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APRESENTAÇÃO

A III Jornada de Direito Processual Civil (II-JDPC-2021), dife-
rentemente de sua primeira edição, mantendo-se nos mesmos moldes de 
realização da Jornada anterior (2020), em virtude da pandemia da CO-
VID-19, realizou-se de modo integralmente online.

Tratou-se, assim como em sua primeira edição, de evento pro-
posto pelo Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo 
(GEJCP-UFF). Tendo a importante participação dos seguintes Grupos 
de Pesquisa: A Sociedade Civil, e o Estado de Direito: Mutações e Desen-
volvimento (GRUPO IBMEC-RJ), liderado pelos Professores Dr. Getúlio 
Nascimento Braga Júnior e Dr. Marcelo Machado Costa Lima; Tendências 
do Direito Processual Civil: jurisprudência e precedentes (UNESA-RJ), 
liderado pela Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva; Observatório 
de Mediação e Arbitragem (PPGD/UNESA), liderado pelos professores 
Prof. Dr. Adriano Moura da Fonseca Pinto e Prof. Dr. Humberto Dalla 
Bernardina de Pinho, e o Grupo de Estudo e Pesquisa em Métodos Con-
sensuais de Solução de Conflitos (UFF), liderado pela Profa. Dra. Renata 
Braga Klevenhusen.

O produto da III-JDPC-2021, para a concretização dos objeti-
vos de difusão de todo o conhecimento científico produzido foi voltado 
para: (i) Publicação de Resumos Expandidos em Anais e (ii) Publicação 
de E-book contendo os Artigos Completos enviados após a apresentação 
dos trabalhos.

Assim, no presente livro poderão ser encontrados os diversos 
capítulos que condensam os resultados das investigações científicas dos 
pesquisadores participantes do evento, após seleção dos trabalhos sub-
metidos na forma de resumos expandidos. E tais produções encontram-
-se distribuídas ao longo dos 12 (doze) Grupos de Trabalho da II-JDPC:
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É a partir de tais considerações iniciais que podemos afirmar que, 
no ano de 2021, buscamos com a III-JDPC continuar a tradição para a 
promoção do debate de qualidade e contínua reflexão de questões contem-
porâneas do universo jurídico iniciada no ano de 2019 com a I-JDPC, am-
pliada com muito sucesso a partir da experiência da modalidade online. 
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Comissão Organizadora da III JORNADA DE 
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Docentes
Prof. Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior
Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva
Prof. Dr. Marcelo Machado Costa Lima
Prof. Dr. Matheus Vidal Gomes Monteiro

Discentes
Gabriela Rangel Bondezan (UFF-VR)
Natália de Barros Loio Miguel (UFF-VR)
Bianca Barbosa Ayres da Silva (UFF-VR)
Gabriela Silva Medeiros (UFF-VR)
Dara Gabryelle de Souza Vargas (UFF-VR)
Antonio Diogo Oliveira Herculano (UCAM)
Diego Rodrigues Barbosa (IBMEC- RJ)
Gabriel Peixoto Vinhosa (UNESA-RJ)
Gabriel Pereira da Silva (UCAM)
Maria Clara Dutra Pontes (IBMEC- RJ)
Natália Vasconcellos de Oliveira Farias (IBMEC- RJ)
Nicolle Miranda Araújo (IBMEC-RJ)
Rafael Ferreira de Albuquerque Costa (IBMEC-RJ)
Thiago da Silva Cabreira (UCAM- RJ)
Vinícius Silva do Lameiro (FDUL)





SUMÁRIO

INTERLOCUÇÕES ENTRE O CONSTITUCIONALISMO E A FENOMENOLOGIA  
DE HUSSERL PARA UMA JUSTIÇA PROCESSUAL 21
Marcelo Machado Costa Lima 
Getúlio Nascimento Braga Júnior

ATIPICIDADE EXECUTIVA, COERÊNCIA E INTEGRIDADE 39
Matheus Vidal Gomes Monteiro

INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E SUA APLICAÇÃO NA FORMAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS: 
REFLEXÕES A PARTIR DO MODELO DEMOCRÁTICO DE PROCESSO 65
Alexandre de Castro Catharina

AS AÇÕES CIVIS PÚBLICAS E O CONTROLE DOS ATOS DE IMPROBIDADE  
ADMINISTRATIVA: O QUE O ATUAL CENÁRIO EXIGE DO FUTURO ORDENAMENTO? 81
José Luiz Barbosa Pimenta Jr. 
Cesar Motta Moreira 
Matheus Martins Alves Pereira

MEDIAÇÃO E O ACESSO À JUSTIÇA: UMA INVESTIGAÇÃO SOBRE AS  
BARREIRAS DE ACESSO À JUSTIÇA NO BRASIL 97
João Vitor Fontes 
Livia Fontes 
Ana Alice De Carli

A JUSTIÇA NA ERA DA INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL 113
Fernanda Bragança 
Juliana Loss 
Bruna Bisi 
Renata Braga



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANTIVO: 
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE 131
Gabriel Peixoto Vinhosa 
Marcelo Machado Lima

MEDIAÇÃO, ACESSO À JUSTIÇA E INCLUSÃO SOCIAL EM DINÂMICA COM A  
JUSTIÇA MULTIPORTAS 151
Bianca Oliveira de Farias 
Milton Delgado Soares 
Angela Barral Bouzas 
Luciano Carvalho Christianes

RONALD DWORKIN E JEREMY WALDRON – UMA ANÁLISE SOBRE A TEORIA  
DO DIREITO E O PAPEL DA JURISDIÇÃO 169
Rodrigo Ferreira Prado 
Matheus Vidal Gomes Monteiro

ACESSO À JUSTIÇA: A RELAÇÃO JURISDICIONADOS JUIZADOS E OS ASPECTOS 
FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE COVID 185
Marcelo Machado Costa Lima 
Bruno Scot Benvenute 
Rafael D. S. C. Rodrigues

PROVOCAÇÕES JUSFILOSÓFICAS ACERCA DA DECISÃO JUDICIAL:  
VALORES E LIMITAÇÕES AO ATO DE DECIDIR 201
Thiago da Silva Cabreira 
Diogo Luiz Teixeira dos Santos 
Gabriel Pereira da Silva 
Milton Delgado Soares

OS PRECEDENTES COMO FONTE DO DIREITO E A VINCULAÇÃO DO ÁRBITRO 219
Heres Silva

INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR) E GROUP LITIGATION 
ORDER (GLO): LIÇÕES PARA O APRIMORAMENTO DA SOLUÇÃO COLETIVA DE 
CONFLITOS NO BRASIL A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA COMPARADA 243
Larissa Clare Pochmann da Silva 
Amanda de Fátima de Oliveira Barbosa



(SUB)UTILIZAÇÃO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NAS CAUSAS CÍVEIS  
DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO DE JANEIRO 259
Mariana de Freitas Rasga 
Anna Laura Feitosa da Mata Palma 
Cíntia Carneiro Hernandes 
Laiza Alves de Carvalho Pinheiro

DECISÕES JUDICIAIS NO CENÁRIO DA POLÍTICA JUDICIALIZADA: UMA LEITURA  
A PARTIR DE DWORKIN DA FUNÇÃO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO 275
Evandro Araújo dos Santos 
Rafael Fernandes Gomes Moreira 
Fernando de Oliveira Pontes 
Marcelo Pereira dos Santos

A DENÚNCIA UNILATERAL DE TRATADO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS HUMANOS: 
ANÁLISE DO VOTO DO MINISTRO JOAQUIM BARBOSA NA ADI N.º 1.625 291
Mariana de Freitas Rasga 
Arthur Lannes Silva

A VIABILIDADE DA AMPLIAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA AO SISTEMA 
INTERAMERICANO DE PROTEÇÃO AOS DIREITOS HUMANOS 311
Mariana de Freitas Rasga 
Everson Batista Farias 
Yasmim Cristini dos Santos Ribeiro 
Morgana Paiva Valim

MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS: LIMITES E EFETIVIDADE 331
Liane Isoldi Linhares

INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR):  
O EFEITO VINCULATIVO DA DECISÃO PROFERIDA E O SISTEMA  
DE PRECEDENTES VINCULANTES 351
Aluisio Gonçalves de Castro Mendes 
Larissa Clare Pochmann da Silva 
Maria Gabriela Borges de Oliveira

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM RELAÇÃO A ADPF NÚMERO 848 365
Marcelo Machado Costa Lima 
Maria Clara Dutra Pontes 
Kerolin Bezerra dos Santos 
Daniel Maçana Serpa



O ACESSO À JUSTIÇA NA PERSPECTIVA DO ATIVISMO JUDICIAL 387
Luciano Viana Rozal 
Adriano Moura da Fonseca Pinto

A JURISPRUDÊNCIA DOS INTERESSES E O MOVIMENTO DO DIREITO LIVRE  
À LUZ DA INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 409
Marcelo Machado Costa Lima 
Vinícius Silva do Lameiro

VERBAS ALIMENTARES E A EXECUÇÃO INFRUTÍFERA: UMA ANÁLISE DOGMÁTICA,  
DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL (NO ÂMBITO DO TJRJ) DA RELATIVIZAÇÃO 
À IMPENHORABILIDADE COMO FORMA DA PRESTAÇÃO DA EFETIVA TUTELA 
JURISDICIONAL 431
Andrew Carvalho e Silva 
Getúlio Nascimento Braga Junior

ABSTRATIVIZAÇÃO DO CONTROLE DIFUSO OU DECISIONISMO SOLIPSISTA?  
UMA ANÁLISE DA MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X, CRFB 449
Guilherme Sandoval Góes 
João Pedro Saraiva Leão

O USO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO  
PARA ATINGIMENTO DOS INTERESSES SOCIAIS E EFICIÊNCIA PROCESSUAL 471
Diego Rodrigues Barbosa 
André Farah

A CONVENÇÃO DE SINGAPURA E O TRATAMENTO DA INSOLVÊNCIA NO  
DIREITO BRASILEIRO 489
Fernanda Bragança 
Renata Braga 
 Juliana Loss 
Bruna Bisi

A INTERFERÊNCIA DO GOVERNO FEDERAL E DA CPI DA COVID-19 NA AUTONOMIA 
DOS ENTES FEDERADOS: UMA ANÁLISE À LUZ DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS  
DO PACTO FEDERATIVO E DA SEPARAÇÃO DOS PODERES 505
Maurício Mota 
Filipe Moreira Portugal 
Felipe Liberal Guimarães 
Getúlio Nascimento Braga Júnior



LINGUAGEM TÉCNICO-JURIDICA PROCESSUAL E OS DESAFIOS DO ACESSO  
À JUSTIÇA 523
Natália Vasconcellos de Oliveira Farias 
Getúlio Nascimento Braga Júnior

O DILEMA DA COMPETÊNCIA DE FORO 539
Sarah Boquimpani de Castro 
Bruno Lopes Homena 
Getúlio Nascimento Braga Júnior





INTERLOCUÇÕES ENTRE O 
CONSTITUCIONALISMO E A 
FENOMENOLOGIA DE HUSSERL  
PARA UMA JUSTIÇA PROCESSUAL

LIMA, Marcelo Machado Costa1  
BRAGA JÚNIOR, Getúlio Nascimento2

1 Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) da Universidade 
Estácio de Sá. Pós- doutor em Direito Constitucional-Econômico pela Università 
degli Studi “G.D’Annunzio” Chieti-Pescara em cooperação interinstitucional com 
a Università di Roma Tor Vergata. Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa. 
Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa.

2 Doutor em Filosofia pelo Programa de Pós-Graduação em Filosofia da Universidade 
Federal do Rio de Janeiro (PPGF/UFRJ). Graduado e licenciado em Filosofia pela 
UFRJ. Graduado em Direito pela Universidade Gama Filho (UGF). Professor Filoso-
fia do Direito da Universidade Candido Mendes (UCAM), Universidade Estácio de 
Sá (UNESA) e do IBMEC-Rio. Lidera os Grupos de Pesquisa Sociedade Civil e o Esta-
do de Direito: Mutações e Desenvolvimento DGP/CNPq (IBMEC-Rio) e o Grupo de 
Pesquisa Processo, Constituição e Reflexão Crítica na Atividade Profissional - DGP/
CNPq (UCAM). Contatável pelo e-mail ge.bragajunior@gmail.com





23

RESUMO

O Constitucionalismo compreende, não apenas um modelo, mas uma es-
tética do conformar o Ordenamento Jurídico. A Fenomenologia, embora 
presente na reflexão jurídica, tem tímido aproveitamento e visitação. O 
Processo, nesta arquitetura engenha a Justiça no acesso e na dinâmica. A 
breve resultante da revisão de literatura para pesquisa do constituciona-
lismo e da fenomenologia para um conceito de Justiça processual tem ob-
jetivo de identificar e apresentar os pontos de interlocução e contribuição 
entre as temáticas. E, ao respeitar o arco do desenvolvimento do constitu-
cionalismo, as variantes autorais da fenomenologia e a Teoria Processual, 
a proposta de abordagem, manteve-se, quando referida à fenomenologia, 
nos estudos, sistema e doutrina da última fase de escritos de Edmund 
Husserl, à qual, autores associam a um período que denominaram onto-
lógico-vitalista. A Fenomenologia constitui, também, nesta abordagem, a 
doutrina e o método, trabalhando, tanto o parâmetro e os instrumentos 
de conhecimento, como a problematização para os acessar.

Palavras-chave: Eidética; Redução Fenomenológica; Direitos Fundamen-
tais; Teoria da Justiça; Humanismo.
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1. INTRODUÇÃO

Os estudos sobre o constitucionalismo assumiram contornos sin-
gulares no reexame de seus objetos, de sua natureza e de sua finalidade. A 
complexidade de sua construção e do seu desenvolvimento, naturalmen-
te, vai além do teor legislativo, político-institucional e organizatório. En-
tretanto, a despeito de sua elaborada consistência, seja em uma presumida 
essência, seja na aparência ou na apresentação da denominada Norma 
Fundamental, os sobreditos estudos tornaram-se mais familiares, mais 
próximas do homem médio, em um contexto de diversidades e conflitos 
que se têm mostrado, progressivamente, mais universais e cada vez mais 
emergenciais, em que pese, neste contexto, também a globalização e o 
multiculturalismo, redesenhando formas de reação dentro das sociedades 
nacionais e nas relações internacionais. Sopesam, ponderam e enfrentam, 
os recentes textos constitucionais, as pluralidades e as possíveis conver-
gências e divergências da civilização humana. O próprio constitucionalis-
mo, em si, enquanto doutrina, compreende profunda e contínua mudança 
no constructo constitucional do último século. Ele debruça sobre si, den-
tro do arco natural do pensamento jurídico que se põem em interseção 
dos ramos do Direito Público, do Direito do Estado e dos Direitos Civis e 
o Processual – em especial no Acesso à Justiça – no alvorecer recente dos 
Direitos Humanos. Estes últimos, elevados à categoria constitucional de 
Emendas e, portanto, também como norma constitucional, nos termos do 
parágrafo 3º, elencado no artigo 5º da Constituição Brasileira, quando o 
Poder de emendar o texto constitucional, assim instituiu que os Tratados 
e Convenções Internacionais sobre Direitos Humanos, desde que apro-
vados em dois turnos, em cada Casa legislativa do Congresso Nacional, 
por três quintos de seus membros, terão a mesma eficácia das emendas 
à Constituição, compondo assim, o bloco e o parâmetro de constitucio-
nalidade no corpo dos Direitos Fundamentais que, neste teor, positivam 
Direitos Humanos. Sua arquitetura – a do Constitucionalismo –, deste 
modo, passou a compreender uma transposição sensorial das ideias, da 
experiência histórica e antropológica, como um desdobramento, em certa 
medida, natural, mas sim, considerando os esforços para sua sistemati-
zação e doutrina. Seus objetos foram significativamente humanizados – 
postos em plano de relação não só conceitual, como também fático, com a 
humanidade –, restando entre outras razões que, sua natureza, já não mais 
se mostra tão divisada entre o público e o privado, como em dogmática 
tradicional do Direito Constitucional, anterior ao Constitucionalismo.
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III Jornada de Direito Processual Civil

O Direito Constitucional, tradicionalmente, não apresentava um 
projeto de integração normativa, que realizasse a complexa ponderação 
de institutos jurídicos na redefinição do papel do Estado e de um desenho 
que envolvesse o indivíduo, a sociedade, a vida, a liberdade, a seguran-
ça, a propriedade, enfim, Direitos Fundamentais, aos quais todo corpus 
constitucional, parece referir em sua responsabilidade e tratativa de uma 
norma cêntrica e irradiadora de parâmetros normativos a afetar o orde-
namento como um todo e, por sua importância jurisdicional, compor um 
novo projeto de justiça, nele envolvido, o Direito Processual. Por assim 
dizer, sua finalidade, não mais se atém aos assuntos de ordem puramente 
político- administrativa e, mesmo quando tratando desta matéria, man-
tém em perspectiva e em tema, a responsabilidade com o programa cons-
titucional inclusivo das matérias mencionadas neste parágrafo.

Em breve e introdutória leitura, quer a presente inquietação tex-
tual, promover um traçado interlocutório desse mover constitucional, 
tendo também em perspectiva, o pensamento fenomenológico de Ed-
mund Husserl na compreensão e hipótese de construção de um conceito 
de Justiça corroborado pelo Direito Processual. Importa considerar que, 
em relação a Husserl, a revisão de literatura e reflexão desenvolvida, cor-
responde, mais precisamente, à última fase de seu sistema e de seus es-
tudos, na qual, ele se mostra preocupado com uma crise da humanidade 
europeia, a considerar o contexto em que os grandes sistemas colapsam, 
e de tal modo, que mesmo as utopias de esperança são inviabilizadas no 
imaginário humano; as estruturas fracassam no grande projeto civilizató-
rio e as grandes conquistas da ciência, não puderam evitar a degradação 
do senso de semelhança humana e a decorrente marcha de um silencioso 
e impercebido protocolo de autodestruição do homem pelo homem.

Edmund Husserl, falece em 1938. Judeu alemão, não foi perse-
guido pelo nazismo, mas após sua morte, o receio de que sua obra fosse 
destruída pelo Sistema Nacional-Socialista alemão diante da persegui-
ção aos judeus e suas obras, fez com que seus escritos – cerca de 40.000 
páginas estenografadas –, fossem transportados para Universidade Ca-
tólica de Louvain, por seu discípulo Herman Leo Von Breda (KELKEL 
& SHÉRER, 1982). Os arquivos de Louvain ainda estão sendo vertidos 
para texto – uma vez que Husserl redigia seus textos em escrita esteno-
grafada – como dito acima – e somente conhecida por seus discípulos, 
que se tornaram os responsáveis por vertê-los. E assim, não se conhece, 
ainda completamente seus últimos textos, tampouco o fechamento, por 
completo, de seu sistema, mas a sua recorrente visitação aos textos e temas 
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que ele, mesmo, elaborou, permite uma compreensão de sua obra, suas 
preocupações, as categorias por ele criadas, os enfrentamentos, os temas, 
além é claro, da correspondência que ele travou com intelectuais de seu 
tempo. Vale dizer, que não apenas seus escritos, mas ele mesmo, profe-
riu conferências sobre a crise de uma Europa Espiritual – do espírito, 
enquanto nous, grego, isto é, como a forma fundamentalmente motiva-
dora, imaterial, não cativa dos apelos da materialidade predatória, mas 
reintegradora do humano à sua humanidade. Expôs suas investigações 
e preocupações em círculos, como o da Academia Britânica e na france-
sa, onde ocorre a notada exposição sobre as suas meditações cartesianas. 
Entretanto, apesar de transitar, com esta notoriedade, sua etnia diante do 
sistema vindouro e da crise anunciada, colocava em risco todo seu traba-
lho, de modo que, por este motivo, foi levada à Universidade Católica de 
Louvain, onde permanecem, até hoje os arquivos husserlianos.

É nesse contexto de desesperanças que o Constitucionalismo mais 
recente será reavido como reavaliação e projeto de civilização, sociedade 
e Estado. O conhecimento festejado do fim do século XIX e do início do 
século XX, em verdade, evidenciava outro cenário, a saber, o da lacuna e 
do distanciamento de uma esfera comum de diálogo e possibilidades de 
construção, do que a tão sonhada paz, caríssima à face do globo, requeria 
silenciosamente, prevendo mais um episódio da decadência do ocidente. 
Neste contexto, o Direito teria, também de passar por uma reformulação, 
mas mesmo o Direito estaria em uma condição frágil, não apenas pelos 
sistemas mais político do que jurídico, mas também porque a sofisticação 
da razão e da técnica, criaram sub-rotinas e variáveis que parecem se ha-
ver perdido em todo arco de construções celebradas. A razão e a técnica, 
em paralelo à ciência e a linguagem, tergiversadas, todas, pelas perdas po-
tenciais – presumidas veladamente aceitáveis –, configuraram um insóli-
to projeto de universalidade e de marcha do progresso, e neste caminho, 
fazendo avançar a história, mais uma vez, com seus conflitos, deflagrados 
nas duas Grandes Guerras. Um acompanhador atento, que observando e 
compreendendo as passagens históricas do último século, dos avanços do 
conhecimento e dos dois grandes conflitos sobreditos, perceberá que tais 
contradições se anunciavam e, neste cenário, elementos históricos e diag-
nósticos filosóficos apontavam a decadência do ocidente, como intitula-
da, a exemplo, na obra de Spengler, trata-se da nossa própria decadência, 
a decadência do Ocidente (SPENGLER, 1973).

Neste mesmo contexto de crises, a fenomenologia dos últimos 
escritos de Edmund Husserl, apresenta uma reflexão importante que irá 
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coincidir com o perfilar de uma composição de demandas que contem-
plará o constitucionalismo mais recente, neste cenário que se compõe 
como um ambiente de crise, seja crise da ciência, ou da própria humani-
dade, enquanto civilização. Humanidade, aqui, entendida enquanto traço 
que reintegra o humano a si mesmo, em uma chamada de atenção contra 
às ofensas à vida, à liberdade ao pacto social e contra à fragilização da 
condição humana, já por demais sensibilizada. Tais configurações de des-
construção conduzem à reafirmação da necessidade de refletir e concre-
tizar direitos, que serão compreendidos como fundamentais e princípios 
que também fundamentarão as constituições do século XX, como o prin-
cípio da dignidade da pessoa humana, em um ponto de, nestas Normas 
Fundamentais, serem positivados, como é o caso brasileiro, no primeiro 
título de sua parte dogmática em que registra expressamente, na redação 
do texto a dignidade da pessoa humana.

É na Viena de 1935, que Husserl profere sua exposição sobre a 
crise da humanidade europeia e sobre a crise das ciências europeia. Refle-
te sobre uma Europa que em sua ciência depositava suas mais poderosas 
e derradeiras esperanças. Vale dizer, antes de qualquer continuidade do 
texto, que Husserl jamais revogou a ciência, mas, ao contrário, o filósofo 
e doutor em matemática, a queria como rigorosamente deveria ter sido 
concebida e integrada a um projeto humano e de valorização da relação 
da sua vida interior e o mundo das relações, inclusive intersubjetivas ou, 
por fim, ao que ele categorizou como mundo da vida – expressão que 
provocou a reflexão e abordagem de autores posteriores das mais diversas 
áreas do conhecimento e do saber, entre elas, na Filosofia e no Direito. 
Essa preocupação se devia, para além do olhar objetivo sobre o cenário 
de tensão, à consideração de que a ciência – embora entendida como por-
tadora da verdade e dos destinos –, encontrava-se perdida em meio as su-
tilezas e abordagens acerca do sujeito, do objeto, do mundo e da natureza, 
transpondo a realidade em artifícios, em projetos puramente idealizados, 
despojados de um sentimento de vida, fazendo recordar a Wilhelm Dil-
they com seu chamado de que era necessário voltar ao sentimento de 
vida, porque. A suma conceitual daquilo que emerge para nós no vivenciar 
e no compreender é a vida com uma conexão que abrange o gênero humano 
(DILTHEY, 2010). Com efeito, uma evidente necessidade de uma nova 
racionalidade se põe, na medida em que a racionalidade científica das 
ciências naturais não se aplica aos das ciências do espírito – Geisteswis-
senschaften – e, portanto, uma nova racionalidade também jurídica, con-
cebida na reflexão ontológico-vitalista das recentes transformações do 
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constitucionalismo e no Direito Constitucional pelos Núcleos Essenciais 
de uma constituição e dos delineamentos que os Direitos Fundamentais 
com ela, envolvendo a dinâmica de princípios processuais na convergên-
cia das dimensões dos referidos direitos denominados fundamentais.

2. O CONSTITUCIONALISMO: DO DESENHO HISTÓRICO AO DIALÉTICO 
PARA OS PRINCÍPIOS PROCESSUAIS

O Direito e a construção do Processo, compreendem uma cum-
plicidade continuada que reúne um contexto maior que o unicamente 
instrumental. O informar do seu desenho e desenvolvimento, assim 
como sua estrutura interna são compostos por um todo que retraça em 
suas linhas e pressupostos, da admissibilidade à execução, ou cautela-
res medidas, todo em torno da realidade dentro da qual é concebido o 
Processo, ou que com ela estabelece sua fala. É o mundo em sua força 
presencial e potencial que requer do processo sua instauração tal como 
é. Neste mesmo teor lembramos a reflexão de Michele Taruffo, quando 
de sua abordagem sobre as partes e o todo, na qual o jurista italiano, 
traz que entre as palavras, frases, parágrafos – como partes – e o todo de 
um texto tem-se um tema clássico no arco dos estudos da hermenêutica 
(TARUFFO, 2012, p.85), sustentando que a dialética contínua entre as 
partes e o texto inteiro e do texto inteiro às partes – círculo herme-
nêutico – é a dinâmica fundamental de toda a interpretação, como já 
esclarecera Schleiermacher e, após ele, em seu Verdade e Método, Gada-
mer (GADAMER, 1972, p. 296). Todo contexto afeta, assim, de modos 
diversos, o pensar, o construir, o desdobrar e os desfechos do processo. 
Não necessariamente, por uma contaminação substancial, nem tam-
pouco por uma outro prejuízo subjetivo, mas por todo arco de forma-
ção do pensamento que abre as perguntas formadoras dos princípios 
e a elas apresentam as respostas mais estáveis dentro dos desafios do 
pensar processual. Com efeito, tempos se cruzam pelo que constituem 
primado de suas orientações e ações. É, em virtude, deste argumento 
que o substancial dialoga e também se faz dialético como o procedural 
em um equilíbrio, no qual os dois se preservam e se entrelaçam. Arcos 
históricos e doutrinas foram afetados e afetaram as demandas e desafios 
que inscreveram, ou gravaram no dilema humano, temas e procederes 
que desenham os caminhos para o anseio de segurança das relações, 
também jurídicas e, por certo, de um ordenamento.
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A expressão que redefiniu o pensamento não apenas constitucio-
nal, como também jurídico da pós-modernidade e, notadamente, do pós-
-guerra – o constitucionalismo –, compreende um complexo doutrinário 
e sistêmico, que remonta ideias que já estão presentes em uma antigui-
dade, fazendo referência, entre outras construções históricas desse recuo 
no tempo, à tradição legislação Mosaica no espaço de datação do êxodo 
judaico, que submetia a figura de Moisés – modelo de chefe de Estado 
ao consignado nas pedras, como referência normativa de ordem supe-
rior, universal e providencial para um melhor o para o mais correto agir 
humano. O pensamento e a tradição jurídica do ocidente, muito foi in-
fluenciada pela cultura judaico-cristã, seja como adoção, ou como mero 
ponto de reflexão a se considerar na construção da própria identidade 
moral e jurídica. Importa, naturalmente, mencionar que a presença do 
helenismo, da patrística, da escolástica, enfim, de toda a arquitetura grega 
e romana – cada uma em si e no contorno greco-romano – informam e 
sustentam esse cenário histórico permanente ou, ao menos, recorrente, 
quando de seus traços vistos por espelhamento de um tempo antigo de 
discussões sempre tão atuais. Esse desenho, a tradição jurídica ocidental 
posterior que veremos em momentos posteriores, entre eles, na tradi-
ção judaico-cristã, recompondo as expectativas e demandas da conduta 
humana e sua a relação, entre uma legislação ou norma fundamental, 
com o chefe de Estado, com o próprio. Mesmo o Estado, como entidade 
modeladora e expressão de autoridade possui seus traços em culturas hu-
manas que atravessam os dias da história. Com efeito, o trato deste, com 
o indivíduo e com a sociedade, repõe questões entre legislativo, executivo 
e a atuação requerida, provocada ou de ofício do judiciário. Em uma re-
flexão sobre a relação do homem com a cultura e o Direito, Braz Teixeira 
sustenta que é pelo espírito que o homem se torna capaz de se elevar ao 
conhecimento e à realização, de criar um mundo não unicamente produ-
zido pela natureza (TEIXEIRA, 2003, p. 113).

Este complexo, condensa o continuum sensível de temas atempo-
rais – de problemas humanos e ramos do saber próprios para remediá-los, 
entre eles, o jurídico processual –, mas, ao mesmo tempo, designa ocor-
rências episódicas e culturalmente pontuais, em perspectiva, que cruza 
história e o para além da história que, humanamente, nela se ambienta, 
com modos de racionalidade, eventualmente, não alinhado ao tempo em 
que é concebido tal continuum, como uma dialética que se sugere natural 
ou, uma irracionalidade das forças históricas inelutável, ou ainda como 
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a emergência inevitável de preocupações essenciais, a despeito de ainda 
não serem conhecidas e compreendidas.

O aspecto histórico do constitucionalismo, assim, compreende a 
construção do Direito Constitucional no tempo – ainda que não guarde a 
mesma denominação –, na medida em que seu lugar e suas temáticas vão 
restando claras ao longo de sua instalação no contexto de Estados que, 
progressivamente também segue se definindo. A dialética deriva dos de-
safios contidos no pêndulo da ambivalência de seu papel e alcance entre 
o puramente administrativo-estatal e, por o outro lado, em direitos referi-
dos como fundamentais que protegem as liberdades e garantem remédios 
até mesmo para a ameaça ao direito, podendo ser invocado na iminência 
da ação ou ameaça a essas liberdades. Nesta linha de reflexão, o papel 
do Estado também é progressivamente desenhado entre suas atribuições 
como administrativas e daquelas em que ele é o tutelador e garantidor das 
liberdades. Com efeito, a reflexão sobre um princípio, como o do contra-
ditório, consigo traz o da isonomia, bem como o da liberdade. A ampla 
defesa – embora seja correlata ao contraditório, com ele não se confunde 
– compreende as mesmas referências de igualdade e possibilidade do agir 
em juízo com garantias do devido processo. O poder opor é concebido 
na realidade em que se admitem ambos em mesmo plano de constituição 
enquanto sujeitos de direitos. O poder de opor com apresentação proba-
tória ampliada ou de defesa igualmente admitida em Direito, faz referên-
cia aos mesmos fundamentos.

3. O CONSTITUCIONALISMO E SUA RENOVAÇÃO

Entre o Neoconstitucionalismo e a Constitucionalização do 
Direito, A decadência referida na introdução desta breve abordagem 
anuncia a necessidade revisional do papel do Estado, que neste aspecto 
renovatório, busca referências silenciadas por sistemas e atos de poder, 
deflagrando a necessidade de restauração e, daquelas previstas, pratica-
das ou não, requerendo a renovação, diante, sobretudo, das desumani-
dades e crueldades praticadas nas duas grandes guerras euro-ocidentais 
sob a tutela de Estados que, entre as hipóteses, também se havia como 
Estados de Direito. Assim, em reação à perda de trajetória, a Constituição 
– pelo constitucionalismo – compreenderá, a partir deste contexto, uma 
diplomação legal com caráter de norma fundamental, que todas as outras 
submete, operando, precisamente essa conciliação entre o administrativo 
do Estado, enquanto ente a gerir sua estrutura e o respeito às liberdades, 
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juntamente com as garantias correlatas a estes direitos, denominadas fun-
damentais. A referência a diplomas legais que atenderam à legitimação ou 
de fundamentação legal para o excesso e a arbitrariedade, seria reelabora-
da para limitação desse mesmo poder e a atuação no paradigma das di-
mensões dos Direitos Fundamentais, em especial, dos Direitos Individuais 
e dos Direitos Sociais. A condição humana constituía, a partir de então, 
uma premissa para toda outra forma de organização humana, social, po-
lítica e jurídica. O constitucionalismo mais recente, ou, em certo senti-
do, o também chamado Neoconstitucionalismo opera a partir das divisas 
históricas, filosófica e teóricas que definiram com clareza neste cenário 
de acontecimentos. As referências históricas já foram aqui mencionadas, 
como sendo registros da crueza desumana, que criaram um cenário de 
necessária reavaliação dos direitos e do Estado. As referências filosóficas 
se reorganizam no plano da secular dualidade entre o juspositivismo e o 
jusnaturalismo, em uma arquitetura, na qual, a ideia de valor se mantém 
preservada diante do dogmatismo tradicional do Direito Positivo, criando 
uma dialética resolvida na assimilação do valor, cujos estudos permane-
cem na dinâmica dessa delicada integração na composição dos conceitos e 
do acontecer. A terceira linha definidora do Neoconstitucionalismo, com-
preende a divisa teórica do constitucionalismo havido na segunda metade 
do século XX, que consiste na expansão da jurisdição constitucional e, 
para tanto, em uma nova dogmática constitucional.

O Neoconstitucionalismo, por seu turno, trará, assim, uma com-
posição que levará em conta, o ensino – aprendizado – histórico de que 
a constituição precisará apresentar contenções ao poder do Estado, ao 
mesmo tempo e que terá de incorporar em sua pauta os Direitos Huma-
nos e os Direitos Sociais, promovendo o acesso à justiça, seja na repara-
ção, ou mais importante, na iminência e na proteção, prevendo no elenco 
dos Direitos Fundamentais, além dos Direitos, as Garantias. Em tempo, o 
Neoconstitucionalismo consagra que a temática do valor seja introduzida 
de modo a que se possa positivar, assim como os princípios, tal qual é 
possível ver na dignidade da pessoa humana, expressamente consignada 
no texto constitucional brasileiro. Tal positivação ocorre ao tempo em 
que se objetiva elementos materiais ou imateriais que podem ser objeto 
de proteção jurídica, configurando, portanto, que se trata de um direito, 
porque se objetiva como valor positivado. Por fim, a divisa teórica, for-
temente identificada com a expansão da jurisdição constitucional com-
preende uma visão teórica, que pressupõe a força normativa da consti-
tuição e uma nova interpretação constitucional. O fortalecimento deste 
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vínculo normativo, desta força normativa, é também o fortalecimento da 
vida constitucional no cotidiano de cada titular do Poder Constituinte 
– como no caso do Brasil, por exemplo. Em relação à expansão da ju-
risdição constitucional, está associada à constitucionalização do Direito, 
na qual todos os ramos do ordenamento jurídico, têm a necessidade de 
referenciar a constituição, estabelecendo Tribunais Constitucionais e um 
Processo Constitucional próprio. A composição destes fatores, somados 
à nova compreensão do que são as constituições, conduzem ao entendi-
mento lógico de que uma nova interpretação constitucional se estabelece 
sobre as demais em razão de sua formulação levar em conta a complexa 
dinâmica de sua estruturação.

4. A FENOMENOLOGIA HUSSERLIANA

As exposições apresentadas no início desse artigo, por assim dizer, 
muito introdutório, propiciam uma breve aproximação das inquietações 
e ambiente no qual é concebida a fenomenologia de Husserl (1859-1938). 
Havia três desafios a serem enfrentados, quais sejam, o saber científico – e 
com ele seus métodos –, em segundo lugar, a própria teoria do conheci-
mento e, por fim, a questão humana das relações que, envolvendo as duas 
primeiras, constroem sua fenomenologia, o mundo circundante e o que 
Husserl denominou como o mundo da vida, cuja expressão, o lebenswelt 
que, como já fora observado neste texto, compôs reflexões posteriores so-
bre uma possível melhor construção da realidade vivenciada pelo ser hu-
mano. Em Habermas, como se pode notar em sua obra de grande densida-
de – A Teoria do Agir Comunicativo –, está expressamente enunciada e em 
uma perspectiva que se poderia dizer, embora não absolutamente, instru-
mental, com um modelo de racionalidade dentro do debate da ético e do 
discurso (HABERMAS, 1981). Em Direito e Democracia, pela necessária 
via do embasamento democrático e discursivo (HABERMAS, 1997), com-
preende uma presença menos sofisticada, embora também, em ponto de 
viabilidade para o projeto e o mundo da vida, permanece como objeto no 
seu sistema, a despeito da reavaliação de seu conteúdo husserliano originá-
rio, mas enquanto desdobramento diverso daquele que o próprio Husserl 
havia dado em seu sistema. E essa consideração não implica crítica a pejo-
rar o sistema habermasiano. O que se pretende destacar é a importância do 
pensamento e da categoria mundo da vida, concebidos por Husserl, ainda 
que trabalhados em perspectiva diversa do fundador da fenomenologia.
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A despeito da hipótese de indeterminação de expressões como o 
lebenswelt. A doutrina compreende uma filosofia de rigor que integra todo 
o trabalho de elaboração do pensamento fenomenológico, assim como a 
ideia de sistema e a forma como ela é estruturada, isto é, a fenomenologia 
é uma doutrina ou corrente filosófica que, ao mesmo tempo, compreen-
de suas propostas e categorias, como também, um método de estudo e, 
por apresentar um método rigoroso, é tomada de empréstimo por muitas 
outras doutrinas. Assim, essas escolas de pensamento posteriores fizeram 
uso ou, minimamente abordaram como passagem a um novo nível de 
estudos da corrente que dela tenha feito uso em perspectiva doutrinária, 
ou metodológica de investigação e, é neste sentido, que a fenomenologia 
desenha de uma forma singular de um modelo de Epistemologia e de 
Teoria do Conhecimento. Assim, como na música de concerto de Bach 
teria afetado tudo que era feito em composição musical posterior, a fe-
nomenologia de Husserl – seu fundador – também teria se tornado uma 
referência para muitos dos estudos e forma de estudos. Curiosamente, 
Husserl faz uma referência musical ao propor uma metáfora para falar 
das essências, aponta que a Nona de Beethoven pode ter sua melodia 
executada por uma flauta ou por uma sinfônica, mas sua essência e re-
ferência musical permanecerá a mesma. Mesmo antes de sua fundação 
enquanto sistema, categorias e métodos, Immanuel Kant iria denominar 
sua Estética Transcendental como uma Fenomenologia Geral.

A fenomenologia é uma expressão que recebeu e ainda recebe um 
variado número de concepções como, por exemplo, o fenômeno como a 
teoria da realidade sob suas diferentes formas. Esta simplificação é natural, 
sobretudo, em razão, fundada por Edmund Husserl na virada do século, 
inaugurada nas As investigações Lógicas que, por si mesma, entre sua fun-
dação e seus desdobramentos, também atravessou momentos distintos e 
fases ou desenvolvimentos, que propiciaram a compreensão de um siste-
ma preocupado com a busca pelo solo originário (HUSSERL, 1969) sobre 
o qual se poderia, enfim, a humanidade, seriamente recomeçar, nos es-
senciais horizontes de construção da realidade e das relações humanas e 
sociais. Por esse motivo, conectado a preocupações nas quais também se 
mantém atento, o estudo constitucional, dentro do pacto entre sujeitos de 
um mesmo espaço de coexistência, seja com a denominação de contexto 
social, ou como esfera pública. Em todo arco de possibilidades de concei-
tuar e constituir relações humanas em plano normativo na esfera pública, 
guardada também a vida privada, constrói-se uma forma de contratar se 
impõe, para que direitos individuais sejam preservados. Entre as divisas e 
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fragilidades do universalismo e do multiculturalismo, é possível ver, para 
além das aparências que, um solo comum é expectado para compreensão 
e materialização dos projetos humanos de civilização e cooperação, a des-
peito das inviabilidades sugeridas pelas circunstâncias históricas ou pela 
descrença em relação à possibilidade de construção de um novo horizon-
te de direitos, novos direitos, inclusão e debates normativos sobre uma 
equilibrada orientação reguladora da coexistência humana, bem como 
o tratamento do Estado de Direito destinado à quebra dessa orientação.

Os estudos filosóficos são, com frequência, interpretados como 
especulações dissociadas de um sistema, mas o leitor minimamente atento 
compreenderá, que a Filosofia trabalha com sistemas e que sua presença 
fecunda permanece em cada segmento ou ramo do saber humano e da 
realidade, na medida em que, se não por atitude, certamente, por cate-
goria ou sistema, que foi elaborado a partir de um enfrentamento de um 
problema da realidade, o que afasta também a hipótese de que a Filosofia 
está restrita ou destinada ao puro campo das abstrações – embora as abs-
trações tenham seu valor e lugar, uma vez que a própria ciência trabalha 
com teorias e, como exemplo, a própria lei tem caráter geral e abstrato, 
por conceitos construídos e antepostos à experiência ou comprovação 
prática, compreendendo em um conceito, um juízo que se explicaria, por 
um sistema. É, neste ponto, que se abriga a importância da reflexão, na 
medida em que, ciências humanas e sociais, não possuem demonstração 
necessariamente prática para a coerência de seu sistema. Com efeito, a 
Fenomenologia de Husserl, respeitando um projeto de humanização, mas 
preocupada com a possível ausência de rigor, propõe um sistema de depu-
ração que compreendesse a responsabilidade de lidar com juízo humano. 
Husserl, em seu projeto pensava e trabalhava para conceber a Filosofia 
como uma ciência rigorosa. No rigor de seu sistema e, como já menciona-
do em linhas introdutórias, a fenomenologia utiliza categorias e métodos 
próprios. Naturalmente, que não conteriam, aqui, mas, ao menos, duas 
categorias especialmente importantes podem ser mencionadas no estudo 
fenomenológico, que contribuem para conhecer tanto sua doutrina como 
seu sistema e método, quais sejam, a eidética e a redução fenomenológica.

A primeira – a eidética –, na fenomenologia, compreende uma 
ciência das essências, o solo fundamental sobre o qual se poderia seria-
mente começar o trabalho do conhecimento, e a redução que opera o 
processo de depuração do sujeito e do objeto, envolvidos no processo do 
conhecimento ou no problema enfrentado pelo juízo humano. Eidética 
ou doutrina das essências compreende uma conceituação que procura 
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referenciar os fundamentos de um determinado tema, objeto ou assun-
to a ser compreendido. Essas essências compreendem as preocupações 
com à natureza originária de toda e qualquer abordagem sobre a qual 
se pretende pronunciar. Com efeito, perguntas sobre a natureza jurídica 
compreendem, por sua vez, a relação o essencial de um conceito ao qual 
se pode denominar instituto jurídico e, para tanto, uma eidética jurídica.

Redução fenomenológica consiste na categoria e método de de-
puração que conduz a eidética fenomenológica. Em um procedimento 
que refunda o projeto moderno que procura resolver a questão do co-
nhecimento, isto é, da confiança nas afirmações e conclusões do sujeito 
acerca do funcionamento e regulação de seus horizontes. A necessidade 
de um paradigma próprio para a ciência, evidenciava que a proposta de 
legislar sobre a natureza, carecia de um outro método, como já mencio-
nado em linhas anteriores, como trabalhado na obra de Dilthey, com res-
peito às ciências humanas. E, em avanço, na fenomenologia, superava-se 
a dicotomia ou absoluta separação entre sujeito e objeto para certeza e 
objetividade das conclusões. A fenomenologia substitui o termo relação 
por interação, que torna possível uma forma de objetividade no plano 
intencional da consciência voltada para o objeto, em virtude da redução 
fenomenológica que se opera, tanto no sujeito que visa o objeto, quanto 
o objeto visado pelo sujeito, e assim, ser compreendido de modo a cons-
tituir uma interação.

6. AS INTERLOCUÇÕES PERMANENTES: CONSTITUCIONALISMO, 
FENOMENOLOGIA, PROCESSO E JUSTIÇA

A propósito da reflexão desenvolvida até aqui, é possível entrever 
com regular aproximação, ao longo do texto, as matérias constantes do 
tema sendo tocadas direta, ou implicitamente, nos desafios e interlocu-
ções havidas na estrutura da breve prospecção. Articula-se um diálogo 
por todo transcorrer do texto, que as categorias e os problemas havidos 
no constructo histórico, antropológico e filosófico, compreendem as re-
flexões que se projetam no pensamento jurídico, precisamente, porque 
este último, não constitui total ou propriamente o solo de origem dos pró-
prios institutos jurídicos, como também não encerra todos os horizontes 
de possibilidade e de previsibilidade social, em especial, porque, ao se tra-
tar de ciência social aplicada, a orientação jurídica é antes e mais a regu-
lação e resolução, do que a previsão ontológica e conceitual ou discussão 
metafísica de problemas fundamentais da natureza, cultura e construções 
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humanas. A natureza jurídica, formadora das primeiras orientações para 
conhecimento e enfrentamento dos desafios do Direito em sua trama de 
relação com a sociedade, é própria do Direito e, portanto, a Teoria do 
Direito, os Princípios Gerais do Direito têm o seu campo próprio, mas os 
institutos jurídicos, são integrados por conceitos e elementos e discussões 
que não se encontram presentes no inaugural do pensamento jurídico, 
nem mesmo no Direito Natural, propriamente dito, embora neste último, 
haja muita presença de discussões referentes à metafísica e ontologia. As 
palavras iniciais do presente item, não quer se afastar do texto, apenas 
divisar que as interlocuções são estruturais e relacionais, isto é, dentro do 
Direito e dos sobreditos constructos com o Direito.

Renovando as falas anteriores, o constitucionalismo traz ao cen-
tro do debate das relações entre indivíduos, das sociais e da natureza do 
Estado, as questões humanas fundamentais e, neste ponto, todo arco pro-
cessual – dos princípios à instauração efetiva do processo – as mesmas 
questões que apontaram para a ampla defesa, contraditório, pressupos-
tos, princípios, legitimidade, interesse de agir, produção da prova, tem-
pestividade, que informam e põem o conceitual humano e seu fático, em 
perspectiva, retraçando enfrentamentos na arquitetura do vivenciar jurí-
dico no horizonte das realizações humanas com propósito do êxito justo, 
a saber, devolvido ao seu estado anterior, quando este é o pretendido, ou 
ao posterior, quando é o esperado. Neste contexto, a fenomenologia se faz 
tão presente quanto toda dinâmica jurídica, constitucional e processual, 
na medida do seu maior trabalho, que compreende o pensar sobre os ter-
mos de construção epistêmica e metodológica do processo, bem como de 
todos os elementos envolvidos nas referências ao mundo da vida husser-
liano, com sua eidética aplicada tanto como redução para as investigações 
do método, como para a natureza dos institutos no referido mundo da 
vida. Por um desdobrar natural, nasce uma justiça processual que conflui 
e converge por estes termos de preocupação e estatura.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo traçar considerações a respeito do 
art. 139, IV, do CPC. Trata-se de dispositivo que supera as previsões do 
CPC/73, autorizando a fixação de meios executivos atípicos no âmbito da 
execução para o pagamento de quantia certa, além da seara das obriga-
ções de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro. A metodologia 
utilizada foi a bibliográfica. E desenvolveu-se a ideia de que a utilização 
de tal dispositivo pode repristinar o velho positivismo normativista, de 
cariz kelseniano e hartiano, demonstrando-se a defesa de uma discricio-
nariedade interpretativo-decisória. Demonstrando-se, também, um des-
compromisso com o art. 489 do CPC, com fundamentações insuficientes 
quando da decisão que fixa tais meios executivos.

Palavras-chave: execução civil; meios executivos; atipicidade; funda-
mentação; intepretação.
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1. INTRODUÇÃO

No presente trabalho foram traçadas algumas considerações a 
respeito da atipicidade dos meios executivos no âmbito do CPC/2015, 
especialmente a partir da inovação presente no art. 139, IV: “O juiz diri-
girá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe 
[...] determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais 
ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem 
judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária”.

Sob a perspectiva exposta, foram desenvolvidas algumas contri-
buições em torno de debate não iniciado em 2015, com o novo Código, 
mas sim desde o CPC/1973, e as discussões sobre os alcances e limites do 
intitulado “Princípio Geral da Efetivação”, restrito, à época, às obrigações 
de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro.

Para tanto, com o desenvolvimento através da metodologia bi-
bliográfica, foram traçadas considerações a respeito dos riscos da não-
-superação do positivismo de cariz normativista na aplicação do referido 
dispositivo normativo, não encampando as perspectivas dworkinianas 
sobre coerência e integridade (também positivadas no CPC/2015, em seu 
art. 926), mantendo-se a defesa de certa discricionariedade interpretati-
vo-decisória, descumprindo comandos normativos do próprio CPC/2015 
e de direitos fundamentais processuais.

2. NOTAS INTRODUTÓRIAS AO ART. 139, IV DO CPC  
E AO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO

O art. 139, IV, do CPC tem sido visto pela dogmática especializa-
da como sendo um tipo de cláusula geral processual executiva (STRECK; 
NUNES, 2016; DIDIER JR et al., 2020, p. 104), consistindo em espécie de 
“texto normativo, cujo antecedente (hipótese fática) é composto por ter-
mos vagos e o consequente (efeito jurídico) é indeterminado” (DIDIER JR 
et al., 2020, p. 104). Existindo, portanto, uma indeterminação legislativa 
em ambos os extremos da estrutura normativa (DIDIER JR et al., 2020, p. 
104). Daí, a informação também comumente divulgada, que essa indeter-
minação reforça o poder criativo do juiz (DIDIER JR et al., 2020, p. 104).

A partir desta consideração inicial também existe no âmbito 
dogmático-processual raciocínio que de forma resumida seria: ora a uti-
lização dessa cláusula geral processual executiva proporcionaria uma li-
berdade interpretativo-decisória ao magistrado, ora geraria um conflito 
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principiológico (não raro identificado pela efetividade da execução ver-
sus menor onerosidade possível) cuja solução apontada se daria prepon-
derantemente pelo uso da proporcionalidade (com aplicação – ou apenas 
indicação de seu uso –da teoria de Alexy (2001, 2008)), da razoabilidade, 
ou de outros ‘meios/métodos’ utilizados como solução de tal conflito.3

Neste contexto, perspectivas ditas pós-positivistas, normalmen-
te autointituladas como neoconstitucionalistas4 (apesar das inúmeras 
variações possíveis existentes em sede doutrinária, o que nos impossi-
bilita de integrarmos todas num único movimento constitucional) cos-
tumam seguir tal caminho, apesar das inúmeras variações de propos-
tas doutrinárias normalmente circundantes em torno das soluções dos 
conflitosprincipiológicos.5 Assim, tem-se vários títulos: neoconstitu-
cionalismo, pós-positivismo6- 7, novo constitucionalismo, novo direito  

3 Vide, por exemplo, perspectiva doutrinária seguida por muitos e aparentemente 
difundida por Didier Jr, Braga, Oliveira e Cunha (2020)

4 Utilizando o termo neoconstitucionalismo, dentre outros autores (e também em 
diversas outras obras): Miguel Carbonell (2009), Paolo Comanducci (2005), Luis 
Prieto Sanchís (2009), Santiago Sastre Ariza (2001), dentre outros.

5 Longe de uma possível unanimidade quanto ao termo a ser utilizado para intitular 
esse novo movimento no cenário jurídico-constitucional, a forma que comumente 
tem sido utilizada pela doutrina (especialmente de língua espanhola, italiana e por-
tuguesa) é neoconstitucionalismo. Tal opção decorre, principalmente, da utilização 
do prefixo neo frente à alegada superação do constitucionalismo moderno. E quan-
to à sua significação, pulverizam-se as mais diversas, e é sob essa constatação que 
alguns autores se manifestam sobre a existência não de um, mas de vários neocons-
titucionalismos, no plural (CARBONELL, 2009).

6 O termo pós-positivismo tem sido comumente entregue à criação de Albert Calsami-
glia, com importante repercussão no Brasil a partir da obra Curso de Direito Consti-
tucional de Paulo Bonavides (MAIA, 2009). Alguns autores como Silva (2009, p. 94), 
utilizam também o termo não-positivismo como sinônimo de pós- positivismo, e che-
gam a propor um neoconstitucionalismo não (ou pós)-positivista. Para Schmitz (2015, 
p. 68), Müller foi quem cunhou o termo “pós-positivismo”, utilizando-o para indicar 
não a negação do positivismo jurídico, mas a complementação de suas lacunas.

7 Sobre o termo pós-positivismo e suas significações, algumas considerações devem ser 
realizadas, mesmo que suscintamente, pois sua utilização, apesar de confusamen-
te disseminada em solo brasileiro, não encontra mesmo amparo em territórios es-
trangeiros (DIMOULIS, 2006, p. 48). Conhecida “auto- qualificação” teórica como 
pós-positivista pode ser encontrada nos adeptos da chamada teoria estruturante do 
direito (strukturierende Rechtslehre) de Friedrich Müller (1938), a qual reivindica a 
aplicação de determinada metodologia pós-positivista (nachpositivistische Methodik), 
diferenciando-se da metodologia juspositivista clássica acerca da interpretação das 
normas jurídicas. Sem abandonar as clássicas lições juspositivas sobre a validade do 
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constitucional8, constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avan-
çado, paradigma argumentativo, 9-10 etc.

