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EDITORIAL

EDITORIAL

A presente edicao da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, volume 41,
namero 2, traz contribuicbes de autores de todo o pais, que dialogam com alguns
dos desafios mais importantes enfrentados pelo direito contemporaneo. Nos séculos
anteriores, mudancgas historicas significativas levavam, por vezes, décadas para
acontecer. Neste século, grandes eventos se operam em questdo das horas de um
mesmo dia. E para o direito, uma area tao atravessada por complexas relagcbes de

poder, nao é diferente.

Talvez, pela proximidade (institucional e normativa) com o Estado e com toda a
dindmica humana que o cerca (de maneira positiva ou ndo), nosso meio € um dos
mais impactados por tais mudangas e um dos principais agentes das atuais e
sucessivas crises democraticas. E também - ndo sejamos modestos - parte
importante da solugdo delas. Situamo-nos, portanto, em uma posi¢cdo singular:
podemos ser o controlador maritimo que avisa sobre o iceberg que se aproxima,
esperangoso de que o capitdo seja capaz de mudar o curso prontamente, ou os
violinistas do naufragio, assistindo, inertes, a tragédia anunciada, ja distantes do

tempo habil de manobra.

Para além destas debativeis metaforas nauticas ora utilizadas e, para vossa sorte,
em razao da imensa capacidade argumentativa dos autores dessa edig&o (superior,
em muito, a desse Editorial, reunem-se aqui pesquisas que abordam questdes
afeitas ao direito do trabalho, a teoria critica do direito, a economia social e solidaria,

a protecdo da infancia e da juventude, ao processo penal, ao processo civil, ao
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constitucionalismo diante da sociedade digital e a liberdade religiosa, evidenciando o
compromisso da politica editorial desta Revista em dar voz aos autores que

navegam cotidianamente pelas revoltas aguas do Direito.

O primeiro artigo da edicdo, How are social and solidarity economy laws created in
Latin America? A case study of Brazil, de Federico Li Bonilla e Daniel Francisco
Nagao Menezes, investiga o processo histoérico de institucionalizagdo da Economia
Social e Solidaria (ESS) na América Latina, com destaque para a experiéncia
brasileira. A partir da criacdo da Secretaria Nacional de Economia Solidaria
(SENAES) e da promulgagao da Lei n°® 15.068/2024, a Lei Paul Singer, os autores
examinam como o Brasil vem consolidando uma estrutura normativa voltada ao
fortalecimento de empreendimentos autogeridos, cooperativos e de comércio justo,

contribuindo para o debate sobre alternativas ao modelo econémico tradicional.

Na sequéncia, o artigo Constitucionalidade da Contribuicdo Assistencial Sindical:
Tema 935 do STF e Aplicagéo Jurisprudencial, de Arthur Augusto Garcia e Fabiano
Alves da Silva, analisa a validade juridica da contribuicao assistencial sindical fixada
pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 935 e sua incorporagao pela jurisprudéncia
trabalhista no periodo pés-Reforma Trabalhista. Com base na analise de acérdaos
dos Tribunais Regionais do Trabalho, os autores abordam como as cortes vém
uniformizando a aplicagdo da tese, especialmente quanto a garantia do direito de

oposigao, contribuindo para a compreensao do financiamento sindical no Brasil.

O terceiro artigo da edicado, A imprescritibilidade dos crimes sexuais contra criangas
e adolescentes como meio de concretizagdo da prioridade absoluta, de Carlos
Henrique Miranda Jorge, Marcos Paulo de Carvalho Brilhante e Daniel Barile da
Silveira, revisita a evolugdo histérica e legislativa da protecdo a infancia e a

juventude no Brasil, desde a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianga e do
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Adolescente as alteragbes mais recentes na legislagao penal envolvendo o tema, e
realiza a defesa de imprescritibilidade para os crimes sexuais praticados contra
criangas e adolescentes como uma exigéncia que dialoga diretamente com a

prioridade absoluta consagrada em nossa ordem constitucional.

Ja o artigo Achille Mbembe e a critica ao direito moderno: necropolitica e figuras das
vulnerabilidades, de José Mauro Garboza Junior e Tadeu José Migoto Filho, propoe
uma reconfiguracdo das categorias juridico-politicas modernas a partir do
pensamento de Achille Mbembe, relacionando-as a experiéncia colonial. Em dialogo
critico com a filosofia politica e juridica europeia, os autores sustentam que o direito
moderno € elemento estrutural da necropolitica, contribuindo para uma reflexdo
sobre racializagcdo e producado de zonas de nao-direito, propondo uma superacao

dos limites eurocéntricos da teoria juridica.

O quinto artigo, Jurisprudencializagdo do direito e realismo juridico no modelo de
decisdes vinculantes do CPC/2015, de Diego José Baldissera, examina o sistema de
precedentes formais instituido pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. O autor
analisa como a atribuicdo de eficacia vinculante as teses fixadas pelos tribunais
reaproxima o modelo processual brasileiro dos pressupostos do realismo juridico,
oferecendo contribui¢des relevantes ao debate sobre a diferenca entre precedente,
no sentido da common law, e decisdo vinculante, tal como estruturada no direito

brasileiro.

O artigo Erosdo democratica como reflexo do sequestro velado da autonomia na
sociedade digital, de Elaine Cristina Vieira Branddo e Ana Clara Vasques Gimenez,
investiga, a partir de Habermas, o nexo entre direito e democracia diante dos
obstaculos contemporaneos a autonomia do cidaddo. Dialogando com a nogao de

capitalismo de vigilancia, de Shoshana Zuboff, as autoras discutem como a
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Inteligéncia Atrtificial e o perfilamento psicométrico passaram de instrumentos de
desinformacdo a mecanismos de manipulacido psicossocial, defendendo a
necessidade de positivagdo de novos direitos fundamentais voltados a integridade

cognitiva e a protegao contra a modulagdo comportamental.

Na sequéncia, o artigo Infiltragdo de agentes no crime organizado: limites,
responsabilidade penal e infiltragdo virtual, de Gustavo Henrique de Andrade
Cordeiro e Benedito Pinheiro Testa, examina o regime juridico da infiltracdo de
agentes como técnica especial de investigagdo contra a criminalidade organizada. A
partir de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e comparada, os autores discutem os
limites entre o agente infiltrado e o agente provocador, a integridade da prova digital
e a natureza da escusa prevista na Lei n°® 12.850/2013, contribuindo para o debate

sobre o equilibrio entre eficiéncia investigativa e garantias fundamentais.

Encerrando a secdo de artigos, o trabalho A Sexta-feira da Paixdo como feriado
obrigatério: liberdade religiosa e autonomia municipal, de Régis Luiz Jorddo de
Alcantara, examina a constitucionalidade da imposicdo da Sexta-feira da Paixao,
data exclusivamente crista, como feriado municipal obrigatorio pela Lei n® 9.093/95.
A partir da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de dados
censitarios do IBGE, o autor sustenta que a obrigatoriedade, instituida no contexto
de hegemonia da maioria catdlica, destoa do atual paradigma de pluralismo religioso
brasileiro e compromete a alegacdo de laicidade estatal e de autonomia municipal,

propondo a supressao de seu carater compulsorio.

Ao reunir trabalhos que transitam entre diferentes campos do pensamento juridico,
esta edicao reafirma o compromisso da Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas com a difusdo qualificada do conhecimento cientifico e com o fortalecimento

de um debate juridico critico.
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Desejamos a todos uma excelente leitura.

Estela Cristina Vieira de Siqueira

Editora-Executiva da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
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HOW ARE SOCIAL AND SOLIDARITY ECONOMY LAWS CREATED IN LATIN
AMERICA? A CASE STUDY OF BRAZIL

COMO SAO CRIADAS AS LEIS DE ECONOMIA SOCIAL E SOLIDARIA NA
AMERICA LATINA? UM ESTUDO DE CASO DO BRASIL

Federico Li Bonilla:
Daniel Francisco Nagao Menezes-

RESUMO

Promovendo a equidade, a Economia Social e Solidaria (ESS) apresenta-se
como uma alternativa ao modelo tradicional. Isso envolve a formalizacdo e a
integracdo desses conceitos e padrdes nas operacdes das empresas e da
sociedade. A ESS passou por uma notavel transformacdo histérica na América
Latina desde a década de 1920; essa transformacio é essencial para a inclusido
socioeconémica e demonstra uma persisténcia surpreendente mesmo em
condigdes adversas, como as ditaduras. Desde a década de 1990, o Brasil tem
institucionalizado de forma notavel o impeto da ESS. Esse impulso resultou na
criacao da Secretaria Nacional de Economia Solidaria (SENAES) em 2003 e na
ratificacdo da Lei n® 15.068/2024. A Lei n? 15.068/2024, frequentemente
conhecida como Lei Paul Singer, estabelece a Politica Nacional de Economia
Solidaria (PNES) e criou o Sistema Nacional de Economia Solidaria (Sinaes)
para fortalecé-la, a fim de incentivar empresas autogeridas, cooperativas e de
comeércio justo.

Palavras-chave: Economia social, economia social e solidaria, economia
solidaria, cooperativismo, desenvolvimento sustentivel, Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, América Latina.

ABSTRACT

Fostering fairness, the Social and Solidarity Economy (SSE) presents an
alternative to the traditional model. This involves formalizing and integrating
these concepts and standards into the operations of companies and society.
The SSE has undergone a remarkable historical transformation in Latin
America since the 1920s; this is essential for sociceconomic inclusion and
shows amazing persistence even in trying conditions like dictatorships. Since
the 1990s, Brazil has notably institutionalized the momentum of the SSE. This
push has produced the National Secretariat for the Saolidarity Economy
(SENAES) in 2003 and the ratification of Law N°® 15.068/2024. Law N°
15.068/2024, often known as the Paul Singer Law, establishes the National
Solidarity Economy Policy (PNES) and created the National Solidarity
Economy System (Sinaes) to strengthen it in order to incentivize self-managed,
cooperative, and fair-trade businesses.

* Licentiate Degree in Cooperative and Associative Business Administration, master’s degree in strategic
management, Doctorate in Administrative Sciences from Universidad Estatal a Distancia (UNED), Costa
Rica. Postdoctoral in Spin-offs from the University of Santiago de Compostela, Spain. Postdoctoral
researcher in Law at Centro Universitario FACAMP, Brazil. Professor at the School of Administration of
Universidad Estatal a Distancia de Costa Rica. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6390-1194 .

** Graduado em Direito na PUC-Campinas. Mestre e Doutor em Direito na Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Pés-doutor em Direito na USP. Pés-doutor em Economia na UNESP. LATTES:

http://lattes.cnpq.br/4101655062938301. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9151-5699, e-mail para

contato: nagao.menezes@gmail.com.
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Key-words: Social economy, social and solidarity economy, solidarity
economy, cooperativism, sustainable development, Sustainable Development
Goals, Latin America

INTRODUCTION

A clear social phenomenon, the Social and Solidarity Economy (SSE) has changed
over time from its first nature to become an institution anchored in the socioeconomic
fabric. The formalization and integration of practices, standards, behaviors, and social
structures in the running of a community, company, or system mark the transformation.
Based on profit maximizing and competition, the SSE stands out as a different economic
model from the traditional capitalist system. The SSE gives democracy, social justice,
cooperation, and solidarity the highest relevance. By means of group and self-directed
activities, its primary goals are to advance social inclusion and sustainable development.
Based on social equality, self-management, and cooperation, the SSE consists of a broad
spectrum of economic enterprises stressing people over money. Two primary groups
define it: the solidarity economy, marked by self-managed businesses pursuing broader
social transformation, and the social economy, which comprises cooperatives,
associations, and mutual organizations. Events notably highlighted in developing
countries, where the official labor market is often insufficient to absorb the whole
economically active population, the SSE evolved as a direct and essential reaction to
growing labor precariousness and social marginalization. It wasn't just a mistake. The
hunt for substitutes for unemployment and social isolation generated by the neoliberal
paradigm places the SSE not just as a new economic choice but also as a survival and
resistance strategy which official acceptance throughout time has sought and obtained.
Its path and changing power largely rely on this adaptable and reactive nature.

Regarding Brazil, this study aims to investigate the institutionalization process of
the SSE in Latin America, review its historical growth, analyze the consequences of the
most current Law No. 15.068/2024, and address its natural challenges of application.

Characteristics of Institutionalizing

The formalizing and integrating of practices, standards, behaviors, or social
structures into the running of a society, business, or system is institutionalization.
Understood in psychology, political science, law, and administration as the establishment
and consolidation of institutions" this idea understood as the rules and norms directing
social and organizational life, is sometimes regarded as a basic process for sustaining
social equilibrium. Peter L. Berger and Thomas Luckmann describe three connected
phases to this process in “The Social Construction of Reality: externalizing, objectifying,
and internalizing”. People generate meanings and behaviors while externalizing that,
when shared, assists in defining the social environment. These behaviors, acquiring
stability and group approval, lead to objectification. Finally, internalization occurs when
people view these criteria as inherent elements of their social reality, therefore ensuring
their continuity across time.
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MODELS OF INSTITUTIONALIZATION

These models provide several viewpoints of their methods and consequences
and help to clarify the institutionalizing process:

» Writers such as John Commons and Thorstein Veblen, who represent this late 19th
and early 20th-century classical institutionalism, underline the part institutions play
in constructing politics and economy. By rejecting a simply logical view of human
conduct, it emphasizes the importance of standards and institutional frameworks.
Douglass North (1990) writes of institutions as "the rules of the game," defining
interactions and thereby reducing transaction costs and uncertainty. This point of
view stresses the need of institutions to preserve social and economic stability as
well as their effect on the efficiency of resource allocation.

* Writers such as Paul DiMaggio and Walter Powell (1991) epitomize new
sociologists who institutionalize not only for reasons of efficiency but also in the
hunt for legitimacy inside an organizational area. Mechanisms of "isomorphism,"
which could be coercive (in reaction to legislative requirements), normative
(product of professional influence and expert groups), or mimetic (imitation of
successful models), drive this process.

+ Emphasizing the importance of the historical trajectory of institutions, this
approach, with leaders like Paul Pierson (2004), contests that past institutional
decisions affect future ones, hence promoting “path dependence” and sustaining
institutional patterns. This model underlines how difficult it is to reverse
institutional changes because of their conditioning by the political and historical
background.

+ Combining methodological and theoretical advancements in response to the
constraints of classical institutionalism,

Neo-institutionalism underlines how social actors inside institutions respond to
norms, policies, and values. Social (cultural standards), economic (efficiency and
transaction costs), and politically (effect on actor behavior and public policies), this point
of view breaks forth.

Mechanics and Dynamics of Institutionalization

Among the numerous ways institutionalization expresses itself are legislative,
cultural, bureaucratic, and social processes. Among the fundamental dynamics are:

» Institutional isomorphism: corporations propensity toward common standards
resulting from outside environmental pressure.

» The social approval of an institution as legitimate and necessary determines
legitimation.

+ Reformulation of norms and practices could result from institutional methods not
always uniform.
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Though institutionalization is necessary for the organizing and structuring of
social, political, and economic systems and provide stability and predictability to
interactions, theoretical methods also show its capacity to promote rigidity and a lack of
flexibility. Given grassroots and vibrant movements like the SSE, this quality is particularly
crucial. The concept of path dependence suggests that early institutional decisions, even
if imperfect, can be difficult to reverse later on, therefore affecting the long-term
flexibility of the SSE. The struggle between the demand for formalization for legitimacy
and the risk of losing the agility and natural nature defining the SSE determines the
development of the SSE most of all.

SSE EVOLUTION HISTORICALLY IN LATIN AMERICA (1920S-PRESENT)

The Social and Solidarity Economy (SSE) has been essentially responsible for
social inclusion in Latin America. A sophisticated process of institutionalization driven by
historical, political, and social elements is revealed over a century of historical trajectory.

Early Achievements and State Intervention (1920s-1970s)

Inspired by the European cooperative movement and Christian social principles,
the first cooperatives founded in Latin America in the 1920s considerably served to define
the SSE there. Agricultural cooperativism first gained traction in Brazil, while early
cooperatives and mutual credit societies targeted at urban workers developed in
Argentina and Uruguay. Programs spread by unions and social groups seeking
alternatives for economic concentration and labor exploitation propelled change.

State intervention in cooperatives developed as populist administrations like
Vargasism in Brazil and Peronism in Argentina arose in the 1940s. This resulted in the
creation of regulatory organizations, such as the National Institute of Cooperativism
(INAQ) in Uruguay, leading to partial institutionalization typified by considerable state
dependency and limited autonomy for enterprises. In the 1960s, many cooperatives
merged and expanded their operations across the sectors, including services, industry,
and agriculture. As the SSE began to be recognized as both a tool for political and social
organizing as well as a means of economic opposition, new kinds of association and
cooperation networks developed. Especially through Liberation Theology, the impact of
religious groups was evident in this period in supporting economic practices based on
solidarity and the common good, hence boosting community networks and grassroots
cooperativism in many areas of Latin America.

Regional cases reveal this stage: the first consumer cooperative, “La
Antioquenita de Medellin”, was founded in Colombia in 1933; although first beneficial,
government support in the 1950s was perceived as interventionist and patronizing.
Catholic cooperativism changed similarly in central Mexico over the 20th century.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Fouso Alegre, v., 41 n. 2, e4122501, jul /dez. 2025

(JDEON | icenca Creative Commons 3.0

Pigina 4



e

WIIT®  poyista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® |SSN-e 2447-8709

Resistance and Survival: SSE under Authoritarian Governments (1970s-1990s)

The 1970s were distinguished in several Latin American countries by military
coups and dictatorial rulers. The SSE was regularly suppressed by military administrations
during this period and suffered enormous challenges being close to leftist movements
and political opposition. Many businesses closed and their leaders were persecuted. But
with the emergence of cooperative and clandestine community organizations, especially
in sectors like family farming and the unofficial market, repression also spawned forms of
dissent.

Under the military dictatorship imposed on Argentina in 1976, an economic
strategy favoring destruction of local manufacturing sectors was preferred, hence
destroying factories and raising unemployment. Workers who began to run some of the
abandoned industries together occupied many of them and formed worker cooperatives,
including the well-known IMPA Cooperative. The military administration installed in Brazil
in 1964 quelled unions and social movements. Inspired by Liberation Theology, solidarity
economic projects developed in this context, and many of them related to the Catholic
Church and the Ecclesial Base Communities (CEB). These groups promoted the growth of
agricultural cooperatives, community markets, and solidarity funds, which contributed to
lower poverty and social marginalization. Under Augusto Pinochet's ultraliberal economic
model, which was accepted in Chile from 1973 to 1990, solidarity projects including “ollas
comunes” (community kitchens) and housing cooperatives, created by underprivileged
groups to ensure food and access to housing, arose. Since it set food and textile
production systems to generate revenue and support their families, the coordinated
women's movement was also rather significant.

Apart from giving methods of political and artistic dissent, the SSE under Latin
American dictatorships served as a tool for economic survival. These movements
established regions of autonomy and cooperation, therefore opposing the totalitarian
logic of military administrations, and expanded community organization and formed a
society based on solidarity. This highlights the projections of political and economic
freedom SSE generates. Their ability to flourish or be stifled is strongly tied to the political
context, so they indicate the democratic health and civic space in a given nation.

Emergence and Consolidation of New Public Policies (1990s-Present)

Driven by social movements and the building of popular economic networks, the
SSE evolved once re-democratization in Latin America started in the 1980s. Mostly the
Landless Workers Movement (MST) developed cooperatives and community associations
in Brazil.

Since the 1990s, the SSE has been steadily institutionalized in the region in order
to develop policies aimed at supporting the sector. The formation of the National
Secretariat for the Solidarity Economy (SENAES) in 2003 marked a significant turning
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point in the evolution of policies meant for the Brazilian sector. Other countries have also
advanced in this direction: Argentina passed the Social Economic Law in 2011, so formally
acknowledging cooperatives and solidarity-based businesses, while Ecuador's 2008
Constitution included the SSE into the national economic model, so complementing the
idea of “Buen Vivir”, or good living.

These days, the SSE battles with relation to its regulation, financial viability, and
market integration. Still, the development of regional networks as the Brazilian Forum for
Solidarity Economy (FBES) and the Latin American Network of Social and Solidarity
Economy (REAS) has improved cooperation among the many countries in the region.
Furthermore, the growth of digital technologies has made new kinds of cooperative
economies feasible, hence expanding opportunities for companies rooted in solidarity.
The COVID-19 outbreak has also underscored the significance of the SSE in times of crises
since local enterprises and responsible consumption strengthened and solidarity
networks developed more relevance.

THE INSTITUTIONALIZATION OF THE SSE IN BRAZIL: AN EXTENSIVE CASE STUDY
FROM THE 19305 TO THE PRESENT

Driven by social movements, state initiatives, and the need for alternatives to the
conventional economic model, Brazil's Social and Solidarity Economy (SSE) has developed
over decades.

Early Projects and Challenges (1930s-1980s)

Beginning in the 1930s, the institutionalization process of the SSE in Brazil started
with cooperative and associative projects aiming at addressing social issues initially
surfaced. During the Vargas Era (1930-1945), attempts were undertaken to establish
governmental control over cooperatives, therefore involving them into the national
economic development agenda. Still, in relative terms to the recognized economic model,
the SSE remained a marginal approach.

Development of the SSE was delayed in the 1960s and 1970s by military regime
political persecution. Still, especially in rural areas and metropolitan periphery, civil
society groups persisted in advocating self-management initiatives. Founded at this time
in conjunction with social movements aiming at alternatives for the exclusive capitalist
paradigm, rural and urban cooperatives were established. The change to democracy near
the end of the 1970s favored the reorganization of social movements, which began to
seek increased funding for projects linked with solidarity economy.
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Development and Consolidation (1990s-2000s)

Driven by the crises in official employment and the spread of social movements
demanding other kinds of economic organization, the 1990s saw consolidation for the
SSE in Brazil. During this time, Brazil witnessed the emergence of various cooperatives of
former employees, hence fostering the phenomena of recovered companies. Public
policies aimed at the SSE were also developed by means of collaborations among
governments, colleges, and civil society groups. Among these organizations and public
policy makers, the Solidarity Economy Network emerged in 1999. This was a turning point
in the construction of a system designed to let the SSE in Brazil be acknowledged and
controlled.

In quantitative terms, the period displayed faster rise. According to 2002 research
on companies, 62% of them had been established throughout the 1990s. Making almost
1.6 million jobs, the SSE amounted for 8% of the national GDP.

The following table lists significant turning points in Brazilian SSE
institutionalization:

Table 1: Important Turning Points in Brazil's Institutionalization of SSE (1930s-Present)’

Period Significance or Effectiveness

1930s - Emergence of cooperative and associative programs; Vargas Era: efforts at state
1940s  control. SSE marginal, strong state dependency.

1960s — Under military control, repression; continuous civil society self-management
1970s  initiatives. Obstacle in SSE development but support of clandestine opposition.

Late

1970s Change to democracy. Social movements reorganized, SSE demand growing.
Formal employment crisis; rise of social movements; recovering businesses; civil
society-university-government alliances; Solidarity Economy Network (1999).
Period of consolidation; development of institutional framework; exponential

entity growth.

2003: SENAES created; 2006: National Solidarity Economy Plan launched; laws
2000s and program execution (PNES, Sinaes, BNDES finance). Including SSE into
official sector recognition and national public policies.

Law Number 15.068/2024, Paul Singer Law passed. Notable legislative
2024 framework includes formalization in the Civil Code for SSE recognition and
encouragement.

1989

Source: Authors' own work

The Twenty-First Century National Policies and SENAES' Function

' This table highlights key historical milestones in the institutionalization of the Social and Solidarity
Economy in Brazil, from early initiatives to recent legislative development..
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In the 2000s, the SSE began to be included in national public policies. Linked to
the Ministry of Labour and Employment, the National Secretariat for the Solidarity
Economy (SENAES) founded in 2003 marks a major turning point. Eminent economist and
sociologist Paul Singer was assigned to supervise this secretariat. Suggesting projects,
ideas, and activities aimed at the implementation, development, and articulation of public
policies aiming at the SSE in Brazil’s strengthening and consolidation is mostly the
responsibility of SENAES. Its goals are to fight unemployment, informality, and labor
instability. Approved in 2006, the National Solidarity Economy Plan provided guidance for
the expansion and strengthening of the SSE.

Among the various legislation and efforts aimed at assisting the SSE are the
National Policy on the Solidarity Economy (PNES), the National System of Fair and
Solidarity Trade, and funding lines through the National Bank for Economic and Social
Development (BNDES).

SENAES has led specific projects producing clear outcomes. With an eye toward
socioeconomic inclusion of recyclable material collectors, the Cataforte Project helped
670 companies. Developed in collaboration with social groups including the National
Movement of Recyclable Material Collectors (MNCR) and other federal authorities, this
project covers identification, education, incubation, and equipment availability.

Aiming also at recyclable material collectors, the Procurator Solidarity Economy
Program visited 270 companies.

To reflect geographical and sectoral growth, SENAES/MTE has also concentrated
on solidarity financing programs supporting Community Development Banks (CDBs),
Solidarity Funds, and Solidarity Credit Cooperatives. Created with the support of PNES
and SENAES, the community development bank Banco Palmas is one noteworthy success
story. Using a local social currency and providing microcredit, this bank demonstrates a
paradigm change in local finance, therefore promoting internal capital flow and
community development.

Aiming at alleviating extreme poverty by labor and income production in
solidarity economic projects, SENAES, a model of local and sustainable territorial
development, also promotes coordinated activities for municipalities and governments.
This covers social community groups, incorporation into the single registry (CadUnico),
education and training, technical advisory and incubation, investments and solidarity
finance, and commercialization organization.

Universities help to institutionalize the SSE by means of the Incubators of Popular
Cooperative Technologies (ITCPs). Linked with colleges and departments, these
incubators use the knowledge and human resources gathered in academia to educate,
qualify, and advise staff members in self-managed projects, therefore supplementing
university extracurricular activities.

Development of the Brazilian SSE has been based on natural links among public
managers, support and promotion organizations (EAF), and solidary economic
enterprises (EES). This trinity stands for a cooperative government model. Grassroots
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projects, civil society support, and state action are deliberately intertwined to imply a
more integrated and maybe more strong approach to socioeconomic development than
conventional top-down or basically market-driven models. This model intends to
overcome the limits of single-actor approaches by mixing numerous spheres (Menezes,
2020).

Still, the SSE in Brazil still faces enormous challenges notwithstanding
development. Still difficult are formalization, financial availability, and competitiveness
with the established private sector. The important underlined include the lack of enough
financing and tax incentives, low legal formalization of solidarity enterprises,
coordination problems among numerous stakeholders in the sector, and technology
challenges for the modernization of these companies.

Though the SSE in Brazil demonstrates a strong sector, most current quantitative
data on it also highlight structural problems.

Table 2: Qualitative Features of SSE Brazilian Companies?

Characteristic Information/Value Year or Period
Registered SSE companies 20,670 2015
Employees Taking Part 1.425 million 1916

Atlas SSE Businesses 21,859 2007
Employment (At Atlas) 1.6 million 2007

% of GDP for the nation 0.8% 1907

Growth in SSE Companies A47% 2005-2008
Businesses founded in the 19g0s 62% of 276,000 —_—
(nonprofit)

Principal Location Rural areas 1991-2007

10% cooperatives, 36.5% unofficial

2007 Organizational Structure 2007
groupings, 52% associations

2014 Organizational Structure 60% associations; 30.5% unofficial 2014
groupings; 9% cooperatives

Main Reasons for Creation 3% Lesmployment exm: ncoms; Not apparent

36% access to financial aid

12 ths bef
Not sought access to credit 75% months betore

elections
Among those who did not apply 35% 12 months before
for loans, debt phobia elections
Participation in networks 17.7% Not stated

Source: Authors' own work

* This table presents a summary of key qualitative features of Social and Solidarity Economy (SSE)
businesses in Brazil, including their prevalence, employment impact, organizational structure, and
motivations for creation.
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Quantitative data show that employment and SSE companies have developed
astonishingly. While a large number of these initiatives (30.5%) remain informal, just a
meager 17.7% of projects are involved in commercialization, manufacturing, or financing
networks. This scenario suggests a gap between the sector's natural development and
official integration or the potential for interorganizational cooperation. Even if the SSE is
dynamic, its long-term sustainability is limited by the difficulties of formalizing and
forming networks, therefore restricting the aggregate impact of the SSE.

Subsidies and the low rate of SSE companies looking for outside loans (77% did
not, and 35% due to debt) call into doubt the long-term financial autonomy and
competitiveness of the SSE in the market. This implies that even if governmental support
is crucial, it may be encouraging a dependency that limits the sector's autonomous
financial development, therefore impeding its consolidation even if it is necessary.

Framework and Effects of Paul Singer Law No. 15.068/2024

Also known as the Paul Singer Law, Law 15.068, of December 23, 2024, marks a
legislative turning point of considerable consequence for the acceptance and growth of
the solidarity economy in Brazil.

This law generates the National Solidarity Economy Policy (PNES) and the Sinaes,
or system of solidarity economy. It is primary aims are:

e Support the solidarity economy by means of policies and instruments for
companies operating under its values.

+ By means of an integrated system that organizes operations between the several
tiers of government and civil society, therefore enabling solidarity economy
projects.

+ Formally identify solidarity economy companies as a new kind of private law legal
entity, therefore offering legal security and enabling their access to public policies
and finance.

Article 2 of Law No. 15.068/2024 specifies the solidarity economy as activities
connected to the organization of production, commercialization of goods and services,
distribution, consumption, and credit, based on the following ideas:

* The democratic and group control of economic activity among the partners of the
company is self-management.

» Policies endorsing social justice and respect of the manufacturing chain help to
social justice.

» Collective development, cooperation, and solidarity, as well as common good,
help to assure.
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¢ Democratic Management: Management involves ensuring involvement in
decisions.

» The outcome shows a fair distribution of riches.

» Environmental Responsibility: Friendly approaches help to protect the
surroundings and respect ecosystems.

* The preservation of human dignity, the appreciation of the worth of labor, and the
respect of the several cultural expressions depending on which.

Article 3 states that the National Policy on the Solidarity Economy (PNES) is the
tool public authorities, working with coordinated civil society, would develop and carry
out plans and measures meant for the value of the SSE. Among other things, the policies
help companies with growth and consolidation, education and training, market access,
solidarity finance, and network building.

Article 10 established Sinaes, which aims to promote PNES implementation. Its
suggestions stress the intersectoral character of policies, the centralization of activities,
the coordination between information systems, the integration of budgeting and
management, and the public sector-civil society organization interaction. Among the
several participants in Sinaes are public administration agencies, civil society
organizations, SSE companies, cooperatives, the National Conference on the Solidarity
Economy, and the National Council on the Solidarity Economy (CNES).

The following table summarizes the concepts and goals of Law No. 15.068/2024:

LAW N° 15.068/2024 APPLIED USE

Law N°15.068/2024 constitutes a significant progress in the institutionalization of
the SSE in Brazil, but its execution has created different criticisms and structural and
philosophical challenges that undermine its effectiveness.

Two of the biggest criticisms to Paul Singer Law are the lack of conceptual clarity
and a clear definition of what defines a solidarity company. This broad generalization
could result in contradicting interpretations that compromise the implementation of
reasonable public policy and promote the bureaucratization of the sector. Lack of a more
thorough legislative framework makes it challenging for SSE projects requesting
governmental technical support and funding access to get it. Actually, the efficacy of the
Law still rests on regulation and jurisprudence, which emphasizes the need for more
particular normative development to translate its concepts into tangible deeds.

Deficiencies in Taxes and Financial Incentives
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Based on government subsidies, which are sometimes unattainable due to
“complex bureaucratic requirements”, the law is attacked for lacking sufficient tax
exemptions and incentive systems, so reducing the competitiveness of solidarity
businesses against other forms of economic organization. The main obstacle is the
creation of specific guaranteed instruments for popular entrepreneurs, a strategic and
vital need for this group that sometimes lacks conventional guarantees.

Policies Fragmentation and Worker Protection

The present legislation does not fully solve the issue of the legal security of
employees running these companies. This covers formalizing labor, social security access,
and other labor rights, which can discourage new members of this kind of economic
entity from being included. Furthermore, plentiful are the decentralization policies of the
solidarity economy. Different spheres of government could generate inconsistencies in
resource allocation and the continuity of projects. Measuring the actual impact of the
solidarity economy in the nation becomes a difficulty without a coherent system of
monitoring and evaluation. Finally, the absence of more thorough integration between
the SSE and other public economic development projects limits the access of solidarity
enterprises to larger markets and the building of strategic alliances that support their
growth.

The following table summarizes the key justifications and challenges for applying
Law N°15.068/2024:

Table 3 Challenges and Criticisms of Law No. 15.068/2024 Implementation?

Categor f W
egory " 1ssue or Specialized Concern Effects

Criticism
Ambiguous interpretations

Conceptual The definition of a solidarity : P !

Ambiguity corporation is not very clear. ?Jureaucrat!zation, - challenges
implementing sound policies.

- . . iti y li
Financial and Insufficient tax incentives and L=sl sompeees,; Iehanis TR

subsidies, trouble getting credit

T Deticiencies: Tunding, because of bureaucratic policies.

Fabior Legal Insufficient legislation Challenges to get rights and social

Security pertaining to labor rights and security; discouragement for newly
formalization. joined members.

Fragmented Lack of coordination among Variations in resource distribution,

Policies several government areas and project discontinuity, difficulties in

3 This table outlines the primary criticisms and challenges encountered in the implementation of Brazil's
Law No. 15.068/2024, highlighting areas of conceptual ambiguity, financial limitations, labor security, policy
fragmentation, and integration deficits
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Catego of -
: g 'y Issue or Specialized Concern Effects
Criticism
decentralization. impact assessment.
Lack of With other programs aiming at Market access and alliances.
Integration economic expansion.

Authors' own work

Constant complaints regarding conceptual carity, insufficient incentives, and
bureaucratic hurdles highlight a clear disparity between the law's actual application and
its aspirational goals. This raises the likelihood that, even if the Paul Singer Law marks a
significant milestone, if it is not followed by robust legal restrictions and advanced
financial instruments, it may only become symbolic. Under such circumstances, the SSE
movement may become demoralized, and public confidence in institutional support may
be eroded, therefore limiting its power to generate actual transformative change.

THE FUNCTION OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS WITHIN THE SSE

The Social and Solidarity Economy (SSE) is becoming more and more relevant
worldwide for development agencies in advancing sustainable development and
therefore lowering social inequities.

From the standpoint of the United Nations and with environmental goals as the
top concern above the simple profit motive, the UN regards the SSE as a fundamental
instrument for reaching the Sustainable Development Goals (SDGs). SSE companies and
organizations help to satisfy basic needs, local economic development, sustainable
production and consumption, and inequality reduction. Particularly underlined in the
SDGs are their impact on 8 (Decent Work and Economic Growth), 1 (No Poverty), 11
(Sustainable Cities and Communities), and 10 (Reduced Inequalities). Important turning
moments in this understanding are ILO Recommendation No. 193 on cooperatives (2002),
the International Year of Cooperatives (2012), and the UN Inter-Agency Task Force on the
SSE (UNTFSSE) founding in 2013. Thus, underlining its relevance for building sustainable,
inclusive, resilient, and balanced economies, a UN resolution on the SSE is under
discussion right now.

Organizations like UN, ILO, ECLAC are increasingly pledging to the SSE; this is not
a straightforward endorsement but rather a major legitimizing agent. Acting as a policy
multiplier, this global knowledge can significantly encourage national governments to
adopt or enhance SSE policies by providing frameworks, statistics, and normative advice
maybe absent at the national level. This outside validation determines both the SSE's
growth and consolidation.
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Investigating the link between SSE studies and their own agenda is the Regional
Inclusive Social Development Agenda (ARSI) and Productive Structural Change for
Equality (MEPI) of ECLAC (Economic Commission for Latin America and the Caribbean).
Thus, it encourages local growth, employment, and the anti-cyclical character of
economic activity, so helping the MEPI. It also investigates, inside the SSE, the evolution
of the Community of Independent States Societies (BIC). Having started a cooperative
service in 1920, the International Labour Organization (ILO) has been rather active in the
SSE.

The ILO supports research, policy change (such as cooperative laws in Peru), and
capacity training, therefore enhancing the SSE in a pluralistic economy. The ILO report on
the SSE and decent work (2022) resulted in a historic decision acknowledging the sector
and tripartite definition of the SSE worldwide.

Acknowledged in research on the SSE, CIRIEC (International Centre of Research
and Information on the Public, Social and Cooperative Economy) is an observer member
of the UNTFSSE and helps its promotion by means of publications and events. Hotbed of
ancestral cooperation practices, CIRIEC notes Latin America. ICA, International
Cooperative Alliance, was the first UNTFSSE observer. ECLAC is related with ACI
Americas' studies on cooperativism in Latin America. According to ACI, 3 million
cooperatives spread over one billion members globally.

Annually, the ILO report on decent work and SSE, OIBESCOop (Ibero-American
Observatory of Employment and the Social and Cooperative Economy), is released on the
situation of the SSE in the region. These groups define the development of frameworks
and the encouragement of best practices in great part. This capacity determines whether
numerous SSE projects, often grassroots and informal, become a unified, quantitative,
politically viable field. Experiences have to relate to global goals including the SDGs
thereby raising the awareness and incorporation of the SSE into sustainable development
plans.

FINAL CONSIDERATIONS

Over many years, the movements towards formal legislative recognition and the
institutionalization of the Social and Solidarity Economy (SSE) in Brazil have been a
complicated and multifarious process.

Specifically, this paper has underlined the noteworthy achievements after Law N°
15.068/2024 approves a legislative framework for the SSE. Still, there have also been
recurring structural and conceptual problems in its application: policy fragmentation,
vague definitions, insufficient financial incentives, etc.

Looking ahead, the SSE in Brazil must boost collaboration networks and raise
public support policies. Promoting solidarity entrepreneurship will depend mostly on the
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tool of technology. Less bureaucracy, more financial incentives, more legal certainty, and
more conceptual clarity can help to solve the grievances regarding Law N° 15.068/2024.
Moreover, expansion and consolidation of the SSE depend on increased integration of it
with national general economic development policies.

Throughout this study, the SSE movement's formal and regimented
institutionalization process as well as their natural and popular character have
demonstrated a dynamic clash. Future success of the SSE in Brazil will depend on its
ability to control this dialectic. This implies making sure institutional systems not only help
but also inspire the movement's innate dynamism, adaptability, and social justice
orientation. This balance calls for ongoing negotiations and adaptation between civil
society and the State such that formalization improves rather than stifles the
transforming potential of the SSE, hence enabling grassroots programs to keep their
vibrancy and responsiveness to social needs. For Brazil, a more egalitarian and
sustainable economy largely relies on the SSE. Not only a marginal strategy, but also the
continual growth of public policies, sustained social mobilization, and a greater respect of
the SSE as a feasible alternative to the standard capitalist model will determine the
success of its reinforcement.
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Constitucionalidade da Contribuicao Assistencial Sindical: Tema 935 do STF
e Aplicagao Jurisprudencial

Constitutionality of the Union Assistance Contribution: STF Theme 935 and Its

Jurisprudential Application

Arthur Augusto Garcia®
Fabiano Alves da Silva**

RESUMO

0O artigo analisa a constitucionalidade da contribuicdo assistencial sindical
fixada pelo STF no Tema 935 e sua aplicacao pelos Tribunais Regionais do
Trabalho no periodo pds-Reforma Trabalhista. O objetivo geral é examinar a
validade juridica dessa contribuicao e sua incorporacao pela jurisprudéncia
trabalhista, enquanto os objetivos especificos incluem a anéilise dos
fundamentos do acérdao do STF, os fatores que motivaram a mudanga de
entendimento da Corte e a forma como os TRTs vém aplicando a tese,
especialmente quanto a garantia do direito de oposicdao. A pesquisa adota
metodologia qualitativa, descritiva e documental, com base na andlise de seis
ementas de acérdaos de TRTs, proferidos entre 2017 e 2025, organizados em
dois eixos temporais: antes e depois da fixacao da tese. Os resultados indicam
que, a partir de outubro de 2023, os TRTs passaram a aplicar de forma mais
uniforme os parametros do STF, reconhecendo a validade da contribuicio,
inclusive para nao filiados, desde que respeitado o direito de oposicao,
fortalecendo o financiamento sindical e a negociacao coletiva.

Palavras-chaves: Contribuicdo Sindical; Contribuicic Confederativa;
Contribuicdo Associativa; Contribuicao Assistencial; Tema 935.

RESUMEN

L'article analyse la constitutionnalité de la contribution syndicale d'assistance
telle qu'établie par la Cour supréme fédérale brésilienne (STF) dans le cadre du
Théme 935, ainsi que son application par les Tribunaux régionaux du travail
dans le contexte postérieur a la Réforme du droit du travail. L'objectif général
est d’examiner la validité juridique de cette contribution et son intégration dans
la jurisprudence du travail. Les objectifs spécifiques consistent a analyser les
fondements juridiques de l'arrét du STF, 4 comprendre les facteurs ayant
conduit au changement de position de la Cour et a identifier la maniére dont les
TRTs interprétent et appliquent la thése, notamment en ce qui concerne la
garantie du droit d'opposition. La recherche adopte une méthodologie
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qualitative, descriptive et documentaire, fondée sur 'analyse de six sommaires
d'arréts rendus par des TRTs entre 2017 et 2025, organisés selon deux axes
temporels : avant et aprés la fixation de la thése. Les résultats indiquent qu'a
partir d'octobre 2023, les TRTs ont commencé a appliquer de maniére plus
uniforme les paramétres établis par le STF, reconnaissant la validité de la
contribution, v compris 3 I'égard des travailleurs non affiliés, a condition que le
droit d’opposition soit respecté, renforcant ainsi le financement syndical et la
négociation collective.

Mots-clés : Contribution syndicale ; Contribution confédérative ; Contribution
associative ; Contribution d'assistance ; Théme 935

INTRODUCAO

Este artigo analisa a constitucionalidade da contribui¢do assistencial sindical e a
aplicacdo da tese fixada no Tema 935 do Supremo Tribunal Federal (STF). A discussdo
integra a formacao académica do autor no curso de Direito.

Com a entrada em vigor da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), o sistema
sindical brasileiro passou por profundas mudancas, sobretudo no tocante as contribuicées
sindicais. De um lado, sindicatos buscaram manter formas de financiamento extintas pela
nova legislacdo; de outro, empresas passaram a defender a aplicacdo integral da reforma,
0 que impactaria negativamente a atuacdo sindical.

Diante desse cendrio, entidades sindicais passaram a defender a cobranca da
contribuicdo assistencial — desde que aprovada em assembleia — para todos os membros
da categoria, inclusive ndo sindicalizados. Tal cobran¢a pusca viabilizar financeiramente as
negociacoes coletivas, comprometidas pela extin¢cao do antigo imposto sindical.

A proposta da contribuicao assistencial surge, portanto, como tentativa de
reestruturar o financiamento sindical frente as mudangas normativas. A legalidade dessa
cobranc¢a tem sido objeto de controvérsia judicial, com decisées conflitantes em diversas
instancias.

A discussdo chegou ao STF por meio de Embargos de Declaracdao opostos pelo
Sindicato dos Metallrgicos da Grande Curitiba. Ao reexaminar a matéria, a Corte
reformulou a tese do Tema 935, fixando o seguinte entendimento: "E constitucional a
instituicdo, por acordo ou convencdo coletivos, de contribuicbes assistenciais a serem
impostas a todos os empregados da categoria, ainda que ndo sindicalizados, desde que
assegurado o direito de oposicdo."

O artigo parte dessa decisao para responder a seguinte questdo: como os tribunais
vém aplicando a nova tese do STF sobre a contribui¢ao assistencial?

O objetivo geral € analisar os fundamentos do acdrddo e verificar sua aplicacao
pratica. Trés objetivos especificos orientam a pesquisa: (i) examinar os fundamentos
juridicos da decisdo do STF; (ii) compreender os motivos da mudanca de entendimento; e
(iii) identificar como os tribunais tém interpretado e aplicado a tese.
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A hipdtese é que o STF reconheceu contradi¢ées anteriores, que confundiam
contribui¢ées assistencial e confederativa, além de ignorarem o direito de oposicao.
Também faltava jurisprudéncia consolidada sobre o tema.

A relevancia do estudo decorre da atualidade da contribuicdo assistencial como
fonte de financiamento sindical e da importancia da tese de repercussao geral fixada com
base no art. 8° da Constitui¢do Federal.

A pesquisa adota abordagem qualitativa, com base em andlise documental,
legislativa e doutrindria, reafirmando a pertinéncia do debate e a necessidade de observar
como a nova tese estd sendo implementada pelos tribunais.

Liberdade Sindical, Negociacao Coletiva e Contribuigdes Sindicais no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Os sindicatos dos trabalhadores no Brasil possuem relevancia histérica na
representacdo das categorias profissionais, reconhecimento consagrado no art. 82 da
Constituicdo Federal. Essa importancia foi construida ao longo de décadas por meio de
lutas e conquistas coletivas.

Com a moderniza¢ao das relagdes de trabalho, especialmente apés a entrada em
vigor da Lei n? 13.467 /2017 — a Reforma Trabalhista —, que alterou mais de cem artigos
da CLT, os sindicatos precisaram se reinventar. Dentre as mudancas mais significativas,
estd a nova regulamentacdao das contribui¢cdes sindicais, impactando diretamente o
modelo de financiamento dessas entidades.

A Reforma modificou diversos pontos que vinham sendo mantidos desde a
recepcao, pela Constituicao de 1988, do Decreto-Lei n® 5.452/1943 (CLT), especialmente
no que tange a organizacao sindical.

Segundo Manus et al. (2020), essa nova fase impoe a superacao do antigo modelo
centrado no chamado "imposto sindical”, obrigatério antes da reforma e previsto nos
artigos 578, 579 e 580, inciso I, da CLT. Tal obrigatoriedade contrariava, inclusive, a
Convencdo 87 da OIT e o art. 82 da CF.

Apesar das divergéncias em torno das contribuigdes, Nascimento (2005) destaca
que a funcdo dos sindicatos vai além da arrecadacao: envolve representacao politica, ética,
assistencial e, principalmente, a negociacao coletiva.

Nesse sentido, Bomfim (2022) salienta que o movimento sindical esta diretamente
ligado as liberdades individuais e coletivas: a primeira refere-se ao direito de se filiar ou
ndao a um sindicato; a segunda, a liberdade de constituir entidades com autonomia
organizacional.

Embora varias funcoes sindicais sejam reconhecidas, a negociacao coletiva ganha
destaque, com respaldo constitucional nos artigos 72, XXVI, e 82, VI, e infraconstitucional
no art. 611 da CLT, que trata dos Acordos e Conveng¢des Coletivas.

Art.611 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de cariter normativo, pelo
qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e
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profissionais estipulam condicoes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representacoes, as relagdes individuais de trabalho.

§ 12 E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica, que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no Aambito
da empresa ou das acordantes respectivas relacoes de trabalho.

§ 22 As Federacoes e, na falta desta, as Confederagoes representativas de
categorias econémicas ou profissionais poderao celebrar convencoes coletivas
de trabalho para reger as relagdes das categorias a elas vinculadas,
inorganizadas em Sindicatos, no Ambito de suas representacoes.

Art. 611-A. A convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

[ - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

I1 - banco de horas anual;

11l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de
19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salirios e fungdes compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificacao dos cargos que se enquadram como fungoes
de confiancga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracio por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 -troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa. (BRASIL, 1943).

Neste conddo, é salutar expor que a funcdo negocial, fundamentada através do
equilibrio entre dois lados antagdnicos na relagao capital x trabalho, deve buscar o
equilibrio e a paz social, assim ressaltado por Bomfim (2022, p. 1311), em que a lide, no
direito coletivo:

[...] se da entre dois agentes sociais com interesses antagdnicos, que se chocam
- capital x trabalho, com evidente desigualdade juridica e patrimonial, devendo

a negociacdo coletiva ter como finalidade buscar o equilibrio destes dois lados
da balanga, pondo fim ao conflito e pacificando a coletividade.

0 art. 513 da CLT nao somente refor¢a, como vitaliza o entendimento de que sido
prerrogativas dos sindicatos a representagao dos interesses gerais das categorias
profissionais ou profissionais liberais, ou ainda, dos interesses individuais dos associados,
celebrando contratos coletivos de trabalho, elegendo ou designando seus representantes,
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bem como impondo contribuicoes a todos aqueles que participam das categorias
profissionais representadas.

Art. 513. Sdo prerrogativas dos sindicatos:

a) representar, perante as autoridades administrativas e judicidrias os interesses
gerais da respectiva categoria ou profissao liberal ou interesses individuais dos
associados relativos 4 atividade ou profissio exercida;

b) celebrar contratos coletivos de trabalho;

c) eleger ou designar os representantes da respectiva categoria ou profissio
liberal;

d) colaborar com o Estado, como drgaos técnicos e consultivos, na estudo e
solucdo dos problemas que se relacionam com a respectiva categoria ou
profissao liberal;

e) impor contribuicoes a todos aqueles que participam das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissées liberais representadas.

Paragrafo Unico. Os sindicatos de empregados terdo, outrossim, a prerrogativa
de fundar e manter agéncias de colocacio. (CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO, 1943)

No tocante ao item “e”, cabe aos sindicatos a imposicao de contribui¢oes, sem
dialogo ou ligagdao com a contribuicdo sindical prevista nos artigos 578, 579 e 580 da CLT,
eis que esta se trata do extinto imposto sindical condicionado a autorizacdo prévia e
expressa dos que participam de uma determinada categoria econdmica ou profissional.

Nao obstante, para que a fun¢ao negocial dos sindicatos, além da representacgao, da
assistencial, dentre outras, possam ser cumpridas pelas entidades sindicais, a fun¢ao
arrecadacdo existe para fazer frente ao custeio dos sindicatos, assim prevista no art. 513,
alinea “e”, da CLT. "Sdo prerrogativas dos sindicatos: e) impor contribuicées a todos aqueles
que participam das categorias econémicas ou profissionais ou das profissées liberais
representadas”. (CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, 1943).

Acerca da cobranca de contribuicdes assistenciais, o art. 82, [II, da Constitui¢dao
Federal, tonifica a questao, enaltecendo a participagao dos sindicatos como a entidade que
deve atuar na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, ao
passo em que assegura, no inciso IV, o poder das assembleias gerais na aprovacao e
fixacdo de contribuicoes destinadas ao custeio do sistema confederativo da representaciao
da categoria, sem relagao com a contribuicao sindical prevista em lei, no art. 578 da CLT.
Assim esta consignado no texto da Constituigao Federal:

Art. 82 E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundaciao de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Puablico a
interferéncia e a intervencio na organizacao sindical;

Il - é vedada a criacio de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados,
ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;

[II - ac sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas;
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IV - a assembleia geral fixara a contribuicao que, em se tratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicao prevista
em lei:

V - ninguém ser4 obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacoes coletivas de
trabalho; (Constituiciao Federal /1988)

A Constituicao Federal assegura a liberdade de filiagao sindical e a obrigatoriedade
da participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas. Para viabilizar essa atuacao, é
essencial o financiamento das entidades sindicais. Delgado (2017) identifica quatro tipos
de contribuicdes previstas no ordenamento juridico: (i) contribuicao sindical anual; (ii)
contribuicao confederativa; (iii) contribuicao assistencial, extensivel a nao filiados com
direito de oposicao; e (iv) mensalidades dos associados. Essas contribuicoes estdo
previstas no artigo 82 da CF e nos artigos 513, “e”, 578, 579 e 580 da CLT, conforme
complementado por Manus et al. (2020).

Contribuigoes Sindicais

Para Roma e Costa (2024), a organizacdo sindical foi introduzida pelo governo
brasileiro através do Decreto-Lei n2 5.452 /43 em carater corporativista, tendo como base
a unicidade sindical na representacgio por categoria profissional e econémica, bem como
na instituicdo da cobranca sindical obrigatéria, recolhida pelo Estado, cujo objetivo era o
sustento dos sindicatos e, conforme definido por lei, parte dos recursos deveria ser
utilizado para desenvolver agbes assistenciais outrora ptiblicas, como assisténcia juridica,
social e formacao profissional.

Com a promulgacio da Constituicao Federal de 1988, em um movimento de avanco
e evolugdo, a intervencao estatal na organizacao, criacao e funcionamento dos sindicatos
restou vedada, conforme art. 82,1, da CF/88: “a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado
para a fundacao de sindicato, ressalvado o registro no orgao competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencao na organizacao sindical” (Brasil, 1988).

Bomfim (2022) enfatiza que desde a era Vargas, no interregno 1930-1945,
passando pela Constituicio Federal de 1988, até a reforma trabalhista de 2017, a
contribuicdo sindical, conhecida como imposto sindical, tinha carater compulsoério e todos
os trabalhadores de uma categoria profissional, associados ou ndo ao sindicato, eram
obrigados a contribuir.

Desta forma, as contribuicdes sindicais, independentemente da modalidade, sdao
indispensaveis para a manutencdo e o custeio das atividades sindicais, sobretudo no
tocante a representacdo e negociagao em nome da categoria representada, conforme
preconizado no art. 89, I1I, da CF.

Art. 82, III, da CF. E livre a associacao profissional ou sindical, observado o
seguinte: III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
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individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas.
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Tendo como base o fim da obrigatoriedade do pagamento, pelos trabalhadores,
sindicalizados ou nao, da contribuicao sindical, em que pese as demais contribuigoes
confederativa, assistencial e associativa ndo terem o carater de imposto e, portanto, ndo
serem compulsérias como era a contribuicédo sindical, o Supremo Tribunal Federal, apos
ser provocado no tocante a contribuicao assistencial e definir o efeito vinculante da tese
fixada no tema 935, reconheceu a constitucionalidade da cobranga, pelos sindicatos, das
contribuicbes assistenciais, ressaltando que nao houve quaisquer mudancas no
entendimento infraconstitucional no concernente as cobrancas das contribuicoes
sindicais, confederativa e associativa.

Nao obstante, é salutar ressaltar a nova redagao do artigo 579 da CLT, trazida pela
Lein? 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista.

Art. 579. O desconto da contribuicio sindical estd condicionado a autorizacao
prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria
econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissao ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacio. (CONSOLIDACAQ DAS
LEIS DO TRABALHO, 1943)

Neste sentido, cabe trazer uma abordagem histérica da contribuicdo sindical,
outrora obrigatdéria, com vistas ao entendimento da sua construgao.

Da Contribuicao Sindical

Arouca (2011) assevera que a contribuicdo sindical vem desde a era Vargas,
através do Decreto N2 19.770/1931, cuja estratégia era a de domesticar os sindicatos,
evitando que se formassem entidades representativas de classe voltadas ao sindicalismo
de resisténcia, assim reforgado em 1937, quando outorgou aos sindicatos o poder ptiblico
para impor contribuicio compulséria as categorias por eles representados,
independentemente de os trabalhadores serem sindicalizados ou nao.

Tal estratégia se tornou efetivamente mais forte com o advento da Lei Sindical de
1939, que através do Decreto-Lei n? 1.402/1939, os sindicatos puderam impor
contribuicbes a todos 0s que pertenciam a categoria profissional e econémica. Antes de
integrar a Consolidacdao das Leis do Trabalho, através do art. 513, “e”, a contribuic¢édo
sindical foi totalmente sedimentada através do Decreto-Lei n? 2.377/1940 (AROUCA,
2011).

Desta forma, ainda que com o carater parafiscal dado a contribuicdo sindical, tal
questdo deixou de ser obrigatoria a partir de 11 de novembro de 2017, através da Lei
13.467/2017, que alterou o art. 579 da CLT, tornando a contribuic¢ao sindical facultativa.
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Contribuicdo Confederativa

Consoante o art. 82 da Constituicdo Federal, os sindicatos poderio fixar, em
assembleia geral, contribuicoes para o custeio do sistema confederativo.

“E livre a associa¢do profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)

IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicao prevista
em lei” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Martins (1996) traz o conceito da contribui¢do confederativa, que representa uma
fonte de custeio voltado ao sistema confederativo, ou seja, ndo somente aos sindicatos,
mas as federacdes e confederagbes, que retinem diversas entidades sindicais. Assim
conceitua Martins (1996, p. 115) “contribuicdo confederativa é a prestacdo pecunidria,
espontdnea, fixada pela assembleia geral do sindicato, tendo por finalidade custear o
sistema confederativo”.

Com base no teor constitucional que é possivel interpretar, apenas a categoria
profissional e ndo a economica esta subordinada a contribuicao confederativa, de sorte
que somente os socios do sindicato deverao contribuir (MANUS, 2020).

A Stimula Vinculante 40, do STF, preconiza que “A contribuicdo confederativa de
que trata o art. 8% 1V, da Constituicdo Federal, so é exigivel dos filiados ao sindicato
respectivo”. Assim, assegura a compulsoriedade da contribuicido confederativa apenas aos
filiados ao respectivo sindicato

Contribuicao Associativa

Para Nascimento (2015), as entidades sindicais possuem natureza juridica de
associacdo de direito privado, estando respaldadas, por lei, aimpor contribuicoes aos seus
associados, assim previsto em seus estatutos, cujo conceito, do mesmo autor, esta assim
estampado: “os sindicatos, nesta perspectiva, sdo considerados entes de direito privado,
representam particulares, sdo criados exclusivamente por iniciativa destes, para
representacdo e defesa dos seus interesses” (Nascimento, 2015, p. 224).

Pessoa (1996) assegura que a contribuicdo associativa é voluntaria, haja vista ser
conhecida como “mensalidade sindical”, eis que é devida apenas aos sindicatos pelos
trabalhadores filiados a entidade sindical.

0 art. 548 da CLT coloca as mensalidades sindicais como patriménio das
associacdes sindicais, assim exposto no citado artigo: “Constituem o patriménio das
associacées sindicais: (...) b) as contribuicées dos associados, na forma estabelecida nos
estatutos ou pelas Assembleias Gerais”.