Para Moreira (2008, p. 240), por exemplo, tivemos o seguinte 
percurso: surgimento do positivismo inclusivo, o aparecimento do cha-
mado pós-positivismo, e por fim, as diversas matrizes atuais do neocons-
titucionalismo. Atualmente, portanto, para o autor, o termo cunhado foi 
abandonado para se adotar este último.11 De forma diferenciada, propõe 

direito (fontes jurídicas estatais, e exclusão de interferências morais), tais adeptos 
consideram “que a concretização da norma deve ocorrer levando em consideração 
elementos históricos e sociais e exige que o intérprete desempenhe um papel ativo, 
atribuindo sentido ao texto da norma (Normtext) em virtude de considerações rela-
cionadas com particularidades do caso concreto” (DIMOULIS, 2006, p. 48). O termo 
vem sendo adotado com um significado moralista e idealista; cronológico, no sentido 
pós-segunda guerra; referenciando-se ao direito como um sistema aberto de valores; 
como um ressurgimento da metafísica no direito (DIMOULIS, 2006, p. 48). “Além 
disso, um exame detido indica que o termo ‘pós-positivismo’ não é exato nem do 
ponto de vista cronológico. As críticas ao positivismo jurídico não constituem um 
fato novo, pois estão sendo repetidas, pelo menos desde finais do século XIX. Além 
disso, muitas das teorias apontadas como pós-positivistas são anteriores à formulação 
de análises positivistas atuais das últimas décadas. Assim, por exemplo, a abordagem 
tópica de Theodor Viehweg, tida como pós-positivista, foi exposta em obra publicada 
em 1953, quase uma década antes da publicação do opus Magnum de Herbert Hart 
The concept of law (1ª Edição em 1961) que renovou os fundamentos do positivismo 
jurídico e originou um amplo debate sobre o sentido dessa teoria que continua até 
os nossos dias.” (DIMOULIS, 2006, p. 51). Para Abboud (2014), os fundamentos do 
pós-positivismo devem ser analisados a partir de três pontos: “(a) a diferença entre 
texto e norma; (b) interpretação do direito deixa de ser ato revelador da vontade da lei 
ou do legislador; (c) a sentença deixa de ser processo silogístico: ou seja, as questões 
jurídicas não podem mais ser aplicadas por subsunção”. Registremos, também que 
para Abboud (2014, p. 54), neoconstitucionalismo e pós-positivismo são fenômenos 
distintos, sendo que os diferencia a partir dos itens acima identificados.

8 Para Silva (2009), “novo constitucionalismo” e “novo direito constitucional” consti-
tuem expressões sinônimas.

9 Os três últimos termos foram utilizados por Maia (2009).

10 Figueroa (2009), por exemplo, reconhece como um neorrealismo ou neojusnaturalis-
mo, o resultado da convergência comum de inúmeras perspectivas teóricas diferentes.

11 Nas palavras do autor: “O pós-positivismo foi a primeira nomenclatura adotada, 
apenas uma nomenclatura de transição, que não previa todos os avanços que fo-
ram sendo elaborados, sobretudo a preocupação com uma nova teoria do direito. A 
partir do início do século XXI, com uma proposta de teoria do direito, o neocons-
titucionalismo teórico ou normativo passou a ser um dos sentidos para o neocons-
titucionalismo” (MOREIRA, 2008, p. 240). Para Maia (2009), também utilizando o 
termo pós- positivista em trabalhos anteriores, e, em posteriores escritos, ao passar 
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Streck (2014e, p. 74) o termo Constitucionalismo Contemporâneo com o 
“sentido de superação e não (mera) continuidade ou complementarida-
de”, devendo ser compreendido “no interior do paradigma do Estado De-
mocrático de Direito instituído pelo constitucionalismo compromissório 
e transformador social surgido no segundo pós-guerra”.

Daí, aqueles que se mantêm comprometidos com um efetivo 
Constitucionalismo Contemporâneo (STRECK, 2014d), com traços pós-
-positivismo-normativista, devem entender que não há solução possí-
vel para a utilização do art. 139, IV, do CPC sem uma reformulação das 
bases filosóficas e teóricas anteriormente (e, infelizmente, ainda muito 
utilizadas, apesar de outras nomenclaturas serem escolhidas) utilizadas, 
principalmente acerca do conceito de interpretação e de decisão judicial. 
Não há como manejar-se o referido dispositivo sob um viés puramente 
infraconstitucional, fechando os olhos para a necessária análise de sua 
‘legalidade constitucional’ (STRECK, 2014e).

E essa nova perspectiva, registre-se, “representa um redimensio-
namento na práxis político-jurídica, que se dá em dois níveis: no plano 
da Teoria do Estado e da Constituição, com o advento do Estado Demo-
crático de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual 
acontece a reformulação da teoria das fontes (a supremacia da lei cede 
lugar à onipresença da Constituição), da teoria da norma (devido à nor-
matividade dos princípios) e da teoria da interpretação (que, nos termos 
que proponho, representa uma blindagem às discricionariedades e aos 
ativismos)” (STRECK, 2014d, p. 29–30).

Diante desta empreitada não se pode ter dúvidas acerca de quais 
posturas positivistas deve se superar, pois, adota uma postura positivista: 
“quem ainda defende que a norma e texto coincidem, ou que são a mesma 
coisa”; quem entende “que o sentido está nas coisas (realismo filosófico), 
[ou seja] o mito do dado”12; quem admite “que a lei teria um sentido em si”. 
Todas estas posturas nos remetem à perspectiva de que “a norma já estaria 

a utilizar o termo neoconstitucionalismo, empregou sentido provisório à antiga de-
nominação. Para Möller (2011) o neoconstitucionalismo analisado como teoria do 
direito é sinônimo de pós-positivismo.

12 Assim, “a interpretação nunca é apreensão de um dado preliminar, isenta de pres-
suposições. Se a concreção da interpretação, no sentido da interpretação textual 
exata, se compraz em se basear nisso que “está” no texto, aquilo que, de imediato, 
apresenta como estando no texto nada mais é do que a opinião prévia, indiscutida 
e supostamente evidente, do intérprete. Em todo princípio de interpretação, ela se 
apresenta como sendo aquilo que a interpretação necessariamente já ‘põe’, ou seja, 
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pronta para o uso por intermédio da subsunção13 e dos raciocínios silogís-
ticos no predomínio de uma razão teórica asfixiante”, e a enunciação da lei 
seria “descolada da faticidade, tornando uma razão autônoma atemporal 
(por isso digo que positivismo é cronofóbico e factumfóbico)” (STRECK, 
2014b, p. 135–136). E, como bem afirmaram Streck e Nunes (2016):

Todos sabem que este dispositivo aumenta o espectro de aplicação 
do §5º do artigo 461, do CPC/1973 (atual artigo 536, §1º) permi-
tindo uma cláusula geral de efetivação para todas as obrigações, 
inclusive as pecuniárias de pagar quantia, mas que obviamente 
precisará se limitar às possibilidades de implementação de direitos 
(cumprimento) que não sejam discricionárias (ou verdadeiramen-
te autoritárias) e que não ultrapassem os limites constitucionais, 
por objetivos meramente pragmáticos, de restrição de direitos in-
dividuais em detrimento do devido processo constitucional. Pa-
rece-nos óbvio isso. Sob pena de pensarmos que o CPC simples-
mente disse: se alguém está devendo, o juiz pode tomar qualquer 
medida para que este pague.

Contudo, muitas vezes o que se percebe são perspectivas de cunho 
essencialmente positivistas normativistas e/ou descumpridoras do direito 
fundamental à fundamentação da decisão judicial. Novamente, tratam-
-se de posturas teóricas que buscam que as entendam como portadoras 
e defensoras dos ganhos de um constitucionalismo pós-1945, porém, não 
conseguem se desvincular das lições kelsenianas e hartianas descambando 
para o uso da discricionariedade interpretativo-decisória, chegando até, 

que é preliminarmente dado na posição prévia, visão prévia e concepção prévia” 
(HEIDEGGER, 2012, p. 212).

13 Nesse contexto, segue-se seguinte passagem: “Perceba-se o quanto isso é oposto 
à ideia pós-positivista de a realidade influenciar a interpretação da norma. Para a 
teoria da subsunção, é o conhecimento sobre um dado linguístico normativo que 
exercerá influência sobre os fatos, e como consequência a realidade fica subjugada 
a um segundo plano, dependente do significado que for atribuído à letra da lei. Por 
outro lado, se for compreendido que dados linguísticos poderão adquirir sentidos 
diferentes de acordo com peculiaridades fáticas, não poderemos aceitar como legí-
tima uma decisão judicial na qual em primeiro lugar se extrai da lei (ou do texto de 
um contrato, por exemplo) uma pretendida única interpretação correta, para em 
momento posterior relaciona-la com a realidade de um caso concreto, aplicação 
e interpretação do direito, [...] são indissociáveis uma da outra. Na prática, a sub-
sunção e o silogismo são posições extremamente confortáveis ao julgador, pois lhe 
possibilitam criar significações aos textos interpretados da forma que melhor se 
adaptar às suas preferências pessoais” (SCHMITZ, 2015, p. 77–78).
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não raro, a abandonar as linhas mestras de Robert Alexy (2001, 2008) no 
que tange à técnica da ponderação (pois tais perspectivas normalmente uti-
lizam variações de tal técnica para decisões judiciais), para construir pre-
tensos critérios e métodos que possam de alguma forma legitimar a defesa 
de um claro exercício do poder discricionário hartiano.

Ainda sobre esse ponto, uma rápida análise já nos demonstra a 
clara semelhança entre as diversas posturas teóricas e jurisprudenciais 
no uso do referido dispositivo, ressuscitadoras (sob outra roupagem e 
linguagem pretensamente justificadora e contemporânea) da antiga mol-
dura kelseniana e sua interpretação como ato de vontade. Defendem, por-
tanto, que “a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir 
a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a 
várias soluções que [...] têm igual valor” (KELSEN, 2003, p. 390–391).

Para Kelsen (2003, p. 392–395), não é possível o estabelecimento 
de qualquer critério para se definir entre qual das respostas possíveis uma 
deve ser escolhida. Trata- se da conhecida discricionariedade interpretati-
vo-decisória, que em nosso tema normalmente é contextualizada a partir 
da ampla liberdade de interpretação dos meios executivos em decorrência 
da escolha do mais adequado pelo magistrado ao caso concreto. Diante de 
inúmeras possibilidades, uma escolha discricionária. Um ato de vontade.

É possível admitir-se que Kelsen privilegiou “as dimensões semân-
ticas e sintáticas dos enunciados jurídicos, deixando a pragmática para um 
segundo plano: o da discricionariedade do intérprete” (STRECK, 2014e, 
p. 36). E, diante da metáfora da moldura, Kelsen indica a ideia de uma 
postura cognitiva quando da interpretação, porém, ao não indicar qual-
quer caminho para a definição de tais limites, a atividade interpretativa 
passa a ser analisada em puro ato de vontade. Daí que “o aplicador pode 
desrespeitar a moldura que delimita sua competência, tal como qualquer 
pessoa pode cometer um crime violando normas de proibição” (DIMOU-
LIS, 2006, p. 215–216). Sendo que tal possibilidade conduz à inevitável 
conclusão: a existência da moldura não vincula o aplicador (STRECK, 
2014b, p. 126 e ss).

Reflita-se sobre tal ideia e, talvez, possa ter sido o que aconteceu 
na decisão com o seguinte dispositivo:

[...] autorizo expressamente que a Polícia Militar utilize meios de 
restrição à habitabilidade do imóvel, tal como suspenda o corte do 
fornecimento de água; energia e gás. Da mesma forma, autorizo que 
restrinja o acesso de terceiros, em especial parentes e conhecidos dos 
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ocupantes, até que a ordem seja cumprida. Autorizo também que 
impeça a entrada de alimentos. Autorizo, ainda, o uso de instrumen-
tos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para im-
pedir o período de sono. Tais autorizações ficam mantidas indepen-
dentemente da presença de menores ocupantes no local, os quais, a 
bem da verdade, não podem lá permanecer desacompanhados de 
seus responsáveis legais (MIGALHAS, 2016a; ROVER, 2016).14

Expostas em apertada síntese tais perspectivas teórico-práti-
cas, demonstra-se os riscos à autonomia do direito a repristinação a tais 
ideias, apostando em velha discricionariedade como método de solução 
de pretensos conflitos normativos, ou concretização de cláusulas gerais.

3. DWORKIN, COERÊNCIA E INTEGRIDADE

Para Dworkin, uma Teoria Geral do Direito deve ser normativa 
e conceitual. Sua parte normativa deve conter uma teoria da legislação, 
da decisão judicial (adjudication), e da observância da lei (compliance). O 
raciocínio de Dworkin (2002, p. XVI), centra-se, especialmente, em seu 
argumento de que as decisões judiciais devem ser baseadas em argumen-
tos de princípios, e não em argumentos de política (policy). E para Dwor-
kin (1999, p. XII), “o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação 
construtiva, [...] nosso direito [como integridade] constitui a melhor jus-
tificativa do conjunto de nossas práticas jurídicas, e [...] ele é a narrativa 
que faz dessas práticas as melhores possíveis”.

14 Em resumo: “O juiz Alex Costa de Oliveira, da Vara da Infância e da Juventude do 
DF, autorizou que a Polícia Militar utilizasse “meios de restrição à habitabilidade” 
da escola Centro de Ensino Asa Branca (Cemab) de Taguatinga, como “forma de 
auxiliar no convencimento à desocupação”. O magistrado autorizou que a PM cor-
tasse o fornecimento de água, energia e gás e restringisse a entrada de alimentos, 
e o acesso de terceiros na escola, inclusive parentes dos estudantes. Permitiu ainda 
“o uso de instrumentos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para 
impedir o período do sono”. A escola foi ocupada por grupos contrários à PEC 241 
que prevê corte de gastos nos próximos 20 anos. Em 28 de outubro, outro juiz da 
Vara da Infância, Newton Mendes de Aragão Filho havia determinado a desocupa-
ção. Porém, até o dia 30, a ordem não havia sido cumprida. O oficial de Justiça teria 
encontrado dificuldades junto à PM para obter o auxílio necessário e acompanha-
mento para cumprimento da ordem judicial. Diante da informação, o juiz Oliveira 
reiterou o mandado de desocupação. O colégio foi desocupado na terça-feira, 1º, de 
acordo com a PM, sem adoção de nenhuma dessas medidas”. (MIGALHAS, 2016a). 
Questão também analisada por Streck (2016).
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Portanto, a concepção de direito para Dworkin deve ser enten-
dida a partir do “direito como integridade”, e tal conceito “exige que os 
diversos padrões que regem o uso estatal da coerção contra os cidadãos 
seja coerente no sentido de expressarem uma visão única e abrangente 
da justiça. Um juiz que vise à coerência de princípio se preocuparia, de 
fato, como os juízes de nossos exemplos, com os princípios que seria pre-
ciso compreender para justificar leis e precedentes do passado” (DWOR-
KIN, 1999, p. 163–164). Para Dworkin (1999, p. 199–200), existem cer-
tos “ideais políticos”, ou seja, “ideais de uma estrutura política imparcial, 
uma justa distribuição de recursos e oportunidades e um processo equi-
tativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem”. 
Tais ideais, denominadas virtudes, consistiriam na: equidade, justiça e 
devido processo legal adjetivo.

Contudo, acrescenta Dworkin uma quarta virtude, normalmente 
referenciada ao conceito de justiça formal de Perelman (2005): “que os 
casos semelhantes devem ser tratados de forma parecida”. Essa exigência 
conduz à que o governo “tenha uma só voz e aja de modo coerente e 
fundamentado em princípios com todos os seus cidadãos, para estender 
a cada um dos padrões fundamentais de justiça e equidade que usa para 
alguns” (DWORKIN, 1999, p. 201). Como uma “exigência específica da 
moralidade política”, Dworkin a intitula “virtude da integridade política” 
(DWORKIN, 1999, p. 201). E ainda divide a integridade em: princípio 
da integridade na legislação e princípio de integridade no julgamento. 
E é a partir deste segundo princípio que se pode explicar “como e por 
que se deve atribuir ao passado um poder especial próprio no tribunal, 
contrariando o que diz o pragmatismo, isto é, que não se deve conferir tal 
poder” (DWORKIN, 1999, p. 203), e se pode fundamentar a concepção 
do direito como integridade.

Sobre tema correlato ao presente trabalho, o princípio da inte-
gridade na jurisdição, seu argumento central será que “a integridade é a 
chave para a melhor interpretação construtiva de nossas práticas jurídi-
cas distintas e, particularmente, do modo como nossos juízes decidem os 
casos difíceis nos tribunais”. Por isso o direito como integridade forne-
cerá uma melhor interpretação da prática jurídica em confronto com o 
convencionalismo e o pragmatismo (DWORKIN, 1999, p. 261).

Quanto a este princípio, devemos ter em mente que, “até onde 
seja possível, nossos juízes tratem nosso atual sistema de normas pú-
blicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de 
princípios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a 
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descobrir normas implícitas entre e sob as normas explícitas” (DWOR-
KIN, 1999, p. 261).15

Como dito anteriormente, a integridade guarda relação com o 
princípio da justiça formal, contudo, ampliando-o, no sentido de que se 
deve entender como diferentes a integridade e a coerência, a partir do que 
se entende a segunda. E, a integridade “exige que as normas públicas da 
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possível, de modo a ex-
pressar um sistema único e coerente de justiça e eqüidade na correta pro-
porção. Uma instituição que aceite esse ideal às vezes irá, por esta razão, 
afastar-se da estreita linha das decisões anteriores, em busca de fidelidade 
aos princípios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como 
um todo” (DWORKIN, 1999, p. 264). Por isso a integridade é mais limita-
da que a coerência pois diz respeito a princípios, não exigindo nenhuma 
forma simples de coerência em termos políticos (DWORKIN, 1999, p. 
266). derivam, dos princípios de justiça, eqüidade e devido processo legal 
que oferecem a melhor interpretação construtiva da prática jurídica da 
comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 272).

Quanto à relação entre integridade e história, podemos afirmar 
que esta é muito importante para aquela. Contudo, a integridade não exi-
ge coerência de princípio em todas as etapas históricas de uma determi-
nada comunidade política. Será exigida uma coerência muito mais hori-
zontal que vertical, e o “sistema de princípios deve justificar tanto o status 
quanto o conteúdo” das decisões anteriores.16 A noção de Dworkin sobre 
a interpretação criativa tem por pretensão “impor um propósito ao texto, 
aos dados ou às tradições que está interpretando” (DWORKIN, 1999, p. 

15 Conforme o autor, “o juiz que aceitar a integridade pensará que o direito que esta 
define estabelece os direitos genuínos que os litigantes têm a uma decisão dele”. E os 
litigantes têm o direito, em princípio, “de ter seus atos e assuntos julgados de acordo 
com a melhor concepção daquilo que as normas jurídicas da comunidade exigiam 
ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que essas 
normas sejam consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma única voz” 
(DWORKIN, 1999, p. 263).

16 O direito como integridade “começa no presente e só se volta para o passado na 
medida em que seu enfoque contemporâneo assim o determine”, e “não pretende 
recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos práticos dos políti-
cos que primeiro o criaram”. Mas pretende, sim, “justificar que eles fizeram [...] 
em uma história geral digna de ser contada aqui, uma história que traz consigo 
uma afirmação complexa: a de que a prática atual pode ser organizada e justifi-
cada por princípios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado” 
(DWORKIN, 1999, p. 274).
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274–275). Em tal ponto compara o juiz, quanto à sua decisão sobre o que 
é o direito num determinado caso, com o crítico literário de determinada 
peça ou poema. Ambos são autores e críticos, e nesse sentido, podemos 
comparar o juiz a um dos diversos autores do que se intitulou um “ro-
mance em cadeia”. Como afirma Guest (2010, p. 56), “se a literatura e o 
direito são atividades interpretativas, então, um exame do significado da 
interpretação em ambas é altamente relevante”.

Cada romancista, então, realizará uma interpretação em duas di-
mensões: a dimensão da adequação (ou “ajuste”, fit) – quanto ao romance 
analisado em seu todo, considerando-se todas as produções anteriores17 
– e a dimensão da interpretação (ou substância”) – analisando quais lei-
turas possíveis ajusta-se melhor ao romance em desenvolvimento. Res-
salta-se, contudo, que não há uma distinção muito nítida entre ambas as 
etapas (DWORKIN, 1999, p. 277–279).

Partindo de Dworkin para o âmbito da hermenêutica filosófica 
trabalhado, para Streck (2014c, p. 340), o que para Dworkin consiste a inte-
gridade, no âmbito da hermenêutica filosófica pode ser considerado como 
respeito à autoridade da tradição autêntica. É na resposta hermeneutica-
mente correta (RHC) que se encontram “integridade e coerência: a tradição 
filtrada/atravessada pela reconstrução linguística a partir do texto consti-
tucional que representa o locus privilegiado do acontecer da atividade do 
jurista (plus normativo e qualificativo do texto constitucional compromis-
sório e dirigente) e a garantia de que o intérprete está comprometido com a 
intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos: por 
isso, ele não ‘dispõe’ dos sentidos” (STRECK, 2014c, p. 413–414).

No cenário nacional Streck (2014c, p. 337) é defensor do que de-
nomina “resposta hermeneuticamente adequada à Constituição”, ou, “res-
posta correta”, a partir de sua Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) e 
das ideias de Dworkin. Todavia, na tentativa de superar Dworkin, Streck 
(2014c, p. 370) propõe um aprofundamento da tese da resposta correta 
a partir de Gadamer e sua utilização na CHD, utilizando-se da diferença 
ontológica, “que nada mais é do que um axioma que comanda a antecipa-
ção do sentido”.18

17 Como registra Guest (2010, p. 53), essa dimensão/questão da adequação/ajuste “é 
uma questão interpretativa em si mesma”. Relembremos, também, que para Dworkin, 
a etapa “pré-interpretativa” também guarda a necessidade da interpretação.

18 Assim: “Desta feita, mediado pela racionalidade hermenêutica fraca, o processo 
decisório se desenvolve através da internalização de diferentes experiências ônticas 
(texto normativo, elementos factuais e argumentos produzidos), capazes de promover 
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Trata-se de afirmar que a resposta correta aqui trabalhada tra-
duz uma resposta verdadeira no sentido hermenêutico, em que, 
fenomenologicamente, descrevemos as coisas como acontecem, 
sendo que esse sentido depende do horizonte no qual ele pode 
dar-se, graças à abertura ou o encobrimento próprio da existên-
cia que exsurge desse acontecimento hermenêutico. Os concei-
tos jurídicos (enunciados linguísticos que pretendem descrever 
o mundo, epistemologicamente) não são o lugar dessa resposta 
correta, mas a resposta correta será o lugar dessa “explicitação”, 
que, hermeneuticamente, não se contenta com essa fundamen-
tação de caráter universal, porque nela nessa resposta há um 
elemento a priori, “uma espécie de universo antepredicativo ou 
pré-conceitual que aí é abordado e pretende aí ser expresso” (essa 
é a tarefa da interpretação, que explicita esse compreendido). Em 
outras palavras, a resposta correta é a explicitação das condições 
de possibilidade a partir das quais é possível desenvolvermos a 
ideia do que significa fundamentar, do que significa justificar” 
(STRECK, 2014c, p. 373). [...] Desta feita, mediado pela racio-
nalidade hermenêutica fraca, o processo decisório se desenvolve 
através da internalização de diferentes experiências ônticas (texto 
normativo, elementos factuais e argumentos produzidos), capa-
zes de promover sucessivas projeções, contínuos tensionamentos, 
correções e deslocamentos de horizontes, até o ponto em que 
a verdade interpretativa acontece para a autoridade judicante. 
Quando isso ocorre, encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas 
no círculo hermenêutico. (MARRAFON, 2010)

Esse “novo olhar” para a resposta correta conduz, necessariamente, 
à necessidade da justificação exaustiva que deve ser entregue à tal resposta. 
E registra-se: trata-se, para além de um problema metodológico, um pro-
blema democrático. Apostar na discricionariedade no momento da decisão 
judicial, em qualquer caso concreto, ainda quenos “difíceis”, corresponde à 
substituição da democracia pela “vontade de poder” dos juízes (ou doutri-
na seguida pelos juízes). Uma das blindagens oferecidas para impedir tal 
substituição decorre da hermenêutica e seu caráter antirrelativista, vedan-
do intepretações arbitrárias e discricionárias (STRECK, 2014c, p. 493).

sucessivas projeções, contínuos tensionamentos, correções e deslocamentos de ho-
rizontes, até o ponto em que a verdade interpretativa acontece para a autoridade 
judicante. Quando isso ocorre, encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas no cír-
culo hermenêutico” (MARRAFON, 2010).
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E, a partir, especialmente de Dworkin, encontramos combustível 
para a defesa da “possibilidade de um acentuado grau de objetividade no 
argumento jurídico, pois, em uma democracia, é absolutamente necessá-
rio que possamos basear nossos argumentos em elementos minimamente 
objetivos, a partir dos quais é possível, sim, esgrimir argumentos verda-
deiros, assim como expurgar os ilegítimos ou falsos” (STRECK, 2014c, p. 
505). Assim, “a resposta (correta) será a explicitação das condições de pos-
sibilidade do compreendido (da apropriação e da filtragem dos pré-juí-
zos forjados na tradição)” (STRECK, 2014c, p. 364). O que faz com que a 
resposta (correta) esteja para além da questão analítica da proposição, ou 
seja, ela não estará na proposição, mas numa dimensão que lhe é anterior 
(STRECK, 2014c, p. 365). E também, de uma resposta que não apenas 
“pretende dar conta das condições de possibilidade epistemológicas”, mas 
que “será dada a partir de critérios que não estão ou não se resumem ao 
plano ôntico- proposicional, uma vez que há algo que a estrutura ante-
predicativamente (é por isso que o círculo hermenêutico, que conforma a 
compreensão do intérprete, dá-se em um nível ontológico – não clássico 
– anterior à distinção entre sujeito-objeto)” (STRECK, 2014c, p. 365).

A então RHC, para determinado caso, surge da “síntese herme-
nêutica da applicatio” (STRECK, 2014c, p. 410). A Constituição, enten-
dida a partir do Constitucionalismo Contemporâneo, não pode ficar à 
mercê de múltiplas respostas, o que ataca diretamente sua força norma-
tiva. É preciso, então, que se busque “a construção das condições para 
que se alcance respostas adequadas à Constituição”, o que proporciona o 
reconhecimento de que “a resposta adequada passa a ser [...] um direito 
fundamental do cidadão”.19

Complementando, o combate à discricionariedade, como condi-
ção de possibilidade para a efetiva e séria ruptura com o positivismo ju-
rídico pode ser percebido em Dworkin, a partir de sua the one right ans-
wer, a resposta correta, e do acesso a uma moralidade institucional; em 
Gadamer, pela consciência da história efetual (suspensão de todo o juízo 
e o questionamento dos pré-juízos); em Günther, a partir da interrelação 
entre discursos de aplicação e a integridade parcialmente encampada de 
Dworkin; e em Streck, no âmbito nacional, a partir da conjugação de di-
versos pontos entre os dois primeiro autores (STRECK, 2014c, p. 127). E 
a partir da aplicação da hermenêutica filosófica ao âmbito jurídico, em 
especial, a partir do círculo hermenêutico e da diferença ontológica, e 

19 Reconhecendo também um “direito fundamental do cidadão”, Schmitz (2015, p. 170).
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de Gadamer, “há uma resposta verdadeira, correta; nem a única e nem 
uma entre várias corretas; apenas ‘a’ resposta que se dá na coisa mesma” 
(STRECK, 2014c, p. 127).

Portanto, apesar das diferentes propostas, Dworkin, Günther, 
Gadamer, e Streck220 (a partir da construção de sua perspectiva especial-
mente a partir dos dois últimos autores) encontram-se unidos no comba-
te à discricionariedade interpretativa/decisória, cada qual à sua maneira. 
O combate à discricionariedade faz com que se reconheça, como pres-
suposto para o desenvolvimento do raciocínio de que, na perspectiva de 
um Estado Democrático de Direito, “não há espaço para que ‘a convicção 
do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminações da lei, enfim, os 
‘casos difíceis’.” (STRECK, 2014c, p. 285).

Combater a discricionariedade faz com que reconheçamos que 
existe uma direta relação entre a exigência da fundamentação (direito fun-
damental), e o direito fundamental a uma resposta correta (adequada à 
Constituição). Assim, “construir uma decisão adequada depende de elabo-
rar uma fundamentação igualmente adequada” (SCHMITZ, 2015, p. 154).

Por fim, tanto Dworkin, quanto Gadamer, não defendem qual-
quer forma de solipsismo (STRECK, 2014b, p. 433–434). Por isso a tese 
da resposta correta de Dworkin, a partir de “Hércules”, supera a filosofia 
da consciência, e deve ser considerada como uma metáfora, e entendida a 
partir da superação do paradigma da modernidade. Ainda no sentido de 
sua análise metaforicamente, devemos, também, entender como sendo 
uma irrelevância prática a discussão quanto à “possibilidade” ou não de 
sua “existência” (STRECK, 2014c, p. 368). A resposta correta é uma me-
táfora, e a partir disto,“estabelece-se a convicção (hermenêutica) de que 

20 Esclarece Streck (2014c, p. 127) que “penso que há, efetivamente, uma forte ligação 
entre as teorias propostas por Dworkin e Gadamer. Mesmo que Dworkin tenha 
feito apenas três alusões à hermenêutica filosófica de Gadamer [...], é possível per-
ceber fortes traços da hermenêutica filosófica no Law as Integrity dworkiniano. Das 
várias aproximações, é possível lembrar o antirrelativismo filosófico presente nas 
duas teorias, circunstância que sustenta a possibilidade de respostas (interpreta-
ções) corretas, assim como a incindibilidade entre interpretar e aplicar”, e a supe-
ração do esquema sujeito-objeto. Por isso, defende que ambas as teses são antidis-
cricionárias, o que as coloca contra o positivismo jurídico. Também, “é possível 
apontar para a força (e autoridade) da tradição (Gadamer) como o modo de recons-
trução do direito a partir da integridade e da coerência (Dworkin), que pressupõe a 
Wirkungsgeschichte (história efetual) e provoca uma Horizontverschmelzung (fusão 
de horizontes)”. Sendo certo, contudo, que Dworkin não faz referência a estas úl-
timas ideias de Gadamer, o que não afasta a similitude entre ambos. Para conferir 
melhor a relação entre Dworkin e Gadamer, v. Motta (2012).
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há um desde-já-sempre (existencial) que conforma o meu compromisso 
minimamente objetiva(r), uma vez que, em todo processo compreensivo, 
o desafio é levar os fenômenos à representação ou à sua expressão na 
sua linguagem, chegando, assim, ao que chamamos de objetivação, como 
sempre nos lembra Ernildo Stein” (STRECK, 2014c, p. 396).

Em resumo, Dworkin e Gadamer, “cada um ao seu modo, sem-
pre procuraram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista a 
partir de suas posturas antirrelativistas, do respeito à tradição, da virtuosi-
dade do círculo hermenêutico, do respeito à integridade e da coerência do 
direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias são antime-
tafísicas” (STRECK, 2014b, p. 436).21

4. RETORNANDO AO ART. 139, IV

É possível que se complemente as linhas anteriores sob outro viés: 
o da afronta ao direito fundamental à fundamentação da decisão judicial 
quando se trata das decisões judiciais que fixam meios executivos atípicos.

Por exemplo, é possível realizar certa inferência de que decisões 
que normalmente se limitam a deferir a suspensão da CNH e apreensão do 
passaporte (ou outros meios executivos de um modo geral), sem qualquer 
outra fundamentação (normativa e fática, considerando os demais meios 
executivos anteriores e as inúmeras outras possibilidades existentes, con-
junto processual probatório, etc.), consistem normalmente em (I) se limitar 
à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua 
relação com a causa ou a questão decidida; em (II) empregar conceitos ju-
rídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência 
no caso; em (III) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer 
outra decisão, e em (IV) não enfrentar todos os argumentos deduzidos no 
processo capazes de, em tese, infirmar a onclusão adotada pelo julgador. 

21 Para Abboud (2014, p. 483), tem-se requisitos mínimos para a construção da res-
posta correta: (i) Identificar precisamente a facticidade ínsita ao caso concreto; (ii) 
identificar a legalidade aplicável ao caso; (iii) identificar as demais fontes jurídicas 
positivas aplicáveis ao caso; (iv) Deve haver um resgate da análise teórica do direito, 
mediante a incidência da fonte não positiva do direito, a doutrina; (v) Deve haver 
estrita relação de individualização dos pedidos do autor bem como das exceções 
e dos pontos de defesa do réu; (vi) O julgador deve demonstrar porque a solução 
proferida por ele e superior as demais, compreendendo a apresentada por uma das 
partes ou presente em outras decisões; (vii) O julgador, para construir a resposta 
correta, deve se preocupar com as consequências jurídicas de sua decisão.
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Infelizmente, parece que no momento executório há um afastamento da 
necessidade de atendimento ao art. 489, §1º, do CPC.22

Nessa perspectiva, decisões desse tipo podem demonstrar nova-
mente práticas afinadas com o já conhecido decido primeiro, fundamento 
depois (STRECK, 2013). Podendo, fomentar ainda mais, análises inter-
pretativas superficiais e utilitaristas, complexificando sobremaneira as já 
danosas consequências da aplicação da instrumentalidade do processo, 
agora na seara executiva (RAATZ; ANCHIETA, 2018).

Sobre outro ângulo também é possível notar, como bem fizeram 
Igor Raatz e Natascha Anchieta (2018), determinadas leituras do disposi-
tivo em questão que fazem transparecer um “juiz arauto da moral”, que, 
atropelando direitos fundamentais processuais, corrói a autonomia do 
Direito condicionando a função executiva à sua visão moral (em suas 
diversas possibilidades e apresentações possíveis quanto à visão do ma-
gistrado).23 Relembram os autores decisão do ano de 2016, contendo a 
seguinte passagem:

O caso tratado nos autos se insere dentre as hipóteses em que é ca-
bível a aplicação do art. 139, inciso IV, do Código de Processo Civil. 
Isso porque o processo tramita desde 2013 sem que qualquer valor 
tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas executivas cabíveis 
foram tomadas, sendo que o executado não paga a dívida, não indi-
ca bens à penhora, não faz proposta de acordo e sequer cumpre de 
forma adequada as ordens judiciais, frustrando a execução.

22 Registrando também o ponto, v. Streck e Nunes (2016). Registre-se, também, o 
Enunciado 12 do FPPC: “A aplicação das medidas atípicas sub-rogatórias e coer-
citivas é cabível em qualquer obrigação no cumprimento de sentença ou execução 
de título executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serão aplicadas de forma 
subsidiária às medidas tipificadas, com observação do contraditório, ainda que di-
ferido, e por meio de decisão à luz do art. 489, § 1º, I e II.

23 Nesse panorama: “Consagra-se, com isso, a figura do juiz arauto da moral, uma 
espécie de “juiz justiceiro” que não encontra limite algum para satisfazer sua sa-
nha por “justiça” e pela efetividade da tutela jurisdicional — mesmo que isso custe 
solapar direitos fundamentais processuais. Por detrás desse discurso moralizador, 
coloca-se em xeque, contudo, a própria autonomia do Direito, na medida em que 
os limites da função executiva passam a ser facilmente superados com argumentos 
morais, consagrando-se, com isso, uma visão funcionalizada do Direito (e do pro-
cesso), em que sua intencionalidade jurídico-problemática é deixada de lado em 
favor de critérios e discursos econômicos, políticos e, em sentido lato, morais” (RA-
ATZ; ANCHIETA, 2018). Relembram os autores a decisão no Processo 4001386-
13.2013.8.26.0011, divulgada à época no site Migalhas (2016b).
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Se o executado não tem como solver a presente dívida, também não 
recursos para viagens internacionais, ou para manter um veículo, 
ou mesmo manter um cartão de crédito. Se porém, mantiver tais ati-
vidades, poderá quitar a dívida, razão pela qual a medida coercitiva 
poderá se mostrar efetiva.Assim, como medida coercitiva objeti-
vando a efetivação da presente execução, defiro o pedido formula-
do pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilitação 
do executado M. A. S., determinando, ainda, a apreensão de seu 
passaporte, até o pagamento da presente dívida. [...] (grifo em itá-
lico nosso) Determino, ainda, o cancelamento dos cartões de crédito 
do executado até o pagamento da presente dívida. [...] 24

Tal decisão parece por bem ilustrar o presente item, proporcio-
nando conclusões parciais acerca dos problemas nela identificados e des-
critos nos itens anteriores.

Assim, é preciso atentar-se que qualquer aplicação prática do Di-
reito, qualquer aplicação de dispositivo normativo deve transcender às 
perspectivas clássicas que têm sido apontadas como ‘métodos’ interpreta-
tivos, não raro indicando superficialmente a Constituição Federal como 
paradigma principal de análise (ou filtro), ou sequer procedendo à sua 
análise na interpretação realizada.

Nesse sentido, uma efetiva postura teórica que busque a ruptura 
com o PJ deve pretender “a construção de um direito democraticamente 
produzido, sob o signo de uma constituição normativa e da integridade 
da jurisdição” (STRECK, 2014b, p. 134). Por isso:

Tenho que somente poder ser chamada de pós-positivista uma 
teoria do Direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, 
tanto na sua forma primitiva (exegético-conceitual), quanto na 
sua forma normativista-semântico- discricionária. A superação 
do positivismo implica enfrentamento do problema da discricio-
nariedade judicial ou, também poderíamos falar, no enfrentamen-
to do solipsismo da razão prática (veja-se a crítica que Habermas 
faz à razão prática eivada de solipsismo). (STRECK, 2014a).

E, caminhando para linhas conclusivas é sempre importante a 
reafirmação de que pode ser considerado um positivista jurídico “quem 

24 Registre-se, também, que encontramos perspectiva semelhante, inclusive com in-
dicação da decisão transcrita acima, no julgamento do Agravo de Petição 0001829-
87.2014.5.17.0014, em 17.06.2019, no TRT17.
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defende que a norma e texto estão absolutamente descolados”; quem 
entende que “diante da plurivocidade dos signos linguísticos o senti-
do estaria na subjetividade do intérprete”; quem entende “que a partir 
da vontade o sujeito solipsista teria livre espaço para dizer o direito e 
buscar o justo, mesmo que contra legem, no predomínio de uma razão 
pragmaticista incontrolável”. Ainda pode-se afirmar que, resumidamen-
te, tais adeptos acabariam por reconhecer que “o direito seria aquilo que 
os juízes dizem que é”, ou seja, “se no exegetismo lato sensu as respostas 
antes das perguntas estavam na norma geral, no positivismo normativista 
e variantes axiologistas as respostas estão já de antemão na vontade do 
intérprete” (STRECK, 2014b, p. 136).

Em resumo:

a) apegar-se à letra da lei pode ser uma atitude positivista... ou 
pode não ser, depende do modo como entendemos a linguagem; 
b) do mesmo modo, não apegar-se à letra da lei pode caracteri-
zar uma atitude positivista ou antipositivista (ou, se quisermos, 
pós-positivista ou não positivista); c) por vezes, ‘trabalhar’ com 
princípios [...] pode representar uma atitude (deveras) positivista; 
d) utilizar os princípios para contornar a Constituição ou ignorar 
dispositivos legais - sem lançar mão da jurisdição constitucional 
(difusa ou concentrada) ou de uma interpretação que guarde fide-
lidade à Constituição - é uma forma de prestigiar tanto a irracio-
nalidade constante no oitavo capítulo da TPD de Kelsen, quanto 
homenagear, tardiamente, o positivismo discricionário de Herbert 
Hart (e de seus sucedâneos mais radicais, como os ‘neoconstitu-
cionalismos’). [...] Não é mais possível continuar com a dicotomia 
‘juiz boca da lei’ versus ‘juiz dos princípios’ ou verberar ‘axiomas’ 
como ‘não é mais possível defender a letra da lei’ e que ‘aqueles que 
invocam a literalidade da Constituição ou da lei lato sensu buscam 
repristinar o positivismo exegético’. (STRECK, 2014b, p. 137)

Neste panorama, diante das considerações anteriores e propondo 
uma ruptura do positivismo jurídico com a admissão séria de um Cons-
titucionalismo Contemporâneo, a partir de uma nova postura crítica, é 
preciso que se abandone posturas discricionárias na interpretação/deci-
são, para que se desenvolva o permanente aprimoramento no âmbito da 
prática jurídica da busca pela coerência e integridade na jurisdição, com 
a efetivação da resposta hermeneuticamente correta, em casa momento 
processual executivo, a cada decisão interlocutória fixadora de meios exe-
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cutivos destinados à satisfação do credor, afinados com todo o panorama 
normativo constitucional brasileiro.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Admite-se, especialmente sob a égide de uma perspectiva dwor-
kiniana de coerência e integridade, da inexistência de qualquer “carta 
branca” (ou no estilo kelseniano, liberdade de escolha) para o juiz deter-
minar as medidas executivas que entender necessárias (STRECK; NU-
NES, 2016), assim como admitimos superado o poder discricionário har-
tiano a partir inicialmente da obra de Dworkin.

O compromisso com as bases teóricas já expostas anteriormente 
não autoriza a deixar de aplicá-las, ou a proceder com mixagens teóri-
cas, apenas em decorrência da positivação da ideia/proposta legislativa 
do art. 139, IV. A utilização da proposta de Dworkin acerca da coerên-
cia e integridade (também positivada no art. 926, registre-se) utilizada 
e temperada em território brasileiro por Streck, utilizador também das 
conquistas teóricas advindas de Heidegger e Gadamer (produzindo sua 
Crítica Hermenêutica do Direito), possui âmbito de aplicação geral ao 
âmbito jurídico.

Assim, admitir um Constitucionalismo Contemporâneo, com 
suas derivadas reformulações (inicialmente, quanto à teoria das fontes, da 
norma e da interpretação), é entender que não há como utilizar o refe-
rido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os 
olhos para a necessária análise da legalidade constitucional que deve ser 
buscada, e/ou utilizar-se das já conhecidas lições kelsenianas, mesmo sem 
admiti-las. Para além de atos de vontade, necessita-se de interpretações 
comprometidas com a coerência e a integridade, respeitando-se a tradição 
autêntica, demonstrando-se o comprometimento do intérprete com a in-
tersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos.

A incindibilidade da análise de qualquer dispositivo infracons-
titucional do panorama normativo-constitucional deve, também, chegar 
com mais profundidade no âmbito da execução civil. E, novamente, isso 
impõe compromissos teóricos com posturas realmente pós-positivistas, 
que exponham no âmbito interpretativo-decisório suas verdadeiras faces 
e propostas.
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RESUMO

O trabalho tem como escopo analisar os possíveis impactos da aplica-
ção da Inteligência Artificial no Processo Civil, mas especificamente na 
formação das decisões judiciais. É inegável que o uso das tecnologias na 
administração da justiça pode possibilitar maior celeridade e racionaliza-
ção da atividade judicial. Entretanto, se faz necessário ponderar sobre as 
possibilidades e limites da aplicação da Inteligência Artificial na formação 
da decisão judicial, principalmente em relação a intensidade do contradi-
tório e as possibilidades de controle intersubjetivo. Esta reflexão é ainda 
mais  necessária  num  modelo  cooperativo  e  democrático  do  proces-
so.  Considerando  que  a aplicação da Inteligência Artificial na formação 
das decisões judiciais ainda é embrionária, os resultados parciais do es-
tudo em andamento sugerem a necessidade de se estabelecer parâmetros 
normativos inequívocos sobre as hipóteses em que se admitirá, na prática 
judiciária brasileira, o uso da Inteligência Artificial na elaboração de deci-
sões judiciais, assegurando a plena cooperação e contraditório em todas as 
etapas da formação da decisão judicial. A pesquisa é exploratória e a téc-
nica de pesquisa empregada é qualitativa-documental, lastreada na análise 
das Resoluções do Conselho Nacional de Justiça e na descrição dos pro-
gramas de Inteligência Artificial utilizados em alguns tribunais brasileiros.
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1. INTRODUÇÃO

A aplicação da tecnologia no processo civil vem se desenvol-
vendo de forma gradativa no Brasil. A implementação das medidas de 
isolamento social no período da pandemia da Covid-19 contribuiu para 
acelerar os processos institucionais voltados para a inserção da tecnolo-
gia no âmbito dos tribunais brasileiros. A Resolução nº 25 de 19/02/2020 
do CNJ, que criou o Laboratório de Inovação para o processo judicial 
eletrônico, por meio da inteligência artificial, foi revogada pela Resolução 
nº 395, de 07/06/2021, que estabelece uma Política de Gestão da Inovação 
no âmbito do Poder Judiciário, cujo escopo é muito mais amplo.

A edição de Resoluções do Conselho Nacional de Justiça sobre 
utilização da inteligência artificial no Poder Judiciário aumentou signi-
ficativamente no período da pandemia. Algumas são emblemáticas. A 
Resolução nº 332, de 21/08/2020, dispõe sobre parâmetros éticos de go-
vernança e transparência na produção e utilização da inteligência artifi-
cial nos processos judiciais. Trata-se, portanto, de importante marco nor-
mativo sobre a construção dos algoritmos aplicáveis nos procedimentos 
judiciais. Por outro lado, a Resolução nº 345, de 09/10/2020, dispõe sobre 
os juízos 100% digitais através dos quais todos os atos processuais serão 
praticados, preferencialmente, de forma virtual.

Este movimento normativo, voltado para o aprofundamento do 
uso da inteligência artificial nos processos judiciais, traz importantes 
questões sobre a aplicação desta tecnologia no processo civil. Ressalta-
mos pelo menos três delas. A primeira diz respeito à possibilidade de o 
CNJ editar Resoluções sobre Direito Processual Civil. A aplicação da in-
teligência artificial em processos judiciais não pode prescindir deste de-
bate, sobretudo em razão da competência constitucional da União para 
legislar sobre direito processual.

A segunda se relaciona com a observância das prerrogativas da 
advocacia no uso das tecnologias aplicadas ao processo civil. O uso das 
tecnologias não pode, em nenhuma hipótese, violar as prerrogativas da 
advocacia. A terceira questão diz respeito ao objeto do presente trabalho. 
Admite-se decisão judicial lastreada em inteligência artificial em nosso 
ordenamento processual? Quais são os limites e as possibilidades da utili-
zação da inteligência artificial na formação das decisões judiciais? Como 
assegurar a cooperação e construção democrática da decisão judicial pro-
ferida por meio desta tecnologia?
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Neste contexto, o objetivo deste trabalho é mapear as Resoluções 
do CNJ que dispõem sobre a possibilidade de elaboração de decisões ju-
diciais por meio de inteligência artificial como também os programas de 
tecnologias dos tribunais brasileiros que admitem decisões judiciais pro-
feridas por meio de inteligência artificial, de modo a identificar, em que 
grau a ampla participação, o contraditório intensificado e democratiza-
ção do processo decisório são assegurados normativamente.

É exatamente neste escopo que o trabalho se justifica. Não res-
tam dúvidas no sentido de que o avanço da tecnologia contribuirá para 
o aprimoramento da atividade jurisdicional. Entretanto, o uso das diver-
sas tecnologias, em especial a inteligência artificial, não pode descurar 
das normas fundamentais do processo civil e das garantias processuais 
constitucionais, principalmente na formação das decisões judiciais. A 
ampliação do rol dos provimentos jurisdicionais vinculantes no art. 927 
do CPC, exige maior participação e cooperação dos sujeitos processuais, 
o que revela a densidade do processo decisório, que não pode ser descon-
siderado pelos tribunais que  implantarem a inteligência artificial para 
elaboração de decisões judiciais.

Há que se estabelecer, de forma inequívoca, os casos em que se 
admitirá, no processo civil brasileiro, a aplicação da inteligência artificial 
em decisões judiciais e, nestes casos, como se realizará a cooperação e 
controle intersubjetivo do processo decisório. A proposta do trabalho é 
trazer algumas reflexões para este importante debate.

Trata-se de pesquisa exploratória, considerando que se cuida de 
temática incipiente na processualística brasileira. A metodologia de pes-
quisa empregada é qualitativa, assentando-se na análise de textos norma-
tivos de modo a compreender como a temática deverá ser abordada pelas 
instituições judiciárias. Por fim, a abordagem será dedutiva o que possi-
bilitará fazer algumas inferências sobre aplicação da inteligência artificial 
nas decisões judiciais.

2. INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL – MARCO REGULATÓRIO

A ampliação do uso da tecnologia no direito processual civil ini-
ciou no final da década de 1990 e se intensificou na década de 2000 com 
a implementação do processo judicial eletrônico levada a efeito pela Lei 
nº 11.419/2006. O uso da tecnologia vem contribuindo para dar maior 
racionalidade na administração da justiça, reduzir o acervo dos tribunais 
e obter a duração razoável do processo. Segundo noticiou a Presidên-
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cia do Superior Tribunal de Justiça3, houve uma revolução tecnológica 
na Corte o que possibilitou a redução do acervo de 314.796 processos 
para 266.537, o que representa considerável redução de 15% do acervo 
no período de 29/08/2018 a 03/08/20203.Essa revolução tecnológica é, 
em verdade, uma importante mudança paradigmática com significativa 
repercussão na prática judiciária e relevante implicação nos institutos 
fundamentais na teoria geral do processo. A tecnologia, portanto, vem 
ocupando um espaço importante no processo civil e na prática judiciária.

Neste contexto, se faz necessário diferenciar tecnologia de inteli-
gência artificial. Pode-se dizer que tecnologia é um gênero, conceito am-
plo em que diversas tarefas são automatizadas permitindo que atividades 
repetitivas sejam realizadas por máquinas ou programas de computador. 
Não há atividade cognitiva por meio da tecnologia. Podemos citar como 
exemplo o processo judicial eletrônico, audiências virtuais nos juizados 
especiais (Lei nº 13.994/2020), julgamento virtual no Superior Tribunal 
de Justiça (art. 184-A do Regimento Interno do STJ), entre outros.

A inteligência artificial é uma espécie de tecnologia em que há 
processos cognitivos por meio de máquinas. Segundo Luís Manoel Vale, 
o conceito de inteligência artificial não é unívoco, mas pode ser com-
preendida como a capacidade de sistemas computacionais realizarem 
ações que exigem esforço cognitivo (VALE, p. 451). Assim, é possível criar 
um programa de inteligência artificial, alimentado por algoritmo4, que é 
capaz de identificar situações específicas e tomar decisões. É evidente que 
as decisões são tomadas a partir das instruções (algoritmo) dadas pela 
atividade humana, mas a partir destas instruções a Inteligência artificial 
desenvolve atividades cognitivas com relativa autonomia.

Diante deste quadro, se faz importante ampliar o debate sobre a 
aplicação da inteligência artificial em processos decisórios no âmbito do 
Poder Judiciário. Antes de avançar na discussão sobre a aplicação da inte-
ligência artificial na formação das decisões judiciais importante analisar 
uma questão preliminar. É possível aplicar esta tecnologia em processos 
judiciais sem observar o primado da reserva legal?

3 Notícias do STJ. Disponível em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comuni-
cacao/Noticias/23082020-Revolucao-tecnologica-e-desafios-da-pandemia-marcaram-
-gestao-do-ministro-Noronha-na-presidencia-do-STJ.aspx. Acesso em 25 jan. 2022.

4 Para Luís Vale (2021) algoritmo é o conjunto de instruções que são vertidas a um 
sistema computacional para que chegue a determinado resultado.
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Não há nenhuma legislação que regulamente como deve ser a 
formação de decisões judiciais por meio da inteligência artificial. As 
inovações tecnológicas aplicáveis ao Poder Judiciário, com reflexos no 
processo civil, estão sendo normatizadas pelo Conselho Nacional de 
Justiça. Para um segmento da literatura processual não há como se im-
plementar julgamento por meio de inteligência artificial sem que haja 
legislação prévia sobre o tema (BAHIA, 2021). Não se trata de um de-
bate meramente acadêmico, pois há questões práticas importantes em 
jogo, como por exemplo a utilização equivocada de um precedente ju-
dicial ou a aplicação inadequada de um dispositivo legal. Há progra-
mas, como Athos e Sócrates, no Superior Tribunal de Justiça, que atuam 
na admissibilidade recursal, o que exige uma importante reflexão pro-
cessual sobre juiz natural em sede de recursos.

Embora o Código de Processo Civil determine, no art. 194, que 
os sistemas de automação processual respeitarão a publicidade dos atos, 
o acesso das partes e de seus procuradores, inclusive nas audiências e 
sessões de julgamento, não há um regramento específico para aplicação 
da inteligência artificial nas decisões judiciais. Por essa razão se faz neces-
sário um aprofundamento doutrinário de modo a alinhar a virada tecno-
lógica às garantias processuais constitucionais. É neste sentido que Dierle 
Nunes (2021, p. 20) discorre sobre a necessidade de se forjar uma teoria 
sobre tecnologia de interesse público, de modo a conciliar os avanços tec-
nológicos com as normas fundamentais do processo civil.

Em razão do déficit normativo acerca da aplicação da inteligên-
cia artificial, as Resoluções do Conselho Nacional de Justiça estabelecem 
os parâmetros iniciais sobre o uso da inteligência artificial nas decisões 
judiciais. A Resolução nº 332, de 21/08/2020, é o principal marco nor-
mativo, por assim dizer, sobre a aplicação da inteligência artificial na ati-
vidade jurisdicional, em especial nas decisões judiciais. Neste sentido, o 
art. 2º dispõe que a inteligência artificial visa promover o bem-estar dos 
jurisdicionados e a prestação equitativa da jurisdição.

Pode-se afirmar, a partir da compreensão da referida norma, que 
a hermenêutica que deve nortear a aplicação das regras concernentes à 
inteligência artificial no âmbito jurisdicional precisa, necessariamente, 
observar o julgamento justo, democrático e isonômico. Esta compreen-
são decorre da interpretação sistemática do art. 4º e 5º da Resolução que 
determinam, respectivamente, que a aplicação da inteligência artificial 
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em processos decisórios deve observar os direitos fundamentais e asse-
gurar a segurança jurídica e a isonomia5.

Além de traçar os princípios gerais, a referida Resolução estabe-
lece os principais conceitos utilizados nos modelos decisórios baseados 
na inteligência artificial. Conforme disposto no art. 3º, I, da Resolução, 
algoritmo é sequência finita de instruções executadas por um programa 
de computador, com o objetivo de processar informações para um fim 
específico. O modelo de inteligência artificial, nos termos do art. 3, II, 
pode ser entendido como conjunto de dados e algoritmos computacio-
nais, concebidos a partir de modelos matemáticos, cujo objetivo é ofe-
recer resultados inteligentes, associados ou comparáveis a determinados 
aspectos do pensamento, do saber ou da atividade humana.

Interessante observar que a Resolução define de forma detalhada 
quem é considerado usuário do modelo de inteligência artificial. Consi-
dera-se usuário a pessoa que utiliza o sistema inteligente e que tem direito 
ao seu controle, conforme sua posição endógena ou exógena ao Poder 
Judiciário, pode ser um usuário interno ou um usuário externo (art. 3º, 
IV). As partes e seus advogados são considerados usuários externos, con-
soante o disposto no art. 3º, VI, o que viabiliza, em tese, maior controle 
intersubjetivo em relação à aplicação da inteligência artificial no âmbito 
dos tribunais brasileiros.

Os dispositivos da Resolução nº 332 de 21/08/2020 mencionados 
acima e os que serão analisadas abaixo são essenciais para assegurar a apli-
cação isonômica, cooperativa e democrática da inteligência artificial nas 
decisões judiciais enquanto a temática não for tratada, de forma adequada, 
por lei específica. Ressalta-se, ainda, que as Resoluções do Conselho Na-
cional de Justiça são consideradas atos normativos primários, equiparadas 
às leis, conforme posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 12, sob a relatoria 
do então Ministro Carlos Ayres Brito, o que permite maior controle inter-
subjetivo na aplicação da inteligência artificial pelos tribunais.

5 Além de observar o tratamento isonômico, a Resolução determina em seu art. 6º 
que se deve ter cautela com os dados sensíveis como raça, religião e orientação 
política, nos termos da Lei nº 13.709/2018 (Lei Geral de Proteção de Dados), e o 
segredo de justiça. Trata-se de importante regra a ser observada pelos modelos de 
inteligência artificial.
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3. APLICAÇÃO DA INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL NAS DECISÕES JUDICIAIS

O Código de Processo Civil de 2015 instituiu um amplo e com-
plexo modelo decisório que contempla estabilização das tutelas antecipa-
das antecedentes (art. 304), sentenças parciais (art. 356) e um extenso rol 
de provimentos jurisdicionais vinculantes e precedentes judiciais6 (art. 
927). Este amplo e diversificado modelo decisório tem como eixo norma-
tivo articulador o teor do art. 489, §1º, que determina que toda e qual-
quer decisão judicial deve ter fundamentação qualificada e estruturada 
de modo a permitir o adequado controle intersubjetivo.

A complexidade do referido modelo decisório vem sendo objeto 
de profundas discussões tanto na prática judiciária dos tribunais como 
também na seara doutrinária. À guisa de exemplo, o Superior Tribunal de 
Justiça já se manifestou, no julgamento do Recurso Especial nº 1.765.579/
SP, no sentido de que o juiz não precisa enfrentar todos os argumentos ar-
ticulados pelas partes contrariando o disposto no art. 489, §1º, IV, do CPC.

No campo doutrinário, a publicação de estudos e pesquisas sobre 
decisão judicial na vigência do Código de Processo Civil vem aumen-
tando consideravelmente. A obra intitulada Fundamentação das decisões 
judiciais: o controle da interpretação dos fatos e do direito no processo civil, 
de Carlos Federico Bastos Pereira (2019), faz uma interessante articula-
ção entre as teorias da decisão judicial divergentes no contexto do pro-
cesso civil brasileiro contemporâneo, o que demonstra o quão complexo 
é o modelo decisório vigente.

É neste contexto que a inteligência artificial vem se concretizan-
do no processo civil, provocando importantes debates e reflexões, como 
foi apontado acima. Entretanto, a despeito da necessidade de melhor 
compreensão da temática, por parte da literatura processual, diversos tri-
bunais já estão utilizando a inteligência artificial para prática de certos 
atos processuais e julgamento de conflitos judiciais. Alexandre Morais 
da Rosa e Bárbara Guasque (2021, p. 98) traçaram um amplo panorama 
dos projetos de inteligência artificial em funcionamento nos tribunais 
brasileiros, dentre os quais destacamos os que tratam de elaboração de 

6 A distinção entre provimentos jurisdicional vinculante e precedentes judiciais foi 
feita por nós no artigo A eficácia dos precedentes judiciais do Superior Tribunal 
de Justiça: análise de sua aplicabilidade no Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 
Revista Eletrônica Direito e Sociedade. v.7 n. 2, 2019. Disponível em: https://revistas.
unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/5235/pdf. Acesso em 22 jan. 2022.
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decisões judiciais, o que nos permite dimensionar, ainda que superficial-
mente, em que grau e intensidade o modelo vem sendo utilizado.

O Projeto Clara, do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, 
realiza leitura de peças processuais e elabora propostas de decisões. O Pro-
jeto Radar, do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, estabelece tecnologias 
para identificação de demandas repetitivas, o que possibilita a edição de 
precedentes judiciais qualificados. O SIGMA, do Tribunal Regional Fede-
ral da 3ª Região, elabora minuta decisões para julgamento de recursos.

No âmbito dos tribunais superiores, o Projeto Victor7, do Supre-
mo Tribunal Federal, aplica a inteligência artificial para análise da reper-
cussão geral por meio de cessamento da linguagem. No Superior Tribu-
nal de Justiça, o Athos8 viabiliza a identificação de grupos de processos 
idênticos e semelhantes para o procedimento de julgamento de recursos 
especiais repetitivos9.

Considerando o papel do Superior Tribunal de Justiça na formação 
de precedentes judiciais e provimentos jurisdicionais vinculantes, o que é 
fundamental para a estabilidade da jurisprudência em todos os tribunais 
brasileiros sobre matéria infraconstitucional, se faz necessário compreen-
der, ainda que brevemente, a dinâmica de funcionamento do Athos.

A Emenda Regimental nº 24 de 2016 promoveu substanciosa 
modificação no funcionamento do Superior Tribunal de Justiça no que 
diz respeito à formação das decisões judiciais com força vinculante. A 
redação do art. 121-A do Regimento Interno do STJ, dada pela referida 
Emenda, dispõe que os acórdãos proferidos em julgamento de inciden-
te de assunção de competência e de recursos especiais repetitivos bem 
como os enunciados de súmulas do Superior Tribunal de Justiça consti-
tuem, nos termos do art. 927 do Código de Processo Civil, precedentes 
qualificados de estrita observância pelos juízes e tribunais.

O Regimento Interno criou uma categoria jurídica própria, deno-
minada precedentes qualificados, que contempla o conjunto das principais 

7 O nome do projeto homenageia o Ministro Victor Nunes Leal que foi afastado do 
Supremo Tribunal Federal pelo Ato Institucional em 1969.

8 O nome do Programa é uma homenagem póstuma ao Ministro Athos de Gusmão 
Carneiro, falecido em 2014, que muito contribuiu para o desenvolvimento do pro-
cesso civil brasileiro.

9 O STJ utiliza também o sistema Sócrates que realiza as atividades de sugestão de 
jurisprudência, sugestão de precedentes, identificação de termos relevantes e agru-
pamento de metadados.
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decisões proferidas no âmbito do tribunal. Por essa razão, se faz necessá-
rio sistematizar de forma apropriada este conjunto de decisões proferidas 
diariamente. É neste contexto que o Athos se insere. O Programa exer-
ce três distintas e importantes atividades, quais sejam: monitoramento, 
agrupamento de processos e identificação de temas repetitivos.

Em termos práticos, através do sistema de inteligência artifi-
cial Athos o tribunal instituiu um sistema de triagem processual antes 
da distribuição dos recursos especiais para seus respectivos relatores, de 
maneira a indicar para afetação, para julgamento repetitivo, o recurso 
representativo da controvérsia. O sistema de inteligência artificial auxilia 
o presidente da Comissão Gestora de Precedentes do tribunal na escolha 
do recurso paradigma, destacando informações importantes sobre a tese 
jurídica a ser fixada, o impacto estimado da tese no STJ e as eventuais 
uniformidade ou diversidade sobre a temática nos tribunais.

Feita a triagem, o recurso especial paradigma será distribuído ao 
relator que ficará prevento para os demais recursos com questões idên-
ticas após a instauração do rito de recursos repetitivos. Como bem ex-
plicam Paulo de Tarso Sanseverino e Marcelo Marchiori (2021, p. 820), 
o sistema Athos dá suporte à Secretaria de Jurisprudência para indicar 
ao presidente da Comissão Gestora de Precedentes recursos especiais re-
presentativos da controvérsia em que a matéria já esteja pacificada no 
tribunal ou que apresente justificadamente eventual necessidade de dis-
tinguishing ou overruling dos precedentes qualificados.

É evidente, portanto, que o Athos realiza atividades essenciais 
no processo decisório no contexto dos recursos especiais repetitivos. A 
importância deste sistema foi assinalada no julgamento do Recurso Es-
pecial 1.798.831 onde se destacou que o Athos identificou 298 recursos 
especiais e agravos em recursos especiais em hipótese idêntica à ventilada 
no referido recurso.

Retomando a análise acerca da aplicação da inteligência artificial 
na formação das decisões judiciais, importante salientar que os projetos e 
sistemas mencionados acima foram concebidos no âmbito dos tribunais 
para viabilizar a aplicação da tecnologia no gerenciamento de seus respec-
tivos volumes de processos. Cada tribunal mencionado utiliza programas 
de inteligência artificial para superar seus próprios pontos de congestiona-
mento e não há, numa primeira análise, uma articulação entre eles.

Embora a utilização da tecnologia seja uma tendência na proces-
sualística contemporânea, deve-se evitar que a utilização da inteligência 
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artificial na formação das decisões pelos diversos tribunais brasileiros se 
distancie da premissa estabelecida no art. 2º da Resolução nº 332 do CNJ, 
que é a prestação equitativa da jurisdição. É nesta linha de análise que se 
deve observar o modelo democrático de processo instituído pelo Código 
de Processo Civil de 2015. Se faz premente compatibilizar o uso da inte-
ligência artificial na tomada de decisão com o modelo cooperativo (art. 
6º do CPC) e com o imprescindível controle intersubjetivo por meio da 
fundamentação qualificada das decisões judiciais (art. 489, §1º do CPC).

Se na atividade judicante realizada por seres humanos é possível 
identificar vieses cognitivos que interferem na justiça da decisão judicial, 
os riscos poderão ser potencializados no julgamento por meio de inteli-
gência artificial. É exatamente neste sentido que o art. 7º da Resolução nº 
332 dispõe que as decisões judiciais apoiadas em ferramentas de Inteli-
gência Artificial devem preservar a igualdade, a não discriminação,a plu-
ralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criação 
de condições que visem eliminar ou minimizar a opressão, a marginaliza-
ção do ser humano e os erros de julgamento decorrentes de preconceitos.

Assim, identificado o viés discriminatório, o modelo deve ser 
corrigido, nos termos do art. 7º, §2º. Se não houver possiblidade de eli-
minação do viés discriminatório, a utilização do modelo deve ser inter-
rompida (art. 7º, §3º). Por essa razão, o julgamento por meio de inteli-
gência artificial não pode prescindir de procedimento em contraditório, 
cooperativo e democrático10. Em perspectiva similar, Luís Manoel (2021, 
p. 462) propõe, a partir do art. 28 da Resolução n° 332, um modelo coo-
perativo de construção dos algoritmos, o que possibilitará maior publi-
cização e controle sobre a legitimidade constitucional da decisão judicial 
proferida por projetos de inteligência artificial.

Os aspectos mencionados acima sugerem a necessidade de se dar 
tratamento normativo acurado à aplicação da inteligência artificial na for-
mação das decisões judiciais. Enquanto não houver legislação processual 
específica sobre a temática, o procedimento decisório tecnológico poderá 
ser adotado em casos simples e repetitivos, observando as normas funda-
mentais do processo civil de modo a assegurar a observância das garantias 
processuais, em especial a democratização do procedimento e a coope-

10 O conceito de processo civil democrático utilizado no trabalho tem como premissa 
a intensa atuação das partes e de todos os sujeitos que serão afetados pela decisão 
judicial (amicus curiae) no processo decisório. Não se trata de simples contraditó-
rio, mas de viabilizar a construção democrática da decisão judicial. Este perspectiva 
ganha maior relevo no modelo decisório vinculante proposto pelo CPC.
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ração. Em sentido semelhante, Engelmann e Kirschner (2020) admitem 
o uso da inteligência artificial para a tomada de decisão em casos fáceis.

O devido processo tecnológico deve assegurar às partes o aces-
so aos algoritmos utilizados na formação do modelo, como também os 
critérios empregados para sua atualização. Deve-se assegurar às partes e 
a sociedade civil organizada maior atuação na elaboração de modelos, 
inclusive, com sugestões de algoritmos. Por outro lado, é fundamental 
informar aos jurisdicionados quais casos foram julgados por inteligência 
artificial e qual modelo foi utilizado. A democratização do processo de-
cisório tecnológico tem amparo nas normas fundamentais do processo 
civil (arts.6º e 10 do CPC) e no próprio conceito de usuário externo espe-
cificado no art. 3º, VI, da Resolução nº 332.

Em relação ao emprego da inteligência artificial para dinamizar 
a prática dos demais atos processuais não há maiores implicações. Para 
Dierle Nunes (2021) o uso da tecnologia e da inteligência artificial para 
identificar os gargalos da atividade judicial e viabilizar a adaptação do 
procedimento em determinadas causas pode ensejar resultados satisfa-
tórios. Neste contexto, a tecnologia pode contribuir muito para o ajuste 
procedimental de modo a dar mais efetividade ao processo.

O que se sustenta neste trabalho é, em síntese, o seguinte: a) A 
inteligência artificial vem trazendo benefícios em relação à administra-
ção da justiça, principalmente quando utilizada para identificar os pontos 
de congestionamentos processuais ou mesmo nas execuções fiscais, seja 
indicando os casos em que ocorreram a prescrição ou ainda buscando 
bens penhoráveis do devedor. Nesses casos, seu uso deve, inclusive, ser 
ampliado; b) Em relação ao uso da inteligência artificial na formação das 
decisões judiciais deve-se observar o devido processo tecnológico, que 
deve ser tratado de forma ampla e detalhada em legislação específica, mas 
na ausência de regra específica o devido processo tecnológico, que asse-
gura a democratização do procedimento, decorre da interpretação das 
normas fundamentais do processo civil e dos princípios da Resolução nº 
332 de 21/08/2020.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A principal conclusão do trabalho é no sentido de que o avanço 
da inteligência artificial não é incompatível com os princípios da efetivi-
dade do processo e da cooperação. Embora o sistema seja utilizado para 
se reduzir o acervo dos tribunais e alcançar, em algum grau, a duração 
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razoável do processo, é possível assegurar procedimentos decisórios coo-
perativos e democráticos nos casos complexos. Para tanto, se faz neces-
sário estabelecer com clareza qual etapa do procedimento a inteligência 
artificial pode ser aplicada, assegurando o amplo e intenso contraditório 
em todos os casos em que for empregada.

O julgamento de demandas através de sistema inteligência ar-
tificial, como vimos, requer maior acúmulo de conhecimento sobre o 
funcionamento da ferramenta como também é imprescindível a refor-
mulação da teoria geral do processo para contemplar o devido processo 
tecnológico e o modelo democrático de processo. A teoria da decisão ju-
dicial deve ser revisitada, também, para se estabelecer parâmetros claros 
de maneira a viabilizar sua legitimidade e controle intersubjetivo.

Apesar da necessidade de maior aprofundamento teórico e práti-
co sobre o uso da inteligência artificial nas decisões judiciais, este modelo 
já vem sendo aplicado na prática judiciária de diversos tribunais. Com 
efeito, para assegurar a plena observância das garantias processuais cons-
titucionais, a utilização do modelo de julgamento por inteligência artifi-
cial, em casos simples e idênticos, deve seguir os princípios da Resolução 
nº 332, de 21/08/2020, do CNJ e as normas fundamentais do direito pro-
cessual civil sob pena de nulidade, nos termos do art. 489, §1º do Código 
de Processo Civil.
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RESUMO

O estudo se debruça sobre o Projeto de Lei 10.887 de 2018, transformada 
na Lei Ordinária 14.230 de 2021, que promoveu alterações nas normas 
sobre a improbidade administrativa. A pesquisa, então, avança com a me-
todologia do estudo bibliográfico, jurisprudencial e do conteúdo da nova 
Lei, esmiuçando suas intenções e entrando nos debates que surgem, com 
o objetivo de obter uma radiografia sobre algumas questões processuais 
em jogo. Os resultados apontam para o fato de que era indispensável a 
inovação legislativa, ante a necessidade de ajuste da antiga Lei, mas com 
alguns cuidados no que diz respeito às alterações das normas processuais. 
A nova Lei, que busca uma conciliação entre o efetivo combate à im-
probidade administrativa e as garantias do acusado, não poderá servir, 
ao final, para se tornar um retrocesso legislativo ao acesso à justiça e a 
efetividade do processo.

Palavras-chave: Processo Civil; Solução Coletiva de Conflito; Ações Co-
letivas; Serviço Público.
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1. INTRODUÇÃO

No dia 15 de junho de 2021, a Câmara dos Deputados aprovou 
regime de urgência para o Projeto de Lei 10.887 de 2018, posteriormente 
transformado na Lei 14.230 de 2021, que causou uma revisão geral na Lei 
de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e, dentre as mudanças, 
destacam-se, para este artigo: a previsão da legitimidade ativa privativa do 
Ministério Público e a previsão textual do acordo de não persecução civil.

Com esse panorama, surge a necessidade de uma nova checagem 
frente ao rito da Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347 de 1985), correla-
cionando-o com a nova Lei de Improbidade Administrativa, permitindo 
a visualização da legitimidade extraordinária ativa do atual ordenamento 
jurídico brasileiro. O estudo tem como propósito, destacar as limitações 
quantitativas aos atores envolvidos nesse processo, cabendo, após referi-
da checagem, se debruçar sobre a qualidade destes sujeitos processuais.

Uma das primeiras grandes discussões que se travou quanto aos 
atos processuais vinculados às questões da improbidade administrativa, 
foi a respeito da judicialização ser realizada através de uma Ação Civil 
Pública ou, ao revés, por uma espécie própria, denominada Ação de Im-
probidade (MANCUSO, 2016).

No cenário atual, é amplamente divulgada a tese que aponta para 
a existência de um microssistema de tutela coletiva (MENDES, 2014), 
razão pela qual os dispositivos da Lei da Ação Civil Pública eram utiliza-
dos nas demandas cujas causas de pedir abrangiam atos de improbidade 
administrativa.

Esse, portanto, era considerado o instrumento processual adequa-
do para a reparação das condutas ímprobas, pois “conferiu ao Ministério 
Público a possibilidade de defesa do patrimônio público, por meio da ação 
civil pública, o que veio a ser disciplinado pela Lei nº 8.429/92 – conhecida 
como Lei de Improbidade administrativa” (MAZZILI, 2017, p. 246).

Agora, na forma do novo artigo 17, § 16 da Lei 14.230 de 2021, 
a ação de improbidade administrativa se afasta da ação civil pública, po-
dendo, apenas, haver a conversão de uma na outra, caso inexistente todos 
os requisitos da primeira.

O estudo, neste diapasão, possibilitará saciar parte da necessi-
dade imanente no que tange as demandas que envolvem o atual cenário 
da improbidade administrativa no País, pós alteração legislativa, e seus 
possíveis impactos numa sociedade moderna e disruptiva, apontando, ao 
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final, sobre a qualidade da alteração legislativa no que diz respeito aos 
dois temas eleitos para a abordagem desse estudo, quais sejam, legitimi-
dade e acordo de não persecução civil.

2. METODOLOGIA

A metodologia empregada baseou-se, fundamentalmente, na pes-
quisa bibliográfica, anterior e posterior ao advento do Código de Processo 
Civil 2015, bem como no estudo detalhado do Projeto de Lei 10.887 de 2018 
e a sua transformação na Lei 14.230 de 2021. A alteração do ordenamento 
da Lei de Improbidade Administrativa, enseja reflexos na Lei da Ação Civil 
Pública e, portanto, no próprio microssistema de tutelas coletivas.

A metodologia também abrangerá o estudo de casos julgados no 
âmbito do Superior Tribunal de Justiça e do Tribunal de Justiça do Esta-
do do Rio de Janeiro queenvolvam questões polêmicas sobre o procedi-
mento da Ação Civil Pública aplicada aos casos de atos de improbidade 
administrativa, ressaltando as suas peculiaridades.

3. SOCIEDADE DISRUPTIVA

O Direito Disruptivo fornece nova visão para a Regulamentação 
e Regulação, com o fim de se evitar riscos e contingências nascidas com 
o social e refletidas em complexidades sociais (NICOLESCO, 1996) que 
exigem uma pluralidade de saberes para alcançar os problemas sócio-ju-
rídicos e assim serem desenvolvidas efetivas estratégias jurídicas para a 
sociedade (CERUTI, 1995), possibilidades próprias da Matriz Pragmáti-
co Sistêmica (ROCHA , 2013).

A pluralidade de saberes ocupa um espaço fundamental junto à 
contemporânea Teoria do Direito na construção do saber jurídico, pois 
transforma a epistemologia predominante, superando-a para uma visão 
de um paradigma complexo-reflexivo, propício para lidar com a comple-
xidade social fruto dos efeitos da globalização, pujantes de um redimen-
sionamento dos espaços públicos e privados, influenciando diretamen-
te nos espaços jurídicos, tanto na regulação quanto na regulamentação, 
possibilitando assim novos espaços em uma sociedade plural e em rede 
(DINIZ , 2020).

A Ciência Jurídica, através do Direito Disruptivo, atua na criação 
de atmosfera capaz de se projetar os caminhos e estratégias jurídicas a 
serem seguidos no futuro, tendo como base as experiências jurídicas do 
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presente e do passado, na busca de possibilitar o convívio humano junto 
às Tecnologias, o qual reduza as contingências sociais conflituais. Para 
que o Direito Disruptivo alcance às complexidades sociais criadas pelas 
Tecnologias Disruptivas, sem que haja sacrifícios dos valores humanos, 
mostra-se necessário uma combinação colaborativa entre o que é privado 
na formação e produção de regulação, e o que é público, na produção 
de regulamentação. Desta interação entre regulação (direito nascido das 
relações privadas) e regulamentação (direito estabelecido pelo Estado) 
deve- se observar sempre elementos de eticidade junto às complexidades 
causadas pela disruptividade.

A direção da Tecnociência não pode ser guiada por valores ultra-
passados de poder, controle e exploração. Frente a esse cenário, acaba-se 
repensando a produção do Direito, refletindo diretamente na formação 
das políticas públicas e a efetivação de direitos pensados desde os Direito 
humanos e pela ética, contribuindo diretamente em uma melhor produ-
ção do conhecimento jurídico, por uma nova racionalidade mais sensível 
ao homem e ao seu mundo em uma era tecnológica, onde o Direito deve 
buscar manter e resgatar nas relações valores como harmonia social e 
ambiental, cooperação e aprimoramento mútuo, para que o Direito con-
tinue a ser uma “técnica de humanização da técnica” (SUPIOT , 2007).

Assim, para superar a barreira dos modelos mentais restritivos, 
o pensar Direito precisa de ferramentas, ou intervenções, para entender 
como seus modelos mentais determinam uma visão fixa e restrita da ino-
vação, levando a estratégias incrementais de produtos e a rejeição, ou má 
administração, de inovações potencialmente disruptivas. Conhecer atribu-
tos de inovação disruptiva permitirá que o Direito melhore sua estrutura 
e capacidade de processos, mas faz-se necessário aumentar a eficiência no 
gerenciamento e compartilhamento de conhecimentos quando do desen-
volvimento de leis, processos ou serviços, de forma a garantir o êxito.

4. A QUESTÃO DA LEGITIMIDADE ATIVA

O agente público que pratica um ato de improbidade adminis-
trativa será punido de acordo com as sanções da Lei 8.429/1992 (Lei de 
Improbidade Administrativa). Tal Lei trouxe um inegável avanço no de-
ver de cuidado com o patrimônio público, dando uma maior eficácia ao 
artigo 37, § 4º da Constituição Federal de 1988.

O combate a corrupção deve ser permanente, utilizando-se os mais 
diversos mecanismos existentes e, quando não existentes, a imaginação  
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humana deve servir como instrumento capaz de cria-los, utilizando-se 
em muitos casos da tecnologia.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira pontua o seguinte:

O combate a corrupção, portanto, depende de uma série de trans-
formações culturais e institucionais. É preciso reforçar os instru-
mentos de controle da máquina administrativa, com incremento 
da transparência, da prestação de contas e do controle social
Destaca-se, no plano normativo, a institucionalização de meca-
nismos de controle de probidade na gestão pública, tais como a 
Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA) e a Lei 
12.846/2013 (Lei Anti-corrupção) (Neves e Oliveira, 2018, p. 6)

Os mecanismos de contenção à corrupção podem estar inseridos 
dentro do âmbito administrativo, através do controle interno exercido 
através dos competentes processos administrativos ou, ainda, através do 
controle externo, através de demandas propostas junto ao Poder Judiciário.

O tema é muito importante para a sociedade, lembrando-se que a 
repressão à corrupção pode ser feita de forma preventiva ou repres-
siva. Preventiva, por meio da valorização a ética na Administração 
Pública, e repressiva, na aplicação efetiva de um conjunto de leis 
denominado “Bloco de Combate a Corrupção” (Melo, 2018, p.1).

A Lei de Improbidade Administrativa, compõem esse bloco de 
combate a corrupção, trazendo normas de direito material, referente ao 
modo de atuação e penalização do agente público e, ainda, normas de 
direito processual, com vistas a obtenção do acesso à justiça e efetividade 
do processo judicial.

O acesso à justiça, é sempre bom dizer, não diz respeito tão so-
mente a existência de previsão legal e aparelho estatal dedicado ao rece-
bimento de denúncias ou processos judiciais, pois essa aparelhagem deve 
estar apta a entregar a tutela jurisdicional de forma efetiva, sem demoras 
excessivas ou julgamentos precoces, ou seja, obedecendo-se ao devido 
processo legal.

Destacando a intimidade do acesso à justiça com o devido pro-
cesso legal, Humberto Dalla destaca o seguinte:
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“o princípio representa, sob este último aspecto, um conjunto 
de garantias constitucionais (ou o núcleo central da maioria das 
garantias processuais) destinadas a assegurar às partes a partici-
pação, com o exercício de suas faculdades e poderes processuais, 
bem como a legitimidade do exercício da jurisdição. Decorrem 
dele outros importantes princípios processuais, como o princípio 
do contraditório, o da ampla defesa e o da duração razoável do 
processo, também consagrados em sede constitucional” (Bernar-
dina de Pinho, 2017, p. 94).

Uma legislação nunca é definitiva, capaz de promover o acesso à 
justiça, de forma efetiva, para todo o sempre, porque a sociedade muda e, 
dentro dessa mudança, aparecem situações fáticas que sequer eram possí-
veis de imaginar no momento do processo legislativo de criação da norma.

Com o rompante tecnológico, essas mudanças ganham velocida-
de, razão pela qual o Direito não pode parar, sob pena de ficar a margem 
da realidade vigente no momento.

Ajustes, portanto, são necessários. Assim como uma doença 
muta e os remédios precisam de correções, as leis precisam inovar para 
alcançar e remediar as novidades dos esquemas de corrupção. O objetivo 
é melhorar a efetividade do processo judicial, com maior repressão aos 
atos de improbidade sem, contudo, esquecer das necessidades de garan-
tias individuais. Um grande desafio!

Após 28 anos de vigência da atual legislação, novas normas ju-
rídicas, que dialogam com o tema improbidade administrativa, foram 
promulgadas. O Código de Processo Civil de 2015, a Lei Anticorrupção, 
a Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro. Somam-se, ainda, 
entendimentos jurisprudenciais sobre os casos mais recorrentes sobre 
improbidade administrativa.

O Projeto de Lei 10.887 de 2018, transformado na Lei 14.230 de 
2021, anunciou que seu objetivo era ajustar o avanço no combate à cor-
rupção e improbidade, mas com maior atenção ao devido processo legal 
e garantias do acusado. Para obter essa finalidade, a nova Lei promoveu 
alterações na antiga Lei, sendo uma delas a legitimidade ativa para a pro-
positura dessas demandas.

O novo artigo 17 da Lei de improbidade estabelece que o Mi-
nistério Público será o único legitimado a propor ações de improbidade 
administrativa, excluindo a legitimidade da pessoa jurídica interessada, 
que agora somente poderá intervir, na forma do § 14º desse artigo, após o 
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ajuizamento da demanda. A legitimidade das associações civis continua 
afastada e a do cidadão limita às ações populares.

Essa redução dos legitimados causa certo espanto, já que vem na 
contramão dos estudos sobre a necessidade de expansão dos legitimados 
ativos nas Ações Coletivas, conforme destacado por Aluisio Gonçalves 
de Castro Mendes:

“não se pode, entretanto, deixar de reconhecer, nas palavras do 
eminente processualista italiano, a correta preocupação em torno 
da concentração de poderes e atribuições nos órgãos do Estado, 
ainda quando providos de independência funcional. As ações cole-
tivas, como invocado por Vicenzo Vigoriti, representam a amplia-
ção da participação da sociedade no processo e devem, por isso, 
estabelecer padrões comportamentais condizentes com indivíduos 
esclarecidos e organizados. Para tanto, o quadro de legitimados 
deve continuar a ser ampliado, para que se configure uma realidade 
ainda mais pluralista e aberta à participação e ao acesso à Justiça”.
(Mendes, 2014, p. 261)

A limitação dos legitimados ativos, aptos a proporem a Ação Ci-
vil Pública contra atos de improbidade administrativa, vem na contra-
mão dos estudos sobre as soluções coletivas de conflitos, que buscam, 
portanto, na grande parte dos casos, a sua expansão.

Encontramos estudos no sentido da ampliação da legitimidade 
ativa, por exemplo, para contemplar a possibilidade do cidadão, após 
comprovada a existência de certos requisitos, substituir um grupo, em 
juízo, através da legitimidade extraordinária (SILVA, 2013 e ROQUE, 
2013). Uma pequena amostra isolada dessa legitimidade do indivíduo, 
no ordenamento jurídico nacional, é da Ação Popular.

Quando se analisa a Lei, esta restringiu a legitimidade ativa, ou 
seja, ao invés de buscar uma ampliação dos legitimados, trouxe uma di-
minuição do rol, indicando, dessa vez, a legitimidade exclusiva do Minis-
tério Público.

Essa alteração, quando analisada com cuidado, não aponta para 
nenhuma nova garantia aos acusados, mas tão somente uma diminuição 
do acesso à justiça, ante a diminuição de pessoas aptas a proporem de-
mandas com o objetivo de conter e punir os atos de improbidade.
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5. O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO CIVIL

Dessa legitimidade exclusiva, parte-se para o tema correlato do 
acordo de não persecução civil, já que esse somente poderá ser “negocia-
do” por aquele que detém legitimidade para propor as referidas demandas.

A nova Lei possibilitou, mesmo que mediante rígidas balizas li-
mitadoras e expressivo regramento, a transação nas ações de improbida-
de administrativa, ao revés da conhecida e questionável vedação existente 
no texto legal anterior.

No antigo sistema era expressamente vedada a celebração de 
transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade administrati-
va, a teor do então § 1º do artigo 17 da Lei 8.429/1992.

Tal disposição já se mostrava imprópria, quando analisada em um 
contexto mais abrangente, que passou a regular, como já dito, o combate 
à corrupção em nosso País, na medida em que, na prática, gerava distor-
ções, por exemplo, quando celebrado acordo de colaboração premiada, 
com base na Lei 12.850/2013 e sua posterior alteração estabelecida na Lei 
13.964/2019, em desfavor do réu, por possível punição bis in idem.

Note-se, a título de reflexão, que na hipótese de prolação de de-
cisão liminar de indisponibilidade de bens ou condenação de 
mérito, poder-se-ia caracterizar, no curso da ação civil pública 
proposta por ente ministerial que não tenha pactuado, verdadei-
ro bis in idem, na medida em que poderia passar o Réu a sofrer 
duas sobrepostas punições baseadas na mesmo objeto apuratório, 
considerando a devolução/perdimento/pagamento das vantagens 
obtidas pela prática do ilícito confessado, conforme venha a ser 
prevista na celebração do acordo de colaboração premiada.

Seguindo-se nesta linha de reflexão, tem-se o inicial aperfeiçoa-
mento do modelo de composição, através da possibilidade de ser celebra-
do acordo na esfera da tutela de proteção ao patrimônio público, espe-
cificamente nas lides que se discute a existência de atos de improbidade 
administrativa, por força das mudanças inauguradas e promovidas pelo 
autointitulado pacote anticrime (Lei 13.946/2019), com incidência na Lei 
8.429/92, no atinente à admissão do acordo de não persecução cível.

Neste cenário, mostra-se importante adentrar na caracterização 
de ambos os institutos, principalmente quanto às respectivas naturezas 
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jurídicas, seja do acordo de colaboração premiada, seja do acordo de não 
persecução civil, segundo o posicionamento de Renato de Lima Castro:

“Tanto o acordo de não persecução cível em sentido estrito como 
a colaboração premiada na improbidade administrativa tratam-
-se de negócios jurídicos bilaterais. Há, todavia, na colaboração 
premiada, a negociabilidade de todos os seus termos, o que não 
ocorre no acordo de não persecução cível, que possui finalidades 
distintas e limitações consentâneas com a natureza deste instituto”. 
(Castro, 2020, p. 235)

Na dicção da Lei, este acordo de não persecução civil deve aten-
der a proveitos mínimos que pelo menos contemplem o integral ressar-
cimento do dano e a reversão à pessoa jurídica lesada da vantagem inde-
vida obtida, dependendo, ainda, de circunstâncias materiais e externas à 
vontade das partes contratantes, como por exemplo, a manifestação do 
respectivo ente federativo interessado.

Digo de nota é a singular clareza quanto ao momento de celebra-
ção deste instrumento de composição administrativa, que vem certamen-
te a facilitar sua efetividade, tendo em vista que por permissivo legal sua 
celebração poderá se dar em qualquer fase processual e mesmo antes de 
se formar a lide, havendo no texto legal a previsão de que tal ocorra no 
curso da investigação de apuração do ilícito, no curso da ação de improbi-
dade ou no momento da execução da sentença condenatória.

Agora, com a citada possibilidade de se estabelecer o acordo de 
não persecução cível, já como a roupagem dada pela Lei 14.230 de 2021, 
certamente será construído, tanto pela melhor Doutrina especializada, 
seja pela melhor jurisprudência a ser firmada pelos Tribunais Superio-
res4, um sistema que contemple e não sobreponha a aplicação dos dois 
citados instrumentos de composição.

4 Este caminho está aberto no Supremo Tribunal Federal, que de início vem se debru-
çando sobre a matéria maior de pano de fundo do direito invocado e consistente na 
utilização do acordo de colaboração premiada e sua repercussão no âmbito civil, em 
que pese o respectivo precedente ainda por ser analisado não tratar especificamente 
do instituto do acordo de não persecução civil, tendo em vista ser a lide anterior 
a aludida alteração legislativa. Eis: “CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR 
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. UTILIZAÇÃO DE COLABORA-
ÇÃO PREMIADA. ANÁLISE DA POSSIBILIDADE E VALIDADE EM ÂMBITO 
CIVIL. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA.
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Ainda sobre o tema, vem-se apontado pela viabilidade da reper-
cussão dos efeitos do acordo de colaboração premiada no âmbito das 
ações de improbidade administrativa, como meio de se imprimir, inclu-
sive, maior segurança jurídica, mesmo antes da presente alteração legisla-
tiva, sendo voz na Doutrina a lição de Inês da Trindade Chaves de Melo:

“Logo, conclui-se que, além de ser possível, é viável celebrar acor-
dos de colaboração premiada no bojo das ações de improbidade 
administrativa, e não apenas aproveitar o instituto decorrente de 
uma ação penal, utilizando-se como base o procedimento da pró-
pria Lei 12.850/13 (arts. 4º e 7º) – Organizações Criminosas -, que 
traz maior aplicabilidade e repercussão no que tange à colabora-
ção, até a alteração legal da Lei de Improbidade Administrativa. 
(Melo, 2018, pag. 167)

Outro ponto subjacente de conteúdo processual que certamente 
demandará atenta apreciação de nossos Tribunais, consubstancia-se na 
aplicação ou não da máxima prevista no Direito Administrativo Sancio-
nador, consistente na retroatividade da norma sancionatória mais benéfi-
ca ao Réu, por analogia ao Direito Penal, sendo certo que a este respeito o 
Ministério Público Federal já se posicionou contrariamente5.

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS

As barreiras ao acesso à justiça são de longa data debatidas, lem-
brando-se das famosas ondas renovatórias (CAPPELLETTI, 2002), pas-
sando pela criação de diversas normas jurídicas, até chegarmos aos dias 

 1. Revela especial relevância, na forma do art. 102, § 3º, da Constituição, a questão 
acerca da utilização da colaboração premiada no âmbito civil, em ação civil pública 
por ato de improbidade administrativa movida pelo Ministério Público em face do 
princípio da legalidade (CF, art. 5º, II), da imprescritibilidade do ressarcimento ao 
erário (CF, art. 37, §§ 4º e 5º) e da legitimidade concorrente para a propositura da ação 
(CF, art. 129, § 1º). 2. Repercussão geral da matéria reconhecida, nos termos do art. 
1.035 do CPC. (STF - RG ARE: 1175650 PR - PARANÁ 0058049-91.2015.8.16.0000, 
Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 25/04/2019, Tribu-
nal Pleno - meio eletrônico, Data de Publicação: DJe-093 07-05-2019)

5 MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 5ª Câmara de Coordenação e Revisão – Combate 
à Corrupção ORIENTAÇÃO Nº 12/5ª CCR Assunto: Diretrizes iniciais sobre a Lei nº 
14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, que 
dispõe sobre improbidade administrativa. In: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/
PGR00413785.2021Orientao12.20215CCRLIA.pdf. Acesso em 27/12/2021, às 21:43h.
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de hoje, em que o volume desmensurado de processos no Brasil, aliado a 
uma tímida utilização da tecnologia, causam um quase colapso do siste-
ma judiciário.

Não há dúvidas que o desejo de Justiça precisa ser orientado pelo 
respeito às garantias individuais dos acusados, sendo o desafio da legisla-
ção pesar esse princípio através das ideias de acesso à justiça e efetividade 
da tutela jurisdicional (BEDAQUE, 2016 e ANDRADE, 2013).

É nesse tom de voz que se iniciou a discussão no Congresso Na-
cional sobre a necessidade de alteração da Lei de Improbidade Adminis-
trativa (Lei 8.429 de 1992), culminando na promulgação da Lei 14.230 de 
2021, que promove significantes modificações no texto daquela.

A grande distinção, tratada nesse artigo, diz respeito a legitimi-
dade ativa, agora privativa do Ministério Público, com o consequente fato 
processual de que somente esse poderá celebrar os acordos de não perse-
cução civil, esse agora positivado.

Para os demais interessados, somente retou a Ação Civil Pública, 
já que o novo artigo 17, § 16 da Lei 8.429 de 1992 traz distinção entre essa 
e a Ação de Improbidade, mesmo que em colisão com o que a doutrina 
vinha estabelecendo.

Perdeu-se, portanto, uma ótima oportunidade de alargar o com-
plexo de pessoas legitimadas à defesa da probidade e, ao revés, procedeu-
-se a sua diminuição, talvez sem qualquer justificativa plausível.

Um abrandamento dos possíveis efeitos negativos dessa diminui-
ção de legitimados, poderia ser obtido através da legitimidade superve-
niente de outros sujeitos, fazendo com que esses, a princípios impossi-
bilitados de demandar, o poderiam fazer caso o Ministério Público se 
mantivesse inerte6.

Entretanto, pelo visto, o objetivo da nova legislação foi realmen-
te alijar toda e qualquer possibilidade de atuação de outros legitimados, 
salvo o Ministério Público, correlacionando, sem qualquer justa razão, a 
Ação de Improbidade com as ações penais privativas do parquet.

O momento, portanto, é de reflexão e acomodação da nova le-
gislação, sendo que os resultados futuros dirão se tais alterações foram 
corretas ou se procederam um retrocesso legislativo.

6 A processualista Larissa Clare Pochmann da Silva detalha com precisão e riqueza de 
detalhes a questão da legitimidade superveniente (SILVA, 2013, p. 164)
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RESUMO

Apesar do conhecimento da prática da mediação ser anterior ao Código 
de Processo Civil de 2015, é fato que tal modalidade de resolução de con-
flitos ganhou destaque após a criação desse, visto que o novo CPC foi um 
marco para a normatização da prática da mediação. Tornou-se relevante 
a reflexão sobre a capacidade de tal instituto romper com barreiras que 
atrapalham o acesso de parte da população à justiça, tanto no que diz 
respeito aos aspectos econômicos quanto aos formais e judiciais. Além 
disso, é pertinente a discussão sobre as barreiras que a própria mediação 
enfrenta para sua popularização dentro do Brasil, mesmo após sua regu-
lação pelo CPC e pela lei da Mediação, e sobre a necessidade da reformu-
lação do ensino jurídico dentro do país para que tal popularização possa 
ser alcançada.

Palavras-chave: Mediação, processo, alternativos, conflitos.
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1. INTRODUÇÃO

Este artigo tem por objetivo abordar a temática do direito funda-
mental do acesso à justiça e a vantagem oferecida pelo instituto da media-
ção para lidar com as barreiras enfrentadas para acionar o Poder Judiciário.

A priori, trabalha-se com o conceito de acesso à justiça e suas 
mutações semânticas ao longo da história, enfatizando o entendimento 
majoritário de 1960- defendido por autores como Felipe Gonçalves Silva, 
Mauro Cappelletti e Bryant Garth- que se mantêm pertinente até os dias 
atuais, no qual acesso à justiça está diretamente ligado a igualdade de 
oportunidades. Nesse sentido, ganha destaque as problemáticas no que 
tange a essa isonomia, denominadas como barreiras de acesso à justiça. 
Dentre elas, destacam-se o fator econômico, o fator psicológico e a mo-
rosidade processual.

Nesse cenário, a questão financeira constitui-se empecilho, na 
medida em que o país atravessa crises econômicas e sociais, e que a obri-
gatoriedade de taxas pelo serviço público é demasiadamente onerosa, 
atuando como obstáculos para o acionamento do Judiciário.

Por sua vez, o fator psicológico está relacionado ao imaginário 
popular e suas concepções sobre o universo jurídico, haja vista que a 
forma de se vestir e expressar carregada de formalismos está a parte da 
maior parte da população brasileira. Ressalta-se, ainda, o fato de que a 
baixa confiança nos juízes acarreta inseguranças e medos quanto à reso-
lução do mérito em um processo em curso, cuja decisão espera-se justiça. 
Somado a isso também se fala um processo lento e burocrático, extrema-
mente desanimador e cada vez mais custosos para as partes.

No que se refere às barreiras supracitadas, a mediação se apresen-
ta como uma proposta viável para sanar ou, pelo menos, amenizar esses 
obstáculos, já que se trata de um método alternativo mais amigável, que 
propõe maior liberdade as partes quanto a resolução do conflito (portan-
to, mais informal e liberal) e também menos custosa.

Contudo, tal instituto (assim como outras formas alternativas de 
solução de conflito) também apresenta dificuldades para se popularizar, 
ainda que já assegurado pela lei nº 13.140/15, pelo Novo Código de Pro-
cesso Civil e por objetivos constitucionais; devido a denominada “cultura 
da sentença” por Kazuo Watanabe e também pela tardia atualização das 
grades curriculares dos cursos de direito no Brasil (WATANABE, 2014).
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2. CONTEXTO HISTÓRICO DO ACESSO À JUSTIÇA

A respeito da temática, os teóricos Mauro Cappelletti e Bryant 
Garth apontam três ondas para explicar a evolução do tratamento que 
o tema recebe, sendo dispostas da seguinte forma: o primeiro momento 
se refere assistência judiciária, já o segundo trata da representação jurí-
dica para interesses difusos; e, por fim, a reforma do aparelho judicial 
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).

Tendo em vista que o fator econômico impedia que pessoas hi-
possuficientes recorressem ao judiciário devido aos altos custos, os Esta-
dos precisaram atuar de maneira mais ativa para solucionar esse déficit, 
e dessa forma, surgiram as assistências judiciárias, que consistiam na re-
muneração feita pelos Estados aos advogados que aconselhassem juridi-
camente os necessitados (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 32).

Contudo, na segunda onda ocorre uma verdadeira revolução 
dentro do processo civil. Tradicionalmente, os assuntos eram pautados 
entre duas partes para se resolverem conflitos individuais. O foco desse 
movimento trata justamente de direitos coletivos, aqueles que perten-
cem a um grupo e visam resultados mais abrangentes (CAPPELLETTI; 
GARTH, 2002, p. 52).

Por fim, a última onda objetiva a efetividade dos direitos, abar-
cando também soluções extrajudiciais. Ainda em curso essa reforma ju-
dicial, é a responsável por ponderar os ganhos das etapas supracitadas, 
mas sem considerar que os méritos dos processos sejam o ponto final da 
questão do acesso à justiça. Dito isso, os autores pontuam:

O novo enfoque de acesso à Justiça, no entanto, tem alcance muito 
mais amplo. Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, ju-
dicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou 
públicos, mas vai além. Ela centra sua atenção no conjunto geral 
de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados 
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades moder-
nas (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 67).

Com a ascensão do Welfare State se rompe, definitivamente, a 
ideia liberal de que acesso à justiça significava a liberdade de cada cida-
dão litigar pelos seus interesses. Em 1960, o Estado se depara com a ne-
cessidade de intervir nessas relações para promover igualdade social. Dessa 
forma, não bastava apenas a possibilidade de acionar o Poder Judiciário, 
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também era necessário dispor de condições reais para acioná-lo e obter 
resultados satisfatórios. (SILVA, 2019, p. 328).

Todavia, a ideia de que o Judiciário seria o responsável por con-
cretizar a igualdade e promover justiça social se difundia no imaginário 
popular que reivindicavam seus direitos positivados, mas ainda distantes 
da realidade, ocasionando o que o sociólogo português Boaventura de 
Sousa Santos chamou de “explosão de litigiosidade” (SANTOS; MAR-
QUES; PEDROSO, 1995, p. 5). Contudo, com a crise dos Welfare State 
e o menor repasse de verbas ao Judiciário, frente a esse fenômeno dos 
litígios, acarretou a crise desse poder (SILVA, 2019, p. 330-331).

Nesse cenário de inflação do Poder Judiciário, métodos alternati-
vos de conflito ganham destaque. Entretanto, no Brasil, a regulamentação 
da mediação ocorre tardiamente, se dando apenas em 2015, com a Lei nº 
13.140/2015 e com o novo Código de Processo Civil.

3. AS BARREIRAS DO ACESSO À JUSTIÇA NO BRASIL: o fator econômico, 
os motivos de ordem psicológica e a morosidade do processo

Uma vez que o termo “acesso à justiça” alcança também essa per-
cepção de verificar as condições do indivíduo para acionar o Judiciário 
torna-se, efetivamente, uma concepção mais próxima do ideal de justiça. 
Dessa forma, as barreiras passam a ser ainda maiores por também abar-
carem condições subjetivas.

Sob essa perspectiva, pode-se dizer que obstáculos objetivos que 
permeiam a temática são, por exemplo: o dispêndio de valores altos com 
questões processuais, a falta de conhecimentos básicos e gerais do univer-
so jurídico, o tempo gasto com as ações e complexidade e burocracia dos 
procedimentos. Já do ponto de vista subjetivo, o ambiente intimidador 
e o desgaste emocional atuam como barreiras no que tange ao acesso à 
justiça (NASCIMENTO, 2010).

A desigualdade social no Brasil cresce a cada ano. Em 2020, o 
coeficiente de Gini, que mede a concentração de renda, alcançou 89 de 
acordo com o Research Institute, sendo 100 a maior pontuação. À luz des-
se dado, é nítido que a desigualdade assola a população brasileira e isso, 
de forma lógica, afeta também as condições para acionar o Poder Judiciá-
rio. Sendo, portanto, a principal barreira de acesso à justiça.

Nesse sentido, a Constituição Federal de 1988 frisa em seus art. 
134 e 135 o objetivo da Defensoria Pública de assistir juridicamente aos 
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necessitados para promover seus direitos. Contudo, esse órgão não é o úni-
co responsável por promover justiça gratuita. Também é possível que haja, 
em locais que não possuem defensorias, o denominado defensor dativo, 
nomeado pelo juiz para defender pessoas hipossuficientes. (BRASIL, 1988)

Apesar do supracitado e da Carta Magna mencionar em seu Art. 
5º, LXXIV, que “o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita 
aos que comprovarem insuficiência de recursos”, a falta de propagação 
desse tipo de informação inviabiliza, em partes, a eficácia real dessas pos-
sibilidades. Conforme aponta o artigo de José Antônio Cordeiro de Oli-
veira, Elenilze Josefa Diniz e Marcelo Alves Pereira Eufrásio, a respeito da 
atuação da Defensoria Pública do Estado da Paraíba na defesa e garantia 
dos direitos sociais, concluiu-se:

O desempenho da Defensoria Pública, nas Comarcas pesquisa-
das, no que diz respeito à operacionalização (obstáculo existentes 
ou não) em torno da garantia do acesso à justiça, encontrava-se 
limitado em decorrência de certas externalidades. Observou-se, 
inicialmente que a busca pelos serviços da Defensoria ocorria por 
parte daqueles cidadãos os quais não podiam arcar com as custas 
judiciais/processuais, que em regra são altos; o desconhecimento da 
população sobre o sistema formal de justiça, e sobre a importância 
da sua participação no fortalecimento das instituições representati-
vas e democráticas. Tais constatações revelam uma característica da 
sociedade brasileira: a exclusão social a qual produziu uma massa 
de pessoas socialmente desqualificadas dos valores modernos, tanto 
para o desempenho produtivo no capitalismo competitivo quanto 
para o exercício da cidadania (2014, p. 28).