Por fim, i1artins (1996) ensina que a mensalidade sindical é cobrada em virtude
dos beneficios que a entidade sindical traz aos seus associados como contrapartida aos
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valores cobrados, que em dialogo com o exposto por Manus (2020), trata-se da tnica
cobranga sindical que nao traz consigo a polémica das demais, pois encontrou seu lugar
no campo da verdadeira liberdade sindical.

Contribuicao Assistencial

Tema recentemente apreciado pelo STF, a contribuicao assistencial tem como
finalidade custear as atividades assistenciais do sindicato da categoria economica e
profissional, sobretudo no tocante a participacao das entidades sindicais nas negociacoes
coletivas em nome de toda a categoria, cujo objetivo é o de obter melhores e novas
condig¢des de trabalho aqueles trabalhadores (MANUS, 2020).

Tal desconto encontra amparo no art. 513, alinea “e”, da CLT, que autoriza os
sindicatos a “impor contribuicées a todos aqueles que participam das categorias
economicas ou profissionais ou das profissoes liberais representadas”

Nesta toada, é condicao sine qua non destacar o entendimento outrora dado a tal
cobranga, cujo respaldo emanava da Constituicdo Federal, em seus artigos 52, XX, e 82,V,
que assegura ser livre a associacdo, ou seja, que ninguém é obrigado a associar-se ou
manter-se associado, ratificado no Precedente Normativo 119, do Tribunal Superior do
Trabalho, in verbis:

“Contribuicoes Sindicais - Inobservincia de preceitos constitucionais. A
Constituicao da Repiiblica, em seus artigos 52, XX e 82, V, assegura o direito de
livre associacdo e sindicalizacio. E ofensiva a essa modalidade de liberdade
clausula constante de acordo, convencdo coletiva ou sentenca normativa
estabelecendo contribuicao em favor de entidade sindical a titulo de taxa para
custeio do sistema confederativo, assisténcia, revigoramento ou fortalecimento
sindical e outros da mesma espécie, obrigando trabalhadores nao sindicalizados.
Sendo nulas as estipulacoes que inobservem tal restricao, tornam-se passiveis de
devolucido os valores irregularmente descontados”.

Na esteira do Precedente Normativo 119, do TST, as entidades sindicais buscaram
areposicao das perdas advindas com a reforma trabalhista, trazida pela Lei 13.467 /2017,
eis que o entendimento no &mbito do judiciario que estava se pavimentando era o de que
as contribuicdes assistenciais e confederativas, assim consubstanciadas no art. 545 da
CLT, ndao poderiam ser descontadas dos saldrios dos trabalhadores da categoria
econdmica e profissional, salvo se autorizado de forma expressa (MANUS, 2020).

Em absoluta consonancia com o Precedente Normativo 119, do TST, a Orientagao
Jurisprudencial n?® 17, do TST, ratifica o entendimento de que as contribui¢oes em favor
dos sindicatos sao ofensivas ao direito de livre associacao, assim transcrito:

0] N2 17. CONTRIBUICOES PARA  ENTIDADES  SINDICAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXTENSAO A NAO ASSOCIADOS. (mantida)
- DEJT divulgado em 25.08.2014.
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As clausulas coletivas que estabelecam contribuicio em favor de entidade
sindical, a qualquer titulo, obrigando trabalhadores nao sindicalizados, sio
ofensivas ao direito de livre associacao e sindicalizacao, constitucionalmente
assegurado, e, portanto, nulas, sendo passiveis de devolugio, por via propria, os
respectivos valores eventualmente descontados.

No mesmo sentido o STF, no ARE 1018459, de Repercussao Geral, reafirmou a
jurisprudéncia dominante sobre a matéria, o que levou centenas de entidades sindicais a
buscarem lastro constitucional para reverterem o entendimento ora amalgamado.

Tendo como for¢a motriz a proépria Constituicao Federal, pugnou, o SMC -
Sindicato dos Metaltirgicos da Grande Curitiba, na condicdao de embargante, no ARE
1018459 ED / PR, pela busca de garantias constitucionais para o exercicio pleno da
representac¢do sindical e consequente participacdo nas negociacdes coletivas de trabalho,
0 que seria impossivel sem recursos financeiros, eis que exauridos com a ndo
compulsoriedade do chamado imposto sindical, bem como pela ndo obrigatoriedade da
contribuicao assistencial, por parte dos trabalhadores néo sindicalizados, levando, com
efeito, o embargante a lutar pela constitucionalidade da cobran¢a da contribui¢ao
assistencial, reconhecida a partir da tese de repercussao geral do STF, no Tema 935, que
reverteu o entendimento ja amalgamado da prépria Corte, estendendo a cobranga, por
parte dos sindicatos, da contribuicdo assistencial aos trabalhadores por eles
representados, ainda que nao associados ao sindicato, todavia com direito garantido a
oposigdo ao desconto.

Reconfiguragao das Contribui¢ées Sindicais

Conclui-se que os sindicatos mantém papel essencial nas relacées de trabalho no
Brasil, conforme previsto na Constituicdo Federal e na CLT, ao representar e defender os
interesses das categorias profissionais.

A Reforma Trabalhista de 2017, ao extinguir a obrigatoriedade da contribuigao
sindical, exigiu novas formas de financiamento para essas entidades.

Nesse contexto, a contribuicao assistencial ganhou destaque, ao lado das
contribuicdes confederativa e associativa, sendo levada ao STF, que se manifestou no
Tema 935. O Tribunal reconheceu a constitucionalidade da cobranga da contribuigao
assistencial a todos os trabalhadores, inclusive nao sindicalizados, desde que garantido o
direito de oposicao.

A decisdao reacendeu debates sobre liberdade sindical e legitimidade das
contribuigoes.

0 desafio atual é equilibrar o respeito a liberdade individual com a
sustentabilidade da atuacdo sindical, vislumbrando um modelo mais democratico,
transparente e participativo.

A atuacdo efetiva dos sindicatos continua essencial para garantir negociacoes
coletivas e melhores condicdes de trabalho.
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Materiais E Métodos

Diante da problematica investigada e em alinhamento com os objetivos propostos,
adotou-se o método qualitativo, com énfase na andlise documental.

O foco do estudo ¢ a analise de seis ementas de decisoes de diferentes Tribunais
Regionais do Trabalho, com base na aplicagao da tese fixada pelo STF no Tema 935, que
reconhece a constitucionalidade da contribuigdo assistencial, desde que garantido o
direito de oposicéo.

O objetivo € verificar se os tribunais vém aplicando essa orientagdo
jurisprudencial.

A selecdao dos tribunais considerou regioes com intensa atividade econdomica e
diversidade sociocultural, cujas decisoes tendem a ter impacto mais amplo na Justica do
Trabalho. Apesar do nimero reduzido de acordaos analisados, entende-se que eles sdo
suficientes para indicar padroes relevantes de adesdo (ou nao) a tese do STF. A pesquisa
se guia por trés objetivos: (i) analisar os fundamentos da decisdo do STF; (ii) compreender
as razoes da mudanca de entendimento; e (iii) identificar como a tese vem sendo aplicada
pelas instdncias inferiores.

Caracterizacdo Da Area De Estudo

Tendo como objetivo analisar a decisdao do STF e a aplicagdao por trés Tribunais
Regionais dos Trabalhos selecionados, a drea de estudo ficou assim caracterizada e
delimitada:

TABELA 1 - CRITERIOS E DELIMITAGCOES DA PESQUISA

Tipo de Andlise = Qualitativa Documental
Quantidade de Regides Geogrificas 1= 2
Quantidade de TRTs b= 3
| = Sudesie - TRT da 2 Regido — SP Capital
TRTs Sorteados (4) = Sudeste - TRT da 3* Regido — Minas Gerails
'; = Sul- TRT da 9* Regido — Parana
Quantidade de Decisoes por TRT 2 2
Quantidade Total de Decisdes .‘ = 6
Recorte Temporal de Decisdes por TRT E ™ LAsKRdRRembIIL S
. = 1 entre oulubro/23 e abril/25
Quantidade de decisdes dos TRTs entre o 3
dezembro/17 e setembro/23 i
Quantidade de decisdes dos TRTs entre ' 5 9
outubro/23 e abril/25 i
i = Siluam-se em regides cosmopolitas, além de contar
Motivo da Escolha dos Tribunais ! _ :
com forte tradicdo jurisprudencial trabalhista
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Fonte: o autor, 2025

Para garantir objetividade a pesquisa e viabilidade dentro do prazo, optou-se por
analisar duas decisoes de cada um dos trés Tribunais Regionais do Trabalho selecionados,
situados em regides com intensa atividade econémica e diversidade sociocultural.

Esses tribunais, inseridos em contextos cosmopolitas, tendem a produzir
jurisprudéncia dindmica e influente. Foram analisadas seis decisdes no total — trés
anterior e outras trés posteriores ao acérddo do STF sobre o Tema 935 — abrangendo o
periodo entre 01/12/2017 e 30/04/2025.

0 estudo classifica-se como descritivo, buscando relatar e interpretar o
entendimento do STF e dos TRTs quanto a constitucionalidade da contribuicdo
assistencial.

RESULTADOS

A apresentacao dos resultados assume papel central na demonstracao da eficacia
e da relevancia da pesquisa. Com base nesse propdsito, os dados serdo expostos a luz de
trés eixos analiticos fundamentais: (i) a andlise dos fundamentos juridicos que
embasaram a decisdao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 935; (ii) a
compreensao dos fatores que levaram a mudang¢a de entendimento anteriormente
adotado pela Corte; e (iii) a identificacdo das formas pelas quais os Tribunais Regionais
do Trabalho tém interpretado e aplicado a referida tese no ambito de suas decisoes.

ANALISE DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

A decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) no ARE 1018459 ED (Tema 935 da
repercussao geral) representa uma mudanca de entendimento significativa quanto a
constitucionalidade da cobranga de contribuicdes assistenciais a trabalhadores nao
sindicalizados.

Fundamentacao juridica da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Tema 935

0 embate juridico que originou o julgamento dos embargos de declaraciao no ARE
1.018.459, base do Tema 935 da repercussao geral, comecou com decisdo do STF em 23
de fevereiro de 2017. Nela, a Corte reafirmou a inconstitucionalidade de contribuigdes
compulsérias impostas a nao sindicalizados por acordos, convengdes ou sentencas
normativas.

Diante de contradicoes e obscuridades quanto ao tipo de contribuigao, o Sindicato
dos Metaltrgicos da Grande Curitiba (SMC) op6s embargos de declaragio.
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Nesta toada, o STF reconsiderou sua posi¢do e reconheceu a constitucionalidade
da contribuigao assistencial a nao filiados, desde que garantido o direito de oposigao,
sendo entdo os seguintes argumentos:

1) Finalidade institucional da contribui¢ao assistencial: O STF destacou o
carater indispensavel da contribuicdo assistencial como instrumento de
financiamento das negociacgdes coletivas, cujo resultado beneficia toda a categoria
profissional, independentemente da filiacao sindical dos trabalhadores.

2) Interpretagao n.etodica do art. 513, alinea "e", da CLT: A lei permite que
os sindicatos instituam contribui¢cées assistenciais aprovadas em assembleia. Desta
forma, a STF entendeu que a exigéncia da contribuicdo ndo esta condicionada a filiagao
sindical, mas sim a vinculagdo a categoria profissional, sendo legitima quando
estabelecida em convencao coletiva, desde que resguardado o direito de oposicio.

A juncao das duas verticais ora aludidas é capaz, nesta analise, de harmonizar a
contribuigdo assistencial com os principios constitucionais, uma vez que a nova tese
fixada no Tema 935 busca imbricar o principio da liberdade sindical, previsto no art. 8°
da Constituicao Federal, com o direito coletivo a representacio. Tal entendimento possui
forte ponto de intersec¢do com a possibilidade de oposicao, eis que assegura o exercicio
da liberdade individual, enquanto a contribuicéo fortalece o sindicato no camprimento de
seu papel institucional.

A Compreensio Dos Fatores Que Levaram A Mudanca De Entendimento Anteriormente
Adotado Pela Corte

E mister ressaltar que com base na fntegra do Acérdio analisado, evidencia-se que
a alteragdo de entendimento por parte do STF ndo ocorreu de forma abrupta, mas foi fruto
de uma andlise contextualizada das transformacdes ocorridas no cendrio juridico e
institucional das relacées de trabalho, como pontuadas pelo Ministro Luis Roberto
Barroso. Sao trés os principais fatores que justificam essa evolugdo jurisprudencial:

1) Reforma Trabalhista e a nova realidade financeira dos sindicatos: A Lei
13.467/2017 fulminou a obrigatoriedade da contribuicao sindical, anteriormente
compulséria. Tal mudanga fragilizou o financiamento e a sobrevivéncia dos sindicatos,
sem que houvesse, por outro lado, a instituicdo da pluralidade sindical. [sso criou uma
situacdo paradoxal, ou seja, os sindicatos mantém a exclusividade da representacao,
mas sem o0s recursos necessarios para atuar de forma efetiva.

2) Persisténcia da unicidade sindical: A permanéncia do modelo patriarcal, da era
Vargas, de unicidade sindical — segundo o qual apenas um sindicato representa toda
a categoria numa mesma base territorial — impos ao STF o desafio de conciliar esse
modelo com a auséncia de uma fonte de custeio obrigatéria. A manutenc¢do da
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representacao sem o respectivo financiamento comprometeria a funcionalidade do
sistema.

3) Reforg¢o ao papel da negociagido coletiva: O Acorddo também se inspirou no
reconhecimento do papel fundamental da negociacdo coletiva no ordenamento
juridico trabalhista. Ao admitir a cobranc¢a da contribuicao assistencial pactuada em
instrumento coletivo, com direito a oposigao, pelo trabalhador, a Corte conferiu maior
densidade normativa ao principio da prevaléncia do negociado sobre o legislado (art.
79, XXVI da CF), consagrado pela propria Reforma Trabalhista.

Por fim, é condi¢do sine qua non observar a relevancia do voto-vista do Ministro
Barroso, decisivo na reorientacdo do julgamento. O voto uniu a necessidade de
financiamento sindical com a protecdo da liberdade individual dos trabalhadores, ao
condicionar a legitimidade da cobranca ao respeito ao direito de oposicao, sempre
consignado em acordos ou convengoes coletivas.

Aplicagdo da Nova Tese Pelos Tribunais Regionais Do Trabalho

A mudangca de entendimento do STF no tocante a constitucionalidade da cobranga
da contribuicédo sindical, pelos sindicatos, sobretudo pela repercussao geral da tese fixada
no Tema 935, ¢ o ponto central a identificacao das formas pelas quais os Tribunais
Regionais do Trabalho tém interpretado e aplicado a referida tese no ambito de suas
decisdes.

Desta forma, é possivel identificar, ap6s os acordaos analisados antes e depois da
vigéncia da tese, que os Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) vém progressivamente
incorporando os parametros fixados pelo STF em suas decisoes. As principais tendéncias
observadas na jurisprudéncia regional incluem as questdes a seguir.

Admissao da contribuicao assistencial com direito de oposicao

Os trés TRTs pesquisados, apds a votagdo da tese, tém considerado validas as
clausulas de instrumentos coletivos que preveem a cobranga da contribui¢ao assistencial
de todos os empregados da categoria, inclusive nao sindicalizados, desde que seja
garantido de forma clara e acessivel o direito de oposicao.

Periodo: a partirde 01/10/2023

Tabela 2 - Ementa Do Julgado Do Trt-2 (Sp) Apos A Fixagdo Da Tese Do
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Tema 935
TRIBUNAL: TRT-2
JULGADO: 1
DATA: 08/08/2024
ENTENDIMENTO: Conslitucional apds a fixacdo da tese de repercusséo geral sobre o
tema 935 do STF

EMENTA:

CONTRIBUIGCOES ASSISTENCIAIS. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. TEMA 935 DO STF.
PAGAMENTO DEVIDO. Em julgamento concluido em 11.09.2023 foi fixada pelo STF a tese
de repercusséo geral sobre o Tema 935 de que é "constitucional a instituicéo, por acordo ou
convencao coletivos, de contribuigbes assistenciais a serem impostas a todos os empregados
da categoria, ainda que nao sindicalizados, desde que assegurado o direito de oposicao”. No
presente caso, ndo ficou comprovada a oposicdo por parte dos empregados da reclamada,
pelo que a esta incumbia proceder ao desconto da contribuicéo assistencial prevista em norma
coletiva, sendo devido seu pagamento ao sindicato profissional.

(TRT-2 - ROT: 10016007320235020221, Relator.: ADRIANA MARIA BATTISTELLI VARELLIS,
Data de Julgamento: 08/08/2024 10° Turma - Cadeira 3 - 10* Turma)

Fonte: do Autor (2025)

Tabela 3 - Ementa Do Julgado Do TRT-3 (MG) Apds A Fixagdo Da Tese Do Tema
935
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TRIBUNAL: TRT-3
JULGADO: 1
DATA: 06/08/2024
ENTENDIMENTO: Constitucional ap()s a tese fixada no tema 935 do STF

EMENTA:

TEMA 935 DE REPERCUSSAO GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL/ICONFEDERATIVA - PREVISAO DE DIREITO DE
OPOSICAO - NAO COMPROVACAO DE EXERCICIO - DESCONTO DEVIDO - VALIDADE -
PROVIMENTO CONFERIDO AQO RECURSO ORDINARIO EMPRESARIO. O STF, no
julgamento de embargos de declaracdo no Agravo no Recurso Extraordinario (ARE) 1018459,
de 11/09/2023, com repercussdo geral reconhecida (Tema 935), adotou o Sseguinte
entendimento; "E constitucional a instituicdo, por acordo ou convencdo coletivos, de
contribuicGes assistenciais a serem impostas a todos os empregados da categoria, ainda que
ndo sindicalizados, desde que assegurado o direito de oposicdo." Consta do acdrdao,
publicado em 30/10/2023, verbis: "(...) Caso a nova posi¢cdo por mim agora adotada prevaleca
no julgamento desses embargos de declaracdo, a contribuicdo assistencial sé podera ser
cobrada dos empregados da categoria ndo sindicalizados (i) se pactuada em acordou ou
convencado coletiva; e (ii) caso os referidos empregados ndo sindicalizados deixem de exercer
seu direito a oposicdo. Nao haveria, portanto, qualquer espécie de violacdo a liberdade sindical
do empregado. Pelo contrario. A posicdo reafirma a relevancia e a legitimidade das
negociacdes coletivas, aprofundando e densificando um dos principais objetivos da Reforma
Trabalhista. Nesses termos, a constitucionalidade das chamadas contribuicfes assistenciais,
respeitado o direito de oposicdo, faculta a trabalhadores e sindicatos instrumento capaz de,
ao mesmo tempo, recompor a autonomia financeira do sistema sindical e concretizar o direito
a representacdo sindical sem ferir a liberdade de associacdo dos trabalhadores. Desse modo,
evoluindo em meu entendimento sobre o tema a partir dos fundamentos trazidos no voto
divergente ora apresentado - 0s quais passo a incorporar aos meus - peco vénias aos Ministros
desta Corte, especialmente aqueles que me acompanharam pela rejeicdo dos presentes
embargos de declaracdo, para alterar o voto anteriormente por mim proferido, de modo a
acolher o recurso com efeitos infringentes, para admitir a cobranca da contribuicdo assistencial
prevista no art. 513 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive aos ndo filiados ao
sistema sindical, assegurando ao trabalhador o direito de oposicdo.( ...)"Extrai-se dos
fundamentos do acérddo que sdo validos os descontos de contribuicdo assistencial previstos
no art. 513, e da CLT, desde que assegurado o direito de oposicdo ao trabalhador. As normas
coletivas coligidas aos autos possuem previsdo expressa a respeito do desconto negocial para
custeio dos Sindicatos Profissionais e, em decorréncia da negociacdo coletiva trabalhista, a
ser descontado pela empresa no pagamento dos trabalhadores, ressalvado o direito de
oposi¢do individual escrita do trabalhador, no prazo de 5 dias (teis a contar da data de
assinatura da CCT. Considerando que a norma coletiva prevé o exercicio do direito de
oposicdo, ndo tendo o reclamante demonstrado a apresentacdo por escrito de sua expressa
oposi¢cdo, no prazo fixado na norma coletiva, & regular o desconto efetuado a titulo de
"desconto negocial”.

(TRT-3 - ROT: 00108745120235030027, Relator.. Marcelo Lamego Pertence, Data de
Julgamento: 06/08/2024, Decima Primeira Turma)

Fonte: do Autor (2025)

Tabela 4 - Ementa Do Julgado Do TRT-9 (PR) Apés A Fixacdo Da Tese Do Tema
935
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TRIBUNAL.: TRT-9
JULGADO: 1
DATA: 28/06/2024
ENTENDIMENTO: Constitucional ap6s a fixacdo da tese de repercussdo geral sobre o
tema 935 do STF

EMENTA:

CONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL. PREVISAO DE DIREITO
DE OPOSICAO EM NORMA COLETIVA. No entendimento da e. 4* Turma, é constitucional a
cobranga de contribuigdo assistencial de filiados ou ndo ao sindicato, pertencentes a categoria,
desde que haja autorizacdo em norma coletiva e previsdo de direito de oposicdo do
empregado ndo sindicalizado, entendimento em sintonia com o Tema 935 de repercussao
geral do C .STF (leading case ARE 1018459),

(TRT-9 - RORSum: 00009369720235090016, Relator.: VALDECIR EDSON FOSSATTI, Data
de Julgamento: 28/06/2024, 4* Turma)

Fonte: do Autor (2025)

De forma concisa, as tabelas mostram um panorama das decisdes apos o Tema 935,
destacando a exigéncia de que o direito de oposicdo seja efetivo, com prazos razoaveis,
ampla divulgacao e meios acessiveis. Clausulas ambiguas ou restritivas tendem a ser
invalidadas.

Inconstitucionalidade da contribuicdo assistencial em periodo anterior a tese fixada no
Tema 935

A andlise de decisoes proferidas pelos mesmos trés Tribunais Regionais do
Trabalho (TRTs), anteriores a votacdo da tese, revela a existéncia de obscuridade quanto
a distincdo entre os diversos tipos de contribuicdes. Em razao dessa indefinicdo
interpretativa, todas as contribui¢des — independentemente de sua natureza ou
finalidade — passaram a ser consideradas inconstitucionais com a entrada em vigor da
reforma trabalhista, em novembro de 2017. Essa interpretacio somente foi superada
apos a votacao e a consolidagdo de um novo entendimento no ambito do Tema 935.

Periodo: a partirde 01/12/2017 a 30/09/2023

Tabela 5 - Ementa Do Julgado Do TRT-2 (SP) Apds A Fixacao Da Tese Do Tema
935
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TRIBUNAL: TRT-2
JULGADO: 3
DATA: 02/09/2021
ENTENDIMENTO: Inconstitucional.

EMENTA:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA PRIMEIRA RE FGAA BAR E RESTAURANTE LTDA.
Pessoa Juridica. Justica Gratuita. Insuficiéncia econdémica. Ndo demonstracéo. Desercéo
configurada. A jurisprudéncia trabalhista pacificou-se no sentido de que os beneficios da
justica gratuita podem ser concedidos a pessoa juridica apenas em carater excepcional e
mediante prova inequivoca de insuficiéncia econdmica, pois seu natural destinatario é o
trabalhador hipossuficiente. Nesse sentido, a Simula n® 463, I, do C. TST. No caso dos autos,
a primeira reclamada né&o logrou demonstrar, cabal e inequivocamente, que, ao tempo da
interposicéo do recurso ordinario, estivesse deslituida de condicOes de arcar com as despesas
do processo. Agravo de instrumento conhecido e néo provido. Il - RECURSO ORDINARIO DO
RECLAMANTE Contribuicdo associativa. Filiacdo a entidade sindical. Ndo comprovacao.
Reembolso de descontos efetivamente devido. N&o ha prova de que o reclamante tenha sido
filiado ao sindicato de sua categoria profissional, nem tampouco de que tenham autorizado os
descontos referentes a contribuicéo associativa e/ou mensalidade sindical. Assim, € incabivel
o recolhimento compulsério da aludida parcela, consoante o entendimento que se extrai da
Tese Juridica Prevalecente n® 10 deste E. Regional, aplicavel analogicamente. A
jurisprudéncia da C. Corte Superior Trabalhista é justamente no sentido de que nédo se admite
ajustar, nem mesmo por norma coletiva, a cobranca de contribuicéo assistencial e/ou
confederativa em desfavor de trabalhadores néo associados ao sindicato profissional, ante o
principio da liberdade de associacao insculpido no art. 8°, V, da Lei Maior. Tal posicionamento
esta consagrado na Orientacéo Jurisprudencial n® 17, no Precedente Normativo n® 119, ambos
da SDC do C. TST, e na Sumula Vinculante 40. Recurso ordindrio ao qual da provimento,
nesse particular.

(TRT-2 10007230820205020038 SP, Relator.. JANE GRANZOTO TORRES DA SILVA, 6°
Turma - Cadeira 1, Data de Publicacdo: 02/09/2021)

Fonte: O Autor, 2025
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Tabela 6 - Ementa Do Julgado Do TRT-3 (MG) Apds A Fixacdo Da Tese Do Tema

935
TRIBUNAL: TRT-3
JULGADO: 2
DATA: 22/10/2020
ENTENDIMENTO: Inconstitucional.
EMENTA:

CONTRIBUICAQ ASSISTENCIAL/NEGOCIAL. DIREITO DE OPOSICAO. NECESSIDADE DE
AUTORIZACAO INDIVIDUAL E EXPRESSA DO TRABALHADOR. A contribuicio
assistencial/negocial somente pode ser descontada dos empregados sindicalizados, conforme
se extrai do entendimento do STF ja consolidado na Sumula Vinculante n. 40. Além disso, nos
termos da OJ 17 da SDC do TST: "As clausulas coletivas que estabelecam contribuicdo em
favor de entidade sindical, a qualquer titulo, obrigando trabalhadores néo sindicalizados, séo
ofensivas ao direito de livre associacéo e sindicalizacéo, constitucionalmente assegurado, e,
portanto, nulas, sendo passiveis de devolucéo, por via propria, os respectivos valores
eventualmente descontados.". Dessa forma, a previsao normativa do desconto, em que pese
a previsao do direito de oposicdo do empregado, néo legitima a cobranca da contribuicdo
negocial, vez que a cobranca nao pode ocorrer sem a autorizacdo individual e expressa do
trabalhador.

(TRT-3 - RO: 00113332020185030030 MG 0011333-20.2018.5.03 .0030, Relator.: Lucilde
D'Ajuda Lyra de Almeida, Data de Julgamento: 22/10/2020, Sexta Turma, Data de Publicacéo:
22/10/2020. DEJT/TRT3/Cad. Jud. Pagina 568. Boletim: N&o.)

Fonte: O Autor, 2025

Tabela 7 - Ementa Do Julgado Do TRT-9 (PR) Apés A Fixacdo Da Tese Do Tema
935
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TRIBUNAL: TRT-9
JULGADO: 2
DATA: 14/01/2022
ENTENDIMENTO: Inconstitucional. O desconto é licito, mas somente com a
autorizacéo do trabalhador, se néo autorizou, ilicito.

EMENTA:

CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL. AUTORIZACAO. DESCONTOS. A autorizacéo expressa
do empregado, sem vicio na manifestacdo da vontade, torna legitimo o desconto de
assisténcia sindical, pois efetuado em atendimento & vontade liviemente manifestada. Se a
parte trabalhadora autorizou expressamente o desconto, é porque atendeu ao seu interesse
pessoal, de destinar a contribuicdo assistencial a entidade sindical, como forma de
manutencdo das atividades da mesma, o que é de suma importancia, em especial apés a
extincdo da contribuicdo sindical obrigatoria. O trabalhador pode n#&o ter interesse em
associar-se ao sindicato, para evitar o pagamento da mensalidade sindical, que ocorreria
todos 0s meses, mas ter interesse em arcar com a contribuicdo assistencial, como justa
retribuicao a atuacao sindical quando da negociacéo coletiva. Diante da expressa autorizacéo,
indevida a devolucdo dos descontos. Recurso ordindrio da reclamante a que se nega
provimento.

(TRT-9 - ROT: 00006191820205090562, Relator: LUIZ ALVES, 2® Turma, Data de Publicacao:

14/01/2022)

Fonte: O Autor, 2025

A analise das trés ementas proferidas apos a entrada em vigor da reforma
trabalhista, mas anteriores a votacdo da Tese 935, revela certa convergéncia nos
posicionamentos adotados pelos Tribunais Regionais do Trabalho.

Embora as decisées tenham recorrido a distintas fontes do Direito para
fundamentar seus entendimentos, observa-se um esforco deliberado de sistematizacao
da jurisprudéncia regional. Esse movimento se materializa na edicdo de stimulas e
orientagdes jurisprudenciais, com o objetivo de uniformizar a interpretacao interna e

garantir maior previsibilidade as relagées juridicas trabalhistas.

Tensionamentos

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 935
representa um marco significativo na evolugdo da jurisprudéncia constitucional
trabalhista, gerando discussoes importantissimas no sentido de pavimentar um caminho
seguro no tocante ao tema ora aludido.

Alinhado as mudancas introduzidas pela Reforma Trabalhista, o STF procurou
amalgamar um ponto de equilibrio entre a tutela dos direitos individuais dos
trabalhadores e as demandas coletivas do sistema sindical, dando espago ao seguinte
questionamento: isso sera possivel no longo prazo?

Ao afirmar a constitucionalidade da contribuicdo assistencial com o novo
entendimento dado ao Tema 935 — condicionada a garantia do direito de oposigao de
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forma clara, ampla e acessivel — o STF refor¢a a importdncia da manutencao da estrutura
sindical, sem se afastar dos principios fundamentais constitucionais.

Outro ponto importante para discussao e reflexao esta ligado a concretizacao dessa
nova diretriz, uma vez que dependera diretamente da forma como os Tribunais Regionais
do Trabalho a interpretarao e aplicarao, bem como de sua recepgao pelas praticas
sindicais e empresariais.

De forma geral, com base no presente estudo, arrisca-se dizer que a efetividade e a
legitimidade dessa orienta¢do jurisprudencial estardo profundamente vinculadas a
observancia do direito de oposicdao e a adog¢do de mecanismos transparentes, que
assegurem ao trabalhador pleno acesso a informagao e a possibilidade real de
manifestacdo contraria, promovendo, assim, maior seguranca juridica e estabilidade nas
relacoes coletivas de trabalho.

CONCLUSOES

Este estudo teve como objetivo central examinar os fundamentos juridicos da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema 935, bem como analisar
seus desdobramentos praticos no cenario pos-reforma trabalhista. O foco principal recaiu
sobre a discussao acerca da constitucionalidade da contribuigao assistencial,
especialmente no que tange a sua extensdo a todos os trabalhadores da categoria,
inclusive os nao filiados aos sindicatos, desde que garantido o direito de oposicao.

Para alcancar esse propodsito, a pesquisa investigou os argumentos juridicos que
embasaram a nova orientacio do STF, os fatores que motivaram a alteracao de
entendimento da Corte e, por fim, a forma como os tribunais tém interpretado e aplicado
a tese fixada. O ponto de partida foi o seguinte questionamento: como o Poder Judiciario
tem aplicado a nova tese do STF sobre a contribui¢ao assistencial?

A analise revelou que, apds o julgamento, observou-se uma tendéncia de maior
uniformidade na jurisprudéncia, marcada pela consolidacdao do entendimento de que a
contribuicdo assistencial pode ser exigida de todos os trabalhadores da categoria, desde
que previamente aprovada em assembleia e assegurado o direito individual de oposigao.
Essa diretriz trouxe maior seguranga juridica e previsibilidade as relacoes coletivas de
trabalho, favorecendo a atuagdo dos sindicatos e proporcionando um ambiente de maior
estabilidade também para os empregadores.

Constatou-se, ainda, que a decisdo do STF representou um avang¢o na superacgao de
controveérsias historicas, como a recorrente confusao entre as diversas modalidades de
contribuicées sindicais. Mais do que isso, o julgamento buscou equilibrar dois principios
fundamentais: de um lado, a liberdade individual de associacdo sindical; de outro, a
necessidade de viabilizar financeiramente a atuagao coletiva das entidades sindicais, cuja
fungdo negocial permanece essencial mesmo diante das limitagdes impostas pela Reforma
Trabalhista de 2017.

Diante desse contexto, conclui-se que a tese firmada no Tema 935 configura uma
resposta juridicamente consistente aos desafios enfrentados pelas entidades sindicais no
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cendrio contemporaneo. A nova orientagdo do STF nao apenas reafirma a legitimidade da
contribuicao assistencial — desde que observadas as garantias constitucionais —, como
também contribui para a manutengao da estrutura sindical enquanto instrumento de
representacdo coletiva. A aplicacdo pratica dessa decisiao indica um processo de
fortalecimento institucional dos sindicatos, aspecto fundamental para a efetivacao da
negociacao coletiva e para a construcao de relagdes de trabalho mais justas e equilibradas.
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ACHILLE MBEMBE E A CRITICA AO DIREITO MODERNO: NECROPOLITICA E
FIGURAS DAS VULNERABILIDADES

ACHILLE MBEMBE AND THE CRITIQUE OF MODERN LAW: NECROPOLITICS
AND FIGURES OF VULNERABILITY

José Mauro Garboza Junior’
Tadeu José Migoto Filho®

RESUMO

O artigo investiga a contribuicao do pensamento de Achille Mbembe para a
teoria critica do direito sustentando que sua obra permite uma reconfiguracao
radical das categorias juridico-politicas modernas ao deslocar sua génese e
racionalidade para a experiéncia colonial Argumenta-se que o direito moderno
éctimplice e elemento estrutural da necropolitica, uma tecnologia normativa de
gestdo diferencial da vida e da morte no capitalismo racial. Em didlogo critico
com a tradi¢do europeia da filosofia politica e juridica, o texto demonstra que
soberania, estado de excecdo e legalidade se constituem historicamente por
meio da racializacao e da produgao de zonas de nao-direito, figuras exemplares
das vulnerabilidades contemporineas. Conclui-se que com as contribuicoes de
Mbembe se pode ultrapassar os limites eurocéntricos para repensar o juridico
como forma histérica indissociavel da violéncia em busca de um universalismo
outro.

Palavras-chave: Colonialismos; Filosofia do Direito: Pensamento Politico
Contemporianeo; Racializacoes; Teoria do Direito.

ABSTRACT

The article investigates the contribution of Achille Mbembe's thought to critical
legal theory, arguing that his work enables a radical reconfiguration of modern
juridical-political categories by relocating their genesis and rationality to the
colonial experience. It contends that modern law is complicit in necropolitics,
and a structural element of it, as a normative technology for the differential
management of life and death within racial capitalism. In critical dialogue with
the European tradition of political and legal philosophy, the text demonstrates
that sovereignty, the state of exception, and legality are historically constituted
through racialization and the production of zones of non-law, exemplary figures
of contemporary vulnerabilities. It concludes that Mbembe's contributions
make it possible to move beyond Eurocentric limits to rethink the juridical as a
historical form inseparable from violence, in search of an alternative
universalism.

Keywords: Colonialisms; Contemporary Political Thought; Philosophy of Law;
Racialization; Theory of Law.
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INTRODUCAO

A teoria critica do direito se constituiu historicamente como um esforgo
sistematico de desnaturalizacdo da forma juridica moderna, buscando evidenciar suas
determinacdes econdmicas, politicas e sociais, bem como suas fun¢ées de reproducio das
relacoes de dominacao e exploragdo. Desde suas vertentes classicas, passando pelas
leituras mais contemporaneas, essa tradi¢ao critica tem insistido na impossibilidade de
se compreender o direito como uma instdncia auténoma. Contudo, apesar da sofisticacdo
de tais abordagens, ainda parece persistir uma certa insuficiéncia a respeito da
problematizacio da colonialidade como dimensao constitutiva a partir de uma narrativa
eurocentrada da modernidade na qual o estado constitucional europeu aparece como ator
privilegiado da racionalidade juridica, e na qual a experiéncia colonial aparece, quando
muito, como um episdodio periférico ou como um desvio acidental.

Esse limite se torna explicito quando o pensamento juridico enfrenta formas
contemporaneas de violéncia extrema, de precarizacao da vida e de producao sistematica
de populagdes vulneraveis. O abandono institucional de territérios inteiros, controle letal
de fronteiras, gestao diferencial da morte, politicas de seguran¢a militarizadas e regimes
penais seletivos condensam a violéncia manifesta como ruptura do tecido da legalidade.

E por isso que o pensamento de Achille Mbembe desloca o centro de gravidade da
andlise da modernidade politica e juridica para a experiéncia primordialmente colonial.
Mbembe propde uma critica que complementa, suplementa e tensiona os pressupostos
do direito tal como ele se desenvolveu no eixo europeu séculos atras. A recepc¢ao de Frantz
Fanon por Mbembe forma uma rede de pensamento ancorada na violéncia colonial nao
limitada ao contexto da periferia do mundo capitalista, uma investigacao sobre essas
formas de violéncia legadas por Fanon sao cruciais para a fazer aparecer ainda mais os
modos do exercicio dos poderes investidos sobre avida, tornando-a uma espécie de morte
que tende a mortifici-la. Sua obra faz apontar que o direito moderno se consolida como
técnica de limitacao do poder e de protegao da vida, e como instrumento de organizacao
da violéncia soberana, especialmente quanto a racializacdo dos corpos e a administragdo
diferencial da morte.

Diante desse cenario, o direito moderno ndo pode ser apreendido adequadamente
se dele for abstraida a experiéncia colonial, pois é nesse espago em que se constituem suas
categorias centrais fundamentais. A colonia nao figura apenas como uma zona de auséncia
normativa ou de juridicidade imperfeita, ela se mostra como um laboratério (biopolitico
e necropolitico) privilegiado da modernidade juridica, pois é nela que se experimentam
os dispositivos normativos, as técnicas de governo e as tecnologias de violéncia que
posteriormente se generalizam por todo o globo. Dessa forma, a legalidade colonial
acompanha o direito moderno, e ela o faz aparecer em sua forma auténtica e originaria.
Assim, aquela universalidade proclamada pela modernidade juridica s6 se torna
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inteligivel quando reconhecida sua dependéncia estrutural da producido de excegoes
racializadas.

0 conceito de necropolitica formulado por Mbembe no inicio dos anos 2000 se
tornou um dos diagnésticos mais destacados da politica atual. Diferentemente das leituras
centradas exclusivamente na biopolitica, a necropolitica nomeia regimes de poder dentro
dos quais a soberania se define prioritariamente pela capacidade de expor populagdes
inteiras a morte, a destruicao lenta ou a vida reduzida a sua condi¢ao minima. Ela designa
uma racionalidade estrutural que atravessa o direito, a politica e a economia
contemporaneos, o que afasta uma visdo de mundo que tende a reconhecer tais
fendmenos como se fossem marginais ou patolégicos. Trata-se de uma imagem conceitual
ndo identificada como uma extensdo ou radicalizacdo da biopolitica foucaultiana,
percebida como formulacgido critica estrutural as condicoes histéricas que permitiram a
modernidade juridica operar simultaneamente como promessa de universalidade e
maquina massiva de exclusao.

Nesse sentido, o problema central que orienta este artigo pode ser formulado pelo
seguinte questionamento: em que medida o pensamento de Mbembe permite uma
reconfiguracao do pensamento juridico, ao demonstrar que o direito moderno se constitui
historicamente como tecnologia necropolitica no interior do capitalismo racial-colonial
visivelmente a disposicao de todos pelas exemplares figuras das vulnerabilidades atuais?
A hipétese defendida é que a necropolitica constitui uma interpretacao para o tempo
presente e seus reflexos juridicos pela distribuicao diferencial da prote¢ao normativa e da
exposicao a morte ao favorecer a reproducgdo expandida de populagdes precarias como
corpos sobreviventes.

Dai por que as figuras das vulnerabilidades do tempo presente assumem uma
centralidade urgente. Afinal, se as operagoes violentas de exclusao da época moderna nao
foram acidentes, a vulnerabilidade também néo pode ter como esséncia uma condigio
natural de falta/auséncia de protecio. E por conta dessa posicio juridica produzida
ativamente por dispositivos normativos que organizam o abandono, a precarizacao e a
morte lenta multiplicadas cada vez mais nas figuras das populagoes racializadas, dos
sujeitos encarcerados, dos migrantes e refugiados, dos habitantes de territérios
periféricos e dos grupos economicamente precarizados, todas elas juridicamente
constituidas como vidas mataveis, sacrificaveis e vulneraveis.

Para desenvolver essas consideragdes, parte-se do pressuposto de que a
modernidade juridica se estrutura a partir de um entrelacamento entre legalidade e
excecdo, norma e violéncia, vida protegida e vida descartavel. Embora alguns tenham se
empenhado em enfatizar a centralidade do estado de exce¢do na arquitetura histérica
ocidental, Mbembe radicaliza essa investigagdao ao apontar a coloénia como o espaco
originario da exclusao, pois se a exce¢do ndo é um desvio momentaneo da ordem juridica,
sendo seu modo regular de governar determinados corpos, entao a legalidade colonial
tem o condao de revelar sua presenca mais marcante.

Ao destacar a raga e o racismo como os elementos fundantes da ordem mundial,
que tém sido sinénimos no imaginario das sociedades europeias desde o0 momento do
grande humanismo dos séculos XVI-XVII, Mbembe chega & conclusao de que a distribuigao
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diferencial da morte depende de um processo de desumanizacao juridicamente mediado;
eles seriam as figuras gémeas de um delirio inventado pela modernidade quanto a
classificagio humana em estirpes. Nesses termos, o racismo é uma ideologia, um
preconceito, e também uma poderosa tecnologia de governo que habilita o direito
distinguir vidas dignas de protecdo daquelas vidas largadas mataveis. Como a ideia de
raga € um termo em disputa, seu funcionamento concreto depende do resultado de
tensoes sociais que podem subverter essa logica de subalternidade, como um todo, a
necropolitica se realiza por meio do direito, e ndo se limita aos abusos recorrentes
ordindrios, o que se deve enfrentar de fato é a coextensiva producdo de zonas de morte.

Mbembe também objetiva uma revisdo critica do universalismo dos direitos
humanos. A promessa moderna de direitos universais convive historicamente com a
exclusdo sistematica de populacdes colonizadas, escravizadas e racializadas. Construido
pela universalidade, o direito moderno funda paradoxalmente uma exclusdo que
permanece operante mesmo apoés o fim formal do colonialismo, cuja raga sempre foi uma
espécie de sombra perene no pensamento e na pratica das politicas do Ocidente, e cujas
vidas dos escravizados estiveram alienadas como algo possuido por outrem, com uma
existéncia imperfeita.

Metodologicamente, o artigo adota uma abordagem investigativa tedrico-
especulativa e genealégica, baseada na reconstrucao conceitual de alguns aspectos da
obra de Mbembe em didlogo com a tradicdo da teoria critica, com o pensamento pés-
colonial e com a filosofia politica contemporanea. Sem a pretensado de oferecer solugoes
normativas definitivas, o que se busca é provocar alguns dos pressupostos civilizacionais
dessa longa marcha historia ao deixar visiveis seus limites histdricos e epistemoldgicos.

A estrutura do artigo esta dividida em trés partes: 1) o primeiro capitulo reconstroi
a teoria da soberania moderna a partir da exce¢ao colonial, demonstrando como o direito
se constitui historicamente como tecnologia de administracdo da morte; 2) o segundo
capftulo analisa a necropolitica como critica corretiva e alternativa da biopolitica e como
chave para interpretacao da juridicizacao contemporanea das violéncias; 3) o terceiro
capitulo investiga as implicagoes desse diagnodstico para o pensamento politico
contemporanea a respeito do direito com énfase nas figuras das vulnerabilidades do
tempo presente.

Ao final, a conclusdao sintetiza tais principais linhas de reflexdao juridica
contemporanea. Sustenta-se, como tese central, que o direito moderno deve ser percebido
como a forma juridico-normativa necropolitica, cuja pretensido de universalidade e
legalidade constituem um horizonte normativo em que é reinscrita na histéria colonial a
gestao racial da morte, um campo atravessado pela necropolitica responsavel por
distribuir difusamente a exposicao diferencial a vida e morte.

Um deslocamento topo-légico: soberania, modernidade e forma juridica colonial

A reconstrugdo critica da soberania é um dos temas nucleares de Achille Mbembe
(ALMEIDA, 2021, p. 1-2; MBEMBE, 2018b, p. 7). Ao retomar a tradigao da filosofia politica
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moderna, Mbembe remonta seus elementos para descrever uma operagao conceitual com
objetivo de desestabilizar um pensamento pressuposto generalizado, e o faz a partir de
uma reinscrigao historica concreta. Sua tese fundamental consiste em demonstrar que a
soberania moderna, apesar de se estruturar como poder de garantir a vida sob a forma da
legalidade juridica, constitui-se originariamente como poder de decidir sobre a morte,
exercido de modo sistematico nos espacos coloniais. E possfvel ainda recortar seu
pensamento de varias formas, dando destaque desde a questdo especificamente racial,
para questdes epistemolégicas, analises de conjuntura ou até mesmo no oferecimento de
recursos para uma nova teoria da organizacao politica (MBEMBE, 2018a, p. 11-25, 309-
315; 2020, p. 11-21, 205-212; 2021, p. 11-21, 251-255).

Essa formulagao critica é depreendida das leituras candnicas da soberania de Carl
Schmitt. Para o jurista alemdo, a soberania se manifesta no poder de decidir sobre o
estado de excecdo - “soberano é aquele que decide sobre o Estado de excecao” (SCHMITT,
1996, p. 87) -, na capacidade de suspender a ordem juridica em nome de sua preservacao,
cuja “definicdao ndo se encaixa num caso normal, mas sim num caso limite” (SCHMITT,
1996, p. 87), isso porque o soberano estd ancorado dentro na ordem juridica, sendo
inclusive seu garantidor e responsavel pelas condicoes de sua efetivacao; e, ao mesmo
tempo, tem o poder de elimina-la, situando-se fora dessa mesma ordem. E o soberano,
portanto, quem decidira sobre a situacdo excepcional e sua cessagdo e que, por
conseguinte, sera por ela definido. Afinal,

Ele [0 soberano] ndo sé decide sobre a existéncia do Estado emergencial
extremo, mas também sobre o que deve ser feito para elimini-lo. Ele se situa
externamente a ordem legal vigente, mas mesmo assim pertence a ela, pois é
competente para decidir sobre a suspensao total da Constituicao (SCHMITT,
1996, p. 88).

Embora essa definicdo tenha se consolidado na politica realista mundial, o vinculo
estrutural entre direito e violéncia permanece circunscrito ao horizonte do estado de
direito europeu e as ordens constitucionais (AGAMBEN, 2004, p. 43-49; 2010, p. 116-
122). Com a intencdo de oferecer uma possivel corre¢io ou complemento, Mbembe
radicaliza essa sentenca schmittiana ao trazer para as colénias o funcionamento auténtico
da excegdo que, por sua natureza colonial diferida, ndo se apresenta como suspensao
temporaria da norma, mas como permanéncia dos governos. Essa soberania colonial
institui uma forma especifica de legalidade orientada pela producao continua de zonas de
morte (MBEMBE, 2018b, p. 71).

Em O Conceito do Politico, Schmitt se dedica a estabelecer sua defini¢dao do politico
que, segundo ele, seria um grau de intensidade das relagdes humanas especifico, distinto
da economia, moral ou religido (SCHMITT, 2019, p. 49). A diferenca especifica do politico,
portanto, seria essa relacao intensiva, capaz de agremiar ou dissociar individuos cujo
espaco privilegiado de realizagdo seria o Estado. Ao que o jurista alemao infere que “a
diferenciacao especificamente politica, a qual se podem reconduzir as ac¢oes e 0s motivos
politicos, é a diferenciacao entre amigo e inimigo” (SCHMITT, 2019, p. 50-51):
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A diferenciacio entre amigo e inimigo tem o sentido de designar o mais extremo
grau de intensidade de uma ligacio ou separacio, de uma associacdo ou
dissociacdo; ela pode existir em teoria e na pratica sem que, ao mesmo tempo,
tenham de ser aplicadas todas aquelas diferenciacdes morais, estéticas,
econémicas ou outras. O inimigo politico nao precisa de ser moralmente mau,
nao precisa de ser esteticamente feio; ndo tem de surgir como concorrente
econdmico e até talvez possa parecer vantajoso fazer negécios com ele. Ele é,
precisamente, o outro, o estrangeiro, e é suficiente, para a sua esséncia, que ele
seja existencialmente, num sentido particularmente intensivo, algo outro e
estrangeiro, de tal modo que, em um caso extremo, sejam possiveis conflitos com
ele que nao possam ser decididos nem por uma normatizacao geral que possa
ser encontrada previamente, nem um terceiro “nao participante” e, portanto,
“apartidario” (SCHMITT, 2019, p. 51-52).

Além de derivar da necessidade de organizagao interna dos estados europeus, o
direito moderno surge também como tecnologia normativa indispensavel a
administracao violenta de populacgoes consideradas inferiores, a apropriacéo territorial e
a expansao imperial (BERCOVICI, 2013, p. 43-46; FOUCAULT, 2010, p. 37-54). Dele é
inseparavel a constituicio de um espago global hierarquizado e de uma humanidade
fragmentada. Por essa partilha, os estados europeus repartiram a zona do globo entre
areas reguladas pelo direito e outras em que, por nao estarem reguladas por nenhuma lei,
vigorava o direito do mais forte (SCHMITT, 2014, p. 95). Mais do que uma simples divisao,
essa partilha constituia a Europa como uma verdadeira clausura que a segregava do resto
do mundo: “Desse ponto de vista, o além-mundo equivale a uma zona fora da humanidade,
fora do espaco onde se exerce o direito dos homens” (MBEMBE, 2018a, p. 114).

Sendo assim, conforme tal necessidade, a colonia deve ser compreendida como o
laboratoério originario da soberania moderna (MBEMBE, 2018a, p. 21), é nela que se
experimentam as técnicas juridicas de dominacdo que posteriormente serdo

reimportadas para o centro. A partilha colonial do mundo, legitimada por mais diversos
dispositivos legais, constitui um momento fundamental da formagao do nomos moderno.

Do ponto de vista juridico, essa constatacdo possui novas implicacdes: 1) o direito
colonial ndo se organiza em torno da cidadania, da igualdade perante a lei ou da protegao
da vida, mas da administracao violenta de populagoes racializadas; 2) essa legalidade

colonial opera por meio da criagdo de um espaco juridico diferenciado, no qual a norma
se aplica seletivamente e a violéncia soberana nao encontra limites efetivos. Em suma,
trata-se de uma forma juridica em que a excegdao se normaliza e se define pela
possibilidade permanente de abandonar, matar e punir. Por conseguinte, a exce¢do
colonial nao é mero fato politico, ela é antes uma forma juridica muito especifica, uma
autorizacao normativa da violéncia que se converte em técnica regular de governo
(MBEMBE, 2018b, p. 27).

E nesse sentido que se encontra a imagem do colonizado, em Os Condenados da
Terra, de Frantz Fanon, como aquele que se vé for¢cado a sobreviver em um ambiente que
lhe expde rotineiramente a morte:

Exposto a tentativas de morte didrias: de fome, de expulsao do quarte nao pago,
do seio materno que secou, de criangas esqueléticas, de canteiros de obras
fechados, os desempregados que vagam em torno do gerente como corvos, o
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indigena acaba vendo o seu semelhante como um inimigo implacavel (FANON,
2022, p. 354).

Mbembe retoma criticamente a nog¢édo schmittiana de “nomos da terra” para deixar
exposto que a ordem juridica moderna nasce de um ato de violéncia fundadora. Para
Mbembe, a ordem e o direito coloniais nao teriam sido fundados pela lei ou pelo contrato;
eles seriam o fruto dessa violéncia instauradora (a qual, alias, teria servido para aliviar a
hostilidade a prépria metrépole), “essa face noturna esconde, na verdade, um vazio
primordial e fundador, a lei que tem sua origem no nao direito e que se institui como lei
fora da lei. A esse vazio fundador se junta um segundo vazio, o da preservacdao” (MBEMBE,
2020, p. 53). E dessa forma que Fanon afirma que a sociedade colonial assume a forma de
um urbanismo estilhacado, marcado pela segregacao racial e pelo policiamento constante:

0 mundo colenizado é um mundo cortado em dois. A linha de corte, a fronteira,
¢ indicada pelas casernas e pelos postos policiais. Nas col6nias, o interlocutor
legitimo e institucional do colonizado, o porta-voz do colono e do regime de
opressao € o policial ou o soldado. Nas sociedades de tipo capitalista, o ensino,
religioso ou leigo, a formacao de reflexos morais transmissiveis de pai para filho,
a honestidade exemplar de operarios condecorados depois de cinquenta anos de
bons e leais servicos, o amor estimulado & harmonia e 4 sabedoria, essas formas
estéticas do respeito & ordem estabelecida, criam em torno do explorado uma
atmosfera de submissdo e de inibigdo que alivia consideravelmente a tarefa das
forcas da ordem. Nos paises capitalistas, entre o explorado e o poder interpoe-se
uma multidao de professores de moral, de conselheiros, de “desorientadores”.
Nas regioes coloniais, em contrapartida, o policial e o soldado, por sua presenca
imediata, suas intervencoes diretas e frequentes, mantém o contato com o
colonizado e lhe aconselham, com coronhadas ou napalm, que fique quieto. Como
vemos, o intermediirio do poder utiliza uma linguagem de pura violéncia. O
intermedidrio ndo alivia a opressdo, nao disfarca a dominacio. Ele as expde, ele
as manifesta com consciéncia tranquila das forcas da ordem. O intermediirio
leva a violéncia para as casas e para os cérebros dos colonizados (FANON, 2022,
p. 54-55).

No pensamento schmittiano, por outro lado, o direito ndo se confunde com lei
positiva, em vez disso, trata-se de um acontecimento histérico fundado na tomada de
terra por um povo que a cerca, divide e ordena (AGAMBEN, 2010, p. 26-27; SCHMITT,
2014, p. 45):

Nomeos, por outro lado, advém de nemein, palavra que significa tanto “dividir”
quando “apascentar”. O nomos é, portanto, a forma imediata na qual a ordem
politica e social de um povo se torna espacialmente visivel, a primeira medicdo e
divisdo das pastagens, ou seja, a tomada de terra e a ordem concreta que nela
reside e que dela decore; nos termos de Kant: ‘A lei que distribui o meu e o teu
no solo’. Ou, para empregar aquele outro termo inglés, bem caracteristico: o
‘radical title’. Nomos é a medida que parte o chio e o solo da Terra e os localiza
em uma ordenacao determinada; é também a forma, assim adquirida, da ordem
politica, social e religiosa. Medida, ordenacdo e forma configuram aqui uma
unidade espacial concreta (SCHMITT, 2014, p. 69).

A apropriacgao territorial, a submissao de populacgoes inteiras e a transformacao de
seres humanos em forga de trabalho exploravel ou em vidas descartaveis. Todavia, deve-
se ressaltar que, apesar de o direito se ligar a um vinculo fundiario essencial, ndo é
qualquer ocupacao ou conquista espacial que instala um novo nomos, e tampouco essa
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forma de circunscrever e ordenar o espago é imutavel no tempo. Assim, Schmitt considera
duas modalidades de “tomada de terra”, uma que se opera dentro de uma ordem espacial
ja vigente, e outra que destroca uma ordem espacial existente, fundando um novo nomos
(SCHMITT, 2014, p. 81). Essa divisao leva Schmitt a considerar o nomos como um
acontecimento fundamental que decorre do proprio movimento da historia, afinal “cada
novo periodo, cada nova época da coexisténcia entre povos, impérios e paises, entre
detentores do poder e formagoes de poder de toda espécie, se baseia em novas divisoes
de carater espacial, novas circunscricbes e novas ordenacées do espaco da Terra”
(SCHMITT, 2014, p. 79).

Mbembe nao hesita em diagnosticar que o mundo de Schmitt teria se tornado o
nosso, uma vez que o nomos colonial institui uma divisdo ontoldgica entre aqueles que
pertencem plenamente a ordem juridica e aqueles que nela ingressam apenas como
objetos de regulacao, controle ou exterminio (MBEMBE, 2020, p. 125). Segundo ele, as
teorias criticas do direito que analisam as instituicdes juridicas do ponto de vista do
estado-nacdo europeu frequentemente negligenciaram esse aspecto. Até mesmo as
especulacdes arqueo-genealdgicas de Giorgio Agamben ndo foram suficientes para
localizar o paradigma da excecdo fora dos campos de concentragdo europeus do século
XX. No caso de Agamben, a figura do homo sacer ¢ um sujeito assujeitado que preserva
ambiguamente as duas caracteristicas da matabilidade e da insacrificabilidade que se
reflete nos ordenamentos juridicos (AGAMBEN, 2008, p. 49-91; 2010, p. 74-87). No caso
de Judith Butler a ideia de que a precariedade resume essa condigao de que ha vidas que
importam e ha vidas que ndao importam por conta de uma forga, de uma luta politica, um
jogo politico da linguagem (BUTLER, 2015, p. 57-98; 2019, p. 114-132).

E evidente que Mbembe nio nega a centralidade dessa catastrofe, mas defende que
ela s6 pode ser apreensivel se se inscrevesse na longa marcha histérica da violéncia
colonial. Antes de Auschwitz, houve a plantation, o navio negreiro, o regime de trabalho
forcado, o apartheid e a administracéo juridica da escravidao.

Qualquer relato histérico do surgimento do terror moderno precisa tratar da
escraviddo, que pode ser considerada uma das primeiras manifestacées da
experimentacao biopolitica. Em muitos aspectos, a prépria estrutura do sistema
de plantation e suas consequéncias manifesta a figura emblemitica e paradoxal
do estado de excecio (MBEMBE, 2018b, p. 27).

De ponto de vista de Mbembe, o grande acontecimento de nossa época seria o
apagamento da Europa enquanto “centro de gravidade do mundo” (MBEMBE, 2018a, p.
11), o que apresentaria implicagées politicas, pois os modelos dominantes cedem lugar
para um vacuo, restando apenas duas respostas provisorias: 1) ou nao haveria mais
modelos a serem seguidos, podendo experimentar sem qualquer projecdo; 2) ou cada
comunidade precisaria construir o seu préprio modelo, olhar para si, ou tentar oferecer
para o mundo alguma parte para um possivel modelo mais global. Com isso, tem-se um
certo desmantelamento, uma espécie de erosao das concepgoes dominantes de mundo,
que, por sua vez, pode ser compreendida como uma das causas dessas tentativas violentas
reacionarias e agressivas de restauracgao politica, promulgada majoritariamente pelos
governos atuais de extrema-direita. Feliz ou infelizmente, nao ha como voltar no tempo, e
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aquele mundo que parecia bem-organizado (para alguns) e que funcionava regularmente
(para alguns) nao podera retornar.
No entanto, ndo se pode deixar de observar que as modernas ideias iluministas de
igualdade e liberdade ndo se encontram em contradi¢dao com a dominagao violenta de
espacos e com a brutalizacao de individuos. Como recorda Fanon (FANON, 2022, p. 116-
117), “o bem-estar e o progresso da Europa foram construidos com o suor e os cadaveres
dos negros, arabes, dos indios e dos amarelos”. Com isso, o ideal europeu moderno de
igualdade entre os pares, reconhecimento e respeito de um cidaddo para outro nao se
revela em contradicdo com o colonialismo além-mar, ja que é a violéncia colonial que
figura como alicerce subterraneo do progresso civilizatorio. Nos dizeres do préprio
Mbembe, “as ideias modernas de liberdade, igualdade e democracia sdo, desse ponto de
vista, historicamente inseparaveis da realidade da escravidao” (MBEMBE, 2018a, p. 148).
Foram esses individuos vindos de fora que fundaram o estado colonial através de uma
violéncia sem precedentes, demolindo sem restrigoes os sistemas de referéncias da
economia, seus modos de aparéncia e até mesmo de indumentaria (FANON, 2022, p. 57).
E por causa de uma distingdo humana tio forte, de uma universalidade restrita
somente entre os iguais, que os fendmenos aparentemente contraditorios se encaixam
pela desproporcionalidade. Com efeito, esses outros nao sao iguais a mim, eles sao outros
outros. Eles tém um outro modo de vida. Logo, eles tém outra raca. Trata-se, em suma, de
uma questdo topogréafica: ou se estd em um lugar em que os outros sdo iguais a mim, ou
se estd em um lugar em que alguns iguais sao iguais como outros.

Por essa indicagdo, o direito moderno se estrutura a partir de uma cisao
fundamental: de um lado, um regime de direitos, garantias e reconhecimento; de outro,
um regime de exposicdo a violéncia, no qual a vida é juridicamente desprotegida. Por essa
premissa, a soberania colonial nao pode ter um carater marginal na medida em que toda
regulacao juridica no espaco colonial opera como um complexo de dispositivos destinado
a regular a exploracdo, a morte e a segregacdo. Essa constatacdo revisa os canones das
modalidades entendidas como “disfuncionais” do direito que agora fornecem o material
hodierno de governo de populagoes consideradas supérfluas ou perigosas, pois a
suspensdo da protecdo juridica é racialmente estruturada, ela opera como critério
juridico-politico que autoriza a soberania a decidir quais vidas podem ser sacrificadas
sem que isso configure crime ou injustica (MBEMBE, 2020, p. 68).

Entdo, o que importa reter é que a ideia de um pensamento racista é uma invengao
da modernidade, assim como a infincia ou a propria sexualidade, ou o estado-nacédo e
ordenamento. Nesse sentido, a colonialidade se configura como uma légica de operacao
(e ndo somente como um periodo histérico datado), o que faz que técnicas juridicas de
excecdo desenvolvidas no contexto colonial reaparecam, vez ou outra, no controle
migratério, no encarceramento em massa, na gestdo militarizada de populacoes
periféricas e nas politicas de seguranca das democracias contemporaneas. Como
instrumento de diferenciagdo ontolégica, essas medidas acabam produzindo zonas de
nido-direito no interior de ordens juridicas formalmente democraticas, pois “A
inferiorizacao ¢é o correlato nativo da superiorizacdao europeia. Precisamos ter a coragem
de dizer: é o racista que cria o inferiorizado” (FANON, 2008, p. 90). Ao denunciar essa
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continuidade, o problema passa a ser visto para além das manipulacdes dos interesses
econdmicos ou das instrumentalizacdes politicas, mas na estrutura mesma da forma
juridica moderna.

Portanto, Mbembe desconstréi as narrativas ingénuas que idealizam a formacéao
do estado de direito moderno como horizonte universal da humanidade, uma vez que a
cidadania civilizatéria e a violéncia colonial sao efeitos cooriginarios de um tempo
historico. Alias, é justamente por afetar nao apenas a vida e o corpo, como também o
espaco, a fala, a cultura e o imaginario, que a violéncia atmosférica também se mostra
enquanto produtora de sintomas e disttirbios psiquicos (FANON, 2022, p. 311). Nao por
acaso, como observa Fanon (2022, p. 244), um dos efeitos “da dominagao colonial era
realmente convencer os indigenas de que o colonialismo devia arranca-los a noite em que
viviam”. As categorias classicas da histdria do constitucionalismo hegemdnico nao sdo
suficientes para descrever esse duplo movimento conjunto.

0 paradigma escolhido e sugerido por Mbembe para condensar esse novo arranjo
é a plantation, um modelo que concentra ao mesmo tempo os componentes da forma
econdmica de exploracido e da matriz juridico-politica da modernidade (MBEMBE, 2018a,
p. 146-148). E a propria estrutura do sistema de plantation, os grandes latifindios
americanos manifestam a figura emblemdtica e paradoxal do estado de excegdo
(NASCIMENTO, 2016, p. 28). Um espaco que organiza a transformacao integral de seres
humanos em propriedade, instituindo um regime normativo de violéncia ilimitada, no
qual o escravizado é inscrito na ordem juridico como objeto e destituido de qualquer
agéncia subjetiva. A plantation antecipa, de forma extrema, os fendmenos criticos atuais,
como o controle total dos corpos, a disponibilidade irrestrita da vida a morte, a exploracao
maxima da forca vital, a gestdo do tempo e a vigilancia permanente. Nesse regime, a morte
social precede a morte fisica, criando um sujeito juridicamente morto antes mesmo de sua
eliminacdo material, uma vida que ja nasce matavel. Essa reconstrucao abre o caminho
para o exame da necropolitica como significante do funcionamento contemporaneo do
direito enquanto tecnologia de producao da morte.

Biopolitica e necropolitica, ontem e hoje

A formulacdo da necropolitica por Achille Mbembe pretende dar sequéncia a
critica das racionalidades juridicas e politicas modernas. Embora Mbembe dialogue
explicitamente com a nog¢ao de Michel Foucault de biopolitica, sua proposta possui uma
extensao significativamente diferente (MBEMBE, 2018b, p. 71). A necropolitica funciona
como um operador que enfrenta o dificil problema da histéria colonial, do racismo e dos
processos de racializacdo e das violéncias coloniais e pds-coloniais: “Na formulacao de
Foucault, o bipoder parece funcionar mediante a divisao entre as pessoas que devem viver
e as que devem morrer. [..] Isso é o que Foucault rotula com o termo (aparentemente
familiar) ‘racismo” (MBEMBE, 2018b, p. 17).

Em Foucault, a biopolitica designa um deslocamento historico do poder soberano,
que passa do direito de matar (“fazer viver e deixar morrer”) para o poder de “fazer viver
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e deixar morrer” (FOUCAULT, 2010, p. 202; 2017, p. 145-174). Suas analises privilegiam
os dispositivos de gestao da vida, da populacao e dos corpos, articulados a saberes
cientificos, técnicas disciplinares e mecanismos de seguranca. Com esse ponto de partida,
os dispositivos de seguranga mobilizam a interpretacdo dos fendmenos para inseri-los em
uma série de acontecimentos provaveis segundo um calculo de custo e risco com a
finalidade de extrair deles uma média que servira para determinar e qualificar os limites
e as coordenadas do que pode ser aceitavel ou nio.

Dispositivo de seguranca que vai, para dizer as coisas de maneira absolutamente
global, inserir o fen6meno em questao, a saber, o roubo, numa série de
acontecimentos provaveis. Em segundo lugar, as reacoes do poder ante esse
fendmeno vao ser inseridas num cilculo que é um cdlculo de custo. Enfim, em
terceiro lugar, em vez de instaurar urna divisdo biniria entre o permitido e o
proibido, vai-se fixar de um lado urna média considerada 6tima e, depois,
estabelecer os limites do aceitivel, além dos quais a coisa ndo deve ir
(FOUCAULT, 2008, p. 9).

Assim, para se compreender a dindmica de funcionamento desses territorios, onde
a lei pode ser suspensa ou até mesmo onde ela sequer chegue convenientemente a ser
aplicada, é imprescindivel um mergulho sobre a atuacao da biopolitica na formacao de
tais espacos de seguranga (FOUCAULT, 2008, p. 15-25). Embora Foucault reconhega o
papel do racismo como condicdo de possibilidade da biopolitica, sua analise permanece
centrada na experiéncia europeia e nas transformacdes internas do estado moderno:

No seu curso sobre o Nascimento da biopolitica, Foucault afirmou que, na origem,
o liberalismo “implica em seu cerne uma relacdo de produ¢do/destruiciao [com
a] liberdade”, mas se esqueceu de explicar que, historicamente, a escravidao dos
negros representou o ponto culminante dessa destruicao da liberdade
(MBEMBE, 2018a, p. 146).

Nos contextos coloniais, o poder ndo se organiza em torno da promocio da vida,
mas da producgdo sistematica da morte. A soberania colonial ndo “deixa morrer” por
negligéncia, ela mata ativamente, expoe a morte, administra a destruigdo e cria condigoes
de existéncia incompativeis com a vida digna. Desse modo, a necropolitica nomeia
regimes de poder nos quais a morte é seu principio organizador antes de ser um efeito
colateral da gestao da vida, ela designa essa forma de poder por meio da criacao de zonas
nas quais a vida é sistematicamente exposta a destruicio (MBEMBE, 2018a, p. 148).
Diferentemente da biopolitica, que opera pela otimiza¢do diferencial da vida, a
necropolitica organiza regimes em que sdo mantidas condi¢cdes de existéncia
incompativeis com a dignidade, a segurancga e a prépria sobrevivéncia (MBEMBE, 2018a,
75). A biopolitica pode ser pensada como um regime no qual o direito opera por meio da
normatizacao da vida, da satde, do trabalho e da reprodugao social. A necropolitica, por
sua vez, € um modo que estrutura a possibilidade de matar, abandonar ou expor
determinados grupos a morte lenta, em uma racionalidade juridica de gestdao da morte.

Por essa distingdo, a necropolitica ndo complementa a biopolitica. Operando por
meio da criacdo de espacos juridicos de morte, que Mbembe denomina “mundos de
morte”, esses espacos sdo zonas de guerra formal ou informalmente declaradas, incluindo
areas de vigilancia permanente, campos de refugiados, favelas militarizadas, fronteiras
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fortificadas, prisoes e territorios ocupados. Essa forma de submissao da vida ao poder da
morte tem por principio de funcionamento o racismo, “na medida em que esse é o nome
dado a destruicao organizada, € o nome de uma economia sacrificial cujo funcionamento
exige, de um lado, a redugao generalizada do prego da vida e, de outro, a familiarizacao
com a perda” (MBEMBE, 2020, p. 69). Isso permite ao poder necropolitico multiplicar a
morte “ao infinito, seja em pequenas doses [...] ou em irrupgdes espasmodicas a estratégia
dos ‘pequenos massacres’ intermitentes, seguindo uma implacavel légica de separacao,
estrangulamento e vivissec¢dao” (MBEMBE, 2020, p. 69). A distingdo entre violéncia legal
e ilegal é insuficiente, pois grande parte da violéncia contempordnea se realiza
precisamente no interior do funcionamento regular das instituigdes juridicas como
formas de morte administrada. Assim, se por umlado Fanon (FANON, 2008, p. 26) recorda
que a raca relega o racializado a uma “zona do nao-ser”, por outro, ¢ Mbembe quem
complementa que essa violéncia colonial.

A certa altura de seu curso Em Defesa da Sociedade, Foucault elabora algumas
palavras sobre o que escolheu chamar de racismo de estado. E a partir desse novo sentido
atribuido a guerra (isto é, como uma defesa da sociedade contra os perigos bioldgicos que
a cercam) que uma biopolitica e um biopoder serao pensados. Sera, portanto, o racismo
de estado que permitira, a partir do século XIX, “uma tomada de poder sobre o homem
enquanto ser vivo, uma espécie de estatizagdo do biolégico” (FOUCAULT, 2010, p. 201),
provocando transmutacées até mesmo nas formas de exercicio do préprio poder
soberano. Para Mbembe, por outro lado, o racismo ndo é apenas uma ideologia ou uma
pratica discriminatéria, ele é uma tecnologia de poder indispensavel a necropolitica.
Parece que nio se trata de cuidar das populacdes, mas de fazer que as populacoes se
transformem em popula¢des mortas-vivas (MBEMBE, 2018a, p. 191). E pela racializacio
que ha a permissao juridica de separar vidas que merecem ser protegidas e vidas que
podem ser sacrificadas.

Ao racializar determinados corpos, estes sao inscritos em um regime juridico
diferenciado, produzindo hierarquias ontolégicas sem fazer que a ordem juridica entre
em contradicao nos termos de sua legalidade. A colonia sempre foi governada por uma
combinacdo assimétrica de biopolitica para alguns e necropolitica para outros. Enquanto
determinadas populagcdes eram objeto de politicas de cuidado e investimento
(biopolitica), outras eram mantidas em regimes de confinamento, exterminio, trabalho
forgado e violéncia brutal (necropolitica). Essa logica ndo desaparece nos momentos pos-
coloniais das democracias liberais.

Hannah Arendt pode ser um exemplo de uma fonte distante para a andlise da
necropolitica que deriva sobretudo de uma critica a impoténcia dos direitos humanos
diante da condicao do apatrida. Em Origens do Totalitarismo, Arendt dirige sua atencao
para o crescimento exorbitante da quantidade de individuos privados de sua
nacionalidade apos a Primeira Guerra Mundial, bem como as consequéncias politico-
juridicas desse fendmeno. As devastagdes da Grande Guerra e das guerras civis que lhe
sucederam foram acompanhadas por massivos deslocamentos populacionais sem
acolhimento nem recepcao: “Uma vez fora do pais de origem, permaneciam sem lar;
quando deixavam o seu Estado, tornavam-se apdtridas; quando perdiam os seus direitos
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humanos, perdiam todos os direitos: eram o refugo da terra” (ARENDT, 2012, p. 369).
Essa situacao de vulnerabilidade a que estavam expostos os apatridas nao passou
desapercebida pelos Estados totalitarios cuja propaganda oficial pregava sua exclusao
total, para além de sua dimensdao retérica, esse discurso foi efetivamente
institucionalizado por meio da legislacdo do Terceiro Reich, a qual previa a supressido da
nacionalidade de todo judeu alemao que deixasse o territério nacional, inclusive nos casos
de deportagao (ARENDT, 2012, p. 384).

Desse modo, a perda da nacionalidade passou a figurar como um dos impasses
fundamentais dos direitos humanos no mundo contemporéaneo, sendo o apatrida aquele
que representa maior necessidade de protegdao estatal em razao da precariedade.
Portanto, existe uma total implicagdo entre os direitos do homem e a soberania dos povos,
de modo que, se por um lado, os direitos humanos se referem a um ser humano abstrato
e isolado que nao existia em parte alguma; por outro lado, somente a soberania do povo
ao qual o individuo pertence seria capaz de reconhecer esses mesmos direitos e de os
assegurar (ARENDT, 2012, p. 396). Para Arendt, o que as experiéncias dos apatridas na
Europa p6s-guerras sintetizam é justamente “a existéncia de um direito de ter direitos” e
“de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada” (ARENDT, 2012, p.
403), sem os quais os individuos estariam relegados ao puro arbitrio do dominio
totalitario.

Sob esse prisma, o argumento arendtiano ndo parece corresponder integralmente
a situacdo dos africanos escravizados no contexto da colonizacdo, mesmo que, em
Mbembe, a condi¢do do negro escravizado apresente diversas aproximagoes com a figura
do apatrida. Em ambos os casos, preservando suas especificidades, verifica-se uma perda
radical da capacidade de exercicio da fala e do pensamento, bem como a supresséao
integral dos vinculos comunitarios, na medida em que o processo de captura, trafico e
escravizacao implica a perda do lar, do estatuto politico e da propria possibilidade de ser
titular de direitos.

[..] no contexto da plantation, a humanidade do escravo aparece como uma
sombra personificada. De fato, a condigdo de escravo resulta de uma tripla perda:
perda de um “lar”, perda de direitos sobre seu corpo e perda de estatuto politico.
Essatripla perda equivale a uma dominagao absoluta, uma alienagao de nascenca
e uma morte social (que é expulsao fora da humanidade). Enquanto estrutura
politico-juridica, a plantation é sem diivida um espaco em que o escravo pertence
ao senhor. Nao é uma comunidade porgue, por defini¢ao, a comunidade implica
o exercicio do poder de fala e de pensamento (MBEMBE, 2018a, p. 27).

A necropolitica atualiza seus contextos por meio de politicas de seguranca que
transformam territérios inteiros em zonas de guerra, de regimes penais seletivos que
produzem encarceramento em massa e de dispositivos migratorios que expdem
populacdes inteiras & morte no mar, no deserto ou em centros de detencdo. Nesse
contexto, o racismo operara como principio de funcionamento de uma “economia
sacrificial”, definindo quais corpos serao eliminados e brutalizados impunemente e quais
nao o serao (MBEMBE, 2020, p. 69). O racismo, portanto, equivale a um alterocidio, ja que
constitui “o outro ndo como semelhante a si mesmo, mas como objeto propriamente

ameacador, do qual é preciso se proteger, desfazer, ou ao qual caberia simplesmente
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destruir, na impossibilidade de assegurar seu controle total” (MBEMBE, 2018b, p. 27).
[sso por sua vez permite ao poder necropolitico multiplicar a morte “ao infinito, seja em
pequenas doses [..] ou em irrupgoes espasmaodicas a estratégia dos ‘pequenos massacres’
intermitentes, seguindo uma implacavel logica de separagdo, estrangulamento e
vivisseccao” (MBEMBE, 2020, p. 69). Afinal, é sob a 6tica da necropolitica, que o poder
soberano, entrelacando racismo e estado de exce¢ao, passa a consistir

[..] no poder de fabricar toda uma série de pessoas que, por defini¢io, vivem no
limite da vida, ou no limite externo da vida pessoas para quem viver é um
constante acerto de contas com a morte, em condicdes em que a prépria morte
tende cada vez mais a se tornar algo espectral, tanto em termos de como é sofrida
quanto pela forma como é infligida. Vida supérflua, portanto, essa cujo preco é
tao baixo que ndo possui equivaléncia propria, nem em termos mercantis e muito
menos em termos humanos; essa espécie de vida cujo valor esti fora da
economia e cujo Unico equivalente é o tipo de morte que lhe pode ser cominada
(MBEMBE, 2020, p. 68).

Além disso, Mbembe introduz uma dimensédo econémica que articula soberania e
economia politica a analise da necropolitica. No contexto do capitalismo contemporaneo,
marcado pela financeirizacao, pela precarizacao do trabalho e pela producao de
populacoes supérfluas, a necropolitica assume formas difusas e descentralizadas. O
abandono institucional, a exposicdo a condi¢ées de vida degradantes e a negacdo
sistematica de direitos bdsicos configuram modalidades de morte lenta juridicamente
mediadas.

0 direito, ao regular mercados, politicas sociais e regimes de trabalho, participa
dessa administracdo da morte. Como lembra Mbembe, para assegurar a remodelagem do
humano e das demais espécies em beneficio dos fluxos do capital, revela-se
imprescindivel a intensificagao das técnicas juridico-politicas de repressao, evidenciando
um emprego da lei “com o intuito de multiplicar os estados de ndo direito e de
desmantelar toda forma de resisténcia” (MBEMBE, 2021, p. 14). Aos olhos do autor, é
inegavel que o demitrgico empreendimento de ocupacao territorial e de investida sobre
0s corpos e imaginarios “desembocam, em toda parte, em ‘estados de emergéncia’ ou
‘estados de excecdo’ que rapidamente se estendem e se tornam permanentes” (MBEMBE,
2021, p. 18). Trata-se do reconhecimento da faléncia de determinadas vertentes do
pensamento juridico liberal, para as quais o direito positivo serviria para conter o arbitrio,
ja que o que se assiste é precisamente a naturalizacao da ideia de que o préprio direito
“sé poder ser protegido pelo nao direito” (MBEMBE, 2020, p. 62). O neoliberalismo, ao
subordinar a vida a logica da performance, da produtividade e da rentabilidade,
intensifica a producao de populagdes consideradas supérfluas. A vida que nao pode ser
integrada de forma funcional aos circuitos econémicos é progressivamente desinvestida
de protecio juridica, que redefine os critérios da boa cidadania e do acesso a direitos
sociais, por exemplo.

A teoria critica do direito, ao incorporar a categoria de necropolitica, € compelida
a revisar seus proprios pressupostos. Para tanto, é necessario reconhecer que o direito
moderno se constitui historicamente como tecnologia de governo capaz de produzir a
morte em escala massiva cuja critica ndo pode se limitar a defesa abstrata da legalidade,
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devendo interrogar as condi¢des sob as quais a legalidade se torna compativel com a
destruicado sistematica de vidas.

Sendo assim, a necropolitica ndo se limita a eliminagao fisica direta, ela inclui
formas de morte social, simbodlica e material que se estendem no tempo em um “um
constante acerto de contas com a morte” (MBEMBE, 2020, p. 68). A precarizacdo extrema
da existéncia, a exposi¢ao permanente a violéncia, a auséncia de politicas ptblicas basicas
e a criminalizacao sistematica produzem vidas marcadas por uma morte que se prolonga
indefinidamente, criando uma temporalidade de morte alocada no limiar entre a
sobrevivéncia e a destruicao:

Por intermédio desse nome [brutalismo], tentamos delinear o que se poderia
chamar de uma imagem-pensamento. Procuramos pintar os contornos de um
cendrio matricial ou, pelo menos, de um fundo do qual se desprende uma miriade
de situacoes, de historias, de atores. Quaisquer que sejam essas diferencas e a
despeito das identidades particulares, fraturamento e fissuracao, esvaziamento
e deplecdo obedecem, no entanto, a um mesmo codigo mestre: a universalizacao
da condicao negra, o devir-negro de uma enorme parcela de uma humanidade
atualmente confrontada com perdas excessivas e com uma profunda sindrome
de esgotamento das suas capacidades organicas (MBEMBE, 2021, p. 15).

Para Mbembe, um dos modos de operagao do brutalismo seria por meio das formas
de “regulacao do vivente que funcionavam sobre a base da multiplicagao de situagoes
aparentemente intoleraveis, por vezes absurdas e inextricaveis, frequentemente
inviviveis” (MBEMBE, 2020, p. 13). O raciocinio de Mbembe se inclinaria no sentido de
que a recriagao do vivente a partir do invivivel ndo seria mais que uma reatualizacio dos
horrores e da depredacao do periodo colonial. Essa situagao de criagao do vivente a partir
do invivivel se identifica com os objetivos da necropolitica, a saber, criar “mundos de
morte” e reduzir a existéncia a condi¢dao de morto-vivo (MBEMBE, 2018a, p. 71). Pode-se
vislumbrar um ponto de encontro entre a necropolitica e aquilo que Mbembe vira
denominar de brutalismo.

Diante do exposto, € possivel concluir que o direito opera como instrumento de sua
destrui¢cao, constatacdo que desafia frontalmente as narrativas normativas que
apresentam o direito como instrumento universal de protecio da vida. E por essa
melancoélica constatacdo que serdo examinadas as implicacoes dessa critica no que diz
respeito ao universalismo juridico e aos direitos humanos pela exposicao das figuras das
vulnerabilidades atuais.

As figuras das vulnerabilidades do tempo presente

As primeiras décadas do século XXI j& atestaram que as vulnerabilidades, no
horizonte aberto por Mbembe, ndo sao acidentes desviantes da ordem juridica, elas sao
efeitos diretos de uma racionalidade que organiza a distribui¢ao diferencial da vida e da
morte. Nas palavras de Mbembe, “[...] invoco a nocdo de brutalismo para descrever uma
época dominada pelo pdthos da demolicdo e da producdo, numa escala planetaria, de
reservas e obscuridade. E de dejetos de todo tipo, restos, resquicios de uma gigantesca
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demiurgia” (MBEMBE, 2021, p. 13). Como posicdo politica e juridica produzida por
dispositivos de poder que decidem quem pode ser abandonado, sacrificado e mantido em
regimes de morte lenta sem que isso constitua ruptura da legalidade, as figuras das
vulnerabilidades sdo expressées concretas do tempo presente. A longo prazo, isso se
consolida na forma cultural de se enxergar o mundo de forma mais violenta, que apaga as
memorias das geracoes anteriores e da lugar ao brutalismo do presente, com “o calculo
em sua forma computacional, a economia em sua forma neurobiologica e a matéria viva a
mercé de um processo de carbonizagdao” (MBEMBE, 2021, p. 13).

Ao menos dois rascunhos conexos desenham essa figura geral da vulnerabilidade,
que deriva da questao do racismo e das ragas: o devir negro do mundo e a necropolitica
(MBEMBE, 2018a, p. 11-25; 2018b, p. 38-49). Como tais, essas figuras se organizam da
exclusdo formal do direito e de sua aplicagio seletiva em politicas de seguranca, regimes
penais diferenciados, legislacbes migratdrias opressivas, dispositivos administrativos e
praticas judiciais que operam na conversao de certos corpos em alvos permanentes. Entre
elas, destacam-se aquelas produzidas pela racializacdo persistente dos corpos: a
populacdo negra, os povos indigenas e origindrios, os migrantes e os habitantes de
territorios periféricos que sao sistematicamente posicionados em zonas de
vulnerabilidade extrema, nas quais a vida se torna precaria e a morte social precede a
morte fisica (MBEMBE, 2018b, p. 27).

A vulnerabilidade racializada constitui, segundo a orientacdo de Mbembe, uma
forma estrutural de governo necropolitico que, durante o passar dos séculos, acomodou-
se em trés momentos chamados de vertiginoso conjunto (MBEMBE, 20183, p. 13-15): 1) o
primeiro momento é o da espoliacdo organizada em que pessoas foram transformadas em
homens-objetos, homens-mercadorias e homens-moedas (navegac¢tes, exploracdo,
descobrimentos, sequestro de populagoes inteiras, extingao da lingua, cultura e passado),
entre os século XV e XIX; 2) o segundo momento é o do nascimento da escrita de si, do
intervalo do final do século XVIII até os dltimos anos do século XX, momento de
contragolpe do continente africano capaz de restituir parcela de sua cultura e de ideias
comuns vistas na Revolugdo do Haiti até o fim do apartheid sul-africano, passando pelas
descolonizagdes e interpendéncias da segunda metade do século XX; 3) e o terceiro
momento que é o inicio do século XXI, contemplado na globalizacdo dos mercados, na
privatizagdao do mundo, nas tecnologias disruptivas digitais e na complexificagao da
economia financeira.

0 neoliberalismo ¢ a época ao longo da qual o tempo se presta a ser convertido em
for¢a reprodutiva extrativista. Como uma forma-de-vida, em que a financeirizacdo exerce
uma pressao extraordinaria, essa concepg¢do empreeendedorista se alimenta de um
vocabulario que reforga ainda mais o individualismo radical (BROWN, 2019, p. 9-32, 137-
228; DARDOT; LAVAL, 2016, p. 187-244, 271-376; FOUCAULT, 2008, p. 365-430;
HARVEY, 2008, p. 197-220). Tudo isso cria uma zona de indiferenca generalizada que
tendencialmente reduz a solidariedade, e se impde uma logica empresarial caracterizada
tanto pela producdo da paranoia e da codificagdo da vida social, quanto por diversas
operacoes de abstracdo que pretendem racionalizar o mundo a partir da logica da atencio,
de cancelamentos, de compartilhamentos e de curtidas (MBEMBE, 2018a, p. 15-16).
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Outras figuras sao aquelas associadas ao regime securitario contemporéneo, o
encarceramento em massa, a seletividade penal e a militarizacao da seguranca publica
produzem sujeitos hiperexpostos a violéncia estatal. E preciso considerar ainda as
vulnerabilidades produzidas pelos regimes de mobilidade e fronteira, os migrantes,
refugiados e apatridas, que sdo formalmente reconhecidos por instrumentos
internacionais de direitos humanos, mas materialmente abandonados, que sao definidas
pela triagem da humanidade, definindo quem pode circular, quem pode permanecer e
quem pode ser exposto sem responsabilizacao (DOUZINAS, 2009, p. 375-384). Embora
tenham desempenhado papel relevante em lutas concretas contra a violéncia e a
opressao, os direitos humanos coexistem historicamente com regimes necropoliticos que
expdem populagdes inteiras a morte.

Essas diferentes figuras da vulnerabilidade convergem na produc¢do do que
Mbembe denomina mais uma vez de mundos de morte. Tomando como paradigma o
escravizado negro, Mbembe considera que

Enquanto escravo, o negro representa, pois, uma das figuras perturbadoras da
nossa modernidade, da qual ele constitui, de resto, a parte de sombra, de mistério
e de escindalo. Pessoa humana cujo nome é humilhado, a capacidade
reprodutiva e generativa deturpada, o rosto desfigurado e o trabalho espoliado,
ele é testemunho de uma humanidade mutilada, profundamente marcada a ferro
pela alienagdo. Mas, em virtude da maldicdo a que esti condenada a sua
existéncia e da possibilidade de insurreicio radical que, nio obstante, leva
consigo e que jamais sera completamente anulada pelos dispositives de sujeicio,
ele representa também urna espécie de pé da terra, situado no ponto de
confluéncia de urna multiplicidade de meios mundos produzidos pela dupla
violéncia da raca e do capital. Refugos da historia e sujeitados para além da
sujeicdo, o mundo do qual os escravos foram os autores reflete, de resto, essa
desoladora contradicao (MBEMBE, 20183, p. 76-77).

Trata-se de espacos sociais, territoriais e juridicos nos quais a vida é reduzida a
mera sobrevivéncia biolégica, destituida de reconhecimento politico e juridico pleno.
Como demonstrado, a excecdo é internalizada em zonas de ndo-direito no interior da
ordem juridica. Sendo o exemplo mais bem acabado de organizacao de tecnologias de
controles de governos, a necropolitica se torna uma forma de governar, um espago no qual
todo treinamento desse laboratério de saberes com grandes experimentos durante anos
pode agora ser comercializado para outros estados do mundo como tecnologia de
investigacao, guerra e mapeamento. Como Mbembe ilustra no caso do Palestino, a
ocupagao colonial contemporanea é um encadeamento de varios poderes biopoliticos e
necropoliticos sobrepostos (MBEMBE, 2018b, p. 52).

Essa ocupacdo colonial implementada faz de cobaia a populacdo subjugada,
esvaziando-a por taticas necropoliticas. No caso de Gaza, Mbembe as resume em trés
caracteristicas principais (MBEMBE, 2018b, p. 41-49): 1) a primeira é a dindmica da
fragmentacdo territorial, em que se destroi absolutamente tudo; 2) a segunda é a
imposicao da soberania vertical que divide regimes de juridicidade por andares, o espaco
aéreo superior é o espaco aéreo humanitario habilitado internacionalmente, abaixo esta
ainvasao aérea, bombas, quimicas de efeitos venenosos contaminam rios, fontes de aguas,
lencais freaticos, mais abaixo esta a guerra terrestre, que tem de criar uma fragmentacao
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absoluta que acaba com o referencial coordenativo urbano, no andar de baixo, ha o estrato
do subsolo, em que as pessoas sao obrigadas a morar, as escolas e outras instituicoes de
decisdo politica dos movimentos precisam ser feitas, e mais abaixo ainda esta o subsolo
que envolve recursos financeiros e minerais para exploracdo.; 3) em terceiro lugar, o
efeito € a proliferacdo dos espagos da violéncia, do campo de batalha infraestrutural da
terra e ar. Essa combinacao possibilita ao poder colonial a dominacao absoluta sobre os
habitantes do territério ocupado que, como institui¢ao militar, é tipo de exercicio politico
que ndo faz distingdao entre inimigos internos ou externos.

No plano econdmico e social, o neoliberalismo intensifica a producdo de
vulnerabilidades. Populagoes consideradas improdutivas ou supérfluas se tornam alvos
preferenciais. Com essa operagdo, o que a era neoliberal também conseguiu promover foi
a unido de capitalismo com o animismo: “Com os seres humanos e as outras entidades
vivas, 0os objetos mantinham relacdes reciprocas de causalidade. Foi o que os primeiros
antropologos chamaram de ‘animismo™ (MBEMBE, 2021, p. 99), ou seja, o ideal de que as
coisas tém alma (anima), que objetos tém uma forga, uma mistica, elementos tipicamente
contrarios as tendéncias racionalizantes do capitalismo até entdo. Como sugere Mbembe,
“Hoje, tudo acontece como se os mundos digitais falassem, quase sem mediac¢do, com esse
inconsciente arcaico ou com a memoria técnica mais profunda dessas sociedades”
(MBEMBE, 2021, p. 99), até mesmo os fracassos individuais sdo vistos como falta de
insisténcia, mentalidade, orientacao, vontade ou pensamento positivo.

A captura, a predacdo, a exploragao, guerras assimétricas, a rebalcanizagdo do
mundo, intensificacdo das praticas do saneamento, militarizacdo das fronteiras,
fragmentacdo e reparticdo dos territérios, criacdo de espacos autonomos, isso é chamado
por Mbembe de imperialismo da desorganizagdo:

Ainda mais caracteristica da fusao potencial entre o capitalismo e o animismo é
a possibilidade, muito clara, de transformacdo dos seres humanos em coisas
animadas, dados ntimeros e cédigos. Pela primeira vez na histéria humana, o
substantivo negro deixa de remeter unicamente a condicao atribuida aos povos
de origem africana durante 4 época do primeiro capitalismo [..]. A essa nova
condicdo fungivel e solivel, a sua institucionalizacio enquanto padrao de vida e
a sua generalizacao pelo mundo inteiro, chamamos o devir-negro do mundo
(MBEMBE, 2018a, p. 19-20).

0 sujeito moderno do direito classico, abstrato e universal, é incapaz de dar conta
das formas contemporaneas de vulnerabilidade produzidas pela necropolitica em relagdo
a corpos racializados, considerados incapazes, perigosos ou descartaveis. A insisténcia
nesse modelo oculta as condigdes materiais que tornam certos corpos permanentemente
vulneraveis. Para tanto, a critica juridica deve evitar a figura ideal do sujeito para a analise
das posicoes concretas que definem graus diferenciados de exposi¢ao a morte: quando a
norma opera como mecanismo de producao da vulnerabilidade, a justica ndo pode ser
pensada apenas em termos de legalidade. O pensamento de Mbembe nao oferece solugdes
normativas imediatas para essas vulnerabilidades, sua contribui¢do consiste em tornar
visivel a dimensdo necropolitica da ordem juridica contemporinea e desestabilizar
narrativas que tratam a vulnerabilidade como excec¢do a ser corrigida, exigindo uma
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critica que va além da ampliacédo formal de direitos e que enfrente a colonialidade inscrita
na prépria forma juridica.

Se pouco a pouco a Europa deixa de ser o centro das atengdes, e a raga e o racismo
podem ser entendidos como suas produgoes, isso pareceria indicar que haveria uma
tendéncia a extingdo dessas protagonizacdes racistas. No entanto, de acordo com
Mbembe, diante do desprotagonismo da Europa, os racismos nao acabariam, mas seriam
metamorfoseados em uma nova concepgao racial com novas artimanhas linguisticas, dai
sua enunciagdo: “Grassa hoje em muitos paises um ‘racismo sem racas’ (MBEMBE, 2018a,
p. 21). Pode ser que, no futuro, esses processos sejam ainda mais intensos, explodindo em
manifestagdes nanorracistas por todos os lados (MBEMBE, 2020, p. 105).

Por mais que essas consideragdes possam soar como duras para aqueles que
ignoram processos que sempre ocorreram, e por mais que a figura do escravizado negro
ainda seja o paradigma de exclusdao brutal da modernidade tardia ocidental, ao final de
seu texto introdutorio sobre o devir-negro em Critica da Razdo Negra, Mbembe langa um
lampejo que pode talvez guiar uma linha de fuga futura em relagao a possibilidade de
reversido dessas imagens-derivadas das vulnerabilidades. Isso estd na passagem em que
ele ilustra a ambiguidade dessa figura central:

Produto de um maquindrio social e técnico indissociavel do capitalismo, de sua
emergéncia e globalizagdo, esse termo foi inventado para significar exclusio,
embrutecimento e degradacio, ou seja, um limite sempre conjurado e
abominado. Humilhado e profundamente desonrado, o negro €, na ordem da
modernidade, o tinico de todos os humanos cuja carne foi transformada em coisa
e 0 espirito em mercadoria — a cripta viva do capital. Porém - e esta é sua patente
dualidade -, numa reviravolta espetacular, tornou-se o simbolo de um desejo
consciente de vida, for¢a pujante, flutuante e plastica, plenamente engajada no
ato de criagdo e até mesmo no ato de viver em varios tempos e varias histérias
simultaneamente (MBEMBE, 2018a, p. 21).

Portanto, as figuras das vulnerabilidades do tempo presente constituem o ponto
de convergéncia entre necropolitica e direito, elas confirmam que a critica juridica
necessita se orientar pela promessa abstrata de prote¢ao universal a partir da andlise
concreta das vidas expostas a morte. O reconhecimento da vulnerabilidade como
condicdo politica e juridica atual é indispensavel para qualquer projeto critico que
pretenda imaginar formas de juridicidade que ndo reproduzam a logica soberana da
morte, mas que enfrentem de modo radical os fundamentos histéricos e normativos que
tornaram a vulnerabilidade tal condigao estrutural do mundo contemporaneo.

Conclusdo

Como o exposto, o desenvolvimento das consideracoes tedrico-especulativas ao
longo deste artigo permite reunir um contetido material para afirmar que o pensamento
de Achille Mbembe oferece ao conjunto do campo critico do direito novos conceitos para
uma nova reflexdo epistemoldogica. Ao reinscrever o direito moderno na historia da
colonialidade, da racializacdo e da violéncia soberana, Mbembe empurra o foco da

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 41, n. 2, e4122503, jul /dez. 2025
BB Licenga Creative Commons 3.0

Péagina 58



i

% Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 @ |SSN-e 2447-8709

tradicional critica juridica para reforgar a ideia de que a forma juridica estd em
permanente conexao com as tecnologias de morte.

Por esse ponto de vista, a ciéncia juridica rebaixa sua pretensao de protegao social
a uma instancia histérico-concreta ambivalente. O estado de excecdo, a forma juridica
colonial, a necropolitica e a soberania se entrecruzam em torno da gestao diferencial da
vida e da morte, essas imagens localizam o espa¢o paradigmatico dessa racionalidade,
onde excecdo e legalidade funcionam normalmente, andando lado-a-lado. A colonia, a
plantation e os regimes de exce¢do permanente certificam que a modernidade juridica se
construiu simultaneamente como promessa de universalidade e como tecnologia de
exclusao radical, como expressdo de um vazio normativo de um regime juridico orientado
a desumanizagdo racializada e a violéncia extrema.

Especialmente a necropolitica de Mbembe contribui para se compreender a
persisténcia e permanéncia dessa légica no presente, por mais que os longos séculos
modernos tenham suficientemente bastado para consolidar essa visdo. Ao criticar os
limites metropolitanos da biopolitica, a soberania contemporanea se exerce por meio da
produ¢do de mundos de morte juridicamente mediados como armas dispostas com o
objetivo de provocar a destruicao maxima de pessoas, formas tinicas em que vastas
populagdes sdao submetidas embaralhando as coordenadas da resisténcia e da liberdade.

As figuras das vulnerabilidades do tempo presente exprimem o resultado ativo da
producio juridica dos abandonos, das exclusdes e das exposicoes brutais. Tais figuras sdo
juridicamente fabricadas como vidas vulneraveis, sacrificaveis e mataveis. A centralidade
de tais vulnerabilidades sumariza o esgotamento das estratégias criticas baseadas na
ampliacdo formal de direitos tendo por base a condicdo universal abstrata, essa aparente
universalidade sustentada por fronteiras econémicas, raciais, territoriais que definem
quem pode ser reconhecido como sujeito de direito pleno e quem permanece confinado a
zonas de precariedade. Do mesmo modo, € o que se passa com a legalidade em relacio ao
controle de fronteiras e aos regimes de vida militarizados.

Asimplicagdes dessas criticas podem ser resumidas em trés regides de problemas:
1) em primeiro lugar, torna-se insustentavel qualquer concep¢ao normativamente
ingénua do universalismo juridico cujo efeito de uma exclusao constitutiva nao se esvai
com o fim formal dos colonialismos histéricos; 2) em segundo lugar, é preciso revisitar a
centralidade atribuida a legalidade como horizonte emancipatério e sua
incompatibilidade estrutural com regimes necropoliticos; 3) além disso, deve-se repensar
algumas matrizes antropolégicas e metodolégicas, principalmente no que diz respeito a
agéncia humana e ndo-humana, e os sujeitos de direito que, cada vez mais marcados por
medidas de controle, tendem a se tornar objetos (stditos) de uma nova arquitetura
totalitaria. Apos a critica da colonialidade, da necropolitica e das vulnerabilidades, nao ¢
mais teoricamente sustentavel uma praxis do direito que nao altere a gramaitica da
modernidade juridica europeia. Essa postura busca recusar a fetichizacao da forma-
exclusiva hegemoénica juridica que, como espago atravessado por lutas, resisténcias e
reconfiguracoes, possa ser submetida a um exame de seus fundamentos.

A linguagem tem uma forca imprevisivel. E talvez seja por meio dela que uma
nova comunidade terrestre porvir possa se impor ao presente em busca da defesa de um
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mundo em comum. Nessa ideia propositiva ha uma espécie de beleza que, apesar de tudo,
nesse processo aparentemente infinito de sofrimento, pode saltar uma alternativa a
humanidade. Para concluir, ao colocar no centro da reflexao as figuras das
vulnerabilidades do tempo presente, Mbembe quer chamar a atengdo para as décadas
vindouras, na esperanca de que os intensos processos de exclusio que hoje sdo
tendenciais possam se reverter em beneficio de uma outra versao do futuro mais
compartilhada e democratica que, por esse incomodo, possa ser possivel imaginar formas
de juridicidade que ndo reproduzam a légica soberana da morte.
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RESUMO

0 presente trabalho tem por finalidade realizar o estudo sobre a protecio de
criangas e adolescentes no Brasil no contexto de violéncia sexual, utilizando
analise histdrica sobre legislacdo referente a essa faixa etaria. Dessa forma,
busca-se demonstrar a importincia da atual Carta Politica e da Lei 8.069/90 e
das alteracoes precedidas na legislagdo, em especial pelas Leis 12.015/09,
12.650/12 e 15.280/2025. O objetivo geral é trazer a demonstracao da
evolucao protetiva da infincia e juventude e como objetivo especifico, o estudo
sobre a prescricdo nos crimes sexuais que envolvam esses vulneraveis. Para
isso, a metodologia baseia-se em revisdo bibliografica sistematizada,
utilizando-se doutrinas especializadas sobre o tema, assim como artigos
juridicos, dados estatisticos da Secretaria do Governo Federal e estudos na
drea da Psicologia, promovendo embasamento argumentativo multidisciplinar
do tema, concluindo-se pela necessidade dos crimes sexuais contra criangas e
adolescentes serem imprescritiveis, garantindo a prioridade absoluta
estatuida na Carta Magna

Palavras-chave: Infancia e Juventude; Imprescritibilidade; Crime sexual.

ABSTRACT

This study examines the protection of children and adolescents in Brazil in
cases of sexual violence, based on a historical analysis of the legislation
applicable to this age group. it highlights the relevance of the Federal
Constitution, Law No. 8,069/90, and subsequent amendments, especially Laws
No. 12,015/09, 12,650/12, and 15,280/2025, in strengthening legal
safeguards. The general ohjective is to demonstrate the evolution of protective
measures for childhood and youth, while the specific objective is to analyze the
statute of limitations in sexual crimes involving these vulnerable individuals.
The research is grounded in a systematic bibliographic review, drawing on
specialized legal doctrine, scholarly articles, official statistical data, and
psychological studies to provide multidisciplinary support. It concludes that
sexual crimes against children and adolescents should not be subject to
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statutes of limitations, ensuring the constitutional principle of absolute
priority.

Key-words: Childhood and Youth; Non-applicability of Statute of Limitations;
Sexual Crime,

INTRODUCAO

A Carta Politica de 1988 abordou novos paradigmas em relacio a antigos
conceitos e concepgdes anteriores ao texto constitucional, por trazer uma ideologia
cidada, adotando-se a forma analitica, abrangendo diversos temas que ndo eram
relacionados apenas a estrutura organizacional politico-administrativa do Estado, mas
também que envolvem direitos e garantias fundamentais, interesses difusos e coletivos,
direitos trabalhistas, consumeristas, meio ambiente, desporto, entre outros.

Em decorréncia da abrangéncia constitucional em diversas areas, a infancia e
juventude foram abordadas com viés protetivo, diversamente do que ocorria
anteriormente em que eram objeto e nao sujeito de direitos. Como resultado, o
constituinte optou por trazer a prioridade absoluta como forma de tratamento de
criangas e adolescentes, inclusive com a protecdo severa a violéncia e a exploracgao
sexual, acrescido do fortalecimento da familia e seus meios de protecio, trazendo como
regra a permanéncia no seio familiar.

Como coroléario dessa nova forma de visao, criou-se, por meio de mandamento
constitucional, a Lei n? 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que busca mudar o tratamento da infincia e juventude, perseguindo e priorizando o
intuito protetivo dessa faixa etaria, garantindo direitos nao previstos anteriormente e
que trazem um melhor desenvolvimento.

Em consequéncia, legislagoes foram criadas em diversos seguimentos para
melhor amparar os vulneraveis, trazendo modificacées no Codigo Penal e inovacoes
legislativas, em especial no combate a violéncia sexual em criangas e adolescentes em
decorréncia de inimeros casos ocorridos no pais e ao encontro de tratados
internacionais sobre o tema.

Dessa forma, o trabalho foi dividido em duas partes, sendo a primeira destinada a
trazer o anteparo constitucional e legislativo anteriores a Carta Magna de 1988 para que
possamos visualizar e compreender o que o legislador entendia necessario para criangas
e adolescentes naquele momento histérico. O segundo capitulo aborda o sentido
constitucional pés-ditadura militar e as legislagdes que decorrem dela, em especial as
que tratam de violéncia sexual de menores de dezoitos anos, considerados vulneraveis
perante nossa legislacao.

Como objetivo geral busca-se trazer a evolucao protetiva da infancia e juventude
e, como objetivo especifico a andlise do desenvolvimento legislativo referente a protegao
da violéncia sexual, analisar os conflitos existentes relacionados a prescrigao penal nos
crimes sexuais praticados contra vulneraveis, assim como a compreensdo de diversos
fatores, entre eles juridicos e psicolégicos que fazem com que ocorra o adiamento da

Revista da Faculdade de Direifo do Sul de Minas, Pouso Alegre, 41, n. 2, e4122502, jul./dez. 2025
[E)080) | icenga Creative Commons 3.0

Pagina 62



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 = |SSN-e 2447-8709

o

dentincia pelas vitimas e, verificando ao final, se a imprescritibilidade desses delitos
constitui medida compativel com a doutrina da protecao integral e com todo o disposto
trazido no texto constitucional.

A violéncia sexual em criangas e adolescentes traz contornos diversos do que em
fase adulta, muito relacionado ao carater da compreensdo desta violéncia pelo ptblico
infantojuvenil. Além da violéncia fisica, inimeros sentimentos estdo envolvidos, como
medo, angustia, vinculo afetivo com o agressor, entre outros, o que faz com que possa
ocorrer o retardamento de quaisquer denuncias em face do agressor, refletindo na
prescricao desses delitos.

A prioridade absoluta e a doutrina da protecédo integral impuseram ao Estado
mecanismos de protecdo, o que foi contemplado pelas Leis 12.015/09, 12.650/12 e
15.280/2025 diante de violagbes graves aos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes.

Para isso, a metodologia baseia-se em revisdo bibliografica sistematizada,
utilizando-se embasamento em doutrinas especializadas sobre o tema, assim como
artigos juridicos, dados estatisticos da Secretaria do Governo Federal e estudos na area
da Psicologia, promovendo embasamento argumentativo multidisciplinar do tema,
buscando respostas aos seguintes questionamentos: A prescricao penal dos crimes
contra dignidade sexual de criancas e adolescentes é compativel com a doutrina da
protecao integral? A imprescritibilidade desses crimes alcanca os mandamentos
constitucionais disciplinados no artigo 227, §4°, da Constituicio Federal, que traz a
necessidade de punigao severa contra o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da
crianga e do adolescente? A imprescritibilidade iria ao encontro da prioridade absoluta?

Breve histérico protetivo de criangas e adolescentes no Brasil

A violéncia contra crianga e adolescente no Brasil ndo é algo recente,
constatando-se pela histéria sociocultural do pais que trouxe por muitos anos a crianca
e adolescente como objetos e nao sujeitos de direito. Ao fazer uma digressao histdrica,
verifica-se que as constituicbes federais pretéritas, assim como as legislagGes
infraconstitucionais, nao traziam o condao protetivo e de prioridade absoluta ao publico
infanto-juvenil, ocasionando, em muitos momentos, um cardter repressivo das
legislacoes como o melhor meio de protecgao, transfigurando-se real necessidade do que
a faixa etaria precisava e que melhor poderia nortear os costumes sociais e o carater
educativo que toda legislacao traz.

A primeira Constitui¢do Politica do Império do Brasil, datada de 1824, quedou-se
inerte frente aos direitos ou quaisquer protecoes referentes a infancia e juventude,
tendo um carater mais voltado a organizacdo administrativa e manutenc¢ao do poder por
parte do imperador, concentrando-se na infraestrutura econémica do monopdlio
latifundiario e na técnica do trabalho escravo, caracterizando-se por ser outorgada e por

Revista da Faculdade de Direifo do Sul de Minas, Pouso Alegre, 41, n. 2, e4122502, jul./dez. 2025
[E)080) | icenga Creative Commons 3.0

Pégina 63



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 = |SSN-e 2447-8709

o

haver o poder moderador exercido pelo monarca, possibilitando o controle sobre os
demais poderes.

Apenas no titulo referente as “Disposi¢des Geraes, e Garantias dos Direitos Civis,
e Politicos dos Cidadaos Brazileiros”, mais especificamente em seu artigo 179, inciso
XXXII, timidamente apresentou normas que trariam criancas como beneficiarias de
instrucdo primadria e gratuita.

Paralelamente ao texto constitucional, estava em vigor o Cédigo Criminal do
Império, que estabelecia imputabilidade penal aos catorze anos, porém a partir dos sete
anos, criancas poderiam ser julgadas pelos crimes que cometessem, sendo utilizado o
critério de discernimento para verificar o grau de culpabilidade.

Nessa época, nao havia distingao entre infancia e adolescéncia, haja vista que, aos
sete anos, o individuo ingressava na vida adulta. Segundo Soares* de acordo com as
Ordenacoes Filipinas, a imputabilidade penal iniciava-se aos sete anos, eximindo-se o
menor da pena de morte e concedendo-lhe reducdo de pena. Entre 17 e 21 anos, havia
um sistema de “jovem adulto”, o qual poderia até mesmo ser condenado a morte, ou,
dependendo de certas circunstancias, ter sua pena diminuida.

Em seguida, foi promulgado o Cédigo Penal de 1890, cujo legislador estipulou em
seu artigo 27, §1% a inimputabilidade criminal somente aos menores de 9 anos.
Deixando, novamente, a mercé do Magistrado decidir se os maiores de 9 e menores de
14 anos que obrarem sem discernimento, deveriam ou nao ser punidos, recolhendo-os a
estabelecimentos disciplinares industriais, os quais, por serem escassos, acabavam
sendo encaminhados as prisdes convencionais, submetidos a situagdes sub-humanas
logo na infancia.

Da mesma forma, a Constituicdo Federal de 1891 nao demonstrou carater
protetivo a infancia e juventude, ndo dispondo de capitulo especifico. A Lei Maior de
1934 trouxe amparo a maternidade e proibicao do trabalho aos menores e assegurou
educagdo integral dos filhos, entretanto ndo pelo aspecto protetivo, mas sim por
aspectos econdmicos e exigéncias de acordos internacionais.

Com relacao a Carta Magna de 1937, nota-se o inicio das primeiras tratativas
especificas em relagdo a infancia e juventude, especialmente no titulo que tratava da
familia, tratando no art. 127 sobre os cuidados e garantias do Estado que deviam ser
atinentes a elas.

Dentro de sua politica protetora e intervencionista, o Estado colocou a infancia e
a juventude sob sua direta protegao, encarregando-se de assegurar-lhes as condigoes
fisicas e morais de vida sa, possibilitando-lhes pleno desenvolvimento. Uma das
maneiras encontradas para isso foi atribuir compensacdes para as familias numerosas,
na proporg¢ao de seus encargos.’

* SOARES, Janine Borges. A Construcio da Responsabilidade Penal do Adolescente no Brasil: Uma Breve
Reflexao Historica. Revista do Ministério Publico n‘o Rm Gmnde dﬁ Sul, Porto Alegre, n. 51, ago./dez. 2003.
Disponivel em: https://www.amprs.org.br/ar ‘quive 1274205429,pdf. Acesso em:
12 mar. 2024.

5 COELHO, Bernardo Leéncio Moura. A protecao A crianca nas constituicoes brasileiras: 1824 a 1969.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 35, n. 139, p. 93-108, jul./set. 1998. Disponivel em:

hitps://www?2 senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id /390/r139-07.pdf. Acesso em: 13 mar. 2024,
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Ap6s, com o advento da Constituicdo Federal de 1946, houve a continuidade de
protecdo a familia, assim como capitulo especifico que tratava da familia, da educacéo e
da cultura, trazendo a obrigatoriedade a assisténcia a infincia e a adolescéncia,
conforme transcrito disposto no art. 164 do texto constitucional.

Com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a dignidade passa a
ser reconhecida em seu preAmbulo como elemento intrinseco a todos os membros da
familia humana, assegurando-lhes direitos iguais e inalienaveis, além de irradiar a
liberdade, a justica e a paz no mundo, os cuidados necessarios a infancia e o tratamento
igualitario aos filhos concebidos dentro ou fora do casamento, dentre outros direitos e
garantias nela previstos®. Diz a declaragdo “Art. 25, 2 - A maternidade e a infancia tém
direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do
matrimonio gozarao da mesma protecao social”’.

A Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, de 1959, reforcou a ideia de que
criancas e adolescentes deveriam ser tratados de forma peculiar frente aos demais
devido a sua fragilidade, dispondo em seus arts. 62, 82, 92 e 102 sobre principios que
reforcam o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a primazia
no atendimento de receber protecio e socorro e de prote¢do contra quaisquer formas de
negligéncia, crueldade e exploragdo, assim como gozara de protegdo contra atos que
possam suscitar discriminacdo racial, religiosa ou de qualquer outra natureza.

A Constituicao de 1967 praticamente manteve os textos anteriores, nao trazendo
grandes inovacdes protetivas, contudo é oportuno passar a andlise de legislacGes
infraconstitucionais para verificar como a legislagdo buscava tratar a infancia e
juventude quando em relagdo a pratica de infragdo criminal, assim como foram criadas
legislagGes especificas sobre esse tema.

O Decreton. 17.943-A/1927, denominado Codigo Mello Mattos por ser o primeiro
Juiz Titular do Juizado de Menores do Brasil, consolidou leis de assisténcia e protecao a
menores. Este codigo tutelava apenas os menores expostos, abandonados e delinquentes,
sendo vistos como objetos e ndo sujeitos de direitos. A legislagdo privilegiava a
internacao/institucionalizacio, como forma de eliminacao dos indesejaveis da sociedade.

0 Codigo Mello Mattos costumava dividir os menores em dois grupos: os
abandonados (incluindo os “vadios, mendigos e libertinos”) e os delinquentes, ainda que,
em 1943, com o Decreto-lei n? 6.026, os entdo “delinquentes” passaram a ser
denominados de “infratores”. Nao havia distingoes entre as duas categorias na hora da
aplicacdo das medidas: ambos podiam sofrer as medidas mais gravosas, como a
internacdo. A diferenca era que o delinquente iria para a escola de reforma e o
abandonado, para asilos ou orfanatos.®

& LIMA, Renata Mantovani de; POLI, Leonardo Macedo; JOSE, Fernanda Sdo. A Evolugdo Histérica dos
Direitos da Crianca e do Adolescente: da insignificancia juridica e social ao reconhecimento de direitos e
garantias fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 7, n. 2. UNICEUB, 2017. Disponivel em:
https://www.publicacoes.uniceub.br /RBPP /article /view/4796. Acesso em: 16 mar. 2024.

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas (resolucao 217 - A - 111], em 10 de dezembro de 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/declaracac-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 14 mar. 2024.
8 LIZ, Amanda Machado de. Do menorismo ao protecionismo: um histérico sobre a legislagio da infancia e
juventude no Brasil. In: Semindrio Internacional em Direitos Humanos e Sociedade, v. 2, 2019. Anais [..].