Nesse sentido, é perceptível a influência drástica dessa barreira 
na vida de pessoas hipossuficientes. De acordo com a Confederação Na-
cional do Comércio de Bens, Serviços e Turismo (CNC), uma pesquisa 
realizada em novembro de 2021 sobre o endividamento e inadimplência 
do consumidor apontam novos recordes: o número de endividados chega 
à 75,6% das famílias (NETO, 2021). Analisando tal informação, entende-
-se que as crises econômicas e sociais do país implicam diretamente na 
capacidade de compra do consumidor e, por óbvio, afetam necessidades 
essenciais. Dessa forma, depreende-se que adentrar em juízo para indi-
víduos nessa situação é inimaginável, tendo em vista a marginalização 
social desse grupo que preza por sobrevivência e condições mínimas de 
dignidade e consumo.
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Conforme Lucas Antônio Bueno:

Assim a obrigatoriedade do pagamento das elevadas taxas judiciá-
rias cria um duplo problema, primeiro a pessoa já está lesada ou 
ameaçada de lesão por uma ação ou omissão, segundo para acessar 
a justiça na tentativa de resolução de seu problema tem que pagar 
as elevadas taxas judiciárias causando assim um segundo problema 
que muitas vezes é intransponível ao cidadão levando-o a deixar de 
acessar a justiça causando uma grave lesão ao direito fundamental 
de livre e amplo acesso à justiça, e, por conseguinte, um retrocesso 
nos direitos fundamentais que, por consequência, ainda poderá ne-
gar a concretização dos objetivos da república que poderiam ser efe-
tivados pela interveniência do acesso à justiça. (BUENO, s.d, p. 12)

A situação se agrava ainda pelo fato de que as custas processuais 
são valores consideráveis. Tal conceito se refere às taxas para a prestação 
do serviço público e se divide em três principais custos: a taxa de justiça, 
os encargos e as custas da parte. A primeira trata do impulsionamento do 
Poder Judiciário e varia conforme os Estados, já a segunda taxa se refere às 
consequências decorrentes do processo, como o envio de documentação; e, 
por fim, o §2º do art. 82 do Novo Código de Processo Civil estabelece que 
a parte vencida compensa a parte vencedora pelas despesas processuais.

Outra barreira de acesso à justiça é o medo de adentrar em juízo 
e ser prejudicado por falhas judiciais. Conforme aponta o Relatório ICJ- 
Brasil, produzido no primeiro semestre de 2017 pela FGV-SP (RAMOS, 
2017), 43% dos brasileiros entrevistados não possuem confiança nos juí-
zes. Ademais, o dress code e o formalismo excessivos são mais algumas 
características que tornam os tribunais ainda mais intimidadores. Sob 
essa ótica, Felipe Gonçalves Silva pontua:

Ingressar em juízo significa também sujeitar-se a adentrar por um 
ambiente temido pelo poder de mudar destinos, incompreensível 
na sua lógica de funcionamento fortemente apoiada no uso de um 
vocabulário e de uma linguagem impenetrável, repleto de forma-
lismos e rituais, desconhecidos do senso comum. Um espaço em 
que elementos arquitetônicos, a vestimenta, os gestos, as posturas 
dos que lá circulam reforçam hierarquias sociais, criando um am-
biente pouco acolhedor. Estes elementos, somados às incertezas e 
tensões envolvidas em um processo judicial, têm chamado a aten-
ção para a existência de barreiras de caráter psicológico que tam-
bém afetam o interesse por ‘brigar na justiça’ (SILVA, 2019, p. 333)
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Na mesma linha de ideias, Felipe Gonçalves Silva afirma que as 
barreiras de ordem psicológica podem variar de acordo com o segmen-
to social ao qual o indivíduo pertence, visto que a vivência cotidiana de 
determinados grupos é capaz de fazer com que esses venham a ter certo 
descrédito em relação a justiça.

Além disso, a relação social existente entre as partes envolvidas 
no conflito acaba por ser, em muitas das vezes, uma barreira para a busca 
pela resolução dentro dos tradicionais tribunais. O litígio é frequentemen-
te visto como possível responsável pelo abalo nas relações de vizinhança, 
trabalho e família. Em casos onde existe uma certa hierarquia dentro da 
relação, como em situações de conflitos entre chefes e empregados dentro 
do ambiente de trabalho, existe uma maior pressão psicológica dentro do 
indivíduo que deseja litigar, visto que esse passa a se preocupar com o 
impacto que o litígio pode ter na sua relação trabalhista (SILVA, 2019).

Portanto, nota-se que o contexto sociológico do indivíduo é de 
extrema relevância para a avaliação das barreiras psicológicas para o li-
tígio movido por parte desse, tanto pelo impacto que uma ação judicial 
pode ter na sua esfera social quanto pela influência dessa mesma esfera 
na sua visão sobre a credibilidade do poder judiciário e na sua capacidade 
de resolver satisfatoriamente conflitos.

A última barreira de acesso à justiça que vale a ser citada é a mo-
rosidade processual, algo presente no sistema judiciário da maioria dos 
países. Apesar da Constituição Federal de 1988 assegurar no inciso LXX-
VIII do Art. 5º a razoável duração dos processos judiciários, a realidade 
se distância bastante disso. Segundo relatório emitido pelo Conselho Na-
cional de Justiça, o tempo médio do início de um processo até a emissão 
de sentença é de 2 anos e 2 meses. Nos casos de processos de execução, o 
tempo médio chega a passar de 5 anos nas varas estaduais (CNJ, 2020).

Os motivos que levam à grande lentidão do judiciário são inú-
meros. Entre eles, se encontra a falta de cumprimento dos prazos pro-
cessuais, muitas vezes não existindo punição para o desrespeito a esses, 
além da desestrutura judicial e a ineficiência da Administração Pública 
em resolver suas próprias lides, o que acaba por tornar o Estado um gran-
de demandante do poder judiciário, aumentando em muito o número de 
processos que esse último deve julgar (MENDES, 2012).

Ademais, a própria estrutura judicial brasileira sofre com uma 
alta demanda por parte da população. Em 2020, 10.675 a cada 100.000 
pessoas optaram por litigar, e no final do ano, existia um total de 75 mi-
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lhões de processos pendentes de baixa, com 52,3% desses estando em fase 
de execução. (CNJ, 2020)

Uma das principais consequências da lentidão processual é o alto 
custo que essa gera para as partes. Um maior tempo de litígio se traduz 
em maiores custos processuais e mais honorários advocatícios sendo pa-
gos, o que torna a morosidade estritamente ligada com a barreira econô-
mica do litígio. (SILVA, 2019)

4. O INSTITUTO DA MEDIAÇÃO E SUA IMPORTÂNCIA PARA A SOLUÇÃO 
DE CONFLITOS

A mediação compreende uma forma alternativa de resolução de 
conflitos onde não se existe a imposição de solução por parte de uma al-
teridade. Tal modalidade tem como objetivo o reestabelecimento de uma 
comunicação saudável entre as partes envolvidas na lide, de tal forma que 
estas possam, por si só, proporem as possíveis soluções do conflito. O que 
diferencia a mediação de outras modalidades, a exemplo da conciliação, 
é que o terceiro imparcial que orienta a prática não possui o papel de pro-
por soluções viáveis para as partes. O papel do mediador é apenas o de 
gerar as reflexões que levarão à proposta da solução. (TARTUCE, 2018)

Os casos onde a mediação se mostra mais adequada são aqueles 
onde os envolvidos na lide possuem uma relação prévia ao surgimento 
dessa. A relação deve, também, ser continuada, e não apenas ter se dado 
em determinado momento e, por isso, é comum que a mediação seja uti-
lizada dentro do direito da família e de vizinhança. (NEVES, 2017)

No Brasil, o instituto ganhou destaque por ter sido incluído no 
Código Civil de 2015, visto que não havia menção a ele no código de 
1973. Além disso, foi criada também em 2015 a lei 13.140/2015, conheci-
da como “Lei da Mediação”, que tem forte papel regulatório da prática no 
país (VASCONCELOS, 2018).

É notável o fato de que a lei 13.140/2015 foi responsável por fi-
xar uma série de princípios que deveriam nortear a prática da mediação, 
sendo eles a imparcialidade do mediador, a isonomia entre as partes, a 
oralidade, a informalidade, a autonomia da vontade das partes, a busca 
do consenso, a confidencialidade e a boa-fé (BRASIL, 2015).

Ademais, após a regulação das práticas tanto pela Lei de Media-
ção quanto pelo novo CPC, surgiram entendimentos sobre a prática da 
mediação que são de extrema relevância para o Instituto, como a fixação 
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da desobrigação de advogados dentro das audiências de mediação que são 
conduzidas dentro dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cida-
dania (Cejuscs) após decisão do Plenário do Conselho Nacional de Justiça.

4.1. DE QUE MANEIRA A MEDIAÇÃO PODE AJUDAR A SUPERAR AS 
BARREIRAS DE ACESSO À JUSTIÇA?

A mediação, assim como outros métodos adequados de reso-
lução de conflitos, é vista como alternativa viável ao litígio tradicional. 
Cappelletti e Garth, como supracitado, dizem que a exploração de tais 
métodos alternativos seriam o que caracterizaria a chamada “terceira 
onda de acesso à justiça”, onde ocorre a constatação de que a justiça tra-
dicional não seria capaz de atender à demanda de toda população. As 
barreiras anteriormente citadas (o fator econômico, os motivos de ordem 
psicológica e a morosidade do processo) podem encontrar a sua separa-
ção com a mediação (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, pg. 72).

Ao observar os princípios que regem a prática dos mediadores de 
acordo com a lei 13.140/2015, é possível se notar que a informalidade é um 
desses. Tal informalidade seria responsável pelo relaxamento das partes e 
consequente tranquilidade natural, tornando o ambiente da mediação muito 
menos hostil do que as tradicionais salas de júri, anteriormente visto como 
elemento responsável pelo afastamento de parte da população da busca pela 
resolução de conflitos. Ademais, o relaxamento facilita o direcionamento 
das partes para a busca de um resultado consensual, o que torna o processo, 
também, muito mais rápido e menos moroso. (NEVES, 2017)

Além disso, como afirmam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a 
mediação é extremamente adequada para a preservação do relacionamento 
entre as partes envolvidas, visto que essa busca justamente uma resolução 
harmônica para a lide. Isso acaba por evitar futuros litígios e facilita a busca 
pela resolução do conflito, visto que possíveis conflitos sociais deixam de 
ser um impeditivo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, pg. 72)

A mediação, também, é menos custosa, principalmente pelo fato 
de dispensar advogados, possibilitando a eliminação de honorários. Ade-
mais, caso a mediação seja prestada pelo Poder Judiciário, será garan-
tida aos necessitados a gratuidade dessa, como fixa o Art. 4º, §2 da lei 
13.140/2015. Em caso de o serviço ser prestado pelo poder judiciário à 
beneficiários da assistência judiciária, será papel do próprio Estado arcar 
com os custos dos mediadores. (NEVES, 2017)
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Outra vantagem da mediação é o fato dela se mostrar extrema-
mente rápida em comparação com o litígio tradicional. De acordo com 
o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, a mediação necessita de, em mé-
dia, de três a quatro sessões para o alcance de uma solução, cada uma 
contando com duas horas de duração. Mesmo em casos que ultrapassam 
essa média, o tempo despendido ainda é muito menor do que a média do 
tempo gasto com processos no Brasil. (TJRJ, s.d)

4.2. AS BARREIRAS ENFRENTADAS PELA MEDIAÇÃO

Apesar de promissora no que diz respeito à sua capacidade de fa-
cilitar o acesso à justiça, a mediação acaba por enfrentar suas próprias bar-
reiras para a consolidação do método dentro do Brasil. Mesmo com os in-
centivos para a prática trazidos pelo CPC de 2015 e pela lei de 13.140/2015, 
ainda se é comum que dispositivos de ambas que afirmam o dever do juiz 
de designar audiências de conciliação sejam driblados, e mais comum ain-
da é a recusa das partes pela audiência. (MAZZOLA, 2017)

A incapacidade da legislação por si só de conseguir popularizar 
os métodos alternativos de resolução de conflito dentro da sociedade bra-
sileira já era prevista por Kazuo Watanabe, que afirmava que a lei seria 
insuficiente para a mudança do que ele chamou de “cultura da sentença”, 
onde se existe uma supervalorização tanto por parte dos profissionais do 
direito quanto por parte da população pelas soluções apontadas pelo sis-
tema Estatal. Segundo ele, é necessária uma mudança profunda dentro 
do sistema educacional do país, não apenas no que diz respeito ao ensino 
jurídico nas universidades, mas também no ensino básico, onde, segundo 
o autor, crianças e adolescentes deveriam ser iniciadas à ideia de que os 
métodos alternativos de conflito devem ser valorizados, sendo, muitas 
vezes, caminhos muito mais adequados para a solução de conflitos so-
ciais. (WATANABE, 2014)

Alinhando-se na direção da renovação do ensino de direito no Bra-
sil, foi homologado pela portaria nº 1.351 do Ministério da Educação o pa-
recer 635/2018 do Conselho Nacional de Educação, que tornou obrigatória 
a inclusão de disciplinas próprias sobre os métodos consensuais de solução 
de conflitos. O prazo para tal inclusão se deu no final do ano de 2020, por-
tanto, na atual data todos os cursos de direito do país já devem ofertar a 
disciplina para seus alunos. O que se espera, portanto, é que os profissionais 
do direito que se formam a partir de agora já possuam desde a graduação o 
contato com a mediação e o conhecimento sobre os benefícios dessa.
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5. CONCLUSÕES

A partir do estudo realizado foi possível constatar que as barrei-
ras, no que concerne ao acesso à justiça podem ser minimizadas com a 
mediação. Notou-se que grandes avanços foram feitos no sentido de am-
pliar o conceito de acesso, considerando também condições para ajuizar 
ações e resultados satisfatórios e idealmente justos.

Observou-se que, em um país tão desigual e com índices sociais 
tão problemáticos, o fator econômico ganha destaque como uma causa 
impeditiva no que tange ao acionamento do Poder Judiciário, somado ao 
desconhecimento dos direitos do cidadão dos processos legais e da justiça 
gratuita. Tal fato se dá em razão dos altos custos processuais e se agrava ao 
considerar o cenário atual de dificuldades financeiras que o Brasil enfrenta.

Também, observou-se que o fator psicológico é uma outra barrei-
ra, tendo em vista a discrepância dos costumes comuns ao universo jurí-
dico não representam e não fazem parte do cotidiano da maior parte da 
população, como a participação recorrente em tribunais tradicionais que 
induzem sentimentos como medo e também ao extremo formalismo e vo-
cabulário clássico pertencente a classe jurídica e por vezes, pouco acessível.

Ainda, destaca-se que o instituto da mediação é profícua ferra-
menta para solucionar essas barreiras, à medida em que suas próprias 
características tornam isso possível. À guisa de ilustração, há a possibili-
dade de não necessitar de advogados nos Centros Judiciários de Solução 
de Conflito e Cidadania (Cejuscs) reconhecida pelo CNJ e, consequente-
mente, economizar com honorários advocatícios.

Contudo, o instituto da mediação enfrenta suas próprias crises 
e obstáculos. Apesar de promissor, é preciso incentivos no que dizem 
respeito a sua popularização, haja vista que apenas a vigência da lei e 
a possibilidade desse método alternativo de conflito não são capazes de 
afastar a “cultura da sentença”, assim denominada por Kazuo Watanabe, 
que impera na sociedade brasileira.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo aprofundar sobre a temática da justiça digi-
tal, em especial, no que concerne à utilização cada vez maior da inteligên-
cia artificial (IA) pelo Poder Judiciário, com destaque para a análise dos 
riscos de decisões automatizadas em massa, as vantagens proporcionadas 
pelo emprego desta tecnologia e as perspectivas para a inovação nos tri-
bunais no contexto europeu e brasileiro. A Comissão Europeia para a 
Eficácia da Justiça compreende esse progresso tecnológico do Judiciário 
como um importante movimento para o aprimoramento da eficiência e 
qualidade da prestação dos serviços judiciários, ao mesmo tempo em que 
destaca a imprescindibilidade da observância dos direitos fundamen-
tais. No Brasil, o Conselho Nacional da Justiça tem adotado uma postura 
proeminente tanto na publicação de normas quanto no estímulo à proje-
tos que têm como o escopo o desenvolvimento e a implantação de IA nos 
tribunais do país.

Palavras-chave: justiça digital; inteligência artificial; tecnologia; Poder 
Judiciário; meios adequados de solução de conflitos.
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1. INTRODUÇÃO

Este momento da Justiça, marcado pela inovação tecnológica, co-
loca em evidência o julgamento ou a forma com que as decisões judiciais 
são proferidas na era digital, com o apoio cada vez maior da inteligência 
artificial (IA). Este tema tem despertado bastante interesse, tendo em vista 
as implicações desta tecnologia sobre o direito, o processo e a jurisdição.

A proposta deste estudo consiste em refletir sobre a aplicação da 
IA no processo decisional. Assim, esse artigo visa aprofundar sobre essa 
questão a partir da análise dos seguintes pontos: as transformações pro-
porcionadas pela IA na resolução dos litígios; os riscos de decisões auto-
matizadas em massa a partir de análises preditivas; e algumas perspecti-
vas para a justiça tecnológica, tendo em vista os planos de ação traçados 
no contexto da União Europeia e no Brasil.

A relevância deste tema pode ser verificada tanto pelo volume de 
produções normativas recentes, quanto pela criação e crescente uso de 
modelos de IA em diversas atividades do Judiciário. A utilização desta 
ferramenta tem como um de seus principais efeitos o de propiciar uma 
maior celeridade processual; o que no Brasil assume uma importância 
ainda maior considerado o cenário de mais de 75 milhões de processos 
que aguardam uma decisão definitiva, segundo os dados mais atualizados 
do Relatório Justiça em Números 2021.

A metodologia de pesquisa se baseia em uma revisão bibliográfi-
ca sobre o assunto e na análise de dados do Conselho Nacional de Justiça 
(CNJ) e da Fundação Getulio Vargas (FGV).

2. O NOVO DIZER O DIREITO

A dinâmica de gestão de conflitos por um terceiro imparcial 
a partir de normas gerais e abstratas é utilizada por muitas sociedades 
(CARBASSE, 2021). Durante muitos séculos, a aplicação do direito ocor-
ria a partir de uma construção coletiva de conhecimento por teóricos e 
juristas, cujos estudos sempre tiveram o propósito de mostrar, na prática, 
a aplicabilidade das correntes doutrinárias e dos costumes; além do tra-
balho dos juízes (POINAS, 2019, p. 33).

O legislador não consegue prever todas as situações que possam 
ter repercussão jurídica ao elaborar uma norma. Desse modo, é impor-
tante ressaltar a imprevisibilidade que é inerente à aplicação do direito, de 
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maneira que a lei nem sempre conseguirá ser aplicada de forma “natural”, 
no sentido de uma lógica puramente sequencial ou mecânica.

A aplicação do direito é uma ciência dinâmica que pode oferecer 
múltiplas possibilidades de interpretação, mas a decisão judicial reconhe-
ce apenas uma dessas opções no caso concreto. O trabalho dos juízes 
reflete essa transição de uma situação de indeterminação para a determi-
nação da aplicação da lei. Dito de outro modo, o juiz é o responsável por 
dar a interpretação final da norma (POINAS, 2019, p. 33).

Atualmente, outros atores passaram a ter relevância para a aplicação 
do direito. Alguns especialistas apontam que as legaltechs são as principais 
responsáveis por este novo cenário e a sua intervenção nesse mercado é ca-
racterizada pelo apontamento de tendências e pela ampliação dos serviços 
nessa área, com o apoio da tecnologia. (BLANCHARD, 2018, pp. 25-28).

A partir da inserção desses novos atores no mercado jurídico, a 
dinâmica de compreensão da aplicação do direito passou da análise do 
maior número de decisões pertinentes para o maior número de decisões 
possíveis. Ou seja, eles se interessam tanto pelas decisões que formam a 
jurisprudência dos tribunais, quanto pelos entendimentos minoritários 
ou que não teriam a tendência de constituir a posição do órgão jurisdi-
cional naquela matéria. A análise dos litígios compreende, portanto, um 
conjunto de decisões variadas.

Essa verificação acontece a partir da extração de uma massa de 
dados (big data) com o objetivo de melhor entender o direito a partir das 
decisões judiciais. O acesso a um volume grande de informações é es-
sencial para “educar” os sistemas que utilizam IA (POINAS, 2019, p. 26).

A IA é entendida como uma ferramenta disruptiva, a qual permi-
te cálculos mais sofisticados e precisos, bem como possibilita uma explo-
ração das decisões judiciais em escala nunca vista5.

Diante desse novo quadro, a essência da compreensão do direito 
sofreu mudanças robustas. Antes, o caminho percorrido consistia no en-
tendimento dos elementos chaves do conflito ou de uma possível contro-
vérsia. Atualmente, o que se procura é muito mais imediato e diz respeito 
a uma resposta potencialmente certa sobre o resultado de uma decisão 
judicial para um caso concreto.

5 A IA pode ser utilizada no sistema de justiça com diversas finalidades, como a busca 
de jurisprudência avançada; resolução de disputas on-line; a análise preditiva de 
decisões; triagem de processos; agrupamento por similaridade de jurisprudência; 
transcrição de voz para textos com contexto; e geração automatizada de peças.
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Cabe ressaltar que a finalidade última da utilização da tecnologia 
na aferição do resultado de uma decisão judicial não é a determinação 
do percentual de chances de procedência do(s) pedido(s), mas tornar a 
ferramenta tecnológica capaz de determinar a “verdade judiciária” para 
um caso específico (VIOULAC, 2017, pp. 89 e ss).

No entanto, este tipo de análise desperta críticas severas da dou-
trina, que destaca, por exemplo, a questão da perda da hierarquia. Nesse 
sentido, a diferença entre

uma decisão judicial de primeira instância e uma de um tribu-
nal superior costuma ser desconsiderada por este tipo de ferramenta de 
IA; não obstante constitua um aspecto fundamental no sistema jurídico 
(SAUVÉ, 2018).

3. OS RISCOS DAS DECISÕES PREDITIVAS EM MASSA

As decisões automatizadas são aquelas produzidas a partir do 
tratamento da tecnologia. Alguns especialistas apontam como riscos ine-
rentes a essas decisões a diminuição do interesse dos juízes pela aprecia-
ção de cada caso concreto; a tendência de estabilização da jurisprudência, 
com o fortalecimento de um sistema que desestimula decisões dissonan-
tes; e o fato de que o resultado obtido pelo algoritmo também pode estar 
sujeito a erros, não ser confiável ou ser tendencioso.

Um dos riscos de decisões preditivas é que o juiz, sob o efeito da 
vigilância constante da tramitação massiva das decisões judiciais, perca o 
interesse ou, em casos mais extremos, até a sua liberdade e a sua indepen-
dência, e prefira seguir a opinião dominante ou majoritária de seus pares 
(CASSUTO, 2017, p. 334).

No entanto, a peculiaridade da justiça é que cada caso seja exa-
minado de forma individualizada, com seus elementos e circunstância 
de originalidade e complexidade, as quais não são consideradas por um 
algoritmo, por mais poderoso que seja. Mesmo nos litígios em massa ou 
repetitivos, a experiência pessoal e profissional dos juízes são fatores de-
terminantes para a elaboração da decisão.

Os algoritmos são programados para executar tarefas direciona-
das, com base em um grande contingente de dados. Assim, eles não servem 
para responder as perguntas abertas, nem para definir, por iniciativa pró-
pria, as questões jurídicas que surgem no bojo do processo. É por isso que o 
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juiz deve permanecer no controle tanto da questão formulada ao algoritmo 
quanto da interpretação do resultado (ROUVIÈRE, 2017, p. 527).

Com relação à jurisprudência, a previsibilidade das decisões permite 
que os advogados antecipem quais os meios e estratégias serão mais adequa-
dos para dissuadir os juízes a se desviarem da maioria das decisões judiciais. 
Por outro lado, qualquer decisão atípica corre o risco de parecer inaceitável, 
caso não seja fortemente motivada (BUAT-MÉNARD, 2017, p. 1483).

Os algoritmos correm o risco de cristalizar a jurisprudência, pois 
são retrospectivos, ou seja, eles se baseiam em situações passadas. Eles 
também tendem a conferir força excessiva às soluções majoritárias, que 
não são, necessariamente, as mais relevantes. A quantidade de decisões 
no mesmo sentido não equivale à efetivação da justiça no caso concreto.

4. PERSPECTIVAS PARA A JUSTIÇA TECNOLÓGICA

O desenvolvimento de algoritmos preditivos não deve resultar na 
substituição da análise e do raciocínio pessoal do juiz. Este deve continuar a 
exercer as suas funções com independência, tendo em consideração os fatos 
e as circunstâncias específicas de cada caso. As análises estatística e algorít-
mica não podem ser um pretexto para um comportamento menos diligente 
ou cuidadoso do magistrado em relação ao processo (GARAPON, 2017).

A inteligência artificial e a humana devem se somar e reforçar 
uma à outra, sem qualquer pretensão de substituição (VILLANI, 2018). 
Agora, o juiz pode contar com estatísticas para apoiar e legitimar o racio-
cínio jurídico apoiado por outras justificativas.

Esse conhecimento prévio fornecido pelos algoritmos preditivos 
pode evitar um processo longo e custoso nos tribunais. O uso de mé-
todos adequados de resolução de disputas deve ser incentivado sempre 
que possível, contudo, eles não podem constituir obstáculos a ponto de 
impedir o acesso ao juiz.

O Instituto Montaigne (2017) elaborou um relatório com algu-
mas proposições para este novo tempo de uma “justiça tecnológica”. Se-
gundo este documento, para que as tecnologias possam contribuir com 
uma melhora significa da prestação jurisdicional é preciso: compreender 
as expectativas dos litigantes; determinar os múltiplos usos possíveis no 
campo da justiça; e definir um programa de transformação do serviço 
público para implementar essas inovações.
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O relatório apontou como principais demandas dos usuários do 
sistema de justiça a confiança, a simplicidade, a acessibilidade, o tempo, a 
previsibilidade, a humanidade, a praticidade e a eficiência.

A confiança assenta, por um lado, na percepção da neutralidade do 
juiz, isto é, na sua independência e imparcialidade, tanto em relação ao po-
der político quanto aos grupos, interesses ou partidos e, por outro lado, na 
reputação do Judiciário e na aptidão intelectual e técnica do juiz para resolver 
a controvérsia e determinar uma solução justa. As novas tecnologias podem 
ajudar a incrementar este aspecto da confiança na medida em que reforçam 
as capacidades técnicas do juiz ao muni-los de análises quantitativas e qua-
litativas para decidir o caso (INSTITUT MONTAIGNE, 2017, pp. 21-22).

Quanto à simplicidade, há um grande progresso a ser feito. A 
instituição judiciária é vista como excessivamente complexa (INSTITUT 
MONTAIGNE, 2017, p. 22). É possível promover avanços significativos 
no que tange às formalidades. Nesse sentido, as novas tecnologias podem 
contribuir bastante para a simplificação dos procedimentos e para torná-
-los mais intuitivos no ambiente digital.

A ampliação da acessibilidade é um dos objetivos principais da jus-
tiça digital. A proposta consiste em desenvolver tecnologias que facilitem 
o acesso aos serviços judiciários na internet, a instrução de processos judi-
ciais, a comunicação com os tribunais, convocação e realização de audiên-
cias. Alguns órgãos já avaliam e computam os ganhos de produtividade 
decorrentes dessa digitalização (INSTITUT MONTAIGNE, 2017, p. 24).

O tempo é uma variável importante para qualquer usuário da 
justiça. O prazo razoável dentro do qual se resolve um litígio submetido 
a um tribunal é uma das garantias do julgamento justo. Para verificar o 
cumprimento deste requisito, são compiladas estatísticas da duração mé-
dia dos processos a fim de avaliar a qualidade da justiça. A este respeito, 
as tecnologias permitem o controle e a transparência da gestão do tempo, 
para avaliar a duração média ou para prever, em termos de prazo, as con-
sequências da escolha de um procedimento.

A previsibilidade é vista como uma qualidade essencial do ser-
viço judicial e representa uma condição necessária para a eficiência do 
sistema judiciário. É medida pela capacidade das partes ou de seus advo-
gados de prever, com um grau suficiente de certeza, como a disputa será 
tratada e seu resultado.

O acesso a este tipo de informação é completamente transforma-
do pelo desenvolvimento de ferramentas de IA adequadas para analisar a 
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massa desses dados. A implementação de técnicas preditivas levanta uma 
série de questões como, por exemplo, a igualdade das partes no acesso a 
esses instrumentos de previsão. Para o serviço de justiça, além das ques-
tões éticas, um dos maiores desafios em relação à implementação dessas 
técnicas de previsão é fornecer as mesmas ferramentas analíticas a todos 
os profissionais (INSTITUT MONTAIGNE, 2017, p. 27).

Em certas categorias de disputas, em particular as de família, a 
dimensão humana é percebida pelos usuários como um atributo essen-
cial. Assim, o acolhimento, as condições de espera para audiência, a ati-
tude empática do juiz e dos auxiliares de justiça e o apoio psicológico 
para pessoas em dificuldade são fundamentais. As técnicas de comuni-
cação costumam ser úteis para melhorar a atenção prestada ao usuário. 
A introdução de tecnologias de automação neste tipo de litígio precisa 
considerar essas questões.

A praticidade diz respeito à expectativa dos litigantes em relação 
ao processo fornecer as condições para uma discussão aprofundada das 
evidências e à capacidade do julgamento corresponder a todos os ele-
mentos do direito e fato invocados. As novas tecnologias transformam a 
produção e discussão de provas, a organização de audiências, a qualidade 
e a quantidade da produção judicial.

A eficiência equivale à capacidade do sistema de justiça de utili-
zar os recursos disponíveis de forma a obter os melhores resultados pos-
síveis. Um dos principais escopos da inovação tecnológica reside, justa-
mente, na ampliação da eficiência judiciária.

O estudo identifica algumas dos usos mais recorrentes da tecno-
logia no domínio da justiça: comunicação eletrônica para troca de infor-
mações capazes de transformar as relações entre os usuários, seus repre-
sentantes e os tribunais; videoconferência que oferece a possibilidade de 
participar de audiências remotamente; recursos audiovisuais para gravação 
e transmissão; plataformas colaborativas que oferecem novos serviços como 
a elaboração automatizada de documentos jurídicos; o desenvolvimento da 
IA para interação, de forma coerente com o usuário, nas questões jurídicas 
ou processuais que lhe sejam submetidas; tratamento rápido de uma grande 
quantidade de dados e produção de análises6 quantitativas e qualitativas a 
partir dessas informações (INSTITUT MONTAIGNE, 2017, p. 4).

6 É assim que a produção judicial, doravante obrigada a ser colocada à disposição 
do público pode ser analisada por algoritmos capazes de prever soluções de litígios 
judiciais, atividade a que se refere o conceito de justiça preditiva.
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Quanto ao programa de transformação do serviço público para 
implementar essas inovações, cabe destacar que cada país estabelece a sua 
própria política. Assim, na 37ª reunião plenária, a Comissão Europeia para 
a Eficácia da Justiça (CEPEJ) adotou um plano de ação para os próximos 
quatro anos sobre a digitalização da justiça, com a proposta de conciliar a 
eficácia das novas tecnologias e o respeito pelos direitos fundamentais.

A prioridade da CEPEJ para os próximos quatro anos é acompa-
nhar os Estados-membros e os tribunais no seu processo de digitalização 
e na incorporação da inovação no segmento da justiça de acordo com as 
normas europeias e, em particular, com o artigo 6º da Convenção Euro-
peia dos Direitos do Homem.

De maneira a acompanhar a digitalização em curso dos sistemas 
judiciários, a CEPEJ (2021) deve ter em conta as seguintes orientações: 
eficiência; transparência; colaboração; humanização; foco nos cidadãos; 
responsabilidade e reatividade no monitoramento.

A eficiência da justiça está relacionada ao apoio à digitalização 
dos tribunais. A transição dos arquivos judiciais em papel para o formato 
eletrônico é contínua e necessária. Além disso, a administração da justiça 
deve utilizar a tecnologia da informação para otimizar suas operações, 
bem como os elos de interconexão entre as diversas instituições judiciais. 
É necessário garantir que os instrumentos escolhidos sejam os mais ade-
quados e compatíveis com uma justiça de qualidade, eficiente, acessível e 
imparcial. A digitalização dos processos também deve melhorar a quali-
dade do trabalho dos juízes, auxiliares e advogados.

A transparência implica na promoção da digitalização para am-
pliar e melhorar o conhecimento sobre a justiça em geral, em particular, 
sobre a duração dos processos. As novas tecnologias devem proporcionar 
aos usuários um melhor conhecimento dos procedimentos e das institui-
ções judiciárias.

A perspectiva de uma justiça colaborativa impõe a criação de 
ferramentas digitais que incrementem a interconectividade entre os par-
ticipantes no processo judicial. Portanto, devem ser disponibilizados re-
cursos de comunicação fáceis de usar, compatíveis e eficientes.

A preocupação com a humanização da justiça diz respeito ao apoio 
adequado aos magistrados e a todos os demais profissionais na adaptação 
de suas funções essenciais ao ambiente digital. A digitalização deve tornar 
a justiça mais eficiente, mas nunca deve procurar substituir o juiz.
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A centralidade nos cidadãos exige que os profissionais de justiça, 
assim como todos os usuários que assim o desejem, sejam apoiados no 
ambiente digital com o objetivo de propiciar maior proficiência nas fer-
ramentas digitais.

A ampliação do acesso à informação também tem como escopo 
a maior utilização dos dados do CEPEJ sobre os sistemas judiciais. Dessa 
maneira, a instituição pretende aumentar a visibilidade, a compreensão e 
o aproveitamento dos resultados consolidados em seus relatórios.

4.1. Panorama e tendências da tecnologia na Justiça brasileira

A justiça brasileira, sob a liderança do CNJ, tem adotado uma 
série de medidas para impulsionar a inovação no Judiciário. No âmbito 
legislativo, cabe citar, por exemplo, a Resolução n. 332 de 2020 do CNJ, 
a qual dispõe sobre a ética, a transparência e a governança na produção 
e no uso de IA no Poder Judiciário; e a Portaria n. 271 de 2020, a qual 
regulamenta o uso de IA no âmbito do Poder Judiciário.

A Resolução n. 332 de 2020 do CNJ deixa evidente que no desen-
volvimento, na implantação e no uso da IA, os tribunais observarão a com-
patibilidade com os direitos fundamentais, especialmente aqueles previstos 
na Constituição ou em tratados de que o Brasil seja parte (art. 4º).

As decisões judiciais apoiadas em ferramentas de IA devem pre-
servar a igualdade, a não discriminação, a pluralidade, a solidariedade 
e auxiliarem no julgamento justo, com criação de condições que visem 
eliminar ou ao menos reduzir a marginalização do ser humano e os erros 
de julgamento decorrentes de preconceitos (art. 7º).

Segundo esta Resolução, a transparência implica em: divulgação 
responsável, considerada a sensibilidade própria dos dados judiciais; in-
dicação dos objetivos e resultados pretendidos pelo uso do modelo de IA; 
documentação dos riscos identificados e indicação dos instrumentos de 
segurança da informação e controle para seu enfrentamento; possibilida-
de de identificação do motivo em caso de dano causado pela IA; apresen-
tação dos mecanismos de auditoria e certificação de boas práticas; forne-
cimento de explicação satisfatória e passível de auditoria por autoridade 
humana quanto a qualquer proposta de decisão apresentada por meio de 
IA, especialmente quando essa for de natureza judicial (art. 8º).

Os órgãos do Poder Judiciário deverão informar ao CNJ sobre a 
pesquisa, o desenvolvimento, a implantação ou o uso da IA, bem como os 
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respectivos objetivos e os resultados que se pretende alcançar; promover 
esforços para atuação em modelo comunitário, com vedação a desenvol-
vimento paralelo quando a iniciativa possuir objetivos e resultados al-
cançados idênticos a um modelo de IA já existente ou em andamento; e 
depositar o modelo de IA no Sinapses (art. 10)7.

A Portaria n. 271 de 2020 estabelece que a pesquisa e desenvol-
vimento em matéria de IA observará a economicidade; a promoção da 
interoperabilidade tecnológica dos sistemas processuais eletrônicos do 
Poder Judiciário; a adoção de tecnologias, padrões e formatos abertos e 
livres; o acesso à informação; a transparência; a capacitação humana e sua 
preparação para a reestruturação dos fluxos processuais e de trabalho, à 
medida que a inteligência artificial é implantada; o foco na celeridade 
processual; e o estabelecimento de mecanismos de governança colabo-
rativa e democrática, com a participação do Poder Judiciário, daqueles 
que exercem funções essenciais à justiça, da comunidade acadêmica e da 
sociedade civil (art. 3º).

Os modelos de IA no âmbito do Poder Judiciário serão dispo-
nibilizados em plataforma, o Sinapses, acessível por todos, de maneira a 
incentivar a colaboração, a transparência, o aprimoramento e a divulga-
ção dos projetos (art. 4º). A coordenação desse sistema será do CNJ, com 
o auxílio e suporte técnico do Tribunal de Justiça de Rondônia (art. 5º).

A atenção com a proteção de dados pessoais, bem como a se-
gurança das informações e dos sistemas também são pautas centrais do 
CNJ. Nesse sentido, inclusive, editou a Portaria n. 242 de 2020, a qual ins-
titui o Comitê de Segurança Cibernética do Poder Judiciário; a Resolução 
n. 363 de 2020, que estabelece medidas para o processo de adequação à 
Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) a serem adotadas pelos 
tribunais; e a Portaria n. 213 de 2020, que cria o Comitê Gestor da Lei 
Geral de Proteção de Dados Pessoais (CGLGPD) no âmbito do CNJ.

Em fevereiro de 2021, o CNJ lançou o programa de Justiça 4.0, o 
qual tem a proposta de desenvolver ações, estudos e estratégias para am-
pliar a prestação jurisdicional e facilitar o acesso à justiça no país. O pro-
grama engloba as seguintes iniciativas: Juízo 100% Digital; Balcão Vir-
tual; Plataforma Digital do Poder Judiciário (PDPJ); auxílio aos tribunais 
nos registros processuais primários, consolidação, implantação, tutoria, 

7 Segundo o art. 3o, II da Resolução n. 332 de 2020, o Sinapses é uma solução compu-
tacional, mantida pelo CNJ, com o objetivo de armazenar, testar, treinar, distribuir 
e auditar modelos de IA.
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treinamento, higienização e publicização da Base de Dados Processuais 
do Poder Judiciário (DataJud); plataforma Codex; aprimoramento e dis-
seminação da Plataforma Sinapses.

O Juízo 100% digital é a possibilidade de o cidadão valer-se da 
tecnologia para ter acesso à justiça sem precisar comparecer fisicamente 
nos fóruns. Todos os atos processuais serão praticados exclusivamente 
por meio eletrônico e remoto. A opção pelo Juízo 100% digital é faculta-
tiva e é regulado pela Resolução n. 345 de 2020 do CNJ.

O Balcão Virtual é o atendimento remoto direto e imediato dos 
usuários dos serviços da justiça pelas secretarias das varas de todo o país. 
É um meio de acesso permanente a essas unidades por meio de recursos 
de videoconferência, regulado pela Resolução n. 372 de 2021 do CNJ.

A PDPJ, regulada pela Resolução n. 335 de 2020 do CNJ, tem o 
objetivo de integrar e consolidar todos os sistemas eletrônicos do Judiciá-
rio brasileiro em um ambiente unificado; implantar o conceito de desen-
volvimento comunitário, no qual todos os tribunais contribuem com as 
melhores soluções tecnológicas para aproveitamento comum; estabelecer 
padrões de desenvolvimento, arquitetura, experiência do usuário (User Ex-
perience - UX) e operação de software, obedecendo as melhores práticas 
de mercado e disciplinado em Portaria da Presidência do CNJ; e instituir 
plataforma única para publicação e disponibilização de aplicações, micros-
serviços e modelos de IA por meio de computação em nuvem (art. 2º).

O DataJud, instituído pela Resolução n. 331 de 2020 do CNJ, é a 
base nacional do Poder Judiciário responsável pelo armazenamento cen-
tralizado dos dados e metadados processuais relativos a todos os processos 
físicos ou eletrônicos, públicos ou sigilosos do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ); Tribunal Superior do Trabalho (TST); Tribunais Regionais Federais 
(TRFs); Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs); Tribunais Eleitorais; Tri-
bunais Militares; os Tribunais Estaduais e do Distrito Federal e Territórios.

Os dados do DataJud são usados para estudos e diagnósticos, com 
o intuito de contribuir com a construção e acompanhamento de políticas 
públicas, além de conferir maior transparência sobre o Poder Judiciário.

O Codex é uma plataforma nacional desenvolvida pelo TJRO em 
parceria com o CNJ e que conta com duas funções principais: alimentar 
o DataJud de forma automatizada e transformar, em texto puro, decisões 
e petições, a fim de serem tratados por modelo de IA.

Durante os meses de fevereiro a agosto de 2020, o Centro de Ino-
vação, Administração e Pesquisa do Judiciário da Fundação Getulio Vargas 
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(FGV) realizou uma pesquisa inédita com o objetivo de fazer um levan-
tamento sobre a IA no Poder Judiciário brasileiro. O estudo abrangeu o 
STF, o STJ, o TST, os TRTs, os TRFs e os TJs e identificou 47 projetos de 
IA nos tribunais do país.

Os principais objetivos atendidos com o emprego dessas IAs nos 
tribunais são a otimização dos atendimentos aos advogados e ao público; 
a automação de atividades; a melhor gestão dos recursos humanos para a 
atividade-fim do Judiciário; e a celeridade processual.

As principais funcionalidades dessas IAs mapeadas pela pesquisa 
da FGV (2020, p. 69) são a verificação das hipóteses de improcedência 
liminar do pedido nos moldes enumerados nos incisos do artigo 332 do 
Código de Processo Civil; a sugestão de minuta automatizada; o agru-
pamento por similaridade; a realização do juízo de admissibilidade dos 
recursos; a classificação dos processos por assunto; o tratamento de de-
mandas de massa; a penhora on-line; a extração de dados de acórdãos; o 
reconhecimento facial; o chatbot; o cálculo de probabilidade de reversão 
de decisões; a classificação de petições; a indicação de prescrição; a pa-
dronização de documentos; a transcrição de audiências; a distribuição 
automatizada; e a classificação de sentenças.

Em razão da dinamicidade desses dados, em 2021, a pesquisa ini-
ciou a sua 2ª edição, com a proposta de atualizar essas informações. Em 
uma análise preliminar do levantamento realizado, foi possível identificar 
cerca de 60 projetos de IA.

5. CONCLUSÃO

A dinâmica de gestão dos conflitos no âmbito do Poder Judiciá-
rio passa por um movimento de transformação intensa em razão de uma 
utilização cada vez mais frequente de recursos tecnológicos, com desta-
que à IA. Assim, a própria atividade-fim do Judiciário, a qual consiste na 
aplicação do Direito ao caso concreto, passou a contar com o apoio dessas 
ferramentas; o que desperta algumas preocupações na doutrina.

Alguns dos principais pontos levantados na seara acadêmica em 
relação aos riscos de decisões automatizadas são o interesse do juiz em 
verificar cada resultado produzido pela IA sobre os casos concretos; inde-
pendência do magistrado para aplicar uma decisão dissonante do enten-
dimento dominante no tribunal; e estagnação da jurisprudência.
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No entanto, uma série de outros benefícios são proporcionados 
por meio do uso desta tecnologia como a celeridade processual e o maior 
uso de métodos adequados de solução de conflitos, tendo em vista que 
as partes terão uma noção mais determinada sobre o provável resultado 
daquele processo.

Muitos países têm investido em inovação no Judiciário, com des-
taque, neste estudo, para os países membros da União Europeia (UE) e 
para o Brasil. A perspectiva deste investimento consiste em aprimorar a 
eficiência e a qualidade da Justiça. A CEPEJ monitora as iniciativas tendo 
em vista a digitalização e emprego de tecnologias nos tribunais da UE e 
criou um plano de ação com a intenção de acompanhar de perto a obser-
vância dos direitos fundamentais neste novo contexto tecnológico.

O Brasil assume uma notoriedade nesse tema, em razão das inú-
meras medidas adotadas e impulsionadas pelo CNJ nos últimos anos, 
tanto em âmbito normativo quanto no que diz respeito ao fomento de 
projetos e iniciativas nos tribunais. Uma pesquisa recente da FGV identi-
ficou que mais da metade dos tribunais brasileiros contam com um mo-
delo de IA e a tendência é que este número aumente nos próximos anos, 
tendo em vista a otimização dos recursos investidos e o aproveitamento 
por todos os órgãos judiciários do país.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo empreender uma análise descri-
tiva da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal acerca da vertente 
substantiva do devido processo legal, com ênfase nas considerações da 
Corte Suprema sobre o princípio da proporcionalidade ou razoabilidade. 
Para tanto, utilizou-se de procedimento metodológico precipuamente ju-
risprudencial, embora também presentes investigações de cunho doutri-
nário. A relevância temática do trabalho justifica- se na medida em que a 
proporcionalidade e a razoabilidade tem sido os principais instrumentos 
hermenêuticos de que tem se valido o Supremo Tribunal Federal para a 
resolução de colisões entre princípios constitucionais, razão pela qual sua 
correta compreensão se mostra de grande valia. Os resultados levantados 
apontam que o Supremo Tribunal Federal tem adotado um posiciona-
mento que equaliza semanticamente os dois institutos supracitados, mal-
grado origens e desenvolvimentos dogmáticos diversos.

Palavras-chave: Devido Processo Legal; Neoconstitucionalismo; Propor-
cionalidade; Razoabilidade; Supremo Tribunal Federal.
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1. INTRODUÇÃO

O chamado Neoconstitucionalismo3 empreendeu significativas 
mudanças na maneira de se enxergar o fenômeno jurídico, especialmente 
a partir de reflexões jurídico- filosóficas acerca das dimensões formal e 
material dos direitos fundamentais, bem como da própria noção e exten-
são do conteúdo da democracia, que passa a ser lida dentro de uma pers-
pectiva substantiva do princípio democrático e da separação de poderes.

Indubitavelmente, uma das principais características do paradig-
ma neoconstitucional é a mudança no processo de definição das frontei-
ras semânticas do direito, que passa a estar direcionado, fundamental-
mente, ao Poder Judiciário4 cujo protagonismo é notadamente sentido a 
partir da assunção, pelos sistemas constitucionais, da dimensão objetiva 
dos direitos fundamentais5 (LIMA, 2016, p.5-6; SARLET, 2018, p.149).

Portanto, diante da relevância assumida pela dimensão argumenta-
tiva na compreensão do direito nas sociedades democráticas contemporâ-

3 As linhas ditas neoconstitucionais, atualmente majoritárias no Brasil, assumem uma 
roupagem pós- positivista e defendem, precipuamente, a superação do positivismo 
jurídico e a implementação no âmbito do civil law de uma efetividade constitucional 
pautada no conceito de Constituição normativa (HESSE, 1991). Nesse sentido, vale 
destacar que o pós-positivismo, embora adote postura crítica em relação ao positivis-
mo jurídico, não se apresenta como um “antipositivismo”. Com efeito, busca-se, tão 
somente, construir novas grades teóricas que se compatibilizem com os fenômenos 
ocorridos após a Segunda Guerra Mundial, em substituição àquelas do positivismo 
tradicional, consideradas incompatíveis com a nova realidade. Tendo em vista que o 
presente trabalho não terá como desiderato trabalhar as diferenças entre os diversos 
tipos de positivismo, valemo-nos, desse modo, de alguns conceitos e características 
gerais que são objeto de críticas pela doutrina pós-positivista, tais como: excessiva 
valorização da segurança jurídica; epistemologia cientificista desconexa com o com-
plexo fenômeno jurídico, valorizando uma objetividade inalcançável; privilégio dado 
à dimensão formal dos direitos em detrimento da dimensão material- axiológica.

4 Nesse sentido, pode-se afirmar ser da própria essência do Neoconstitucionalismo, 
enquanto concepção teórica, proporcionar ao juiz o papel de “cocriador” das nor-
mas jurídicas que regerão o sistema (LIMA, 2014, p.151), uma vez que as posturas 
pós-positivistas verificam a impotência do legislador democrático em acompanhar 
a complexidade das sociedades pós-modernas, reconhecendo, assim, que deve ha-
ver um compartilhamento da produção normativa entre o julgador e o legislador.

5 Os direitos fundamentais seriam, quando observados em sua dimensão objetiva, 
valores objetivos básicos e fins diretivos de ação positiva dos poderes públicos, afi-
gurando-se, noutros termos, em critérios objetivos de controle da ação estatal, que 
devem ser observados independentemente de possíveis intervenções e violações 
concretas à direitos fundamentais.
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neas (LIMA, 2016, p.134-135), torna-se imperioso que se compreenda, 
efetivamente, os mecanismos argumentativos utilizados pela Suprema 
Corte brasileira, mormente no tocante ao controle de constitucionalida-
de material de atos e normas do Poder Público e, sobretudo, quando se 
discute colisões entre princípios constitucionais e a legitimidade de res-
trições à direitos fundamentais.

Assim que, direcionando a pesquisa ao sistema constitucional 
brasileiro e tomando como base algumas das principais críticas doutriná-
rias direcionadas ao entendimento do STF sobre o tema, busca-se com-
preender quais argumentos embasam a escolha político-interpretativa da 
Suprema Corte acerca do substantive due process e dos princípios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, que tem sido os principais instrumen-
tos hermenêuticos de que tem se valido o Supremo Tribunal Federal para 
a resolução dos hard cases6.

Com o intuito de atingir tal objetivo, iniciaremos o trabalho ana-
lisando, de maneira sucinta, os elementos teóricos-filosóficos que per-
meiam o estudo sobre o devido processo legal substantivo e os princípios 
da razoabilidade e da proporcionalidade.

Em seguida, passa-se à exposição das decisões paradigmáticas7 
do Supremo Tribunal Federal, compreendidas como aquelas que, segun-
do a doutrina, norteiam o entendimento da corte e estabelecem elemen-
tos fundamentais para reflexão sobre o tema, máxime no que tange aos 
princípios da razoabilidade e proporcionalidade.

Após, será analisado o recente e importante julgamento da consti-
tucionalidade da vacinação compulsória contra a COVID-19, o qual tenta-
remos traçar e identificar eventuais pontos de aproximação e/ou de colisão 
com o entendimento nos casos anteriores e de que forma o STF se utilizou 
da proporcionalidade e/ou razoabilidade como técnica de julgamento.

Por fim, serão tecidas algumas considerações que servirão de 
norte para o prosseguimento da pesquisa desenvolvida, que partirá das 

6 Tradicionalmente, seguindo a doutrina alexyana, os “hard cases” seriam aqueles em 
que se exige um complexo juízo de ponderação para resolução de conflitos entre 
direitos fundamentais ou princípios constitucionais de igual estatura sistêmica, não 
podendo, assim, ser resolvidos pela aplicação, via subsunção, de uma regra através 
de simples silogismo, tal qual os chamados “easy cases”.

7 Excluídas, todavia, as ações cujo objeto envolvesse discussões do âmbito penal e 
processual penal, uma vez que, ainda que feito o recorte do tema, fugiriam ao pro-
pósito do trabalho.
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premissas estabelecidas no presente trabalho e buscará maior desenvolvi-
mento teórico sobre o tema.

2. METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido a partir de uma pesquisa 
qualitativa de caráter descritivo e exploratório, sendo que seus objetivos 
são fundamentalmente descritivos, embora com pretensões explicativas 
em certas abordagens. A investigação se utilizou também do método 
dialético, sendo que os procedimentos metodológicos para coleta de da-
dos e formação de fundamentos teórico-jurídicos foram precipuamente 
as pesquisas jurisprudencial e doutrinária.

3. ELEMENTOS TEÓRICOS QUE FUNDAMENTAM O DEVIDO PROCESSO 
LEGAL SUBSTANTIVO E OS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E 
PROPORCIONALIDADE

O devido processo legal, expressamente positivado no ordena-
mento jurídico pátrio pelo art.5°, LIV da Constituição Federal e considera-
do pela doutrina majoritária como o “princípio dos princípios processuais” 
(SANTOS, 2016, p.126), porquanto núcleo essencial da maioria dos direi-
tos processuais explícitos e implícitos (PINHO, 2018, p.81), remonta sua 
origem formal à Magna Carta, de 1215, tendo gênese conceitual intrinsica-
mente ligada à proteção da liberdade através de limitações procedimentais.

Noutras palavras, pode-se dizer que o due process of law foi ini-
cialmente concebido sob um viés estritamente formal (procedural due 
process), sendo confeccionado como uma garantia processual que visava 
tão somente assegurar a regularidade do processo, cuja observância con-
dicionava a própria validade da jurisdição estatal (CASTRO, 2010, p.27).

Todavia, uma vez incorporada formalmente ao direito constitu-
cional norte- americano, através da 5ª e 14ª Emendas, a cláusula do due 
process of law cumpriu um longo itinerário exegético (CASTRO, 2010, 
p.25-26), no qual seu alcance semântico foi sendo ampliado paulatina-
mente pela produção doutrinária norte americana, especialmente após o 
advento do judicial review estadunidense.

Assim, em um verdadeiro processo de mutação constitucional 
(BARROSO, 2020, p.146-152), passou-se a entender que o instituto pro-
cessual possuiria também uma exigência de “justiciabilidade” e confor-
mação à ordem constitucional, acrescentando-lhe, assim, uma faceta ma-
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terial (substantive due process), passando a abarcar para além da mera 
observância dos procedimentos legais, a razoabilidade e “justeza” da nor-
ma jurídica a ser aplicada, bem como a adequação do processo para a 
garantia e proteção dos direitos fundamentais8.