Revista da Faculdade de Direifo do Sul de Minas, Pouso Alegre, 41, n. 2, e4122502, jul./dez. 2025
[E)080) | icenga Creative Commons 3.0

Pagina 65



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 = |SSN-e 2447-8709

o

Posteriormente, surgiu a Lei n? 6.697, de 1979, denominada de Cddigo de
Menores, baseado na doutrina da situagdo irregular, dispondo sobre
assisténcia/protecao/vigildncia aos menores até 18 anos de idade que se encontrassem
em situagdo irregular, sendo caracterizados quando privados de condi¢oes essenciais a
sua subsisténcia, salide e instrucao obrigatéria, vitima de maus-tratos, em perigo moral,
encontrar-se em ambiente contrario aos bons costumes, encontrar-se em exploragdo em
atividade contraria aos bons costumes, com desvio de conduta, falta grave de adaptacao
familiar ou comunitaria e autor de ato infracional.

Ainda a legislagdo trouxe a criacdo dos comissarios de menores, sendo que a
autoridade judicial ficava restrita ao bindmio caréncia-delinquéncia e o menor em
situagdo irregular, sendo autor de ato infracional ou nio, estava sujeito a medida de
internagdao em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagogico, hospital,
psiquidtrico etc.

Observa-se que a internacdo tinha carater punitivo, havendo ofensa ao direito de
locomogao, nao existiam medidas de apoio a familia, mas um controle estatal na vida de
criancas e adolescentes. Em consequéncia desta legislacdo, surgiu a Fundacao Nacional
do Bem-estar do Menor (Lei 4.513/64), denominada pela sigla “Funabem”, dando
origem as Febens estaduais, criada em 1964, tendo como competéncia formular e
implantar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor em todo o territério nacional, cuja
finalidade era formular e implantar programas de atendimento a menores em situagao
irregular, prevenindo-lhes a marginalizacio e oferecendo-lhes oportunidades de
promog¢ao social, tomando o Estado para si a funcdo de cuidados de criangas e
adolescentes se a familia ndo pode ou falha em seus cuidados, o que demonstra um
carater mais repressivo que protetivo.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a infancia e a juventude
deixaram de permanecer a margem da legislacdo e constituicbes para ganhar
protagonismo em relacdo a politicas ptiblicas e meios de realizar seu desenvolvimento.
O texto constitucional trouxe programas de assisténcia integral a salde da crianca,
percentual dos recursos publicos destinados a satide na assisténcia materno-infantil,
criagdo de programas de integracdo social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, idade minima para trabalho, obediéncia aos principios de brevidade quando
da aplicacdao de qualquer medida privativa da liberdade, estimulo do Poder Ptblico, por
meio de assisténcia juridica, entre outros.

Em sua dissertacao de mestrado, Silva se manifesta:

A promulgacao desses direitos fundamentais tem amparo no status de uma
prioridade estratégica dada a crianca e adolescente, uma vez que estio em
peculiar condicdo de pessoas humanas e desenvolvimento, ou seja, encontram-
se em situacdo especial e de maior vulnerabilidade, posto que ainda nao

Criciiima: UNESC, 2019. Disponivel en:
https://periodicosunescnet/ojs/index.php/AnaisDirH/article /view /5857, Acesso em: 14 mar. 2024.
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desenvolveram completamente sua personalidade, o que enseja um regime
especial de vanguarda.®

Ao encontro do entendimento supramencionado, Moraes leciona:

0 Estado, no cumprimento de sua obrigacao constitucional, promovera
programas de assisténcia integral i satide da crianga, do adolescente e do
jovem, admitida a participacio de entidades ndo governamentais e obedecendo
aos seguintes preceitos: aplicacio de percentual dos recursos publicos
destinados a salde na assisténcia materno-infantil; criacio de programas de
prevencao e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracao social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagio do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminagio de preconceitos e obsticulos arquitetdnicos.'®

Convengao sobre os Direitos da Crianga e Adolescente (CDC), considerada um dos
tratados internacionais de relevancia no que tange aos direitos das criancas, foi adotada
em 1989 pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas e estabelece um conjunto abrangente
de direitos das criangas, incluindo direitos a vida, a satde, a educagao e a participagao.
Vale ressaltar que este é o instrumento de direitos humanos mais aceito na historia
universal, tal convencao sendo ratificada por 196 paises.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca foi complementada por dois protocolos,
ambos ja ratificados no Brasil: O Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da
Crianga, referente a venda de Criangas, a Prostituicdo Infantil e 8 Pornografia Infantil e o
Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca Relativos ao
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados, concluidos em 25 de maio de 2000 e
promulgados, no Brasil, respectivamente, pelos Decretos Presidenciais 5006 e 5007,
todos de 8 de margo de 2004."

Apés, foi promulgada a Convencdo 182 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), adotada em 1999, abordando a proibicao das piores formas de trabalho infantil,
incluindo a escravidao infantil, o trafico de criangas e o uso de criangas em atividades
perigosas. A OIT também possui outras convengoes e recomendagdes as quais abordam
questdes relacionadas ao trabalho infantil.

A posteriori, mister mencionar a Conveng¢do Interamericana sobre o Trafico
Internacional de Menores, essa convengao, adotada pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) em 1994, estabelece medidas para prevenir e combater o trafico
internacional de menores e para proteger os direitos das criancas vitimas desse crime.

Por fim, a Convencao sobre os Direitos da Crian¢a foi adotada pela Assembleia
Geral da ONU em 20 de novembro de 1989. Entrou em vigor em 2 de setembro de 1990.
E o instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal. Foi ratificado por

? SILVA, Mayara do Nascimento e. A transposicdo tedrica do garantismo juridico para o direito
constitucional da infdncia e juventude. 2015. 112 f Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridicas) -
Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2016. Disponivel enm:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle /tede/8353. Acesso em: 15 mar. 2024.

10 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011,

11 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019.
p.319.
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196 paises. Somente os Estados Unidos ndo ratificaram a Convencgao. O Brasil ratificou a
Convencio sobre os Direitos da Crianca em 24 de setembro de 1990.

0 espirito e a letra desses documentos internacionais constituem importante
fonte de interpretagdo de que o exegeta do novo Direito nao pode prescindir. Eles
serviram como base de sustentacgdo dos principais dispositivos do Estatuto da Crianca e
Adolescente e fundamentaram juridicamente a campanha Crianca e Constituinte,
efervescente mobilizacao nacional de entidades da sociedade civil e milhdes de criangas,
com o objetivo de inserir no texto constitucional os principios da Declaragdao dos
Direitos da crianca.'?

Em decorréncia da Constituicdo Federal de 1988, por meio do seu carater
humanitario e cidadao, é promulgada a Lei n. 8069/90, denominada Estatuto da Crianga
e Adolescente, com viés diverso do que se estabelecia em legislagées passadas, com
intuito protetivo e protecao integral, privilegiando a convivéncia familiar, trazendo o
afastamento familiar como medidas excepcionais e que sé podem ser efetivadas apos
todas as tentativas de permanéncia no seio familiar.

Havia uma intengdo apos a inser¢ao do artigo 227 na Carta Magna de se reformar
a legislacdo minoritaria. Existia um anseio de justica social quando da elaboracio da
Carta Magna de 1988. O artigo 226 da Constituicao Federal é o que trata da familia e esta
ganhou especial relevo e protecdo, visualizando o legislador sua importancia no
desenvolvimento emocional e social de uma crianga e adolescente. Ainda, retirou-se o
termo “menor”, por entender-se pejorativo, deixando o contexto de menores em
situagao irregular e ganhando contorno de garantias de direitos.

Conforme supramencionado, o Estatuto da Crianga e do Adolescente é a
legislacao especifica que regulamenta os direitos e as garantias das criancas e
adolescentes no Brasil, atualmente. Ele possui varios principios que norteiam a infancia
e juventude, dentre eles o Principio da Protegao Integral, que visa garantir a criangas e
adolescentes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-
lhe todas as oportunidades e facilidades para seu melhor desenvolvimento tanto na
orbita fisica como mental, conforme artigo 32, do estatuto protetivo.

0 Estatuto tem por objetivo a protegdo integral da crianca e do adolescente, de tal
forma que cada brasileiro que nasce possa ter assegurado seu pleno desenvolvimento,
desde as exigéncias fisicas até o aprimoramento moral e religioso. Esse Estatuto serd
semente de transformacdao do pais. Sua aplicacao significa o compromisso de que,
quanto antes, nao devera mais haver no Brasil vidas ceifadas no seio materno, criangas
sem afeto, abandonadas, desnutridas, perdidas pelas ruas, gravemente lesadas em sua
salide e educacdo.!?

Assim como na Constituicao Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
também estabelece a prioridade absoluta dos direitos das criangas e adolescentes em
relacdo a qualquer outra demanda, tais dizeres encontram-se expostos nos artigos 4° e
100, II, Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esse principio visa a concretizacdo dos

12 VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra; CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado: Comentdrios Juridicos e Sociais. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 40.
B Ibidem, p. 42.
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direitos fundamentais trazidos no texto constitucional, leis infraconstitucionais
reconhecem a fragilidade peculiar de pessoa em formacdo, deveres da familia, da
comunidade, da sociedade, primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias, precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica, preferéncia na formulagido e na execucdo das politicas sociais publicas,
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a
infancia e a juventude.

Por fim, destaca-se o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente
em que todas as decisdes e agoes relacionadas a criancas e adolescentes devem ser
tomadas considerando o seu melhor interesse, tendo por objetivo determinar a primazia
das necessidades da crianga e do adolescente como critério de interpretacao da lei, para
solugao de conflitos ou mesmo para elaboracao de futuras normas.

Por meio do Principio da municipalizacdo, a politica assistencial foi
descentralizada e ampliada, sendo que a execucdo dos programas de politica assistencial
é competéncia das esferas estadual e municipal, e a Unido tem a competéncia para
dispor sobre as normas gerais e coordenac¢do de programas assistenciais, devendo em
conjunto aos Estados serem solidarios ao Municipio, conforme previstos nos artigos 88 e
100 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Por fim, o Principio da Convivéncia Familiar pautado na dignidade da pessoa
humana busca assegurar a crianca e ao adolescente um crescimento saudavel, sendo
essencial a convivéncia familiar, pois a familia é reconhecida como base fundamental
para formacao de individuos, estando inserida a familia substituta, fazendo com que o
Estado cumpra com sua fun¢do de garantidor de politicas ptiblicas, oferecendo suporte
basico as familias para que elas, por sua vez, possam cumprir de forma adequada suas
fungoes.

A lei vigente, portanto, situa a crianga e o adolescente como pessoas em processo
de desenvolvimento, merecedores de direitos especificos e especiais. Ndo mais se pode
conformar com a concepcao adultocéntrica. HA que se dar voz a crianca, seja nas
relagbes privadas como também nos espagos e instituigdes publicos.!*

Esses sdao os principais principios da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto
da Criang¢a e do Adolescente que norteiam a infancia e a juventude no Brasil. Eles
refletem o compromisso do pafs em garantir um ambiente seguro, saudavel e propicio
ao pleno desenvolvimento das criangas e adolescentes, com enfoque na protegao
integral de seus direitos.

Sendo assim, volver-se-a ao estudo especifico sobre a violéncia sexual de criancas
e adolescentes e os meios legislativos que visam coibir tais praticas, aliada a maior
conscientizacao social.

Legislagdo e estatistica sobre violéncia sexual em criangas e adolescentes no brasil
e os reflexos em suas vidas
¥ Ibidem, p. 41.

Revista da Faculdade de Direifo do Sul de Minas, Pouso Alegre, 41, n. 2, e4122502, jul./dez. 2025
[E)080) | icenga Creative Commons 3.0

Pagina 69



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 = |SSN-e 2447-8709

o

0 emprego da violéncia seguido de forca fisica, ameaga contra a crianga ou
adolescente pode resultar em morte, danos psicologicos, lesdes que afetam o
desenvolvimento desses individuos. Ao falar em violéncia, algumas formas se
sobressaem, entre elas a violéncia fisica, violéncia doméstica, violéncia psicolégica,
violéncia sexual, cujos danos ocorrem tanto na esfera familiar, pessoal, social. A Carta
Magna, em seu artigo 27, aborda os direitos sendo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, 4 alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 12 0 Estado promovera programas de assisténcia integral 4 satide da crianca e
do adolescente, admitida a participacao de entidades ndo governamentais (...}
§49 a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da
crianca e do adolescente.s

Legislacbes infraconstitucionais de protegcdo surgem para demonstrar que a
pratica da violéncia sexual contra crianga e adolescente sera severamente punida, visto
que tais legislacoes devem estar de acordo com tratados e convencoes em que o Brasil
aderiu ou é signatario, assim como a Lei n? 12.015/2009 trouxe alteracdo substancial
em relagdo aos crimes sexuais, ndo estando mais contemplando a honra ou os costumes,
mas, sim, a dignidade sexual do ser humano, indo ao encontro do disposto no artigo 19,
inciso III, da Constituicao Federal.

A Lei n® 9.970, de 17 de maio de 2000, instituiu o dia 18 de maio como o Dia
Nacional de Combate ao Abuso e a Exploragdo Sexual de Criancas e Adolescentes, como
forma de criar consciéncia social sobre o fato. Posteriormente, foi promulgada a Lei n?
14.432, de 3 de agosto de 2022, que institui a campanha Maio Laranja, a ser realizada no
meés de maio de cada ano, em todo o territério nacional, com agoes efetivas de combate
ao abuso e a exploracdo sexual de criancas e adolescentes, trazendo forte objetivo de
conscientizacio.

Em decorréncia do previsto no inciso III, do artigo 22 da lei supramencionada, o
legislador elaborou e promulgou uma série de leis no intuito de trazer o combate ao
abuso sexual de criancas e adolescentes. Uma das alteragcdes mais emblematicas e que
vem surtindo efeito severo no mundo juridico foi a elaboracdo da Lei n® 12.015/09, com
a consequente abolitio criminis de varios tipos penais e a criagao do crime de estupro de
vulneravel, caracterizado, entre outros meios, em praticar relacido sexual ou qualquer
ato libidinoso com menor de quatorze anos de idade.

Visa com tal tipificacdo penal d necessidade de apaziguar discussdo nos Tribunais
se a presuncao de estupro seria absoluta ou se seria relativa, devendo o legislador
analisar o caso concreto e aplicar as normas conforme o conjunto probatério
apresentado nos autos, permanecendo o legislador com o primeiro entendimento, ou

15 BRASIL. Constituicdo da Repubhca Federativa do Bmsn’ de 198&‘ Brasﬂla DF: Pre51denc13 da Republica,
1988. Disponivel em: http: ;
mar. 2024.
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seja, presuncdo absoluta, trazendo no bojo do tipo penal do artigo 217-A, do Coédigo
Penal que assim expressa:

Art. 217-A - § 52 As penas previstas no caput e nos §§ 12, 39 e 42 deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime.'®

Tal entendimento foi ratificado pela 32 Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga, no
ano de 2017, que assim trouxe através da Simula n? 593, no intuito de neutralizar a
cultura de naturalidade, informando:

0 crime de estupro de vulnerdvel configura-se com a conjuncdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.”

Greco diz:

Assim, nao se justificavam as decisoes dos Tribunais que queriam destruir a
natureza desse dado objetivo, a fim de criar outro, subjetivo. Infelizmente,
deixavam de lado a politica criminal adotada pela legislacdo penal e criavam
suas proprias politicas. Ndo conseguiam entender, permissa vénia, que a lei
penal havia determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma crianca ou
mesmo um adolescente menor de 14 [quatorze) anos, por mais que tivesse uma
vida desregrada sexualmente, ndo era suficientemente desenvolvido para
decidir sobre seus atos sexuais. Sua personalidade ainda estava em formacao.
Seus conceitos e opinides nao haviam, ainda, se consolidado.1®

Mais adiante prossegue em seu entendimento:

Dados e situacoes ndo exigidos pela lei penal eram considerados no caso
concreto, a fim de se reconhecer ou mesmo afastar a presuncao de violéncia, a
exemplo do comportamento sexual da vitima, do seu relacionamento familiar,
da sua vida social etc. 0 que se esquecia, infelizmente, era que esse artigo havia
sido criado com a finalidade de proteger esses menores e punir aqueles que,
estupidamente, deixavam aflorar sua libido com criangas ou adolescentes ainda
em fase de desenvolvimento.1?

Como dito, o designo do legislador foi proporcionar uma nova conotagdo
legislativa em relacdo a cultura de naturalidade que legislacées anteriores mencionaram
ao extinguir a punibilidade pelo casamento do agente com a vitima, o que trazia
impunidade ao agressor que, em muitos momentos, casava-se com a vitima apenas para
ter sua pena extinta e, logo em seguida, requereria o divorcio, promovendo outro trauma
a vitima e desviando a finalidade do casamento trazido no Cadigo Civil.

16 BRASIL. Lei n? 12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n?
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e o art. 12 da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que
dlspoe sobre os crimes hedwndos Didrio szcral da Uniio, Brasﬂla DF, 10 ago. 2009, p. 1. Disponivel em:

7 BRAS[L Supenor Trlbunal de Justica. .Sumufa n? 593, de 25 de ﬂutubra de 2017. Disponivel em:
https://site.mppranp.br/crianca/Pagina/Sumula-no-593-ST]-anotada. Acesso em: 12 mar. 2024.

18 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 213 a 361 do Cédigo Penal. v. 3. 19. ed. Barueri: Atlas,
2022, p. 383.

12 Ibidem, p. 383-384.
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Observa-se que tais dispositivos vinham explicitados em legislacao civel e

criminal, pois aquele momento histérico contemplava a protecdo aos costumes e a honra,

sendo a dignidade sexual da vitima analisada de forma secunddria, ganhando novos
aspectos protetivos apds a introdugdo da Lei n2 12.015/09.

Traziam dos dispositivos anteriores que se iniciou no Cédigo Criminal de 1830:
“Art. 225. Nao haverao as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que casarem com
as ofendidas™*°.

0 Codigo Civil de 1916 assim dispunha “Art. 1.520(CC) Excepcionalmente, sera
permitido o casamento de quem ainda ndo alcangou a idade nibil (art. 1517), para
evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez”*!

Em sua redacdo original, o Cédigo Penal dispunha que eram causas de extingao de
punibilidade, sendo posteriormente revogado pela Lei n® 11.106/05.

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos 1, Il e I1I do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo;

VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso
anterior, se cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a
ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da acdo penal
no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebracao.”?

Lei n® 13.811, de 2019, com intuito de ndo mais permitir o casamento da vitima
com agressor, assim dispde “Art. 1.520(CC) Nédo sera permitido, em qualquer caso, o
casamento de quem nao atingiu a idade nubil, observado o disposto no art. 1.517 deste
Cédigo"?3.

A vista disso, houve alteracdo significativa em relagdo ao prazo prescricional nos
crimes contra dignidade sexual em face da infancia e juventude com o advento da Lei n®
12.650, de 17 de maio de 2012, que altera o Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Coédigo Penal, com a finalidade de modificar as regras relativas a prescricao dos
crimes praticados contra criancas e adolescentes, trazendo que, nos crimes contra a
dignidade sexual de criangas e adolescentes, previstos no Codigo Penal ou em legislagao
especial, a prescrigao se iniciara da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos,
salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a a¢do penal, embora a imprescritibilidade

20 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Codzgo Crlmmal Colen;:ao de Le:s do Brasil de
1830, v. 1, pt. 1, p. 142. Disponivel em:
1830.hitm. Acesso em: 14 mar. 2024.

21 BRASIL. Lei n® 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Colecio de Leis
do Brasil, 12 jan. 1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/13071.htm. Acesso em:
17 mar. 2024.

22 BRASIL. Lei n? 11.106, de 28 de margo de 2005. Altera os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 e acrescenta o
art. 231-A ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal e dd outras providéncias.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 mar. 2005. Disponivel em:
https: gov.br/ecivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111106.htm. Acesso em: 15 mar. 2024.
23 BRASIL. Le: n? 13.811, de 12 de marco de 2019. Confere nova redacao ao art. 1.520 da Lei n? 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), para suprimir as excecoes legais permissivas do casamento infantil.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 mar. 2019, p. 1. Disponivel em:
https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/113811.htm. Acesso em: 16 mar. 2024,
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seja nesses crimes o meio mais adequado de protecdo, tornando a acdo penal publica
incondicionada.

A prescri¢do estabelecida no inciso V no artigo 111 do Cédigo Penal torna-se
insuficiente, tendo-se em vista que a consciéncia do abuso pode vir a tona anos depois
de atingida a capacidade civil plena, podendo o crime ja estar prescrito e o sujeito ativo
nao vir a ser responsabilizado em face de protecdo que a prescricdo trouxe a ele e da
complexidade da cognicdo da violéncia sofrida pela vitima, fazendo com que o
autoconhecimento possa ser retardado e a percepgdo do que ocorreu deturpada em
virtude do trauma sofrido, vindo o crime estar prescrito quando o sujeito passivo
obtiver o total discernimento da violéncia, o que traria grave injustica e seria contrario
aos principios norteadores do Estatuto da Crianga e Adolescente que prioriza a protegao
integral, entre outras protecoes.

0 processo da violéncia sexual em criancas e adolescentes demonstram
particularidades envolvendo conflitos sentimentais e as peculiaridades traumaticas que
envolvem e sao inerentes ao abuso sofrido, em decorréncia da imaturidade emocional,
especialmente quando o agressor faz parte do nicleo familiar e age através de ameacas,
manipulacdo emocional, dependéncia econdmica e afetiva, utilizando-se desses
mecanismos para manter o siléncio da vitima.

Dessa forma, muitas vitimas apenas conseguem reconhecer a dimensdo da
violéncia experimentada anos apods os fatos, circunstincia que demonstra a
incompatibilidade entre a dindmica desses delitos e os tradicionais fundamentos da
prescrigdo penal.

A prescricdo é a perda do direito de punir do Estado pelo ndao exercicio em
determinado lapso de tempo. Nao ha mais interesse estatal na repressao do crime, tendo
em vista o decurso do tempo e porque o infrator nao reincide, readaptando-se a vida
social.**

Ha que se ressaltar que a legislacdo patria traz crimes imprescritiveis, como o
crime de racismo e acao de grupos armados contra o Estado. Com relacao ao primeiro, a
decisao de torna-lo imprescritivel reflete o compromisso do pais em combater a
discriminacdo racial de maneira eficaz e promover a igualdade entre todos os cidadaos,
independentemente de sua origem étnica.

Cumpre mencionar que, devido a sua gravidade e ao impacto social profundo que
tem sobre as vitimas e a sociedade como um todo, o racismo é considerado um crime
que atenta contra a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, sendo uma
violacdo grave dos principios de igualdade e nao discriminacao.

Com relacao ao crime referente a grupos armados contra o Estado, caracteriza-se
quando existem atos de violéncia extrema, amea¢as a ordem publica e a seguranca
nacional. Dada gravidade dessas agoes, o governo busca garantir que aqueles acusados
possam ser responsabilizados, independentemente do tempo que tenha passado.
Permitir que crimes dessa natureza prescrevessem poderia criar um ambiente em que

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Volume tinico. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2023, p. 954.
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individuos ou grupos se sintam encorajados a realizar atividades ilegais contra o Estado,
acreditando que, ao longo do tempo, poderiam evitar a responsabilidade legal.

0 abuso sexual, entretanto, possui a mesma gravidade dos crimes citados acima,
porém, com peculiaridades frente aos demais previstos na legislacao, pois em muitos
momentos é de dificil elucidacio e a vitima demora a ter consciéncia de que de fato teve
uma experiéncia agressiva em determinado momento de sua vida.

0 contexto no qual a crianca ou adolescente faz parte impactam em seu
desenvolvimento, haja vista que a convivéncia em um ambiente hostil onde os direitos
ndo se volviam as criancas e adolescentes, essas eram vitimas de todas as formas de
violéncia. Nesse contexto, os casos de abuso sexual dentre do seio familiar demonstram
que a relagdo entre os pais e filhos foi destruida.

Segundo Azambuja:

A violéncia sexual pode ser definida como o envolvimento de criancas e
adolescentes, dependentes e imaturos quanto ao seu desenvolvimento, em
atividades sexuais que eles ndo tém condicoes de compreender plenamente e
para as quais sdo incapazes de dar consentimento, ou que violam as regras
sociais e os papéis familiares. Tais atividades incluem a pedofilia, os abusos
sexuais violentos e o incesto, sendo classificados como intrafamiliares ou
extrafamiliares.”

Nesse cenario, o desenvolvimento de uma crianca de forma saudavel, sem
violéncia, abuso, maus tratos, trata-se de um direito cuja garantia advém de politicas
coordenadas desenvolvidas pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, aliada a
uma politica criminal legislativa apta a puni¢do adequada do agressor, com Estatuto da
Crianca e do Adolescente e mecanismos penais e processuais penais que tornam
compativeis a agressao sofrida e os meios de se prova-la. Os direitos das criancas e
adolescentes estao associados aos direitos humanos cuja violagao consiste em violéncia
contra esses individuos.

Segundo Almeida, a prioridade absoluta é a norma norteadora do paradigma da
protecdo integral instaurado a partir da nova ordem constitucional. Essa norma
assegura a criancas e adolescentes a primazia em todas as esferas de seu interesse,
considerando também a condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento. A prioridade
absoluta deve ser assegurada pela familia, comunidade, sociedade e poder publico.?®

A prioridade absoluta disposta na Carta Politica e na doutrina da protecao
integral trazida na Lei 8.069/90 impde mecanismos de prote¢do compativeis com a
hipervulnerabilidade em questdes infantojuvenis, determinando que haja instrumentos
legislativos e jurisdicionais para a tutela desses direitos, verificando-se que a persecugao
penal relativa a crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes deve estar ao
encontro da problematica suscitada no que tange a dificuldade em que a vitima tem em

25 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; FERREIRA, Maria Helena Mariante. Violéncia sexual contra criancas e
adolescentes. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 19,

26 ALMEIDA, Eloisa Machado de; BARBOSA, Ana Laura Pereira; FERRARO, Lufsa Pavan. A prioridade
absoluta dos direitos de criancas e adolescentes nas cortes superiores brasileiras. FGV Direito SP & Instituto
Alana, 2022. Disponivel em: htips://alana.org.br/wp-content/uploads/2023/04 /Prioridade-Absoluta-

Cortes-Superiores.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024,
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entender o carater ilicito a que foi acometida, somando-se a ameacas que podem ser
infligidas a elas.

A Lei n® 12.845, de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre o atendimento
obrigatério e integral de pessoas em situagdo de violéncia sexual, embora nao voltada
diretamente a infincia e juventude, trouxe significativos avangos no atendimento da
pessoa que foi vitima de violéncia sexual. O Estatuto da Crianca e Adolescente prevé, em
seu artigo 13, que os casos de suspeita ou confirmagao de maus-tratos contra crianca ou
adolescente serdao obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva
localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.

Busca-se maior participacdo social, com apoio por meio de programas sociais de
prevencao e reconhecimento da violéncia, em parcerias com escolas e todos os
ambientes que criancas e adolescentes frequentam.

Por conseguinte, a Lei n? 13.431, de 4 de abril de 2017, estabelece o sistema de
garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e
altera a Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990, trazendo como inovagdo a escuta
especializada e o depoimento especial no intuito de verificar situagiao de violéncia com
crianga ou adolescente, evitando a revitimizacdo de eventuais violéncias que tenham
sofrido.

A Lei n? 14.344, de 24 de maio de 2022, foi promulgada para criar o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e mecanismos para a prevencao e o enfrentamento da
violéncia domeéstica e familiar contra a crianca e o adolescente, trazendo novas
atribuigoes ao Conselho Tutelar, 6rgao encarregado por zelar pelos direitos da crianca e
adolescente, conforme expressas previsoes introduzidas no art. 136, em seus incisos XIII,
X1V, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX e XX, prevendo o dever de atendimento e representaciao a
autoridade judicial, policial ou Ministério Publico dos casos que envolvam violéncia
contra crianca e adolescente, assim como no inciso XII a promogao e incentivo, na
comunidade e grupos profissionais agdes preventivas sobre reconhecimento de
sintomas de maus-tratos.

A Lei 14.344 /2022 aborda, em seu artigo 22, a defini¢ao de violéncia doméstica e
familiar, abordando configurar-se como violéncia contra a crianga e adolescente
“qualquer acdo ou omissdo que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual,
psicolégico ou dano patrimonial™?’. A acdo abordada pela mencionada lei refere-se tanto
a acao ou omissao do responsavel pelo menor, visando protegé-lo.

Segundo Bianchini:

A acao consiste em uma atividade concreta do agente, isto é, uma conduta ativa,
enquanto a omissao é o ato de abster-se. Tanto a acao quanto a omissao podem
gerar uma violéncia e, como dito anteriormente, somente quando elas
estiverem descritas em um tipo penal (crime ou contravencao penal) é que
haveri a responsabilizacdo criminal daquele que agiu ou se omitiu. No caso da
omissdo, no entanto, ha possibilidade de responsabilizagdo criminal também,
quando, por lei, o agente tinha o dever de evitar o resultado, em condicoes em

27 BRASIL. Lei n? 14.344, de 24 de maio de 2022. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 25 maio 2022, p. 1.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2022 /lei/114344 htim. Acesso em:
16 mar. 2024.
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que tal resultado podia ser evitado pelo agente. Ou seja, o agente devia e podia
evitar o resultado e nada fez, omitindo-se. Trata-se dos crimes omissivos
improprios. 0 agente responde pelo crime omissive impréprio porque nao
evitou o resultade que devia e podia ter evitado (CP, art. 13, §22). Esta espécie
de crime, também denominado crime omissivo por omissio, é praticado por
aquele que ocupa a posicio de “garantidor” ?®

Na seara penal, novos tipos penais foram incluidos na legislagao pela Lei n®
11.829, de 25 de novembro de 2008, para aprimorar o combate a produgao, venda e
distribuicdo de pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicdo e a posse de tal
material e outras condutas relacionadas a pedofilia na internet, introduzindo no estatuto
protetivo infanto-juvenil.

Por meio de pesquisas, o Ministério da Salde aponta que, de acordo com o
boletim, no periodo de 2015 a 2021, foram notificados 202.948 casos de violéncia sexual
contra criancas e adolescentes no Brasil, sendo 83.571 contra criangas e 119.377 contra
adolescentes. Em 2021, o nimero de notificagoes foi o maior registrado ao longo do
periodo analisado, com 35.196 casos. Ainda segundo o material, a residéncia das vitimas
é o local de ocorréncia de 70,9% dos casos de violéncia sexual contra criancas de 0 a 9
anos de idade e de 63,4% dos casos contra adolescentes de 10 a 19 anos. Familiares e
conhecidos sdo responsaveis por 68% das agressdes contra criangas e 58,4% das
agressoes contra adolescentes nessas faixas etarias.?®

No ano de 2023, o Disque 100 (Disque Direitos Humanos) registrou mais de 17
mil violagbes sexuais contra criangas e adolescentes de janeiro a abril desse ano. Nos
quatro primeiros meses de 2023, foram registradas, ao todo, 69,3 mil dentincias e 397
mil violacoes de direitos humanos de criancas e adolescentes, das quais 9,5 mil
dentincias e 17,5 mil violacdes envolvem violéncias sexuais fisicas - abuso, estupro e
exploragdo sexual - e psiquicas.?®

De acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica do ano de 2022, que
buscou analisar os dados de violéncia sexual infantil, demonstrou aumento exponencial
nos casos de violéncia sexual. Desde 2019, quando, pela primeira vez, o Forum Brasileiro
de Segurancga Publica conseguiu separar os dados do crime de estupro do crime de
estupro de vulneravel, pudemos enxergar que 53,8% desta violéncia era contra meninas
com menos de 13 anos. Esse nilimero sobe para 57,9% em 2020 e 58,8% em 2021. De
2020 para 2021 observa-se um discreto aumento no niumero de registros de estupro,
que passou de 14.744 para 14.921. Ja no que tange ao estupro de vulneravel, este

28 BIANCHINI, Alice; BAZZO0, Mariana; CHAKIAN, Silvia; TEIXEIRA, Tarcila Santos. Crimes contra criancas e
adolescentes. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 64-65.

2 BRASIL. Ministério da Satide. Novo boletim epidemioldgico aponta casos de violéncia sexual contra
crmn;‘ase ﬂdo.-'essen!:es no Brasr.' Brasilia, DF, 18 }an 2023 D1spr.1mve] em: Imttns L/ WWW.OV. br ,‘sqlsdemt-

contra- crlantas-e~adolescentes no-brasil. Acesso em: 15 mar. 2024
30 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Disque 100 registra mais de 17,5 mil violagoes
sexuais contra criangas e adolescentes nos quatre primeiros meses de 2023. 17 maio 2023. Disponivel em:

https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023 /maio/disque-100-registra-mais-de-17-5-mil-

violacoes-sexuais-contra-criancas-e-adolescentes-nos-quatro-primeiros-meses-de-2023. Acesso em: 15

mar. 2024.
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nimero sobe de 43.427 para 45.994, sendo que, desses, 35.735, ou seja, 61,3% foram
cometidos contra meninas menores de 13 anos (um total de 35.735 vitimas).?*

A experiéncia de abuso sexual pode afetar o desenvolvimento cognitivo, afetivo e
social de criancas e adolescentes de diferentes formas e intensidade, e seu impacto esta
relacionado a trés conjuntos de fatores: fatores intrinsecos a crianga, tais como
vulnerabilidade e resiliéncia pessoal; fatores extrinsecos, envolvendo a rede de apoio
social e afetiva da vitima; e fatores relacionados com a violéncia sexual em si, como
duragdo, grau de parentesco/confianca entre vitima e agressor, reacao dos cuidadores
ndo abusivos na revelacdo e presenca de outras formas de violéncia. E devido a
complexidade e a quantidade de fatores envolvidos no impacto da violéncia sexual,
ressalta-se que essa experiéncia é considerada um importante fator de risco para o
desenvolvimento de psicopatologias. Criancas e adolescentes alvos podem desenvolver
quadros de depressdo, transtornos de ansiedade, alimentares e dissociativos, enurese,
encoprese, hiperatividade e déficit de atencéo e transtorno do estresse pos-traumaético.*?

A violéncia sexual infantil permanece nao apenas através dos abalos psiquicos
contra as vitimas, mas também no que se refere a compreensao desta, o que pode levar
aos para o entendimento e total percep¢do do ocorrido, impactando na andlise da
prescri¢ao para esses tipos penais.

Nesse contexto, Azevedo e Guerra enfatizam que o siléncio a que a vitima é
obrigada, consequentemente, gera traumas, pois a adaptacao da vitima a essa intrusao
violenta no corpo e na mente causa uma ruptura do desenvolvimento cognitivo e
emocional, dando lugar a distirbio grave e, em casos mais extremos, a estados
psicéticos*’. As autoras listam como consequéncias psicoldgicas da violéncia sexual em
curto prazo as dificuldades de adaptacao sexual, interpessoal e afetiva; e, em longo prazo,
dificuldades de relacionamento com pessoas de mais idade, pois é dificil para a vitima
estabelecer vinculos de confianga.?*

A Lein? 14.811, de 12 de janeiro de 2024, instituiu medidas de prote¢do a crianga
e ao adolescente contra a violéncia nos estabelecimentos educacionais ou similares,
prevé a Politica Nacional de Prevencdao e Combate ao Abuso e Exploracao Sexual da
Crianga e do Adolescente e altera o Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), e as Leis n2 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos) e
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), assim como a Lei @

31 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Violéncia sexual infantil. In: Anudrio Brasileiro de
Seguranca Piiblica, ano 16. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2022. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content /uploads/2022/07 /14-anuario-2022-violencia-sexual-
infantil-os-dados-estao-aqui-para-guem-quiser-ver.pdf. Acesso em: 16 mar. 2024,

32 AGUIAR, Emanuela Varela de; FERREIRA, Caroline Aratijo Lemos. Violéncia sexual contra criancas e
adolescentes e suas consequéncias psicoldgicas, cognitivas e emocionais: revisio integrativa de literatura.
Revista Psicologia e Satide em debate, v. 6, n. 2, set 2[]2() p. 87. Disponivel em:
https://psicodebate.dpgpsifpm.com.br/index. riodi -t 5. Acesso em: 16 mar.
2024.

33 AZEVEDO, Maria Amélia; GUERRA, Viviane N. de Azevedo. Infdncia e violéncia doméstica: fronteiras do
conhecimento. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2000.

3% DEUS, Andreia Saraiva de; LOPES, Marcelo Leandro Pereira. Andlise dos aspectos juridicos e
psicolégicos do abuso sexual contra criangas e adolescentes. Revista do Curso de Direito da F5G, n. 12, 2012,

p. 17. Disponivel em: hitps://ojs.fsgedubr/index.php/direito/article/view/355. Acesso em: 17 mar. 2024,
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15.280/2025 trouxe aumento de pena ao estupro de vulneravel em suas modalidades
simples e qualificadas, corrupcdo de menores, satisfacdo de lascivia mediante presenca
de crianca ou adolescente, favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracao sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel, entre outras previsoes,
inclusive a protecdo nos meios digitais por meio da Lei n? 15.211/2025) que atualizou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente para o ambiente virtual.

Denota-se a necessidade de maior rigor legislativo e meios concretos de politicas
publicas que busquem estancar a patamares irrisorios ou erradicacao da violéncia
sexual de criancas e adolescentes no pais, aliado a uma legislacdo rigorosa e que nao
permita fazer com que a prescricao seja um empecilho a condenacio e julgamento de
abusadores dessa area tao vulneravel e necessaria de maior protegao, conforme trazido
pela atual Carta Politica.

CONCLUSAO

Apos analise de todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que o combate a
violéncia sexual em criangas e adolescente deve ser perseguido cotidianamente, em
busca de neutralizar tais praticas, assim como punir de forma rigorosa e exemplar toda
forma de abuso aos menores de dezoito anos.

Verifica-se que o mandamento constitucional de protecdo a essa faixa etaria vem
sendo cumprido pelo legislador infraconstitucional por meio de leis mais severas que
buscam trazer uma proporcionalidade de tratamento com penas compativeis aos danos
psicologicos e fisicos que o agressor cause na vitima.

Politicas Publicas vém sendo criadas para maior conscientizacdo da populagao
em geral sobre a importincia do seu engajamento no combate ao abuso sexual,
desfazendo a cultura de naturalidade que a legislacio trazia quando havia relacdo sexual
de forma precoce, inclusive concedendo a extingdo da punibilidade através do
casamento do agressor com a vitima.

Aliada a penas mais severas, a processualistica penal trouxe condi¢des para que o
suposto abusador pudesse ser processado com todas as suas garantias inerentes ao
contraditorio e a ampla defesa através da modificacao legislativa que prevé A¢ao Penal
Publica Incondicionada para os crimes contra a dignidade sexual. Consecutivamente, a
prescricao penal para esses delitos passou a contar a partir da capacidade civil plena da
vitima.

Contudo, embora o avanco seja indiscutivel, a imprescritibilidade traria maior
coesao entre a violéncia recebida e o tempo em que uma pessoa pudesse compreender e
absorver a agressao sofrida, pois em muitos casos a vitima ndo tem total consciéncia da
agressao sofrida em tempo habil a promogao de acao penal cabivel, tendo-se em vista a
dificuldade psicolégica em conseguir introjetar a violéncia que lhe foi perpetrada, sem
que a vitima em tenra idade saiba exatamente o que esta ocorrendo, vindo a descobrir
décadas posteriores, 0 que ja podera ter ocorrido a prescricao, permitindo-se que o
agressor nao responda mais a reacdo estatal frente ao seu fato tipico praticado.
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Embora a prescricao seja a falta de interesse do estado em eventual puni¢do em
decorréncia do lapso temporal, entendemos que nao deva ser aplicada nos crimes contra
a dignidade sexual envolvendo criangas e adolescentes, pois o anseio popular é de que o
abusador seja condenado, apés processo que lhe seja garantido o contraditério e a
ampla defesa com a produc¢do probatoéria apta & demonstracao de autoria delitiva, ndo
podendo haver no Estatuto da Crianca e do Adolescente mecanismo estatal de néo
punicdo do agente.

Além do mais, o constituinte optou por tornar-se imprescritiveis crimes que
entende serem de maior relevancia social, como o racismo, a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. Nao menos
gravosa é a prote¢iao de crian¢as e adolescentes a qual o texto constitucional trouxe
como obrigacao do Estado, a prioridade absoluta, inimeros direitos, entre eles o da
dignidade ao respeito, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, conforme disposto no artigo
227, da Constitui¢ao Federal.

Assim, frente ao proposto pela Lei Maior, a imprescritibilidade dos crimes sexuais
em criancas e adolescentes iria ao encontro do disposto no artigo mencionado
anteriormente, trazendo a baila a protegao necessaria e compativel com a gravidade e
consequéncias que essa violéncia pode trazer ao ser humano de faixa etdria tenra,
estando tal medida compativel com a doutrina da protecao integral do Estatuto da
Crianca e Adolescente e a prioridade absoluta perseguida pela Constituicao Federal de
1988.
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JURISPRUDENCIALIZACAO DO DIREITO E REALISMO JURIDICO NO MODELO
DE DECISOES VINCULANTES DO CPC/2015

JURISPRUDENTIALIZATION OF LAW AND LEGAL REALISM IN THE BINDING
DECISIONS MODEL OF THE 2015 BRAZILIAN CODE OF CIVIL PROCEDURE
(CPC/2015)

Diego José Baldissera'’

RESUMO

0 CPC/2015 estruturou um sistema de decisoes judiciais vinculantes, criando
o que a doutrina chamou de sistema de precedentes formais. O nome se deve
ao fato de que o Brasil nao adota o precedente material, assim entendido o
precedente principalmente dos sistemas de common law. Dentre as principais
diferengas, destacam-se a atribuicio a priori de for¢a vinculante a esses
chamados precedentes formais e a vinculacao situada na parte dispositiva da
decisdo. Coube a tribunais a fun¢io de fixar teses, que se aproximam muito de
um dispositivo legal, inclusive com uma eficdcia vinculante superior a dos
proprios textos de lei, j4 que a inobservincia de uma decisao vinculante
admite a apresentacao de reclamacao ao tribunal, o que nao ocorre diante da
inobservancia de um dispositivo legal. Assim, o Codigo adotou um modelo cujo
fundamento epistemolégico remonta ao realismo juridico, j4 que o Direito
passa a ser o que determinados tribunais dizem.

Palavras-chave: realismo; teses; precedentes; commeon law; civil law.

ABSTRACT

The 2015 Brazilian Code of Civil Procedure (CPC/2015) structured a system of
binding judicial decisions, creating what legal scholarship has termed a system
of formal precedents. The designation derives from the fact that Brazil does
not adopt material precedent, understood primarily as the kind of precedent
characteristic of common law systems. Among the main differences are the
previous attribution of binding force to these so-called formal precedents and
the binding effect located in the operative part of the decision. Courts were
entrusted with the function of establishing theses, which closely resemble
statutory provisions, including possessing binding efficacy superior to that of
legislative tevts themselves, since the failure to comply with a binding decision
allows the filing of a constitutional complaint, something that does not occur in
rases of noncompliance with a statutory provision. Thus, the Code adopted a
model whose epistemological foundation traces back to legal realism, insofar
as the law comes to be what certain courts declare it to be.

Keywords: realism; theses; precedents; common law; civil law.
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A disseminacao da teoria estruturante, de Miiller, conduziu a uma ideia de que o
Direito ndo seria apenas um compéndio de textos legais, mas também uma estrutura
moldada em partes pelas decisées judiciais. Se, por um lado, é inegavel que o juiz, por
meio da interpretacdo, exerce papel relevante na construgao da norma, por outro, esse
papel da interpretagio resultou em uma compreensio equivocada de que existiria uma
espécie de hierarquia entre norma e texto, sendo aquela superior.

Com isso, as decisoes judiciais foram ganhando mais e mais importancia no
cendrio juridico, sem, contudo, uma preocupacgdo com a funcio interpretativa dos juizes.
0 reconhecimento da importancia das decisdes judiciais - ou, ao menos, de parte delas -
se deu com uma preocupacdo de padroniza¢do de entendimentos. Assim, passou a
importar mais o entendimento de determinado tribunal acerca de determinado assunto
do que a realizacdo de um efetivo debate sobre o assunto e de uma efetiva interpretacéao
do texto. A isso se da o nome de jurisprudencializacao do Direito. Neste cendrio, a
adogdo de uma estrutura que atribui papel normativo a determinadas decisdes -
chamadas indevidamente de precedentes -, pelo CPC/2015, representou um reforgo na
equivocada percepg¢do de que a norma seria superior ao texto e, consequentemente, um
retrocesso na forma como as leis sao interpretadas e aplicadas no Brasil.

0 estudo busca explorar como essa distorcida compreensao do papel dos
tribunais resulta na criacdo de um sistema cuja teoria de fundo é o realismo juridico.
Para isso, fez-se uma breve explanacao na tematica dos precedentes judiciais, elaborada
mediante pesquisa bibliografica, com foco na comparacao entre os modelos da common
law e da civil law, para demonstrar a substancial diferenca entre um precedente e uma
decisdo judicial vinculante ou uma tese.

Apds, abordou-se os principais pontos do realismo juridico, também mediante
revisdo bibliografica, com vistas a compreender a ontologia dessa corrente de
pensamento, para, ao final, demonstrar como o modelo brasileiro de decisdes judiciais
vinculantes retoma as ideias realistas.

Finalmente, por meio de um estudo de caso do Tema 1.153 do STJ, busca-se
ilustrar as implicagdes praticas da jurisprudencializagio do Direito e como o modelo
brasileiro retoma o realismo juridico.

Linhas gerais sobre os precedentes

A difusao da Teoria Estruturante fez predominar o entendimento de que o texto
ndo se confunde com a norma, sendo esta o produto da interpretacio daquele. Nas
palavras do proprio Miiller?, “[...] o &mbito normativo é parte integrante da norma, entao
a norma nao pode ser colocada no mesmo patamar do texto normativo”. O direito,
prossegue, “[..] ndo se apodia somente na norma verbal, nem pode ser conquistado a
partir dela e com o auxilio do processo puramente légico, nem da subsuncio obtida pela

I Teoria Estruturante do Direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sdo Paulo: RT, 2008, cit.
p. 192
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via da conclusdo silogistica™. E arremata: “O direito nao é igual ao texto literal da
disposicao legal [..]"* “Com Miiller, toda norma é individual, porque ela s6 se da na
applicatio”, comenta Streck®. A Teoria Estruturante, no entanto, nao é a defesa de uma
cisdo entre interpretacdo e aplicagdo. Pelo contrario, para Miiller, a estruturacao da
norma resulta da interagcdo entre o texto (programa normativo) e os elementos de
realidade juridicamente relevantes (d@mbito normativo), de modo que interpretar e
aplicar jamais poderiam constituir momentos distintos.

Essa nova perspectiva conduziu a uma nebulosa compreensao de que a norma
seria mais importante que o texto, retomando um prisma dualista ja superado, como
lembra Streck®. Com isso, ganhou forga a adogdo da técnica legislativa de clausulas
gerais em substituicdo a antiga - embora ndao completamente superada - técnica
legislativa da casuistica.

Com as clausulas gerais, reconhece-se que o legislador nao consegue prever todas
as situacdes, e eleva-se ainda mais a importancia do papel interpretativo dos juizes. No
entanto, esse papel interpretativo segue sendo compreendido equivocadamente como se
dependesse da subjetividade do intérprete. “[..] a decisdo interpretativa, por ser
elaborada a partir das valoragoes e da vontade do intérprete, é algo mais em face da
regra editada pelo legislador, tendo, assim, um carater de criatividade a partir da lei”,
escreveu Marinoni’. E a ja ha muito superada perspectiva kelseniana® de que a
interpretacdo seria como que o preenchimento de um molde, dentro do qual existiriam
vdrias possibilidades de execu¢do da norma, varios sentidos possiveis, sendo qualquer
deles conforme a norma.

0 resultado disso foi uma estrutura judicial em que casos analogos sdo decididos
de maneira diferente, sem qualquer justificativa plausivel, com base apenas no
consagrado livre convencimento motivado.

Na tentativa de corrigir o problema, criaram-se mecanismos que buscavam
concentrar a funcdo interpretativa em tribunais de instancias superiores - na crenca de
que “[..] a partir da diferenca entre texto e norma, algumas pessoas passam a ser
encarregadas de adscrever o sentido aos textos” -, o que fez Taruffo'® diagnosticar que
a adocdo de um sistema onde os precedentes sejam vinculantes nao seria mais
exclusividade dos paises da common law e Marinoni! escrever que o sistema de
precedentes pode ser visto como uma consequéncia da insercdo, no texto da lei, de
clausulas gerais.

3 Idem, p. 196.
* Idem, ibidem.
5 Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica
g-lermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, cit. p. 281.

Op. cit.
7 0 $TJ enquanto Corte de precedentes. Sao Paulo: RT, 2013, cit. p. 156.
® KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho: introduccién a los problemas de la ciencia juridica. Trad.
Gregorio Robles e Félix Sanchez. Madrid: Trotta, 2011.
# STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculacio no CPC/2015. 6. ed.
Salvador: Juspodivn, 2025, cit. p. 55.
10 precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo (online), Sao Paulo, v. 199, p. 139-155, set. 2011.
11 Aproximacao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos
precedentes no Brasil, Revista de Processo (online), Sdo Paulo, v. 172, p. 175-232, jun. 2009.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. . 41, n. 2, e4122505, jul/dez. 2025

[ccXBCH | icenca Creative Commons 3.0

Pagina 85



e

L} Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® |SSN-e 2447-8709

De fato, se ainda predominasse a ideia de que o juiz é um aplicador mecanico do
texto - como se o mesmo fosse a prépria norma -, uma estrutura de precedentes nao
seria logica nem necessaria. No entanto, relacionar a abertura do texto com um modelo
de precedentes é fruto de uma visao inadequada de que poderia haver uma combinacao
entre civil law e comman law.

No entanto, como se demonstrara a seguir, os alicerces de um e de outro modelo
sao bastante distintos, o que torna equivocada a pretensao de simplesmente importar o
modelo de precedentes da common law para o direito brasileiro.

Precedentes e sequranga juridica

No contratualismo que marca a formagao dos Estados modernos, os individuos
cedem ao Estado parte de suas liberdades, em troca da garantia de seguranca ofertada
pelo Estado. No estado natural, todos os homens tém direito a todas as coisas, mas,
justamente por isso, “[...] ndo ha como os homens, independentemente de sua sabedoria
ou forga, assegurarem suas vidas pelo tempo dado ordinariamente pela Natureza"'?,
porque a linica coisa que assegura ao homem manter suas posses no estado de natureza
é a propria for¢a, o que faz com que todos precisem estar em constante estado de
aten¢do contra eventuais ameacas. Mas a seguranc¢a almejada pelo ser humano nao é
apenas relativa ao patrimonio. Pelo contrario, o ser humano busca um emprego estavel,
firma contratos de seguro, faz planos de previdéncia etc. No campo do Direito, essa
busca se consubstancia na seguranca juridica, consagrada pelos mais variados
ordenamentos juridicos como um de seus pilares.

A ideia de seguranca juridica é trabalhada por Mitidiero®® sob quatro vértices:
cognoscibilidade; estabilidade; confiabilidade e efetividade da ordem juridica.

A cognoscibilidade traduz a ideia de previsibilidade. “Sem cognoscibilidade, ndao
ha como existir seguranga de orientacao [...], isto é, segurancga a respeito daquilo que nos
é exigido pela ordem juridica diante de dada situacgdo concreta”, explica Mitidiero!*. E,
nas palavras de Marinoni®5, “[..] possibilidade de conhecimento das normas com base
nas quais a acao podera ser qualificada”. O segundo vértice é a estabilidade, entendida
como o respeito dos juizes as suas proprias decistes e as decisdes das instancias
superiores. Como bem observa Streck?®, “[...] € um conceito autorreferente, isto é, tem
relagdo direta com os julgados anteriores”. O terceiro vértice é a confiabilidade,
consubstanciada na capacidade do ordenamento juridico “[...] de reagir contra surpresas
injustas e proteger a firme expectativa naquilo que é conhecido e naquilo com que se
concretamente planejou™’. Por fim, tem-se a efetividade da ordem juridica, também

2 HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2019, cit. p. 122.
13 Precedentes: da persuasio  vinculacdo. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

¥ 0p. cit, p. 24.

15 precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, cit. p. 99.

18 Op. cit., p. 12.

Y7 MITIDIERO, op. cit., p. 24.
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chamada por Mitidiero'® de seguranca de realizacdo. A efetividade da ordem juridica
significa que nao basta ao cidadao saber como se portar e quais as consequéncias de sua
conduta, se nao houver certeza sobre a capacidade do Estado de aplicar essas
consequéncias dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Em sentido oposto, Alvim Wambier'® entende que estabilidade, confiabilidade e
efetividade da ordem juridica - embora a Autora nao atribua esses nomes aos dois
ultimos requisitos - seriam condigoes de previsibilidade ou cognoscibilidade, e nao
elementos autonomos.

Com essa abordagem da seguranca juridica, Mitidiero®® questiona “[..] o que
especificamente do ponto de vista juridico deve ser cognoscivel, estavel, confiavel e
efetivo?”. Duas sao as respostas possiveis: a lei ou as decisoes judiciais.

Se, de um lado, “[..] a experiéncia inglesa fundava-se na ideia de que os juizes
constitufam oraculos do Direito [..]", do outro, “[..] a experiéncia francesa oriunda da
Revolugdo concebia os juizes como seres inanimados, que exerciam um poder em
realidade inexistente”?!, Essa ideia do juiz como ser inanimado era reflexo do brocardo
de que o juiz era a boca da lei. A propdsito, Facchini Neto?? destaca que, nesse periodo,
as sentencas dos juizes franceses nao eram sequer fundamentadas, porque “[..] uma
senten¢a com estilo ‘argumentativo’ pareceria uma tentativa de interpretar a lei, sendo
isso vedado”. Essa perspectiva é decorréncia direta das ideias da Revolucdo Francesa; o
Parlamento expressava a vontade popular por meio da lei, ndo cabendo aos juizes
nenhuma fungio além de fazer valer essa expressao da vontade popular.

Em contrapartida, no modelo da common law, ndao se duvidava da fungao
interpretativa dos juizes. “O Direito inglés ndo é um Direito de Universidades, nem um
direito dogmatico, consiste em um Direito de processualistas e de praticos”, explicam
Streck e Abboud®. Por isso, “[..] enxergou-se na forga vinculante dos precedentes o
instrumento capaz de garantir a seguranca e a previsibilidade de que a sociedade
precisa para desenvolver-se”?, Como se vé, a logica dos dois modelos é inversa, como
observa Lunelli*®. Enquanto na common law, parte-se de um caso concreto, para se
chegar a uma proposi¢do abstrata, na civil law, parte-se de uma proposi¢do abstrata para
se encontrar a solugio do caso concreto.

18 op. cit:

19 Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e common law, Revista de Processo
(online), Sao Paulo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.

200p. cit, p. 25.

2 Idem, ibidem.

22 A sentenca em perspectiva comparada; estilos norte-americano, francés e italiano em confronto. Revista
de Processo (online), Sao Paulo, v. 235, p. 407-433, set. 2014.

13 0 que € isto - o precedente judicial e as stimulas vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, cit. p. 22

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdicées de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo (online), Sdo Paulo, v. 172, p. 175-
232, jun. 2009,

25 Direito sumular e fundamentagao deciséria no CPC/2015. Belo Horizonte: Férum, 2016.
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Dentro do direito inglés, a concepcao de precedente variou ao longo do tempo.

O primeiro momento de formacio da common law se inicia - curiosamente - com
a concentragao da jurisdi¢ao na figura do rei, a partir da conquista normanda®®. Cria-se a
figura do sheriff, encarregado de fazer valer as decisoes reais e, posteriormente, unifica-
se a jurisdicdo real com os baronatos.

Posteriormente, na Idade Média, os juizes passam a citar precedentes em suas
decisoes, sem, contudo, uma ideia de forga vinculante dos precedentes citados. Entendia-
se, simplesmente, que os casos analogos deveriam ser julgados de acordo com uma
mesma linha de raciocinio - o que ndo necessariamente significava uma decisdo igual
para todos os casos. Dada a sistematica, no esses precedentes do periodo medieval eram
chamados de ilustrativos, justamente porque sua fun¢ido era de meramente ilustrar a
argumentacao desenvolvida pelo juiz.

Os precedentes ilustrativos “[..] ndo funcionavam propriamente como critérios
decisorios, como normas, mas sim como elementos oriundos da experiéncia judicial
capazes de refletir o Common Law"?’. “Esta é a origem do nome common, ou seja, as
decisdes dos conflitos eram baseadas nos costumes, enquanto que hoje, as decisoes sdo
baseadas nelas mesmas (precedentes)”, ensina Alvim Wambier®®. Por essa razao,
prossegue Mitidiero®®, nesse periodo inicial, todas as decisdes judiciais poderiam ser
consideradas precedentes.

A forga persuasiva dos precedentes surgiu entre os séculos XVI e XVII, quando os
precedentes passaram a servir de parametro decisorio, e ndo mais como mera ilustragao
do raciocinio do juiz. Essa é a doutrina cldssica do precedente inglés, para Mitidiero®.
0Os precedentes persuasivos s6 se tornavam precedentes a posteriori, quando sua
argumentacao servisse de parametro decisorio para outros julgamentos. No periodo dos
precedentes persuasivos, a normatividade permanecia no direito consuetudinario e nao
nos precedentes - por isso se lhes chamavam de persuasivos. O juiz apenas revelava a
norma costumeira, assevera Mitidiero®, e este é o ponto fulcral da passagem do
precedente persuasivo ao precedente vinculante.

Por influéncia principalmente de Bentham e Austin, para quem o juiz inglés
criava o direito, e ndao apenas o revelava, em 1898, no julgamento do caso London
Tramways Co. vs. London County Council, reconheceu-se a existéncia de for¢a vinculante
nos precedentes. Com isso, a normatividade foi transportada do costume para o préprio
precedente. A essa doutrina deu-se o nome de stare decisis.

A existéncia de uma forga vinculante total e insuperavel, todavia, revelou-se
inviavel, diante do que, em 1966, reconheceu-se a necessidade de que os precedentes

% STRECK e ABBOUD, op. cit.
2T MITIDIERO, op. cit., p. 30.
28 Op. cit:

2 op. cit.

30 Op. cit.

1 0p. cit.
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pudessem ser superados, “[..] a fim de nao perpetuar solucées injustas e nao frustrar a
necessaria abertura que o direito deve proporcionar para acolher a evolugao social”?% “A
doutrina do stare decisis consequentemente nao exige obediéncia cega a decisoes
passadas”, comenta Re®?. “Ela permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do
passado, mas rejeitem o que seja desarrazoado ou erréneo”, complementa®*. Com isso,
surgiram as ferramentas do distinguishing e do overruling.

Precedentes formais e materiais

A rapida evolucao das variadas relagoes juridicas culminou em uma tendéncia
global de adog¢ao de modelos que buscam estabilizar os entendimentos do Poder
Judicidrio acerca de determinadas questdes. Isso, contudo, ndo implica em confusao da
civil law com a common law. A estrutura de decisdes vinculantes adotada pelo CPC/2015
é pouquissimo semelhante a estrutura dos sistemas de common law.

Com essa tendéncia global de tentativa de estabilizagio dos entendimentos
judiciais, foi preciso classificar os modelos, para possibilitar a compreensao sobre o que
é precedente em cada modelo. O CPC/2015, por exemplo, nomina de precedentes
determinadas decisdes judiciais que guardam pouca ou nenhuma coincidéncia
ontoldégica com o precedente do direito inglés ou americano.

Nos ordenamentos de common law, adota-se o chamado precedente material, no
qual importam as razdes adotadas, e ndo a propria decisdo. “No sistema de common law,
se reconhece que os casos nunca sao absolutamente idénticos. O que acontece, de fato, é
que sdo consideradas algumas caracteristicas de um caso, como sendo relevantes e
outras ndo”, explica Alvim Wambier3®, A eficicia vinculante, portanto, extrai-se dessas
caracteristicas comuns e de sua respectiva fundamentacao, em linhas gerais.

0 modelo do CPC/2015 segue em dire¢do diametralmente oposta. Estabelece, no
art. 927, um rol de decisoes as quais o préprio Coédigo conferiu forga vinculante. Nao se
trata nem da vinculacdo analégica caracteristica dos precedentes da common law, nem
tampouco de uma vinculag¢ao historico-concreta do caso julgado, como bem observam
Streck e Abboud®, tratando especificamente das stimulas vinculantes. Trata-se da
confusdo entre precedente e tese, denunciada por Streck®. Essas decisGes sdao chamadas
de precedentes formais, exatamente porque importa mais a forma, isto é, a previsao
legal de eficdcia vinculante, do que o contetido.

No precedente material, parte-se do caso para encontrar a solugdo. “A regra
juridica precisa ser extraida do precedente e o seu sentido compreendido a luz do

¥ MITIDIERO, ap. cit., p. 41.

33 Stare decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de informacio legislativa, Brasilia, a. 31, n. 122, p.
281-287, mai-jul. 1994, cit. p. 285.

3 Idem, ibidem.

35 0p. cit

€ 0p. cit

37 Op. cit.
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precedente [..]"*%. O precedente, comenta Abboud®®, “[..] é uma concreta decisdo
jurisprudencial que se encontra vinculada ao caso historicamente concreto que decidiu,
consiste em uma decisao jurisdicional que se impde como padrao normativo [..]"
Estabelece-se, portanto, um ponto de partida, “[...] uma suposi¢do que niao poe obstaculo
a maiores indagacoes”, nas palavras de Re*. “O precedente deve ser analisado
cuidadosamente para determinar se existem similaridades de fato e de direito e para
determinar a posig¢ao atual da Corte com relagao ao caso anterior”, conclui Re*. Ou seja,
o precedente material s6 se torna precedente a posteriori, quando de sua fundamentagao
é extraida uma norma geral que sirva de parametro decisério para outro caso.

O precedente formal segue caminho totalmente contrario. Como é a propria lei
que erige a decisdao a condigcdo de precedente, sua eficacia vinculante é aprioristica.
“Como se precedente fosse uma tese ou uma tese fosse igual a um precedente”, pontua
Streck*?, demonstrando o equivoco em dizer que o CPC/2015 aproximou o Direito
Processual Civil brasileiro da common law. Nao ha uma preocupagdo em extrair uma
norma geral da fundamentagao porque a vinculagao esta situada na parte dispositiva da
sentenca.

Fadbind e drih

Ratio decidendi e obiter dicta sdo os elementos do precedente material.

A ratio decidendi, como o préprio nome sugere - do latim, razdo da decisao - sédo
os fundamentos determinantes do precedente. “Nao ha davida que, no sistema de
common law, os fundamentos nao tém a sua importancia condicionada a coisa julgada”,
pontua Marinoni*3. “Dal ja se extrai o que a ratio nao é: Ela ndo expressa o que o tribunal
ao final decidiu, mas sim e especialmente por que o tribunal assim decidiu”, corrobora
Ferraz*. E dizer, a ratio decidendi é composta pela argumentagdo que, ndo tivesse sido
adotada, a decisdo seria outra. Nao se confundem, portanto, ratio decidendi, decisao
judicial e fundamentacdo, como destaca Marinoni**. A ratio decidendi é parte da
fundamentag¢do da decisao, mas nao é nem a fundamentacao nem a decisdo mesmas.

Viu-se que os precedentes materiais tém por caracteristica a constituiciao a
posteriori. O mesmo ocorre com ratio decidendi, que é elemento de formaciao do
precedente material. A ratio decidendi s6 surge quando determinada argumentacao sirva
para extragdo de uma norma geral capaz de servir de parametro decisorio para outro
caso, nada obstante o tribunal ou juiz possa sinalizar qual é a ratio de sua decisdao. Nao

38 LUNELLI, op. cit, p. 129.

3 Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, cit. p. 129.

0 0p. cit., p. 282.

1 Idem, p. 283.

2 0p. cit., p. 17.

43 Uma nova realidade diante do projeto de CPC - a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da
decisdo. Revista de Processo (online), Sao Paulo, v. 918, p. 351-357, abr. 2012.

* Ratio decidendi x tese juridica. a busca pelo elemento vinculante do precedente brasileiro. Revista de
Processo (online), Sac Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 2017.

5 0p. cit,, 2012,

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. . 41, n. 2, e4122505, jul/dez. 2025

[ccXBCH | icenca Creative Commons 3.0

Pagina 90



e

L} Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® |SSN-e 2447-8709

sendo extraida uma norma da argumentacao utilizada, nao ha ratio decidendi, porque
nao ha precedente.

Invocar a ratio decidendi de um julgado nao significa a mera repeticdo do
raciocinio entido construido. O precedente material € um ponto de partida, um inicio;
consequentemente, também o é a ratio. “Aplicar precedente ndo é o mesmo que referir
jurisprudéncia, exemplificando como casos anteriores foram decididos; € julgar com
base na rule construida para a solugao de um caso anterior, adotando-a como a propria
razdo de decidir”, esclarece, com precisdo, Ferraz®®. Ou seja, da ratio decidendi se
extraird uma norma, que servira de fundamento para o julgamento de outro caso, mas a
luz do suporte fatico do caso a ser julgado.

A ratio decidendi, portanto, ndo é um conceito fechado, situagdo que se reflete nas
tentativas de conceituar obiter dicta. Ambas as figuras estdo interligadas e ambas podem
ser compreendidas como conceitos de exclusdo. Assim, da mesma maneira que obiter
dicta pode ser aquilo que resta apos a extracao da ratio decidendi, pode-se entender que
a ratio decidendi s6 pode ser identificada a partir da exclusdo de tudo aquilo que nao a
constitui, ou seja, a obiter dicta.

Para identificar ratio decidendi e obiter dicta, explica Marinoni*, “[...] indaga-se
sobre a necessidade ou nao de seu enfrentamento a fim de se chegar a decisao”. Sendo
positiva a resposta, isto é, se o enfrentamento daquela questéio foi essencial a tomada da
decisdo, tem-se ratio decidendi; negativa a resposta, tem-se obiter dicta. A obiter dicta,
entao, pode ser entendida como a argumentacao adjacente, por assim dizer, no conjunto
da fundamentacao.

Embora a vinculacdo esteja na ratio decidendi, a obiter dicta pode eventualmente
se revestir de uma eficicia persuasiva.

Questao ardua com a qual o intérprete pode se deparar eventualmente é a
existéncia de mais de uma ratio decidendi. Essa possibilidade é uma das razdes pelas
quais o sistema de precedentes materiais adota uma técnica de elaboracio de sentencas
substancialmente diferente da técnica brasileira, por exemplo, ja que o juiz ndo pode
arbitrariamente escolher uma das rationes do precedente, mesmo porque, sendo
facultado ao juiz tal modus operandi, haveria, como bem observou Marinoni*, formacéao
de novos precedentes e ndo observancia do precedente existente.

O Realismo Juridico

0 realismo juridico é uma das correntes de pensamento consideradas como
antiteses ao positivismo classico. A ideia basica dos realistas é de que o Direito é aquilo
que os tribunais dizem que &, ou seja, é a defesa de que o que cria o Direito é a decisdo
judicial, e ndao algo que lhe anteceda.

 Op. cit.
¥ Op. cit., 2016, p. 169.
8 Op. cit,, 2016.
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Costuma-se dividir o realismo juridico em duas vertentes: uma estadunidense, de
contornos mais praticos, e outra, escandinava, de aspecto mais tedrico, dogmatico. De
todo modo, seja na vertente estadunidense, seja na vertente escandinava, “[...] o realismo
juridico é uma postura de viés ndo-cognitivista [...]", comenta Streck*’. “Para os realistas,
o Direito estaria muito préximo de uma técnica operacional e decorreria daquilo que o
intérprete diz que ele é”, complementa®. Dai dizer-se que o realismo expressa um
ceticismo em relagao a lei.

Ao compreender o Direito como mera técnica operacional, os realistas acabam
por negar autonomia ao Direito, como bem observa Streck®!. Isso porque o intérprete
pode agir influenciado por questdes de cunho moral, religioso, econdmico, politico etc.
Assim, se o Direito é o que o intérprete diz que é, e o intérprete pode agir influenciado
por questdes externas ao Direito, acaba-se por admitir que o préprio Direito seja
influenciado por essas questdes que lhe sao externas.

Por isso autores como Marti®?, apontam uma incompatibilidade entre realismo
juridico e os ideais politicos das democracias liberais. O realismo juridico vai de
encontro, diz o autor, a separacido de poderes, ja que ha uma clara confluéncia em favor
do Judiciario; ao Estado de Direito, porque, na medida em que o Direito é o que o
intérprete diz que ¢, falta previsibilidade ao Direito e, consequentemente, falta
seguranca juridica; a prote¢do dos direitos individuais, justamente pela falta de
previsibilidade e seguranca juridica; e a democracia, cuja estrutura pressupde a
existéncia de normas previamente conhecidas.

A vertente estadunidense

A vertente estadunidense, do fim do século XX, tem as seguintes caracteristicas,
sistematizadas por Streck®?:

a) mantém sua atencdo nas mudancas e ndo sobre o carater estatico da
realidade juridica; b) afirmam que os juizes exercem uma atividade criativa
sobre o Direito; ) o Direito é concebido ndo como um fim, mas como meio para
alcancar objetivos sociais; d) assumem uma atitude cientifica direcionada a
observacio dos fatos sociais; e) em sua concepcdo, o conjunto de regras
juridicas nao se coloca como principal objeto de andlise pela Ciéncia do Direito;
f) criticam os conceitos juridicos tradicionais e as normas entendidas em
sentido tradicional [...].

O movimento do realismo juridico estadunidense surge na fase que Gilmore>*
chama de era da ansiedade (a partir de 1914 até hoje), quando os realistas passam a

49 0p. cit,, 2017, p. 246.

50 1dem, ibidem.

51 idem.

52 E] realismo juridico: una amenaza para el liberalismo v la democracia, Revista Isonomia, n. 17, p. 259-
282, Cidade do México, out. 2002.

33 0p. cit,, 2017, p. 245.

%4 The Ages of American Law. 2. ed. Connecticut: Yale University Press, 2014.
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criticar o método de Langdell, que comparava a relacao do jurista com a biblioteca com a
relacdo dos fisicos e quimicos com os laboratérios; dos zodlogos com o museu de
histoéria natural; dos botdnicos com o jardim botanico e assim por diante®*®. Para os
realistas, essa cientificidade do Direito, apontada por Langdell, ndo existia.

Nesse sentido, Bingham®® defendia que regras ou principios seriam meras
associagoes de conceitos e que, como tais, existiriam somente na mente do intérprete.
Evidencia-se, aqui, a postura ceticista dos realistas, que negam a existéncia do Direito
antes de sua aplicacdo a determinado caso.

O realismo ganha esse nome a partir da diferenciacio feita por Llewellyn® entre
regras reais (real rules), que seriam aquelas aplicadas, concretizadas pelos juizes no caso

concreto, e as regras de papel (paper rules), que seriam, em breve sintese, os textos de lei.

Com essa distin¢do, Llewellyn®® propde que o foco do estudo do Direito devem ser as
regras reais e nao as regras de papel, ou seja, as decisoes judiciais e ndo a lei ou os
precedentes.

A vertente escandinava

A vertente escandinava, como dito, possui ares mais tedricos. Sua caracteristica
elementar, lembra Streck®, é a preocupacdo antimetafisica, trabalhada destacadamente
por Alf Ross, para quem o Direito nada mais seria do que um conjunto de fatos saciais.
Enquanto tal, a compreensao do Direito somente seria possivel por um caminho
estritamente fatico, empirico, sem a necessidade de recorrer a principios aprioristicos.

Ross se aproximou do que Kelsen defendeu em sua Teoria Pura, no que concerne
ao isolamento, por assim dizer, da ciéncia juridica, e na ideia de um ordenamento
escalonado de normas validas. No entanto, foi além do jurista austriaco, ao defender que
nao so as leis seriam normas validas, mas também das decisoes judiciais ou, nos dizeres
de Ross®®, das acdes coercitivas reais. A proposito, Ross®* defendia que mesmo as
decisdes judiciais sine ou contra legem poderiam ser validas, se ndo anuladas.

Essa espécie de negacao da metafisica também se faz presente, por exemplo, nas
obras de Hagestrom, Lundstedt e Olivecrona.

0 pensamento de Hagestrom®? foi marcado pelo chamado niilismo axiolégico, que
diferenciava juizos de valor (valoracoes) de julgamentos (proposic¢des). Os julgamentos

55 GILMORE, op. cit.

3% What is the Law? Michigan Law Review, v. 11, n. 1, 1912, p. 1-25. Disponivel em:
<https://repository law.umich.edu/mlr/vol11/iss1/2>. Acesso em: 25 jul. 2025.

7 A Realistic Jurisprudence -- The Next Step, Columbia Law Review, v. 30, n. 4, 1930, p. 431-65. Disponivel
em: <https://doi.org/10.2307/1114548>, Acesso em: 25 jul. 2025

%€ Idem.

3% Op. cit., 2017.

8 Teoria de las fuentes del derecho. Trad. José Luis Muiioz de Baena Simén, Aurelio de Prada Garcia y Pablo
Lépes Pietsch. 1. reimpressao. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2007

&1 Idem.

62 On the ideia of duty. In: HAGERSTROM, Axel (org.). Philosophy and religion. Trad. Robert T. Sandin.
London: George Allen & Unwid, 1964, p. 97-172.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. . 41, n. 2, e4122505, jul/dez. 2025

[ccXBCH | icenca Creative Commons 3.0

Pagina 102



e

WIIT®  poyista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® |SSN-e 2447-8709

ou proposicoes seriam “[...] ideias por meio das quais expressariamos assercoes sobre a
natureza de algo”®®, enquanto os juizos de valor ou valoragoes seriam “[...] resultados de
um processo psicolégico de associagao entre uma ideia de um objeto e um sentimento
[...]"%*, Para Hagestrom®, num primeiro momento, os juizos de valor nao sdo certos ou
errados, enquanto os julgamentos o sdo. Posteriormente, o autor passou a separar as
valoragoes em primarias e secundarias, conforme o individuo que faz a associagao entre
ideia ou objeto tenha ou nao relagao direta com o objeto. No primeiro caso, isto é, nas
valoragdes primarias, o individuo tem relagdao direta com o objeto e, portanto, sua
associacdo ndo é certa ou errada; em contrapartida, nas valoracdes secundarias, o
individuo ndo possui relagdo direta com o objeto e, portanto, sua associacdo se
equipararia a um julgamento.

A partir disso, Hagestrom® compreende o direito como uma espécie de forca
paralela a realidade natural, que é trazida para esta realidade por meio das decisdes
judiciais, em tiltima andlise. E dizer, o direito seria um sistema normativo que interagiria
com a realidade social. Isso fica claro quando Hiagestrém®’ associa a ideia de dever com a
existéncia de um comando. O comando existiria no plano do dever-ser e passaria ao
plano do ser quando do surgimento da ideia de dever em determinada comunidade.

0 realismo de Hagerstrom esta na sua compreensao de que o direito nao é apenas
um conjunto de normas abstratas, mas um fendmeno social que precisa ser
contextualizado, o que se evidencia quando o autor traz que a ideia de dever se
materializa por meio das decisdes judiciais. Por exemplo, quando um juiz decide um
caso, sua decisdo ndo é mera aplicacdo da lei, mas expressao e reforco da ideia de dever.
0 direito, portanto, é enxergado como uma espécie de didlogo entre lei e realidade social.
Com esse enfoque realista, Hagestrom propoe que o direito ndo deve ser estudado
apenas de sua légica interna, mas também de uma perspectiva externa, consistente em
suas consequéncias praticas e impactos na realidade social.

Discipulo de Hagerstrém, Lundstedt partilha da ideia de que o direito ndo se
explica por elementos aprioristicos (ideias como justi¢a, equidade etc.). Reconhece, no
entanto, a semelhanca de seu mestre, que tais elementos tém um papel importante na
construcéao da ideia de dever na sociedade.

Lundstedt compreende o papel dos juizes de maneira semelhante a Hart, embora
este seja positivista e aquele, realista. Lundstedt®® defende que o juiz deve aplicar
estritamente a lei, quando clara e inequivoca, a semelhanga do sugerido por Hart. No
entanto, enquanto o positivismo de Hart separa direito e moral, o realismo de Lundstedt
defende a existéncia de interacdes entre o direito e a realidade social. Ou seja, o direito
nao € isolado de outros campos sociais. Além disso, para Lundstedt®®, os juizes podem

3 PETERSSON, Bo. Axel Hagerstrom and his early version of error theory, Theoria, v.77,n. 1, 2011, p. 55-
70. Disponivel em: <https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1755-2567.2010.01085.x> Acesso em:
28 jul. 2025, cit. p. 56.

5 Idem, p.57.

85 Op. cit.

5: Inquires into the nature of law and morals. Trad. C. D. Broad. Uppsala: Almquist & Wiksell, 1953.

&7 Idem.

8 Legal thinking revised. Uppsala: Almquist & Wiksell, 1956.

& Idem.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. . 41, n. 2, e4122505, jul/dez. 2025

[ccXBCH | icenca Creative Commons 3.0

Péagina 103



e

L} Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

FDSM ISSN 1516-4551 ® |SSN-e 2447-8709

agir como figuras proximas ao legislador, isto é, podem exercer funcio criativa nao
apenas diante de ambiguidade das leis, mas também quando as leis nao reflitam
satisfatoriamente as necessidades sociais. Isso porque Lundstedt defendia um direito
atento ao bem-estar social.

Outro importante autor do realismo escandinavo foi Olivecrona. Na continuidade
que deu ao pensamento de Hagerstrom e Lundstedt, atrelava a eficacia do direito aos
efeitos psicologicos na mente das pessoas submetidas a um determinado regramento™.

Mas talvez o grande destaque da obra de Olivecrona foi sua veemente critica ao
positivismo juridico. Embora admitisse que o realismo tinha um ponto em comum com o
positivismo, qual seja, a intencao de investigar fatos sociais, Olivecrona’, apontava uma
grave falha dos positivistas: o retorno ao voluntarismo. Falar em vontade da lei, do
legislador ou do soberano seria pretender a existéncia de uma autoridade anterior ao
ordenamento juridico, o que ndo seria possivel. Assim, a ideia de uma norma ficticia
fundamental seria, na verdade, um resquicio do jusnaturalismo.

Olivecrona também desenhava a fung¢do criativa dos juizes a semelhan¢a de
Lundstedt - e, consequentemente, de Hart —, no sentido de que a criacao do direito ndo
se esgotaria na atividade do legislador, porque a lei ndo seria capaz de alcangar todas as
situagdes passiveis de serem levadas ao Judiciario. Assim, diante dessas situagdes sem
regramento legal, teria lugar a atividade criativa dos juizes.

A decisdo judicial acima da lei

Passados mais de 10 (dez) anos da entrada em vigor do CPC/2015, observa-se o
modelo de decisdes judiciais vinculantes, pensado para conferir maior estabilidade aos
julgamentos, acabou por criar uma estrutura que sobrepdée decisoes judiciais a propria
legislacao.

Esse resultado foi fruto de uma equivocada tentativa de adaptar o modelo de
precedentes materiais ao processo civil brasileiro. Como bem pontua Streck”, "[..] o
dever de coeréncia e de integridade nao significa a incorporacao irrefletida de uma
‘teoria dos precedentes’. Nesse processo, continua Streck’, o legislador brasileiro criou
um sistema em que importa mais a autoridade da decisdo do que a qualificacdo de sua
fundamentacdo e onde o precedente ja nasce para vincular, ao invés de se tornar
vinculante posteriormente.

0 CPC/2015, com aplausos de parte da doutrina e de membros do Judiciario,
confunde precedentes com teses gerais e abstratas elaboradas por tribunais. Com isso,
consagram uma tese de cunho realista que substitui o Direito positivado pelas teses dos

70 SOLON, Ari Marcelo. Dever juridico e teoria realista do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000.
1 Realism and idealism: some reflections on the cardinal point in legal philosophy, NYUL Review, v. 26,
1951, p. 120-131, cit. p. 121.

2 0p. cit,, 2025, p. 16.

3 Idem.
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tribunais’®. Como resultado, “[..] em vez de leis e de casos, tudo se resumira a aplicacao
de teses feitas por Cortes de Vértice [..]", comenta Streck’. Para além do problema,
também apontado por Streck’, de limitar parte da interpretacao as Cortes Supremas, o
CPC/2015 colocou a decisao judicial em um patamar superior a prépria lei. Veja-se: se
um juiz descumpre uma stimula vinculante, cabe Reclamacéo ao STF (art. 988, inciso III,
do CPC), mas se o juiz descumpre expressa disposi¢ao legal, nao ha nenhum socorro a
parte, que nao o caminho recursal comum.

O Tema 1.1253 do STJ

Para exemplificar o ponto que se pretende demonstrar no presente estudo,
utilizar-se-a a tese firmada pelo ST] no Tema 1.153.

Antes de mais nada, é preciso destacar que o préprio site do ST| reflete a
obscuridade conceitual que paira sobre a questao dos precedentes no Brasil. No menu
do site, ha um campo denominado ‘precedentes’, onde se pode acessar os boletins de
precedentes da Corte. Ao abrir algum dos boletins, depara-se com um elenco de teses
formuladas pela Corte, no julgamento de determinados casos. Novamente a confusédo
conceitual apontada por Streck’” entre precedentes e teses.

Feito esse breve apontamento inicial, passe-se ao Tema 1.153, em que o ST]
firmou a seguinte tese: “A verba honoraria sucumbencial, a despeito da sua natureza
alimentar, ndao se enquadra na excecao prevista no § 22 do art. 833 do CPC/2015
(penhora para pagamento de prestacao alimenticia)”’%. O dispositivo interpretado, por
sua vez, preceitua:

0 disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipétese de penhora para
pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem

como as importincias excedentes a 50 (cinguenta) salarios-minimos mensais,
g 79

devendo a constrigao observar o disposto no art. 528, § 82, e no art. 529, § 32.

Os incisos IV e X, do art. 833 tratam de duas hipdteses de impenhorabilidade,

quais sejam, a impenhorabilidade dos salarios e assimilados, e dos valores depositados
em caderneta de poupanga, até o montante de 40 (quarenta) salarios-minimos. Assim, o
entendimento do ST] é de que a verba honoraria sucumbencial ndo estd acobertada pela
excecao constante do § 2°, do art. 833, do CPC/2015, ou seja, de que, na execugdo da

74 Idem.

5 fdem, p. 17.

78 Idem.

7 Idem.

78 BRASIL. Boletim de precedentes do STJ, a. 8, ed. 123, Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2024a.
Disponivel em:

<https:/ /www.stj.jus.br/docs_internet /processo/precedentes/2024 /123 _boletim_precedentes_stj_20241
002.pdf> Acesso em: 07 ago. 2025, cit. p. 5.

79 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Repiiblica, 2015. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 07 ago. 2025.
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verba honoraria sucumbencial, o exequente nao pode penhorar salarios e assimilados,
nem tampouco valores depositados em caderneta de poupanga, até o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos.

Nota-se, pois, um aparente antagonismo entre o texto do art. 833, § 22, do
CPC/2015, e a tese firmada pelo ST] no @mbito do Tema 1.153. Selecionou-se esse caso
como parametro ilustrativo da hipétese defendida neste trabalho justamente em razao
desse descompasso entre a decisao e a legislacao a partir da qual ela foi construida. Na
medida em que um preciosismo semantico que diferencia ‘prestacdo alimenticia’ de
‘verba alimentar’ - argumento central do voto do Relator do REsp1.954.380/SP, que
sera analisado mais adiante - é suficiente para que um tribunal crie uma exce¢do a um
texto de lei que deixa pouquissima margem para tal entendimento, revela-se a tendéncia
de fundo realista que orienta o funcionamento do sistema de decisdes judiciais
vinculantes do CPC/2015.

Quanto a metodologia utilizada para se chegar ao Tema 1.153, realizou-se
pesquisa de teses no site do STJ], levando-se em conta, para selegdo, principalmente, a
maior clareza da contrariedade entre a tese firmada e o texto de lei objeto da
interpretacao, bem como a atualidade da decisao.

Notas acerca das fmpeMorabﬂ'fdades

O art. 789, do CPC, estabelece que o devedor responde a execuc¢ao com todos os
seus bens presentes e futuros, ressalvadas as excecdes legais. Em se tratando de
execu¢ao por quantia certa contra devedor solvente, o executado é citado para pagar em
03 (trés) dias uteis, sob pena de serem penhorados tantos bens quanto bastem a
satisfacdo do crédito executado, na forma regrada pelo art. 829, do CPC.

Com efeito, Carnelutti® ja falava que a funcao da penhora é “[..] determinar o
bem sobre o qual se realizara a expropriagdo e em fixar sua sujeicdo a agao executiva”.
No mesmo sentido, as consideracdes de Azevedo®, para quem a penhora é o “[..] ato
pelo qual se determinam quantos e quais bens ficaram sujeitos a execugao, vinculando-
os, dai para a frente, 3 acdao de execugdo [..]". Esse vinculo entre o patrimoénio do
devedor e a execugio é concretizado por meio da penhora, portanto.

Contudo, o patriménio do devedor ndo responde a execucao irrestritamente,
como deixa claro o mesmo art. 789. Determinados bens sdo protegidos da sujeicao a
execugao, em razdao normalmente de sua essencialidade ao devedor. Sao as hipoteses de
impenhorabilidade.

Varios sdo os critérios de classificacao das impenhorabilidades. Sousa® falava em
bens (a) absolutamente impenhoraveis, quando o bem nao pudesse ser penhorado em
hipotese alguma; (b) relativamente impenhoraveis, quando, em determinadas situagoes,

80 Instituigdes do Processo Civil. v. 3. Trad. Adrian Sotero de Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999, cit. p.
39.

81 Da penhora. Osasco: FIEQ, 1994, cit. p. 121.

82 Accao executiva singular. Lisboa: Lex, 1998.
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fosse admitida a penhora e (c) parcialmente impenhoraveis, quando a penhora pudesse
recair sobre parte do bem, podendo-se citar como exemplo, no direito brasileiro, a
penhora da remuneracdo que ultrapasse 50 (cinquenta) salarios-minimos mensais (art.
833, IV e § 29). Greco®, por sua vez, classificou as impenhorabilidades em (a) intrinsecas,
quando referentes aos bens naturalmente fora do comércio; (b) voluntarias,
compreendidos os casos em que o bem fosse clausulado com a impenhorabilidade; (c)
instrumentais, atinentes aos bens objeto de beneficio de competéncia e (d) residuais,
quando admitida a penhora em determinados casos, a exemplo da prescrigdo do art. 834,
do CPC.

A classificacio mais comum divide as impenhorabilidades em absolutas e
relativas. Absolutas sao as impenhorabilidades nao afastaveis, isto é, referem-se a bens
que ndao podem ser penhorados em hipdtese alguma; e relativas sdo as
impenhorabilidades que podem ser afastadas, tornando os bens, eventualmente, sujeitos
a constricao.

Em que pese o comentario de Venturi®, de que o legislador do CPC/2015, ao
eliminar o adjetivo ‘absolutamente’, que continha o art. 649, do CPC/73, suprimiu as
impenhorabilidades absolutas do CPC/2015, parecem subsistir impenhorabilidades
absolutas. Isso porque o art. 649, do CPC/1973, elencava hipdteses de
impenhorabilidade relativa, mesmo com o adjetivo ‘absolutamente’ inserto em sua
redacdo. Assim, se o adjetivo ndo tornava absolutas as impenhorabilidades relativas, sua
auséncia também nao torna relativas as impenhorabilidades absolutas.

A excegdo a impenhorabilidade e a interpretagido do 3TJ

0 Tema 1.153 do ST] analisou as impenhorabilidades previstas nos incisos IV e X,
do art. 833, do CPC, que tratam, respectivamente, da impenhorabilidade dos salarios e
assimilados, e dos valores depositados em caderneta de poupanca, até o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos.

Ambas as impenhorabilidades mencionadas sao de ordem relativa, porque o § 22,
do mesmo art. 833, excepciona-as, quando se tratar de execugdo de verba de natureza
alimentar. Ou seja, em execug¢des cujo objeto for o cumprimento de prestacao alimentar,
nao subsistem as impenhorabilidades previstas nos incisos IV e X, do art. 833.

A discussao levada ao ST] foi acerca da incidéncia da excecdo a hipodtese de
execucdo de verba honoraria sucumbencial. A questdo nao é sequer um hard case,
porque o dispositivo legal é expresso ao estabelecer que a execucdo da qualquer verba
de carater alimentar afasta a impenhorabilidade. Mesmo assim, foi preciso levar a
questdo ao ST], a quem coube o papel de intérprete tltimo do texto legal.

83 0 processo de execucdo. v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

84 Da execucao por quantia certa. In: ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda,; DIDIER JR,, Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil [livro eletrénico]. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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No STJ, o entendimento foi de que a verba honoraria sucumbencial, apesar de
possuir natureza alimentar, ndo é alcan¢ada pela excec¢ao do § 22, do art. 833, do CPC. Ou
seja, ndo bastasse uma questdo regulamentada de forma bastante clara pela lei precisar
ser levada ao ST] para ser interpretada, a Corte atuou de maneira completamente
solipsista, criando uma exce¢do da excecdo que ndo encontra amparo nenhum na
legislacao.

O ministro relator do REsp 1.954.380/SP inicia sua fundamentagao consignando
que a afetacdo do recurso “[...] € o momento adequado para mais uma vez refletir acerca
do tema e firmar a tese que, ao final, deverd prevalecer, inclusive com a forca de
precedente obrigatdrio [..]"%*, demonstrando novamente a confusao que se faz entre
precedente e tese.

No meérito, consignou em seu voto que ‘prestacdo alimenticia’ e ‘verba de
natureza alimentar’ nao sdo expressoes sinénimas. Prestacao alimenticia, sustentou o
ministro relator, seria “[..] obrigacdo periodica, de carater ético-social, normalmente
lastreada no principio da solidariedade entre os membros do mesmo grupo familiar,
embora também possa resultar de condenagdes por ato ilicito e de atos de vontadee.
Contudo, a tnica diferenga semantica entre as expressoes € que ‘prestagao alimenticia’
remete a obrigacao de pagar, enquanto ‘verba de natureza alimentar’ remete ao objeto
da prestacdo. E dizer, toda verba de natureza alimentar é paga por meio de uma
prestacao alimenticia.

Nada obstante, o legislador foi muito claro na redacao do § 2%, do art. 833, ao
afastar a impenhorabilidade frente a “[...] prestagao alimenticia, independentemente de
sua origem [..]"%. O uso da expressdo ‘independentemente de sua origem’ nido da
margem a qualquer interpretacao restritiva, como bem consignou o Ministro Humberto
Martins, em seu voto:

0 legislador quis ampliar o conceito de "prestacao alimenticia”, incluindo nela
os honorarios advocaticios, os quais, ainda que sucumbenciais, ndo apenas tém
natureza alimentar como também sao prestagoes alimenticias em sua esséncia.
Trata-se, aqui, de interpretar a finalidade da verba, sem se limitar a seu nomen
iuris®®

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Recurso Especial 1.954.380/SP. RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. VERBAS REMUNERATORIAS. IMPENHORABILIDADE. ART.
833,IV, DO CPC/2015. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXECU(;AD, VERBA DE NATUREZA ALIMENTARE
PRESTACAO ALIMENTICIA. DISTINCAO. ART. 833, § 22, DO CPC/2015. EXCECAO NAO CONFIGURADA.
Recorrentes: Thiago Borges Copelli e outro. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 17 de setembro
de 2024b. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/julgamentofeletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91
&documento_sequencial=161829290&registro_numero=202102464105&peticao_numero=&publicacao_d
ata=20240917&formato=PDF> Acesso em: 07 ago. 2025.

86 Idem.

87 BRASIL, op. cit.

88BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Secdo). Recurso Especial 1.230.060/PR. RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. IMPENHORABILIDADE. ARTIGO 649, IV e X, DO CPC. FUNDO DE INVESTIMENTO.
POUPANCA. LIMITACAO. QUARENTA SALARIOS MINIMOS. PARCIAL PROVIMENTO. Recorrente: Janir
Floriano Aparecido. Recorrido: Gerson Ari do Amaral Ferreira. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 13 de
agosto de 2014. Disponivel em:
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Tanto é que a propria tese firmada pelo ST] reconhece o carater alimentar da
verba honoraria sucumbencial, mas, numa interpretacdo sem qualquer amparo legal,
reputa-a ndo protegida pela exceg¢ao do art. 833, § 22, do CPC/2015. Os honorarios sao
impenhoraveis (art. 833, inciso IV, do CPC) e possuem os mesmos privilégios dos
créditos trabalhistas (art. 85, § 14, do CPC), mas para o ST] nao se enquadram na
expressao ‘prestacao alimenticia’.

0O solipsismo, explica Streck®, “[..] pode ser entendido como a concepcio
filoséfica de que o mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente a
consciéncia do sujeito. Ele assujeita 0 mundo conforme seu ponto de vista interior”. O
solipsismo, portanto, é fruto do paradigma filoséfico da metafisica moderna, que coloca
0 sujeito como eixo principal do conhecimento. Ndao ha como negar a postura solipsista
do STJ, ao entender que a verba honoraria sucumbencial ndo faz parte do conceito de
‘prestacao alimenticia’, porque ndo ha nenhum fundamento juridico que sustente tal
entendimento. Trata-se de mera opcao dos Ministros. Trata-se de mero solipsismo.

Criticas e limites da hipétese

Quando se analisa 0 modelo de decisdes vinculantes do CPC/2015 & luz da
Filosofia do Direito e da Hermenéutica Juridica®®, parece bastante evidente que a
estruturacdo do chamado sistema de precedentes tem um fundo epistemoldgico de
cunho realista. No entanto, essas ponderagdes ndo sdo levadas em conta pela maioria da
doutrina processualista civil.

Desde Taruffo?, para quem, conforme dito, a concessdo de forca vinculante a
determinadas decisoes judiciais ndo seria mais exclusividade do modelo da common law,
os processualistas patrios se inclinam a indicagao de que teria havido uma espécie de
hibridizacdo entre civil law e common law. E dizer, entre os processualistas, predomina
uma preocupacdo em compreender o funcionamento do sistema e ndo seus
fundamentos epistemolégicos.

Essa tendéncia a uma percep¢ao mais pratica do tema ja se evidencia na
exposicdo de motivos do CPC/2015, quando se justifica a adocdo de um sistema de
precedentes na busca de celeridade processual: “A tendéncia a diminuicao do niimero de
recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais de segundo grau e superiores é
resultado inexoravel da jurisprudéncia mais uniforme e estavel”*?. Veja-se que o norte
da comissdo de juristas foi tentar solucionar o problema do aciimulo de recursos; ao

[https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100021126&dt_publicacao=2
9/08/2014]. Acesso em: 28 jul. 2025.
8 Op. cit,, 2017, p. 273.
:i Destacadamente a Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck.

Op. cit.
%2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacio de
Edicoes Técnicas, 2015, cit. p. 29.
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menos na exposicao de motivos, ndo ha uma preocupacao em discutir/explanar teorias
de fundo.

Ja nos primeiros anos de vigéncia do CPC/2015 se notava uma tendéncia a
adogao das teses precedentalistas, isto é, uma tendéncia a compreensao de que o CPC
realmente adotara um modelo de precedentes semelhante ao da common law.

0 STF, quando do julgamento do RE 655.265, ja passava a se intitular como corte
de vértice e a entender que o art. 926, do CPC/2015, instituira o stare decisis no Brasil.
As consideragdes feitas pelo Ministro Fachin no referido acérdao partem basicamente da
doutrina de Mitidiero®3, que vai além, ao dizer que o stare decisis sequer decorreria dos
arts. 926 e 927, do CPC/2015, mas de um papel adstritivo da interpretacao, cuja fungao
seria densificar a seguranga juridica. “A regra do stare decisis constitui a referéncia da
seguranca juridica em um direito caracterizado pela sua dupla indeterminacao”,
comenta Mitidiero®*, para quem o papel das chamadas cortes supremas é o de conferir
unidade e estabilidade a ordem juridica “[...] estando todas as Cortes de justi¢a e todos
os juizes de primeiro grau obrigados a observar -isto é, aplicar - os precedentes das
Supremas cortes e a jurisprudéncia vinculante das préprias cortes a que vinculados™®.
Ou seja, na visao do autor, o Direito € marcado por uma dupla indeterminagao, qual seja
a indeterminagdo do proprio texto e a indeterminagao correspondente as varias
interpretacdes que cada juiz da ao texto. O papel do STF, enquanto corte de vértice, seria
o de suprimir esse segundo grau de indeterminacao, ao estabelecer teses vinculantes.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®® adotaram esse entendimento de forma mais
expressa, ao tratarem da fungao jurisdicional: “Nas instancias extraordinarias, o objetivo
da jurisdicao é outorgar unidade ao direito mediante a formacdo de precedentes”,
comentam. “Essa é a razdo pela qual o art. 926, CPC, refere que a seguranca juridica
(“estabilidade” - que na verdade é apenas um de seus componentes) depende da
interpretacao que ¢é conferida pelos tribunais ao direito”, acrescentam®. Nessa visao
precedentalista, é como se a funcdo jurisdicional de um Ministro do STF, por exemplo,
nao fosse exatamente igual a funcao jurisdicional de um juiz de primeira instancia;
aquele, caberia a interpretagao do texto normativo e a extraciao da norma, enquanto, a
este, caberia a aplicacdo da norma previamente extraida.

A jurisprudéncia, portanto, ndo seria mais fonte secundaria do Direito, mas fonte
primaria, tal qual a lei. "A natureza das mudangas decorrentes do pés-positivismo [..] e
conformacgdo atual do direito no nosso ordenamento juridico (siumulas vinculantes,
decisdes com efeitos vinculantes e jurisprudéncia dominante dos tribunais) [..]",
pondera Zaneti Junior®, “[..] revelam uma insofismavel realidade: a jurisprudéncia é
fonte priméria no direito contemporaneo brasileiro”, conclui®. A visdo da jurisprudéncia

3 Op. cit.

* Op. cit, p. 92.

% Idem, p. 95.

% Novo Cddigo de Processo Civil comentada [livro eletrénico]. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

7 Idem.

% A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justiga brasileira e as relagdes entre
processo e Constituicao. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, cit. p. 233.

% Idem, ibidem.
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como fonte primaria também é adotada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ao
defenderem que “[..] quem quer que esteja interessado em definir seu espaco de
liberdade, viabilizar o respeito a igualdade e contribuir para a promo¢iao de um
ambiente seguro, tem o dever de pensar na interpretacao judicial do direito como sua
fonte primaria”. Dessa oOtica, a construciao do Direito seria como que compartida entre
Legislativo e Judiciario, na medida em que resultaria da conjuga¢dao da atividade
legislativa com a atividade jurisdicional.

Isso fez com que houvesse uma certa divida sobre a constitucionalidade do
modelo de decisdes vinculantes do CPC/2015, que, em certa medida, equiparava lei e
decisdo judicial. A resposta, para Zaneti Jinior e Pereira é negativa. Segundo os autores,
a propria teoria interpretativa afastaria a alegacao de que o Judiciario estaria legislando
no modelo de precedentes do CPC/2015 (ou, entdo, que o referido modelo teria um
fundo realista), porque o juiz, enquanto intérprete, simplesmente reconstruiria o
sentido da lei. “Nao ¢ a inten¢do de um modelo de precedente proliferar o nimero de
normas no ordenamento juridico, pois nao se quer introduzir no sistema normas gerais
e abstratas equivalentes a lei [..]", explicam'®®, mas apenas “[..] vincular a solucio
juridica de determinados juizes e tribunais as circunstancias faticas do caso concreto: é a
vinculagdao aos material facts do caso que torna a norma-precedente geral e concreta e
ndo geral e abstrata”°'. Como se vé, para os autores, a criaciao de teses pelos tribunais,
especialmente STF e ST], ndo pode ser equiparada & atividade legislativa, porque
constituem normas concretas.

Conclusdo

Superada a equiparagéo de texto e norma, a interpretagdo passou a ocupar lugar
de destaque na atribuicdo de sentido ao texto, isto é, na revelagdo da norma. Mas até que
isso seja corretamente compreendido e absorvido pela comunidade juridica, ha um
longo caminho - parte ja trilhado e parte ainda por trilhar.

Ainda paira muita obscuridade no que significa atribuir sentido ao texto. Ainda
hoje, supde-se que atribuir sentido ao texto é a velha ideia de Kelsen e do positivismo
poés-exegético de que existiria uma moldura, dentro da qual seria licito ao juiz atribuir
qualquer sentido ao texto.

Essa perspectiva fez com que o cotidiano processual se tornasse absolutamente
instavel. Os juizes e tribunais, no exercicio de sua competéncia de atribuir sentido ao
texto, poderiam fazé-lo de qualquer maneira. E a ideia do livre convencimento motivado.
Com isso, o Unico resultado possivel foi o que ocorreu no Brasil: casos andlogos julgados
de maneira diferente, sem qualquer embasamento juridico para tanto. A atribuicao de
sentido foi tomada como admissdao do solipsismo dos julgadores, quando nao o é, em
absoluto.

100 por que o Poder Judicidrio nao legisla no modelo de precedentes do cédigo de processo civil de 20152,
Revista de Processo, v. 257, p. 371-388, jul. 2016, p. 5.
101 1dem, ibidem.
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Com isso, ao longo do tempo, o Brasil foi criando mecanismos para uniformizar o
entendimento dos tribunais, como as stimulas vinculantes e a sistematica de julgamento
de recursos repetitivos. No entanto, nenhuma dessas mudangas se preocupou com o
verdadeiro problema, que é a correta compreensao da funcio interpretativa dos juizes.
Pelo contrario, buscavam canalizar a funcdo interpretativa para as instdncias mais alta,
tao somente para combater a dissondncia de entendimentos - preocupagdao que,
contextualizada adequadamente, nao deixa de ser louvavel.

Essa tendéncia atingiu seu auge com o CPC/2015, que supostamente implantou
um sistema de precedentes no Brasil. Todavia, analisando-se as disposicdes do
CPC/2015 e as caracteristicas de um sistema de precedentes verdadeiro, observa-se que
ndo houve nenhum tipo de commonlizagao do direito patrio. Pelo contrario, o CPC/2015
instituiu um sistema de mera padronizacdo de julgamentos, que pouca ou nenhuma
semelhanca tem com o modelo de precedentes chamados materiais.

Com isso, foi institucionalizada a concentragdo da fung¢io interpretativa nas
chamadas cortes supremas ou de vértice. Determinadas decisdes proferidas por esses
tribunais foram erigidas pela lei a4 condicdo de decisdes judiciais vinculantes, ou
precedentes vinculantes, que nada mais sao do que decisdes as quais a propria lei
determina observancia obrigatérias. Ou seja, de precedentes possuem sO a
nomenclatura.

Mas, como a compreensdo da funcdo interpretativa seguiu equivocada, o que se
teve foi a consagracao de um modelo fundamentado no realismo juridico, onde o direito
passa a ser o que as cortes encarregadas da elaboragao de decisoes vinculantes dizem
que é, muito embora entre os processualistas as teses precedentalistas, que validam e
defendem o modelo criado, prevalecam.

O Tema 1.153 do ST] ilustra bem o problema. Na ocasido, a Corte discutiu se a
verba honoraria sucumbencial, quando executada, poderia afastar duas das
impenhorabilidades elencadas nos incisos do art. 833, do CPC/2015. Apesar da redacdo
clara do dispositivo que prevé o afastamento das impenhorabilidades (art. 833, § 22, do
CPC) - que fala expressamente em prestacdo alimenticia, independentemente de sua
origem -, a tese fixada foi de que os honorarios de sucumbéncia nao estiao albergados
pela regra excepcional.

Sem qualquer embasamento legal, criou-se uma excecao da excegao.

Isso deixa claro, primeiro, que o modelo brasileiro ndo é um modelo de
precedentes, mas tdo somente de decisbées vinculantes, porque, no modelo de
precedentes, ndo se criam teses gerais e abstratas. O precedente s6 se torna precedente
a posteriori, quando de sua fundamentagdo é possivel extrair uma norma que sirva de
parametro decisorio para outros casos. Nao ocorrendo isso, a decisdo anterior € s6 uma
decisdo judicial. Em resumo, no modelo de precedentes materiais, ndo se criam teses, e
nao se julga o caso ja pretendendo resolver casos futuros.

Para além disso, evidencia-se o realismo juridico que norteia o modelo brasileiro.
Nao importa que o texto legal, mas o entendimento do tribunal encarregado de formular
a tese interpretativa, ainda que tal entendimento nao encontre amparo na lei. O direito
fica resumido ao que os tribunais encarregados da formulagao de teses dizem ser.
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EROSAO DEMOCRATICA COMO REFLEXO DO SEQUESTRO VELADO DA
AUTONOMIA NA SOCIEDADE DIGITAL

DEMOCRATIC EROSION AS A REFLECTION OF THE VEILED HIJACKING OF
AUTONOMY IN THE DIGITAL SOCIETY
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RESUMO

O presente artigo analisa a autonomia como valor axiolégico central do
constitucionalismo e critério de legitimagio democritica na sociedade da
informacdo. Investiga-se o nexo de cooriginalidade entre o Direito e a
democracia a partir do referencial tedrico habermasiano, confrontande-o com
0s oObices contemporineos que ameacam a autonomia do cidadio. A
metodologia adotada baseia-se na revisac bibliografica de natureza teérico-
critica e dogmatica. Inicialmente, examina-se como a privacao sociceducativa e
a violacao do minimo existencial operam como barreiras materiais historicas a
capacidade deliberativa. Em seguida, desvelam-se os mecanismos do
"capitalismo de vigilancia”, teorizado por Shoshana Zuboff, demonstrando
como os sistemas de Inteligéncia Artificial e o perfilamento psicométrico
transitaram de ferramentas de desinformacio textual (fake news) para uma
infraestrutura ubiqua de manipulacao psicossocial inconsciente. Conclui-se que
a fusao entre a escassez material e a atuacao velada algoritmica resulta na
pulverizaciao dos instrumentos tradicionais de controle democratico e na
erosdo da autonomia cognitiva individual. Frente a esse cendrio de psicopolitica
digital, urge que a teoria constitucional promova a positivacao de novos direitos
fundamentais de terceira e quarta geracoes voltados a integridade cognitiva e
auténoma e a protecdo contra a modulacdo comportamental.

Palavras-chave: Constitucionalismo; Democracia; Autonomia; Capitalismo de
Vigildncia; minimo existencial.

ABSTRACT

This article analyzes autonomy as a core axiological value of constitutionalism
and a criterion for democratic legitimacy in the information society. It
investigates the co-originality nexus between Law and democracy based on
Habermas's theoretical framework, confronting it with contemporary obstacles
that threaten citizen autonomy. The methodology adopted is based on a
theoretical-critical and dogmatic literature review. Initially, it examines how
socio-educational deprivation and the violation of the existential minimum
operate as historical material barriers to deliberative capacity. Next, it unveils
the mechanisms of "surveillance capitalism,” theorized by Shoshana Zuboff,
demonstrating how Artificial Intelligence systems and psychometric profiling
transitioned from textual disinformation tools (fake news) to a ubiquitous
infrastructure of unconscious psychosocial manipulation. It concludes that the
fusion between material scarcity and covert algorithmic operation results in the
fragmentation of traditional instruments of democratic control and the erosion

of individual cognitive autonomy. Faced with this digital psychopolitics
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scenario, it is urgent for constitutional theory to promote the codification of new
third- and fourth-generation fundamental rights aimed at cognitive and
autonomous integrity and protection against behavioral modulation.

Keywords: Constitutionalism; Democracy; Autonomy; Surveillance Capitalism;
Existential Minimum.

INTRODUCAO

A transi¢do global para a sociedade da informacéo reconfigurou as estruturas politicas
e juridicas contemporaneas, submetendo o modelo tradicional de Estado de Direito a pressoes
tecnologicas inéditas. No epicentro desta metamorfose encontra-se a tensdo dialética entre o
constitucionalismo — concebido para limitar o poder e salvaguardar direitos — e a democracia,
que pressupde a soberania popular e a autodeterminagdo dos cidadaos.

O constitucionalismo democratico contemporaneo fundamenta-se na premissa de que a
soberania popular e a limitagdo juridica do poder ndo sdo vetores opostos, mas dimensdes
cooriginais e interdependentes. No cerne desta articulagdo reside o conceito de autonomia.
compreendida tanto na sua dimensao privada — a salvaguarda das liberdades individuais e dos
direitos fundamentais — quanto na sua dimensdo publica — a capacidade do cidaddo de
participar ativamente na formagdo da vontade politica. A legitimidade do ordenamento
constitucional depende, fundamentalmente, da garantia de que os individuos submetidos as leis
possam simultaneamente reconhecer-se como autores dessas mesmas normas.

Conforme a licdo classica de Jiirgen Habermas®, o constitucionalismo e a democracia
sao cooriginarios e interdependentes, articulados precisamente por meio da autonomia politica
e privada dos individuos, visto que "os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua
autonomia publica [...] se forem suficientemente independentes em virtude de uma autonomia
privada assegurada de modo igual."

Contudo, observa-se um fosso persistente entre a previsao dogmatico-constitucional da
autonomia e as condigdes materiais para o seu exercicio efetivo no cendrio politico atual. A
promessa de uma cidadania deliberativa enfrenta severos obstaculos estruturais na realidade
social, caracterizada por profundas assimetrias socioeconomicas e por transformacoes radicais
na esfera publica digital.

Além disso, a emergeéncia da Inteligéncia Artificial (IA) disruptiva e a consolidagao do
chamado "capitalismo de vigilancia" por Zuboff* transformaram a arquitetura digital numa
infraestrutura de monitorizacao e modificacdo comportamental em massa, estabelecendo uma
"logica econdmica parasitica na qual a produgao de bens e servigos € subordinada a uma nova
arquitetura global de modificagdo de comportamento."

Neste cenario de assimetria informacional, os algoritmos deixaram de ser meros canais
de transmissao para se tornarem instrumentos de poder privado com capacidade de modelar o

¥ Habermas. Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéio de Fldvio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 141.

4 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do poder.
Traducdo de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 11.
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debate publico. Manuel Castells® alerta que "a forma fundamental de poder reside no poder da
modelagem da mente", operando diretamente através das redes globais de comunicagio
multimédia.

Ao operacionalizar perfis psicométricos baseados em big data. a inteligéncia artificial
tem sido utilizada como uma ferramenta de erosao da autonomia individual, atomizando o corpo
social e pulverizando os instrumentos tradicionais de controle democratico. Esta dinamica
resulta numa manipulac@o psicossocial inconsciente, onde o livre-arbitrio, indispensavel ao
jogo deliberativo, é substituido por estimulos pré-reflexivos.

Conforme o diagnostico de Byung-Chul Han®, a psicopolitica digital "encontra o
caminho para a alma através do Big Data", permitindo vigiar, influenciar e prever o
comportamento humano a partir de um nivel infra-consciente, o que compromete gravemente
as premissas da soberania cognitiva.

Diante deste panorama de vulnerabilidade cognitiva e institucional, emerge o seguinte
problema de investiga¢do: de que forma a privagdo do minimo existencial e a proliferagio
sisttmica de desinformacdo, em outras palavras. as fake news, operam como estratégias
deliberadas de bloqueio da autonomia, esvaziando a legitimacdo democratica dos processos
eleitorais? E de que maneira a utilizacdo da Inteligéncia Artificial como instrumento de
manipulacdo psicossocial inconsciente na sociedade da informacdo corréi a autonomia do
individuo e, por conseguinte, fragiliza o nexo de legitimidade entre o constifucionalismo e a
democracia?

A hipotese que se descortina sugere que a auséncia de acesso a educacdo critica e a
negac¢do de condi¢des materiais basicas de subsisténcia vulnerabilizam o eleitor, transformando
o sufragio num mecanismo de subsisténcia e clientelismo.

Acrescente-se que a desinformacao digital, ou fake news, atua como um vetor de
sequestro cognifivo, impedindo a formagao de preferéncias esclarecidas através da destruigao
do consenso sobre factos partilhados. Somado a esse fendémeno, faz-se necessaria a analise da
arquitetura dessa erosdo democratica silenciosa.

Para tanto, examina-se o esvaziamento das garantias constitucionais face ao poder
tecnopolitico e investiga-se como a perda da soberania cognitiva individual inviabiliza os
processos deliberativos publicos, transformando o labirinto da legitimidade num desafio
urgente para a teoria constitucional contemporanea.

O objetivo geral deste artigo ¢ analisar a autonomia como valor axiologico central do
constitucionalismo e critério de legitimacdo democratica na sociedade da informacao,
identificando a desinformacao, a violagdo do minimo existencial e o chamado “capitalismo de
vigilancia™ por Zuboff’” — este ultimo operacionalizado por sistemas de Inteligéncia Artificial
voltados a manipulacdo psicossocial inconsciente — como oObices intencionais a sua
concretizacdo e ferramentas de erosao democratica.

3 CASTELLS, Manuel. Redes de indignagdo e esperanga: mavimentos sociais na era da internet. Rio de Janeiro:
Zahar, 2015, p. 24

S HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugao de Mauricio Liesen.
Belo Horizonte: Ayiné, 2018, p. 27

7 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigiléncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021.
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Para além desta introducédo, o artigo divide-se em trés sec¢oes de desenvolvimento
fundamentais e, por fim, apresentam-se as consideragdes finais. Para alcangar este escopo,
tragou-se como objetivos especificos: a) Examinar a relacdo de cooriginalidade entre direito e
democracia a partir do referencial teorico da autonomia politica e privada dos individuos; b)
Investigar o impacto da privacdo socioeducativa e da escassez material, somadas a
vulnerabilidade cognitiva digital, na capacidade deliberativa e no livre-arbitrio do cidadao; e ¢)
Desvelar os mecanismos pelos quais as redes de fake news e os algoritmos de perfilamento
psicométrico operam como ferramentas de controle comportamental, resultando na
pulverizacdo dos instrumentos tradicionais de fiscalizacado e na degradag¢ao da soberania
popular.

A justificativa da presente pesquisa pauta-se na urgéncia académica e social de
diagnosticar as patologias que enfraquecem as democracias constitucionais contemporaneas,
indo além do formalismo juridico para compreender as precondi¢Oes materiais e informacionais
do voto livre.

Metodologicamente, o estudo desenvolve-se por meio de uma abordagem hipotético-
dedutiva, utilizando a pesquisa bibliografica e a analise documental de cariz teorico-critico.

Por questdes éticas e de boas praticas no desenvolvimento da presente pesquisa, e dentro
dos parametros e regulamentos estabelecidos, os autores declaram que utilizaram a ferramenta
de inteligéncia artificial Google gratuito unicamente para revisao linguistica, tradugao e apoio
a organizacdo textual, na etapa de redacgao e tradugdo para o inglés. Os autores destacam que
todas as informacoes foram minuciosamente conferidas e revisadas, e que a responsabilidade
pelo conteudo final, pela precisao das informagoes apresentadas e pela originalidade do texto ¢
integralmente humana.

Longe de configurarem meras disfuncdes conjunturais, estes fenomenos constituem
uma estratégia politica-eleitoreira estruturada que instrumentaliza a vulnerabilidade social para
assegurar a perpetuacdo de oligarquias e a manipulacdo do poder politico, corroendo os
alicerces normativos do constitucionalismo.

A Autonomia face as barreiras ao minimo existencial

O estudo da autonomia deve ser enfrentado como contetido de legitimacdo
democratica, e para tanto se exige, de antemao, um retorno as bases ideoldgicas do
proprio Estado de Direito.