A vertente substantiva do Devido Processo Legal foi a matriz de 
desenvolvimento do princípio da razoabilidade, através do qual o Judi-
ciário, com vistas à correição do arbítrio, passou a efetuar controles de 
mérito sobre o exercício de discricionariedade da Administração e do 
Legislador com base na exame da reasonableness e rationality das leis e 
atos normativos, erigindo-se, destarte, contra a edição de normas e atos 
irrazoáveis ou irracionais, ou seja, que não guardam uma relação de iden-
tidade entre o meio escolhido9 e o fim visado (means-end relantioship) 
(CASTRO, 2010, p.137).

Por outro lado, o princípio da proporcionalidade10 foi desen-
volvido pela jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão 
(Bundesverfassungsgericht) a partir do princípio do Estado de Direito 
(Rechtsstaatsprinzip), funcionando, através de uma estrutura racional-
mente definida, como critério para a justificação de intervenção à direi-
tos fundamentais, verdadeiro “limite dos limites” (Schranken-Schranken) 
(MENDES, 2021, p.481) que baliza tanto a ação do legislador, no que se 
refere à edição de leis restritivas à direitos fundamentais, e a do juiz, espe-
cialmente no tocante ao controle jurisdicional de atos e normas do Poder 
Público que restrinjam direitos fundamentais.

Posteriormente aprofundada pela doutrina, notadamente por Ro-
bert Alexy (1988), cuja obra consubstancia-se no mais influente estudo exis-
tente sobre o tema da proporcionalidade, que atualmente é compreendida, 

8 Por conseguinte, entende-se ter a garantia do due process of law se transformado em um 
verdadeiro postulado genérico de legalidade que exige a compatibilização dos atos e 
normas do Poder Público com a noção de um direito justo, ou melhor, com o conjunto 
de valores incorporados à ordem jurídica democrática (CASTRO, 2010, p.133).

9 E o critério de diferenciação utilizado, quando se está diante de análises de classificações 
normativas encetadas pelo legislador. Essa perspectiva de interseção teórica entre razoa-
bilidade e princípio da igualdade, todavia, não será abordada no presente trabalho. Para 
maiores aprofundamentos sobre a temática, ver CASTRO (2010, p.133-150).

10 A despeito dos intensos debates doutrinários acerca da natureza jurídica e o funda-
mento de validade da proporcionalidade, não nos posicionaremos sobre tais questões. 
Assim, tomaremos a proporcionalidade como um princípio, tal qual entende o STF, 
como se verá adiante. Para aprofundamentos, dentre outros: ALEXY (2017, p.116-
120); MENDES (2021, p.495-514); SILVA (2002); CASTRO (2010, p.185-223).
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a um só tempo, como proibição de excesso (Übermassverbot) e proibição 
da proteção insuficiente (Untermassverbot) (MENDES, 2021, p.521-523), 
é composta por três sub-elementos independentes e que guardam relação 
de cumulatividade11 e subsidiariedade12 entre si: a adequação (Erforderlich-
keit), a necessidade (Geeignetheit) e a proporcionalidade em sentido estrito 
(Abwägungsgebot), (ALEXY, 2017, p.116-117; MENDES, 2021, p.515).

O sub-elemento da adequação exige que as medidas interven-
tivas adotadas se mostrem aptas a fomentar (Fördern) ou promover os 
objetivos pretendidos. Nesse sentido, Luís Virgílio Afonso da Silva (2002, 
p.37) anota que “uma medida somente pode ser considerada inadequada 
se sua utilização não contribuir em nada para fomentar a realização do 
objetivo pretendido”.

Por sua vez, o sub-elemento da necessidade ou “mandamento 
do meio menos gravoso” (ALEXY, 2017, p.117) implica em analisar se o 
objetivo perseguido pelo ato estatal limitador a um direito fundamental 
pode ser promovido com a mesma intensidade por meio de outro ato que 
limite menos o direito fundamental atingido. Em outras palavras, o meio 
não será necessário se o fim almejado puder ser alcançado com a adoção 
de medida que se revele, simultaneamente, adequada, menos onerosa e 
igualmente eficaz (SILVA, 2002, p.38; MENDES, 2021, p.519-521).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito ou “mandamen-
to do sopesamento” (Abwägungsgebot) (ALEXY, 2017, p.117), que assume 
um papel de controle de sintonia fina da solução adotada (Stimmigkeits-
kontrolle) (MENDES, 2021, p.523), determina a necessidade de se efetuar 
um sopesamento (ponderação) entre a intensidade da restrição ao direito 
fundamental atingido e a importância da realização do direito funda-
mental colidente que fundamenta a adoção de tal medida restritiva (SIL-
VA, 2002, p.40), visando definir qual desses interesses- que abstratamente 

11 Entende-se por cumulatividade a exigência da observância conjunta dos três ele-
mentos da proporcionalidade. Noutros termos, a constitucionalidade da limitação 
a direitos, liberdades e garantias fundamentais depende da verificação cumulativa 
de sua adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

12 Com relação de subsidiariedade entre os sub-elementos quer-se dizer, em resumo, 
que a análise de cada elemento depende do anterior, havendo uma ordem a ser ob-
servada. Ou seja, a aferição da necessidade da medida só será feita se comprovada 
sua adequação, enquanto a proporcionalidade em sentido estrito (ponderação) só 
será analisada se exigível e necessária a medida restritiva a direito fundamental. 
Desse modo, explica SILVA (2002, p.34) que a aplicação da regra da proporcionali-
dade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequação do ato 
estatal para a promoção dos objetivos pretendidos.
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considerados estão no mesmo nível sistêmico- tem maior peso relativo 
no caso concreto13 (ALEXY, 2017, p.95).

Em terrae brasilis, parcela considerável da intelligentsia pátria 
considera que o princípio da razoabilidade representa, sem embargo de 
origem e desenvolvimento teórico distinto, a mesma ordem de ideias, va-
lores e finalidades subjacentes ao princípio da proporcionalidade, sendo, 
assim, “conceitos próximos o suficiente para serem intercambiáveis, não 
havendo maior proveito metodológico ou prático na distinção” (BARRO-
SO, 2020, p.251-252).

Todavia, referida compreensão é objeto de contundentes críticas 
de doutrinadores que se debruçam de maneira percuciente sobre a ma-
téria. Dentre eles, destaca-se Luís Virgílio Afonso da Silva que repreende 
a hermenêutica encetada pela Corte Suprema no que se refere à aplica-
ção de tais princípios. Segundo o autor (2002, p.31-33), a invocação da 
proporcionalidade seria, não raramente, um mero recurso a um topos, 
com caráter meramente retórico, no qual não é feita nenhuma referência 
a algum processo racional, estruturado e justificado na aplicação deste 
princípio. Ademais, aduz o professor (2002, p.31-33) que, em inúmeras 
decisões, sempre que busca afastar alguma conduta considerada abusiva, 
o Tribunal apenas cita os princípios proporcionalidade ou razoabilidade, 
limitando-se a equipara-los, atendo-se à fórmula de que é proporcional 
aquilo que não extrapola os limites da razoabilidade.

A única menção ao modo concreto de aplicação da regra da pro-
porcionalidade resume-se, segundo SILVA (2002, p.33), à referência a 
uma ou duas de suas sub-regras, geralmente a adequação e a necessidade, 
por meio da citação de trabalho doutrinário de autoria do atual ministro 
Gilmar Mendes (1994).

4. DECISÕES PARADIGMÁTICAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL  
QUE NORTEIAM O ENTENDIMENTO DA CORTE SOBRE O TEMA

A doutrina costuma identificar (SILVA, 2002; CASTRO, 2010, 
p.209), fundamentalmente, dois julgados do Supremo Tribunal Federal 
como paradigmáticos e indispensáveis para a análise do tema ora em 
questão: a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 855/PR (“caso dos 

13 Dessa maneira, estabelece-se uma relação de precedência condicionada- sem pre-
tensão de definitividade- entre os princípios colidentes, com base nas circunstân-
cias do caso concreto.
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botijões de gás”) e a Ação Direta de Constitucionalidade nº 9/DF (“caso 
do racionamento de energia elétrica”).

A ADC nº9/DF foi ajuizada pela Presidência da República em 
um contexto político conturbado decorrente do período de escassez de 
energia elétrica, e tinha como objetivo a declaração de constitucionalida-
de dos artigos 14 a 18 da MP 2152-2/2001, que tratavam sobre providên-
cias emergenciais para o enfrentamento da crise de energia, preconizan-
do medidas de racionamento de eletricidade.

O Supremo Tribunal Federal (2001) deferiu a medida cautelar 
na ação declaratória para suspender, com eficácia ex tunc, e com efeito 
vinculante, até o final julgamento da ação, a prolação de qualquer decisão 
que tivesse por pressuposto a constitucionalidade ou a inconstitucionali-
dade dos artigos 14 a 18 da Medida Provisória 2.152-2.

O voto da Ministra Ellen Gracie (2001, p.96-100) foi o grande fio 
condutor do entendimento do Corte14 para o caso concreto, cujo enten-
dimento foi seguido pela maior parte dos ministros1516:

(...) A proposição de medidas que objetivam a poupança de consu-
mo para obter, assim, a continuidade regular do fornecimento de 
energia elétrica só tem sentido diante da necessidade imperiosa. 
(...) Também divirjo do eminente Relator, quando não vê presente 
nas normas em questão a preocupação com a proporcionalidade a 

14 Em que pese vencido, mostra-se pertinente mencionar o voto de Néri da Silveira (2001, 
p.92-93) que, com fulcro na obra de Gilmar Mendes (1994) sobre o princípio da propor-
cionalidade, entendeu que os valores previstos nas normas em referência não poderiam 
prevalecer, posto que desproporcionais e irrazoáveis. Com efeito, aduziu o ministro, 
ainda, que “A ordem constitucional, à vista do art.5º, LIV e LV, do Diploma Maior, não 
admite tal tratamento do legislador ou da Administração para com o particular”.

15 Ainda que com argumentos distintos, destaca-se os votos dos ministros Mauricio 
Correa (2001, p.109--111), Carlos Veloso (2001, p.112-115) e Sydney Sanches (2001, 
p.120-122), que defenderam a constitucionalidade da MP. Os ministros entenderam 
que a proporcionalidade dessas medidas estaria demonstrada em razão da adesão 
social por parte da sociedade brasileira, que teria compreendido a realidade vivida 
e a necessidade desse esforço comum para o combate à crise elétrica.

16 Nesse diapasão, outro destaque a ser feito é o voto do Ministro Moreira Alves (2001, 
p.128), que observou ser fundamental analisar a proporcionalidade das medidas 
em face das circunstâncias do caso concreto. Assim, segundo o ministro, a situação 
emergencial vivenciada tornou manifestamente proporcionais as medidas adota-
das. Referida intelecção, a nosso juízo, merece maiores reflexões, principalmente 
quanto à influência da dimensão “fato” na aplicação da proporcionalidade e, acima 
de tudo, na compreensão do fenômeno jurídico como um todo.
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qual, no meu entendimento ressai da redação dos incisos II e III, 
do art.15, onde se estabelecem patamares de excesso de consumo 
a que corresponderão valores crescentes de sobretarifa. (...) Ino-
corre agressão, mas, muito ao contrário, há preocupação com os 
direitos dos consumidores em geral, na adoção de medidas que 
permitam que todos continuem a utilizar-se moderadamente de 
uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa.

Ao julgar o feito, o Supremo (2001) manteve o entendimento pela 
constitucionalidade das medidas atacadas, porquanto demonstrada em 
face da crise de energia elétrica, a proporcionalidade e a razoabilidade 
das medidas tomadas tendo em vista “a preocupação com os direitos dos 
consumidores em geral, na adoção de medidas que permitam que todos 
continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresen-
ta incontestavelmente escassa”.

A ADI nº 855/PR, frequentemente classificada como “leading case” 
referente à aplicação da técnica da proporcionalidade pelo STF (SILVA, 
2002, p.37-38), foi ajuizada visando questionar as disposições contidas na 
lei nº 10.248/93 do Estado do Paraná, que exigia que os botijões de gás fos-
sem pesados na presença do consumidor para que possíveis variações no 
peso do botijão vendido, ou possíveis sobras de gás no botijão devolvido 
fossem devidamente ressarcidas ou abatidas do preço do botijão novo.

Em síntese, a alegação de violação aos princípios da razoabili-
dade e da proporcionalidade foi pautada em parecer do INMETRO, no 
qual foi esclarecido que a utilização de balança, tal qual preconizado pelo 
referido diploma normativo, seria inviável e prejudicial tanto às empresas 
como aos consumidores, não atendendo às finalidades propostas pela lei 
(2008, p.17).

O STF acolheu essa fundamentação para efeito de concessão da 
cautelar requerida. De acordo com o voto vencedor do ministro Sepúl-
veda Pertence (1993, p. 88), restou consignado que as medidas adotadas 
eram “onerosas e de duvidosos efeitos úteis”.

O mencionado entendimento foi mantido por ocasião do julga-
mento do feito, tendo o STF (2008), assim, julgado inconstitucional a lei 
estadual em questão, porquanto verificada, além de inconstitucionalida-
de formal, violação aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade 
das leis restritivas de direitos.
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Com efeito, o entendimento da corte pode ser sintetizado, em 
boa parte, no voto do ministro Cezar Peluso (2008, p.162-163)17:

(...)embora o objetivo da lei seja bom- e louva-se o legislador pela 
preocupação de proteger o consumidor-, no caso concreto, a medida 
não é adequada para os fins que pretende promover. Essa é a razão 
pela qual entendo que- não correspondendo à necessidade de ser 
adequada à promoção do fim visado, que é restritivo ao exercício de 
uma liberdade fundamental de comércio- a lei é inconstitucional18

Aduzindo para os “sub-elementos da proporcionalidade” e expli-
citando a adoção da origem da proporcionalidade enquanto decorrente 
do substantive due process, Gilmar Mendes (p.151-159) observou que:

(...) não há cogitar de reserva legal, senão de reserva legal propor-
cional. Temos, sim, de verificar se a lei não esvazia o conteúdo de 
direitos fundamentais, e, nesse sentido, temos de examinar a adequa-
ção, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. (...) nós 
estamos a falar sempre de um direito fundamental ou de uma prerro-
gativa de caráter fundamental submetida à reserva legal, por isso bus-
ca-se sempre um argumento ancilar. Em alguns sistemas se diz que 
o princípio da proporcionalidade reside na própria ideia de direitos 
fundamentais e, em outros sistemas, se diz que ele reside na própria 
ideia do Estado de Direito; entre nós tem-se dito que essa é uma ex-
pressão da ideia do devido processo legal na sua acepção substantiva.

17 Destaca-se, neste ponto, os votos divergentes dos ministros Marco Aurélio e Me-
nezes Direito, que não identificaram irrazoabilidade das medidas propostas pela lei 
em questão (2008, p.133-139).

18 Em que pese fuja dos objetivos do presente trabalho, porquanto não sintetiza o en-
tendimento da corte sobre o mote em análise, de grande valia são as considerações 
de Eros Grau (2008, p.148-156) que levantou questionamentos no sentido de que 
fossem estabelecidas pela Corte qual preceito fundamental estaria a fundamentar a 
inconstitucionalidade, levando em consideração que eventual inconstitucionalidade 
não decorreria, segundo o ministro, da não observância da proporcionalidade, que 
seria um método de avaliação a ofensa a determinado direito fundamental e não o 
próprio parâmetro para a inconstitucionalidade. Isto é, questiona-se o fundamento 
da inconstitucionalidade da restrição legal imposta, se a falta de proporcionalidade 
seria o “porquê” ou o “como” da inconstitucionalidade, ou seja, se o motivo da in-
constitucionalidade é a própria desproporcionalidade da medida ou, de outro lado, 
tal qual defendido pelo Min. Eros Grau, a inconstitucionalidade é decorrente de uma 
afronta a direito fundamental, sendo a proporcionalidade simples instrumento fun-
damentador da colisão ocorrida e do princípio prevalente no caso concreto.
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5. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO JULGAMENTO DA 
CONSTITUCIONALIDADE DA VACINAÇÃO COMPULSÓRIA CONTRA  
A COVID-19: ADI 6.586/DF, ADI 6.587/DF

O contexto pandêmico vivenciado em decorrência da COVID-19 
impactou severamente a vida da população brasileira e trouxe grandes 
desafios nas mais variadas áreas do saber humano. No âmbito jurídico, 
um dos grandes debates surgidos com a pandemia foi, seguramente, o da 
constitucionalidade da vacinação compulsória contra a COVID-19, tema 
julgado pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs 6.586/DF e 6.587/DF19 
em conjunto com o RE com agravo nº 1.267.879/SP20.

O Ministro-relator Ricardo Lewandowski (2020, p.13-49) desta-
cou que a decisão do caso necessitaria ser tomada através de sopesamento 
que levasse em consideração os consensos científicos, a segurança e efi-
cácia das vacinas, a possibilidade de uma distribuição universal, os possí-
veis efeitos colaterais, sobretudo aqueles que pudessem implicar risco de 
vida, “além de outras ponderações da alçada do administrador público”. 
Ademais, indicou o ministro que as medidas adotadas deveriam “respei-
tar os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade”, que foram as-
sim definidas em seu voto:

A razoabilidade, equivale ao emprego de “critérios aceitáveis do 
ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal das pes-
soas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a 
outorga da competência exercida”, ao passo que a proporciona-
lidade exige que aquela seja exercida “na extensão e intensidade” 
correspondente ao estrito cumprimento da finalidade pública à 
qual esteja atrelada.30 Esse último princípio, em sentido estrito, 

19 As ações diretas de inconstitucionalidade que foram propostas, respectivamente, 
pelo Partido Democrático Trabalhista e pelo Partido Trabalhista Brasileiro tinham 
como objetivo a declaração de inconstitucionalidade ou interpretação conforme da 
Lei 13.979/2020 para impedir que fosse realizada vacinação compulsória nos casos 
em que as vacinas não tivessem comprovação científica quanto a sua eficácia e se-
gurança, e interpretação conforme aos arts. 6º, 22º, 23º, 24º, 26º, 30º, 196º e 198, da 
Constituição Federal, e ao art. 3º, III, d, da Lei 13.979/2020, para assegurar a com-
petência dos Estados e Municípios para decidir acerca da imunização compulsória 
contra a COVID-19.

20 O RE supracitado questionava acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo em que determinava a pais veganos que submetessem o filho menor às vaci-
nações qualificadas como obrigatórias pelo Ministério da Saúde, a despeito de suas 
convicções filosóficas.
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“exige a comparação entre a importância da realização do fim e a 
intensidade da restrição aos direitos fundamentais”,31 significan-
do, em última análise, a proibição de excesso (Übermassverbot, na 
literatura jurídica alemã).

Na mesma linha de ideias, o Ministro Luís Roberto Barroso 
(2020, p. 52-65) defendeu, diante da aplicação da técnica da pondera-
ção21, a atribuição de peso relativo e a respectiva definição de precedência 
normativa, in casu, dos direitos à vida, à saúde coletivas e à proteção prio-
ritária da criança ante a liberdade de convicção filosófica.

Da mesma maneira, entendendo pela necessidade de se efetuar 
ponderações entre princípios, a ministra Carmen Lúcia (2021, p.120-
148), com arrimo na obra de Robert Alexy e suas considerações sobre 
colisão entre princípios constitucionais e aferição de peso relativo ao caso 
concreto, defendeu que, na espécie, o direito à saúde deveria prevalecer 
frente à liberdade de consciência, respeitados os limites da integridade 
física da pessoa humana.

Nesse sentido, a Ministra Rosa Weber (2021, p.197-219) indicou 
não haver dúvidas de que a Constituição, enquanto um sistema, “autoriza 
o Estado a impor limitações aos direitos fundamentais, em face da ne-
cessidade de conformá-los com outros direitos fundamentais igualmente 
protegidos.” Desse modo, as liberdades individuais asseguradas constitu-
cionalmente “não excluem a possibilidade de sua conformação mediante 
legítima atividade legislativa do Estado”.

De acordo com Rosa Weber (2021, p.197-219), a cláusula consti-
tucional de proteção à saúde “cria uma esfera de legitimação para deter-
minadas intervenções político- normativas que, democraticamente legi-
timadas, traduzem inferências autorizadas pelo preceito constitucional”.

Ainda segundo a Ministra (2021, p.197-219):

21 Nesse sentido, a técnica da ponderação foi colocada por Barroso (2020, p.52-65) 
como, em um primeiro momento, a tentativa de “fazer uma acomodação na maior 
intensidade possível entre os direitos contrapostos”. Todavia, uma vez não sendo 
possível essa harmonização, em um segundo momento, teria o intérprete que “fazer 
escolhas para que um direito prevaleça circunstancialmente sobre outro naquela si-
tuação concreta”. Nessas situações, segundo o Ministro, “cabe ao juiz constitucional 
expor as razões pelas quais estará procedendo assim, estabelecendo a precedência 
em concreto de um direito fundamental sobre o outro”.
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In casu, as eventuais restrições à liberdade individual decorrentes 
do acionamento do art. 3º, III, “d”, da Lei nº 13.979/2020 traduzem 
imposições do próprio complexo constitucional de direitos, a exi-
gir medidas efetivas para assegurar a proteção de outros direitos 
igualmente fundamentais – a saúde e a vida. (...) A atuação do le-
gislador, no caso, acomoda-se adequadamente ao propósito claro 
do constituinte de promover a proteção da saúde, em absoluto, 
desequilibrando a delicada arquitetura que permite a convivência 
concomitante dos direitos fundamentais em discussão. Em situa-
ções emergenciais, restrições a direitos fundamentais que seriam 
inadmissíveis em períodos de normalidade, podem vir a ser admi-
tidas, notadamente quando uma modesta limitação de liberdades 
produzir um substancial ganho em segurança. (...)Diante de uma 
grave e real ameaça à vida do povo, não há outro caminho a ser 
trilhado, à luz da Constituição, senão aquele que assegure o em-
prego dos meios – necessários, adequados e proporcionais – para 
a preservação da vida humana. (...)

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes (2020, p.149-186) 
concluiu pela dificuldade de se fixar soluções interpretativas definitivas 
quanto à eventual excesso de poder legislativo, que “se revela mediante 
contraditoriedade, incongruência e irrazoabilidade ou inadequação entre 
meios e fins”, a partir do teste de proporcionalidade, que “envolve, como 
observado, a apreciação da necessidade (Erforderlichkeit) e adequação 
(Geeignetheit) da providência legislativa”, em razão da “natural incomple-
tude dos textos normativos que tutelam políticas públicas cuja calibra-
gem é naturalmente mutável, no caso de acordo com circunstâncias de 
enfrentamento da pandemia”22.Desse modo, acompanhando o voto do 
Ministro Lewandowski, Mendes (2020, p.149-186) defendeu que “sob o 
ângulo estritamente constitucional, a previsão de vacinação obrigatória é 
compatível com o ordenamento jurídico”.

Diante dos argumentos expostos, a Suprema Corte (2021) julgou 
parcialmente procedente as ações para conferir interpretação conforme 

22 Segundo o Ministro Gilmar Mendes (2020, p.149-186), o padrão do texto normati-
vo utilizado aproxima- se, tanto quanto possível, à inteligência daquilo que na dou-
trina constitucional alemã denomina de “Leis- Medidas” (Das Maßnahmegesetz). A 
particularidade dessa espécie normativa, de acordo com Mendes, é a “redefinição 
do equilíbrio da função legiferante” e a sua relação direta “a um determinado episó-
dio fático”, não sendo objetivo, portanto, “estabilizar uma estrutura social planejada 
de longo prazo”.
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à Constituição ao art. 3º, III, d, da Lei nº 13.979/2020, sendo adotada a 
seguinte tese de julgamento:

(I) A vacinação compulsória não significa vacinação forçada, 
porquanto facultada sempre a recusa do usuário, podendo, con-
tudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais 
compreendem, dentre outras, a restrição ao exercício de certas 
atividades ou à frequência de determinados lugares, desde que 
previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evi-
dências científicas e análises estratégicas pertinentes, (ii) venham 
acompanhadas de ampla informação sobre a eficácia, segurança 
e contraindicações dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade 
humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos 
critérios de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as va-
cinas distribuídas universal e gratuitamente; e (II) tais medidas, 
com as limitações acima expostas, podem ser implementadas tan-
to pela União como pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, 
respeitadas as respectivas esferas de competência (grifo nosso).

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Partindo de premissas teóricas expostas brevemente no decorrer 
do texto e de críticas doutrinárias dirigidas ao STF, o presente trabalho 
procurou analisar, de maneira precipuamente descritiva, o entendimento 
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no tocante ao devido processo le-
gal e os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, tomando como 
base decisões tidas como paradigmáticas pela doutrina especializada, as-
sim como o recente caso da vacinação compulsória contra a COVID-19.

Assim, ao buscar identificar eventual padrão argumentativo que 
tenha se consolidado no STF, pôde-se observar uma inclinação da Supre-
ma Corte em equalizar semanticamente os institutos da razoabilidade e 
proporcionalidade, tomando-os como oriundos do devido processo legal 
em sua acepção substantiva.

Em que pese alinhada com a doutrina dita majoritária sobre o 
tema (BARROSO, 2020), referida escolha político-interpretativa apresenta, 
ao nosso ver, certas incompatibilidades com a dogmática de Robert Alexy 
sobre proporcionalidade (2017). Por outro lado, vê-se que o entendimen-
to defendido pelo Ministro Gilmar Mendes é o que mais se aproxima das 
considerações encetadas pela doutrina alemã acerca da proporcionalidade.
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Com efeito, apesar de se utilizar da razoabilidade e da proporcio-
nalidade como instrumentos argumentativos para aferição da constitucio-
nalidade material de restrições à direitos fundamentais e salientar a ne-
cessidade de ponderação entre princípios constitucionais colidentes, não 
é possível identificar, por parte do Supremo Tribunal Federal, o cuidado 
relativo à menção pormenorizada acerca do preenchimento de cada um 
dos subelementos da proporcionalidade para justificar sua conclusão pela 
constitucionalidade ou não da medida em julgamento, o que dificulta so-
bremaneira a constatação de uma ratio decidendi clara em suas decisões.

Dos casos paradigmáticos analisados, apenas na ADI nº 855 foi 
possível inferir a compreensão do tribunal no sentido de que medida se-
ria inadequada aos fins visados, ou, noutros termos, inapta a fomentar os 
objetivos pretendidos.

Assim, ao menos diante dos casos supracitados, parece-nos assis-
tir razão algumas das considerações efetuadas por Virgílio Afonso da Sil-
va (2002, p.31-33), especialmente quando aduz que a proporcionalidade 
é utilizada, não raras vezes, como mero recurso teórico, não sendo feita 
menção ao processo racional e estruturado de aplicação deste princípio.

Por fim, embora o fator “legitimidade” (dimensão valor) não seja 
apresentado pelo STF, em regra, como argumento fundamentador da 
ideia de proporcionalidade, alguns dos votos colacionados apresentam 
bases teóricas para futuras reflexões acerca de quais elementos devem ser 
levados em conta para a análise da proporcionalidade das medidas res-
tritivas à direitos fundamentais, bem como de eventuais conexões entre 
proporcionalidade/razoabilidade e a busca por um ideal de justiça subs-
tantiva e legitimidade social.
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RESUMO

As dificuldades do Poder Judiciário em atender às necessidades da popu-
lação se tornaram um grande entrave para que sejam protegidos alguns 
paradigmas fundamentais da nossa Constituição. Em nome de princípios 
regidos pelo Processo Civil e o seu indesejável afastamento das camadas 
sociais desfavorecidas estudamos para compreender o problema em tela. 
Eles lidam diretamente com o cliente final do sistema de justiça, ouvin-
do com equilíbrio todas as partes, evitando os longos ritos presentes no 
CPC. Temos então como consequência inafastável o desafogamento da 
Justiça, criando, um ambiente saudável para dirimir conflitos mais com-
plexos, que necessitam um olhar mais atento. Buscamos um diálogo das 
relações do Judiciário com os cidadãos, observando os distintos critérios 
de entrada, de forma a justificar uma resolução prévia de conflitos atra-
vés do processo de mediação. Para tanto, colocam-se à mesa importantes 
processualistas, postos em perspectiva com pensadores de grande rele-
vância jurídica.

Palavras-chave: Meios alternativos, justiça restaurativa, justiça distribu-
tiva, Mediação comunitária;
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1. INTRODUÇÃO

O dia a dia do cidadão médio em nossa sociedade é repleto de 
eventos de interesse do mundo jurídico. O sem-fim de contratos estabele-
cidos formal ou tacitamente, as relações interpessoais, e até mesmo fatos 
negativos, como a ausência ou supressão de direitos, têm em si uma carga 
principiológica e legal sobre a qual cientistas e intelectuais debatem constan-
temente, trazendo razões e propondo maneiras de se lidar com os proble-
mas observados. Para a infelicidade de muitos, algumas destas relações são 
desequilibradas de forma deliberada ou mesmo involuntária, acarretando 
atos ilícitos a serem reparados nas esferas cível, administrativa e criminal.

Buscamos então a preservação dos direitos dos cidadãos através 
de normas constitucionais, em particular o art. 5º, XXXV, onde lhes ga-
rantimos a tutela jurisdicional de suas demandas. Todavia, o grande vo-
lume de processos abarcados pelo Judiciário tem sido um grande entrave 
para este tratamento, além de perpetuar a imagem de extrema morosida-
de da justiça.

O rito comum criado como forma de compreender a miríade de 
caminhos necessários para a solução de conflitos tem, por sua nature-
za generalista, uma complexidade excessiva, e não responderia de forma 
eficiente a causas de pequeno valor (DIDIER JR, 2021, p. 24). Conside-
rando-se o recorte social do qual tratamos neste texto, vemos uma ina-
dequação deste procedimento à esmagadora maioria dos seus conflitos, 
fazendo surgir o natural questionamento sobre a acessibilidade à justiça, 
e de sua capacidade de compreender e julgar suas causas. Surgem então 
os procedimentos especiais, tais quais os utilizados nos juizados cíveis, 
onde a limitação do valor das causas como critério de entrada faz com 
que o Poder Judiciário se aproxime um pouco mais da vida cotidiana da 
maioria dos brasileiros.

Com esta solução, vem também um problema: a formação téc-
nica insuficiente dos juízes leigos e a banalização da justiça do “mero 
aborrecimento” – embora não se possa isentar de culpa a demanda in-
fundada por danos morais, como um “produto pré- fabricado, em que o 
dano é o insumo adicionado, saindo assim um produto final, a reparação 
por dano moral” (PEREIRA, 2019, p. 104), aumentam de sobremaneira a 
carga sobre os ombros da Justiça, que se torna, mais uma vez, ineficaz em 
atender o volume de causas que a ela chegam. Estas, por sua vez, tratam 
de repassá-las aos juízes togados para um novo processo de compreensão 
e avaliação do mérito, que precede a necessária homologação.
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Em paralelo, a detenção do conhecimento e o poder de tutela 
inferido aos nossos julgadores causa, de forma inevitável, e ainda que por 
uma subjetividade benevolente em conceder justiça aos querelantes, uma 
hierarquização, onde de um lado estão os que possuem poder de julgar 
entre o certo e o errado, e aqueles a quem materialmente pertencem a 
causa, e convivem diuturnamente com seus efeitos. Seria de igual forma 
complexo, para se dizer o mínimo, exigir de um juiz que faça uma imer-
são profunda na vida de autor e réu para saber a real medida da justiça.

Com a intenção de mitigar estas questões, a justiça multiportas se 
propõe a oferecer uma solução prática para compreender os direitos das 
partes e a tutela jurisdicional ao convertê-la de contenciosa a voluntária 
através da mediação, oferecendo “critérios racionais e objetivos que pos-
sam nortear o gestor do conflito no exercício da importante tarefa de esco-
lha do método ou técnica que melhor atenda às exigências do caso concreto” 
(GORETTI, 2021, p. 68).

2. CAPÍTULOS

2.1. Metodologia

A obra do Ricardo Goretti sobre o tema ofereceu uma grande 
fonte de consulta para esta pesquisa, onde detalha as diversas formas de 
aproximação das partes na busca de um consenso sobre a melhor manei-
ra de prover justiça.

De igual maneira, os apontamentos de Fredie Didier Jr. sobre pro-
cedimentos especiais e a sua fungibilidade se demonstraram um grande 
instrumento comparativo, onde podemos compreender as tentativas dos 
caminhos formais do Processo Civil em se aproximar do caso concreto. 
Isto coloca em perspectiva a problemática da aderência procedimental 
de cada situação, justificando a busca por uma maneira inovadora que 
garanta a justiça e a equidade, colocando as partes não sob um malhete 
para serem esmagadas sob a força do Estado, mas face a face, para que 
juntas possam formar a melhor solução para seu dilema.

Para dar mais profundidade ao texto, utilizou-se conceitos es-
tabelecidos por autores clássicos, como Hans Kelsen, e mais modernos, 
como Hannah Arendt e Norberto Bobbio, dando contornos humanísti-
cos e filosóficos necessários à boa compreensão do Direito.
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Por fim, com base na bibliografia estudada, foi-se a campo a se 
observar a aplicação destes conceitos, vendo na prática o funcionamento 
da mediação como medida de acesso à justiça pelas comunidades, ana-
lisando sua eficácia e progressão ao longo do tempo junto a instituições 
que atuam nestes meios utilizando a mediação como técnica para a reso-
lução de conflitos.

2.2. A Problematização do Acesso à Justiça

O paradigma do acesso à justiça é um elemento fundamental para 
a formação da sociedade, independente até mesmo da ideia de Estado. Isto 
se deve ao fato de que mesmo considerados os conceitos mais primitivos 
dos grupos humanos já se havia a noção da existência de um “direito” ao 
qual se devia a proteção, ainda que de forma arcaica e até mesmo brutal, 
através de sistemas de vingança privada, pública ou religiosa.

Uma observação, ainda que superficial, dos procedimentos para 
acesso ao sistema de justiça brasileiro já poderia constatar uma obscura 
teia de requisitos incessíveis ao homem médio. Uma evidência disso é a 
própria existência do instituto da capacidade postulatória imposta pelo 
CPC, art. 103.

Trazendo a discussão para o plano das ideias, vemos que os di-
reitos mais importantes do cidadão são matéria de grande complexidade, 
apesar da aparente evidência de cada um deles. Isto é tratado na literatura 
dirigida ao tema de forma didática: “destaco particularmente a prolife-
ração, obstaculizada por alguns, das exigências de novos conhecimentos e 
de novas proteções na passagem da consideração do homem abstrato para 
aquela do homem em suas diversas fases de vida e em seus diversos está-
gios” (BOBBIO, 2004, p. 10). Demonstra-se, portanto, que o Direito em si 
é algo que se deve aprimorar materialmente, e, em sua instrumentaliza-
ção, as regras processuais, modernizadas através da flexibilização, garan-
tindo “previsibilidade e simplificação aplicativa, e a sua unidade normativa 
serviria também como forma de facilitar a compreensão e o entendimento 
da lei em todos os quadrantes do país” (BARROS, Hamilton de Moraes, 
1974, p. 13, apud DIDIER JR, 2021, p. 47).

Temos, pois, como uma segunda reentrância no acesso à justiça 
uma considerável variedade de procedimentos especiais atentos a necessi-
dades mais específicas dos usuários finais do sistema judiciário nacional. 
A fungibilidade dos processos judiciais oferecida pelo CPC, art. 190 traz às 
partes a liberdade necessária para que recuperem para si a autonomia sobre 
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seus próprios processos, e as rédeas da resolução da contenda em que se 
encontram. Ao contrário do que alguns imaginariam, isto não relegaria o 
juiz a um papel coadjuvante, mas sim de um observador atento ao cum-
primento das regras, de forma que haja paridade de armas nesta disputa.

A compreensão da estrutura do poder do Estado pode ser estu-
dada sob o aspecto democrático, à medida em que o povo escolhe para 
si os seus governantes e representantes, os quais, seguindo a fórmula de 
Montesquieu constroem e regulam o Poder Judiciário, ainda que não o 
administrem. Esta legitimidade fundamental para exercício da jurisdição 
largamente estudada na Academia mostra a real necessidade submissão 
do cidadão a um poder regularmente estabelecido, e não algo que existe 
em si e por si (ARENDT, 2007, p. 213).

Apesar de todo o reforço coercitivo estatal, a vida segue em mi-
núcias que passam totalmente despercebidas aos olhos da Justiça. Aque-
les que têm questões “menores” são obrigados a buscar auxílio em seu 
próprio entendimento daquilo que é justo e reto, quando não da força de 
seu braço para que se lhes garanta o direito.

A dificuldade de conciliar o conceito proximal de justiça em relação 
aos litigantes em contraponto com o ordenamento jurídico vigente nos leva 
diretamente ao raciocínio exposto por Kelsen ao longo de sua obra, que mos-
tra a dicotomia entre o positivismo e o jusnaturalismo, onde as duas dou-
trinas se contrapõem em suas fontes primárias, mas se complementam no 
objetivo comum de promover a equidade (KELSEN, 1998, p. 153).

Em face do problema exposto, o instrumento da mediação entra 
como uma ferramenta primorosa na busca de atingir os recantos mais 
inacessíveis ao Judiciário. A medida da justiça estará, portanto, nas mãos 
daqueles que desfrutarão desta após o estabelecimento de consenso entre 
as partes. Isto se encontra como princípio positivado da mediação, na Lei 
13.140/15, art. 2º, V e VI e VIII. Deseja-se, portanto, criar um ambiente pro-
pício para que cada um, sem a intimidação criada pelo ambiente judiciário, 
mostre a sua razão, orientado pela figura de um mediador devidamente 
qualificado para a função. Equacionando-se a justa medida para cada um, 
ainda que as partes não estejam plenamente satisfeitas (pois, segundo pen-
samento atribuído a Sócrates, não há outro mal que não a ignorância, e 
quem o pratica o faz não por convicção de ser mau, mas por crer- se com a 
razão ao assim proceder), estarão todos voluntariamente em acordo com a 
decisão tomada, ao contrário da situação invariavelmente traumática cau-
sada por uma decisão de caráter coercitivo prolatada por um juízo.
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2.3. Justiça Multiportas – O Consenso como Solução

Os métodos heterocompositivos, tais quais a própria mediação, 
mostraram-se eficazes ao contornar a complexidade do Judiciário, no sen-
tido de solucionar os conflitos antes mesmo que eles sejam matéria de ações 
em nossas varas. O mediador, um terceiro imparcial, incorpora a figura do 
juiz no imaginário das pessoas, que em diversos casos lhe concedem um 
poder capaz de apaziguar os ânimos e trazer as partes ao bom senso.

A abordagem da mediação, ao buscar algo de interesse de ambas 
as partes dentro da tônica do conflito através de conversações e debates, 
favorece o crescimento dos envolvidos, e cria um modelo favorável onde 
todos ganham (TARTUCE, 2017, p. 102). Isto encerra em si o conceito 
mais plural de justiça, onde os objetivos de individuais são contempla-
dos de uma maneira ou de outra, ainda que não completamente. Esta 
compreensão mais basal do direito está acessível a todos, pois, embora 
compreenda conceitos complexos como obrigações, contratos, dano e 
responsabilidade civil, tem por objetivo tornar a pessoa ao seu estado de 
contentamento anterior ao ato ou fato que deu início ao problema.

A Resolução nº 125/2010 do CNJ teve um grande papel no pro-
cesso de reconhecimento desta forma de solução de conflitos (TARTU-
CE, 2018, p. 72), ao exprimira importância de serem oferecidos métodos 
consensuais pelos tribunais. Ela tem trazido repercussões mesmo uma 
década depois, a exemplo da Lei 13.994/20, que aperfeiçoou o sistema 
de juizados especiais cíveis no sentido de possibilitar a conciliação não 
presencial, um marco na viabilização de atendimento das demandas ju-
diciais de menor vulto financeiro.

Analisadas as diretrizes da mediação, vemos que elas se baseiam 
no reconhecimento do princípio da dignidade humana como pilar dos 
meios consensuais, pois respeita a decisão das partes. (TARTUCE, 2018, 
p. 213). Recordam-se as lições basilares da moderna filosofia do Direito, 
que nos ensina sobre a Teoria da Justiça trazida por John Rawls, em que 
a aplicação do conceito da equidade, que traz em si duas partes: uma 
ao contrairmos as obrigações, praticando-as voluntariamente, e que esta 
obrigação seja aplicada de forma justa, no melhor das possibilidades que 
assim o seja (RAWLS, 2000, p.380).

Por conta destes fatores, não se pode deixar de ressaltar a absoluta 
importância do compromisso estabelecido entre as partes no processo de 
mediação, que é “abordada levando em conta precipuamente sua aptidão 
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de resgatar nas partes sua própria responsabilidade sem induções quanto 
à celebração de acordos” (TARTUCE, 2018, p. 20). A partir do momento 
que foram aceitas as condições estabelecidas durante o processo, cada um 
dos envolvidos entende que aquilo que se deseja depende diretamente 
daquilo que se concede, e que o equilíbrio do acordo está vinculado às 
atitudes de cada um perante uns aos outros. Os movimentos de cada um 
devem cooperar no sentido de manter o pacto firmado, flexibilizando-o 
quando necessário, sempre de forma consensual. Rupturas unilaterais te-
rão consequências por vezes irreparáveis.

Apesar das dificuldades inerentes ao processo conciliatório, os 
números demonstram ser favoráveis à resolução extrajudicial dos con-
flitos. Não só pelo crescente número de projetos de mediação que aten-
dem diretamente às comunidades pertencentes às camadas mais popula-
res, como a coordenada pelo Ministério Público do Ceará, e o Programa 
Petrópolis da Paz, no Rio de Janeiro, mas como também nos resultados 
práticos do emprego desta metodologia. Neste último exemplo, podemos 
demonstrar o que afirmamos pelo crescimento vertiginoso de atendi-
mentos realizados através da Câmara de Prevenção e Resolução de Con-
flitos do Município de Petrópolis, que realizou 32 atendimentos em 2018, 
chegando a quintuplicar este número em 2020, totalizando 236 atendi-
mentos registrados.

Com base nestas afirmações, o CNJ publica anualmente o que cha-
ma de Índice de Conciliação, que representa a razão entre a quantidade de 
homologações de acordo e sentenças e decisões terminativas proferidas. 
Conforme o gráfico abaixo (GORETTI, 2021, p. 229), vemos que há uma 
diminuição gradativa da procura da via consensual em relação à litigiosa, 
com aumento considerável (superior a 70%) dos processos de execução.
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Gráfico 1 – Taxa de realização de procedimentos consensuais em 
comparação ao número de processos litigiosos entre os anos de 2015 e 2018

Podemos interpretar este gráfico em função da etapa processual 
da qual trata a homologação. A cultura da judicialização ainda possui 
uma grande preponderância em relação às soluções alternativas, o que 
indica a menor propensão ao diálogo. Uma das hipóteses a ser considera-
da é a crença na longevidade da ação, e a possibilidade de que o assunto 
seja deixado de lado pelo ofendido (especialmente em casos de menor 
vulto financeiro), ou ainda o pleno desconhecimento das possibilidades 
de conciliação. Isso se observa factualmente, por exemplo, na seara traba-
lhista. Em um caso concreto, A., doméstica, trabalhou sem registro para 
L., empresário. A empregada, através dos seus advogados, teve intenção 
de propor um abatimento de 15% em suas verbas trabalhistas, e o parce-
lamento do valor remanescente em diversos meses. Desta forma, enquan-
to uma parte veria satisfeita a sua demanda, a outra teria a oportunidade 
de cumprir esta obrigação com todas as vantagens a ela propostas, adi-
cionando-se a isenção de custos adicionais com advogados e honorários. 
No caso em análise, o empregador não quis sequer responder à proposta, 
restando, portanto, o ajuizamento da ação, acrescentando mais um item à 
pilha de trabalho do já conturbado Poder Judiciário.

A vocação natural da Justiça do Trabalho no ramo da mediação é 
refletida em números: em 2018, neste ramo do Direito houve um índice de 
conciliação de 24%, o maior entre os consultados (GORETTI, 2021, p. 230). 
A aderência deste dado ao nosso tema se concretiza quando observamos o 
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recorte de menor expressão financeira dos pagamentos feitos aos recla-
mantes. Considerando o Relatório Demonstrativo da Justiça do Traba-
lho5 de 2020, havia naquele ano (p. 113) 731.261 processos de execução 
encerrados. Conforme o mesmo relatório (p. 121), foram pagos aos re-
clamantes mais que R$ 28,8 bilhões. Com isto, chegamos à conclusão de 
que o valor médio por execução é de apenas R$ 35,42 (trinta e cinco reais 
e quarenta e dois centavos) por execução. Por óbvio, há execuções muito 
maiores, e há execuções de valor absolutamente irrisório. Mas ao vermos 
o valor proposto pela média, conseguimos sem margem para dúvida sta-
belecer que o ápice da curva normal desta estatística não se encontrará 
muito distante do valor de um salário-mínimo. A inferência lógica deste 
raciocínio é que o reclamante médio seguramente não é pessoa com um 
emprego qualificado e salário abastado. Ao contrário, ao vermos que a 
conciliação e a homologação de eventuais acordos atingem primariamen-
te a classe menos favorecida da sociedade.

O Relatório Geral da Justiça do Trabalho (p. 99) datado de 2020 
nos traz os dados relativos da conciliação e os que provêm de execuções: 
46,6% dos pagamentos são realizados através de acordos perante o Poder 
Judiciário, superando consideravelmente aqueles oriundos de execuções, 
que representam 39,2%.

Juntando-se os raciocínios, temos a comprovação empírica da-
quilo que já se discutiu em tese: a utilização de métodos consensuais para 
a resolução de conflitos ganha força como uma ferramenta de acesso à 
justiça pelo cidadão comum, em especial, as camadas mais pobres da 
população, especialmente se levarmos em conta o fato de a necessidade 
destas pessoas. A composição do IPCA (Índice de Preços ao Consumi-
dor Amplo), que é o índice principal de cálculo da inflação no Brasil nos 
aponta que cerca de 40% deste índice é composto pelo custo de alimen-
tação, habitação e vestuário, despesas estas que são parte do cotidiano do 
recorte de pessoas ora estudado. Por conta disso, os valores das verbas 
trabalhistas devidas têm um grande impacto na economia das famílias de 
baixa renda. Torna-se, pois, inegável a virtude da Mediação como forma 
de acesso rápido e eficaz à justiça.

5 https://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/relatorio-geral, acesso em 26/12/2021. Re-
latório Geral da Justiça do Trabalho (Versão Completa), p. 223.



163

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

2.4. Caso Concreto – Programa Petrópolis da Paz

O Programa Municipal de Pacificação Restaurativa Petrópolis da 
Paz6, criado pela Lei Municipal 7.532/17, adotou para si um dos símbolos 
desta cidade a camélia branca, uma referência histórica a um método pe-
culiar que os abolicionistas ao final do século XIX utilizavam para se co-
municar e propagar a sua mensagem. O objetivo por trás disso é remeter 
à liberdade e autonomia presentes no processo de mediação comunitária, 
que resgata às partes o poder para decidirem seus próprios futuros atra-
vés da negociação em seus próprios termos, de forma ora autocompositi-
va, ora heterocompositiva.

Ele é uma estrutura do Executivo Municipal, que concede as ver-
bas necessárias para a sua operação. O corpo de funcionários é composto 
de mediadores, psicólogos, assistentes sociais e toda espécie de profissio-
nal necessário para o correto atendimento ao público, segundo as melho-
res práticas. A impressão do visitante ao adentrar suas instalações é de 
absoluta ordem e acolhimento. Cada móvel, cada ferramenta de trabalho, 
cada peça de decoração parece estar ali disposta de forma a mostrar aos 
assistidos que foram bem recebidos. O edifício localizado na área históri-
ca da cidade, próximo à catedral, dá um ar de pertencimento, valorizando 
as raízes culturais da região e dos habitantes dali.

Como princípios da sua atuação, o Programa procura manter a 
oralidade e informalidade características desta forma de solução de con-
flitos. Com isto, mantém-se a atmosfera favorável à solução pacífica dos 
conflitos a eles trazidos.

De forma geral, o Petrópolis da Paz se divide em três grandes ver-
ticais: a Mediação Comunitária, a Mediação Escolar e a Justiça Restaura-
tiva. Enquanto a primeira procura atender às demandas mais imediatas 
criadas por disputas entre os cidadãos, a segunda visa fazer o mesmo 
dentro do ambiente escolar, com grande sucesso, como veremos a seguir, 
implantando uma cultura mediadora desde a etapa de formação de cada 
indivíduo. A última, porém não menos importante, é utilizada como 
“instrumento de transformação social que atua nos fatores relacionais, ins-
titucionais e sociais motivadores do conflito e da violência”, como descrito 
pelos próprios integrantes do Programa.

6 https://www.petropolis.rj.gov.br/petropolisdapaz/index.php, Av. Ipiranga, 193, Cen-
tro, Petrópolis, Rio de Janeiro, RJ, telefone 24-2246-8568, e-mail para contato progra-
mapetropolisdapaz@petropolis.rj.gov.br
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Os processos de mediação estabelecidos ali têm geralmente a 
duração entre seis meses e um ano, com possibilidade de “recurso”. De 
forma geral, as partes são tratadas inicialmente de forma isolada, com o 
objetivo de contornar eventuais paixões referentes à matéria, abrindo as 
portas para uma solução comum. A partir dali marcam-se sessões de de-
bate conjunto, onde um mediador devidamente treinado procura equa-
cionar os anseios de cada um, buscando findar o conflito.

A eficácia da metodologia utilizada pode ser vista em números: a 
quantidade de atendimentos na Câmara Pública de Mediação Comunitá-
ria subiu de 32 no ano de 2018 para 158 em 2020, ou seja, um crescimento 
de 500% em apenas dois anos.

Desde o início de suas operações, o Programa Petrópolis da Paz 
expande sua atuação sobre diversas escolas da região. A partir de 2017, 
foi instaurado, com a parceria da Secretaria Municipal de Educação da 
cidade, um programa de interação com alunos, pais e educadores para 
que se aplique desde aquele momento a cultura de mediação e solução 
pacífica de conflitos. O processo se inicia pela apresentação da proposta 
à escola, que, ao se mostrar receptiva à ideia, promove a avaliação da 
situação atual, seguida de reuniões planejadas com todos os grupos. Ini-
cialmente, tomou-se como base o sexto ano de algumas escolas. Isto por-
que, segundo os organizadores, nesta idade os alunos têm um mínimo de 
compreensão necessária para externar sua vontade, e conhecimento das 
situações conflituosas em que eventualmente se encontram.

Gráfico 2 - Quantidade de atendimentos realizados pelo Petrópolis  
da Paz na mediação escolar
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Vemos aqui que durante este período letivo tivemos, pelo menos, 
quatro sessões de mediação por semana ao considerarmos toda a rede 
envolvida, e uma grande adesão ao projeto por parte da equipe escolar.

A seguir temos o mesmo gráfico, desta vez apontando os dados 
referentes ao ano subsequente. Um ponto muito importante a ser obser-
vado é o crescimento da interação com o sexto ano, e a redução de aten-
dimentos junto ao sétimo ano, que já passou por um ano letivo com apoio 
da equipe de mediadores do Petrópolis da Paz:

Gráfico 3 – Resultados da mediação escolar do Petrópolis da Paz  
no segundo ano de atividade7

Como pudemos ver, a constância da adesão dos membros do 
corpo educacional das escolas pode nos apontar na direção de que sua 
percepção dos resultados das mediações se encontra em um patamar 
absolutamente satisfatório, com consequência na melhora do ambiente 
escolar. A partir desta evolução, acredita-se que se esteja construindo um 
ambiente mais saudável para o aprendizado destes adolescentes.

Na frente da Justiça Restaurativa, os membros do Programa Pe-
trópolis da Paz procuram atender as demandas sociais não somente na 
escola, mas também em demandas trazidas pelo Tribunal de Justiça, Mi-
nistério Público, Conselho Tutelar, entre outros. Ao reconhecer a impor-
tância do processo de mediação, estes órgãos do Poder Público procuram 

7 Neste ano, a Escola Germano Valente permaneceu com o programa de mediação 
escolar, e entrou com o projeto piloto de justiça restaurativa.
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levar às suas origens os conflitos que lhes são apresentados, em particular, 
situações de violência doméstica e aquelas que envolvem menores infratores, 
procurando compreender o ambiente em que surgiu a ocorrência e tra-
tando as suas causas-raízes.

Em muitos casos, os infratores são levados a cometer delitos por 
circunstâncias sociais. Ainda que seja uma razão extremamente insufi-
ciente para justificar o cometimento das infrações (visto que a maioria 
absoluta das pessoas nas mesmas condições não são autores de delitos), 
vemos através das entrevistas realizadas que estes sujeitos não têm a de-
vida percepção dos valores cultivados pela sociedade, como o trabalho e 
os laços familiares.