Nesse sentido, o constitucionalismo firma-se historicamente como o instrumento
juridico por exceléncia vocacionado a conter o arbitrio e resguardar as liberdades.

A arquitetura do Estado Democratico de Direito assenta-se na premissa de que a
soberania popular e a limitacdao do poder estatal sdo faces da mesma moeda juridica.

Conforme conceitua a classica doutrina de Canotilho®, sua definicdo teérica do
constitucionalismo se manifesta como uma ideologia estruturante de limitagdao do poder
governamental em prol dos direitos fundamentais, e prossegue:

¥ CANOTILHO, . ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
52.
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0 constitucionalismo moderno é uma técnica especifica de limitacdo do poder
com fins garantisticos. Ele pode ser definido, em termos gerais, como a teoria ou
ideologia que ergue o principio do governo limitado, indispenséavel a garantia dos
direitos, em dimensao estruturante da organizacao politico-social de uma
comunidade. Trata-se, fundamentalmente, de submeter o poder politico a regras
juridicas e de assegurar que a soberania do Estado encontre barreiras
intransponiveis nos direitos fundamentais dos cidadaos. ?

Numa abordagem que une o conceito classico de limitagao do poder com a
centralidade juridica que as Constituigdes ganharam na contemporaneidade, Barroso
também da a sua contribuicao:

0 constitucionalismo, em sua expressdao moderna, significou o esforgo de
submeter o poder politico ao império do Direito, associando-se de maneira
indissocidvel as ideias de limitacao do poder governamental e de supremacia dos
direitos fundamentais. Ele traduz-se no processo historico e cultural de
positivacao de normas juridicas supremas, capazes de organizar o Estado e de
instituir uma esfera de protecdo em favor da dignidade humana e da autonomia
individual contra os arbitrios maioritirios ou estatais. 10

Na dogmatica constitucional contemporanea, por sua vez, a relacio entre
constitucionalismo e democracia assume uma versao que supera velhas dicotomias
liberais, o que se verifica através do conceito de cooriginalidade, segundo a formulacao
classica de Jiirgen Habermas!'. Para o autor, o direito positivo e a legitimagdo democratica
pressupdem-se mutuamente, articulados pelo valor axiol6gico da autonomia.

Dessa maneira, os cidadaos so6 podem exercer a sua autonomia publica,
participando na génese das leis, se lhes for simultaneamente garantida a autonomia
privada, para agir como sujeitos juridicos livres e iguais. Nao ha, portanto, primazia
cronolégica ou hierarquica entre os direitos fundamentais e a soberania popular; ambos
coexistem no nicleo de legitimacao do sistema politico, dai o sentido da terminologia

“cooriginalidade”.

0 nexo interno entre direitos humanos e soberania popular consiste em que o
direito positivo nio pode ser reduzido a um querer arbitrario do legislador
politico, pois ele deve a sua legitimidade a uma forma que o torna apto a garantir
tanto a autonomia privada quanto a autonomia puiblica de todos os cidadios de
modo idéntico. Somente direitos que possam ser legitimados com base em
discursos democriticos partilhados por todos os participantes potenciais podem
pretender validade juridica.l?

® CANOTILHO, |. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.

52.

10 BARROSO, Lufs Roberto. Curse de Direito Constitucional Contempordneo: Os Conceitos Fundamentais e a
Construcdo do Novo Modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1., p. 141.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1., p. 124.
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Em outras palavras, o conceito de cooriginalidade (Gleichurspriinglichkeit) trazido
por Habermas, refere-se na correlacao e coexisténcia entre a autonomia privada (direitos
humanos) e a autonomia publica (soberania popular), de maneira que a primeira nao
possui primazia sobre a outra ou vice-versa, mas pressupdem-se mutuamente através da
forma juridica.

0 nexo de cooriginalidade significa que a intuicao da soberania popular ndo pode
ser realizada sem a institucionalizacdo dos direitos humanos, e que,
inversamente, os direitos humanos nao podem alcancar uma validade politica
legitima sem o exercicio da soberania popular pelos proprios cidadaos. Existe
uma relacao de pressuposicao mitua, de modo que a autonomia privada dos
individuos e a autonomia piiblica dos cidadios se constituem de forma reciproca.
0 cidadao s6 pode ser soberano na esfera ptiblica se estiver simultaneamente
protegido em sua liberdade privada, e esta protecdo sé ganha estabilidade
juridica através da participacao democritica na criacdo das leis. 13

Ressalta-se que, para Habermas, o erro das teorias politicas anteriores (como o
liberalismo ou o republicanismo cldssico) foi tentar dar prioridade a apenas uma dessas
autonomias; ao passo que com a cooriginalidade resolve esse impasse, unindo-as no
mesmo patamar de importancia.

Contudo, a concretizacao desta autonomia idealizada esbarra em 6bices materiais
severos no plano fatico. A capacidade deliberativa do cidadao nao se desenvolve no vacuo
constitucional; exige condigdes socioecondmicas minimas que viabilizem a participagao
informada e consciente no espago publico.

Nao por acaso que o constitucionalismo estabelece o minimo existencial como
valor estruturante do Estado democratico de Direito, e dentro de conjunto valorativo e
estruturante de todo um sistema politico, assim chamado comeo minimo existencial,
nicleo essencial composto por direitos fundamentais explicitos: Educacdo, Satde,
Alimentacao, Trabalho, Moradia, Transporte, Lazer, Seguranca, Previdéncia social,
Protecdo a maternidade e a infancia, Assisténcia aos desamparados.

Embora a Constituicdo Federal de 1988!* ndao mencione expressamente a
expressdao "minimo existencial” em seu texto, o conceito é uma construcao doutrinaria e
jurisprudencial extraida da hermenéutica aplicada ao texto constitucional vigente. O
minimo existencial é, pois, extraido da fusao entre o principio da dignidade da pessoa
humana, prevista em seu art. 12, inciso III, e os direitos sociais, previsto em seu art. 62.

O trecho da Constituicao em vigor que mais se aproxima de uma "definicdo por
extenso" do que compoe as necessidades vitais de um individuo é o artigo 79, inciso [V. Ao
definir as fungdes do salario-minimo, a Constituicao Federal determina que ele deve ser
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, ou seja,
que deva atender ao minimo existencial, com moradia, alimentacao, educacao, satde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe
preservem o poder aquisitivo.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1., p. 1.

4 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: https://www planalto gov.br/ccivil 03/constituicac/constituicachtm. Acesso em: 14 out 2024.
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0 minimo existencial também encontra respaldo nos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3%, inciso III, da Constituigao Federal:
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

O Constitucionalismo compreende que garantir o minimo existencial é o
instrumento pratico e obrigatério para que o Estado cumpra esse objetivo de erradicacgao
da miséria.

Relevante pontuar que, embora a Constituicao Federal de 1988 venha consagrar
um catalogo extenso de direitos sociais e colocar a dignidade humana como fundamento
da Reptiblica, a efetivagao factica desse minimo existencial (especialmente a educagao de
qualidade) ainda é um desafio historico. Sem essa garantia material implicita na
Constituicdo, a capacidade deliberativa do cidadao fica bloqueada, abrindo espago para a
manipulacio e controle, fendmeno que ganhou for¢a na atual sociedade da informacéo.

A privacao socioeducativa e a escassez material severa operam como forg¢as de
neutralizacdo da cidadania, esvaziando o contetido democratico do texto constitucional.

Como adverte Amartya Sen!®, a pobreza deve ser entendida fundamentalmente
como a privacdo de capacidades basicas, que restringe a liberdade real de escolha e a
agéncia do individuo. Sem o asseguramento do minimo existencial — que engloba a
subsisténcia material e o acesso a educacdo de qualidade —, o processo deliberativo é
corrompido, transformando a igualdade juridica formal numa fic¢éo institucionalizada.

O autor detalha essa dinamica estrutural ao estipular que:

A pobreza deve ser identificada com a privacao de capacidades basicas, e nao
apenas com a baixa renda, que é o critério tradicional de mensuracdo. Essa
mudanga de foco para a privacdo de capacidades tem a vantagem de concentrar
aatencao em privacoes que sao intrinsecamente importantes, diferentemente da
baixa renda, que é apenas instrumentalmente significativa. A falta de liberdade
real de escolha e de agéncia decorre diretamente da incapacidade de o individuo
realizar funcionamentos elementares, como estar adequadamente alimentado,
saudavel, vestido e possuir um nivel de instrugao que lhe permita participar de
forma ativa e consciente das decisoes que afetam a sua prépria vida na
comunidade.1s

Nesse interim, o autor deixa claro qual a importancia do minimo existencial como
ato politico e como valor constitucionalista, valor esse que ultrapassa critérios de
mensuracao material, quando destaca que a renda considerada isoladamente nao define
a pobreza, detalhando como a privacdo de capacidades bdsicas ataca as condic¢des
fundamentais da agéncia e da liberdade individual, ou seja, a propria autonomia humana.
Desta forma, a vulnerabilidade social compromete a soberania cognitiva
necessaria para o debate democratico, deixando o cidaddo & mercé de discursos
demagdgicos populistas, e de pressdes utilitaristas imediatas.
O constitucionalismo, para cumprir a sua promessa de limitar o poder e garantir a
liberdade, deve atuar na remocgéo destas barreiras materiais.

13 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugéo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 94.

18 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 115
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Nesse sentido, Sarlet sintetiza bem como a garantia material do minimo existencial
esta vinculada com a propria possibilidade de exercicio da autonomia e da cidadania:

0 minimo existencial corresponde ao conjunto de prestacoes materiais
essenciais para assegurar a cada individuo uma vida digna, de modo que a sua
privacdo impede o pleno gozo dos direitos fundamentais e o exercicio da prépria
autonomia individual. Ndo se trata apenas de garantir a sobrevivéncia fisica, mas
sim de assegurar as condicdes materiais minimas para que o cidadio possa
participar ativamente da vida politica e social, sem as amarras da miséria e da
exclusao social que anulam a sua capacidade deliberativa.l?

No tocante a autonomia como direito fundamental, Robert Alexy também da
importante contribuicdo quando sustenta que a dimensao juridica da autonomia se
manifesta como a liberdade de auto-organizagdo, e que o Estado deve proteger e
promover:

A autonomia individual pressupde a capacidade juridica e material de o sujeito
autodeterminar-se de acordo com as suas proprias concecdes de bem e de valor.
Os direitos fundamentais operam como garantias dessa autonomia,
estabelecendo tanto uma esfera de protecao contra ingeréncias estatais e de
terceiros, quanto o dever de o Estado fornecer os pressupostos facticos
necessarios para que essa liberdade de escolha nao seja meramente formal, mas
sim uma possibilidade real de agdo no mundo sociall®.

A autonomia atua, pois, como o nucleo intelectual e ético da dignidade humana no
constitucionalismo contemporaneo, o que assim reafirma Luis Roberto Barroso:

A autonomia baseia-se na dignidade da pessoa humana e expressa-se na
capacidade de autodeterminacio do individuo, que tem o direito de fazer as suas
préoprias escolhas existenciais e de tracar o seu plano de vida sem interferéncias
indevidas. Ela divide-se em autonomia privada, que resguarda a liberdade
pessoal e a integridade moral, e autonomia ptiblica, que assegura a participacao
do cidaddo na formacao da vontade politica do Estado, sendo ambas cooriginais
e interdependentes no Estado Democritico de Direito.!®

A autonomia, como conceito chave da propria nogao de direito humano, integra-se
anogao de dignidade na sociedade da informacéo, sob a perspectiva universal e axiolégica
de legitimidade democratica. Sarlet explica como a autonomia, enquanto direito humano
e fundamental, confere ao individuo a condigdo de sujeito de direitos, proibindo a sua
instrumentalizacdo, em contraposicdo a politica de modulagao comportamental material
e algoritmica na sociedade contemporanea:

A autonomia, na condicdo de elemento nuclear da dignidade da pessoa humana
e de direito fundamental eminente, expressa-se na capacidade de

Y7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 112.

'3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 345.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo:
Natureza Juridica, Contetidos e Critérios de Aplicacao. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 254.
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autodeterminacdo do individuo e na sua liberdade de escolha existencial. Como
direito humano de matriz axiolégica, a autonomia veda de forma absoluta que o
ser humano seja transformado em mero objeto das agdes do Estado ou de
particulares, garantindo-lhe a prerrogativa de tracar o seu proprio destino de
acordo com as suas concecoes de valor. Ela constitui o pressuposto ético e
juridico para o exercicio de todas as demais liberdades, exigindo protecao ativa
contra qualquer forma de coercao ou manipulacao que anule a agéncia
individual 2

Em relevante abordagem filoséfica politica, Comparato?! (2015) também da sua
contribuicao voltada aos direitos humanos globais e a capacidade do individuo de agir no
mundo sem ser moldado por forgas externas:

Os direitos humanos estruturam-se a partir do reconhecimento de que cada
individuo possui uma dignidade intrinseca, cujo componente operativo mais
elementar é a autonomia juridica e existencial. A autonomia, enquanto direito
humano fundamental, nao se reduz a uma simples faculdade de escolha
individual, mas consubstancia a garantia de que o sujeito possa participar
ativamente da construcio social e politica da sua comunidade sem ter a sua
consciéncia colonizada. Assegurar a autonomia significa salvaguardar o direito
de ter direitos, protegendo a esfera de interioridade e de discernimento do ser
humano contra intervencoes que visem massificar o comportamento ou
padronizar as decisoes individuais.2?

A violacdo do minimo existencial, por conseguinte, ndo representa apenas uma
falha na distribuicao de recursos, mas constitui um ébice politico estratégico, e por isso
intencional e estrutural, a prépria legitimagdo democratica, uma vez que individuos
desprovidos de condicoes materiais dignas sao destituidos das ferramentas materiais,
cognitivas e politicas imprescindiveis ao exercicio legitimo de liberdade de escolha, em
outras palavras, para exercer a autonomia, que fundamenta o elo do pacto constitucional
e democratico.

O capitalismo de vigilancia como ferramenta para a erosio democratica

A emergéncia da sociedade da informacdo e a consolidacdo do chamado
"capitalismo de vigilancia" por Zuboff23, redimensionaram o eixo das ameagas a
autonomia do plano puramente material para o plano tecno-cognitivo, potencializando os
seus efeitos.

Sob esta nova racionalidade econ6mica, a Inteligéncia Artificial (IA) foi subtilmente
convertida numa infraestrutura global de monitorizacao e modificagdo comportamental

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 320.

21 COMPARATO, Fabio Konder. 4 Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

2 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmagédo Historica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,

p. 211,

B ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do

poder. Traducao de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021.
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em massa. Shoshana Zuboff?* define esta dindmica como a expropriaciao unilateral da
experiéncia humana critica, transformada em dados comportamentais que alimentam
processos de fabrico de previsoes e de modificagao de condutas.

A soberania do individuo deixa de ser ameagada apenas pela coercao fisica do

Estado e passa a ser erodida por um poder privado assimétrico, ubiquo e computacional.

Compreender a integridade cognitiva na era digital exige o resgate da autonomia
em sua maxima dimensao valorativa. Desta forma, a autonomia se consolida ndo apenas
como uma liberdade formal, mas como um direito humano indissociavel da propria
condi¢do de pessoa humana.

E precisamente esse nticleo intangivel do direito humano 4 autonomia que se
encontra ameacado pelo perfilamento psicométrico e pela opacidade algoritmica,
refletindo diretamente nos efeitos nefastos e progressivos de erosdao democratica.

Nao pode haver leis para nos proteger daquilo que nao tem precedentes, e
sociedades democraticas, como o mundo inocente dos tainos, sao vulneraveis ao
poder sem precedentes. Dessa forma, o capitalismo de vigilincia pode ser
encarado como parte de um alarmante voo global rumo ao que muitos cientistas
politicos agora enxergam como um amolecimento das atitudes ptblicas em
relagioc a necessidade e inviolabilidade da propria democracia. Muitos
estudiosos apontam para uma ‘“recessio democratica” global ou uma
“desconsolidacao” das democracias ocidentais que foram durante muito tempo
consideradas impermedveis a ameacas antidemocraticas. Ainda estao sendo
discutidas a extensao e a natureza exata dessa ameaca, mas observadores
descrevem a amarga saudade a associada com a ridpida mudanca social e o medo
do futuro transmitidos no seguinte lamento: “Meus lhos niao verio a vida que eu
vivi.,” 25

Essa erosdao democratica contemporanea opera através de mecanismos
sofisticados de microtargeting e perfilamento psicométrico baseados em big data. Ao
mapear as vulnerabilidades emocionais, os medos e as inclinacées ideoldgicas dos
cidadaos, os sistemas algoritmicos passam a direcionar o fluxo de informagées, criando
bolhas de filtragem artificiais.

Nio se trata meramente da difusdo capilarizada de fake news textuais, mas sim da
estruturacdo de uma rede automatizada de desinformacao orientada a manipulacao
psicossocial inconsciente. O debate publico deliberativo, outrora pensado como um
espac¢o de argumentacao racional, é substituido por estimulos pré-reflexivos concebidos
para gerar indignacao e polarizagao.

Conforme diagnostica Byung-Chul Han?5, a psicopolitica digital substituiu a antiga
biopolitica; o poder ja nao se limita a disciplinar os corpos, mas procura dominar a propria
psique humana de forma invisivel, transformando o livre-arbitrio e as decisoes eleitorais
em subprodutos de otimizacdes matematicas. E assim acrescenta:

* ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Tradugio de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p.15

5 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 607.

%6 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Traducao de Mauricio
Liesen. Belo Horizonte: Ayiné, 2018, p. 29.
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A psicopolitica digital opera convertendo a proépria liberdade em coagdo. Ao
submeter a psique a estimulos pré-reflexivos e a4 otimizacao algoritmica do
rendimento, o sistema neoliberal neutraliza a nossa capacidade de negacio e de
revolta. Diante desta dominacio invisivel e inteligente, o despertar da
consciéncia nao pode ser meramente instrumental; exige uma desconexao
radical e uma heresia existencial. A verdadeira resisténcia a psicopolitica
consiste em resgatar o espaco do siléncio, do pensamento nio produtive e da
indeterminacdo humana contra a previsibilidade estatistica do Big Data. So
quando o individuo recupera o controlo sobre a sua atencio é que ele pode voltar
a agir como um sujeito politico dotado de livre-arbitrio.?”

O impacto institucional desta mutagdo tecnolégica é devastador para o nexo de
legitimidade democratica. Os instrumentos tradicionais de controle social e de
fiscalizacao eleitoral sao pulverizados pela opacidade e pela velocidade dos fluxos
algoritmicos.

O constitucionalismo encontra-se desarmado perante uma engenharia social que
atua na esfera infra-consciente do eleitorado, minando as bases da autonomia politica sem
disparar os alarmes institucionais classicos.

Quando a vontade popular passa a ser moldada artificialmente por redes opacas
de inteligéncia artificial (IA), o principio da soberania popular esvazia-se. A manipulacido
psicossocial inconsciente degrada a integridade dos processos deliberativos, convertendo
o labirinto da legitimidade democratica num circuito fechado de controle e manipulacédo
comportamental regulado por monopdlios tecnolégicos privados.

Shoshana destaca que a conscientizacao coletiva da pratica do uso dessa estrutura
tecnologica como ferramenta de manipulagao da mente humana é emergente, e a imediata
regulamentacao se impode como forma de reverter essa realidade antidemocratica.

O capitalismo de vigildncia nao é uma mutacdo inevitavel da tecnologia digital,
mas uma invencao econdmica deliberada que expropria a nossa vivéncia em prol
de predicdes comerciais. Se quisermos restaurar a soberania do individuo e a
integridade da democracia, ndo podemos contentar-nos em mitigar os seus
sintomas através de leis de privacidade obsoletas. A verdadeira regulaciao exige
que interrompamos as préprias leis de movimento desta economia extractivista,
proibindo explicitamente a mercantilizacao do comportamento humano infra-
consciente. O futuro da nossa civilizacao depende da nossa capacidade coletiva
de domar este poder privado assimétrico, utilizando as instituices democraticas
para declarar que a experiéncia humana e o santudrio da mente nao estdo a
venda.?®

A consciéncia critica sobre os impactos do capitalismo de vigilancia e da
Inteligéncia Artificial (IA) na psique humana é, pois, o ponto de partida indispensavel para
reverter a erosdao democratica e resgatar a autonomia individual. Esta compreensao
profunda do fendmeno exige uma resposta em duas frentes complementares: a urgéncia

" HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugdo de Mauricio
Liesen. Belo Horizonte: Ayiné, 2018, p. 94

28 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 248.
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de uma regulacdo juridica disruptiva e o imperativo de um despertar cognitivo da prépria
humanidade.

A Regulacdo Tecnopolitica é emergente, uma vez que os marcos regulatérios
tradicionais sdo insuficientes para conter uma ameaga que opera na esfera infra-
consciente. A resposta juridica nao pode limitar-se a protecao de dados formais; deve
evoluir para a salvaguarda da prépria integridade cognitiva.

Para tanto, necessario o reconhecimento dos direitos neurocognitivos como valor
juridico, com a positivacdo dos "neurodireitos” como extensdes dos direitos humanos
fundamentais, como forma de blindar a mente contra a intrusao algoritmica.

0 uso ético de ferramentas de inteligéncia artificial é imprescindivel, bem como a
proibicdao do uso de ferramentas criadas unicamente para o fim de controlar e manipular
a mente humana, como por exemplo o uso do “Microtargeting Psicométrico”, banindo o
uso de perfis psicologicos automatizados para fins de propaganda politica e manipulagao
eleitoral, haja vista que tal pratica converte o debate publico deliberativo em um circuito
fechado de estimulos emocionais matematizados.

Impor o principio da transparéncia explicavel, obrigando monopdlios tecnolégicos
a abrir caixas-pretas algoritmicas ao escrutinio publico, como forma de auditar a
opacidade algoritmica, e a substituir o modelo de expropriagdo unilateral por estruturas
de governanca, onde o cidadao detém o controlo real sobre os seus tracos
comportamentais, o que se denomina como soberania de dados.

Dessa forma, o despertar humano e a emancipagdo cognitiva se torna possivel, uma
vez que a regulacdo estatal se torna indcua se nao houver uma contraofensiva cultural e
existencial, que devolva ao individuo o dominio sobre a sua atencdo e capacidade
reflexiva.

O despertar da consciéncia humana exige a transi¢ao da passividade digital para
uma soberania cognitiva ativa. Educar os cidadaos para reconhecerem os estimulos pré-
reflexivos e os mecanismos de inducdo a indignacdo, a chamada literacia algoriftmica
critica; a pratica de higiene atencional, reivindicando o tempo de desconexao como um
ato de resisténcia politica contra a economia da atengdo; o resgate de espacgos
deliberativos coletivos, cultivando ambientes de debate presencias e digitais imunes a
légica da polarizacao matematizada e do clique, e a subjetivacdao consciente, a fim de
reconstruir a identidade humana fora do espelho dos inputs algoritmicos, validando o
livre-arbitrio contra a previsibilidade estatistica; enfim, todas essas sdo formas e
caminhos que rompem com o ciclo do sequestro inconsciente da mente e da autonomia
humana.

A arquitetura regulatéria deve, por fim, impor o principio da transparéncia
explicavel e a auditoria compulséria sobre os monopélios de dados. A eliminacdo das
"caixas-pretas"” algoritmicas é condicdo sine qua non para restabelecer a soberania do
individuo sobre seus tragos comportamentais, transformando a governanga tecnolégica
de um vetor de expropriacio unilateral em um instrumento de accountability
institucional.
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A propria autora que da origem a nociao de capitalismo de vigilancia, como
prentincio do sério risco de representar o fim da democracia, ao mesmo tempo aponta
como solugdo paradoxal desse fendmeno a propria democracia, quando assim argumenta:

O cinismo é sedutor e pode nos cegar para o fato perduravel de que a democracia
ainda é nosso tinico canal para reforma. E a tinica ideia que emergiu da longa
histéria da opressao humana que insiste no direito inaliendvel das pessoas de se
autogovernarem. A democracia pode estar sitiada, mas nio podemos permitir
que seus muitos ferimentos nos desviem da delidade A sua promessa. E
justamente em reconhecimento a tal dilema que Piketty se recusa a admitir a
derrota, argumentando que até mesmo uma dinamica “anormal” de acumulacao
foi — e pode wvoltar a ser mitigada por instituicoes democriticas que
produzam contramedidas efetivas e duradouras: “Ndo me parece haver outra
escolha para retomar o controle do capitalismo a nio ser apostar todas as chas
na democracial...].” 69 A democracia é vulneravel ao que ndo tem precedentes,
mas a forga das instituicées democraticas é o relégio que determina a duragiao e
o grau de destruicao dessa vulnerabilidade. Em uma sociedade democratica, o
debate e a contestacao viabilizados por instituicoes ainda saudaveis podem virar
a maré da opiniao publica contra fontes inesperadas de opressio e injustica,
sendo por m seguidos de legislacao e jurisprudéncia.?®

Em suma, a simbiose entre o capitalismo de vigilancia e a IA ndo representa apenas
um desafio tecnolégico, mas uma crise civilizacional que ameaca a esséncia da condigao
humana e a viabilidade da democracia, potencializando exponencialmente o desafio
anteriormente ja estabelecido de dificuldades materiais e cognitivos causados pela falta
de acesso ao minimo existencial para a efetivagao da autonomia.

Noah Harari assim ja havia anunciado em seus estudos:

Pela primeira vez na histéria, a Inteligéncia Artificial ndo serve apenas para
acelerar processos, mas para hackear o préprio sistema operativo da
humanidade: a linguagem, a emoc¢do e o pensamento. Quando os algoritmos
conseguem mapear e manipular as nossas vulnerabilidades emocionais de forma
mais precisa do que nds mesmos, o conceito tradicional de livre-arbitrio colapsa.
0 perigo real ndo € a emergéncia de uma IA consciente, mas sim o uso de uma IA
altamente inteligente para criar uma ilusao de autonomia. Se nao criarmos
urgentemente mecanismos globais de supervisdo ética e de limitacdo severa ao
perfilamento cognitivo, a democracia serd esvaziada por dentro, transformando
os cidadaos em marionetas estatisticas manipuladas por monopdlios de dados.3?

A superacdo deste cenario ndo se dard por meio do ludismo ou do isolamento
digital, mas pela imposicao de limites éticos e juridicos severos a essas infraestruturas de
poder tecnolégico utilizadas como forma de controle e manipulacido coletivos visando
como resultado a sua propria manutencao no poder.

O futuro da soberania popular depende, fundamentalmente, da nossa capacidade
coletiva de transformar a atual submissao algoritmica numa oportunidade histérica de
emancipacao, despertando a humanidade para a defesa do seu santuario mental e da

2® ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 609-610.
* HARARI, Yuval Noah. 21 Ligées para o Século XXI. Amadora: Elsinore, 2018, p. 112-113.
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integridade dos seus processos deliberativos, refletindo diretamente em reafirmar os
valores democraticos como base fundamental da sociedade.

Consideracoes Finais

A articulagdo tedrico-conceitual desenvolvida demonstra que a simbiose entre a
falta de acesso ao minimo existencial potencializada pelo capitalismo de vigilancia que se
apropria dos sistemas de Inteligéncia Artificial (IA) nao configura um mero incremento
tecnolégico instrumental, mas sim uma mutacao estrutural da racionalidade politica e
econdmica contemporanea.

Diante do diagnéstico de desestruturacdo da autonomia individual e da
integridade democratica por vias infra-conscientes, a reversdo desse cendrio de erosao
psicopolitica exige uma resposta bidirecional e indissociavel, que deve articular, de forma
concomitante, a positivacdo de marcos regulatorios tecnopoliticos disruptivos e a
promog¢ao de um despertar emancipatdrio da consciéncia humana.

Sob a dtica dos marcos regulatoérios tradicionais de protecao de dados, pautados
no consentimento formal e na governan¢a de fluxos informacionais, revelam-se
manifestamente anacronicos e insuficientes para conter as ameacas descritas por Zuboff31
e Han32,

Como a manipulagdo algoritmica atua no plano sub-reflexivo, capturando
inclinacoes afetivas e vulnerabilidades psicométricas para fins de modificagao
comportamental em massa, a tutela juridica deve deslocar-se da dimensao puramente
material da privacidade para a dimensao intangivel da integridade neurocognitiva.

Nesse sentido, a transi¢ao para um modelo de regulacdo tecnopolitica eficaz
pressupde a positivacao dos chamados neurodireitos como clausulas pétreas dos direitos
humanos fundamentais. Essa inovacao juridica visa blindar a psique contra o escrutinio e
a ingeréncia preditiva de agentes privados.

Contudo, a intervengao estatal e a positivacao de restrigdes juridicas sao indcuas
se desacompanhadas de uma contraofensiva cultural e existencial de resgate da soberania
cognitiva. A eficacia do aparato normativo depende do despertar de uma consciéncia
critica coletiva. O ser humano precisa deixar a condigdo de mero insumo de dados
comportamentais e reassumir a posi¢ao de sujeito epistémico e politico ativo.

Esse despertar humano reclama a formulagdo de uma pedagogia voltada para a
literacia algoritmica critica, capacitando a cidadania a decodificar as estratégias de
indugao a indignagdo, os vieses comerciais e os filtros de bolha que distorcem a percepcao
da realidade factual.

A emancipacdo da subjetividade exige, outrossim, o cultivo de uma higiene
atencional e a reivindicagao do direito a desconexao. Essas acoes devem ser entendidas

1 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducio de George Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021.

32 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugdo de Mauricio
Liesen. Belo Horizonte: Ayiné, 2018.
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ndo como meras op¢des de bem-estar individual, mas como auténticos atos de resisténcia
politica contra a economia da atengao.

Ao subtrair o tempo e a atengao da légica do engajamento aditivo, torna-se viavel
a reconstrucdao do espaco publico deliberativo fora da légica do clique e da polarizacao
artificial. Trata-se de reabilitar o pensamento nao produtivo, o siléncio reflexivo e a
indeterminacdo humana frente a tentativa de reducio do livre-arbitrio a subprodutos de
otimizacOes estatisticas.

Em sintese, a superac¢do da crise civilizacional e erosdao democratica instaurada
pelo capitalismo de vigilancia e pela inteligéncia artificial requer que a tecnologia seja
reconduzida ao seu papel de extensao das capacidades humanas, e ndo de substituta da
integridade psicologica e da autonomia politica.

A viabilidade futura da democracia e a preservacdo do santudrio mental e
axiolégico da pessoa humana dependem, umbilicalmente, da capacidade institucional de
impor limites ético-juridicos severos ao poder computacional e tecnoldgico, viabilizando
uma praxis emancipatoria que converta a presente submissdo algoritmica em um
processo histérico de reafirmacao do livre-arbitrio, com o reconhecimento da soberania
popular como valor juridico e reafirmando os valores democraticos como fundamento
basilar da sociedade.
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RESUMO

A infiltragdo de agentes consolidou-se comeo uma das principais técnicas
especiais de investigacao contra a criminalidade organizada. Este artigo
examina o regime juridico do instituto no direito brasileiro, com énfase nos
limites de atuacao, na responsabilidade penal do agente infiltrado e na
infiltracdo virtual. Indaga-se em que medida o regime da Lei 12.850/2013
concilia a eficiéncia investigativa com a protegdo das garantias fundamentais.
Adota-se o método dedutivo, de abordagem qualitativa, com pesquisa
bibliogrifica, jurisprudencial e comparada. Examinam-se os fundamentos e
requisitos da medida, a fronteira entre o agente infiltrado e 0 agente provocador
i luz do direito comparado, a integridade da prova digital e a natureza da escusa
do artigo 13. Conclui-se que a infiltracao é instrumento legitimo, porém
excepcional e condicionado, sendo a vedacio do agente provocador e a
integridade da cadeia de custédia da prova digital os seus limites mais sensiveis.

Palavras-chave: Organizacio criminosa; agente infiltrado; agente provocador;
prova digital; responsabilidade penal.

ABSTRACT

The infiltration of agents has become one of the main special investigative
techniques against organized crime. This article examines the legal regime of
the institute in Brazilian law, focusing on the limits of action, the criminal
liability of the undercover agent and virtual infiltration. It asks to what extent
the regime of Law 12,850/2013 reconciles investigative efficiency with the
protection of fundamental guarantees. It adopts the deductive method, of a
qualitative approach, with bibliographical, case-law and comparative research.
It examines the foundations and requirements of the measure, the boundary
between the undercover agent and the agent provocateur in light of
comparative law, the integrity of digital evidence and the nature of the
exculpation in Article 13. It concludes that infiltration is a legitimate yet
exceptional and conditioned instrument, the prohibition of the agent
provocateur and the integrity of the chain of custody of digital evidence being
its most sensitive limits.

Key-words: Criminal organization; undercover agent; agent provocateur; digital
evidence; criminal liability.

1 Doutor em  Direito pela Instituicio  Toledo de  Ensino  (ITE).  LATTES:
http://lattes.cnpq.br/6687308419664444. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4035-1628. E-mail para
contato: gustavocordeiro@univem.edu.br

2 Mestrando em Direito pela Centro Universitirio Euripides de Marilia (UNIVEM). LATTES:
http://lattes.cnpq.br/9574378076383208. ORCID: https://orcid.org/0009-0003-6542-2570. E-mail para
contato: beneditotesta@gmail.com

Revista da Faculdade de Direifo do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 41, n. 2, e4122507, jul./dez. 2025

(SN | icenca Creative Commans 3.0

O 9 0




Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 = [SSN-e 2447-8709

5

INTRODUGAO

0 crescimento e a sofisticacdo das organizacoes criminosas constituem um dos
principais desafios dos sistemas contemporaneos de justica criminal. Caracterizadas por
estrutura hierarquizada, divisao de tarefas, estabilidade e elevado poder econémico, essas
organizagoes operam sob intenso sigilo e recorrem a mecanismos sofisticados de
oculta¢do. Esse cendrio torna frequentemente insuficientes os meios tradicionais de
investigacdo, impondo ao Estado a adocdo de técnicas especiais aptas a penetrar o nicleo
decisorio dessas estruturas ilicitas.

Entre essas técnicas, a infiltracao de agentes destaca-se por permitir a insercao
dissimulada de agente da policia judiciaria no interior da organizac¢édo, com o objetivo de
obter informacdes e provas inacessiveis por outros meios. A disciplina do instituto foi
sistematizada pela Lei 12.850/2013, que definiu o conceito de organizacao criminosa e
condicionou a infiltracdo a requisitos rigorosos, como a autorizacao judicial prévia, a
subsidiariedade e a delimitacdo dos limites da atuac¢io estatal.

A adoc¢do da medida ndo se da sem tensdes. Trata-se de técnica altamente invasiva,
que restringe direitos fundamentais como a intimidade, a privacidade e o contraditorio,
ainda que de forma diferida. Sua utilizacdo demanda ponderacdo constante entre a
eficiéncia da persecucdo e a preservacdo das garantias que estruturam o Estado
Democratico de Direito, sob pena de legitimar praticas incompativeis com o modelo
constitucional de processo penal.

Além das restricbes impostas aos investigados, a infiltracio projeta
questionamentos no campo da responsabilidade penal do préprio agente estatal. A
atuacao dissimulada expoe o agente a situagdes-limite, nas quais a pratica de condutas
tipicas pode revelar-se necessaria a preservacao de sua identidade ou de sua integridade.
A lei enfrentou parcialmente o problema ao responsabilizar o agente pelos excessos e ao
admitir uma escusa quando inexigivel conduta diversa, cuja natureza dogmatica, todavia,
permanece controvertida.

0 problema de pesquisa pode ser assim sintetizado: em que medida o regime
juridico da infiltracdo de agentes, previsto na Lei 12.850/2013 e interpretado pelos
tribunais superiores, concilia a eficiéncia investigativa no combate ao crime organizado
com a protegdo dos direitos e garantias fundamentais? A questao envolve nao apenas a
validade da prova, mas a propria legitimidade constitucional da técnica.

O objetivo geral consiste em analisar o regime juridico da infiltracédo, com atencao
aos seus fundamentos, aos limites de atuacdo do agente e a sua eventual
responsabilizacdao penal. Como objetivos especificos, busca-se examinar os requisitos de
validade e as modalidades da medida; delimitar a fronteira entre o agente infiltrado e o
agente provocador, inclusive no direito comparado; e investigar a integridade da prova
digital e a natureza da escusa do artigo 13.

Metodologicamente, adota-se o método dedutivo, de abordagem qualitativa,
mediante pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, com apoio no direito
comparado. O estudo fundamenta-se na legislagdo brasileira, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga e na experiéncia do Tribunal
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Europeu de Direitos Humanos, especialmente no exame da provocagao policial, além da
doutrina especializada veiculada em periddicos qualificados.

A contribuigao que se pretende oferecer reside em integrar ao debate classico
sobre a infiltragdo dois eixos frequentemente negligenciados: o anteparo comparado da
vedacao do agente provocador, que oferece critérios objetivos de aferi¢dao da provocacao,
e a integridade da cadeia de custodia da prova digital, decisiva na infiltracdo virtual. A
articulacao desses elementos permite substituir respostas genéricas por critérios
verificaveis de legitimidade, aptos a conciliar eficiéncia e garantias.

FUNDAMENTOS, REQUISITOS E MODALIDADES DA INFILTRACAO DE AGENTES

Criminalidade organizada e técnicas especiais: o conceito legal e o legado de Palermo

A criminalidade organizada configura fendmeno complexo e estruturalmente
sofisticado, que desafia os modelos tradicionais de repressao penal. Diferentemente das
formas classicas de criminalidade ocasional, as organizagdes criminosas caracterizam-se
pela estabilidade, pela divisao de tarefas, pela hierarquizacdo interna e pela finalidade
permanente de obtencdo de vantagens ilicitas, o que lhes confere elevado poder de
adaptacao e dificulta a atuagao estatal.

No direito brasileiro, o conceito de organizagdo criminosa foi positivado pela Lei
12.850/2013, que a define como a associacdo de quatro ou mais pessoas, estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informal, com o objetivo de
obter vantagem mediante a pratica de infragdes cujas penas maximas sejam superiores a
quatro anos ou de carater transnacional. A defini¢dao superou a nog¢do insuficiente de
quadrilha ou bando, prevista na redacio original do artigo 288 do Cddigo Penal.

A consolidacdo desse conceito resultou de um processo evolutivo. A Lei
9.034/1995 foi a primeira a disciplinar meios operacionais de repressao a quadrilhas e
bandos, mas ndo definiu organizacao criminosa nem regulou a infiltragao, o que gerou
inseguranca juridica e ensejou criticas quanto a ofensa a legalidade. A Lei 12.694/2012,
por sua vez, trouxe definigdo associada a pena maxima superior a quatro anos ou ao
carater transnacional, sem, contudo, tipificar a conduta nem disciplinar os meios de
investigacdo, lacunas que somente a Lei 12.850/2013 viria a suprir de forma sistematica.

A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
conhecida como Convengao de Palermo, reforgou essa compreensao ao recomendar aos
Estados a adogdo de técnicas especiais de investigacdao, como a infiltracao de agentes, a
acdo controlada e o confisco de bens® Internalizada pelo Decreto 5.015/2004, a
Convencao contribuiu para a consolidacao de um novo paradigma de enfrentamento do
crime organizado.

A aplicacao direta da Convengdo, contudo, encontrou limite no principio da
legalidade estrita. Ao julgar o Habeas Corpus 96.007/SP, a Primeira Turma do Supremo

3UNITED NATIONS. United Nations Convention against Transnational Organized Crime. New York: United
Nations, 2004.
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Tribunal Federal assentou que normas internacionais, ainda que incorporadas, nao
possuem forca para criar tipos penais ou definir organizacdo criminosa para fins de
incriminacao sem lei formal e material, sob pena de afronta ao artigo 592, inciso XXXIX, da
Constituicao®. Foi somente com a Lei 12.850/2013 que se estabeleceu arcabougo
normativo adequado.

A doutrina ressalta que a organizacdao criminosa opera segundo uma logica
empresarial, com planejamento estratégico, racionalizacao de riscos e profissionalizagao
das atividades ilicitas, valendo-se intensivamente de recursos tecnoldgicos para a
comunicacdo e a ocultacao patrimonial. Essa sofisticagdo, aliada 4 dimensao transnacional
de muitos grupos, refor¢a a insuficiéncia dos métodos tradicionais e justifica a cooperacio
internacional e a adogdo de instrumentos diferenciados, na linha recomendada pela
Convengao de Palermo e posteriormente positivada no direito interno.

Esse diagnostico, contudo, comporta cautela. A excepcionalidade que justifica a
infiltracdo nao pode servir de pretexto para a erosao difusa das garantias, sob o
argumento genérico da gravidade do crime organizado. A resposta estatal ha de ser
proporcional e seletiva, reservada as hipoteses em que os meios ordinarios efetivamente
se mostrem inserviveis, de modo que a prdpria caracterizacio da organizacgido criminosa,
nos termos legais, funciona como filtro de incidéncia da medida.

Esse cenario evidencia a insuficiéncia dos métodos investigativos classicos diante
de estruturas marcadas pela compartimentacdo de informagoes e pela imposi¢ao da lei
do siléncio. A persecucido penal de organizacoes criminosas exige instrumentos capazes
de revelar suas dinamicas internas, resposta fundada nao apenas na eficiéncia repressiva,
mas também na vedagdo a protecao deficiente do Estado frente a ameacas graves a ordem
publica.

A necessidade de técnicas especiais, todavia, ndao autoriza a relativizacao
indiscriminada das garantias. A infiltragao de agentes, prevista no artigo 3¢, inciso VII, da
Lei 12.850/2013, é meio de obtencdo de prova de carater excepcional, cuja legitimidade
depende da observincia dos principios da subsidiariedade, da proporcionalidade e da
reserva de jurisdicdo. A compreensao desse equilibrio é pressuposto para o exame da
natureza juridica e dos requisitos do instituto, objeto do item seguinte.

Natureza juridica e requisitos de validade: meio de obtencdo de prova, reserva de
jurisdicao e subsidiariedade

A infiltracao de agentes classifica-se como meio de obtencdo de prova, e ndo como
meio de prova propriamente dito. Sua func¢ao é viabilizar o acesso a fontes probatérias,
permitindo a posterior produgao de provas documentais, técnicas e testemunhais. Essa
qualificacao refor¢a a exigéncia de controle rigoroso, pois os elementos dela derivados
devem ser produzidos em conformidade com a legalidade, o contraditorio diferido e a
ampla defesa.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 96.007/SP. Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, j. 12 jun. 2012.
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Do ponto de vista dogmatico, a infiltracdo ndo se confunde com a provocagao
criminosa. O agente infiltrado limita-se a observar, acompanhar e, em situacoes
excepcionais, participar de atos necessarios a preservacao de sua identidade, ao passo que
o agente provocador induz ou instiga a pratica de crimes, criando artificialmente a
situacdo delituosa. A distingdo, que sera aprofundada adiante, é o critério central de
licitude da medida®.

O primeiro requisito de validade é a reserva de jurisdi¢do, consubstanciada na
exigéncia de autorizacdo judicial prévia, circunstanciada, motivada e sigilosa. Nos termos
do artigo 10 da Lei 12.850/2013, a infiltragdo pode ser requerida pelo Ministério Puiblico
ou representada pela autoridade policial, cabendo ao magistrado delimitar o alcance da
medida, os limites da atuacdo do agente e o prazo de duragdo. A decisdo deve estar
lastreada em indicios concretos, sendo vedada a infiltragao para investigacoes genéricas
ou prospectivas.

0 segundo requisito é a subsidiariedade. A infiltracdo somente é admitida quando
demonstrada a impossibilidade ou a inadequacdo de outros meios investigativos,
configurando técnica de ultima opg¢do, em respeito a proporcionalidade. A medida nao
pode ser banalizada, sob pena de converter-se em instrumento de violagio sistematica de
direitos fundamentais, razao pela qual a autorizacdo exige justificativa idonea da
indispensabilidade.

A proporcionalidade, de matriz constitucional, funciona como parametro material
de validade e desdobra-se em trés exames sucessivos. A adequagéo afere a aptidao da
infiltracdo para alcancar os fins da investigacao; a necessidade exige a inexisténcia de
meio menos gravoso igualmente eficaz, o que reforca a subsidiariedade; e a
proporcionalidade em sentido estrito pondera os beneficios esperados, como a
desarticulacdo da organizacao, e os custos em direitos fundamentais e em riscos ao
agente. Esse exame nao se esgota na autorizagao inicial, projetando-se por toda a duragao
da medida.

A legislacao impoe, ainda, limites subjetivos, restringindo a execucdo a agentes de
policia judiciaria. Essa limitacdo decorre da natureza investigativa da técnica e busca
assegurar o devido processo legal, afastando a atuagao de particulares ou de agentes sem
atribuicao investigativa. 0 descumprimento do requisito subjetivo, como se vera, foi
objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a ilicitude de
infiltracao realizada a margem da reserva de jurisdicao.

Soma-se a esses requisitos o planejamento operacional, exigéncia implicita
extraida do artigo 10 da lei. O plano, submetido ao juizo, deve indicar os objetivos da
medida, a estratégia de insercao, os limites das condutas autorizadas e os mecanismos de
encerramento e de resgate da operacao. Além de racionalizar a atividade investigativa, o
planejamento cumpre fun¢do dogmatica relevante, pois delimita o campo das condutas
acobertadas por causa de justificagdo, distinguindo-as dos excessos sujeitos a
responsabilizacdo penal.

*0ONETO, Isabel. 0 agente infiltrado: contributo para a compreensio do regime das acdes encobertas.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
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A qualificacdao da infiltragdo como meio de obtencdo de prova nao exclui a sua
natureza mista. Os relatos do agente aproximam-se da prova testemunhal, ao passo que
as gravacoes, os documentos e os registros por ele obtidos constituem prova material.
Essa duplicidade impde ao julgador cautela na valoracao: o depoimento do agente,
prestado sob sigilo de identidade, ndo pode receber peso desproporcional, devendo ser
cotejado com os elementos materiais e com o conjunto probatério produzido sob
contraditério.

Por fim, o controle judicial ndo se esgota na autorizagdo inicial. A
proporcionalidade da infiltracdo ostenta natureza cautelar continuada, exigindo
reavaliacdo periodica a luz dos resultados e dos riscos, com apoio nos relatérios previstos
no artigo 10 da lei. A integridade dos elementos colhidos, sobretudo no ambiente digital,
depende da observancia de procedimentos proprios de documentagio, tema que se
conecta as modalidades de infiltracdo e a cadeia de custédia, examinadas a seguir.

Modalidades e cadeia de custodia da prova digital: infiltracao presencial e virtual

A infiltracao pode assumir diferentes modalidades conforme o meio em que se
desenvolve. A modalidade classica ¢ a infiltracao presencial, prevista no artigo 10 da Lei
12.850/2013, em que o agente se insere fisicamente no ambiente da organizacio,
assumindo identidade ficticia. E a forma mais invasiva e arriscada, com prazo inicial de
até seis meses, admitidas prorrogacoes sucessivas devidamente justificadas e
autorizadas, sem limite maximo expresso de renovagoes.

Com a migracdao das organizacbes criminosas para o ambiente digital, a Lei
13.964/2019 introduziu o artigo 10-A, regulamentando a infiltracdo virtual. Essa
modalidade autoriza a atuagao dissimulada do agente em ambientes digitais, como redes
sociais e aplicativos de mensagens, para investigar crimes relacionados a organizacgoes
criminosas, com prazo que admite prorroga¢oes até o limite de setecentos e vinte dias.
Parte da doutrina critica esse teto rigido, ao argumento de que investigagcdes no
ciberespaco, sobretudo transnacionais, costumam demandar prazos mais extensos.

Independentemente da modalidade, a infiltracao pressupoe medidas eficazes de
protecdo da identidade do agente, condicdo de sua seguranca e do éxito da investigacéao.
A lei assegura a preservacao da identidade, da imagem, da voz e dos dados pessoais, e
admite, em casos de risco concreto, a adogao de providéncias previstas na disciplina de
protecdo a vitimas e testemunhas, extensiveis a familiares. Essa protecéo, contudo, ha de
ser compatibilizada com o acesso da defesa aos elementos de prova, tema retomado
adiante.

A infiltracao virtual reduz os riscos fisicos, mas amplia os desafios relativos a
protecdo da privacidade e, em especial, & integridade da prova digital. A natureza
imaterial e volatil dos dados torna dificil padronizar a coleta e a preservacao, exigindo
técnicas especificas de verificagdo, como o registro de fungdes de resumo criptografico. A
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doutrina especializada sustenta que a obtencdo de provas digitais reclama disciplina
prépria, sob pena de comprometimento da autenticidade®.

Nesse ponto, a reforma promovida pela Lei 13.964/2019, ao inserir os artigos 158-
A a 158-F no Codigo de Processo Penal, conferiu base normativa expressa ao controle da
cadeia de custddia, definida como o conjunto de procedimentos destinados a rastrear o
vestigio e a preservar a sua integridade, do reconhecimento ao descarte. A rastreabilidade
documentada é condicao de confiabilidade da prova e, simultaneamente, de exercicio do
contraditorio, pois a defesa ndo pode impugnar aquilo cujo percurso ndao consegue
reconstruir’.

A relevancia do controle epistémico fica evidente na jurisprudéncia sobre técnicas
digitais. No Recurso em Habeas Corpus 99.735/SC, a Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica considerou ilicita a prova obtida por espelhamento de conversas via aplicativo,
porque a ferramenta permite o envio e a exclusido de mensagens sem deixar vestigio, além
de operar com efeitos retroativos, o que a distingue da interceptacdo telefénica e
compromete a integridade do material®. A decisdo demonstra que a eficacia da infiltracao
virtual depende da preservagao rigorosa da prova.

A integridade da cadeia de custddia, ademais, projeta consequéncias sobre a
admissibilidade e a valoracdo. A doutrina diverge entre a corrente que sustenta a ilicitude
e a inadmissibilidade da prova com custédia quebrada e a que desloca o problema para o
plano da valoragao®. Em qualquer caso, a documentagao do percurso do vestigio digital é
pressuposto de um exame probatorio racional, exigéncia que se intensifica quando a
prova resulta de interceptagdo ou de atuacio encoberta no ciberespaco®,

0O caso do espelhamento ilustra um problema mais amplo da prova digital: a
distingcdo entre observar e interferir. Enquanto a interceptagdo capta comunicagoes a
partir da autorizagdo, operando para o futuro, o espelhamento confere acesso retroativo
e irrestrito a comunicacbes pretéritas, com possibilidade de manipulacdo sem deixar
rastro. Essa diferenca qualitativa, somada a fragilidade da documentacao da cadeia de

6SAAD, Marta; ROSSI, Helena Costa; PARTATA, Pedro Henrique. A obtencio das provas digitais no processo

penal demanda uma disciplina juridica prépria? Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
v.10,n. 3, p. 1-34, dez. 2024.

TPRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021.
SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 99.735/SC. Relatora: Min. Laurita Vaz,
Sexta Turma, j. 27 nov. 2018.

®MENEZES, Isabela Aparecida de; BORRI, Luiz Antonio; SOARES, Rafael Junior. A quebra da cadeia de
custddia da prova e seus desdobramentos no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, v. 4,1n. 1, p. 277-300, jan./abr. 2018.

SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natélia Lucero Frias; GOMES, Jefferson Clayton Tavares.
O protagonismo dos sistemas de tecnologia da informacao na interceptacao telefénica: a importincia da
cadeia de custddia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 605-632,

maio/fago. 2017.
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custédia em ambientes digitais, recomenda rigor redobrado na infiltragdo virtual, sob
pena de comprometimento irremediavel da confiabilidade probatéria.

A disciplina dos artigos 158-A e seguintes detalha as etapas do rastreamento do
vestigio, do reconhecimento ao descarte, exigéncia que, transposta ao ambiente digital, se
traduz na documentacdo da coleta, na preservacio da fonte original e no registro dos
acessos. Na infiltracao virtual, isso significa preservar os dispositivos, os arquivos de
registro e os metadados que permitam aferir a autenticidade e a auséncia de adulteracao,
sem 0 que a prova, ainda que obtida sob autorizacao, perde aptidao para fundamentar a
condenacio.

A garantia de integridade da prova digital apoia-se em técnicas especificas de
verificacdo. O registro de fungdes de resumo criptografico, os chamados valores hash,
permite atestar que o arquivo apresentado em juizo é idéntico ao originalmente coletado,
pois qualquer alteracdo, ainda que minima, produz resultado diverso'. A documentacéo
dos instrumentos utilizados e dos responsaveis por cada acesso confere rastreabilidade a
fonte, em consondncia com a cadeia de custddia legalmente disciplinada. Na infiltracao
virtual, em que o agente opera sobre dados volateis e facilmente manipuléaveis, a adogao
dessas cautelas é o que distingue a prova confiavel daquela cuja autenticidade nao se pode
demonstrar®.

AGENTE INFILTRADO E AGENTE PROVOCADOR: A FRONTEIRA DA LICITUDE

A distincao dogmatica: atuacao passiva, inducao e o flagrante preparado

A linha que separa o agente infiltrado do agente provocador é o critério decisivo
de licitude da técnica. O agente infiltrado insere-se na organizaciao e acompanha condutas
ja em curso, podendo participar de atos para preservar a sua identidade, sem jamais
fomentar o crime. O agente provocador, ao contrario, induz, instiga ou provoca a pratica
delitiva, criando artificialmente a situagdo criminosa com o propdsito de ensejar a
intervengao penal®.

A doutrina ainda distingue o agente provocador do agente encoberto, este Gltimo
o policial & paisana que apenas aguarda o eventual cometimento de crime para proceder
ao flagrante. Das trés figuras, somente a provocagao é repudiada pelo ordenamento, pois
desvirtua a espontaneidade da acdo criminosa e vicia a prova dela resultante’®.

UPASTORE, Guilherme de Siqueira. Consideragoes sobre a autenticidade e a integridade da prova digital.
Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n. 53, p. 63-79, jan./mar. 2020,

12SAAD, Marta; ROSSI, Helena Costa; PARTATA, Pedro Henrique, op. cit,, p. 12.

ONETO, Isabel, op. cit., p. 156.

YMOREIRA, Sérgio Luiz Lamas. Indagacbes sobre o agente provocador e o agente infiltrado. Boletim

IBCCRIM, Sao Paulo, v. 11, n. 128, p. 14-15, jul. 2003; MONTE, Mdario Ferreira. A relevancia da actuacido dos

agentes infiltrados ou provocadores no processo penal. Scientia luridica, Braga, t. XLVI, 1997.
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A figura aproxima-se, mas ndo se confunde, com o flagrante esperado, em que a
policia, ciente de que o crime ocorrera, apenas aguarda a sua execucao para intervir, sem
instiga-la. No flagrante esperado, a conduta delitiva decorre da vontade auténoma do
agente, e a prova é valida; no flagrante preparado, a policia provoca o crime e,
simultaneamente, adota medidas que tornam impossivel a sua consumagao, configurando
crime impossivel. A linha diviséria reside, uma vez mais, na origem da resolucédo
criminosa.

No direito brasileiro, a vedagdo a provocagdo encontra sintese na Simula 145 do
Supremo Tribunal Federal, relativa ao flagrante preparado, segundo a qual “Nao ha crime
quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”®.

0 enunciado consagra a figura do crime impossivel por obra do agente provocador:
quando a atuacao estatal predetermina e controla integralmente o desfecho, inexiste
crime punivel, e a prova obtida é ilicita. A consequéncia é grave, pois a provocacao
contamina a persecucao, afrontando o devido processo legal e a vedag¢ao constitucional
das provas obtidas por meios ilicitos, prevista no artigo 52, inciso LVI, da Constituigao.

A ilicitude da prova obtida por provocacado nao se limita ao elemento diretamente
produzido. Por forca do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, a prova ilicita deve ser
desentranhada, contaminando também as provas dela derivadas, ressalvadas as fontes
independentes ou a descoberta inevitavel. A provocacgao projeta, assim, um efeito a
distancia sobre o conjunto probatério, o que amplia a gravidade de sua ocorréncia e
confirma a necessidade de critérios seguros para distingui-la da infiltracao legitima.

Na pratica, a afericado da provocacao reclama exame minucioso da cronologia
investigativa. Indaga-se se ja havia, antes da intervencao estatal, indicios da disposigao do
investigado a delinquir, ou se a ideia e 0s meios do crime foram fornecidos pelo préprio
agente. A existéncia de suspeita prévia fundada e de autorizacao judicial milita em favor
da licitude, ao passo que a atuagdo espontanea e nao supervisionada do agente, sem lastro
investigativo anterior, aponta para a provocagao vedada.

A distincdo, embora clara no plano tedrico, suscita dificuldades praticas. Nao raro
a atuacgao do agente transita de uma postura passiva para uma interveng¢ao que estimula
a conduta, o que exige critérios objetivos de afericdao. A doutrina nacional, ao tratar do
tema, tem reconhecido a insuficiéncia de um arcabouco normativo fragmentario e a
necessidade de pardmetros mais precisos para distinguir a investigacdo legitima da
provocacao vedada'®.

E justamente na busca por esses critérios objetivos que o direito comparado
oferece contribuicao relevante. A experiéncia norte-americana e a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos desenvolveram testes destinados a identificar a
provocacao ilicita, parametros que dialogam diretamente com o problema brasileiro e
serao examinados no item seguinte.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n. 145. Brasilia: STF, 1963.

BGUIMARAES, Isaac Sabb4. Agente provocador, agente infiltrado e o novo paradigma de processo penal.

Ambito Juridico, Rio Grande, n. 66, 2009.
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O direito comparado da provocacdo: a entrapment doctrine e o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos

No direito norte-americano, a provocacgao ¢ tratada sob a entrapment defense, que
se vale de dois testes. O teste subjetivo investiga a predisposi¢ao do acusado a cometer o
crime, indagando se a ideia delitiva partiu dele ou foi implantada pela autoridade. O teste
objetivo, por sua vez, examina a conduta policial em si, perquirindo se a atuacdo estatal
seria capaz de induzir uma pessoa comum, nao predisposta, a pratica do delito. A
combinacdo desses critérios fornece uma metodologia de aferi¢ao da provocagao®.

A opcdo pelo teste objetivo, predominante na construgdo europeia, apresenta
vantagem relevante: desloca o foco da personalidade do investigado, de dificil afericdo e
potencialmente estigmatizante, para a conduta do Estado, passivel de controle. Em vez de
indagar se o acusado era propenso ao crime, pergunta-se se a atuacgao policial ultrapassou
os limites de uma investigacao passiva e criou a oportunidade delitiva. Esse deslocamento
harmoniza-se com a presuncdo de inocéncia e com a centralidade do controle da atividade
estatal.

Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos consolidou parametro
convergente no caso Teixeira de Castro contra Portugal. O Tribunal reconheceu a violagao
do artigo 6 da Convencdo Europeia quando a condena¢do se baseia, de modo
determinante, na atuagdao de agentes que incitaram a pratica do crime, assentando que o
interesse publico no combate ao trafico ndo pode justificar prova obtida por incitamento
policial®®. O caso firmou a exigéncia de que o emprego de agentes encobertos seja restrito
e submetido a controle.

O precedente é particularmente expressivo porque o acusado ndo possuia
antecedentes e somente praticou o delito em razdo da intervencdo dos agentes, que
atuaram por iniciativa prépria, sem supervisio judicial e sem investigacdo preliminar.
Esses elementos, a auséncia de suspeita prévia fundada e a auséncia de controle, foram
decisivos para qualificar a atuagdo como provocagdo, e nao como infiltragao legitima.

Em desenvolvimento posterior, o Tribunal Europeu refinou o exame, distinguindo
a investigacdo que se limita a aderir a uma atividade criminosa preexistente daquela que
a instiga, e passou a exigir um controle judicial apto a verificar, de modo objetivo, se houve
incitamento. A jurisprudéncia europeia, assim, articula o teste objetivo da conduta estatal
com a exigéncia de fundada suspeita anterior e de supervisao, oferecendo um modelo
estruturado de distincao.

A experiéncia alema oferece um modelo dogmatico particularmente desenvolvido.
0 ordenamento germanico distingue o agente encoberto (Verdeckter Ermittler), regulado
pelos paragrafos 110a a 110c do Cédigo de Processo Penal alemao', que é o agente

YALVES, Catarina Abegao. Agente infiltrado ou provocador? Um problema de proibicio de prova i luz do
caso Teixeira de Castro v. Portugal. Revista de Concorréncia e Regulacdo, Lisboa, n. 16, 2013.

8CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Teixeira de Castro v. Portugal. Peticdo n. 25829/94, .9
jun. 1998.

“ALEMANHA. Strafprozessordnung (Cédigo de Processo Penal alemio), §§ 110aa 110c.
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policial atuante sob identidade ficticia duradoura, da figura do homem de confianga (V-
Mann ou Vertrauensperson), particular que auxilia as autoridades sob anonimato, sem
integrar os quadros policiais®. O emprego do agente encoberto submete-se a
pressupostos estritos, como a existéncia de indicios suficientes de crime de relevancia
significativa e a observancia da subsidiariedade, somente se admitindo a medida quando
a elucidacao por outros meios se mostre inviavel ou substancialmente dificultada.

Nesse quadro, o agente provocador (Lockspitzel) nao constitui categoria
auténoma, podendo ser tanto o agente encoberto quanto o homem de confianga que
ultrapassa a observacéo e instiga a pratica do delito. A provocagao imputavel ao Estado,
apta a despertar ou a intensificar de modo relevante a disposi¢do criminosa, é reputada
incompativel com o Estado de Direito. A convergéncia dos sistemas revela um
denominador comum: a legitimidade da atuacido encoberta depende de que o agente adira
a um designio criminoso preexistente, sem cria-lo®.

A dogmatica das proibicdes de prova fornece o instrumental para tratar as
consequéncias da provocac¢do. As proibicdoes de prova nao se confundem com meras
nulidades processuais, distinguindo-se as proibi¢des de produgdo, que vedam a obtengao
do elemento por determinado método, das proibicoes de valoragao, que impedem o seu
aproveitamento pelo julgador?. O recurso ao homem de confianca que se converte em
provocador configura método proibido de prova, o que atrai nao apenas a
inadmissibilidade do elemento diretamente obtido, mas também o seu efeito a distancia
sobre as provas derivadas, raciocinio que o direito brasileiro positivou no artigo 157 do
Codigo de Processo Penal.

A transposicdo desses parametros ao direito brasileiro enriquece a leitura da
Stimula 145. O critério objetivo, centrado na conduta estatal e na predisposi¢ao prévia do
investigado, confere densidade ao juizo sobre a provocacao, superando a analise
meramente intuitiva. Quando a atuacao policial cria a oportunidade e controla o desfecho,
configura-se a provocagdao vedada; quando apenas se insere em atividade criminosa
preexistente, preserva-se a licitude da infiltracao.

Cabe ressalva quanto a transposicdo. A jurisprudéncia europeia admite, em
hipoteses graves, a ponderacao entre a proibi¢ao de prova e o interesse na persecucao, ao
passo que o sistema brasileiro, ancorado na vedagao constitucional categorica das provas
ilicitas, tende a uma soluc¢do mais rigida quando configurada a provocagao. Ainda assim,
os critérios objetivos de afericio permanecem plenamente tteis, pois auxiliam a
identificar, no caso concreto, se houve incitamento estatal ou mera adesao a um designio
criminoso preexistente.

Em precedente posterior, ao julgar o caso Ramanauskas contra a Lituania, a Grande
Camara reafirmou e desenvolveu essa orientacdo, assentando que incumbe a acusacao

®ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1992,
HMONTE, Mério Ferreira, op. cit..

ZANDRADE, Manuel da Costa, op. cit,, p. 220.
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demonstrar a inexisténcia de incitamento sempre que a alegacao defensiva nio seja de
todo inverossimil, e que a auséncia de um controle judicial apto a esclarecer a origem da
iniciativa criminosa compromete a equidade do processo®. Consolidou-se, assim, um 6nus
argumentativo estatal de afastar a provocagdo, parametro que reforga a exigéncia de
documentacdo e de supervisdo da operagao encoberta.

Infiltracdo sem autorizacao e os limites no ciberespaco

A reserva de jurisdi¢cao opera como divisor entre a infiltracao legitima e a atuacao
clandestina. O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questio no Habeas Corpus
147.837/R], em que agente designado para a coleta genérica de dados de inteligéncia
passou a atuar, na pratica, como agente infiltrado em grupo determinado, sem autorizagao
judicial. A Segunda Turma reconheceu a ilicitude das provas e dos depoimentos daf
resultantes, com o desentranhamento dos elementos contaminados por derivagao®.

0 julgado é relevante por delimitar a distingao entre o agente de inteligéncia e o
agente infiltrado. O primeiro exerce funcio preventiva e genérica, voltada a coleta de
informacoes de interesse do Estado; o segundo atua com finalidade repressiva e
investigativa, dirigida a obtencao de provas em organiza¢ao criminosa especifica. A partir
do momento em que o agente passa a obter a confianca do grupo e a colher provas para
um processo determinado, configura-se a infiltraciao, que pressupdée autorizacao judicial,
nos termos do artigo 10 da Lei 12.850/2013.

No caso julgado, a Corte determinou nao apenas a exclusdo das declaragdes do
agente, mas o desentranhamento das provas contaminadas por derivacao, reconhecendo
o prejuizo decorrente do seu uso na sentenca condenatéria. A decisdo reforca que a
inobservancia da reserva de jurisdicdo nao gera mera irregularidade, mas ilicitude, com
reflexos sobre todo o material probatério que dela derive, em aplicagdo da teoria que veda
o aproveitamento dos frutos da prova ilicita.

A jurisprudéncia posterior do Superior Tribunal de Justica refinou essa fronteira
ao distinguir a infiltracdo da mera interacdo do agente disfarcado. A simples abordagem
dissimulada, rotineira na atividade investigativa, ndo configura infiltracao e dispensa
autorizacao judicial especifica, ao passo que a inser¢ao continua e voltada a coleta de
provas em estrutura criminosa determinada exige a observéncia integral do regime legal.
A figura do agente disfargado, introduzida em legislacao especifica, ocupa zona
intermediaria que reclama interpretacao cautelosa.

No ambiente digital, esses limites assumem contornos préprios. A atuacido
encoberta em aplicativos e redes sociais ndo pode converter-se em acesso amplo e
retroativo as comunicagoes do investigado, sob pena de desnaturar-se em medida diversa,
sujeita a regime mais rigoroso. Foi essa a razao pela qual o espelhamento de conversas foi

BCORTE EUROPEIA DE DIREIT0OS HUMANOS. Caso Ramanauskas v. Litudnia, Peticdo n. 74420/01, Grande
Camara,j. 5 fev. 2008.
#BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 147.837/R]. Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, j. 26 fev. 2019.
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reputado ilicito: a técnica permitia ao agente nao apenas observar, mas interferir no
contetido e acessar comunicacdes pretéritas, extrapolando os limites da infiltracdo
autorizada®.

A distingao entre observar e interferir é, portanto, central no ciberespaco. A
infiltracdo virtual legitima pressupde que o agente participe das interagdes como
qualquer integrante, sem manipular registros nem suprimir vestigios, preservando a
integridade da prova. A auséncia desses cuidados nao apenas compromete a
confiabilidade do material, mas pode transmudar a infiltragio em método invasivo nao
autorizado, com a consequente ilicitude.

A proépria legislacdo introduziu, em diplomas especificos, a figura do agente
disfarcado, que se vale de identidade oculta para a pratica de atos pontuais de
investigagdo, como a aquisigdo simulada de produto ilicito, distinta da infiltragcao
continua. A jurisprudéncia tem reconhecido que a interacdo episodica do agente
disfarcado nao configura infiltracao e dispensa autorizacao especifica, desde que nao
resvale em provocacgao. A delimitacdo entre essas figuras, ainda em construgao, é decisiva
para a seguranga juridica da atividade investigativa.

Esse conjunto de limites, subjetivos, procedimentais e materiais, demonstra que a
legitimidade da infiltracdo nao decorre de sua simples previsao legal, mas da forma
concreta de sua execugdo. A delimitagdo rigorosa do ambito de atuagdo do agente é
também pressuposto para o exame de sua eventual responsabilizacdo penal, tema que
articula a atuac¢ao autorizada, o excesso punivel e as escusas legalmente admitidas, objeto
do tépico final.

RESPONSABILIDADE PENAL DO AGENTE INFILTRADO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O artigo 13 da Lei 12.850/2013: excessos, estrito cumprimento do dever legal e
inexigibilidade de conduta diversa

A atuacdo do agente infiltrado desenvolve-se em espacgo juridico de elevada
complexidade, marcado pela tensdao entre a eficacia investigativa e os principios do
Direito Penal. A Lei 12.850/2013, ao autorizar a infiltracdo, estabeleceu limites rigorosos
a conduta do agente, afastando qualquer pretensdo de imunidade absoluta. O artigo 13
consagra a regra de que o agente responde pelos excessos, e 0 seu paragrafo tinico preveé
uma escusa para a hipétese de inexigibilidade de conduta diversa.

0 dispositivo estabelece que “Néao é punivel, no ambito da infiltragéao, a pratica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta
diversa”*.

A leitura sistematica do dispositivo reclama a distingao entre duas situac¢oes
dogmaticamente diversas. Quando a conduta tipica do agente estiver expressamente
prevista ou implicitamente autorizada no plano operacional aprovado pelo juizo, incide o

2SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recursoe em Habeas Corpus n. 99.735/5C, op. cit.
ZBRASIL. Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, art. 13, paragrafo tinico.
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estrito cumprimento do dever legal, previsto no artigo 23, inciso III, do Cédigo Penal, que
exclui a ilicitude. O agente que age dentro dos limites da autorizacdo judicial pratica
conduta acobertada por causa de justificacdo, e ndo mero fato impunivel.

Nem toda conduta, porém, encontra amparo na autorizagdo prévia. O plano
operacional ndo consegue antever todas as contingéncias da infiltracéo, e a dinamica do
ambiente criminoso impde, por vezes, reacdoes nao programadas. Quando a conduta
extrapola o autorizado, mas nao configura excesso doloso e desproporcional, a andlise
desloca-se da ilicitude para a culpabilidade, perquirindo-se a exigibilidade de
comportamento conforme o direito diante das circunstdncias concretas em que o agente
se encontrava.

A definicao da natureza da escusa repercute em consequéncias concretas. Tratada
como causa de exclusao da culpabilidade, a conduta permanece tipica e ilicita, de modo
que eventual participe que com ela concorra pode, em tese, responder pelo fato, e
subsistem efeitos como o confisco de instrumentos do crime; compreendida como causa
de exclusdo da punibilidade, o juizo sobre o fato e os seus reflexos é diverso. A prevaléncia
da leitura pela culpabilidade, sugerida pela prépria mencao legal a inexigibilidade de
conduta diversa, recomenda que a férmula ndo € punivel seja interpretada como atecnia
redacional, e nao como opgao dogmatica deliberada do legislador. A doutrina que se
debrugou sobre o tema observa, ademais, que a responsabilizacdo do agente por delitos
praticados em concurso com os investigados ha de ser aferida a luz da proporcionalidade
e da efetiva inexigibilidade, sem que a escusa se converta em salvo-conduto para a pratica
indiscriminada de crimes?.

Distinta é a hipotese das condutas nao previamente autorizadas, mas impostas
pelas circunstincias concretas da infiltracdo, quando o agente, para preservar a sua
identidade ou a sua integridade, vé-se compelido a agir sem alternativa razoavel. Aqui
opera a inexigibilidade de conduta diversa, tradicionalmente concebida como causa de
exclusdo da culpabilidade. O paragrafo tinico do artigo 13 positivou, nesse ponto, uma
dirimente especifica para o contexto da infiltracao.

A natureza dogmatica dessa escusa é controvertida, e o aprofundamento da
questao revela um problema técnico relevante. A literalidade do dispositivo, ao empregar
a expressao ndo é punivel, sugere causa de exclusdo da punibilidade, o que situaria o
problema no plano da punibilidade, e ndo da culpabilidade. Parte da doutrina, contudo,
sustenta que a referéncia expressa a inexigibilidade de conduta diversa revela tratar-se
de causa de exclusao da culpabilidade, de modo que a férmula legal seria atécnica. A
distingao ndo é meramente académica: se causa de exclusdo da culpabilidade, o fato
permanece tipico e ilicito, com reflexos sobre a participacdao de terceiros e sobre as
medidas cabiveis; se causa de exclusao da punibilidade, subsistem efeitos diversos no
plano da extensao da escusa.

Y'BUSATO, Paulo César. Apontamentos sobre a responsabilidade criminal do agente infiltrado por delitos

praticados em concurso com membros da organizagido investigada. Revista justica e Sistema Criminal,

Curitiba, v. 7, n. 12, p. 213-242, 2015.
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A aplicacao dessas categorias exige cautela redobrada, sob pena de esvaziamento
do regime de responsabilizacdo. A inexigibilidade de conduta diversa ndo pode operar
como clausula genérica de isencao, devendo ser aferida a luz das circunstancias concretas,
da gravidade do ato e da proporcionalidade em relacdo aos objetivos da investigagdo. O
critério reitor é a proporcionalidade: somente as condutas estritamente necessarias e
proporcionais a preservacdo da identidade, da integridade ou da continuidade da
investigacdo encontram amparo, ao passo que os atos desproporcionais configuram
excesso punivel.

Para além da esfera penal, a atuacdo excessiva do agente pode ensejar
responsabilizacdo administrativa e civil, com eventuais sancdes disciplinares e
responsabilidade do Estado por danos causados a terceiros. Essa triplice possibilidade
reforca a necessidade de planejamento rigoroso e de controle judicial continuo, que
conferem seguranca juridica tanto ao agente quanto a investigacio, ao demarcarem com
precisao o campo das condutas legitimas e o dos excessos sujeitos a sancao.

H4, ainda, um limite absoluto que nenhuma escusa alcanga: a provocagdo. A
inducdo ou instigacdo a pratica de crime jamais se legitima, pois extravasa a funcdo
investigativa e contamina a prova. Por isso, a responsabilidade penal do agente infiltrado
deve ser compreendida como elemento estruturante do regime, e nao como obstaculo a
eficiéncia. A previsdo de limites claros e de escusas excepcionais busca equilibrar a
protecido da sociedade com a preservacao dos principios do Direito Penal democratico.

Infiltracao e direitos fundamentais: intimidade, contraditério diferido e sigilo da
identidade

A infiltracao de agentes restringe, de maneira inevitavel, direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdao. Entre os mais diretamente afetados estdo a intimidade e a
vida privada, previstos no artigo 52, inciso X, pois a atuacdo dissimulada pressupde o
acesso a informagoes pessoais e a comunicagoes reservadas dos investigados. Essa
restricdo, embora intensa, nao € absoluta nem arbitraria, devendo ser compreendida a luz
da relatividade dos direitos fundamentais e da ponderacao em situacées de conflito.

A doutrina constitucional reconhece que nenhum direito fundamental é absoluto,
admitindo-se a sua restri¢io quando necessaria a prote¢ao de outros bens de igual ou
maior relevancia. No caso da infiltracdo, a limitacdo a intimidade encontra fundamento na
protecdao da ordem publica e na efetividade do sistema de justica, em aplicacao concreta
da proporcionalidade e da vedagdo a prote¢do deficiente. A legitimidade da restricao,
contudo, depende da observancia do nucleo essencial dos direitos atingidos.

A infiltracao afeta, ainda, de modo indireto, a presuncéo de inocéncia, ao submeter
o investigado a vigildncia intensiva e antecipada. Tal impacto nao torna a técnica
incompativel com a garantia, desde que a atuagdo nao se converta em instrumento de
estigmatizacao ou de indugdo a pratica delitiva. A vedacgao absoluta da provocacao opera,
nesse ponto, como salvaguarda da presunc¢do de inocéncia, ao impedir que o Estado
fabrique a culpa que pretende demonstrar.

0 contraditorio, previsto no artigo 59, inciso LV, também é impactado. Durante a
execucao da infiltracdo, ele ndo pode ser exercido de forma simultinea, sob pena de
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inviabilizar a técnica, razdo pela qual se admite o contraditério diferido, exercido apés
cessado o sigilo. Esse diferimento ndo representa supressao do direito de defesa, mas
adequacao temporal de seu exercicio, desde que assegurado a defesa o acesso integral aos
elementos probatoérios e a possibilidade efetiva de impugna-los®,

Esse contraditério diferido, por recair sobre prova ja produzida, assume natureza
eminentemente técnica: a defesa volta-se a licitude da autorizacédo, a observancia dos
limites da atuacao do agente, a integridade do material e a confiabilidade dos registros.
Trata-se de contraditdrio sobre a prova, de menor densidade do que o exercido na sua
formacdao, razao pela qual a sua efetividade depende da completude e da fidedignidade
dos elementos disponibilizados a defesa.

Dai a importancia de distinguir o sigilo da identidade do sigilo dos elementos de
prova. O primeiro é admissivel e protege a seguranga do agente; o segundo, se imposto a
defesa, inviabiliza o contraditorio e contamina a persecugdo. O acesso integral aos
relatorios, as gravacoes e aos registros produzidos é, portanto, condicao inafastavel de
legitimidade, ainda que preservado o anonimato do agente, sob pena de a protegao,
legitima em si, converter-se em obstaculo ilegitimo ao exercicio da defesa.

A efetividade desse contraditério diferido depende, uma vez mais, da integridade
da prova. De nada vale o acesso posterior se a defesa nao puder reconstruir o percurso do
elemento e verificar a sua autenticidade, o que reconduz a discussao a cadeia de custodia.
0 direito de impugnar a regularidade da autorizacdo, a observancia dos limites da atuacao
do agente e a confiabilidade do material colhido é o contetido minimo do contraditorio
sobre a prova produzida pela infiltragao.

A ampla defesa, por sua vez, assume contornos especificos diante da protegao da
identidade do agente. A Lei 12.850/2013 autoriza, em seu artigo 14, a preservacdo da
identidade, da imagem e dos dados do agente, inclusive na fase judicial, e assegura o
carater voluntario da atuacgao, reconhecendo os riscos excepcionais da atividade. Essa
protecdo pode estender-se a familiares, a luz da disciplina de protegdo a testemunhas,
sempre que houver risco concreto de represalia.

A manutencao do sigilo da identidade deve, contudo, ser compatibilizada com o
exercicio da defesa. O anonimato do agente nao viola, por si s6, a ampla defesa, desde que
niao impega o acesso aos elementos de prova nem a reconstrugdo critica da cadeia de
produgdo probatoria. Prevalece, assim, uma ponderacao: o sigilo é admissivel quando
indispensavel a seguranca do agente, mas cede quando a sua manutengao inviabilizar o
contraditorio substancial sobre a prova.

Controle judicial, proporcionalidade e a posicao dos tribunais superiores

0 controle judicial é a principal salvaguarda contra o abuso na utilizacdo da
infiltracdo. A reserva de jurisdicdo exige decisao fundamentada, sigilosa e
circunstanciada, que explicite as razdes da medida, os indicios da pratica de crimes
relacionados a organizacdo criminosa e a impossibilidade de obtencdo da prova por

BGOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

1997.
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outros meios. Esse controle nao se esgota na autorizagao inicial, devendo ser permanente
e efetivo, com apoio nos relatérios parciais e finais previstos em lei.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem reafirmado a centralidade desse
controle. O Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 147.837/R], declarou a ilicitude
de provas obtidas por infiltracdo sem autorizacdo judicial, reforcando que a técnica
somente se legitima sob o crivo do Judiciario®. A atuacio do juiz, nesse contexto, ndo pode
ser meramente homologatéria, mas ha de envolver andlise critica e continua da
necessidade, da adequagdo e dos riscos da medida, com a possibilidade de revogagao
antecipada.

0O controle continuo materializa-se, sobretudo, na andlise dos relatérios da
operacdo e na reavaliacdo periddica de seus pressupostos. A superveniéncia de novas
circunstancias pode tornar desproporcional uma medida inicialmente justificada,
impondo a sua revisao ou o seu encerramento. A fixacio de prazos e a exigéncia de
prorrogacao fundamentada cumprem, nesse sentido, fun¢ao de contenc¢ao temporal,
evitando que a infiltracdo se perpetue para além do estritamente necessario a
investigacao.

A atuacdo judicial, nesse modelo, ndo pode ser meramente homologatéria. Cabe ao
magistrado examinar criticamente a necessidade e a adequacao da medida, fiscalizar a
observancia dos limites fixados e, sobretudo, controlar a integridade dos elementos
colhidos, recusando aqueles cuja cadeia de custédia se mostre comprometida. O juiz
figura, assim, como garante das liberdades individuais, e ndo como chancela burocratica
da pretensao investigativa, o que constitui a principal salvaguarda contra a degeneragao
da técnica.

No campo das técnicas digitais, a mesma exigéncia de controle conduziu ao
reconhecimento de limites materiais. O Superior Tribunal de Justica, ao reputar ilicito o
espelhamento de conversas, demonstrou que a autorizagao judicial ndo convalida método
que extravasa a observagdao e permite a manipulagio ou o acesso retroativo as
comunicacdes®. O controle, portanto, incide ndo apenas sobre a existéncia da autorizacao,
mas sobre a compatibilidade da técnica empregada com as garantias.

A sintese da jurisprudéncia revela uma postura equilibrada. As Cortes reconhecem
a importancia da infiltracdo no combate ao crime organizado, mas condicionam a sua
validade & observincia estrita dos principios constitucionais, rejeitando tanto a
banalizacdo quanto a inviabilizacao da técnica. O legado do Habeas Corpus 96.007/SP, ao
exigir lei formal para a defini¢ao de organizagdo criminosa®, e a vedacao da provocagao
completam esse quadro de contencao do poder investigativo.

A partir desses pronunciamentos, é possivel sistematizar critérios de legitimidade
da infiltracao: a excepcionalidade e a subsidiariedade da medida; a reserva de jurisdicao,
com autorizagao fundamentada e prazo delimitado; a observancia dos limites subjetivos

#BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 147.837/R], op. cit.
3BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 99.735/5C, op. cit.

#BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 96.007/SP, op. cit.
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e materiais da atuagao; a vedacao absoluta da provocagao; a integridade documentada da
prova, sobretudo digital; e a responsabilizacio proporcional dos excessos. A
inobservancia de qualquer desses critérios compromete a validade da prova e a
legitimidade da persecugao.

Esse rol de critérios ndo traduz desconfianca em relacdo a técnica, mas a sua
condicdo de legitimidade em um Estado de Direito. A infiltracio bem conduzida,
submetida a controle e a limites claros, fortalece a persecucao penal ao produzir prova
confiavel; a infiltracao desviada, ao contrario, expoe a investigacdo a nulidade e o agente
a responsabilizacgéo. O rigor, portanto, serve simultaneamente a eficiéncia e a garantia, e
nao a primeira em detrimento da segunda.

Esses critérios nao operam isoladamente, mas como dimensdes de um mesmo
juizo de proporcionalidade, que pondera a eficiéncia da persecucdo e a prote¢ao das
liberdades. A atuacgdo do juiz como garante, a fundamentacao qualificada das decisdes e a
vigilancia sobre a integridade da prova convergem para assegurar que a infiltracao
permanega instrumento legitimo de investigacdo, e nio mecanismo de erosdo das
garantias fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

A infiltracao de agentes figura, no ordenamento brasileiro, como uma das
respostas mais sofisticadas e, ao mesmo tempo, mais problematicas do Estado ao
fendmeno da criminalidade organizada. A sua consolidagdio normativa pela Lei
12.850/2013 representou avanco inegavel em relacdo ao vazio regulatério anterior, mas
nao esgotou os desafios que o instituto coloca ao processo penal democritico. Pelo
contrario, a incorporacdo da modalidade virtual, operada pelo Pacote Anticrime de 2019,
ampliou consideravelmente o alcance da técnica e, com ele, o espectro de riscos para os
direitos fundamentais dos investigados. O percurso desta pesquisa, que integrou os
fundamentos normativos da medida, o direito comparado sobre a vedacdo da provocacao
e a dogmatica da responsabilidade penal do agente, permite agora formular conclusoes
que vao além da sistematizacido do regime vigente.

O problema central que orientou a investigacao, a saber, em que medida o regime
da Lei 12.850/2013 concilia a eficiéncia investigativa com a protegao dos direitos e
garantias fundamentais, foi examinado por meio do método dedutivo, com recurso a
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e de direito comparado. A resposta ndo pode ser
binaria. A infiltracao nao é intrinsecamente legitima nem intrinsecamente ilegitima: a sua
validade constitucional depende da observancia cumulativa de requisitos que a lei previu
mas que a pratica frequentemente tende a flexibilizar. A analise demonstrou que o sistema
normativo dispde de instrumentos suficientes para assegurar esse equilibrio, desde que
aplicados com rigor, mas que a efetividade desses instrumentos esta condicionada a
postura do Judiciario e do Ministério Publico diante das pressoes por eficiéncia que
caracterizam a persecu¢ao ao crime organizado.

No primeiro eixo, a pesquisa revelou que o conceito legal de organizacao
criminosa, construido a partir do legado da Convencdo de Palermo e positivado pelo
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artigo 12 da Lei 12.850/2013, funciona simultaneamente como pressuposto de incidéncia
e como filtro de contencdo da técnica. A exigéncia de lei formal e material para a sua
definicdo, reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 96.007/SP,
impede a instrumentalizagao da infiltracao para investigar crimes comuns revestidos de
aparente coesdo grupal. A natureza de meio de obtencdo de prova, e nao de prova
auténoma, impoe ao julgador postura critica diante dos elementos assim colhidos, que
devem ser cotejados com o conjunto probatério produzido sob contraditério, e nao
simplesmente aceitos pela procedéncia investigativa que lhes deu origem. A infiltragio
virtual, por sua vez, exige cadeia de custodia digitalizada, rastreavel e auditavel, cuja
auséncia ou fragilidade contamina toda a prova dela derivada.

No segundo eixo, a analise comparada revelou que a distingdo entre o agente
infiltrado e o agente provocador nio é mera sutileza doutrinaria: é o critério definitivo de
licitude da medida e, por consequéncia, de admissibilidade da prova dela resultante. A
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, dos casos Teixeira de Castro a
Ramanauskas, construiu parametros objetivos centrados na conduta estatal e na
predisposicdo prévia do investigado, que oferecem referéncia mais precisa do que o teste
subjetivo norte-americano para avaliar a ocorréncia de entrapment. Esses critérios,
incorporados a leitura da Simula 145 do Supremo Tribunal Federal, revelam que a
vedacao da provocagdo ndo é opgao politica do legislador, mas exigéncia do devido
processo legal material: a prova obtida mediante criagcdo artificial do crime é
irremediavelmente ilicita, porque coleta o fruto de uma ilegalidade que o préprio Estado
fabricou.

No terceiro eixo, a pesquisa demonstrou que a responsabilidade penal do agente
infiltrado ndo pode ser tratada como apéndice burocratico do regime, mas integra o seu
nicleo de legitimidade. A analise dogmatica da escusa prevista no artigo 13 da Lei
12.850/2013 revelou que a literalidade do dispositivo, ao aludir a punibilidade, nao
resolve adequadamente a questdo: as condutas praticadas dentro dos limites autorizados
inserem-se no estrito cumprimento do dever legal, ao passo que aquelas impostas pelas
circunstancias, sem correspondéncia com a autorizacao judicial, atraem a inexigibilidade
de conduta diversa como causa de exclusdo da culpabilidade. Em qualquer hipétese, o
excesso doloso e a provocagio jamais encontram amparo na escusa, o que reforga que o
regime legal ndo outorga carta branca ao agente, mas delimita com precisao o espaco da
atuagao legitima.

Diante do exposto, conclui-se que o regime da Lei 12.850/2013 oferece arcabouco
normativo suficiente para conciliar eficiéncia investigativa e garantias fundamentais, mas
essa conciliagao ndo é automatica. Ela depende de trés condigoes institucionais que esta
pesquisa identificou como decisivas: primeiro, da postura ativa do Judiciario no controle
continuo da medida, recusando autorizar infiltragcoes prospectivas ou genéricas e
fiscalizando a integridade da prova digital com o mesmo rigor aplicado as provas
convencionais; segundo, da atuaciao do Ministério Piblico como garantidor constitucional
da legalidade, e nao apenas como postulante da medida, o que exige que o requerimento
de infiltracdo seja precedido de rigorosa analise de subsidiariedade e proporcionalidade;
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e terceiro, da responsabilizacao efetiva dos excessos, pois sem consequéncias concretas
para as violagoes, a norma perde for¢a dissuaséria e a técnica tende 4 degeneragio.

Reconhece-se que o debate comporta perspectivas genuinamente divergentes, que
nao se resolvem por simples apelo as garantias. HA quem sustente, com fundamentos
ponderaveis, que a gravidade do crime organizado e a sua capacidade de corromper
estruturas estatais justificam uma interpretacdo mais elastica dos requisitos da
infiltracao, especialmente no ambiente digital, onde o anonimato e a criptografia criam
assimetrias informacionais relevantes entre investigadores e investigados. Essa posicao
encontra respaldo no dever estatal de protecdao dos cidaddaos ameacados pela violéncia
das organizacoes criminosas, que também é uma exigéncia constitucional. Por outro lado,
a perspectiva garantista adverte que a admissdo progressiva de exceg¢des corroi a
legalidade e converte a infiltracdo em mecanismo de vigilancia difusa, incompativel com
o modelo acusatorio. Ambas as perspectivas capturam dimensdes reais do problema, e a
tensao entre elas é constitutiva do processo penal democratico, que nao pode ser
resolvida pela supressao de um dos polos.

Ao concluir esta investigacdo, o posicionamento que se sustenta é o de que a
legitimidade da infiltracdo, em qualquer de suas modalidades, esta indissociavelmente
vinculada a qualidade do controle exercido sobre ela. [sso significa que o aperfeicoamento
do instituto ndo passa pela flexibilizacao dos seus requisitos, mas pelo fortalecimento das
instancias de supervisao e pela densificacio da jurisprudéncia sobre a cadeia de custédia
da prova digital. Trés reformas legislativas merecem atencdo futura: a regulamentacao
pormenorizada dos protocolos de documentagao da infiltracao virtual, que hoje carecem
de disciplina especifica; a revisdo da redacao do artigo 13 para explicitar a natureza da
escusa como causa de exclusdo da culpabilidade, superando a imprecisdo sobre a
punibilidade; e o estabelecimento de prazos maximos de infiltracdo com renovacao
fundamentada e controlada. A infiltragdo de agentes s6 serve ao Estado Democratico de
Direito quando o agente que adentra a organizacao criminosa permanece, ele proprio,
submetido a lei.
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A SEXTA-FEIRA DA PAIXAO COMO FERIADO OBRIGATORIO: LIBERDADE
RELIGIOSA E AUTONOMIA MUNICIPAL

GOOD FRIDAY AS A MANDATORY HOLIDAY: REKIGIUOS FREDDOM AND
MUNICIPAL AUTONOMY

Régis Luiz Jorddo de Alcantara?!

RESUMO
Este artigo examina a constitucionalidade da imposicao da Sexta-feira da Paixao

como feriado municipal obrigatério pela Lei n? 9.093/95. Objetiva-se aferir sua
compatibilidade com a laicidade estatal, a liberdade religiosa e a autonomia
municipal. Adota-se abordagem qualitativa, com método hipotético-dedutivo e
procedimento documental-bibliografico, mediante andlise da legislagdo, da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de dados censitarios do IBGE.
Constata-se que a obrigatoriedade, instituida em 1966 sob hegemonia catdlica,
destoa do atual pluralismo religioso e incorre em trés violacoes: preferéncia
estatal pelo catolicismo; restricio a liberdade religiosa em suas dimensoes
positiva e negativa; e usurpacdo da competéncia municipal, ao predeterminar
um dos quatro feriados religiosos permitidos. Conclui-se pela
inconstitucionalidade material do dispositivo, propondo-se a supressiao do
carater compulsério para que cada municipio escolha seus feriados conforme
as tradicoes locais.

Palavras-chave: Laicidade estatal; Liberdade religiosa; Autonomia municipal;
Feriados religiosos; Sexta-feira da Paixdo.

ABSTRACT
This article examines the constitutionality of imposing Good Friday as a

mandatory municipal religious holiday under Law 9,093/95. It aims to assess its
compatibility with state secularism, religious freedom, and municipal autonomy.
A qualitative approach is adopted, based on the hypothetical-deductive method
and a documentary-bibliographic procedure, through the analysis of legislation,
the case law of the Federal Supreme Court, and Brazilian census data. The study

finds that the obligation, established in 1966 under Catholic hegemony, diverges
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fram current religious pluralism and entails three violations: a state preference
for Catholicism; a restriction on religious freedom in its positive and negative
dimensions; and a usurpation of municipal competence, by predetermining one of
the four permitted religious holidays. It concludes that the provision is materially
unconstitutional, proposing the removal of its compulsary character so that each

municipality may choose its holidays according to local traditions.

Key-words: tate secularism; Religious freedom; Municipal autonomy; Religious
holidays; Good Friday.

INTRODUCAO

A colonizagao portuguesa é peculiar e complexa pela extensao e diversidade da
forma pela qual ocorreu no Brasil. Ndo se limitou ao papel de impor a populagao autoctone
o dominio politico, econdmico, militar, mas também a constrangeu a aceitar e praticar o
catolicismo por meio da chegada de ordens religiosas, com o objetivo de estabelecer os
preceitos da fé crista como pilares da sociedade e da cultura do porvir, criando lagos fortes
entre Estado e Igreja que permaneceram unidos formalmente até o advento da Repliblica
e da nova ordem inaugurada pela Constituicdo da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil
em 1891, marco normativo que os separou doravante.

A Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) é inequivoca
acerca da qualidade de Estado nao confessional no inciso I do artigo 19 de seu texto, do
qual decorre a liberdade religiosa, consagrada na inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenga e na proibicao de se privar alguém do exercicio de direitos por
motivo de crenca religiosa, previstas nos incisos VI e VII do artigo 52, direitos individuais
cobertos pela protecdo inexoravel do inciso IV do §4° do artigo 60 da CRFB/88 (clausula
pétrea).

A laicidade do Estado brasileiro impoe-lhe neutralidade diante das diversas
manifestagoes religiosas ou ideolégicas, incumbindo-lhe assegurar a todos - nacionais e
estrangeiros residentes no pais - a liberdade de confessar, ou ndo, uma fé, inclusive a de
nao professar religidao alguma.

Esse objetivo perpassa pela instituicdo de feriados religiosos por um Estado
federativo, democratico e laico, incorporando-os ao calendario oficial, por meio da
legislacdo federal, como se sucede, dentre outros, com a Sexta-feira da Paixdo, data em
que os cristdos se enlutam e refletem sobre a crucificagao de Jesus Cristo com o propésito
de redimir os pecados dos homens, cuja tradigdo convida os fiéis a jejuarem e a se
absterem de comer carne como uma forma de peniténcia, impedindo a Lei Federal n?
9.093/95 o exercicio do trabalho por todos os cidadaos, independentemente do municipio
em que residem e da fé que professem.

0 debate juridico em torno do tema emerge da necessidade de coesiao entre
democracia e, especificamente, entre a liberdade religiosa e a laicidade estatal, de um lado,
e o federalismo e a autonomia municipal, de outro lado, por serem principios cujo
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entrelagamento lhes é, em tese, inerente em uma perspectiva de racionalidade na
interpretacdo das normas constitucionais.

A andlise critica deste tema reveste-se de particular relevincia no contexto
contemporaneo brasileiro, marcado pela crescente diversidade religiosa e pela
necessidade de reafirmacio constante dos principios constitucionais de laicidade estatal
e da autonomia dos municipios ao legislar sobre interesse proéprio. A instituicdo
compulséria de um feriado de matriz crista por legislacao federal suscita
questionamentos fundamentais sobre a efetiva separacao entre Estado e Igreja, bem como
sobre o respeito a pluralidade religiosa que caracteriza a sociedade brasileira atual. Esta
questdo, além disso, repercute em aspectos federativos, especialmente quanto a
autonomia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local, assegurada pelo
inciso | do artigo 30 da CRFB/88. O estudo se justifica, portanto, pela necessidade de
examinar as tensdes juridicas e sociais decorrentes dessa intervencao legislativa federal
em face dos principios constitucionais da liberdade religiosa e da autonomia dos entes
federativos.

0 Supremo Tribunal Federal (STF) tem enfrentado a tensdo entre laicidade estatal
e liberdade religiosa sob perspectivas variadas, ora priorizando a separacao entre Estado
e Igreja, ora acolhendo a dimensao histérico-cultural de determinadas préticas -
orientacoes examinadas ao longo deste trabalho. Ndo obstante, verifica-se uma lacuna no
exame especifico da conformidade da parte final do artigo 22 da Lei n? 9.093/95, que
impoe a Sexta-feira da Paixao como feriado municipal obrigatério, frente a liberdade
religiosa e a autonomia municipal.

Este estudo propoe-se a responder a seguinte questdo central: aimposicao legal da
Sexta-feira da Paixdo como feriado religioso nacional obrigatério, estabelecida pela Lei n®
9.093/95, é compativel com os principios constitucionais da laicidade, da liberdade
religiosa e da autonomia municipal? Subjacentes a esta indagagdo principal, emergem
questdes complementares: como equilibrar o respeito as tradicoes religiosas majoritarias
com a prote¢do das minorias? De que forma a autonomia municipal é afetada pela
decretacdo federal de feriados religiosos?

0 objetivo geral desta pesquisa consiste em analisar criticamente a
constitucionalidade da instituigao obrigatoria da Sexta-feira da Paixdao como feriado
religioso nacional pela Lei n® 9.093/95, a luz dos principios da liberdade religiosa e da
autonomia municipal. Como objetivos especificos, pretende-se examinar o contetido e o
contexto historico da Lei n? 9.093/95; identificar as possiveis tensdes entre esta
legislacdo e os principios constitucionais da laicidade estatal e da liberdade religiosa;
avaliar o impacto dessa determinacao legal sobre a autonomia dos municipios; e propor
parametros interpretativos que possam harmonizar o respeito as tradig¢oes religiosas com
os principios constitucionais em questao.

A pesquisa parte da hipdtese central de que a imposicao legal da Sexta-feira da
Paixdao como feriado religioso municipal obrigatério apresenta aspectos de
incompatibilidade com os principios constitucionais da liberdade religiosa e da
autonomia municipal. Como hipéteses secundarias, sugere-se que: a) a determinacao
federal deste feriado configura ingeréncia indevida na autonomia municipal para legislar
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sobre assuntos de interesse local; b) a obrigatoriedade de observancia de um feriado
especifico de matriz crista pode configurar violacdao ao principio da laicidade estatal; c)
uma interpretacao constitucional adequada exigiria a facultatividade, e nao a
obrigatoriedade, da observancia deste feriado pelos municipios, respeitando as
particularidades locais e a diversidade religiosa.

No plano metodoldgico, a pesquisa é de natureza qualitativa e finalidade basica.
Adota-se o método de abordagem hipotético-dedutivo a partir da hipdtese de que a parte
final do artigo 22 da Lei n2 9.093/95 é incompativel com a laicidade estatal, a liberdade
religiosa e a autonomia municipal, testam-se as consequéncias dessa proposicdo em face
do material normativo, jurisprudencial, doutrinario e empirico coligido, de modo a
confirma-la ou infirma-la. Como método de procedimento, empregam-se o documental-
bibliografico e a analise de casos; como técnica de coleta, o levantamento de fontes
primérias e secunddrias.

As fontes organizam-se em quatro planos: (i) o normativo - Constituicao Federal,
Lei n2 9.093/95 e legislacdo de feriados correlata, além do Codigo de Direito Candnico,
mobilizado para aferir o sentido técnico-religioso da expressido "dias de guarda"”; (ii) o
jurisprudencial - acérdaos do STF, selecionados pelo critério de pertinéncia tematica a
tensao entre laicidade e liberdade religiosa e recortados entre 2017 e 2026, de modo a
contemplar tanto os precedentes paradigmaticos quanto a orientagdo mais recente da
Corte; (iii) o doutrinario - a literatura constitucionalista sobre laicidade, liberdade
religiosa e autonomia municipal; e (iv) o empirico - dados censitarios do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e registros oficiais de intolerancia religiosa. O
tratamento dos julgados adota como chave analitica a distin¢do entre a imposicao estatal
ativa e obrigatdria, de um lado, e a manifestacio religiosa passiva ou facultativa, de outro,
cotejando-se a razao de decidir de cada decisao com o dispositivo impugnado.

Desenvolvimento

A Lei n? 9.093/95 dispde sobre a instituicio de feriados no Brasil, antes
regulamentados pelo Decreto-Lei n® 86/1966, que teve o trecho da obrigatoriedade de se
elevar a Sexta-feira da Paixao a feriado municipal preservado na nova e atual lei. Antes
deste, o dispositivo era disciplinado pela Lei n? 605/49, que ndo previa o dia referido
como feriado municipal obrigatdrio. A seguir, a sequéncia das mudancas legislativas para
melhor compreensao:

Quadro 1 - Evolucao legislativa dos feriados religiosos municipais

Ato normativo Dispositivo

Lein2 605/49 Sao feriados civis os declarados em lei federal. Sao feriados
religiosos os dias de guarda, declarados em lei municipal, de
acordo, com a tradicao local e em niimero nao superior a sete.
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Ato normativo Dispositivo

Decreto-Lein? 86/66 | Sao feriados civis os declarados em lei federal. Sao feriados
religiosos os dias de guarda, declarados em lei municipal, de
acordo com a tradigdo local e em niimero ndo superior a
quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao.

Lein29.093/95 Sao feriados religiosos os dias de guarda, declarados em lei
municipal, de acordo com a tradicdo local e em niimero nao
superior a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao.

Fonte: Elaboracao prépria (2026]).

A Lei n? 605/49 resultou de projetos do deputade Raul Pilla, destinados a
regulamentar o repouso semanal remunerado e o pagamento em feriados, conforme o
artigo 157, inciso VI, da Constitui¢do entao vigente. Apos intenso debate parlamentar
sobre o niimero de feriados religiosos, a versao final estabeleceu que os feriados civis
seriam os declarados em lei federal e os religiosos designados em lei municipal de acordo
com a tradicado local, ndo excedendo sete datas anuais - ja contemplados no calendario
nacional o 12 de janeiro (Circuncisao do Senhor) e o 25 de dezembro (Natal) -, buscando
ainda limitar os prejuizos a produgdo nacional2.

A Lei n? 605 foi modificada na década de 1960 pelo Decreto-Lei n® 86/1966, o qual
diminuiu a quantidade de feriados religiosos municipais de sete para quatro,
incorporando a Sexta-feira da Paixdo ao conjunto de feriados municipais.
Consequentemente, as municipalidades, além da obrigacido de decretar a Sexta-feira da
Paixao feriado religioso, tiveram a faculdade de decretar feriado religioso em outras datas
reduzida de sete para trés, menos da metade do que havia outrora3.

A regulamentacdao foi retomada com o PL n? 744/1967, pelo qual o Poder
Executivo, por meio do ministro Luis Anténio da Gama e Silva, pretendia substituir a
expressao "os dias de guarda” por datas definidas em lei municipal conforme as tradi¢coes
locais, limitadas a quatro e nelas incluida a Sexta-feira da Paixao, sob o argumento de que
os dias de guarda catdlicos raramente coincidiam com as tradi¢des locais. A proposta,
porém, foi vetada em marco de 1968, preservando-se os dias de guarda oriundos do
Direito Canonico e da Liturgia da Igreja Catélica4.

A Lei n® 9.093/95 nao inovou sobre o tema, apenas separou a previsao sobre os
feriados civis da destinada aos feriados religiosos. Aqueles passaram a ser disciplinados
pelo artigo 12, que acrescentou a data magna do Estado, fixada em lei estadual, como
feriado civil. Estes passaram a ser disciplinados pelo artigo 22. Houve em 1996, pela Lei
n? 9.335, a inclusdo da possibilidade de criacdo municipal de feriado civil nos dias do

2BOSISIO, Izabella Pessanha Daltro. A religido no calenddrio oficial: um mapeamento da legislagdo sobre
feriados no Brasil. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Antropologia Social) - Programa de Péds-Graduagdo em
Antropologia Social, Museu Nacional, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
3BOSISIO, 2014.

*BOSISIO, 2014.
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inicio e do término do ano do centenario de fundagdao do municipio, a serem fixados por
lei municipal.

O contexto historico-religioso da década de 1940 apresentava a hegemonica
posicao dos catodlicos romanos, representando 95% do total de entrevistados, de acordo
com o Censo do IBGE de 1940. A pesquisa realizada por Oliveira, Henrique e Calvo5
evidencia também o sincretismo entre as religides como uma forma de assegurar a fé e os
rituais ao associar, por exemplo, orixds com santos catélicos ou como uma forma de
ressignificar a fé catdlica, acrescentando a ela suas praticas. O objetivo era evitar o
preconceito e o racismo que existiam a época, pois os cultos espiritas e de matriz africana
eram conhecidos pejorativamente como curandeirismo.

A mudanca do panorama quantitativo das religioes sofreu alteragoes significativas
a partir da década de 1990, especialmente entre catolicos e evangélicos. Observa-se uma
clara tendéncia de transicdo religiosa no pais, com o crescimento expressivo dos
evangélicos em relacao aos catélicos. A analise da razao entre evangélicos e catélicos
(REC) mostra que esta passou de 10,8% em 1991 para 21% em 2000 e 34,3% em 2010,
evidenciando uma aceleracdo consistente desse processo. Nas regidoes metropolitanas,
esta transicao é ainda mais acentuada, alcancando uma REC de 46,7% em 2010, com
destaque para a periferia da regiao metropolitana do Rio de Janeiro, onde os evangélicos
ja representavam 92,2% do contingente catolico.

Estados como Rondonia (REC de 71,1%) e Rio de Janeiro (REC de 64,1%) lideram
esse processo, e 0 numero de municipios com maioria evangélica saltou de 16 em 1991
para 73 em 2010, abrangendo uma populagdo de 4,5 milhdes de habitantes. Proje¢coes
baseadas nessas tendéncias indicam que os catdlicos podem perder a maioria
populacional até 2030 e ser ultrapassados pelos evangélicos até 2040, representando
uma mudanca histérica apos quinhentos anos de hegemonia catélica no Brasil6.

0 artigo 22 da Lei n? 9.093/95 prevé que os feriados religiosos serao os dias de
guarda, declarados em lei municipal, de acordo com a tradicdo local, limitados a quatro,
incluindo-se neste nlimero a Sexta-feira da Paixdo. Deduzem-se da redacdo do dispositivo
quatro comandos normativos: 1) a restrigao dos feriados religiosos aos dias de guarda; 2)
a escolha de tais dias por lei municipal, de acordo com a tradicao comunitaria; 3) a
limitagdo a quatro dias; e 4) a exigéncia de que um desses dias seja destinado a Sexta-feira
da Paixao, em que, nas palavras do Papa Francisco, é um dia de peniténcia, jejum e oracao,
no qual os fiéis devem se reunir para celebrar a Paixdo e a Morte redentora de Jesus
Cristo7. Trata-se de um feriado municipal com efeito nacional por ser previsto
compulsoriamente no calendario de todos os municipios brasileiros, ndo se aplicando

SHENRIQUE, Gabrielle Lorrane Vaz; CALVO, Jilia; OLIVEIRA, Camila. A visdo de um Brasil sincrético
religioso (1940). Temporalidades, Belo Horizonte, v. 14, n. 1, p. 1-21, jan./ago. 2022. Disponivel em:
https://periodicos.ufmg.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

SALVES, José Eustiquio Diniz; CAVENAGHI, Suzana Marta; BARROS, Luiz Felipe Walter; CARVALHO,
Angelita Alves de. Distribuicao espacial da transicao religiosa no Brasil. Tempo Social: revista de sociologia
da USP, Sao Paulo, v. 29, n. 2, p. 215-242, maio/ago. 2017. DOI: https://doiorg/10.11606/0103-
2070.1s.2017.112180.

"FRANCISCO, Papa. Audiéncia Geral: O Triduo Pascal. Cidade do Vaticano, 31 mar. 2021. Disponive] em:
https://www.vatican.va/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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apenas ao territério de Fernando de Noronha, hoje distrito do Estado de Pernambuco, que
possui natureza de autarquia territorial, embora possa ser considerado feriado pela
Administracao Geral do Distrito Estadual, conforme estabelece o inciso XIX do artigo 20
da Lei Estadual n® 11.304/95.

0 Estado brasileiro optou por ser laico (neutro ou ndo confessional) desde a
proibicdo de intervencao da autoridade federal e dos Estados federados em matéria
religiosa e a consagracao plena da liberdade de cultos pelo Decreto n? 119-A/1890. Sua
aprovagao contou com expressiva resisténcia, uma vez que os membros do Governo
Provisdrio defendiam os ideais laicistas, fortes a época por influéncia da Revolucao
Francesa e da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 17898.

0 laicismo difere da laicidade. Estados laicistas tém um juizo de valor negativo em
relacdo aos atos de fé. Nutridos pelo racionalismo e pelo cientificismo, sdo hostis a
liberdade religiosa, desvalorizando-a, tornando-se inimigos da religido, qualquer que seja
a fé professada9, a exemplo do que vem ocorrendo na Franga, em nome da qual estao
sendo excluidas aulas de religido em escolas publicas, tém sido removidas de espacos
publicos presépios e estatuas de santos e tém sido proibidos apoios piiblicos a eventos
religiosos10.

O Estado laico, por sua vez, assume uma posi¢ao de neutralidade em relacao as
religioes. Ndo as apoia, tampouco as combate. A independéncia entre Estado e Religido
nao significa que as instituicdes nao possam colaborar para o fim de incrementar ou
aprimorar o interesse publico, tal como se verifica na educacgao, na satide e na assisténcia
social, presentes no texto constitucionalll. A independéncia entre poderes civil e
eclesiastico ndo significa separacao total, pois ambos convergem na identidade do
cidadao. O Estado laico deve cooperar indiretamente com as necessidades religiosas da
nacao, sem ultrapassar sua competéncia temporal. Esta cooperacao consiste em facilitar
meios para o desenvolvimento religioso conforme os desejos dos cidadaos, contribuindo
para a realizacdao integral da pessoa e seu fim ultimol2, motivo por que o modelo
brasileiro é denominado laicidade colaborativa ou abertal3. Essa compreensao foi
reafirmada pelo STF no Agravo em Recurso Extraordinario (AGE) n® 1.564.158/ES, ao
assentar que a laicidade brasileira significa neutralidade e ndo confessionalidade - e ndo
laicismo -, admitindo a colaboragdo em prol do interesse ptiblico e a protegao de todas as
manifestagdes religiosas, sem inimizade com a fé nem subordinagao de uma religido a
outral4.

BSCAMPINI, José. A liberdade religiosa nas Constituices brasileiras: estudo filoséfico-juridico comparado.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 11-12, p. 369-430, jan. 1974 /mar. 1975.

STAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
0PATTO, Pedro Vaz Laicidade e laicismo. Sete Margens, [s. 1], [20237]. Disponivel em:
https://setemargens.com/. Acesso em: 20 jul. 2026.

UMORAES, Alexandre de et al. Constituicao Federal comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
125CAMPINI, 1974.

13VIEIRA, Thiago Rafael; REGINA, Jean Marques. Direito religioso. 3. ed. S3o Paulo: Vida Nova, 2020.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agrave em Recurso Extraordindrio n® 1.564.158/ES. Relator: Min.
André Mendonga. Segunda Turma. Brasilia, DF, julg. 13 out. 2025. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF,
28 out. 2025. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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Um precursor filoséfico dessa concepgdo de neutralidade estatal encontra-se em
Spinozalb, para quem a seguranca do Estado é mais bem assegurada quando ele limita
sua intervencao a regulacao dos atos publicos, abstendo-se de controlar o pensamento ou
a crenga. Ao restringir seu poder as agdes - reservando ao foro intimo a fé -, o Estado
garante a maxima liberdade para que os individuos pensem e expressem suas ideias, o
que fortalece o proprio corpo politico e evita que usurpe um direito por natureza
inalienavel ao individuo.

A laicidade tampouco se confunde com a liberdade religiosa e de culto. Aquela é
principio de organizacao do Estado, que determina a separacao entre instituicoes estatais
e religides. O Estado laico nao adota religidao alguma, sendo neutro, independente e, no
caso brasileiro, colaborativo. Esta é direito individual fundamental, que assegura ao
individuo escolher, professar e praticar a crenca que lhe aprouver sem coer¢do ou
discriminacdo. A laicidade estatal é, pois, condicdo sem a qual a liberdade religiosa resta
manietada, pois um Estado nao confessional nao privilegia crencga especifica e garante
igualdade de tratamento a todas. Registre-se que nem todo Estado que assegura a
liberdade religiosa é propriamente laico: Alemanha e Inglaterra, por exemplo, mantém
apoio e subvencio a determinados cultos16.

A salvaguarda da separacao Estado-Igreja, da liberdade religiosa e de culto é
conferida ao STF pela competéncia que lhe é atribuida de controlar a constitucionalidade
abstrata (CRFB/88, artigo 102, inciso [, alinea "a") e de ser a tiltima instancia recursal em
controle concreto de constitucionalidade (CRFB/88, artigo 102, inciso III, alineas "a" a
"d"). Quatro acordaos sdao paradigmaticos pela necessidade de se enfrentar e deliberar
acerca de tensdes entre tradicdo religiosa majoritaria e pluralismo e protecao
constitucional as minorias religiosas. Sdo eles: Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n? 4.439 - ensino religioso nas escolas ptblicas (2017); ADI n2 5.258 - obrigatoriedade da
Biblia em escolas e bibliotecas (2021); Agravo no Recurso Extraordinario (ARE) n®
1.249.095 - simbolos religiosos em prédios publicos (2024), Repercussao Geral (Tema
1086); e o Recurso Extraordinario (RE) n? 1.212.272 - recusa a tratamento de satide por
motivos religiosos (2024), Repercussao Geral (Tema 1069).

A ADI n? 4.439 foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Reptiblica (PGR) em 2010
apos o Decreto n? 7.107/2010, que estabeleceu o Acordo entre o Brasil e a Santa Sé
relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil. O caso emerge em um contexto
de crescente pluralismo religioso no Brasil, onde a Igreja Catélica vinha perdendo fiéis -
de mais de 90% dos brasileiros em 1950 para 65% em 2010. Esse cenario de
transformacio religiosa intensificou o debate sobre como o ensino religioso deveria ser
implementado em um Estado laico com diversidade religiosa crescentel?7.

A PGR defendeu que o ensino religioso nas escolas ptblicas sé seria constitucional
se ministrado na modalidade nao confessional, com exposicdo neutra das diversas

BspINOZA, Baruch. Tratado teoldgico-politico. Tradugdo Enrique Tierno Galvan. Madrid: Tecnos, 1996.

1EMORAES et al, 2018.
TALVES et al, 2017.
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religioes. Argumentou que a facultatividade da matricula nao resolveria o problema, pois
a recusa de uma crianca de frequentar aulas de religido poderia gerar constrangimentos.
Requereu a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 33, caput, §§12 e 22, da Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional e do artigo 11, §12, do Estatuto Juridico da Igreja
Catolica no Brasil, promulgado pelo decreto referido. A questéo juridica girava em torno
da interpretacdo dos principios constitucionais da laicidade estatal (CRFB/88, artigo 19,
inciso I), da liberdade religiosa e de culto (CRFB/88, artigo 52, inciso VI), do direito a
educacao (CRFB/88, artigo 205), do pluralismo de ideias no ensino (CRFB/88, artigo 206,
inciso III) e da previsao do ensino religioso facultativo (CRFB/88, artigo 210, §12).