Com o objetivo de restaurar a conexão destas pessoas com a so-
ciedade em que se encontram imersos, vemos os procedimentos associa-
dos com a justiça restaurativa como uma das saídas para não só evitar-
mos o agravamento das situações presentes, mas também a ocorrência de 
novas situações delituosas.

Segundo informações providas pelo Petrópolis da Paz, em 2019 
foram realizados 487 (quatrocentos e oitenta e sete) círculos em rede – a 
forma utilizada para atendimento – entre as comunidades, as vítimas e os 
ofensores. Tamanho engajamento denota, sem qualquer sombra de dúvida, 
que esta é uma alternativa sólida e consistente ao açodamento dos tribunais 
e às punições convencionais para infrações de menor potencial ofensivo.

Para atender a toda esta demanda, o Programa provê treinamentos 
regulares e formação continuada para capacitar profissionais. O reconhe-
cimento da comunidade pelos serviços prestados é tratado com especial 
carinho pelo FONAME (Fórum Nacional de Mediação), do qual é um dos 
principais – senão o principal provedor de casos e dados estatísticos.

O Programa Petrópolis da Paz se prepara para o futuro erguendo 
parcerias junto à força policial ostensiva e à guarda municipal, educando 
e trabalhando a cultura destes braços da segurança pública para que atin-
jam um novo patamar no atendimento à população.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O alcance das instâncias da tutela jurisdicional, embora presentes 
os institutos da Justiça Gratuita e da Defensoria Pública, a falta de conhe-
cimento de seus direitos pelo cidadão muitas vezes resulta em conflitos 
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que poderiam, inseridos os ingredientes da razoabilidade e da boa-fé, ser 
resolvidos antes mesmo de se tornarem um processo judicial.

É equivocado o pensamento de que a mediação de conflitos é 
uma ideia abstrata, além daquilo que a nossa população está apta a se 
beneficiar. Os números refutam frontalmente esta afirmação, especial-
mente nos casos tratados aqui: seja no Ceará, onde há 12 unidades de 
mediação comunitária, incluindo uma itinerante, seja no Rio de Janeiro, 
com um dos mais bem-sucedidos casos de resolução pacífica de conflitos, 
que não só contempla os casos cotidianos, mas trabalha ativamente na 
implementação de uma cultura de mediação nas escolas, com crescen-
te engajamento dos alunos e corpo docente, e também no processo de 
justiça restaurativa, que trabalha junto aos autores e vítimas de diversos 
tipos de delitos, incluindo uma das maiores chagas de nossa sociedade: a 
violência doméstica.

Os instrumentos colocados à disposição através do conceito de 
justiça multiportas, seja pela materialização da fungibilidade entre os 
procedimentos especiais, seja pela adoção de técnicas de mediação são 
métodos eficazes de promover a justiça social, uma vez que protege fun-
damentalmente a dignidade da pessoa humana em suas três principais 
dimensões: sua vida, por ser garantia inalienável, sua propriedade consti-
tucionalmente protegida, fruto do seu trabalho e resultado do bom cum-
primento de seus deveres com o Estado e suas obrigações junto aos seus 
pares, e a indelével e perene busca pela felicidade, obedecidos os limites 
impostos por nossas leis.

O Direito tem por principal objeto de pesquisa a manutenção pa-
cífica e organizada das relações sociais. Oferecer métodos modernos e efi-
cazes para fazê-lo é uma função primordial dos acadêmicos e profissionais 
da área, que, muito embora possuam em suas mãos o conhecimento e a 
sabedoria, não podem se olvidar de um dos maiores preceitos do nosso or-
denamento jurídico: a equidade. Fazer com que a jurisdição alcance a todos 
indistintamente deve ser a nossa nobre missão de cada dia, para que, aos 
poucos, possamos sair dos chicotes, grilhões e guilhotinas para um aperto 
de mãos e a serenidade que só o convívio harmônico pode oferecer.
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo tratar de duas teorias do direito, com 
o foco em seus apontamentos acerca do papel da jurisdição em uma de-
mocracia, nos aportes feitos por Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Sen-
do o primeiro, como será visto, um defensor da chamada judicial review 
como um instrumento característico do Estado Democrático de Direito, 
e o segundo rechaçando, em sua devida medida, a primazia dada por 
essa teoria ao papel do judiciário em uma democracia, enfatizando o ator 
legislativo enquanto um locus privilegiado no tratamento do dissenso. A 
metodologia utilizada será majoritariamente bibliográfica, com a consul-
ta das obras dos dois autores apontados, bem como de outros trabalhos 
que versam sobre o assunto.

Palavras-chave: Jurisdição; Constituição; Democracia; Constitucionalis-
mo; Processo.
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1. INTRODUÇÃO

O presente trabalho trata de duas teorias do direito e suas rela-
ções com o modelo democrático adotado pelo Estado, em especial no que 
concerne ao papel da jurisdição ordinária e constitucional frente a outros 
poderes constituídos numa república. Os autores utilizados são Ronald 
Dworkin e Jeremy Waldron, com uma breve explanação acerca de seus 
apontamentos quanto aos limites e caminhos em que a atividade do Di-
reito pode atuar em um enquadramento constitucional configurado num 
Estado democrático. Desse modo, há de se mencionar que o conceito uti-
lizado para Estado democrático é aquele empregado por Dalmo de Abreu 
Dallari (1986), para quem “o Estado democrático implica na afirmação de 
certos valores fundamentais na pessoa humana, bem como na exigência de 
organização e funcionamento do Estado, tendo em vista a proteção desses 
valores”. Nesse sentido, o conceito utilizado para o Estado democrático se 
confunde, em certa medida, com o de Estado constitucional, que tem no 
instrumento constitucional, outorgado por uma carta ou não, a inscrição 
de seus valores, em especial àqueles que concernem a supremacia do indi-
víduo e a limitação e racionalização do poder (DALLARI, 1986).

Primeiramente, se fará menção à teoria democrática em Ronald 
Dworkin, que assume na figura da substancialidade dos direitos um valor 
moral agregado à atividade jurisdicional (DWORKIN, 1999). O autor, ao 
buscar a superação das problemáticas levantadas por H. L. A. Hart (2009) 
quanto à aplicação do Direito, traça uma estrutura que tenta trabalhar 
questões elementares para o positivismo jurídico, tais como as ligações 
entre o Direito e coerção; as justificativas e sentidos em que a força públi-
ca é usada em conformidade com direitos e responsabilidades públicas; e 
que noção de coerência com decisões judiciais anteriores é a mais apro-
priada em uma teoria do Direito (DWORKIN, 1999). Para trabalhar esses 
apontamentos é necessário retomar a noção elementar em Dworkin de 
que há duas figuras normativas que imperam no Direito: regras e princí-
pios, sendo os primeiros comandos normativos aplicados na instância do 
sim ou não e os segundos pertencentes a uma estrutura de peso, com uma 
possível dimensão moral apregoada a eles (DWORKIN, 1999).

Essa noção é importante de ser concebida porque tergiversa so-
bre uma das questões fundamentais do Direito – e, por extensão, para 
este trabalho – em que medida a moral prática informa o Direito. Pros-
seguindo, outro conceito importante a ser trabalhado em Dworkin é o tido 
como “direito como integridade”, que busca responder as problemáticas  
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levantadas anteriormente, na medida em que afirma que “direitos e res-
ponsabilidades decorrem de decisões anteriores e, por isso, têm valor le-
gal, não só quando procedem dos princípios de moral pessoal e política 
que as decisões explícitas pressupõem a título de justificativa” (DWOR-
KIN, 1999). Nessa seara, o direito como integridade, conforme proposto 
pelo autor, assume que as afirmações jurídicas pertencem a uma esfera 
interpretativa, e que, por esse motivo, são suscetíveis a elementos que 
consideram tanto o passado quanto o futuro, formando uma prática jurí-
dica aliada a um processo de desenvolvimento (DWORKIN, 1999).

Com essas afirmações pode-se inferir, ainda que preliminarmen-
te, que a teoria do Direito em Ronald Dworkin trabalha com a inserção 
da moral em comandos normativos principiológicos, derivados da prá-
tica jurídica, e que isso pode servir de argumento para o fortalecimento 
da chamada judicial review (ou revisão judicial) de decisões do poder 
legislativo, uma vez que podem balizar os comandos emitidos por meio 
de uma atividade jurisdicional comprometida com essa teoria. Ademais, 
é importante mencionar que as decisões jurídicas, nesse escopo, desen-
volvem-se naquilo chamado de “romance em cadeia” (DWORKIN, 1999) 
em que a integridade e a coerência de uma comunidade jurídica são ve-
rificadas pela previsibilidade das decisões anteriores – através da adequa-
ção/ajuste/fit e da interpretação/substância. Relembrando- se, também, 
que para Dworkin (1999), o Direito é um conceito interpretativo, decor-
rendo, então, a sua intitulada interpretação construtiva a partir das três 
etapas: pré- interpretativa, interpretativa e pós-interpretativa.

Antes de adentrarmos nas abordagens preliminares de Jeremy 
Waldron, é necessário esclarecer que a chamada judicial review of legis-
lation é a prática que “que confere aos juízes, enquanto intérpretes da lei, 
o poder de afastar um texto legislativo, ou mesmo mudar a interpretação 
deste” (VERBICARIO, DE CASTRO, 2017). Em Jeremy Waldron, desse 
modo, essa é uma questão fundamental, na medida em que, na teoria des-
se autor, o poder concedido aos juízes de afastar um texto legislativo ou 
mudar a interpretação originariamente conferida a ele pode afrontar di-
retamente o modelo democrático representativo (WALDRON, 1999). O 
autor, na esteira de outra tentativa de superação do positivismo jurídico 
de Hart (2009), encontra na “regra de reconhecimento”, um conceito em-
pregado por Hart para dar legitimidade ao que é ou não um texto jurídico 
– com todas as implicações que derivam dessa constatação (MORBACH, 
2019) – um possível contorno. Em Waldron (1999), a regra de reconheci-
mento parte da atividade legislativa enquanto um locus privilegiado nas 
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discussões democráticas, porque elas assumem em seu procedimento 
uma tentativa de enfrentar o dissenso característico de sociedades com-
plexas. Waldron (1999) afirma que a filosofia do Direito se preocupa de-
masiadamente com o que é discutido no âmbito dos tribunais e na teoria 
da decisão judicial, escapando, assim, um espaço necessário para se en-
tender o mecanismo legislativo enquanto um ator importante na formu-
lação das diretrizes de um Estado e do Direito e, em última análise, na 
concretização de comandos derivados da moral crítica (Waldron, 1999).

Uma das questões que surge a partir de tal concepção, ainda que 
se fale brevemente, é aquela sobre o poder das maiorias frente às minorias 
numa democracia constitucional. Para isso, Waldron (1999, p. 14) busca 
explicar que “é essencial para a ideia dos direitos que as pessoas sejam 
agentes morais que devem ser confiadas com a responsabilidade de diri-
gir as próprias vidas”. Nesse sentido, há uma inversão no apontamento do 
lugar onde se pode irradiar comandos derivados da moral crítica – como, 
por exemplo, uma teoria de direitos humanos universais, tão cara ao tema 
da tensão entre maiorias e minorias: a inflexão não se dá primariamente 
no campo do poder judiciário e os seus atores, mas no poder legislativo, 
dentro de um entendimento de representatividade. Vale repisar, portanto, 
que o escopo das tratativas acerca do que é correto e aplicável em termos 
da moralidade prática salta da esfera de um poder judiciário composto 
por agentes especializados – e, portanto, dotados de uma subjetividade 
própria – para os agentes que operam na esfera legislativa e que, em ter-
mos estritamente técnicos, são eleitos para exercer o poder por meio da 
representatividade ou por um campo legislativo direto como é o caso de 
assembleias, plebiscitos e referendos.

A questão fulcral deste trabalho, portanto, é tentar explicar as 
disparidades existentes entre duas teorias do Direito, o substancialismo 
de Ronald Dworkin e o procedimentalismo de Jeremy Waldron. Para que 
se possa alcançar o enfrentamento a essa questão é necessário retroceder 
brevemente ao início da discussão do positivismo jurídico e sua influên-
cia no debate travado nos dias atuais, sem olvidar dos critérios defini-
dores de uma democracia representativa em um Estado democrático de 
direito contemporâneo.

Por fim, os desenlaces e problemáticas que surgem a partir das 
conceituações e discussões teóricas podem transbordar para um melhor 
entendimento da prática jurídica brasileira, em especial aquela pratica-
da na esfera do direito processual civil, com um enfoque particular em 
um instituto como as intervenções de terceiro. Nesse sentido, é válido 
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mencionar a figura do amicus curiae no processo civil brasileiro. Previs-
to no art. 138 do Código de Processo Civil de 2015, o amicus curiae é 
uma espécie de intervenção de terceiro que, costumeiramente de forma 
parcial, pode auxiliar o juízo na tomada de decisão. Sua presença no pro-
cesso pode ser voluntária, por iniciativa própria ou provocada pelo juízo, 
e “pode contribuir para a plenitude do contraditório e, consequentemen-
te, para a legitimidade da decisão judicial a ser proferida” (DINAMAR-
CO, 2019). Ainda que seus poderes sejam limitados, por representar um 
ponto de vista formado por, geralmente, órgãos e institutos da sociedade 
civil, sua presença assume uma esfera de maior participação dos atores 
sociais em uma decisão judicial, em especial aquelas que demandam um 
maior aprofundamento sobre o tema em discussão. Assim, pode se men-
cionar as tratativas no âmbito da ADPF 54, com o tema do aborto dos 
fetos anencéfalos, que reuniu entidades como a International Women’s 
Health Coalition (IWHC), de um lado, e a Associação Nacional Pró-Vida 
e Pró-Família de outro, dando um caráter democrático – no sentido de 
ampla participação – ao dissenso levado ao Tribunal.

2. O POSITIVISMO JURÍDICO DE HART E O INÍCIO DA QUESTÃO SOBRE O 
DIREITO E MORAL

Antes que se possam fazer considerações acerca das teorias de 
Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, autores que embasam a discussão 
sendo feita neste trabalho, é necessário retomar o positivismo jurídico 
de H. L. A. Hart e o início da celeuma acerca da relação entre Direito e 
moral e a natureza das normas jurídicas. Essa necessidade de retomada 
do pensamento de Hart se dá, sobremaneira, nos termos em que Shapiro 
(2017) expressa, porque “o conflito se dá entre um positivismo jurídico 
que trata a norma como um fato social e aquela que a toma como um 
conteúdo da moral crítica”. Certamente pode-se apontar a teoria do Di-
reito em Hart como subscrita ao fato social, uma vez que em conceitos 
como os de “regra primária e secundária” apontam para tal. Esse conceito 
parte da construção de que regras primárias são aquelas que trabalham 
diretamente sobre os comportamentos e o poder coercitivo do Direito 
em uma determinada comunidade jurídica. O exemplo mais pragmático, 
utilizado inclusive por Hart, é uma regra hipotética que dita que em de-
terminada igreja o uso de chapéus não é permitido. Essa regra pode ser 
exposta de forma expressa, como é comum em ambientes regulados por 
códigos – que, por sua vez, são subscritos a um determinado momento 
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histórico do Direito positivado – ou de forma tácita, como uma regra 
reconhecida no costume, em que a prática comunitária é a de que não é 
permitido o referido uso de chapéus em uma igreja.

A distinção é importante porque, como será visto adiante, mes-
mo os comandos normativos que partem de um código expresso – ou 
positivado – ou os que decorrem de uma prática reiterada, podem ser 
eivados de uma ambiguidade característica de fenômenos linguísticos – o 
que Hart chama de “textura aberta”, ou seja, a polissemia existente na lin-
guagem. A proibição do uso de um chapéu na igreja pode ser o ponto de 
partida para desentendimentos acerca do conteúdo de uma mesma regra 
– por exemplo, se o conceito de chapéu abarca bonés, ou tomando em um 
sentido mais estrito, quipás. O poder conferido a quem pode, chamado 
de “poder discricionário”, por fim, reconhecer o verdadeiro sentido de 
uma norma – de um texto ou de um costume – é um ponto importante 
que vem sendo trabalhado no positivismo jurídico e no pós- positivismo 
jurídico, e é um elemento central da discussão a ser feita neste trabalho. A 
discricionariedade, por fim, é um subproduto da indeterminação do fato 
social, ou seja, é impossível transmutar padrões linguísticos aplicáveis a 
todas as contingências sociais inerentes à interpretação, daí a sua relação 
com a “textura aberta” da norma.

Falou-se sobre a regra primária e as questões que podem derivar 
de seu conceito na teoria do Direito de H. L. A. Hart, agora nos resta 
trabalhar o conceito das regras de reconhecimento, sua relação com a 
validade do Direito e as problemáticas advindas de tal concepção. A regra 
de reconhecimento surge como uma forma de identificação das regras 
primárias de obrigação, conferindo a elas o caráter de norma jurídica, e 
pode ser verificada tanto em sistemas de legislações positivadas ou aque-
les característicos da common law. Retomando o exemplo anterior, a nor-
ma de proibição do uso de chapéus na igreja, a regra de reconhecimento 
é verificada quando fazemos a distinção entre um comando emitido por 
uma autoridade reconhecida ou por um agente externo desprovido de 
poderes para emitir comandos. Nesse sentido, explica Hart (2009):

Num moderno sistema jurídico, em que existe uma variedade de 
fontes do direito, a regra de reconhecimento é correspondente-
mente mais complexa: os critérios para identificar o direito são 
múltiplos e comumente incluem uma constituição escrita, a apro-
vação por uma assembleia legislativa e precedentes judiciais.



178

III Jornada de Direito Processual Civil

A regra de reconhecimento, portanto, é uma construção concei-
tual que visa abarcar os elementos que conferem legitimidade jurídica a 
uma determinada norma. Ela pode assumir diferentes formatos em dife-
rentes teorias do Direito – isso, inclusive, é uma dos pontos centrais da 
crítica de Ronald Dworkin à teoria de H. L. A. Hart, em que o primeiro 
afirma que o segundo vincula as regras de reconhecimento ao fato social, 
não reconhecendo um caráter de uma moral crítica ao fenômeno do Di-
reito (SHAPIRO, 2017). Dito isso, pode-se traçar um caráter de validade 
a determinada norma jurídica, como explicitado por Hart (2009):

Podemos, na verdade, dizer simplesmente que a afirmação de que 
uma regra concreta é válida significa que ela satisfaz todos os cri-
térios facultados pela regra de reconhecimento.

Feitas, portanto, as considerações acerca dos conceitos funda-
mentais na obra de Hart, como a distinção entre regras primárias de 
obrigação e regras secundárias, a “textura aberta” da norma e a discricio-
nariedade, passamos ao breve estudo de Ronald Dworkin e suas críticas 
ao positivismo jurídico de Hart.

3. RONALD DWORKIN E A CRÍTICA AO POSITIVISMO JURÍDICO DE HART

Feitas as considerações acerca do positivismo jurídico de Hart, 
passemos agora para os apontamentos de Ronald Dworkin e as questões 
pelas quais o seu pensamento é uma tentativa de superação de alguns 
paradigmas levantados por Hart. Primeiramente, é necessário refazer a 
consideração de Shapiro (2017) sobre o cerne da questão entre Hart e 
Dworkin. Segundo o autor, o debate não é sobre se o Direito comporta 
apenas normas jurídicas do tipo regras – que, como proposto por Dwor-
kin, são tipos aplicados sob um critério de sim ou não –, mas o cerne da 
questão reside na interrelação entre Direito e moral. Faz-se tal aponta-
mento tendo em consideração que Dworkin (1999) apresenta três teses 
que contrapõem o pensamento de Hart (1999), nos seguintes termos: em 
Dworkin (1999) há a figura do “teste de pedigree”, que, em uma leitura de 
Hart, o Direito em uma comunidade poderia ser identificado e distingui-
do por um critério específico quanto ao modo como ele é aplicado. Nesse 
sentido, pode se argumentar que a leitura de Hart (1999) feita por Dwor-
kin (1999) leva o primeiro autor a ser um signatário da dita teoria do fato 
social (social thesis), enquanto um contraponto ao dito normativity thesis.  
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O que dá validade ao Direito, por meio da teoria da regra de reconheci-
mento, nesses termos, é o fato social, ou seja, os fenômenos sociais asso-
ciados aos agentes do Direito (officials), portanto, restrito ao que é discu-
tido em um ambiente socialmente jurídico, como os tribunais.

Esse será um ponto em que Dworkin (1999) tentará superar com 
sua teoria e que fará uma diferença fundamental na compreensão da uni-
cidade de seu pensamento, a ser explanado à frente. Retomando as crí-
ticas de Dworkin (1999) ao pensamento de Hart (1999), podemos citar 
um segundo ponto: o primeiro autor alega que na teoria do positivismo 
jurídico do segundo autor o Direito comporta apenas normas do tipo 
regras, de uma forma exaustiva, e que quando um magistrado (officials) 
não encontra uma resposta adequada para o caso, ele faz uso da discricio-
nariedade. Por fim, a última crítica de Dworkin (1999) reside na alegação 
de que afirmar que alguém tem uma obrigação legal é afirmar que seu 
comportamento deve ser observado por uma regra de Direito.

Dessa forma, Dworkin (1999), ao rejeitar o “teste de pedigree”, 
argumenta que a autoridade de uma norma em Direito nem sempre estará 
no suporte institucional ou positivado em uma regra, mas pode advir de 
princípios que, por sua natureza, podem ser compostos de um elemento 
derivado da moral crítica, como demonstrado em casos como Henningsen 
VS Bloomfield Motors. A cisão entre a validade da norma ser calcada no 
fato social (social thesis) ou em um comando derivado da moral crítica 
(normativity thesis), reside nessa leitura de Hart (1999) feita por Dworkin 
(1999) – o apontamento de que na doutrina de Hart um “padrão regular 
de comportamento” é condição de existência da norma. E quando há o 
dissenso sobre a interpretação e aplicação da norma – ligado, portanto 
sob essa ótica, ou fato social – volta-se à análise de seu aspecto normativo, 
aqui entendido como ligado à moral crítica. Esse ponto será caro à doutri-
na de Ronald Dworkin (1999) porque o autor, em tentativa de superação 
do positivismo jurídico, elenca os tipos normativos de regras, aplicáveis 
sob uma condição de sim ou não, e os princípios, que detém característica 
de peso e podem ser abstraídos de um comando da moral crítica.

O entendimento de que o Direito é formado não só por regras, 
mas por princípios, é uma das razões pelas quais pode se fundamentar 
a revisão judicial de atos de outros poderes constituídos, como o poder 
legislativo (VERBICARO; DE CASTRO, 2017). Se há o dissenso quanto 
à interpretação e aplicação de uma norma derivada do processo legis-
lativo, em que a mera verificação do critério “aplicável ou não”, a teoria 
dos princípios em Ronald Dworkin (1999) retoma que a resposta pode 
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estar em comandos derivados da moral crítica, eivados de uma tradição 
histórica e o comprometimento com certos valores. Porque, repise-se, o 
direito como integridade, conforme proposto pelo autor, assume que as 
afirmações jurídicas pertencem a uma esfera interpretativa, e que, por 
esse motivo, são suscetíveis a elementos que consideram tanto o passado 
quanto o futuro, formando uma prática jurídica aliada a um processo 
de desenvolvimento (DWORKIN, 1999). Isso parte do entendimento do 
autor de que o Direito é um conceito interpretativo, decorrendo, então, a 
sua intitulada interpretação construtiva a partir das três etapas: pré-inter-
pretativa, interpretativa e pós-interpretativa.

4. JEREMY WALDRON E A RETOMADA DO PAPEL DO ATOR LEGISLATIVO 
NO CRITÉRIO DE VALIDADE DO DIREITO

Tendo em vista, portanto, que um dos pontos da celeuma entre 
Ronald Dworkin (1999) e Hart (1999) se dá por conta da regra de reco-
nhecimento e a validade do Direito em uma determinada comunidade 
jurídica, passemos à análise do ponto de vista de Jeremy Waldron (1999) 
sobre o tema proposto. Em Jeremy Waldron (1999) o tema da regra de 
reconhecimento toma novos contornos, retomando, ainda que breve-
mente, o ponto de vista do fato social característico dos filósofos do Di-
reito que admitem a social thesis (MORBACH, 2019), mas rejeitando o 
ponto de vista interno de juízes e atores do processo judicial (officials) 
para dar primazia ao processo legislativo enquanto um locus privilegiado 
na resolução do dissenso característico do Direito. No entanto, para que 
a teoria de Jeremy Waldron (2006) possa ser melhor aplicada em uma 
democracia constitucional, alguns requisitos devem ser observados no 
debate público. Um deles é o comprometimento dos atores envolvidos no 
processo legislativo com a internalização do dissenso, com a circunscri-
ção de todos a um protocolo que torne os aspectos do processo íntegros e 
transparentes – como regras para os debates, para as discordâncias e para 
as votações. Nesse sentido, escreve o autor (1999):

As legislaturas modernas não só respondem ao dissenso, mas a 
internalizam. Para nós, importa que uma norma deva emergir de 
um processo que é deliberativo, um processo distinto não só por 
seu comprometimento hobbesiano, mas pelo compromisso de uns 
com os outros no ambiente de um debate parlamentar em que to-
das as visões são racionalmente competitivas sob uma proposição 
em consideração. Legislaturas modernas são estruturadas para 
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assegurar isso, com regras sobre sua representação (dos partidos, 
seus interesses e locais), regras sobre os debates, regras sobre as 
emendas e, acima de tudo, regras sobre o voto.

Sem tais considerações o procedimento legislativo pode ser man-
chado por vícios que corrompem a sua própria função, esvaziando de 
significado a tentativa do autor de elaborar uma alternativa de realocação 
da regra de reconhecimento. Nesses termos, podemos subscrever Jeremy 
Waldron (1999) como um autor comprometido com uma teoria proce-
dimentalista, em contrapé ao que prevê o substancialismo de um autor 
como Ronald Dworkin (1999).

A primazia por um processo legislativo transparente enquanto 
um ator privilegiado para a resolução do dissenso é um dos pontos funda-
mentais da teoria de Jeremy Waldron (1999), na medida em que tenta con-
tornar a regra de reconhecimento de Hart (1999) calcada na teoria do fato 
social, com o critério da moralidade crítica, agora vertida para os aspectos 
procedimentais do processo legislativo. Waldron (1999), no entanto, não 
deixa de lado um possível entendimento de que a primazia pelo processo 
legislativo democrático pode afastar a revisão judicial enquanto um ator 
fundamental na proteção de valores da moral crítica – como, por exemplo, 
a proteção constitucional de minorias frente às maiorias em uma repúbli-
ca. No entanto, Waldron (1999) desloca o enfoque crítico na medida em 
que trata os atores do processo legislativo como representantes legítimos 
de uma vontade popular dotada de responsabilidade cívica. Nesse sentido, 
o pêndulo da moral crítica deixa de pesar para o lado daqueles atuantes 
em um processo judicial, em especial a figura de juízes, para os participan-
tes do processo de criação, interpretação e aplicação da norma, reforçando 
uma teoria de Estado preocupada com os mecanismos de participação 
popular na formação do entendimento sobre a norma.

5. UM POSSÍVEL CONTORNO ENTRE AS DOUTRINAS DE RONALD 
DWORKIN E JEREMY WALDRON: A EXISTÊNCIA E APLICAÇÃO  
DO AMICUS CURIAE NO BRASIL

Por fim, o ponto que nos interesse sob o aspecto da processualís-
tica civil brasileira. Como conjugar a figura da revisão judicial dos atos 
do legislativo com duas teorias do Direito antagônicas: o ator judicial im-
buído de um poder de revisão que, na tentativa de superação da discri-
cionariedade, é calcado na figura da aplicação dos princípios, comandos  
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normativos dotados de peso – em que a moral crítica se faz presente – e, 
uma segunda teoria, que desloca o ponto de validação do direito, por 
meio da regra de reconhecimento, para um fato social específico, qual 
seja, o processo legislativo. Antes de adentrarmos nas considerações 
sobre esse tópico, é necessário ressaltar que o dito processo legislativo 
enquanto um locus privilegiado na resolução do dissenso só funciona, 
na teoria de Waldron (1999), se levarmos em conta que todos atuam de 
boa-fé, na defesa de seus interesses, mas comprometidos com um melhor 
entendimento da norma. A figura da responsabilidade individual é fun-
damental nessa teoria.

O amicus curiae é uma figura conhecida como gênero da espécie 
intervenções de terceiro, presente no Código de Processo Civil de 2015 no 
art. 138. Na prática o amicus curiae atua de forma parcial no auxílio do 
juízo para a tomada da decisão a ser proferida, em especial envolvendo 
casos de complexidade avançada, em que a norma muitas vezes não é clara 
ou o seu entendimento é controverso. Muitas vezes, também, sua presença 
é verificada em casos de extremo impacto no campo político-social, como 
quando da ADPF 54, sobre o tema do aborto dos fetos anencéfalos, em que, 
como amicus curiae, teve como participação entidades como a Internatio-
nal Women’s Health Coalition (IWHC) e a Associação Nacional Pró-Vida e 
Pró-Família. Essa representação, portanto, não é, obviamente, como quan-
do se dá no processo legislativo, em que a formação sobre o entendimento 
da norma se dá por atores selecionados e específicos – a figura do amicus 
curiae pode reunir o entendimento de que a regra de reconhecimento, que 
dá validade ao Direito, é calcada no fato social (nesse sentido, nos atores so-
ciais envolvidos), com a visão de que há uma esfera da moral crítica envol-
vida no processo. É nesse sentido, portanto, que este trabalho busca resga-
tar a figura do amicus curiae enquanto um mediador entre as duas teorias 
do Direito, porque pode representar um campo privilegiado na resolução 
do dissenso em que o poder judicial – e o papel da jurisdição – não seja 
afastado na medida em que a participação popular no entendimento sobre 
uma norma específica tampouco o seja.

6. CONCLUSÃO

Por fim, podemos afirmar que os pontos das teorias levantadas por 
Ronald Dworkin e Jeremy Waldron apontam para uma preocupação cen-
tral em democracias contemporâneas. Preocupação esta que pode ser veri-
ficada entre os aplicadores do Direito, em ambientes como os tribunais de 
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justiça e as discussões acadêmicas sobre a validade do Direito e a moral, ou 
no âmbito político-jurídico de atores como o poder legislativo. Se, por um 
lado,, a teoria de Jeremy Waldron não oferece uma resposta contundente 
para os mecanismos contramajoritários ínsitos em uma teoria da Consti-
tuição substancialista, como a brasileira, Ronald Dworkin tampouco traba-
lha com a hipótese de que a atividade jurisdicional, com todo o poder que 
lhe é investida, pode conter mecanismos que expressam uma possível ar-
bitrariedade judicial calcada em uma subjetividade fechada em si mesma.

No entanto, ainda que ambas as teorias possam conter os seus ví-
cios e virtudes, é necessário esclarecer que ambas oferecem um diagnós-
tico preciso dos percalços que a atividade jurisdicional enfrenta no pre-
sente quadrante histórico. É necessário, desse modo, pinçar criticamente 
os elementos que podem agregar a uma teoria passível de ser verificada 
na prática jurídica, em especial no Brasil. Por essa razão o exposto quan-
to ao instituto do amicus curiae, que, sob uma perspectiva que conjuga 
as problemáticas levantadas pelos autores, pode ser um mecanismo de 
integração e enfrentamento entre o dissenso público, característico dos 
processos legislativos, mas inserido no âmbito de uma decisão judicial.
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RESUMO

O texto desenvolvido, constitui-se a partir da pesquisa amparada em li-
teratura jurídica e correlata, bem como sobre o desenho institucional e 
comportamento jurisdicional na tutela gratuita do Estado para ações al-
cançadas pela Lei 9.099/95, notadamente de juizados estaduais. O estudo 
propõe, compreensão de resultados que contribuam para pensar os ca-
minhos de aperfeiçoamento e sedimentação do dinamismo judicial, na 
prestação da jurisdição gratuita em atenção continuada com os Direitos 
Fundamentais que, no contexto da presente abordagem, sofrem ainda o 
atravessamento da crise sanitária desencadeada pela COVID 19. Os pro-
blemas enfrentados e as hipóteses trabalhadas são, respectivamente, a so-
brecarga do sistema e os novos mecanismos de celeridade processual, na 
medida em que se tornou ainda mais urgente e imperiosa a recorrência às 
garantias jurídicas, observando, para tanto, o problema e a dialética dos 
extremos possíveis como no Ato Normativo Conjunto n.º 5/2021, que se 
põe entre a eficiência e a dificuldade para que seja plena e acessível seja 
ao jurisdicionado, ou mesmo à capacitação do serventuário da justiça. 
Vale dizer, que a comunicação digital também carece de alfabetização e 
que pode padecer de lacuna funcional no desempenho. O conhecimento 
recortado, fragmentado e de dados cruzados, típico do ambiente infor-
matizado, por si só, já constitui um natural desafio. Ainda assim, é impor-
tantíssimo e, para esclarecer, qualquer sinalização nesta reflexão só é pro-
posta para, como dito neste parágrafo e resumo, para em plano possível 
compor estudos para aperfeiçoamento e melhoramento de um sistema 
que acumula um propósito inovador e contributivo sem precedentes para 
os sistemas de justiça e para a realização da justiça.

Palavras-chave: Jurisdição; Processo Civil; SARS-COV2; Inafastabilida-
de da Jurisdição; Juizados Especiais.
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1. INTRODUÇÃO

A redemocratização do Brasil, com início de processo datado a 
partir de 1988, redefiniu o país como um Estado de Direito, que consignou 
a conciliação, a inclusão, reafirmando que a existência de posicionamen-
tos diferentes e conflitos de interesses não inviabilizam ao coexistência 
pacífica de um povo, provando, já na proposta que a sociedade civil é apta 
compor, baseada em direitos as regras de uma vida digna que respeite as 
diferenças e que não quer a desigualdade nem social nem regional, que 
quer o trabalho como um valor social, que quer a livre iniciativa e a livre 
concorrências responsáveis, que quer respeito às crianças, aos adolescen-
tes, aos idosos, aos vulneráveis, que quer assistências aos desamparados 
e, certamente muito mais assistência aos miseráveis. E, restando claro, 
que ainda vivemos em um país de tantas desigualdades, todo empenho 
legislativo, administrativo e jurisdicional para mudança desse quadro é, 
no mínimo bem-vinda e aceitável. E, na constituinte de 1988, onde to-
dos os congressistas puderam participar e, portanto, todos os represen-
tantes da sociedade civil, restou evidente que um Estado de Direito com 
uma sociedade que não os conhece seus direitos, ou não podem suportar 
economicamente o acompanhamento, ou não dispõe de condições para 
uma consultoria jurídica, ou uma assessoria, ou não pode arcar com o 
patrocínio de ação judicial ou honorários advocatícios, seja com vistas a 
homologação, ou seja com pretensão de reparação de dano à direito, etc., 
cria uma distorção jurídica e aumenta a desigualdade existente , à qual, 
pela Constituição se quer reduzir, debelar, além, é claro, de potencializar 
a violência decorrente dessa desigualdade, e promovendo ainda mais dis-
torções jurídicas e mais necessidade de ajuizamento de ações que, pelos 
motivos acima, não poderiam ser propostas. Equivale a dizer que ainda 
que haja possibilidade jurídica do pedido, interesse e legitimidade das 
partes, na consonância presumida de forma prescrita ou não defesa em 
lei, o ajuizamento não seria possível pelos sobreditos motivos.

A Constituição, para tanto, trouxe consigo, no título e no corpo 
dos Direitos Fundamentais, as também, Garantias Fundamentais – ter-
mos correlatos, mas não sobrepostos. São coexistentes no título consti-
tucional, porque não se confundem. Não são sinônimos. O cuidado do 
constituinte está em esclarecer que o direito é a previsão legal para o ato, 
comportando-se como o primado do amparo legal para ação que consti-
tui um ato jurídico, no compromisso da cidadania e da vida civil. As Ga-
rantias Fundamentais consistem na blindagem destes atos. E, neste sentido, 
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a proteção tem início na iminência de violação do Direito, isto é, a amea-
ça a Direito Fundamental está também protegida por uma Garantia para 
que seu exercício seja possível, mesmo na iminência de cerceamento. 
Assim, o Direito terá um correspondente de garantia para seu exercício, 
diante do perigo, da hipótese de algum obstáculo tente inviabilizá-lo. A 
despeito da enorme carga valorativa e as garantias processuais, o progra-
ma em que consiste os denominados Juizados Especiais – Cível e Penal –, 
compreende a descrição de órgãos jurisdicionais criados para prestar o a 
tutela jurisdicional às causas cíveis de menor complexidade e infrações de 
menor potencial ofensivo, respectivamente (art. 98, I, da CRFB). Assim, 
causas sensíveis, mas com menor complexidade, podem ser processadas 
nos Juizados. Tais órgãos são regulados pela Lei n.º 9099/95 e, por isso, 
o CPC só é aplicável aos Juizados Especiais quando houver manifestação 
expressa no texto normativo dele. Isso ocorre devido ao critério da espe-
cialidade utilizado para evitar conflitos aparentes de normas, ou seja, a lei 
especial sobressai perante a lei geral. No entanto, todos os textos norma-
tivos do ordenamento jurídico devem possuir compatibilidade vertical 
com o texto constitucional, ou seja, o elemento substancial da lei – seus 
valores – devem estar em conformidade com a Constituição; a Lei n.º 
9.099/95, dessa maneira deve ser interpretada à luz da Norma Funda-
mental – Constituição.

2. A PROGRESSIVA RELEVÂNCIA DO JUDICIÁRIO E DO JEC

A nova face jurídica do país pós-88, careceu de correção de tra-
jetória. Isto porque, os velhos hábitos de uma sociedade dominada por 
relações patrimoniais ainda regiam a concepção jurídica de atos, relações 
e negócios, sobretudo na vida civil, como se percebe, por exemplo, no 
Código Civil de 1916 que vigorou até a virada para o ano 2000, herança 
de um Brasil totalmente diferente do proposto pela constituinte de 1988. 
Mas essa referência não é despropositada. Ela revela que para corrigir 
algumas distorções o judiciário precisou ser acionado muito mais inten-
samente que o passado de sua história institucional pode registrar. É a 
gravação e o marco histórico da pauta definitiva para instauração da ci-
dadania e, inclusive, os novos direitos, de uma constituição moderna, de 
uma das melhores e mais modernas do mundo.

Mas, a mudança não foi automática. Daí, a recorrência ao ju-
diciário para reeducação dos atos, relações e negócios jurídicos. Neste 
contexto, onze anos após a promulgação do texto constitucional, entra 
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no ordenamento no ordenamento jurídico e na dinâmica jurisdicional, 
o Juizado Especial, com propósitos sentidos no sistema e na sociedade. 
A gratuidade da sua prestação não só permitia àquele que não detinha 
condições de ajuizar uma ação – além, é claro de custear um advogado 
– mas ajudava a desafogar o poder judiciário. Outro traçado muito im-
portante associado à denominada menor complexidade – hoje matéria de 
discussão – é a celeridade do feito, o que retira, inclusive da interpretação 
jurisdicional a tradicional avaliação de lento desenrolar do processo.

Os Juizados Especiais Cíveis, assim, ao trazerem em seu corpo 
legal novos princípios que regem tal celeridade, promovem um impacto 
literalmente vital, quando, por exemplo, as questões são ligadas à saúde. 
Seu campo de atuação, que se encontra nas causas de menor complexida-
de, o §2º da Lei n.º 9.099/95, instaura ainda outros princípios – além da 
celeridade processual – que norteiam nos processos dos Juizados, como a 
oralidade, a simplicidade, a informalidade e a economia processual. Vale 
dizer e lembrar que todos os princípios, naturalmente, devem respeitar o 
Devido Processo Legal. Além disso, em consonância com os princípios 
citados, a Lei n.º 9.099/95 permite que, em causas de até vinte salários-
-mínimos, os jurisdicionados possam “atuar” no processo sem a repre-
sentação de um advogado (art. 9º, caput), como foi dito acima, mas que 
complementamos que acima dessa quantia, os advogados serão necessá-
rios no patrocínio da causa, porém, a gratuidade do processo permanece.

Com o advento da pandemia do vírus SARS-COV2, novos pro-
cedimentos foram adotados na tentativa de, mesmo com todas as limita-
ções, promover com a necessária eficiência o suprimento das demandas 
judiciais. Neste cenário de repentinas mudanças em que até mesmo a 
adaptação era difícil em razão do distanciamento social e do fechamento 
de portas por toda cidade, estado e país, fato é que, os jurisdicionados ti-
veram que se adaptar à nova realidade. O presente trabalho, preocupa-se 
em compreender e pontuar impactos e a nova relação com o judiciário, 
especialmente em JEC, que a pandemia acarretou, concernente à tutela 
jurisdicional, e assim, como ser reposicionou o jurisdicionado, em seu fi-
gurar processualmente sem o auxílio de um advogado, procurando com-
preender e refletir se os atuais procedimentos viabilizam os dificultam o 
processo de Acesso à Justiça.
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3. DEMOCRATICIDADE E ACESSO NO JUIZADO EM MUDANÇA DIGITAL

Quando considerada a natureza exploratória e métodos indu-
tivos, dentro do cenário da COVID-19, a observação, acerca do balcão 
virtual, ensejou uma, entre outras lacunas, quando este ainda se adaptava 
os procedimentos adotados do momento vivido. No que se refere a eficá-
cia dos procedimentos, a exemplo do balcão virtual – ferramenta imple-
mentada através do Ato Normativo Conjunto n.º 5/2021 –, percebe-se, 
por um lado, maior eficiência no processar das demandas submetidas à 
apreciação do juízo e das dinâmicas do próprio cartório – este último, 
também tendo significativo aproveitamento, mas, também, contrapontos 
que podem ser apreciados em pesquisa futura. Por outro lado, no concer-
nente à comunicação com o jurisdicionado – sem a figura de um advo-
gado –, nota-se que esta não se dá de modo efetivo. Isto, porque a natural 
e compreensível inabilidade e manuseio de aparatos tecnológicos, bem 
como a imperícia no que se refere

a aspectos jurídicos, obtemperam, sob certo aspecto, o seu acesso 
à compreensão da atuação da justiça. Por óbvio, que o acesso à justiça, 
permanece. Não se pretende, aqui, desqualificar o mais sério, responsá-
vel, imprescindível e, sim, exitoso e estabelecido atuar institucional juris-
dicional, mas se existem possibilidades de aprimoramento, certamente 
podem – ou, melhor – devem ser bem-vindas. Capacitação e qualificação 
integra o processo natural de qualquer ofício.

Então, retomando, tal fragilidade na comunicação entre o Juris-
dicionado e o Órgão Judicial, enseja, também, natural consequência e im-
pactos significativos, sejam estes uma maior morosidade processual, ou, 
até mesmo, a extinção da demanda, não tendo sido proporcionado um 
Acesso à Justiça em sua máxima eficiência que é o objetivo da prestação e, 
certamente, uma preocupação do órgão que passa por acompanhamen-
tos periódicos acerca desta prestação. Aqui, o aperfeiçoamento para um, 
é benefício para todos.

Assim, é importante refletir sobre um serviço jurisdicional que, 
anteriormente, era acompanhado da celeridade e da facilidade ao acesso 
à justiça, viu-se limitado por um período de exceção que se apresentou. 
Tal limitação encontrava-se tanto no ramo tecnológico, uma vez que os 
jurisdicionados, em sua grande maioria, não possuíam recursos tecnoló-
gicos suficientes para que pudessem processar suas demandas, bem como 
na impossibilidade de locomoção, haja vista as medidas sanitárias restri-
tivas, observando orientações da Organização Mundial de Saúde (OMS), 
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adotadas, a fim de se diminuir a propagação do vírus. Os jurisdiciona-
dos que ingressavam, fisicamente, pelas portas das comarcas do poder 
judiciário, mas, no contexto da crise sanitária que mudou radicalmente o 
cenário das relações, passaram a se encontrar em um espaço de limitação, 
para além das restrições.

Neste sentido, em relação a mecanismos digitais adotados, sejam 
eles o balcão virtual e o teletrabalho, nota-se eficiência e agilidade no que 
concerne ao processamento das demandas judiciais, entretanto, no que 
toca ao contato e comunicação com os jurisdicionados, sobretudo os que 
não possuem representação de advogados devidamente constituídos, veri-
fica-se baixa efetividade e comprometimento de indivíduos leigos – igno-
rantes aos aspectos jurídicos e tecnológicos –, que acabem por serem pre-
judicados, como por exemplo, a expiração do tempo para determinados 
atos processuais, em virtude da falha de comunicação entre o órgão juris-
dicional e o jurisdicionado. Com efeito, o retorno ao tema Acesso à Justiça 
é sempre renovado e o papel dos Juizados Especiais, também atualizado 
na construção do Estado Democrático de Direito. O desenho jurídico des-
te norte temático dá, assim, ensejo ao um certo neoprocessualismo.

4. O NEOPROCESSUALISMO NO NEOCONSTITUCIONALISMO

O serviço jurisdicional prestado pelo Estado contemporâneo de 
Direito e todas as suas garantias é fruto de crescentes e intensas revolu-
ções históricas, teóricas e práticas, que a ciência jurídica e a teoria geral 
do Estado sofreram ao longo dos séculos. A ideia de um órgão ou auto-
ridade que prestasse a função jurisdicional separada das demais funções 
estatais – executiva e legislativa – é ideia que se remonta, certamente, a 
Montesquieu e sua idealização de separação de poderes. Esta, por sua vez, 
teve papel fundamental na expansão do movimento constitucionalista, 
sobretudo o americano, na qual tornou-se um axioma para determinar a 
democraticidade de um Estado contemporâneo. Cabe ressaltar, no entan-
to, que, assim como toda ideia oriunda do iluminismo, a idealização de 
Montesquieu recebeu novas modelações, isto é, a premissa da separação 
de poderes clássica era voltada para a proteção da liberdade do indivíduo, 
ou seja, o intuito era limitar o poder do Estado absolutista, dado que o 
poder e as funções estatais estavam, precipuamente, centradas na mão do 
monarca (DALARI, 1998, p. 77).

Todavia, atualmente, a concepção acerca da separação dos pode-
res é voltada para o sentido da eficiência, quer dizer a repartição do poder 
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teria como foco norteador a atribuição de determinadas competências – 
neste caso, a jurisdicional – para determinados órgãos/autoridades para 
que estes, por sua parte, exerçam-na com melhor especialização (DALA-
RI, 1998, p. 77). No que se refere às garantias relacionadas à prestação do 
serviço jurisdicional, estas obtiveram grande expansão devido a Consti-
tuição de 1988, que trouxe consigo uma enorme carga valorativa no que 
concerne os direitos fundamentais e sua efetiva concretização nos casos 
concretos. Isso se relaciona com um movimento contemporâneo deno-
minado de neoconstitucionalismo de matriz pós-positivista (BARROSO, 
2018, p. 305), no qual tenta-se romper com o legalismo acentuado do po-
sitivismo jurídico e faz da atuação jurisdicional um dos pilares da efetiva 
materialização dos direitos fundamentais. A constituição, dessa forma, 
passa a ser o centro de todo o sistema jurídico, não só hierarquicamente 
falando, mas expandindo seus valores, seus ideais, seus princípios, seus 
objetivos para todo o ordenamento jurídico.

O papel do judiciário é, neste sentido, conformar as normas in-
fraconstitucionais aos valores da Constituição, através da interpretação e 
aplicação dessas (LIMA, 2016, p.152-153). Por consequência, o processo, 
que é o instrumento, o meio que no qual os indivíduos podem reivindicar 
seus direitos, deve se conformar aos valores da Constituição também. Por 
isso, a Constituição de 1988 traz alguns direitos denominados de “direi-
tos fundamentais processuais”, estes, por sua vez, visam a garantir que o 
Acesso à Justiça, o processo jurídico propriamente dito seja conduzido 
de uma forma justa, sem parcialidades e abusos de poder do ente estatal. 
Citamos, por exemplo, a garantia do devido processo legal (art. 5º, LIV, da 
CFBR) e todos os seus corolários, como a ampla defesa, o contraditório, a 
proporcionalidade, a celeridade, a publicidade, a igualdade processual etc.

Para esse sentido de processo, ou seja, o processo jurídico e o 
serviço jurisdicional carregado por valores que garantam a dignidade 
da pessoa humana, alguns autores o denominam de neoprocessualismo 
ou formalismo-valorativo (DIDIER JR., 2021, p. 65). Positivado na for-
ma do Art. 5º, XXXV, o Acesso à Justiça é direito fundamental garantido 
pela Carta Política, tendo como principal objetivo promover um sistema 
igualmente acessível a todos, bem como produzir resultados que sejam 
individuais e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1978, p. 8).

Desafios pontuais e recorrentes dificultaram e ainda dificultam o 
pleno acesso à justiça, sejam eles, as custas judiciais – onde deve ser con-
siderada a condição financeira de cada uma das partes em litígio –, bem 
como a capacidade pessoal de cada um dos litigantes em reconhecer um 
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direito que fora violado, ou, até mesmo, buscar instruções jurídicas ne-
cessárias para que este venha a ser reparado. Todavia, permanente, tam-
bém é o movimento de empenho na direção do aperfeiçoamento para 
que o acesso se torne cada vez mais completo, tendo a continuidade do 
plano, programa e projeto de viabilizar, com máxima efetividade, as ga-
rantias fundamentais processuais.

5. A REEDIÇÃO DE COMPORTAMENTOS NA DINÂMICA DIGITAL  
DO PROCESSO

As novas formas de relações sociais e seus naturais conflitos de 
interesses, que, por si só, já experimentavam mudanças na reinterpre-
tação da isonomia formal e material, assim como a liberdade, foram 
intensificadas pela necessidade de readequação digital e, somada a esse 
expediente natural de mudança diária, ainda houve o ambiente da crise 
sanitária, com seus respectivos protocolos e caminhos digitais em massa, 
que fixados em seu contexto deram causa, às vezes a imprecisões, vague-
zas, lacunas e, em outros momentos, à desejada celeridade, para cumprir 
a duração razoável de espera de conclusão de um processo.

O que é preciso compreender nesta dinâmica é que todos os en-
volvidos, isto é, não apenas as partes e seus procuradores, mas também 
os serventuários e membros do judiciário. Estamos querendo apontar 
que mesmo pessoas capazes e qualificadas, com treinamento e orienta-
ção podem encontrar dificuldade no trato digital. Estamos falando de 
pessoas que dispõem de uma formação dedicada e ainda assim, ter de 
lidar com uma outra forma de proceder dentro das atribuições. Os pró-
prios magistrados, progressivamente tendo de se adaptar, mesmo com os 
cursos continuados que as respectivas Escolas de Magistratura oferecem, 
ou dos blocos e módulos realizados no Brasil e no exterior, ainda assim, 
o mundo digital tem linguagem e dialetos que não são assimilados tão 
instantaneamente. Para tanto, se essa é uma verdade de dificuldades e 
desafios a serem reconhecidos para aqueles que já estão previamente ins-
tituídos e preparados para o exercício de suas respectivas atribuições e 
funções, nas quais já lidam de modo informacional, muito mais, devem 
ser reconhecidos como verdade de dificuldades e desafios para aqueles 
não só não compreendem o nosso sistema de justiça, como também não 
são versados em nenhuma relação com um mero computador.

Quanto ao argumento de que o jurisdicionado opera muito bem 
um celular e que os aplicativos descomplicam, sim, deve ser reconhecido 
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que os desenvolvedores têm feito um excelente trabalho e isso jamais é 
posto em dúvida, nesta abordagem. Vale relembrar o que foi dito em li-
nhas anteriores, de que o propósito é o de que possa haver aperfeiçoa-
mento e detecção das necessidades de preenchimento no distanciamento 
ou lacunas no processo de tutela em toda sua composição. O que se dese-
ja reconhecer, é que desafio se faz por causa do outro argumento, também 
acima mencionado, qual seja, o de que a linguagem própria da sociedade 
que trabalha em bases digitais já é um desafio em si e, mais ainda, com 
seus dialetos e ressignificações que, para o jurisdicionado se faz distante 
ou de difícil leitura.

Com efeito, tem-se mais um desafio em todo esse arco de cons-
trução do processo, a saber, o da responsabilidade instrutória, poque para 
esta, também é necessário compreender os novos formatos de produção de 
material que satisfaça os parâmetros, os moldes ou até mesmo uma sim-
ples extensão de arquivo, que não pode ser acessado em qualquer sistema. 
Toda uma construção em que o probatório parece ter de se dobrar ao tecno 
notório da colonização digital dos sistemas de vida humana e social.

6. O DESAFIO PRESENTE DO FUTURO

O desafio de redesenhar o raciocínio jurídico por força da mas-
siva condução da sociedade ao território digital, naturalmente pode criar 
distorções. Vale lembrar, que há reconhecimento de todo avanço e con-
tribuição do advento informacional das bases de dados e processamento 
computacional. A contribuição dos gigantescos cálculos que são realiza-
dos em frações impressionantemente menores de tempo, o encurtamento 
das distâncias, as atualizações em tempo real, todos esses aparatos, não 
deixam restar dúvidas sobre a impossibilidade de retorno, porque, de 
certo seria um retrocesso. O desafio da alfabetização digital no contexto 
da justiça, entretanto, vai ao profundo, ao encontro do Direito Funda-
mental que prima pela isonomia. E esse princípio positivado, também é 
orientado para uma igualdade material, traduzindo imperiosamente, a 
responsabilidade de equilibrar a equação no sentido de que aquele que 
não está inserido, seja um incluído digital, ao menos no processo, com a 
programática de esclarecimento das progressivas mudanças.

É importante ainda, pontuar que os procuradores, advogados, 
também têm passado por esta necessária atualização de cursos e traba-
lhos, visto que muitos, não se adaptam e, embora possa ser sugerido que 
a dificuldade repousa sobre os advogados mais antigos, há um grupo que, 
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mesmo atualizado encontra dificuldade. Basta considerar, que a mudança 
de apresentação de uma página na internet já dificulta encontrar o cami-
nho que habitualmente fazemos para acessar determinada informação.

Realizadas as considerações acerca da dinâmica e dos sujeitos, 
é compreensível que o enfrentamento das novas formas de composição 
da lide não só anuncia mudanças identificadas e em catalogação. Ele, o 
enfrentamento, constitui um desafio para pensar a jurisdição, a atividade 
jurisdicional e o jurisdicionado, cada um como um ente completo em si 
mesmo que carece de reavaliação continuada diante de mudanças inter-
nas permanentes, seja pela incorporação do conhecimento, seja pela sua 
própria estrutura ou identidade que também muda, a partir disso.

A jurisdição é repensada, para além da informatização, mas como 
um conceito e realidade muito mais dinâmica, lembrando, inclusive a 
autorreferência do Superior Tribunal de Justiça, em sua própria página, 
como O Tribunal da Cidadania e referência internacional em proces-
sos eletrônicos, gestão socioambiental e transparência. Mas sempre vale 
uma inquietação como, por exemplo, se um habeas corpus for fisicamente 
endereçado ao tribunal, poderia ser encaminhado ao processo de digi-
talização? Seria aceito como peça? Sabemos que não é uma proposta de 
sabotagem de sistema, nem tampouco, tentativa de problematização ino-
fensiva; mas uma sincera preocupação de que, sim, o Direito Fundamental 
da liberdade encontrará neste remédio jurídico, o mais amplo e exitoso 
cumprimento de expediente requerido processualmente da pessoa do im-
petrante e, para que não reste dúvidas, o caso aconteceu em 20154. Ou seja, 
a preocupação, deve ser orientada para prover os meios de transição, ou 
a correlação necessária, para que o direito não reste prejudicado em todo 
este arco mutacional – da vida do próprio sistema – contínuo de uma rea-
lidade designada e designadora como é a jurisdição.

7. CONCLUSÕES

A pesquisa procurou desdobrar as preocupações que são pon-
tualmente identificadas para o cuidado e conservação da jurisdição, com-
preendendo a observância dos princípios processuais que, em nada foram 
afastados no projeto de uma justiça cada vez mais digital, mas, naturalmen-
te que é importante que todo este trâmite seja percorrido com a cadência 
que mantenha a responsabilidade de guarda dos direitos fundamentais de 

4 Para acesso da matéria, basta acessar o endereço do Superior Tribunal de justiça no 
link, a seguir, Preso envia habeas co rpus ao STJ escrito em papel higiênico.
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cada jurisdicionado, e cada agente envolvido numa dinâmica que parece se 
reescrever de modo diferenciado a cada novo termo exordial na ciência da 
composição do conflito, ou mesmo da homologação simples.

Na visitação realizada por esta breve abordagem, a isonomia 
material se fez uma das preocupações subjacentes a toda discussão, uma 
vez que, ao fundo, como também na superfície, o jurisdicionado é o tu-
telado e o destinatário da responsabilidade jurisdicional do Estado. Em 
caso, mais específico, em se tratando do Juizado Especial, tem-se a agre-
gação do fator econômico. O jurisdicionado sem recursos, com direitos 
violados, dificultaria o ingresso em juízo, caso não fosse através de um 
Juizado Especial, reafirmando a isonomia material a cada novo ajuiza-
mento, tornando a jurisdição um dos constituintes mais reforçadores da 
democracia no Estado de Direito. E, a lei não excluirá da apreciação do 
poder judiciário, lesão ou ameaça a direito, como consigna a constituição 
brasileira no inciso XXXV, do artigo 5º.

Neste contexto, a abordagem trouxe a referência e renovo de afir-
mação da progressiva relevância do judiciário e do JEC no processo de 
redemocratização iniciado pelo constituinte de 1988. A importância e o 
lugar do Juizado, nas questões consumeristas e de saúde foram redefini-
doras, especialmente, no cenário de crise sanitária, onde o enfrentamento 
e a administração jurídico-política das demandas mostraram-se inadiável 
ao mesmo tempo que imprescindível. As mudanças e adaptações digitais 
foram se moldando e se ajustando, mas, naturalmente o redesenho care-
ceria de uma reavaliação da adaptação que não teve tempo de ser pen-
sada. O judiciário foi rápido e reconhecidamente eficiente, mas sempre 
há necessidade de aperfeiçoamento, em especial em um país com tantas 
desigualdades como é o Brasil. Com efeito a emocraticidade para a mu-
dança digital, mencionada no terceiro item do texto observa correlações 
e necessidades para que a mudança digital, não venha a desencontrar-se 
da tutela isonômica do jurisdicionado.

Com efeito, um neoprocessualismo se instaura em consonância 
com o neoconstitucionalismo e, valendo-se das preocupações com a iso-
nomia e com a saúde, especialmente no cenário da crise sanitária, tem-se, 
mais um avança importante com os projetos de inclusão que envolve os 
atores deste computo de relações. Daí, as informações de utilidade públi-
ca, a capacitação e atualização dos serventuários da justiça e, até mesmo 
a atuação dos desenvolvedores na criação e melhoria de aplicativos, seja 
para a justiça, seja para o jurisdicionado.
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Essa reedição do comportamento de todos os envolvidos foi re-
querida pela nova dinâmica do processo, observando os sobreditos cui-
dados nos desdobramentos do processo judicial e, neste sentido, a refle-
xão presente não se deteve na referência ao balcão virtual, mas se colocou 
a pensar a amplitude da nova dinâmica digital, apontando para desafios 
futuros que já se fazem apresentados no tempo atual porque a expres-
são demanda adquire uma hermenêutica singular quando se trata de um 
tempo que não é mais linear, em razão da força massiva do cruzamento 
de dados, cruzamento que, em certo sentido comanda os horizontes de 
possibilidade do trato pelas referências normativas gerais e abstratas, tí-
picas da lei, notadamente, processual.

Percebeu-se, por fim, que as singularidades no que se refere à 
eficácia e acesso ao serviço jurisdicional prestado aos jurisdicionados 
em ambiente digital, por óbvio é produtiva, proveitosa, célere, eficien-
te. E, por tal motivo, muito confortavelmente, se pode reafirmar nesta 
conclusão que o trabalho não se encerra no projeto, mas, carece de aper-
feiçoamento contínuo, ou seja, na relação com os mecanismos adotados 
pelos órgãos jurisdicionais, como o balcão virtual e o teletrabalho, em 
que nota-se eficiência e agilidade no que concerne ao processamento das 
demandas judiciais, há também, no que toca ao contato e comunicação 
com os jurisdicionados, sobretudo, os que não possuem representação 
de advogados, uma necessidade de aperfeiçoamento, para não incidir em 
risco de baixa efetividade e comprometimento de indivíduos leigos – sem 
conhecimento dos aspectos jurídicos e tecnológicos –, que acabam por 
ficando prejudicados, como, por exemplo, em uma simples expiração do 
prazo para determinados atos processuais, em virtude da falha de comu-
nicação entre o órgão jurisdicional e o jurisdicionado.
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RESUMO

A ascensão do poder Judiciário no Estado Constitucional trouxe consigo 
diversos questionamentos, um deles diz respeito em saber se pode existir 
limites à atividade interpretativa do judiciário. O presente trabalho ao 
partir de uma investigação jusfenomenológica evidencia que a ativida-
de decisional do magistrado é, na verdade, um ato de compreensão, na 
qual o julgador busca evidenciar os valores discutidos em juízo com vis-
tas a possibilitar a garantia da obrigatoriedade da coexistência humana. 
O trabalho tem por objetivo fomentar a investigação axiológica jurídica, 
trazendo novamente ao debate a importância dos valores na atividade 
jurídica, sobretudo a sua influência na atividade judicativa concebida na 
atividade decisional e interpretativa do Direito. A pesquisa parte de uma 
revisão bibliográfica de obras filosóficas e jurídicas, e adota uma aborda-
gem fenomenológica acerca do Direito, tendo como marco referencial 
as lições de fenomenologia jurídica de Aquiles Guimarães, bem como 
algumas contribuições filosófico-jurídicas de Miguel Reale e António 
Braz Teixeira, compatibilizadas com a visada fenomenológica aquiliana. 
A pesquisa conclui, ainda que parcialmente e introdutoriamente, que o 
homem enquanto valor-fonte e a justiça enquanto valor que dá sentido ao 
jurídico se consubstanciam em verdadeiras invariantes axiológicas que li-
mitam a atividade decisional, não podendo o jurista ir de encontro a esses 
valores, sob pena de tornar sua decisão em um ato não-jurídico, pois não 
está revestido de juridicidade. O trabalho está dividido em três seções e 
trata-se, na verdade, de um convite à reflexão axiológica jurídica, razão 
pela qual não é apresentado nenhum estudo exaustivo ou conclusão cate-
górica acerca dos questionamentos suscitados ao longo do trabalho, mas 
se busca, tão somente, expor a importância do debate axiológico jurídico, 
ao tempo em que se investiga a existência de invariantes axiológica que se 
impõem como limites ao ato de decidir.

Palavras-chave: fenomenologia; axiologia; juridicidade; filosofia do direito.
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1. INTRODUÇÃO

A constitucionalização do Direito e a consequente ascensão do 
Poder Judiciário trouxe novamente ao debate acadêmico a preocupação 
pelo conteúdo e limites das decisões judiciais; se no Estado Legislativo a 
atividade decisional do magistrado poderia ser compreendida como algo 
simples, uma vez que ao juiz cabia apenas aplicar o texto da norma (bou-
che de la loi), a virada cultural do pensamento jurídico no Estado Consti-
tucional traz novas problemáticas para o entendimento do ato decisional.

Conforme defende Mitidiero (2017, p. 19), o Estado Constitucio-
nal trouxe uma alteração na compreensão do Direito, de modo que este 
deixa de ser um objeto total e previamente dado, transformando-se em 
algo a ser “descoberto”, ou a ter o seu sentido e significados conhecidos ou 
reconstruídos, sendo o processo o caminho para essa descoberta e a deci-
são uma forma de constatação ou expressão do Direito, ou simplesmente 
jurisdição: o ato de dizer o Direito.

É por essa razão que no Estado Constitucional há uma grande 
valorização da atividade hermenêutica realizada pelos magistrados, uma 
vez que a norma e o texto da norma passam a ser duas realidades distin-
tas, mas conectadas, sendo a primeira extraída da segunda a partir da 
interpretação do julgador (GRAU, 2021, p. 46).

Dessa forma, se a atividade decisional se revela como uma ex-
pressão do sentido do Direito, a decisão jurídica deve ser encarada com 
certa cautela e rigorosidade, sob pena de desvirtualizar o sentido e signi-
ficado do jurídico.

A partir dessas constatações, o presente trabalho tem por obje-
tivo verificar se existem limites à atividade interpretativa judicial, bem 
como busca investigar se é possível constatar a existência de valores que 
se consubstanciam em verdadeiras “invariantes axiológicas” capazes de 
oferecer limites à atividade judicativa. Para tanto, o trabalho adota uma 
abordagem fenomenológica e parte de uma revisão bibliográfica de obras 
jurídicas e filosóficas, tendo como marco referencial as lições de fenome-
nologia jurídica de Aquiles Guimarães (2013).

O trabalho está dividido em três seções, na primeira busca se in-
vestigar de forma introdutória a região ôntica em que se situa o Direito. 
A partir dos ensinos fenomenológicos de Aquiles Guimarães (2013), se 
constatará que o Direito se revela como um objeto ideal pertencente à 
região ontológica das criações do espírito, de modo que o ser jurídico se 
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apresenta como uma criação do espírito com vistas a possibilitar a garan-
tia da obrigatoriedade da coexistência humana. Outrossim, se verificará 
que a realidade jurídica é, na verdade, uma realidade voltada para valores, 
razão pela qual o Direito se revela, mormente, como um ser que visa a 
identificar e proteger valores.

Em um segundo momento, a pesquisa terá por objetivo abor-
dar a essência da interpretação jurídica. Se concluirá que a interpretação 
se revela como um ato de compreensão, o qual se inicia dentro de uma 
atmosfera axiológica, de modo que a decisão não se mostra como uma 
atividade unicamente guiada pela razão, dado que ao julgador cabe evi-
denciar os valores em conflito na ação jurisdicional e tentar encontrar um 
caminho adequado para que eles possam ser novamente “harmonizados”.

Na última seção o trabalho se volta para o seu objetivo central 
que é investigar a existência de limites à decisão jurisdicional. Neste mo-
mento se constatará a existência de verdadeiras invariantes axiológicas 
que se mostram como limites ao ato de decidir, sob pena de violação à 
essência do jurídico.

A partir desses apontamentos, o trabalho concluirá que a realida-
de jurídica é uma realidade voltada para valores, e que por isso a decisão 
jurídica não pode ir de encontro aos valores fundantes do Direito, sob 
pena de se revelar como um ato não-jurídico, pois não estará revestido 
de juridicidade5.

A pesquisa trata-se de uma provocação acadêmica acerca da in-
fluência axiológica na decisão judicial, trazendo para o debate a questão 
dos valores a partir de uma visão não solipsista deles; o objeto é tentar 
trazer luz ao debate axiológico jurídico de forma rigorosa e longe de dis-
cursos sentimentalistas, uma vez que a realidade valorativa do Direito 
não pode ser negada, embora possa se contestar a imprecisão e abertura 
para discricionariedade decisional a partir e uma leitura solipsista dos 
valores jurídicos.

O trabalho não tem a pretensão de esgotar o tema, tampouco 
apresentar um estudo exaustivo e tentar elaborar respostas para todas as 
indagações levantadas no percorrer do escrito, trata-se, na verdade, de 
um convite para uma reflexão devidamente séria sobre a realidade valo-
rativa do Direito e sua evidenciação na vida prática do jurídico.

5 O termo aqui é empregado no sentido defendido por Aquiles Guimarães (2013).
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2. A REALIDADE AXIOLÓGICA DO JURÍDICO: O DIREITO COMO  
OBJETO CULTURAL

As grandes alterações provocadas na sociedade pelas crises que 
assolaram a modernidade influenciaram fortemente a concepção acerca 
da vida e as leituras sobre o mundo; a crise espiritual e cultural da hu-
manidade da qual Husserl discorria em sua conferência em Paris (HUS-
SERL, 2012) e em seus artigos para a revista japonesa Kaizo (HUSSERL, 
2014) apenas representavam o prenúncio de uma era marcada pela frag-
mentação do humano (SALDANHA, 2010, p. 32).

Essa fragmentação, por sua vez, ao alterar o modo de ser do ho-
mem e o modo de compreensão acerca do mundo influenciou grande-
mente a relação do homem com o saber (Wissen) e, por conseguinte, com 
a ciência (Wissenschaft).

Nesse sentido, o Direito que antes poderia ser vislumbrado como 
algo simples, como um objeto total e previamente dado (MITIDIERO, 
2017, p. 19), reduzindo-se aos textos positivados, como, por exemplo, era 
a concepção da escola da exegese francesa dos setecentos, passou a ser 
visto como algo complexo, como um objeto a ter o seu significado desco-
berto ou reconstruído.

É a partir desta concepção que a atividade interpretativa do ju-
rista passa a ter um maior destaque na atividade jurídica, pois a partir 
do momento em que se compreende que o significado do jurídico não 
é algo previamente dado, ou contido no texto da norma, mas sim é algo 
a ser evidenciado, o Direito passa a ser encarado não mais como uma 
ciência positiva e sim como uma ciência social, sendo, por conseguinte, 
uma “ciência” interpretativa (GADAMER apud SALDANHA, 2010, p. 
21). Entretanto, compreender o jurídico como uma “ciência” interpretati-
va nos direciona a uma questão fundamental sobre qual seria o objeto de 
interpretação do Direito.

Por sua vez, a indagação acerca do objeto de interpretação do Direi-
to traz em si uma outra inquietação que diz respeito a própria natureza do 
jurídico; a região ôntica em que se situa o Direito, pois a interpretação de algo 
implica em investigar a natureza daquilo que se quer interpretar (REALE, 
1992, p. 235), isto é, para se evidenciar o objeto de interpretação do jurídico, 
faz-se necessário investigar-se, também, a própria natureza do jurídico.

As leituras históricas clássicas sobre o Direito podem ser facil-
mente divididas em duas grandes correntes de pensamento que marcam a 
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história do pensamento jusfilosófico, tais correntes buscam explicar a natu-
reza do jurídico, são elas o jusnaturalismo e o juspositivismo. Ambas cor-
rentes, entretanto, partem de uma visão não depurada acerca do jurídico.

Enquanto o jusnaturalismo, de um modo geral, compreende o 
jurídico a partir de bases mitológicas/religiosas, o juspositivismo clássico 
em sua tentativa avalorativa e imparcial de descrever a realidade jurídica 
acaba por realizar uma separação do jurídico do mundo da vida (lebens-
welt), desligando, ainda que teoricamente, o Direito do homem.

Ambas as concepções partem não das coisas mesmas do Direito, 
e, por isso, não compreendem a diferença entre o objeto Direito e os ob-
jetos do Direito, isto é, entre o próprio ser do jurídico e sobre aquilo no 
qual o jurídico atua.

É a partir de tal problemática que a fenomenologia se apresen-
ta como um standard de racionalidade capaz de permitir ao jurista um 
olhar depurado para sobre o Direito, com vistas a compreender o Direito 
a partir de sua essência, e não mais de teorizações distantes do mundo da 
vida, ou vislumbrado a partir de conceitos solipsistas.

Edmund Husserl ao apresentar a fenomenologia não como um 
método propriamente dito (GUIMARÃES, 2005; 2007), mas como uma 
atitude, concebe um modo de conhecimento que rompe com o saber de-
dutivo ou empírico e apresenta um conhecimento sem pressupostos, não 
conceitual, o qual tem como ponto de partida as coisas mesmas, isto é, os 
objetos em sua essência, em sua mostração originária.

O fenomenólogo ao despojar-se de uma atitude natural e suspen-
der provisoriamente (epoché) seu conhecimento sobre o objeto ou sobre 
o que se quer conhecer dele, adquire uma nova postura frente ao conheci-
mento das coisas, pois ao proceder com uma atitude fenomenológica ele 
visa a desocultar aquilo que há de essencial na experiência do objeto, com 
o escopo de enxergar os fenômenos tais como eles se apresentam a nós, 
livre de subjetivismos solipsistas, discricionariedades, ou qualquer outro 
preconceito ou juízo preconcebido (GUIMARÃES, 2013).

A partir de tais perspectivas é que surge a concepção da fenome-
nologia jurídica como teoria do Direito, mas não como uma nova teoria a 
ser recolocada em circulação e sim em uma “conversão do espírito a um 
outro modo de ver os fenômenos da vida das relações jurídicas” (GUIMA-
RÃES, 2013, p. 189)”, isto é, trata-se de uma nova forma de compreender 
as vivências jurídicas; reler os sentidos e significados intuídos por meio de 
todas as teorias até hoje presentes, porém a partir das essências do jurídico.
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A fenomenologia enquanto ontologia compreenderá a realidade 
como um reino de objetos reais e ideais, abarcando nessa perspectiva as 
regiões ontológicas do mundo natural e do mundo do espírito (GUIMA-
RÃES, 2013).

Nessa perspectiva, o Direito, na visão do jusfenomenólogo, en-
quanto criação humana, não se apresenta como um objeto real, perten-
cente à região ontológica do mundo natural, mas sim como um ser ideal, 
pertencente à região ontológica das criações do espírito (GUIMARÃES, 
2013, p. 178). É por essa razão, que a fenomenologia jurídica, diferente do 
realismo jurídico ou do positivismo jurídico clássico, não consegue reduzir 
a visada jurídica a simples objetividade dos fatos e das normas; embora o 
jurídico venha ao mundo para garantir a coexistência humana (GUIMA-
RÃES, 2013, p. 178) e essa função “garantidora” do Direito signifique regu-
lar ações e fatos, que é realizada por meio de normas, reduzir o ser do jurí-
dico aos fatos e às normas significa reduzir a horizontalidade e a amplitude 
infinita dos sentidos do Direito (GUIMARÃES, 2013, p. 178).

O Direito, enquanto ser pertencente à região ontológica das 
criações do espírito, apresenta-se como espírito objetivado (TEIXEIRA, 
1990, p. 102), assinalando-se, primariamente, como um objeto cultural 
(GUIMARÃES, 2013, p. 178). Enquanto objeto, aparece como um polo 
de significações, i.e., como um X de uma multiplicidade de sentidos e 
significações que serão desvelados a partir da experiência jurídica que 
advém de sua concreção no mundo (GUIMARÃES, 2013, p. 178).

Por se revelar como um polo de significações que só adquire senti-
dos a partir de sua concreção no mundo, o Direito encontra seu fundamento 
último na consciência6 (GUIMARÃES, 2013), pois é a partir da intenciona-
lidade intuitiva dela que o jurídico revelará os seus sentidos e significados. 
Porém, por ser um objeto fruto da objetivação do espírito, o Direito não per-
tence à ordem racional e lógica, mas sim à dimensão espiritual do sentimento 
(GUIMARÃES, 2013, p. 137-138); significa dizer que o Direito não é fruto da 
razão - embora dela faça proveito -, mas sim fruto da objetivação valorativa, 
se constituindo como uma ordem sempre direcionada aos valores (GUIMA-
RÃES, 2007), se manifestando, também, como “um espaço de confluência 
valorativa que no curso de sua vivência sofre a influência ou a incorporação 
de novos valores oriundos do reino axiológico” (SILVA, 2020, p. 21).

6 O termo é aqui empregado em seu sentido fenomenológico. Para uma melhor com-
preensão acerca do tema v. SOKOLOWSKI, Robert. Introdução à Fenomenologia. 
Tradução Alfredo de Oliveira Moraes. 4. ed. São Paulo: Loyola, 2014.
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Ao contrário do que sustentam os relativistas axiológicos, os 
valores não são relativos, frutos de uma subjetividade solipsista, pelo 
contrário, “valor é algo que incorporamos à nossa vivência histórica” 
(GUIMARÃES, 2007, p. 45), são sempre objetivos, mas não objetiváveis 
no “sentido de se tornarem objetos da razão teorética, como coisas que 
possam ser deduzidas de um conceito geral e empiricamente observadas” 
(VOLKMER, 2006, p. 63).

Assim, o Direito não é apenas um instrumento estatal criado 
pela natureza humana com vistas a possibilitar a garantia da coexistência 
social por meio de normas e regras, mas é um meio de concretização 
histórica dos valores percebidos pela sociedade; é instrumento da cons-
ciência histórica valorativa do homem, na eterna busca pela manutenção 
do homem, razão pela qual a realidade jurídica é sempre uma realidade 
valorativa, com vistas a garantir a possibilidade da vida em sociedade, e, 
em uma última análise, da própria manutenção do homem.

3. A INTERPRETAÇÃO COMO UM ATO DE COMPREENSÃO E A DECISÃO 
COMO UMA ESCOLHA ADEQUADA

Se a realidade jurídica é sempre voltada para valores, sendo sempre 
guiada pela consciência histórica do homem, a intepretação jurídica é, tam-
bém, uma interpretação de valores transpassada por um olhar histórico.

Significa dizer que o intérprete do Direito não pode ser alheio à 
concepção histórica que o antecedeu e aquela que o circunda, razão pela 
qual a noção de criação do Direito a partir de decisões judiciais ou inter-
pretações não se trata de uma criação ex nihilo, mas sim trata-se de uma 
construção histórica. A evidenciação do sentido e significado do jurídico 
passa pela revelação histórica da razão universal, enquanto elemento es-
sencial e determinante da sociedade.

A interpretação jurídica passa a ser uma investigação da estru-
tura essencial da razão universal, pois ao tempo que traz consigo todo 
o passado cultural jurídico e faz uma prospecção para o futuro, abarca 
em si um olhar para o presente, buscando de forma contínua a origem 
da concepção de justiça enquanto fim último do Direito. Em outras pa-
lavras, a interpretação jurídica é a busca pela ideia de justiça presente na 
razão histórica universal.

Por ser uma busca da razão histórica universal, o intérprete em 
sua atividade deve partir de uma suspensão provisória de todo e qualquer 
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conhecimento positivo sobre aquilo que conhece ou que se quer conhe-
cer do Direito (epoché), para evidenciar as essências do justo enquanto 
telos do jurídico.

Significa que embora a positividade jurídica expressa pela lei, 
doutrina e pela jurisprudência balize o significado de Direito em sua con-
creção pela via estatal, o jurista deve, em primeiro lugar, proceder com 
uma investigação acerca do sentimento do justo presente na idealização 
histórica da humanidade, visto que o “sentimento” do Direito anteceden-
te a ideia de Direito, apresentando-se como a fonte originária de toda a 
organização jurídica (GUIMARÃES, 2013, p. 42).

Dessa forma, a decisão judicial evidenciada na atividade judicativa 
embora opere a partir de fatos e normas, se revela, na verdade, como um 
ato decisional que se inicia dentro de uma atmosfera axiológica (GUIMA-
RÃES, 2013, p. 227), não estando alheio à historicidade da concepção do 
justo evidenciada no curso da experiência jurídica, sendo por essa razão 
que assiste razão Rombach (1977, p. 481) ao afirmar que “[...] a decisão só é 
possível com uma referência retrospectiva de decisões anteriores”.

Por outro lado, por se revelar como um ato voltado para valores, 
o decidir e o interpretar se revelam, mormente, como um ato de com-
preensão (Verstehen), pois se todos os valores promanam do espírito hu-
mano (REALE, 1992, p. 29), sendo o homem o valor-fonte de todos os 
valores (REALE, 1992, p. 29), “o fundamento originário da experiência 
jurídica é o próprio homem como potencialidade infinita de intuição e 
concreção de valores” (GUIMARÃES, 2013, p. 141).

Assim, a atividade judicativa não tem por objetivo efetuar um ato 
de explicação, pois não parte de uma apreensão lógica-dedutiva da vida 
jurídica, mas sim de uma “racionalização compreensiva ou de ordem 
axiológica” (REALE, 1992, p. 29) da experiência jurídica, pois diferente 
do que ocorre com as ciências naturais, o objeto de análise da atividade 
judicativa é um ser ideal, fruto das criações do espírito, sendo, portanto, 
passível de compreensão (Verstehen) e não explicação (Erklären) (SCH-
MIDT, 2014, p. 55).

Por partir de um ato de compreensão, a decisão jurídica pode ser 
classificada em decisão mais ou menos adequada ao caso, sendo a deci-
são mais adequada aquela que melhor evidencia os valores discutidos em 
juízo em todas as suas dimensões com vistas a possibilitar a manutenção 
da coexistência social.
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Por essa razão, não é possível defender categoricamente a existên-
cia de uma única decisão judicial correta, pois “[...] nenhuma decisão pode 
ser absolutamente correta e verdadeira [, tendo em vista que] o Direito está 
no campo do conflito de interpretações” (GUIMARÃES, 2013, p. 70).

No fim, o que se conclui é que a decisão jurídica não se revela 
como um ato de vontade ou de escolha (eleccíon) do julgador, mas sim 
como um ato de compreensão dos valores discutidos em juízo, observan-
do toda a evidenciação do sentimento de Direito objetivado no curso da 
história humana, com vistas a investigar a estrutura essencial da razão 
universal, para evidenciar as essências do justo enquanto telos do jurídico.

4. DIREITO E FUNDAMENTO: LIMITAÇÕES AO ATO DE DECIDIR

Se a realidade jurídica é sempre voltada para valores, e a interpre-
tação jurídica, consubstanciada no ato de decidir, se revela como um ato 
de compreensão dos valores discutidos em juízo, transpassado pelo olhar 
histórico-cultural, é possível se falar em valores que se revelam como ver-
dadeiros limites ao ato de decidir?

Tal pergunta nos direciona, invariavelmente, ao debate acerca da 
existência ou não de verdadeiras invariantes axiológicas, fato que levanta, 
novamente, a discussão em torno da própria natureza ontológica do valor.

O tema é complexo, de modo que o presente trabalho não tem 
por pretensão discorrer exaustivamente sobre a questão dos valores, mas 
tão somente fomentar um debate acera da influência dos valores sobre a 
decisão judicial, uma vez que de modo usual se comete o erro de inserir 
os estudos sobre os valores nos quadros da Metafísica “(pela subordina-
ção do Valor ao Ser)” (REALE, 1991, p. 137), dando azo para concepções 
discricionárias acerca do valor, afastando um debate devidamente sério e 
necessário sobre eles no campo jurídico.

A relação entre Direito e valor não é nova dentro do debate jus-
filosófico; um olhar rápido sobre o debate travado na tradição jurídica 
acerca do valor nos revela que os valores quando discutidos juridicamente 
possuem uma forte ligação com o culturalismo; vide, por exemplo, o cul-
turalismo filosófico e jurídico de Emil Lask que concebe o Direito como 
um objeto cultural, ou em um melhor dizer como “momento do processo 
cultural” (LIMA, 2009, p. 49), que apresenta uma tríplice configuração:
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ora ele se apresenta como complexo cultural preenchido de valo-
res (aspecto valorativo do Direito), ora é conjunto normacional 
imposto pelo Estado (aspecto positivo-técnico), ou então é enca-
rado como realidade social dinâmica (face sociológica da estrutu-
ra jurídica) (LIMA, 2009, p.50)

Seguindo o mesmo caminho, o culturalismo neokantiano ra-
dbruchiano compreende o Direito como uma manifestação cultural e 
como um valor cultural (RADBRUCH, 2010), concebendo “a cultura 
como o meio concretizante de valores” (LIMA, 2009, p. 61), porém, di-
ferente de Lask, Radbruch adota uma visão relativista acerca dos valores.

No pensamento jusfilosófico brasileiro se destaca a teoria tridi-
mensional do Direito de Reale e seu culturalismo jurídico, a partir do 
qual conceberá os valores sob o ponto de vista de um historicismo axioló-
gico, identificando o valor como pertencente ao mundo do dever ser (Sol-
len) e não como um objeto ideal conforme sustentavam Scheler (2001) e 
Hartman (REALE, 1991, p. 139) ou Ortega y Gasset (2004). Tal concep-
ção parte de uma retificação da teoria dos objetos de Brentano, passando 
a considerar, também, o mundo do dever ser (Sollen) e não apenas o mun-
do dos objetos que são (Sein).

Em uma linha similar de pensamento se encontra a jusfenomeno-
logia de Aquiles Guimarães (2013), que ao partir da fenomenologia husser-
liana e da axiologia scheleriana aborda o valor como uma idealidade trans-
cendental (GUIMARÃES, 2007, p. 46), sendo a sua “existência” “verificada” 
por meio da intuição emocional da consciência. Aquiles alia em seu pen-
samento a tradição racionalista de Husserl quando traz em seus escritos a 
ideia de consciência e de intencionalidade elaboradas pelo pai da fenome-
nologia, ao tempo que insere a concepção de intuição emocional presente 
na filosofia de Max Scheler e as contribuições de Nicolai Hartmann.

Para o filósofo mineiro, os valores jurídicos estão referidos con-
cretamente à vivência da justiça ou do justo, sendo o valor uma “possi-
bilidade humana fermentada no campo da imaginação transcendental e 
não na perspectiva da intencionalidade dirigida à transcendência (a algo 
“fora do mundo”) ” (GUIMARÃES, 2007, p. 46).

Há, ainda, no pensamento filosófico português de António Braz 
Teixeira (1990, p. 67) a concepção dos valores como algo não entitativo, 
fora do domínio do ser e da realidade, visto que o valor vale, mas não é, 
cabendo ao homem desocultar ou realizar no seu agir o sentido e signi-
ficado do valor.
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Em que pese a rica discussão travada por parte da tradição jurídi-
ca acerca dos valores, percebe-se na contemporaneidade um verdadeiro 
esquecimento ou desprezo em relação a axiologia jurídica, tal fato se dá 
em razão do espírito do positivismo, do cientificismo e do materialismo 
do século XIX ainda presente em nosso tempo, os quais apenas admitem 
aquilo que pode ser medido (GUIMARÃES, 2013), que pode ser quanti-
ficado, afastando da investigação jurídica as regiões, os estratos e as zonas 
da vida que dizem respeito à vivência do espírito, tendo em vista que tais 
investigações não suprem, tampouco oferecem resultados “práticos” ao 
mundo tecnicista.

O debate acerca do valor não se trata de uma discussão “unica-
mente” filosófica, mas se revela como uma questão cara ao Direito, pois 
diz respeito ao próprio ser jurídico e sua essência, visto que o Direito 
existe enquanto possibilidade da concretização da justiça, a qual se reve-
la, mormente, como um valor inerente à pessoa humana (GUIMARÃES, 
2013, p. 42), como um “insubstancial que de nada depende, mas do qual, 
no mundo jurídico, tudo depende” (TEIXEIRA, 1990, p. 187), uma vez 
que ela é o valor que dá sentido axiológico ao Direito, sendo ela a razão 
de ser e de valer do jurídico (TEIXEIRA, 1990, p. 184).

Conceber a ideia de invariantes axiológicas que se consubstan-
ciam em verdadeiros limites ao ato de decidir significa compreender que 
o Direito não pode ir de encontro aos seus valores fundantes, i.e., ir de 
encontro aquilo que o constitui enquanto ser. Tais investigações ultra-
passam o campo unicamente factual ou normativo, os quais, como certa-
mente observou Aquiles, se constituem como um “fundamento de segun-
da ordem” (GUIMARÃES, 2013, p. 56).

Se a justiça se revela como um valor que fundamenta o Direito (TEI-
XEIRA, 1990), e o homem se constitui como o valor-fonte de todos os valo-
res (REALE, 1992), a decisão jurídica não pode ir de encontro a tais valores, 
sob pena de não possuir a qualidade de jurídica, pois está em dissonância 
com a essência do jurídico e, por conseguinte, ausente de juridicidade.

Fundamento diz respeito à essência, “porque esta não se submete 
às contingências da temporalidade e da historicidade a que ele está su-
jeito” (GUIMARÃES, 2013, p. 57), perquirir o fundamento do Direito é 
investigar a vivência da justiça e da (co)existência humana.

Dessa forma, o homem enquanto valor-fonte de todos os valores 
(REALE, 1992) e a justiça enquanto valor que dá sentido ao jurídico (TEI-
XEIRA, 1990) se consubstanciam em verdadeiras invariantes axiológicas 
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que limitam a atividade decisional, devendo o jurista sempre se pautar 
por ambos os valores, com fim a possibilitar a obrigatoriedade da coexis-
tência humana (GUIMARÃES, 2013).

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O debate acerca da “realidade” axiológica do Direito é por mui-
ta das vezes relegado dos estudos acadêmicos, tendo em vista que o reino 
axiológico diz respeito a vivência do espírito, não sendo passível de mensu-
ração, o que, por sua vez, é visto como um “caminho” perigoso pelos juris-
tas, pois pode dar azo a decisões e interpretações solipsistas e arbitrárias7.

Por essa razão, muita das vezes a ideia de valor é “traduzida” no 
debate jurídico sob o ponto de vista principiológico. A concepção de Rea-
le do homem como valor-fonte pode ser facilmente traduzida no con-
texto jurídico pela ideia presente no princípio da dignidade humana; o 
princípio da proteção e da precaução presente no Direito ecológico evi-
dencia o valor ecológico, o qual para Reale (1991, p. 142) se traduz como 
uma invariante axiológica. Contudo, encarar a realidade axiológica sob o 
ponto de vista principiológico traz alguns problemas para o pensamento 
jusfilosófico, o mais crucial deles é que os autores não trazem em seus 
estudos a influência da tradição axiológica filosófica e jurídica em suas 
investigações, o que aponta para uma visão deficitária ou solipsista dos 
valores (encarados como princípios).

Não há como se negar a realidade axiológica do Direito, embora 
possa se controverter a sua mensuração; o desprezo para com a ordem axio-
lógica apenas afasta do debate um importante conteúdo ao ser do jurídico.

O presente trabalho teve como objetivo investigar, ainda que de 
forma introdutória e sob um ponto de vista provocativo, a existência de 
valores que se consubstanciam em verdadeiras invariantes axiológicas, 
revelando-se como limites para a atividade decisional.

7 A título exemplificativo v. TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decisão judi-
cial: elementos para a compreensão de uma resposta adequada. 2. ed. Salvador: Jus-
Podvim, 2020, na qual o autor adota uma visão relativista sobre os valores, abordando 
a ideia de valor como algo passível de criação e modificação por cada pessoa. O autor 
traz uma visão subjetivista (a palavra é aqui empregada no mesmo contexto da filoso-
fia empírica combatida pela fenomenologia husserliana) dos valores, bem como não 
há uma concepção devidamente delineada acerca da natureza do valor; se ele seria um 
objeto, um ser, um algo não entitativo, uma qualidade presente nos objetos (Ortega y 
Gasset); se habitaria o campo do ser (Sein), o campo do dever-ser (Sollen) etc.
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O objetivo central foi fomentar um debate acerca da realidade 
axiológica jurídica, bem como se perquirir a existência de verdadeiras 
invariantes axiológicas dentro do campo jurídico. O tema é complexo e 
vasto, não sendo possível neste trabalho oferecermos um estudo detalha-
do sobre a questão, tampouco formular alguma pretensão em se oferecer 
conclusões categóricas acerca do tema. Trata-se, na verdade, de um con-
vite à reflexão axiológica jurídica.
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RESUMO

O presente trabalho visa investigar o problema da vinculação do árbitro 
aos precedentes vinculantes. Para tanto foi realizada uma pesquisa biblio-
gráfica que precisou primeiramente investigar se o precedente poderia ser 
considerado como fonte do direito. Afirmativa essa questão, passou-se a 
investigar a eficácia vinculante dos precedentes e o que, no precedente, 
vincularia a atuação de juízes e árbitros. Seguindo nessa ordem de ideias, 
exploramos a natureza jurídica da arbitragem e a sua jurisdicionalidade no 
Estado Constitucional de Direito, após, com essa investigação realizada e 
concluindo pela vinculação do árbitro ao precedente vinculante, o trabalho 
avança para o ponto fulcral, isto é, proceder à investigação dos mecanismos 
de controle da sentença arbitral que não observa o precedente.

Palavras-chave: precedente; precedentes vinculantes; arbitragem; fontes 
do direito.
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1. INTRODUÇÃO

O presente artigo visa analisar a possibilidade de que o árbitro 
esteja vinculado aos precedentes judiciais no momento de proferir a sua 
sentença.

Para tanto iniciamos abordando uma questão interessante para o 
direito: se os precedentes judiciais constituem fonte do direito, uma vez 
que sendo afirmativa a questão colocada, fica muito mais próxima a com-
preensão da vinculação do árbitro aos precedentes judiciais.

Assim, buscamos analisar as fontes do direito no sistema positi-
vista para, após, superado o primado da lei, verificar a posição dos prece-
dentes enquanto fonte primária do direito contemporâneo.

Porém não basta saber se o precedente é ou não fonte do direito, 
mas identificar o que temos como precedente, qual a sua diferença para a 
jurisprudência e súmulas, bem assim como sobre o valor vinculante dos 
padrões decisórios.

Após este primeiro momento passamos a abordar o tema cen-
tral da nossa pesquisa: a arbitragem e os precedentes. Aqui nos pareceu 
interessante tecer rápidos comentários sobre este método alternativo de 
solução de conflitos.

Verificamos ainda que a arbitragem pode ser de direito ou de 
equidade e analisamos a possibilidade ou não de falar em vínculo aos 
precedentes tanto em uma quanto em outra modalidade de arbitragem.

Estabelecemos, ainda, um paralelo quanto a possibilidade de 
aplicação do dever de fundamentação das decisões judiciais previsto no 
art. 489, CPC/2015 e art. 93, IX, CR/88 com a atuação do árbitro.

Entramos no tema sobre ser a arbitragem jurisdição ou mero 
equivalente jurisdicional, levando em conta a importância prática do 
tema, posto que reconhecido como mero equivalente jurisdicional não 
seria possível afirmar com propriedade ser o árbitro vinculado aos pre-
cedentes judiciais.

Por fim, encaramos a árdua missão de listar os instrumentos pos-
síveis de controle da sentença do árbitro que não observar a vinculação 
ao precedente. Assim é que falamos sobre a (im) possibilidade de uso da 
ação anulatória, da reclamação constitucional e da impugnação ao cum-
primento de sentença.
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2. O PRECEDENTE COMO FONTE DO DIREITO

As fontes do direito podem ser definidas como o lugar de onde ema-
nam normas jurídicas aptas a regular uma determinada relação entre pes-
soas. A definição dada por Bobbio (1995, p. 161) é a de que “são fontes do 
direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento 
jurídico atribui a competência ou a capacidade de produzir normas jurídicas”.

O autor fala de fontes do direito dentro de um contexto positi-
vista em que, como o próprio Bobbio (1995, p. 162) afirma, a lei possui 
primazia em relação às outras fontes do direito, já que “a doutrina juspo-
sitivista das fontes é baseada no princípio da prevalência de uma determi-
nada fonte (a lei) sobre todas as outras”.

Nessa mesma linha ensina Hespanha (1998 apud TUCCI, 2004, 
p. 197) que “no plano das fontes do direito, esse paradigma elevava a lei 
parlamentar — expressão máxima da ‘vontade geral’ — à dignidade de 
fonte primeira, se não única, de direito”.

Ao abordar algumas das fontes do direito, Bobbio não faz refe-
rência ao precedente judicial, mas fala sobre a decisão do juiz como fonte 
de direito e assegura “o poder judiciário, portanto, não é uma fonte princi-
pal (ou fonte de qualificação) do direito” e isso porque

No processo de formação do Estado moderno, o juiz perde a po-
sição que anteriormente detinha de fonte principal de produção 
do direito, para se transformar num órgão estatal, subordinado 
ao poder legislativo e encarregado de aplicar fielmente (podemos 
dizer, mecanicamente) as normas estabelecidas por este último. 
(BOBBIO, 1995, p. 170).

Assim é que num ambiente positivista compreender os prece-
dentes como fonte do direito só se legitima se se entender a decisão judi-
cial como fonte secundária do direito e isso por que o juiz não produzia 
o direito, mas apenas declarava a letra da lei.

Reale (1976, p. 141), por sua vez, explica que “não há razões de 
ordem lógica para se proclamar o primado desta ou daquela forma de pro-
dução de normas ou modelos jurídicos”. O autor situa as fontes do direito 
a partir de circunstâncias sociais e históricas, que vão permitir dizer qual 
fonte do direito deve prevalecer naquele ordenamento.
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É nesse ponto que o autor faz a distinção das fontes do direito nos 
ordenamentos de tradição romanística e o da tradição anglo-americana. 
Aqui o autor, até mesmo pela época em que seu texto foi escrito, mencio-
na que o primeiro é regido pelo primado da lei como fonte do direito; o 
segundo tem nos usos e costumes a revelação (ou produção) do Direito.

Ainda fortes na lição de Reale (1976), podemos compreender 
que no nosso contexto histórico e nas circunstâncias sociais em que nos 
encontramos, podemos “atualizar” as nossas fontes do direito.

No entanto, o eminente jurista já percebia isso na sua época.
Para Reale (1976, p. 169), então, “se uma regra é, no fundo, a sua 

interpretação, isto é, aquilo que se diz ser o seu significado, não há como 
negar à jurisprudência a categoria de fonte do direito” — e completa di-
zendo que — “não tem sentido continuar a apresentar a Jurisprudência ou 
o costume como fontes acessórias ou secundárias”.

Tucci (2004, p. 202) afirma que essa superação do monopólio da 
lei como fonte do direito ruiu, pois

Como a experiência mostrava que o ordenamento jurídico possuía 
lacunas e, com alguma frequência era insuficiente para solucionar 
litígios não contemplados pelo legislador a atuação do intérprete 
passava necessariamente a desempenhar função integrativa.

Desta feita, os juízes lançam mão de interpretar o texto, que irá 
revelar a norma jurídica para o caso concreto. Essa atividade exercida pela 
jurisdição é, na realidade, desempenhada dentro de uma estrutura de po-
der. E aqui vale muito a preleção de Reale (1976) para quem os processos de 
produção da norma jurídica pressupõem uma estrutura de poder.

Sendo assim, compete afirmar que as fontes do direito produzem 
normas jurídicas e, se os precedentes são as normas (produtos da interpre-
tação do texto) realizadas pelo judiciário dentro de uma estrutura de poder 
e visam aplicação em outros casos, os precedentes são fontes do direito.

Ora, mas porque falar em fontes do direito quando se quer de-
monstrar (ou confirmar uma hipótese de) que o árbitro deve aplicar os 
precedentes judiciais? A resposta a esta pergunta passa pelo conceito de 
jurisdição no Estado Constitucional de Direito.

A jurisdição vista e tida como monopólio estatal tinha (ou tem) uma 
característica bastante proeminente, que era (ou é) a substitutividade, isto é, 
o juiz ao solucionar os conflitos atua em substituição à vontade das partes.
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Na construção clássica, portanto, o juiz, investido que é de jurisdição 
e, somente ele, pode atuar substituindo a vontade das partes, exercício esse 
que faz dentro dos limites da lei (ou melhor seria dizer, da constituição).

No atual quadro legislativo, porém, o Código de Processo Civil 
de 2015 (CPC/2015) adota postura diferente, fala em vedação de afasta-
mento do poder jurisdicional e não mais do Poder Judiciário como diz o 
texto constitucional.

Essa sutil diferença entre o texto constitucional e a lei é percebida 
e tratada pela agudeza de espírito de Pinho (2019, p. 798-9) para quem

Embora haja similitude entre as duas redações, uma leitura mais 
atenta revela que o comando infraconstitucional busca oferecer uma 
garantia mais ampla, extrapolando os limites do Poder Judiciário, a 
quem incumbe prestar a jurisdição, mas não como um monopólio.
(...)
Por isso, o art. 3° do NCPC, ao se referir a apreciação jurisdicional, 
vai além do Poder Judiciário e da resolução de controvérsias pela 
substitutividade. O dispositivo passa a permitir outras formas po-
sitivas de composição, pautadas no dever de cooperação das par-
tes e envolvendo outros atores.

No mesmo sentido é o dizer de Greco (2015, p. 70)

A composição de litígios e a tutela de interesses particulares po-
dem ser exercidas por outros meios, por outros órgãos, como os 
órgãos internos de solução de conflitos, estruturados dentro da 
própria Administração Pública, compostos de agentes dotados de 
efetiva independência, e até por sujeitos privados, seja por meio de 
arbitragem, seja pela justiça interna das associações.

Ainda sobre o tema, nas colocações de Mancuso (2020, p. 178-9):

A própria palavra Jurisdição, que dentre nós aparece tradicionalmen-
te atrelado ao Estado, hoje comporta outra acepção, distanciando-se 
do sentido monopolístico oficial e abrindo-se para outras instâncias: 
dir-se-ia, outras estradas vicinais, adrede pavimentadas para ofertar 
justiça por outros meios e perante outros atores da cena judiciária, sem-
pre ao pressuposto de que o conflito de interesses, prenunciado ou 
consumado, venha prevenido, ou, então, composto de modo justo, 
sob uma boa equação de custo-benefício. (Grifos originais).



227

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

Pois bem, neste sentido é que se passa a admitir que a arbitragem 
é jurisdição, uma vez que resolve os conflitos que lhe são submetidos, seja 
pela substituição da vontade das partes, seja pela conciliação alcançada 
antes da sentença.

Assim considerado — o árbitro exercendo atividade jurisdicio-
nal, isto é, tendo o poder de dizer o direito2 —, deve dizê-lo na mesma 
medida que os juízes o dizem, isto é, vinculando-se ao ordenamento jurí-
dico, portanto, às fontes do direito.

Para além da afirmação feita acima é importante ter em mente 
que se se considerar o precedente como fonte do direito, temos que o pre-
cedente compõe o ordenamento jurídico e, portanto, deve ser aplicado 
pelos árbitros.

A esse “deve” é que precisamos tecer detalhes. Quais padrões de-
cisórios podem ser considerados precedentes? Dentre eles, quais detêm 
eficácia vinculante? É o que veremos a seguir.

3. A EFICÁCIA VINCULANTE DO PRECEDENTE

Não são todos os padrões decisórios que têm o atributo da vincu-
lação. Salomão e Fux (2000, p. 16) asseveram que “em linhas substanciais, 
o novo Código de Processo Civil basicamente subdividiu os precedentes em 
dois tipos: os persuasivos e os vinculantes”.

Entendendo a palavra precedente no sentido amplo temos que a 
sua definição “é uma decisão judicial pretérita que acaba por ter relevân-
cia em casos subsequentes, servindo de referência na decisão desses casos”. 
(STRECK, 2020, p. 349).

Assim é que uma decisão judicial como, por exemplo, o julgamen-
to de um recurso especial ou extraordinário (que não estejam submetidos 
a sistemática de julgamentos repetitivos) serão precedentes, mas não terão 
eficácia vinculante, mas tão somente persuasiva ou argumentativa.

Já o art. 927 encerra um rol vinculativo de precedentes e, neste 
sentido, Mendes (2017, p. 97) leciona que:

2 Aqui temos que diferençar a arbitragem de direito e a arbitragem por equidade. 
Sendo a arbitragem por equidade, deve o árbitro respeitar a convenção arbitral e 
julgar nos limites propostos, porém, sendo arbitragem de direito, o árbitro deve 
aplicar o ordenamento jurídico e, consequentemente, os precedentes vinculantes.
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Com a edição do novo Código de Processo Civil, pode-se dizer 
que há um sistema de pronunciamento qualificados, ou de juris-
prudência e de precedentes definido legalmente e que nestes ter-
mos, não pode ser considerado como um regime típico de stare 
decisis, ou seja, que os precedentes em geral passam a ter um ca-
ráter vinculativo no sentido vertical e horizontal. Mas, por outro 
lado, não existe um mero efeito persuasivo nas hipóteses indica-
das nos cinco incisos do art. 927.

Todavia o entendimento não é pacífico, posto que como já aler-
tou Bueno (2018, p. 703) “haverá espaço para questionar se esse efeito vin-
culante é, ou não, harmônico ao ‘modelo constitucional do direito proces-
sual civil’, fora das hipóteses em que a própria CF o admite”.

Câmara (2016, p. 436) é ainda mais incisivo ao afirmar que “é 
preciso, desde logo, afastar-se a ideia — que poderia resultar de uma leitura 
isolada do art. 927 — de que todos os pronunciamentos ali indicados se-
riam precedentes vinculantes”. Para este autor seriam vinculantes as deci-
sões dos incisos I a III e meramente argumentativas as decisões dispostas 
nos incisos IV e V do art. 927, CPC/15.

No entanto, a doutrina que começa a se formar majoritariamen-
te3 é no sentido de que o rol do art. 927, CPC é de fato veiculador de pre-
cedentes vinculantes. Neste sentido é o escólio de Neves (2016, p. 1.397):

Conforme entende a doutrina amplamente majoritária o art. 927 
do Novo CPC é suficiente para consagrar a eficácia vinculante aos 
precedentes e enunciados sumulares previstos em seus incisos. Ou 
seja, “observarão” significa aplicarão de forma obrigatória.

Merece destaque, ainda, a citação do enunciado 170 do Fórum 
Permanente de Processualistas Civis que tem a seguinte redação: “as deci-
sões e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 são vinculantes 
aos órgãos jurisdicionais a eles submetidos”.

Outro ponto que faz jus a tratamento neste espaço é o quê que 
vincula no precedente vinculante, ou seja, ao que o árbitro estaria vin-
culado.

De início convém alertar que não é a parte dispositiva que vai 
vincular o árbitro. Este elemento da sentença (em sentido amplo) cuida 

3 DONIZETE, Elpídio. Curso Didático de direito processual civil. 21ª ed. São Pau-
lo: Atlas, 2018, p. 1249.
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de resolver o caso concreto, criando a norma jurídica para reger aquela 
hipótese específica.