A razao de decidir do tribunal consiste na compatibilidade do ensino religioso
confessional nas escolas publicas com o principio da laicidade do Estado brasileiro. O STF
julgou improcedente a agao, declarando constitucional o ensino religioso confessional
como disciplina facultativa nas escolas piiblicas de ensino fundamental. Para o tribunal, a
relacdo entre Estado e religides deveria ser interpretada como protecdo do individuo e
das confissoes religiosas contra intervengoes estatais e como garantia da laicidade do
Estado; a interdependéncia entre Estado laico e liberdade de crenca e culto constitui
premissa para a interpretacio do ensino religioso facultativo previsto na Constitui¢ao.

O binémio laicidade do Estado/consagracao da liberdade religiosa foi tido por
respeitado porque a matricula é expressamente voluntaria, o que preserva agnosticos e
ateus, impede que o Estado crie artificialmente seu préoprio ensino religioso com contetido
estatal definido e proibe o favorecimento ou a hierarquizacdo de interpretacoes
religiosas. A Constitui¢do garantiria aos alunos que voluntariamente se matriculem o
direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas
piblicas, ministrada conforme os principios de sua confissdo religiosa. Assim, o STF
entende que o modelo confessional (baseado nos dogmas de fé especificos) é
constitucional, desde que oferecido em igualdade de condi¢des para as diversas crengas.

A decisdo foi tomada por maioria de seis votos a cinco. Formaram a corrente
vencedora, pela improcedéncia, os ministros Alexandre de Moraes (redator do acordao),
Edson Fachin, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Carmen Liicia, para
quem a facultatividade da matricula bastava para preservar a laicidade e a liberdade
religiosa. Ficaram vencidos os ministros Roberto Barroso (relator), Rosa Weber, Luiz Fux,
Marco Aurélio e Celso de Mello, que julgavam procedente a a¢do para admitir tdo somente
o ensino religioso nao confessional. Para a corrente vencida, a laicidade extraida do artigo
19, inciso [, da Constituicdo exige que o Estado nao veicule contetidos de fé especificos: o
ensino confessional em escola piblica comprometeria a neutralidade estatal e a igualdade
entre os alunos - sobretudo por envolver criangas -, tendendo a privilegiar as crencas
majoritarias e a tornar o processo educacional excludente e estigmatizante para as
minorias e para os que ndo professam religido; nas palavras de Celso de Mello, o Estado
laico nao pode ostentar preferéncias de ordem confessional. A estreiteza do placar e a
consisténcia da divergéncia revelam que a concepg¢ao mais estrita de laicidade - refrataria
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a qualquer preferéncia confessional do Estado - esta fortemente representada na Corte, e
é precisamente ela que ampara a tese ora sustentadal8.

A ADI n® 5.258 também foi ajuizada pela PGR em 2015 contra a Lei n? 74/2010 do
Estado do Amazonas, que estabelecia a obrigatoriedade de exemplares da Biblia Sagrada
nas unidades escolares da rede estadual de ensino e nas bibliotecas publicas19. A PGR
alegou violacdo ao principio da laicidade estatal, sustentando que o Estado do Amazonas
passou a promover, financiar, incentivar e divulgar, direta e obrigatoriamente, livro de
natureza religiosa adotado por crengas religiosas especificas, contrariando o dever de se
abster de fazé-lo. A Assembleia Legislativa do Amazonas defendeu a constitucionalidade
das normas impugnadas sob a justificativa de que a disponibilizacdo da Biblia nao
representaria um constrangimento religioso, mas o reconhecimento de um livro de
importancia historica e cultural. A questao juridica central era saber se a obrigatoriedade
da manutencdo de exemplares da Biblia Sagrada seria compativel com o principio da
laicidade estatal, com a liberdade religiosa, com a isonomia e com o dever estatal para
com a educagao, todos previstos na CRFB/88.

0 caso foi julgado sob a relatoria da Min. Carmen Lucia, cujo voto analisou a
controvérsia pelas interpretacoes historica (a consolidagdo da laicidade no ordenamento
brasileiro), sistematica (o cotejo com a isonomia, a liberdade de crenga e o ensino
religioso facultativo) e teleoldgica (a finalidade de assegurar a neutralidade estatal e o
tratamento igualitario entre as crencgas). Amparou-se em precedentes tanto em controle
difuso - Agravo em Recurso Extraordinario n® 1.014.615, sobre lei fluminense de igual
teor - quanto concentrado - ADI n2 5.257, que invalidou norma de Rondénia que adotara
a Biblia como livro-base —, concluindo pela impossibilidade de interpretacao conforme a
Constituicdo e declarando inconstitucionais os dispositivos impugnados.

Os demais ministros a seguiram, ndo havendo divergéncia. O tribunal, por
unanimidade, julgou procedente o pedido formulado na acdao para declarar
inconstitucionais os dispositivos da Lei n® 74/2010 que determinavam a obrigatoriedade
de exemplares da Biblia Sagrada nas unidades escolares da rede estadual de ensino e nas
bibliotecas publicas. A Corte diferenciou este caso do anterior porque naquele ha previsao
constitucional expressa do ensino religioso como disciplina nas escolas ptiblicas de ensino
fundamental (artigo 210, §12 CF) e a matricula é facultativa. Registre-se o contraste
eloquente entre os dois julgados: enquanto o ensino religioso confessional - de adesdo
facultativa - dividiu o Tribunal por seis a cinco, a obrigatoriedade de exemplares da Biblia
foi rejeitada por unanimidade. A linha divisoria nao esta no contetido religioso em si, mas

15BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.439/DF. Relator: Min.
Roberto Barroso. Brasilia, DF, julg. 27 set. 2017. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 21 jun. 2018.
Disponivel em: https://portal stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

19A ADI 5.258 nao foi uma acao isolada. 0 Procurador-Geral da Repiblica, Rodrigo Janot, ajuizou
simultaneamente outras quatro acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 5.248, 5.255, 5.256 e 5.257)
contra leis semelhantes do Rio de Janeiro, Ric Grande do Norte, Mato Grosso do Sul e Ronddnia,
demonstrando preocupacio sistémica com a obrigatoriedade de manutenc¢ao de exemplares da Biblia em
escolas e bibliotecas piblicas. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PGR ajuiza acdes contra
obrigatoriedade de Biblia em escolas e bibliotecas piblicas. Noticias STF, Brasilia, DF, 12 mar. 2015.
Disponivel em: https://portal stfjus.br/noticias/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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na sua compulsoriedade: é sobre o carater obrigatoério, e ndo sobre a mera presenca da
religido, que o Supremo se mostra undnime em reconhecer a inconstitucionalidade - dado
que refor¢a o enquadramento da Sexta-feira da Paixao obrigatoriaZ0.

0 ARE n® 1.249.095 originou-se de agao civil publica do Ministério Publico Federal
que buscava retirar simbolos religiosos - sobretudo crucifixos e imagens cristas - dos
prédios da Unido situados no Estado de Sdo Paulo. Julgada improcedente em primeiro
grau e pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, sob o fundamento de que tais
simbolos reafirmam a liberdade religiosa e aspectos culturais da sociedade brasileira,
seguiu-se recurso extraordinario do MPF, por ofensa aos artigos 32, inciso IV; 52, caput e
inciso VI; 19, inciso [; e 37 da Constituicdo, inadmitido na origem e convertido no presente
agravo. O relator reconheceu a repercussio geral do tema (Tema 1.086), por a
controvérsia extrapolar o interesse das partes e alcangar todos os drgaos e entidades da
administracéo publica da Unido, dos Estados e dos Municipios.

A razao de decidir do tribunal se centra na compatibilidade entre a presenca de
simbolos religiosos em prédios ptblicos e os principios constitucionais da laicidade
estatal, da ndao discriminacdo e da impessoalidade. O acordao se materializa em trés
fundamentos: 12) a exposicdo de simbolos religiosos catdlicos em érgaos publicos ndo
seria incompativel com valores democraticos de igualdade, liberdade e justica, desde que
seja garantida a autodeterminac¢do dos cidadaos; 22) a agdo do administrador ptiblico ou
a conviccdo do julgador nao sdo guiadas por simbologias religiosas, mas pela aplicacao da
lei e pela fundamentacéo juridica adequada ao caso concreto; 32) a formacao educacional,
moral e cultural da sociedade brasileira teve influéncia histérica do cristianismo catélico,
com tragos marcantes no cotidiano social. Entendeu a Corte que existe um aspecto
histérico-cultural na presenca desses simbolos que transcende a mera expressdo
religiosa, caracterizando o que denominou de laicidade colaborativa, que reconhece a
influéncia histérica do cristianismo na formacgao cultural brasileira sem impor uma
religido especifica. Esta decisdo, votada por unanimidade pelo Plenario do STF,
estabeleceu a tese do Tema 1.086 da repercussio geral, negando provimento ao recurso
extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal21.

0 RE n? 1.212.272 (Tema 1.069) teve como recorrente a testemunha de Jeova
Malvina Luicia Vicente da Silva, encaminhada a Santa Casa de Maceid para cirurgia de
substituicdo de valvula adrtica, mas cujo procedimento foi negado por ela se recusar a
assinar termo de consentimento que previa eventual transfusao de sangue. Plenamente
capaz e ciente dos riscos, optou por rejeita-la em nome de sua autodeterminacao,
dignidade e liberdade religiosa, de modo que o Estado ndo lhe poderia impor
procedimento médico contrario a sua convicgao.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 5.258/AM. Relatora: Min.
Carmen Ltcia. Brasilia, DF, julg. 13 abr. 2021. Diirio de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 27 abr. 2021.
Disponivel em: https://portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

21BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agrave em Recurso Extraordindrio n® 1.249.095/SP. Relator: Min.
Cristiano Zanin. Brasilia, DF, julg. 26 nov. 2024. Didrio de Justica Eletrénico. Disponivel em:
https://portal stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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0O STF baseou a razdao da decisdao em trés pilares: 12) autonomia individual e
liberdade religiosa - segundo o Min. Gilmar Mendes, relator, os pacientes teriam a
liberdade de fazer as proéprias escolhas de acordo com os seus valores, por mais
irracionais, imprudentes ou ilogicas que esses valores denotem para o senso comum; 22)
preenchimento dos requisitos para a recusa - a recusa foi manifestada por paciente com
plena capacidade de raciocinio e discernimento para decidir a respeito do tratamento que
lhe deve ser aplicado, desde que devidamente informado dos riscos existentes; 32) limites
da interven¢ao médica compulsoria - os profissionais de satide nao podem intervir se
houver manifestacao livre, consciente e informada de pessoa civilmente capaz a se
contrapor a submissao ao tratamento.

A Corte, por unanimidade, fixou a tese de que é permitido ao paciente, no gozo
pleno de sua capacidade civil, recusar-se a tratamento de satide por motivos religiosos,
desde que a decisdo seja inequivoca, livre, informada e esclarecida. O tribunal reconheceu
a primazia da autonomia individual e da liberdade religiosa, estabelecendo que a
autodeterminagdo do paciente impede a atuacdo forcada dos profissionais de satde,
mesmo em situagoes de risco de morte22.

Em julgado mais recente, o STF, ao apreciar o RE n® 859.376/PR, afetado ao Tema
953 de repercussao geral, reafirmou o entendimento de que a laicidade estatal,
compreendida como ndo confessionalidade, ndo se confunde com absten¢do diante de
questdes religiosas. Para a Corte, constranger o individuo a ponto de leva-lo a rentincia de
sua fé representa desrespeito a diversidade espiritual, de modo que incumbe ao Estado
implementar prestacoes positivas que assegurem a plena vivéncia da liberdade religiosa,
providéncias ndo apenas compativeis, mas recomendadas pela Constituicao, a teor do
inciso VII do artigo 52. O tribunal firmou a tese de que é constitucional utilizacdo de
vestimentas ou acessorios relacionados a cren¢a ou religiao nas fotos de documentos
oficiais, desde que ndo impegam a adequada identifica¢do individual, com rosto visivel23.
Reiterou, assim, a linha da acomodacéo razoavel firmada no Tema 1.021 da repercussio
geral, consolidado no ARE n? 1.099.099/SP, segundo o qual a Administracdo Piiblica pode
estabelecer critérios alternativos para regular o exercicio dos deveres funcionais dos
cargos publico em face de servidores que invocam escusa de consciéncia por motivo de
crenca religiosa24, e novamente confirmada na ADI? 3.901/PA, em que o Tribunal
manteve lei estadual garantidora da guarda sabatica na designagao do periodo de provas
de concursos e vestibulares25. Reforga-se, assim, uma distingao decisiva para a presente

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n®1.212.272 /AL. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, julg. 25 set. 2024. Didrio de Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 26 nov. 2024. Disponivel em:
https://portal stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 859.376. Relator: Min. Roberto Barroso.
Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 17 abr. 2024. Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 10 dez. 2024.
Disponivel em: https://portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

Z4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordindrio n? 1.099.099/SP. Relator: Min.
Edson Fachin. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 13 dez. 2022. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 9 fev.
2023. Disponivel em: https:/ /portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

Z5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.901/PA. Relator: Min.
Edson Fachin. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 22 set. 2025. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 26
nov. 2025. Disponivel em: https://portal stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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andlise: uma coisa é o Estado acomodar a pratica religiosa minoritaria, dever que a
laicidade lhe impde; outra, bem diversa, é o Estado impor a toda a coletividade a
observancia de uma data da religiao majoritaria.

A CRFB de 1988 é considerada um marco na consagracao da autonomia municipal
no Brasil ao reconhecer formalmente os municipios como entes autonomos da federacao,
conforme estabelecido nos artigos 12 e 18. Este reconhecimento representa a
concretizacdao de um processo idealizado desde a condicao colonial, fortalecendo o poder
local no federalismo brasileiro26. A autonomia municipal baseia-se em quatro
capacidades: auto-organizacao (elaboracdo de lei organica propria), autogoverno
(eletividade de prefeitos e vereadores), capacidade normativa prépria (autolegislacao
sobre areas de competéncia exclusiva ou suplementar) e autoadministracao (para manter
servicos de interesse local)27. A competéncia para legislar sobre assuntos de interesse
local, prevista no inciso [ do artigo 30, refere-se as necessidades imediatas dos municipios,
mesmo que possam ter repercussao sobre necessidades estaduais ou nacionais. Diz
respeito as nuances e as necessidades préprias da localidade. A expressdao assume o
mesmo significado doutrinario de peculiar interesse presente na Constituicao de 1967,
que significa interesse predominante28, suplementando a legislacao federal e estadual no
que couber (CRFB/88, artigo 30, inciso II).

Alinhando-se a esta regra constitucional, a Lei n? 9.093/95 permitiu aos
municipios instituirem os feriados religiosos de acordo com a tradi¢ao local, devendo ser
declarados por lei municipal, restritos aos dias de guarda, ndao podendo exceder a quatro,
incluindo-se nesse nimero a Sexta-feira da Paixdo. Aos vereadores, é atribuida a
sensibilidade e a conveniéncia de estipular os feriados religiosos em conformidade com a
tradicdo religiosa comunitaria, atentando-se para a diversidade religiosa que porventura
exista, indo ao encontro dos principios constitucionais da laicidade, da liberdade religiosa,
de crenga, da igualdade de tratamento e autonomia municipal subjacentes ao dispositivo
legal.

Os feriados de matriz cristd predominam no calendario nacional, até mesmo pela
intrinseca preferéncia legislativa ao impor a Sexta-feira da Paixao entre os feriados a
serem selecionados pelo poder legislativo local. O mapeamento dos feriados municipais
feito por Bosisio29 revela a prevaléncia da escolha por datas comemorativas ou de
destaque para o cristianismo e, em especifico, para o catolicismo. Embora a pesquisa
tenha examinado o calendario apenas das capitais dos estados, por concentrarem a maior
parcela da populagdo brasileira, os dados fornecem informagdes seguras acerca da

26ALVES, Francisco de Assis Aguiar. Autonomia municipal e interesse local como parimetros 4 competéncia
legislativa dos municipios. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, ano 4, n. 4 e
ano 5,n. 5, p. 527-581, 2003-2004.

2TSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
28TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional, 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

2BOSISIO, 2014.
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os dados das vinte e seis capitais e do Distrito Federal sobre os feriados religiosos30:

Quadro 2 - Feriados religiosos nas capitais estaduais e no Distrito Federal

Estado

Capital

Datas comemorativas

Acre

Rio Branco

23 de janeiro: dia do evangélico; 28 de dezembro:
aniversario do municipio.

Amazonas

Manaus

24 de outubro: aniversario do municipio; 8 de
dezembro: Nossa Senhora da Conceigdo; Corpus
Christi; Sexta-Feira da Paixdo; 20 de novembro:
Consciéncia Negra.

Rondénia

Porto Velho

24 de janeiro: instalacio do municipio e dia
consagrado a Sao Francisco de Sales; 24 de maio:
Nossa Senhora Auxiliadora; 2 de outubro: criagdo do
municipio e dia consagrado a Santa Terezinha do
Menino Jesus; Sexta-Feira da Paixao.

Roraima

Boa Vista

20 de janeiro: Sao Sebastido; Sexta-Feira Santa; 29
de junho: Sdo Pedro; 8 de dezembro: Nossa Senhora
do Carmo; 9 de julho: aniversario do municipio.

Para

Belém

2 de novembro: dia de finados; 8 de dezembro:
Nossa Senhora da Conceicdo; Sexta-Feira Santa;
Corpus Christi.

Amapa

Macapa

4 de fevereiro: aniversario da cidade; 19 de marco:
Sao José.

Tocantins

Palmas

Sexta-Feira Santa; 2 de novembro: dia de finados; 19
de margo: Sao José; 20 de maio: aniversario da
cidade.

Mato Grosso

Cuiaba

Sexta-Feira da Paixao; Corpus Christi; 8 de abril:
aniversario da cidade; 20 de novembro: Consciéncia
Negra.

Mato Grosso do
Sul

Campo Grande

13 de junho: Santo Antonio; 26 de agosto: dia do
municipio; 2 de novembro: dia de finados; Corpus
Christi; Sexta-Feira Santa.

(Goias

Goidnia

24 de maio: Nossa Senhora Auxiliadora; 24 de
outubro: aniversario da cidade: Sexta-Feira da
Paixao.

300 levantamento de dados foi feito em agosto de 2012 e permanece atualizado. Nao se incluiu a alteracao
decorrente da Lei n® 14.759/2023, por se tratar da declaracédo do feriado nacional do Dia Nacional de Zumbi

e da Consciéncia Negra, alheia ao objeto da presente pesquisa.
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Estado

Capital

Datas comemorativas

Maranhao

Sao Luis

8 de dezembro: Nossa Senhora da Conceicdo; 29 de
junho: Sao Pedro; 8 de setembro: natividade de
Nossa Senhora e aniversario do municipio; Sexta-
Feira da Paixao.

Piaui

Teresina

Sexta-Feira da Paixao; Corpus Christi; 2 de
novembro: dia dos finados; 8 de dezembro: Nossa
Senhora da Conceicdo; 16 de agosto: aniversario da
cidade.

Ceard

Fortaleza

19 de margo: Sao José; 15 de agosto: Nossa Senhora
da Assuncdo; Sexta-Feira Santa; Corpus Christi; 13
de abril: aniversario da cidade.

Rio Grande do
Norte

Natal

21 de novembro: Nossa Senhora da Apresentagao; 6
de janeiro: dia dos Reis Magos.

Paraiba

Jodo Pessoa

5 de agosto: aniversario do municipio e dia de Nossa
Senhora das Neves; 24 de junho: Sao Jodo; 8 de
dezembro: Nossa Senhora da Conceicdo; Sexta-Feira
Santa.

Pernambuco

Recife

Sexta-Feira Santa; 24 de junho: Sdo Joao; 16 de julho:
Nossa Senhora do Carmo; 8 de dezembro: Nossa
Senhora da Conceigio.

Alagoas

Maceio

Sexta-Feira da Paixao; Corpus Christi; 27 de agosto:
Nossa Senhora dos Prazeres; 8 de dezembro: Nossa
Senhora da Conceigdao; 20 de novembro: morte do
lider negro Zumbi dos Palmares.

Sergipe

Aracaju

17 de mar¢o: mudanca da capital; 8 de dezembro:
Nossa Senhora da Conceigao; 24 de junho: Séo Jodo;
Sexta-Feira da Paixao; Corpus Christi.

Bahia

Salvador

Sexta-Feira Santa; Corpus Christi; 24 de junho: Sao
Jodo; 8 de dezembro: Nossa Senhora da Conceigao.

Minas Gerais

Belo Horizonte

Sexta-Feira Santa; Corpus Christi; 5 de agosto:
Assuncdao de Nossa Senhora; 8 de dezembro:
Imaculada Conceigéao.

Espirito Santo

Vitoria

Sexta-Feira da Paixdo; Corpus Christi; Nossa
Senhora da Penha; 8 de setembro: Nossa Senhora da

Vitoria.

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

25 de janeiro: Sdo Sebastido; 23 de abril: Sdo Jorge;
20 de novembro: aniversario da morte de Zumbi dos
Palmares.
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Estado Capital Datas comemorativas

Sdo Paulo Sao Paulo 25 de janeiro: aniversario da cidade; 2 de novembro:
dia de Finados; 20 de novembro: Consciéncia Negra;
Sexta-Feira Santa; Corpus Christi.

Parana Curitiba Sexta-Feira da Paixdo; Corpus Christi; 8 de
setembro: Nossa Senhora da Luz dos Pinhais; 2 de
novembro: dia de Finados.

Santa Catarina | Floriandpolis | Sexta-Feira da Paixdo; Corpus Christi; 23 de margo:
emancipacao politica do municipio; 2 de novembro:
dia de Finados.

Distrito Federal |Brasilia 21 de abril: aniversario da cidade; 30 de novembro:

dia do evangélico.

Fonte: Elaboragao propria com base em Bosisio (2014).

E evidente a escolha de datas comemorativas ou relevantes para a tradicdo
religiosa crista pelos legisladores dos municipios das capitais brasileiras, apenas se
verificando pontual variacdo ao se contemplar e reconhecer a expressividade dos
evangélicos em Brasilia (DF) e Rio Branco (AC), nos quais se estipulou como feriado o Dia
do Evangélico. E dedutivel que hé relacdo entre a decretacdo de feriados religiosos e a
quantidade de praticantes de cada religidao, de modo que a religido predominante
influencia a tomada de decisdao das autoridades municipais na selecdo dos feriados31. O
Censo de 2022 produzido pelo IBGE expoe a evolucao da distribuicao de grupos religiosos
no Brasil no periodo de 1872 a 202232, do qual se constata uma gradual diminui¢ao do
numero de adeptos do catolicismo e um aumento significativo de evangélicos e de pessoas
que se declaram sem religido. Abaixo, o grafico demonstrativo do que se verifica em
dados:

Figura 1 - Evolucao da participacao dos principais grupos religiosos no Brasil (1872-
2022)

31Ponto de vista fortalecido pelas razoes expostas por parlamentares ao deliberarem sobre os termos da lei
dos feriados, mencionadas no inicio do desenvolvimento do tema.

32INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demogrdfico 2022: religies — resultados
preliminares da amostra. Rio de Janeiro: IBGE, 2025. Disponivel em: https://censo2022.ibge gov.br/. Acesso
em: 20 jul. 2026.
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Fonte: Elaboracio prépria com base em IBGE (Censos Demograficos, 1872-2022).

A mudan¢a na distribuicao religiosa da sociedade reflete-se na representacao
politico-partidaria. De acordo com dados da Frente Parlamentar Evangélica do Congresso
Nacional, 228 congressistas sao evangélicos, dos quais 202 sdo deputados federais e 26
sdo senadores. Representam 15 partidos politicos. Correspondem a 39% da Camara dos
Deputados e a 32% do Senado Federal33. Esse movimento de mudanga, inclusive,
culminou na eleicdo de Jair Bolsonaro, que, apesar de catélico, foi apresentado por
evangélicos conservadores e empresarios das organizactes religiosas neopentecostais
como o escolhido de Deus para governar o Brasil34.

0 mesmo nimero expressivo de representacao politica ndo se constata para as
demais religides presentes no levantamento realizado pelo Censo de 2022. Entre os
deputados federais, 4 sdao afrorreligiosos (0,78%), 3 sdo espiritas (0,58%), 11 se declaram
sem religiao (2,14%), 1 professa espiritualidade indigena (0,19%) e 114 (22,22%) nao
tiveram as religides identificadas3536.

0 Brasil apresenta uma realidade complexa e contraditoria quanto a abertura as
diferencas religiosas. Embora o pais tenha uma grande diversidade de denominacdes
religiosas e seja caracterizado por uma evidente miscigenagao étnico-cultural, a pratica
da liberdade religiosa enfrenta significativos desafios37. A intolerdncia religiosa é
frequente e apresenta niimeros significativos nos tltimos anos. Segundo dados do

33BUSS, Gabriel; JULIAO, Fabricio. Saiba quem comanda e quem integra a bancada evangélica no Congresso.
Poder360, Brasilia, DF, [2024]. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/congresso/. Acesso em: 20
jul. 2026.

34SOBOTTKA, Emil A. Da comunidade de fé a religiosidade politizada: instrumentalizacdo politica da religido
no Brasil. 2023. 17 p. Versdo atualizada e ampliada de conferéncia apresentada no simpésio The changing
faces of Lutheran worship: Brazilian and German perspectives, Faculdades EST e Universitat Leipzig, 18-19
nov, 2021,

35CUNHA, Magali; REIS, Livia; OWSIANY, Laryssa; PESTANA, Matheus Cavalcanti. Um mapa da identidade
religiosa dos deputados e deputadas federais empossados. Nexo Politicas Piiblicas, [s. 1.], 1 fev. 2023.
Disponivel em: https://pp.nexojornal.com.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.

36Ndo se obtiveram fontes completas e confidveis sobre o perfil religioso dos senadores.

3STCARVALHO, Nara Pereira. A formacdo da liberdade religiosa: peculiaridades e vicissitudes no Brasil. 2011.
Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. Disponivel em:
http://hdLhandle net/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, de 2019 a 2021, foram
contabilizados 477 casos de intolerancia religiosa em 2019, 353 casos em 202038 e 966
casos em 2021. No ano de 2021, as vitimas de intolerancia religiosa eram, em sua maioria,
umbandistas (128), catdlicos (124), praticantes do candomblé (101) e espiritas (94)39.

A maior resisténcia ao reconhecimento da importincia das religioes de matriz
africana no Brasil deriva do sistema escravocrata que se transformou em um modelo
profundamente enraizado, modelou condutas e definiu desigualdades sociais, fez da raga
e da cor marcadores fundamentais de diferenca e criou uma sociedade condicionada pelo
paternalismo e pela hierarquia estrita. Este legado se manifesta na persisténcia do
racismo estrutural que continua a marcar a vida social e institucional brasileira. Essa
violéncia estrutural é marcante em comunidades religiosas de matriz africana, que
historicamente sofreram perseguicao e discriminagao, tendo suas praticas classificadas
como feiticaria ou magia, e ndo como religido legitima. O Estado privilegia tradi¢coes
religiosas majoritarias em seu calendario oficial, enquanto dificulta o reconhecimento de
praticas religiosas historicamente estigmatizadas40.

Nesse cendrio, ganha relevo o RE n?® 494.601/RS, em que o STF, ao apreciar lei
gaticha que ressalvava o sacrificio ritual de animais nos cultos das religioes de matriz
africana, fixou a tese de que é constitucional a lei de protecao animal que, para resguardar
a liberdade religiosa, admite tal pratica. Mais do que o resultado, importa a
fundamentacdo. O redator do acordio vinculou a protecdo dessas liturgias ao
enfrentamento do racismo religioso e a salvaguarda de uma minoria historicamente
estigmatizada, filiando o julgado a linhagem de decisoes da Corte voltadas a superagdo do
racismo estrutural4l. O precedente evidencia que o vetor da laicidade, no arranjo
constitucional brasileiro, opera preferencialmente em favor das confissdes vulneraveis, o
que torna ainda mais anémalo que o mesmo Estado, incumbido de proteger as minorias
religiosas, reserve por lei federal um privilégio de calendario a religido historicamente
hegemonica.

A Lei n? 9.093/95 afasta-se do necessario para se enquadrar no sentido dos
proprios termos que a esclarecem, ofende a autonomia municipal na competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local, afronta a série principiolégica que lhe é
subjacente e desalinha-se da posicao do STF, pontos sobre os quais se expordo
argumentos para se obter a constatacao das afirmacoes feitas.

380bserva-se que o ano de 2020 apresentou o menor nimero total de casos de intolerancia religiosa entre
0s anos analisados no relatério, em razdo da consolidacio da pandemia da COVID-19, fato que impds
medidas restritivas de circulacdo e sociabilidade que podem ter contribuide para o menor niimero de casos
no periodo.

39SANTOS, Carlos Alberto Ivanir dos; DIAS, Bruno Bonsanto; SANTOS, Luan Costa Ivanir dos (org.). II
Relatdrio sobre intolerdncia religiosa: Brasil, América Latina e Caribe. Rio de Janeiro: CEAP-UNESCO, 2023.
266 p.

HWSARLET, Ingo Wolfgang; WEINGARTNER NETO, Jayme. Constituicao, religiao, feriados e racismo. Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 21, n. 1, 2020. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/. Acesso em: 20 jul. 2026.

#1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 494.601/RS. Relator: Min. Marco Aurélio,
redator para o acérdio Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 28 mar. 2019. Didrio de Justica
Eletrénico, Brasilia, DF, 19 nov. 2019. Disponivel em: https://portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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A primeira parte do artigo 22 determina que serdo feriados os dias de guarda, mas
nao define o que se deve entender por dias de guarda, abrindo a possibilidade para o uso
de expedientes adequados para complementa-la de modo a lhe dar sentido no emprego
do comando normativo. As formas de interpretacao tradicionais - gramatical/literal,
sistematica, teleoldgica ou historica -, ou o uso da analogia, dos costumes ou dos
principios gerais do direito, sdo descabidas, pois se trata de definicao cuja fonte é estranha
ao direito e imanente a religiao, demandando uma interpretac¢ao interdisciplinar.

Segundo o Codigo de Direito Canonico42, os dias de guarda (dias de preceito) sdo
datas sagradas ou especiais em diferentes tradicoes religiosas. No catolicismo, além das
datas comemorativas, o domingo também é dia de guarda. Sao considerados dias de
preceito os dias do Natal de Nosso Senhor Jesus Cristo, da Epifania, da Ascensao e do
Santissimo Corpo e Sangue de Cristo, de Santa Maria Mae de Deus, de sua Imaculada
Conceic¢do e Assungdo, de Sao José e dos Apostolos Sao Pedro e Sdo Paulo e, finalmente, de
Todos os Santos (Canone 1246).

Nesses dias, os fiéis tém a obrigagao de participar da Missa e devem abster-se dos
trabalhos e negdcios que impecam o culto a prestar a Deus, a alegria propria do dia do
Senhor ou o devido repouso do espirito e do corpo (Canone 1247). Cumpre o preceito de
participar da Missa quem a ela assiste onde quer que se celebre em rito catélico, quer no
préprio dia festivo, quer na tarde do dia antecedente (Canone 1248). A Sexta-feira da
Paixdo ndo é considerada dia de preceito, determinando-se apenas que se observe a
abstinéncia de carne ou de outro alimento segundo as determinagdes da Conferéncia
Episcopal e 0 jejum (Canone 1251).

0 artigo 22 da Lei n? 9.093 /95 estabelece que somente serao feriados religiosos os
dias de guarda declarados por lei municipal, de acordo com a tradicao local e em niimero
nao superior a quatro, incluindo a Sexta-feira da Paixao. Porém, esta data solene para a
Igreja Catélica nao é considerada um dia de preceito. Por ndo o ser, contabiliza-la como se
dia de guarda fosse € uma incorrecdo nos proprios termos nos quais a lei é redigida.

Em &ambito nacional, sdo reconhecidos como feriados civis: 12 de janeiro
(Confraternizagao Universal), 21 de abril (Tiradentes), 1° de maio (Dia do Trabalho), 7 de
setembro (Independéncia do Brasil), 2 de novembro (Dia de Finados), 15 de novembro
(Proclamagdo da Repiblica) e 25 de dezembro (Natal), todos pelo artigo 12 da Lei n?
662/1949, com redacdo alterada pela Lei n® 10.607 /2002, além do 12 de outubro (Nossa
Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil) pela Lein2 6.802/1980 e do 20 de novembro (Dia
Nacional de Zumbi e da Consciéncia Negra) pela Lei n® 14.759/2023. Dentre esses
feriados, os dias do Natal e o da Padroeira do Brasil denotam origem religiosa, mas foram
convertidos pelo legislador em datas representativas da tradicao do povo brasileiro,
reinterpretando-as com base em seu sentido conotativo para as incluir no calendario
nacional43. O mesmo tratamento nao foi conferido a Sexta-feira da Paixao, sobre a qual

#2]GREJA CATOLICA. Cédigo de Direito Canénico. Tradugido portuguesa. Cidade do Vaticano: Libreria Editrice
Vaticana, 1983. Disponivel em: https://www.vatican.va/archive/. Acesso em: 20 jul. 2026.
+3BOSISIO, 2014.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 41, n. 2, e4122508, jul./dez. 2025
B8O Licenga Creative Commons 3.0

Pagina 173



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
ISSN 1516-4551 # [S5N-e 2447-8709

5

ainda permanece o sentido denotativo da data e cuja competéncia para legislar a respeito
pertence aos municipios.

A previsao de obrigatoriedade da Sexta-feira da Paixao entre os feriados religiosos
ofende a autonomia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local, uma vez
que o Congresso Nacional selecionou prévia e compulsoriamente uma data comemorativa
catélica como reflexo da vontade dos representantes do povo da totalidade dos
municipios brasileiros, violando a liberdade religiosa e de crenca decorrente do direito de
se escolherem os feriados religiosos de acordo com a tradi¢do local. Hd uma apropriagao
ilegitima de um quarto (25%) das vagas disponiveis sem anterior deliberagédo politica
pelo colegiado parlamentar competente. Ao impod-la aos municipios, a lei compartilha sua
competéncia exclusiva com a Unido, violando o pacto federativo na distribuicao de regras
de competéncia legislativa, além de criar mais um feriado religioso com efeito sobre todo
o territorio nacional, a revelia da edicdo de uma lei federal que o justifique.

O principio da laicidade, de natureza organizatoéria do Estado brasileiro, implica
neutralidade e auséncia de favoritismo para com a Igreja Catélica no disciplinamento de
assunto religioso por meio da edi¢do de atos normativos. Quando o Estado impde um
feriado religioso catélico de observancia obrigatoria, ele esta implicitamente promovendo
uma determinada confissao religiosa acima das demais, o que contradiz o ntcleo
fundamental da laicidade. Esta acdo estatal cria uma hierarquia entre religides, em que o
catolicismo recebe tratamento privilegiado em detrimento de outras denominacoes
religiosas ou de pessoas sem religido. A possibilidade de colaboragao entre Estado e
entidades religiosas para o fim de promoc¢ao do interesse ptblico, ressalvada pelo texto
constitucional, difere da instituicio compulsoria de um feriado religioso especifico.
Enquanto a colaboracdo visa a atender a necessidades publicas plurais, o feriado
obrigatério representa uma sujeicao coletiva a uma tradicao religiosa especifica imposta
a toda a sociedade.

A obrigatoriedade de feriado catdlico afeta a liberdade religiosa e de crenga em
suas duas dimensdes. Na dimensdo positiva, pois cria um favorecimento estatal a praticas
religiosas predeterminadas, induzindo uma preferéncia institucional pelo catolicismo. Na
dimensao negativa, pois obriga os nao catélicos a observarem feriados que nao condizem
com as suas conviccdes religiosas. Em decorréncia, propicia uma disparidade de
tratamento que fere a isonomia. Ainda que os catélicos sejam maioria entre os fiéis, o
Estado democratico tem o dever de proteger as minorias religiosas contra a prevaléncia
do interesse das maiorias. Em democracias constitucionais, como a brasileira, a vontade
da maioria ndo se sobrepde a preservacio dos direitos fundamentais de todos os cidadaos
(papel contramajoritario)44.

Da comparacdo entre os julgamentos da ADI n2 4.439 - ensino religioso nas escolas
publicas, da ADI n2 5.258 - obrigatoriedade da Biblia em escolas e bibliotecas e do ARE n®
1.249.095 - simbolos religiosos em prédios publicos, descortinam-se pontos de
convergéncia e de divergéncia quando o tribunal enfrenta temas em que ha tensao entre

+#MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: IDP, 2014.
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tradigoes religiosas majoritarias e a laicidade estatal alinhada com a liberdade religiosa e
de crenca. Convergem o reconhecimento da influéncia histérico-cultural do cristianismo
no Brasil e o pluralismo como valor democratico. Divergem as orientagoes do colegiado
sobre simbolos religiosos especificos. No julgamento do ARE n® 1.249.095/SP (2024),
considerou-se constitucional a presenca de crucifixos em prédios publicos, desde que com
o objetivo de manifestar tradicdo cultural; no julgamento da ADI n? 5.258/AM (2021),
julgou-se inconstitucional a obrigatoriedade de manter exemplares da Biblia em escolas
e bibliotecas publicas. No julgamento do ARE n? 1.249.095 e da ADI n® 4.439, prevaleceu
uma concepcdo de laicidade colaborativa que permite maior interacdo entre Estado e
religido; no julgamento da ADI n® 5.258, adotou-se uma concep¢do mais estrita de
laicidade que limita a presenca de elementos religiosos especificos em espacgos publicos.

E dedutivel que a menorabertura conferida pelo STF aos principios constitucionais
invocados nas decisdes se manifesta pelo carater impositivo ou opcional das leis cuja
constitucionalidade foi examinada. No caso das Biblias, havia obrigatoriedade estatal
(inconstitucionalidade declarada). No caso do ensino religioso, enfatizava-se a matricula
facultativa (inconstitucionalidade afastada). No caso dos crucifixos, nao haveria
prescricdo de conduta aos cidadaos (inconstitucionalidade afastada). Outro ponto de
distin¢ao seria a natureza da manifestacao religiosa, de modo a restringi-la se denotar
uma conduta estatal ativa. Os crucifixos sdo considerados simbolos passivos que refletem
tradicao cultural. O ensino religioso é ativo, mas opcional e pluralista (aberto a todas as
confissoes). E a obrigatoriedade de Biblias privilegia especificamente a tradicdo judaico-
crista.

Essa chave de leitura - o obrigatorio é inconstitucional, o facultativo é valido - foi
reiterada pelo Supremo em 2026. No Recurso Extraordinario n? 1.591.212/SP, a Corte
conferiu interpretacao conforme a dispositivo de resolucdo de cdmara municipal que
previa a permanéncia da Biblia sobre a mesa da presidéncia, para assentar que a previsao
s0 é constitucional se compreendida como facultativa; caso imposta, materializaria
comando estatal de indole religiosa, a vulnerar a laicidade (artigo 19, inciso [) e a isonomia
(artigo 59, caput), ressalvada ainda a igual possibilidade de exposi¢ao de livros e simbolos
de outras religioes45. Na mesma dire¢do, a Rcl n2 89.935/SP, aplicando o Tema 1.086,
reafirmou a impossibilidade de obrigatoriedade, admitida apenas a faculdade dos orgaos
estatais46. O motivo é transponivel ao objeto deste estudo, pois, se a mera manutencao
de um livro sagrado em reparti¢ao publica nao pode ser imposta, tampouco pode sé-lo a
observancia compulsoéria de uma data religiosa por todos os municipios brasileiros.

As razoes de decidir dos julgamentos referidos vao ao encontro da tese que ora se
perfilha e constituem o adminiculo de inconstitucionalidade material do artigo 22 da Lei
n29.093/95, contando, em tese, com o consentimento do tribunal por se harmonizar com

*5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 1.591.212/SP. Relator: Min. Dias Toffoli.
Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 22 jun. 2026. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 2 jul. 2026.
Disponivel em: https://portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026

“6BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacgido n® 89.935/5P. Relator: Min. Cristiano Zanin. Primeira
Turma. Brasilia, DF, julg. 30 mar. 2026. Didrio de Justi¢ca Eletrénico, Brasilia, DF, 3 jun. 2026. Disponivel em:
https://portal stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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0 seu entendimento acerca da interpretagdo e aplicagdo dos principios constitucionais
que giram em torno da controvérsia.

Conforme demonstrado no julgamento da ADI n? 5.258, que considerou
inconstitucional a obrigatoriedade de manter Biblias em escolas e bibliotecas piblicas, a
imposicdo estatal de elementos religiosos especificos fere o principio da laicidade. Um
feriado catélico instituido por lei também representaria uma injuncdo do Estado,
privilegiando uma religiao especifica, convergindo com o entendimento do STF nesse
caso, além de representar uma conduta ativa do Estado em favor de uma tradigao religiosa
especifica, a catolica, assemelhando-se ao caso das Biblias (ADI n® 5.258), cuja
obrigatoriedade legal foi considerada inconstitucional por privilegiar a tradicdo judaico-
crista, ao passo que os crucifixos (ARE n? 1.249.095) foram considerados pelo STF como
simbolos passivos de uma tradicao cultural. De igual modo, mas em contexto diverso, o
STF vedou a submissdo compulséria a tratamento médico de pessoa que o recusa em
virtude da fé que professa, em homenagem a liberdade religiosa (RE n® 1.212.272).

Embora o STF reconhega, como no caso dos crucifixos, a influéncia historico-
cultural do cristianismo no Brasil, isso nao pode se converter em prescri¢ao legal cogente
de elementos religiosos especificos. Um feriado catdélico obrigatério extrapolaria a mera
expressao de uma tradicao cultural, representando uma indevida ingeréncia de cunho
religioso sobre toda a populacdo, causando impacto econdmico e social pel alteragdo do
calendario oficial.

Nos julgamentos, o STF ressaltou o pluralismo como valor democrético. Obrigar
por lei um feriado catélico, sem estender a mesma prerrogativa a outras crencas, violaria
esse pluralismo e a isonomia entre diferentes religioes. Ainda que se reconheca a
predomindncia, por ora, do catolicismo no pafs, isso nao justifica tal privilégio legal.

Poder-se-ia objetar que o proprio STF tem admitido a instituicdo de feriados
religiosos, o que enfraqueceria a tese de inconstitucionalidade. De fato, ao julgar a ADI n2
4.092/R], a Corte assentou que a Lei n? 9.093/95 ndo é exaustiva e que Estados e
Municipios podem instituir feriados de alta significacdo para preservar bens imateriais47.
No mesmo sentido, a ADI n® 7.898/R] reputou constitucional o feriado fluminense de
Corpus Christi, enquadrando-o na competéncia legislativa concorrente do artigo 24,
inciso VII, da Constituicdo - protecao do patrimonio histérico-cultural -, a ponto de
considerar prescindivel, para aferir a validade da lei estadual, o cotejo com a prépria Lei
n2 9.093/9548. A esses precedentes soma-se a linha, ja examinada, que reconhece a
dimensao historico-cultural do cristianismo na formacéo brasileira (ARE n® 1.249.095).

A objecdo, contudo, ndo alcanga o dispositivo aqui impugnado, e por uma raziao que
os proprios julgados evidenciam. Em todos eles, foi o legislador local que, no exercicio de
competéncia proépria, escolheu uma data por reputa-la significativa para a sua

*TBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 4.092/R]. Relator: Min. Nunes
Marques. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 28 ago. 2023. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 20 out.
2023. Disponivel em: https:/ /portal.stf jus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
*8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 7.898/R]. Relatora: Min.
Carmen Licia. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julg. 22 jun. 2026. Diario de Justi¢ca Eletronico, Brasilia, DF, 2 jul.
2026. Disponivel em: hitps:/ /portal.stfjus.br/. Acesso em: 20 jul. 2026.
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comunidade. O que a Constituigdo e o STF chancelam é a prépria titularidade estadual e
municipal dessa escolha. O vicio da parte final do artigo 2° da Lei n? 9.093/95 é de
natureza oposta, porque nao se cuida de um municipio que institui a Sexta-feira da Paixao
segundo a sua tradi¢do, mas do legislador federal a predeterminar essa data para a
totalidade dos municipios brasileiros, subtraindo-lhes a deliberagédo sobre um quarto das
vagas de feriados religiosos de que dispoem. Se a competéncia para valorar a significacdo
local pertence ao ente local, a imposicao vinda de cima contradiz o mesmo arranjo de
competéncias que os precedentes reafirmam.

Ainda que se pretendesse justificar a data por seu suposto carater historico-
cultural, remanesceria o 6bice da obrigatoriedade. Como visto, a jurisprudéncia de 2026
(REn21.591.212/SP e Rcl® 89.935/SP) admite a moldura cultural de elementos religiosos
apenas quando facultativa, nunca quando imposta. E, a Sexta-feira da Paixao,
diferentemente do Natal e do dia da Padroeira do Brasil, ndo foi ressignificada pelo
legislador como data civica de ambito nacional, permanece feriado religioso de
competéncia municipal, sobre o qual a exigéncia de facultatividade incide com forga.
Nenhum dos precedentes referidos validou a clausula ora impugnada, o Tribunal
chancelou feriados instituidos localmente e vedou elementos religiosos de observancia
obrigatéria, dois vetores que, somados, convergem para a inconstitucionalidade da
imposicao federal da Sexta-feira da Paixdo.

Por essas razoes, a compulséria inclusao da Sexta-feira da Paixao entre os feriados
religiosos em dmbito municipal, de acordo com a tradicdo local, viola os principios da
laicidade, da liberdade religiosa, da isonomia e da autonomia dos municipios para legislar
sobre interesse local, além de apresentar contradi¢ao nos proprios termos em que foi
formulada.

0O confronto com experiéncias estrangeiras, embora nao permita conversoes
automaticos entre ordenamentos, ilumina a peculiaridade do arranjo brasileiro. Os
modelos de relagiao entre Estado e religiao distribuem-se num espectro. De um lado, a
separacdo estrita, propria da laicité francesa consolidada na Lei de 9 de dezembro de
190549 e do muro de separagdo que a Primeira Emenda inspira nos Estados Unidos
(proibigcao do Estado criar uma religido oficial - establishment clause -, e permissao de
que qualquer pessoa pratica sua fé livremente - free exercise clause)50; de outro, a
separacdo cooperativa (cooperagdo benevolente) , em que o Estado, embora neutro,
colabora com as confissoes no financiamento, no ensino religioso e na assisténcia
espiritual51. A laicidade brasileira, colaborativa ou aberta, filia-se a esta segunda familia,
0 que, entretanto, nada decide quanto a validade de um feriado religioso obrigatério. A
questdo exige examinar como esses modelos tratam, especificamente, os feriados e os
simbolos religiosos.

#FRANCA. Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de I'Etat. Journal Officiel de la
République Francaise, Paris, 11 déc. 1905

50ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constitution of the United States. Filadélfia, 1787. Emenda I (1791).
SIALEMANHA. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland [Lei Fundamental da Reptiblica Federal da
Alemanha], de 23 de maio de 1949. Art. 140 (que incorpora os arts. 136 a 141 da Constituicdo de Weimar,
de 1919).
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Em relacao aos feriados, o direito comparado oferece um contraste eloquente. Na
Franca, em razdo da laicité, a Sexta-feira Santa ndo é feriado nacional; subsiste apenas nos
departamentos da Alsécia e da Mosela, por forga de legislagdo local herdada do periodo
em que a regido esteve sob dominio alemao, hoje compreendida mais como tradigdo
cultural regional do que como observancia imposta pelo Estado central52. Na Alemanha,
de matriz cooperativa, a Sexta-feira Santa (Karfreitag) é feriado nacional, inclusive
protegido como "dia silencioso"53. O dado decisivo nao é a presenga ou a auséncia da data,
mas o modo de sua institui¢do. Onde subsiste, o feriado ou foi adotado centralmente como
parte de um calendario comum - a maneira do Natal no Brasil - ou permanece como
matéria de competéncia e tradicdo regional, porém jamais como um mandamento central
que predetermina a data e subtrai das unidades subnacionais a deliberacao sobre o
préprio calendario. E esta tltima configuracio - a que o Brasil adota na parte final do
artigo 22 da Lei n® 9.093/95 - que o cotejo comparado revela anémala.

No campo dos simbolos, a jurisprudéncia estrangeira reforca a distincao entre
presenca passiva e imposi¢do ativa que perpassa este estudo. No Caso Lautsi e outros v.
Italia (2011), a Grande Camara da Corte Europeia de Direitos Humanos, revertendo a
decisdo da Sec¢do por quinze votos a dois, reputou que o crucifixo nas salas de aula estatais
italianas é um "simbolo essencialmente passivo"”, cuja manuten¢ao se insere na margem
de apreciacdo do Estado, raciocinio que ecoa o dos "simbolos passivos" empregado pelo
STF no ARE n? 1.249.095. Na Alemanha, contudo, o Tribunal Constitucional Federal, no
Kruzifix-Beschluss (1995), foi além: ainda que reconhecida a dimensao historico-cultural
do crucifixo, exigiu que se assegurasse a objecdo dos pais dissidentes, temperando a
presenca do simbolo com um mecanismo de acomodagao. Em ambos os casos, a tolerancia
judicial dirigiu-se a uma presenca passiva ou dotada de valvula de escape, nunca a uma
observancia compulsoria e uniforme.

No plano tedrico, a literatura contemporanea sobre secularismo confirma a chave
analitica aqui adotada. Maclure e Taylor distinguem um secularismo "aberto" de um
secularismo "rigido" ou republicano, assentando que os fins do regime laico sdo o igual
respeito e a liberdade de consciéncia, ao passo que a separacao e a neutralidade nao
passam de meios a servigo desses fins54. Na mesma direciao, Bhargava propoe a nogao de
distancia de principio (principled distance): o Estado pode aproximar-se ou afastar-se das
religides conforme isso promova, ou nao, a liberdade e a igualdade de cidadania55,
formula que legitima a laicidade colaborativa brasileira, mas somente enquanto o
engajamento estatal servir a igualdade, e ndao ao privilégio da confissao majoritaria.
Laborde, por seu turno, admite que certas conexdes entre Estado e religido sédo
compativeis com o liberalismo, desde que o Estado nao estabeleca simbolicamente nem

52 SANDBERG, Russell; DOE, Norman. Church-State relations in Europe. Religion Compass, v. 1, n. 5, p. 561-
578, 2007.

53 VON SINNER, Rudolf. Estado e religioes: o exemplo da Alemanha. Civitas - Revista de Ciéncias Sociais,
Porto Alegre, v. 14, n. 3, p. 467-483, set./dez. 2014.

3MACLURE, Jocelyn; TAYLOR, Charles. Secularism and freedom of conscience. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 2011.

55BHARGAVA, Rajeev. What is secularism for? In: BHARGAVA, Rajeev (org.). Secularism and its critics. New
Delhi: Oxford University Press, 1998.
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privilegie uma fé especifica56. A luz dessas contribuicées, a imposi¢do federal da Sexta-
feira da Paixdo configura o tipo de preferéncia simbdlica pela religido majoritaria que tais
teorias excluem, ainda que num modelo colaborativo.

A perspectiva comparada, portanto, reforga a tese em vez de infirma-la. O
problema nao reside em que uma data de origem crista integre o calendario - Estados
laicos plurais acomodam datas assim -, mas em que o arranjo brasileiro relina a
compulsoriedade central sobre a autonomia subnacional e a preferéncia simbélica pela fé
historicamente hegemdnica, dois tragos que a pratica e a teoria comparadas rejeitam.
Onde outros ordenamentos deixam a escolha ao ente local ou tratam a data como heranca
cultural facultativa, o legislador federal brasileiro converteu-a em observancia uniforme
e cogente,

CONCLUSAO

A pesquisa analisou a compatibilidade da imposic¢édo legal da Sexta-feira da Paixao
como feriado religioso municipal obrigatoério, estabelecida pela Lei n® 9.093/95, com os
principios constitucionais da laicidade estatal, da liberdade religiosa e da autonomia
municipal. A anélise desenvolvida ao longo deste estudo permite confirmar a hipotese
central de que tal comando compulsério apresenta aspectos de incompatibilidade com o
arcabouco constitucional brasileiro.

0 exame historico-legislativo demonstrou que a obrigatoriedade da Sexta-feira da
Paixdo como feriado municipal foi introduzida pelo Decreto-Lei n? 86/1966, em um
contexto de hegemonia catélica no Brasil, quando 95% da populagao professava essa fé.
A manutencio dessa obrigatoriedade pela Lei n? 9.093/95, contudo, ocorreu em um
cenario ja marcado por significativas transformacées no panorama religioso nacional,
com o crescimento expressivo dos evangélicos e a diversificacao das manifestacoes
religiosas. Essa dissondncia temporal entre a norma e a realidade social que busca regular
constitui o primeiro indicativo de sua inadequagao constitucional.

A andlise dogmatica revelou uma contradi¢édo interna na prépria redacio do artigo
29 da Lei n® 9.093/95. Ao determinar que serdo feriados religiosos os dias de guarda e,
simultaneamente, exigir a inclusdao da Sexta-feira da Paixao entre eles, o dispositivo
incorre em impropriedade técnica, uma vez que, segundo o proprio Codigo de Direito
Candnico, esta data ndo constitui dia de preceito para a Igreja Catélica. A incongruéncia
evidencia nao apenas um desconhecimento da tradicao religiosa que pretende privilegiar,
mas também a fragilidade da construgao normativa.

56LABORDE, Cécile. Liberalism's religion. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2017.
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0 estudo dos principios constitucionais aplicaveis demonstrou que a determinacgéao
federal de um feriado religioso especifico viola miltiplos fundamentos do ordenamento
juridico brasileiro. Primeiramente, fere o principio da laicidade estatal ao estabelecer uma
preferéncia institucional por uma manifestagao religiosa especifica, convertendo o Estado
em divulgador do catolicismo. Em segundo lugar, compromete a liberdade religiosa em
suas dimensdes positiva e negativa, tanto ao favorecer uma crenca especifica quanto ao
compelir os nao catélicos a observancia de um feriado que nao corresponde as suas
convicgdes. Em terceiro lugar, viola o principio da isonomia ao conferir tratamento
privilegiado a uma tradicdo religiosa em detrimento das demais, desconsiderando o
pluralismo religioso que caracteriza a sociedade brasileira contemporanea.

A violacao da autonomia municipal emerge como aspecto grave do comando legal
analisado. Ao predeterminar compulsoriamente um dos quatro feriados religiosos
permitidos aos municipios, a Unido apropria-se de competéncia atribuida pela
Constituicdo aos entes locais para legislar sobre assuntos de seu interesse. Essa usurpacao
representa 25% da capacidade deciséria municipal em matéria de feriados religiosos,
impedindo que as comunidades locais exergam plenamente sua autonomia para refletir
suas proprias tradicdes religiosas no calendario oficial.

A andlise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal forneceu parametros
interpretativos relevantes para a compreensao da questdo. Os precedentes examinados
revelam que a Corte tem adotado critérios diferenciados conforme o grau de imposicao
estatal em matéria religiosa. Enquanto manifestacdes passivas ou facultativas séo
toleradas sob o manto da tradigao cultural e da laicidade colaborativa, imposicoes ativas
e obrigatorias tém sido declaradas inconstitucionais. A obrigatoriedade da Sexta-feira da
Paixdo alinha-se com o segundo grupo, aproximando-se do caso da ADI n? 5.258, em que
a obrigatoriedade de Biblias em espacos publicos foi considerada inconstitucional por
privilegiar a tradicdo judaico-crista.

As transformacoes sociais documentadas pelos dados censitarios reforcam a
inadequacdo da norma. A evolugdo do perfil religioso brasileiro, com a diminuicdo
proporcional de catélicos e o crescimento de evangélicos e de pessoas sem religido, torna
ainda mais problemaética a manutencao de um privilégio legal exclusivo a uma festividade
catolica. Ademais, os dados sobre intolerancia religiosa demonstram a necessidade de o
Estado manter postura rigorosamente neutra em matéria religiosa, evitando legitimacdes
institucionais que possam agravar discriminagoes ja existentes.

0 exposto confirma a hipotese de pesquisa. A parte final do artigo 22 da Lei n®
9.093/95, ao impor a Sexta-feira da Paixdo como feriado municipal obrigatério, padece de
inconstitucionalidade material por violagdao aos principios da laicidade estatal, da
liberdade religiosa, da isonomia e da autonomia municipal. A solucdao adequada seria a
supressao desse comando compulsdrio, permitindo que cada municipio, no exercicio de
sua autonomia e considerando suas tradicoes locais, decida livremente sobre a inclusao
ou ndo dessa data em seu calendario de feriados religiosos.

Como contribuigcdo para o aperfeicoamento do sistema normativo, propoe-se que
eventual reforma legislativa adote o0 modelo de completa facultatividade na escolha dos
feriados religiosos municipais, respeitando integralmente a diversidade religiosa e a
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autonomia local. Tal modificagio ndo apenas harmonizaria a legislagdo
infraconstitucional com os principios constitucionais, mas também refletiria mais
adequadamente a realidade plural da sociedade brasileira contemporanea.

0 estudo apresenta como limitagio o foco especifico na analise juridico-
constitucional, sem aprofundamento em aspectos socioldgicos ou econdmicos da questao.
Pesquisas futuras poderiam examinar o impacto econdmico dos feriados religiosos, bem
como realizar estudos empiricos sobre a percepgao das diferentes comunidades religiosas
acerca do dispositivo impugnado.

Por fim, a questao transcende o mero debate juridico para tocar em aspecto
fundamental da convivéncia democratica: o respeito a diversidade em sociedades plurais.
A manutencao de imposicdes legais que privilegiam tradicoes religiosas especificas
representa ndo apenas uma inadequacao juridica, mas também um obstaculo a plena
realizacdo do projeto constitucional de construcio de uma sociedade justa, plural e
verdadeiramente democrdatica. O reconhecimento dessa inadequacdo e a busca por
solugbes que harmonizem tradicao e pluralismo constituem imperativo para o
amadurecimento da democracia brasileira.
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