Assim é que para Câmara (2018, p. 269):

Não deve, pois, haver dúvida de que a eficácia vinculante dos pa-
drões decisórios que formalmente são dela dotados reside em seus 
fundamentos determinantes (ou, caso se prefira empregar expres-
sões que não estão em língua portuguesa, ratio decidendi, como di-
zem os britânicos, ou holding, como preferem os norte-americanos).

Aqui não é o lugar, devido aos limites deste trabalho para tratar 
de como se vai determinar a extração da ratio decidendi de uma decisão. 
Questão essa bastante tormentosa tanto em doutrina nacional, quanto 
estrangeira. Fica aqui apenas a informação de que os juízes (e também 
os árbitros) estão vinculados aos fundamentos determinantes da decisão. 
Dessarte, o árbitro deverá em sua sentença, quando diante de uma arbi-
tragem de direito, se ater aos limites da ratio decidendi daquele preceden-
te aplicável à hipótese em julgamento.

No tópico seguinte cuidaremos de analisar os tipos de arbitragem 
— e arbitragem propriamente dita —, bem como a colocação dos prece-
dentes neste cenário de resolução de conflitos fora do Poder Judiciário.

4. ARBITRAGEM E PRECEDENTES

A arbitragem é antiga no Brasil em relação aos demais métodos al-
ternativos de solução de conflitos. A lei 9.307/96 instituiu a arbitragem, que 
inclusive, chegou com uma certa desconfiança de certo setor da doutrina.

Questionada no Supremo4, por maioria, entendeu-se pela sua 
constitucionalidade.

O Código de Processo Civil, para colocar uma pá de cal, espan-
cando quaisquer dúvidas remanescentes, previu no §1º do seu art. 3º que 
“é permitida a arbitragem, na forma da lei”.

Assim é que a arbitragem compõe mais uma alternativa dentro do 
sistema multiportas de solução de conflitos. Deste modo, o jurisdicionado 

4 A lei de arbitragem sobre incidente de inconstitucionalidade nos autos da SE 
5.206-Espanha (AgRg) de Relatoria do Min. Sepúlveda Pertence. Neste julgamento 
ficaram vencidos os ministros Sepúlveda Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da 
Silveira e Moreira Alves.
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tem à sua disposição não apenas o Poder Judiciário, mas também outras 
formas de resolução de conflitos que podem se adequar melhor ao seu 
caso. A arbitragem é, pois, um meio heterocompositivo de solução de 
conflito e está à disposição das partes.

Questão doutrinária interessante é o entendimento sobre a arbi-
tragem ser um equivalente jurisdicional ou jurisdição propriamente.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016) negam o caráter jurisdi-
cional da arbitragem e, após traçarem diversas características da jurisdição 
como a indelegabilidade, unidade e exercício por um juiz que seja investido 
no cargo de acordo com a lei (concurso público) para ser o juiz natural da-
quele caso levado ao Poder Judiciário, chegam a conclusão de que:

A mistura da atividade do árbitro com a atividade da jurisdição, ou 
o superdimensionamento do conceito de jurisdição, além de des-
qualificar a essência da jurisdição no quadro do Estado Constitu-
cional, coloca no mesmo patamar objetivos que nada têm em co-
mum (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 182-3).

Assim, para os autores haveria, no máximo, uma jurisdição estatal e 
uma outra, a jurisdição arbitral. Todavia, conforme visto na sessão anterior, o 
entendimento majoritário é que a arbitragem tem caráter de jurisdição.

Precisamos voltar no assunto para entender a relação entre ar-
bitragem e precedente. É que para afirmar pela vinculação do árbitro ao 
precedente (como fonte do direito) é preciso dizer, antes, que a arbitra-
gem exerce jurisdição, uma vez que jurisdição é o poder pelo qual se diz 
o direito no caso concreto.

A lei de arbitragem, contudo, indica que a arbitragem pode ser de 
direito ou de equidade. Neste sentido, veja-se que é possível que o juiz jul-
gue por equidade, mas tão somente nos casos previstos em lei (CPC/15, 
parágrafo único, art. 140), já a arbitragem pode ser realizada por equida-
de, caso as partes assim desejem e prevejam na convenção.

O julgamento pela equidade se legitima perante o árbitro, uma 
vez que ele é pessoa de confiança das partes, bem como a arbitragem, 
ainda que se reconheça o caráter jurisdicional, é uma opção das próprias 
partes em relação a direito que é disponível. Assim se o jurisdicionado 
pode até mesmo abrir mão de seu direito, porque não se valer da arbitra-
gem prescindindo das normas legais?
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Ademais, como assevera Mancuso (2020, p. 337) trata-se de “re-
gra de julgamento que alarga o âmbito da cognição do árbitro e cria um 
ambiente mais propício à justa composição”.

Sendo, portanto, a arbitragem por equidade, o árbitro que não 
está vinculado sequer à lei, também não estaria vinculado aos preceden-
tes. É esse também o entendimento de Tucci (2016) para quem:

Se o tribunal arbitral tivesse sido constituído para julgar por equi-
dade (e não com base no Direito), poder-se-ia admitir, com efeito, 
toda liberdade daquele para recusar a incidência da norma ou de 
determinada orientação jurisprudencial por reputá-la, por exem-
plo, injusta na situação concreta.

Por outro lado, sendo a arbitragem de direito, parece claro, pela 
exposição até aqui realizada, que há uma vinculação aos precedentes 
(como fontes do direito que são).

Conclusão idêntica é a de Temer (2018, p. 524), que observa que 
“nesse contexto, adotada a concepção de que os precedentes brasileiros tam-
bém são fonte de direito, inexorável a conclusão pelo dever dos árbitros de 
ponderá-los e aplicá-los quando do exercício de sua função jurisdicional”.

Por fim, cabe mais uma advertência. É que o §1º do art. 2º da Lei 
de Arbitragem prevê que “poderão as partes escolher, livremente, as regras 
de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação 
aos bons costumes e à ordem pública”.

Dessa maneira, mesmo sendo a arbitragem de direito, é possível 
que o árbitro não aplique o precedente, se as partes assim desejarem. O 
que queremos dizer é que as partes podem afastar o precedente, desde 
que de comum acordo e previsto na convenção de arbitragem. Fora disso, 
o árbitro deve observar os precedentes vinculantes.

No dizer de Nunes, Bahia e Pedron (2021, p. 261) “mesmo sendo 
de direito elas podem escolher quais regras serão aplicadas (desde que não 
haja violação aos costumes e à ordem pública). (Grifamos).

No próximo capítulo vamos abordar as consequências jurídicas 
da não observância dos precedentes quando fosse o caso de vinculação. 
Dito de outro modo, quais os instrumentos ou mecanismos à disposição 
no ordenamento para exercício do controle sobre a aplicação dos prece-
dentes vinculantes pelo árbitro em sua sentença.
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5. INSTRUMENTOS PARA FAZER VALER O PRECEDENTE

O ordenamento jurídico prevê instrumentos de controle para as 
decisões judiciais. No clássico Teoria Geral do Processo, Grinover, Araú-
jo e Cintra (2009, p. 81) sinalizam como principal fundamento do princí-
pio do duplo grau de jurisdição, que é de natureza política, o fato de que:

Nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessários controles. 
O Poder Judiciário, principalmente onde seus membros não são 
sufragados pelo povo, é, dentre todos, o de menor representativi-
dade. Não o legitimaram as urnas, sendo o controle popular sobre 
o exercício da função jurisdicional ainda incipiente em muitos 
ordenamentos, como o nosso. É preciso, portanto, que se exerça 
ao menos o controle interno sobre a legalidade e a justiça das de-
cisões judiciárias.

Os árbitros não poderiam ficar sem tal controle, contudo, deve-
-se reconhecer que o controle à atividade do árbitro deve ser menor. A 
uma, pois o árbitro é escolhido pelas partes, assim, de um modo ou outro, 
o árbitro tem na aceitação da sentença arbitral, uma manifestação de von-
tade, quase que sua própria. A duas, pois aqui não há função estatal, de 
modo que o controle sobre os atos estatais, que se legitima pela necessária 
observância da lei, não faz tanto sentido na arbitragem.

Todavia, algum controle deve haver, evitando assim arbitrarie-
dades privadas, porém, o controle da sentença arbitral se dá de modo 
meramente formal.

É que a sentença arbitral somente poderá ser revista pelo Judi-
ciário na medida em que incidir sobre algum dos casos previstos no art. 
32 da Lei de Arbitragem. E é sobre este controle que vamos nos debruçar, 
separando, basicamente, três modos de controle das decisões para inves-
tigar se em algumas delas é possível controlar a aplicação dos precedentes 
pelo árbitro.

Antes de avançar para os mecanismos de controle é importante 
citar o posicionamento doutrinário em sentido contrário ao texto, vale 
dizer, a posição que não admite qualquer controle da sentença. Nesse ca-
minho trilha Talamini (2018), que após admitir que o árbitro está vincu-
lado aos precedentes, posto que fontes do direito, assevera que:
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Não cabe usar contra as decisões arbitrais nenhum mecanismo 
processual judiciário de observância de força vinculante de pre-
cedentes. São inaplicáveis à arbitragem, entre outros: a reclama-
ção por inobservância do precedente; a suspensão do processo na 
pendência de julgamento de caso repetitivo; a imposição de nuli-
dade por inobservância do precedente em casos alheios ao distin-
guishing e ao overruling; a impugnação ao cumprimento de título 
judicial desconforme a decisão vinculante do STF etc.

E arremata dizendo que não se trata de deficiência do sistema 
arbitral, ao contrário, possui até mesmo vantagens, como, v. g., “a de per-
mitir ao árbitro ignorar decisões-quadro que não refletem a verdadeira ex-
pressão do ordenamento” (TALAMINI, 2018).

Discordamos da posição aventada acima e, ao longo do texto, as 
razões serão demonstradas.

5.1. Ação anulatória

O art. 32 da Lei de Arbitragem prevê as causas em que a sentença 
arbitral será nula. São elas: I - for nula a convenção de arbitragem; II - 
emanou de quem não podia ser árbitro; III - não contiver os requisitos 
do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convenção de 
arbitragem; V - não decidir todo o litígio submetido à arbitragem; VI - 
comprovado que foi proferida por prevaricação, concussão ou corrupção 
passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, 
inciso III, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os princípios de que 
trata o art. 21, § 2º, desta Lei.

Note-se que não há no dispositivo legal um inciso que mencione 
que o Poder Judiciário poderá controlar a decisão em caso de não obser-
vância do precedente.

Mas aqui cabe um ponto de atenção: vimos alhures que a arbi-
tragem pode ser de equidade, ocasião em que as partes devem ter reque-
rido expressamente. Neste sentido, estando diante de uma arbitragem de 
direito, caso o árbitro não aplique algum dos precedentes ou o próprio 
direito positivo, estará proferindo sentença fora dos limites da convenção 
de arbitragem ao julgar pelo jus e não pela lex5, violando assim o inciso IV 

5 É bem-humorada a colocação de Eros Roberto Grau sobre Lex e Jus, in verbis: “fazer 
e aplicar leis e fazer justiça não se confundem. O direito [Lex] é um instrumento 
de harmonização/dominação social e a Justiça [Jus] realmente não existe aqui. Só 
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do art. 32 e, portanto, poderá sofrer controle do Judiciário que irá cassar 
a decisão e determinar que o árbitro profira outra em seu lugar (§2º do 
art. 33 da Lei 9.307/96).

Em sentido contrário, porém, Talamini (2018) afirma que:

O argumento de que a violação ao precedente violaria a conven-
ção arbitral que previu arbitragem de direito (e não por equidade) 
“prova demais”; conduziria à conclusão de que toda sentença arbi-
tral incorreta quanto à solução de mérito seria controlável e anu-
lável pelo Judiciário. E não é assim. Nem mesmo o manifesto erro 
na solução dada ao mérito da causa é impugnável judicialmente. 
Os limites de controle judicial da arbitragem são dados pelo art. 32 
da lei de Arbitragem, em rol exaustivo.

Porém, não se trata de dizer que toda sentença incorreta seria 
considerada como proferida fora dos limites da convenção de arbitragem 
e isso porque a sentença que não observa precedente não necessariamen-
te é incorreta, mas sim omissa.

A interpretação do árbitro sobre determinado precedente levan-
tado na sentença, por exemplo, não pode ser objeto de anulatória, pois ele 
aplicou o precedente. Se foi equivocadamente ou não, ficará no plano da 
argumentação — que não é objeto de cognição judicial. Por outro lado, se 
ele sequer aplica e também não cumpre com o seu ônus argumentativo de 
afastar ou distinguir o precedente do caso, aí sim se pode falar em senten-
ça proferida fora dos limites da convenção de arbitragem.

Não sendo o caso de arbitragem por equidade, mas sim de direito, 
caso o árbitro não observe a legislação de direito positivo, não caberá con-
trole da atividade arbitral e o mesmo se aplicará no caso de o árbitro não 
observar os precedentes, isto é, não caberá controle da sentença arbitral.

Temer (2018, p. 525) ainda identifica outras hipóteses para pos-
sibilitar o controle judicial pela via da ação anulatória. A primeira seria a 
violação de precedente que versa sobre garantias processuais.

A despeito da arbitragem estar à livre disposição das partes, não 
se trata de terreno abandonado, devendo, pois, estar ocupado de garan-
tias mínimas e constitucionalmente previstas. Esse é o teor da própria lei de 
arbitragem, que no §2º do seu art. 21, dispõe que “serão, sempre, respeitados 

existe no Paraíso!”. (Por que tenho medo dos juízes: a interpretação/aplicação do 
direito e os princípios, 10ª ed. 2021).
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no procedimento arbitral os princípios do contraditório, da igualdade das 
partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento”.

Já o art. 32 dispõe que caberia ação anulatória daquela sentença 
arbitral que viola os citados princípios. Assim, Temer (2018) identifica 
uma vinculação indireta do árbitro ao precedente. Vejamos passagem in-
teressante do seu texto:

Afinal, caso a parte submeta determinada decisão arbitral ao con-
trole judicial sob a alegação, por exemplo, de que houve violação 
ao contraditório pela vedação de oportunidade de manifestação 
após a produção de determinada prova, e existir precedente judi-
cial sobre o ponto, o juiz estatal deverá aplicar tal precedente ao 
julgar a anulatória. Por isso, o precedente vincularia indireta-
mente a arbitragem. (TEMER, 2018, p. 525) (grifamos).

Outra hipótese aventada por Temer (2018) é aquela que vê na fal-
ta de ponderação do precedente vinculante um vício de fundamentação, 
que acarretaria a anulabilidade da sentença arbitral com base no inciso 
III do art. 32.

Neste ponto é feito um esforço argumentativo para admitir a 
aplicação do art. 4896, CPC ao procedimento arbitral. Isso por que o cita-
do dispositivo determina que o juiz incidiria em vício de fundamentação 
quando “deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no 
caso em julgamento ou a superação do entendimento (art. 489, VI, CPC)”.

6 O art. 489, para a autora não teria caráter inovativo, mas tão somente seria um 
reflexo do dever de motivação das decisões, prevista no art. 93, IX da CR/88. Con-
cordamos com a aplicação do dever de fundamentar, mas sob outros argumentos. 
É que o dever de motivação do art. 93, IX da CR/88 está previsto para as decisões 
judiciais e está inserido no capítulo atinente ao Poder Judiciário e sua estrutura, 
sendo certo que a arbitragem não está inserida nesta estrutura. Já o art. 489 também 
não se aplicaria às decisões do árbitro, uma vez que se direciona ao juiz da causa, 
também inserido no contexto do Poder Judiciário. Entendemos que não há neces-
sidade de buscar em outros diplomas a resposta para a possibilidade de controle 
judicial da decisão que não observa o precedente, pois o art. 26, II, menciona que 
é na fundamentação que o árbitro deverá analisar “as questões de fato e de direito, 
mencionando-se, expressamente, se os árbitros julgaram por equidade”; assim, caso o 
árbitro se omita em apreciar alguma questão de fato ou direito trazida pelas partes, 
poderão elas perseguir a anulação no âmbito do Poder Judiciário com a autorização 
legal do art. 26, II c/c art. 32, III, Lei 9.307/96.
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Fazendo coro com a citada autora, citamos novamente Tucci 
(2016) que ensina que:

A regra do artigo 489, parágrafo 1º, inciso VI, do Código de Pro-
cesso Civil, a qual, à evidência, também se aplica à arbitragem, é 
vocacionada à proteção da confiança, quando impede que o juiz 
(ou árbitro), ao proferir a sentença, despreze súmula ou preceden-
te, colacionado como reforço argumentativo por uma das partes, 
não tomando o cuidado de explicar que o julgado paradigma não 
se aplica ao caso concreto, ou mesmo, que já se encontra superado 
pela obsolescência. (TUCCI, 2016).

Ainda vale a citação de Macêdo (2020), que vai no mesmo sentido:

O art. 489, § 1º, VI, dispõe: não se considera fundamentada a deci-
são que deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de 
distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento 
(MACÊDO, 2020, p. 384).

Argumenta, a já citada autora, que também o árbitro deve fun-
damentar a sua sentença, uma vez que previsto expressamente a funda-
mentação como requisito essencial da sentença arbitral e inquina de vício 
aquela que não possua tais requisitos (TEMER, 2018). Por isso, ao não 
ponderar sobre um precedente indicado por uma das partes em sua sen-
tença, haveria vício de fundamentação autorizador da anulação da sen-
tença arbitral — também indiretamente.

Um último ponto a se tratar é saber se a sentença somente seria 
passível de anulação por defeito de fundamentação se o árbitro deixasse 
de seguir precedente invocado pela parte ou se a ausência de menção do 
precedente pela parte e não observância pelo árbitro também inquinaria 
de vício a sentença.

Temer (2018) e Tucci (2016) chamam a atenção para o brocardo 
iura novit cúria (ou arbiter). Nas palavras dos autores:

E tal entendimento poderia ser aplicado inclusive quanto aos pre-
cedentes que não tenham sido expressamente invocados pelas 
partes, mas que, por comporem o direito eleito, devem ser de co-
nhecimento dos árbitros, por força do iura novit arbiter. Segundo 
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tal perspectiva, a não aplicação do direito eleito – que compreende 
precedentes sobre mérito – caracterizaria desrespeito à convenção 
de arbitragem, vício passível de controle judicial pela via da anu-
latória, nos termos do art. 32, IV, da Lei 9.307/96. (TEMER, 2018, 
p. 528). Entendo que, por força do importante aforismo, iura novit 
curia, mesmo que a tese jurisprudencial, embora relevante, não 
seja invocada pela parte interessada, a sentença encontra-se eiva-
da de nulidade, se o árbitro desprezá- la de forma injustificada. 
(TUCCI, 2016).

São essas, pois, as possibilidades de enquadrar a ação anulató-
ria por desrespeito aos precedentes na arbitragem. Mas não é só a ação 
anulatória, a Reclamação também é lembrada pela doutrina. Vejamo-la, 
então, na sequência.

5.2. Reclamação

A reclamação tem previsão constitucional no art. 102, I, l para 
a preservação da competência e garantia da autoridade das decisões do 
STF; no art. 103-A, §3º para anular ato administrativo ou cassar a decisão 
judicial reclamada, determinando que outra seja proferida com (contra-
riar) ou sem (aplicar indevidamente) a aplicação da súmula vinculante, 
conforme o caso e; no art. 105, I, f para a preservação da competência e 
garantia da autoridade das decisões do STJ.

O Código de Processo Civil, no art. 988 também trata do insti-
tuto da reclamação e prevê a sua utilização para garantir a competência e 
a autoridade das decisões do tribunal, além da súmula vinculante e deci-
sões em controle concentrado perante o STF e garantir a observância de 
acórdão proferido em julgamento de incidente de resolução de demandas 
repetitivas ou de incidente de assunção de competência.

Considerando a taxatividade do art. 988 do CPC, a doutrina entende 
que não cabe reclamação contra decisão que deixe de aplicar o precedente.

Contudo, queremos nos deter à súmula vinculante, nesse primei-
ro momento. Esse padrão decisório é vinculante não apenas por disposi-
ção do art. 927, mas principalmente por disposição constitucional. Acer-
ca dele, a própria Constituição previu o instituto da reclamação, quando 
não fosse observado pela administração pública ou por decisão judicial.

Aqui, ainda que não se fale em decisão arbitral, é conveniente a 
possibilidade de uso quando se tratar de arbitragem de direito. Note-se 
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que a súmula vincula não apenas os órgãos do Poder Judiciário, mas 
também toda a administração pública que, evidentemente, não compõe 
a estrutura judicial.

Por este motivo não concordamos com a colocação de Macêdo 
(2020), para quem:

Apenas é possível ajuizar reclamação contra decisão de órgão infe-
rior que descumpriu a decisão de órgão superior, o que evidencia 
uma relação de hierarquia. Estando a arbitragem fora da organiza-
ção judiciária, inexiste hierarquia entre tribunal arbitral e tribunal 
judicial. (MACÊDO, 2020, p. 387).

Neste sentido, no tocante aos precedentes vinculantes citados no 
art. 927 e que tenham correspondência com o art. 988 autorizariam o uso 
da reclamação em caso de inobservância pelo árbitro.

Assim, não apenas no que toca às súmulas vinculantes. Onde há 
a mesma razão, aplica-se o mesmo direito (coerência na argumentação), 
de modo que, se se entender que cabe reclamação para contestar a sen-
tença do árbitro que não observa a súmula vinculante, deveria ser apli-
cada a mesma ideia para defender que cabe reclamação para contestar a 
sentença arbitral que não observa outros padrões decisórios que estão no 
rol (taxativo) do art. 988, CPC.

Pois então, caberia reclamação para a inobservância de decisão 
do STF em controle concentrado de constitucionalidade (além da impug-
nação ao cumprimento de sentença, como se verá adiante) e acórdão em 
julgamento de Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas e Inci-
dente de Assunção de Competência.

5.3. Impugnação ao cumprimento de sentença

É possível, por fim, que o litigante requeira a decretação de nu-
lidade da sentença arbitral na impugnação ao cumprimento de sentença 
(Lei de Arbitragem, art. 33, 3º).

De fato, a sentença arbitral constitui título executivo judicial, na 
forma do que dispõe o art. 515, VII, CPC, emprestando a ela a mesma 
força de uma sentença proferida em processo judicial.

Com isso, é possível que se aleguem todas as matérias defensivas 
previstas no §1º do art. 525, CPC. Dentre as hipóteses, apenas uma chama a 
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atenção para o tema aqui tratado: a alegação de inexequibilidade do título 
ou inexigibilidade da obrigação.

O §12 do mesmo art. 525 aduz que:

Para efeito do disposto no inciso III do § 1º deste artigo, con-
sidera-se também inexigível a obrigação reconhecida em título 
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em 
aplicação ou interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo 
Supremo Tribunal Federal como incompatível com a Constitui-
ção Federal, em controle de constitucionalidade concentrado 
ou difuso. (grifamos)

Note que o dispositivo legal define como inexigível o título — 
para nós, sentença arbitral — quando contrário à decisão do STF em con-
trole concentrado de constitucionalidade que, por sua vez, vem a ser um 
dos precedentes vinculantes listados no art. 927, CPC.

Seguindo esta ordem de ideias, estando o árbitro vinculado ao 
precedente e, sendo a decisão do STF em controle concentrado um pre-
cedente vinculante, a impugnação ao cumprimento de sentença é um 
mecanismo de controle da atividade do árbitro que julga em sentido con-
trário ao precedente.

6. CONCLUSÕES

Embora haja séria controvérsia doutrinária acerca do tema — o 
que ficamos impedidos de esmiuçar nas limitadas linhas deste trabalho 
— parece correta a constatação de que se o problema da vinculação do 
árbitro aos precedentes precisa ser melhor desenvolvido legalmente.

Diferente é a posição majoritária no sentido de compreender os 
precedentes como fonte do direito e além de fonte do direito, nos parece 
ser esta a fonte do problema acima colocado também. É que falar que 
precedentes são fontes do direito e ao mesmo tempo dizer que o árbitro 
não está vinculado a ela na arbitragem de direito é um contrassenso.

Tal contrassenso, porém, não leva ao fato de admitir que existam 
controles sobre a sentença que não observa o precedente vinculante, isto 
é, não é pelo fato de que o árbitro está vinculado que necessariamente 
deve haver um mecanismo para solucionar o problema.
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A despeito disso, no presente trabalho, concluímos que: a) há 
vinculação do árbitro aos precedentes e; b) existem mecanismos de con-
trole da sentença arbitral que visam a conformar a sentença à essa impor-
tante fonte do direito.

Por coerência com o que se disse acima, temos que ambas as afir-
mações (a e b) são verdadeiras, mas a primeira não justifica a segunda.

Daí que não basta dizer que o árbitro está vinculado ao preceden-
te para concluir pela existência de mecanismos, de maneira que tivemos 
que fundamentar as nossas ideias a partir de cada mecanismo proposto.

Embora incipiente, as conclusões iniciais e que podem ser alte-
radas ao longo do tempo, posto que a mudança de posicionamento será 
sempre salutar quando exista elementos para isso, pensamos ser cabível 
até mesmo a reclamação para combater a inobservância dos precedentes 
na sentença do árbitro (posição amplamente minoritária).

Assim é que é preciso que a doutrina avance no tema, interpre-
tando as disposições de lege lata e propondo modificações de lege ferenda. 
Não foi esse último o nosso objetivo, mas tão somente tentar estabelecer 
uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico e aplicá-lo ao 
problema da arbitragem, o que só irá fortalecer o sistema de precedentes 
no Brasil.
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RESUMO

Com o avanço da globalização, aliado às inovações tecnológicas, multi-
plicam-se as lesões de massa, causando danos a um grande número de 
indivíduos. Buscando evitar a dispersão da jurisprudência, o legislador 
brasileiro apresentou, a partir do Código de Processo Civil de 2015, o 
advento do incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR). Não 
obstante a nítida influência do mecanismo alemão do Musterverfahren, o 
instituto brasileiro não deixou de ser influenciado por diversas experiên-
cias do direito estrangeiro. O texto tem como foco a comparação com a 
Group Litigation Order (GLO), justamente diante da crescente relevância 
do cenário anglo-saxão no direito brasileiro e por ser, também, um meca-
nismo mais antigo que o brasileiro, que teve como propósito o aprimora-
mento da prestação jurisdicional, buscando propostas para o aperfeiçoa-
mento da solução coletiva de conflitos no cenário nacional.

Palavras-chave: incidente processual; solução coletiva; prestação juris-
dicional.
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1. INTRODUÇÃO

No cenário contemporâneo, com o avanço da globalização, da 
concentração urbana, dos contratos padronizados, aliados às inovações 
tecnológicas e à rápida difusão da informação, com intenso fluxo de in-
formações, mercadorias e pessoas, multiplicam-se as lesões de massa, 
capazes de causar danos a um grande número de indivíduos. Ao mesmo 
tempo, também se amplia a interlocução cultural, com o crescente inte-
resse nas soluções engendradas por outros países e culturas jurídicas, for-
talecendo-se o estudo e a reflexão sobre o direito processual comparado.

Buscando evitar o assoberbamento do Poder Judiciário e a dis-
persão da jurisprudência, para assegurar um processo mais célere, através 
do julgamento conjunto de demandas que versem sobre questão comum 
de direito, o Direito Processual Civil brasileiro apresentou, a partir do 
Código de Processo Civil de 2015, o desenvolvimento de um novel me-
canismo, o instituto do incidente de resolução de demandas repetitivas 
(IRDR). Constou expressamente na Exposição de Motivos do Antepro-
jeto do Código que o mecanismo brasileiro teve sua inspiração no meca-
nismo alemão denominado Musterverfahren.

Não obstante a nítida influência alemã, o instituto brasileiro não 
deixou de ser influenciado, também, por diversas experiências do direito 
estrangeiro, como as antigas ações de ensaio (test claims) norte-america-
nas e inglesas; a Group Litigation Order (GLO) da Inglaterra e do País de 
Gales e até mesmo em tribunais internacionais, como o Pilot-judgment 
procedure da Corte Europeia de Direitos Humanos, para não mencionar 
também o sistema incidental de controle da constitucionalidade europeu 
mesclado com o brasileiro, bem como os recursos repetitivos. Para fins de 
realizar o recorte e, consequentemente, o aprofundamento da pesquisa, 
o presente trabalho terá como foco a delimitação à comparação com a 
Group Litigation Order (GLO), justamente com foco na crescente rele-
vância do cenário anglo-saxão no direito brasileiro.

Os objetivos específicos foram o estudo do tratamento conferido 
às demandas repetitivas no Brasil e no Reino Unido, bem como a análise 
da previsão legislativa e do funcionamento de cada um dos mecanismos, 
conferindo-se um tratamento quanti- qualitativo às informações obtidas, 
para que pudessem ser obtidas propostas para o aprimoramento do ins-
tituto brasileiro.
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2. GLO e IRDR

Neste momento, o instituo anglo-saxão e o instituto brasileiro 
serão analisados a partir das seguintes perspectivas: i) previsão legal; ii) 
legitimados; iii) requisitos de admissibilidade; iv) o procedimento e v) 
o julgamento.

2.1. Previsão legal

A Group Litigation Order (GLO) é um procedimento não repre-
sentativo previsto na Seção III, do Título 19, das Rules of Civil Procedure. 
O mecanismo emergiu para proporcionar flexibilidade e adaptação no 
procedimento, cabendo ao julgador, após a reunião de processos, fixar 
as questões comuns a serem decididas e é aplicável a todos os ramos do 
Direito, sem exceção.

Segundo as Regras 19.10 e 19.11 (1) do Código de Processo Ci-
vil inglês, uma demanda individual pode receber o tratamento de litígio 
coletivo – Group Litigation Order (GLO) – sempre que houver pretensões 
fundadas ou que contenham questões, de fato ou de direito, comuns ou 
relacionadas (GLO issues). Não obstante a previsão específica, conside-
rada breve pela doutrina anglo-saxã (HODGES, 2008, p. 54), há, ainda, 
normas relacionadas com a solução coletiva de conflitos em outras partes 
do Código, como, v.g., a prevista na Regra 48.6A (5), que diz respeito às 
custas judiciais.

O referido mecanismo consistiu em uma técnica de reunir múl-
tiplas demandas individuais para que seja decidida uma questão comum 
ou simular com eficácia vinculante (HODGES; VOET, 2018, p. 50). As 
demais individuais permanecem separadas, embora sejam tratadas como 
uma só para fins de processamento e julgamento. Assim, a título de 
exemplo, uma prova que conste em um processo que está veiculado ao 
mecanismo pode, em princípio, ser utilizado para todos. É importante, 
ainda, destacar que processos coletivos não estão sujeitos à reunião no 
Group Litigation Order (HILL, 2018, p. 12).

No Brasil, o incidente de resolução de demandas repetitivas está 
inserido no Capítulo VIII, com a denominação e conteúdo destinado ex-
clusivamente ao instituto, do Título I (Da Ordem dos Processos e dos 
Processos de Competência Originária dos Tribunais), no Livro III (Dos 
Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnação das Decisões Judi-
ciais), da Parte Especial, nos artigos 976 a 987.
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Buscou-se, assim, a racionalização e eficiência dos meios proces-
suais, que precisam se reinventar para fazer frente às novas demandas. 
Neste cenário, é que se inserem os mecanismos que possam tentar rea-
lizar a árdua tarefa de julgar os litígios envolvendo direitos individuais 
homogêneos de centenas, milhares ou milhões de pessoas, mediante uma 
ou poucas ações coletivas ou outros meios de resolução coletiva de de-
mandas repetitivas, de massa ou plúrimas.

2.2. Legitimados

No cenário anglo-saxão, a Regra nº 19.10 das Civil Procedure 
Rules dispõe que o procedimento pode ser iniciado de ofício pelo órgão 
judicial ou requerido por qualquer das partes, a qualquer momento nos 
autos, devendo haver, todavia, consulta prévia ao Serviço de Informação 
sobre Ações Coletivas da Law Society, para se aferir sobre a existência de 
outros casos relacionados com as questões comuns sugeridas. As partes 
somente poderão iniciar o procedimento após sua aprovação.

Não obstante não se discuta, neste procedimento, uma represen-
tatividade adequada, devido ao quantitativo de casos que podem estar 
abrangidos pelo mecanismo, a diretriz prática nº 19.b.2.2 prevê a relevân-
cia que os requerentes formem um grupo e escolham um de seus mem-
bros para liderar a instauração da GLO, indicando as questões comuns 
ou semelhantes, mas não necessariamente idênticas, com a finalidade de 
trazer maior eficiência ao procedimento (HILL, 2018, p. 160). Inclusive, 
o relacionamento do requerente com os outros membros do grupo deve 
ser cuidadosamente definido por escrito e estará sujeito à apreciação pelo 
tribunal sob o CPR 19.13 (c).

Já no Brasil, segundo o artigo 977 do Código de Processo Civil, 
o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas poderá ser suscitado 
de ofício, pelo juiz de primeiro grau ou pelo relator, bem como requerido 
pelas partes, pelo Ministério Público e pela Defensoria Pública, por peti-
ção. Acrescenta Aluisio Gonçalves de Castro Mendes (MENDES, 2017, p. 
130) que se “o relator pode suscitar, com muito maior autoridade poderá o 
órgão colegiado”.

Embora os legitimados para suscitar o incidente estejam previs-
tos no artigo seguinte, o artigo 977 no Código de Processo Civil, o §2º 
dispõe que, se o Ministério Público não for o requerente do incidente, 
ele atuará como interveniente e, na hipótese do parágrafo anterior, qual 
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seja, de desistência ou de abandono da causa no bojo da qual tenha sido 
instaurado o IRDR, o Ministério Público assumirá a titularidade.

Em razão da natureza do IRDR, este procedimento se caracteriza 
pela multiplicidade de interesses paralelos, que serão afetados em razão 
do efeito vinculativo da decisão proferida sobre a questão comum. Nos 
processos paralelos, os interessados, assim considerados todos os que 
discutam nos respectivos processos a questão objeto do IRDR, não figu-
ram, em princípio, como parte, mas, no sistema brasileiro, dispõem do 
poder de atuação voluntária no incidente, para fiscalizar e complementar 
as partes do incidente.

2.3. Requisitos de admissibilidade

Na GLO, o requerimento para a instauração, de acordo com a Re-
gra 19.11, deve indicar: i) a natureza do litígio; ii) o número de demandas 
pendentes sobre a mesma questão comum; iii) o número de pessoas físicas 
ou jurídicas envolvidas; iv) o número de potenciais demandas que ainda 
podem vir a serem ajuizadas; v) a questão comum de fato ou de direito; vi) 
se a questão distinguindo os envolvidos. Ademais, o procedimento possui 
custos, devendo se avaliar se seria a forma mais adequada para a solução 
do litígio. A existência de um financiamento para o litígio é avaliado positi-
vamente no momento de admissão do Group Litigation Order, pois traria a 
projeção de uma maior chance de êxito (HILL, 2018, p. 130).

A identificação da questão comum ou relacionada, de fato ou de 
direito, é de extrema relevância, pois, após serem precisamente identifi-
cadas, tais questões serão e terão eficácia vinculante em relação a todas as 
demandas que estejam no registro. Não é necessário indicar as questões 
individuais, restritas a cada processo, e nem mesmo identificar que ques-
tões comuns ou similares superariam às questões individuais. Bastaria 
uma única questão comum ou similar para que o mecanismo pudesse ser 
instaurado, embora, quanto maior o número de questões a serem solucio-
nadas, maior será o benefício.

Não há, porém, um momento previamente determinado para 
que o procedimento seja instaurado, embora, no curso do procedimento, 
mas o mecanismo deve ser considerado a forma mais eficiente de solucio-
nar o litígio e as questões comuns ou similares devem ser solucionadas de 
forma mais adequada coletivamente do que individualmente e até mes-
mo pela Group Litigation Order do que por outros mecanismos.
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No Brasil, nos termos do artigo 977 do Código de Processo Civil, 
o incidente será suscitado pelo juiz ou relator, por ofício e pelas partes, 
pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública, por petição, demons-
trando a presença dos 2 (dois) requisitos positivos e do requisito negati-
vo, quais sejam: i) efetiva repetição de processos sobre questão comum de 
direito; ii) risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica; iii) tema não 
afetado ao procedimento de recurso repetitivo.

O requerimento será dirigido a um tribunal, que teria a compe-
tência para a admissibilidade, o processamento e julgamento do IRDR. A 
apreciação do incidente caberá, nos termos do art. 978, caput, do Código 
de Processo Civil, ao órgão do tribunal indicado no regimento interno, 
dentre aqueles responsáveis pela uniformização de jurisprudência do tri-
bunal. Será, contudo, necessariamente, do plenário ou do órgão especial, 
quando se tratar de arguição de inconstitucionalidade, nos termos do art. 
97 da Constituição da República.

O tribunal analisará a presença dos requisitos do art. 976, ou seja, 
o risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica, diante da efetiva re-
petição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão 
predominantemente de direito (MENDES, 2014, p. 199). A questão de 
direito poderá ser material ou processual. Portanto, a identidade apenas 
fática não permite a admissibilidade do incidente brasileiro.

Caso entenda não estarem presentes os requisitos, será rejeitada 
a instauração e o curso do(s) processo(s) de onde se originou o incidente 
será retomado. Na hipótese de admissibilidade, o procedimento inciden-
tal prosseguirá o seu trâmite no tribunal.

2.4. Procedimento

O procedimento da Group Litigation Order (GLO) envolve a 
transferência dos processos com questões comuns ou similares para a 
management court, evitando a prática de atos desnecessária em diversas 
demandas individuais. Quando as demandas são transferidas, uma cópia 
deve ser fornecida: i) ao Law Society; ii) ao Senior Master, Queen`s Bench 
Division, Royal Courts of Justice.

O julgador, após a reunião das demandas, terá providências não 
exaustivas, como: i) encorajar a cooperação das partes no procedimento; 
ii) identificar as questões comuns ou similares com precisão; iii) apreciar 
que questões poderiam ser decididas imediatamente e quais demanda-
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riam dilação probatória; iv) dispor sobre a ordem em que as questões fo-
rem solucionados; v) incentivar a solução consensual; v) fixar um calen-
dário para as atividades; vi) incentivar o uso da tecnologia até a decisão 
do caso; vii) assegurar a celeridade e a eficiência do mecanismo, sendo 
que, para atingir todos esses objetivos, deve ser observada a regra 3.1 das 
Civil Procedure Rules.

Uma vez que o procedimento se inicie, será designado um relator 
e ele ficará responsável por determinar que: i) todas as demandas sobre 
o tema que constem no registro ficarão vinculadas ao procedimento; ii) 
quaisquer instruções de gerenciamento de caso que já tenham sido dadas 
em tal caso, exceto pelo tribunal competente, serão anuladas; iii) as datas 
designadas para audiências em demandas individuais serão desmarcadas.

O Relator do procedimento poderá ser auxiliado por outro ma-
gistrado, enquanto também pode ser designado um District Judge para 
solucionar questões processuais, que atuará em consonância com as 
orientações fornecidas pelo Relator.

Primeiro, serão listadas todas as questões individuais nas demandas 
submetidas ao mecanismo e, em seguida, calendarizada sua solução, para 
somente após ser solucionada a questão comum (HODGES, 2001, p. 61).

De acordo com a Regra 12.13, os poderes do tribunal que apre-
ciará o Group Litigation Order: (a) as questões comuns ou similares a 
serem analisadas pelo procedimento; (b) a escolha de uma ou mais de-
mandas para funcionarem como modelo, sendo o número de demandas 
a ser definido pelo Tribunal; (c) nomear um dos envolvidos responsáveis 
para atuar no procedimento, não sendo este necessariamente o reque-
rente; (d) aferir se uma demanda preenche os requisitos para ser incluída 
posteriormente no registro e, portanto, ficar vinculada ao procedimento; 
(e) especificar se será fixada uma data após a qual nenhuma reclamação 
poderá ser adicionada ao registro do grupo, a menos que o tribunal dê 
permissão; (f) aferir a relação custo v. benefício do procedimento.

Não há qualquer critério positivado na Regra para definir quais 
demandas seriam selecionadas, enquanto todas as demais que constarem 
no registro ficarão sobrestadas até a decisão do Tribunal (GIBBONS, 
2009, p. 136).

Audiências podem ser determinadas a qualquer momento antes 
do julgamento para uma condução mais adequada do caso, especialmen-
te sobre os esclarecimentos sobre questões comuns ou similares, a defi-
nição das posições processuais de cada um dos litigantes envolvidos, a 
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produção de provas e a preparação para o julgamento (HILL, 2018, p. 
171). Durante a audiência, todas as instruções são vinculativas, mesmo 
para demandas que tenham sido registradas posteriormente. Caso haja 
alguma determinação não vinculante durante a instrução, esta deve ser 
devidamente indicada pelo julgador (HODGES, 2008, p. 57).

O Tribunal em que tramita o procedimento poderá determinar 
que, a partir de determinada data, todas as demandas que sejam ajuizadas 
sobre a questão comum lá sejam diretamente encaminhadas, constando 
a informação no registro, enquanto as demandas pendentes lá serão reu-
nidas. Porém, pode, também, especificar uma data após a qual nenhuma 
reclamação poderá ser adicionada ao Registro do Grupo, salvo se houver 
permissão expressa.

A delimitação temporal para o mecanismo é frequentemente 
adotada no caso de acidentes e desastres, quando não há a perspectiva de 
ajuizamento de um número relevante de demandas posteriormente, mas 
não costuma ser feita no caso de reclamações consumeristas ou deman-
das sobre medicamentos (HODGES, 2001, p. 79).

Não há, entretanto, qualquer imposição apriorística e absoluta 
no sentido de se proceder à notificação das demais pessoas interessadas 
durante a instrução do procedimento. Assim sendo, os tribunais poderão 
agir com discrição na avaliação pertinente à necessidade e à viabilidade da 
notificação, sendo que todas as notificações possuem custos. A imposição 
ou não da obrigatoriedade quanto à comunicação será decidida no caso 
concreto, levando-se em consideração fatores como a dimensão do grupo, 
o valor individual das pretensões, os custos estimados para a notificação.

Os interessados poderão comparecer espontaneamente e produ-
zir provas no procedimento seguindo a regra geral da atuação de tercei-
ros no processo, a Regra 31.17 das Civil Procedure Rules, aí envolvendo se 
a prova foi pertinente ao caso e puder reduzir os custos do procedimento.

Já no incidente de resolução de demandas repetitivas brasileiro, 
nos termos do art. 981 do CPC, após a distribuição, o órgão colegiado 
competente para julgar o incidente procederá ao seu juízo de admissibi-
lidade, considerando a presença dos respectivos pressupostos. Embora 
endereçado ao presidente do tribunal, o registro e a distribuição deverão 
ser realizados no dia da sua entrada, nos termos do art. 929 do Código 
de Processo Civil. No caso, a distribuição se dará entre os integrantes do 
órgão competente fixado no Regimento Interno para o julgamento do 
incidente de resolução de demandas repetitivas.
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Distribuído o incidente de resolução de demandas repetitivas 
para o respectivo órgão judicial e relator, nos termos do art. 930, podendo 
haver prevenção, não por recurso anterior, mas, sim, em razão de IRDR 
anteriormente instaurado e que contenha vis atrativa em relação ao novo.

Uma vez admitido o incidente, o relator suspenderá os processos 
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no estado ou na região, 
conforme se tratar de tribunal de justiça ou de tribunal regional, suspensão 
esta que vem sendo admitida no país como não obrigatória. Cabe destacar, 
porém, que caso haja, no processo, uma questão debatida que seja objeto 
do incidente e uma ou mais questões não, a melhor solução, mesmo não 
havendo previsão legal expressa no texto sancionado, seja a suspensão ape-
nas da questão submetida ao incidente, de forma a não comprometer a 
celeridade processual, aplicando-se, se for o caso, o julgamento parcial do 
mérito, previsto no artigo 356 do Código de Processo Civil.

Em seguida, poderá requisitar informações aos órgãos em cujo 
juízo tramite processo no qual se discuta o objeto do incidente, que as 
prestará em 15 (quinze) dias, requisição esta que deve ser excepcional, 
pois o incidente já deverá vir instruído, sendo tal requisição apenas quan-
do houver a falta de algum dado relevante para o prosseguimento. Em 
seguida, o Ministério Público será intimado para se manifestar no prazo 
de quinze dias. Com efeito, não só as partes e o Ministério Público, mas 
pessoas, órgãos e entidades interessadas na controvérsia poderão partici-
par da discussão. O presente dispositivo apresenta, portanto, consonân-
cia, com a ideia de cada vez mais envolver a sociedade (destinatária das 
decisões judiciais) na dialética processual, visando a possibilitar aos jul-
gadores o um quadro mais completo sobre a controvérsia, considerando 
a amplitude dos efeitos do pronunciamento sobre o incidente sobre uma 
grande quantidade de processos.

Destaca-se que o modus da instrução prevê a possibilidade de 
audiência pública para oitiva de depoimentos de pessoas com experiência 
e conhecimento na matéria.

Frise-se que tais cuidados e expansão da discussão, visando à 
amplitude e profundidade nas argumentações, se dão em virtude do ca-
ráter vinculativo adotado, que poderá atingir um número significativo 
de pessoas.

Outro ponto interessante é, justamente, o modo concentrado do 
contraditório, com a previsão de prazo comum de quinze dias para to-
dos que desejarem se manifestar, requerendo ou juntando documentos, 
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bem como diligências necessárias para a solução do litígio, observando-
-se que, nem mesmo o Ministério Público disporá de prazo diferenciado, 
devendo manifestar-se, igualmente, em quinze dias, após o prazo conce-
dido aos demais.

No julgamento do incidente, após o relatório, será dada a palavra, 
sucessivamente, durante o prazo de 30 (trinta) minutos, ao autor e ao 
réu do processo originário, bem como ao Ministério Público, para que 
sustentem suas razões. Em seguida, todos os demais interessados, pre-
viamente inscritos com a antecedência de dois dias, poderão manifes-
tar- se no prazo de 30 (trinta) minutos, dividido entre todos. Esse prazo 
para sustentação oral, poderá ser ampliado, a critério do órgão julgador, 
considerando o número de inscritos, de acordo com a previsão do artigo 
984, §1º. Por fim, o órgão indicado pelo regimento interno dentre aque-
les responsáveis pela uniformização de jurisprudência do tribunal julga-
rá o incidente. Realizado o julgamento, o parágrafo segundo, em nítida 
preocupação com uma fundamentação analítica das decisões judiciais, 
já retratada no artigo 489, §1º do mesmo diploma, dispõe que o acórdão 
que julgar a tese abrangerá a análise de todos os fundamentos suscitados, 
favoráveis ou contrários.

2.5. Julgamento

O julgamento das questões comuns não será parte do procedi-
mento, sendo o foco aqui o julgamento das questões comuns ou simila-
res. Esse é vinculativo para: (a) todas as demandas que estão no registro 
do grupo no momento em que o julgamento é proferido, a menos que o 
tribunal ordene o contrário; e (b) o tribunal pode dar instruções sobre a 
vinculação para as demandas que sejam posteriormente incluídas no re-
gistro, já que elas não estarão automaticamente vinculadas ao julgamento 
(HILL, 2018, p. 250).

Assim, a vinculação ocorre, de regra, em relação às pretensões 
que se encontram registradas no momento do julgamento, mas podem 
ser estendidas, também, a casos que sejam posteriormente inscritos, se 
a corte assim determinar, como consta na Regra 19.12 (1) do Código de 
Processo Civil. Inclusive, demandantes que ingressem no registro após o 
julgamento podem, sem qualquer necessidade de autorização, recorrer a 
partir do entendimento firmado, enquanto os que já estavam no registro 
necessitam de permissão do Tribunal que admitiu o procedimento para 
recorrer (ANDREWS, 2018, p. 118).
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No Brasil, o Código de Processo Civil contempla a preferência de 
julgamento para o incidente de resolução de demandas repetitivas sobre 
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de 
habeas corpus. Prevê, ainda, que o referido incidente seja julgado em um 
prazo de até 1 (um) ano. Após esse prazo, cessará a suspensão dos pro-
cessos afetados ao incidente, salvo decisão fundamentada do relator em 
sentido contrário.

O referido prazo é fundamental para a realização da eficiência 
esperada do novo instituto, prevendo que os tribunais de segundo grau e 
as cortes superiores possam julgar rapidamente as questões centrais co-
muns controversas e que tenham propiciado ou estejam ainda fomentan-
do controvérsias repetitivas. A previsão zela pela prestação jurisdicional 
em um tempo razoável, evitando que o IRDR se prolongue por tempo 
demasiado e prejudique aqueles processos que aguardam por uma res-
posta jurisdicional.

Considerando a finalidade do instituto e o interesse público em 
seu bom funcionamento, ainda que haja desistência ou abandono da causa 
no bojo da qual o incidente for instaurado, o incidente deverá ser decidido. 
Ressalva-se, porém, que a tese jurídica fixada não poderá atingir ser aplica-
da as partes nas ações da ação em que houve a desistência ou o abandono.

Julgado o incidente, a tese jurídica fixada será aplicada a todos os 
processos, individuais ou coletivos, que versem sobre a questão de direito 
e que tramitem na área de jurisdição do tribunal, inclusive nos juizados 
especiais, assim como aos casos futuros que versem idêntica questão de 
direito e que venham a tramitar no território de competência do tribunal, 
salvo se a tese fixada for posteriormente revista. Este dispositivo consagra 
a vinculação do teor do julgamento do IRDR, um dos pressupostos do 
instituto para evitar decisões conflitantes, e sua inobservância ensejará o 
cabimento de reclamação, nos termos do parágrafo primeiro, ressalvada 
a fundamentação no sentido de distinção do caso concreto à tese definida 
ou de superação da tese. Não haverá essa limitação territorial da aplica-
ção da tese fixada se houver recurso para o Supremo Tribunal Federal 
ou para o Superior Tribunal de Justiça, considerando o caráter nacional 
destes tribunais.

São cabíveis, além dos embargos de declaração, nas hipóteses le-
gais do artigo 1.022 do Código de Processo Civil, os recursos extraordi-
nário e especial, conforme o caso, estes últimos por previsão expressa do 
art. 987 do Código de Processo Civil.
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Os recursos especial e extraordinário possuem efeito suspensivo 
ope legis, para que a tese firmada no âmbito do tribunal local, regional ou 
estadual, possa ser sedimentada em definitivo no âmbito dos tribunais 
superiores, antes de ser aplicada, preservando-se a isonomia.

3. CONCLUSÕES

O presente artigo procurou desenvolver, a partir da solução cole-
tiva de conflitos, uma perspectiva comparativa entre o instituto do inci-
dente de resolução de demandas repetitivas no Brasil e a Group Litigation 
Order (GLO) no cenário anglo-saxão, sob o ponto de vista das pertinen-
tes características, em termos de finalidades, concepção, regramento, 
efeitos e resultados práticos. Para isso, procurou eleger aspectos comuns 
e pertinentes aos dois institutos para a análise comparativa.

Em relação aos requisitos de admissibilidade, é importante men-
cionar que, no direito estrangeiro, não se faz qualquer delimitação se a 
questão seria fática ou de direito, até mesmo, além do potencial de se carac-
terizar uma situação fática como repetitiva, hermeneuticamente a doutrina 
há muito tempo alerta para o equívoco da separação entre fatos e direitos.

Em relação aos legitimados, no mecanismo anglo-saxão, quem 
atua em prol dos interessados é alguém que pode ser indicado pelo gru-
po, o que, mesmo sem parâmetros expressos, indica alguém que tenha 
boas informações sobre o ocorrido e esteja bem preparado para o lití-
gio, inclusive com experiência e assessorado por bons profissionais, mas, 
principalmente, que passa pelo crivo do tribunal, que proferirá a decisão. 
Esta previsão, de nítida preocupação com quem atuará no mecanismo, é 
de especial relevância se for recordado que o que for decidido terá efeito 
vinculante, sendo aplicado aos processos pendentes e, no caso do Brasil, 
das demandas que venham a ser ajuizadas.

Em relação ao requerimento, parece relevante a previsão da Re-
gra 19.11 sobre os requisitos a serem preenchidos. Não obstante os requi-
sitos do incidente de resolução de demandas repetitivas estejam previstos 
no artigo 976 do Código de Processo Civil, uma maior sistematização dos 
requisitos possivelmente poderia possibilitar um maior quantitativo de 
incidentes admitidos.

O estudo do direito comparado denota a importância de um re-
gistro para as demandas repetitivas, existentes em ambos os cenários.
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As audiências devem ser designadas durante a instrução, possibi-
litando a mais ampla participação de todos os interessados, buscando-se 
a mais adequada instrução para a fixação da tese jurídica. Inclusive, é 
pertinente a notificação daqueles que desejem se manifestar, tanto através 
do registro, como, por exemplo, de avisos nas páginas dos tribunais e das 
redes sociais, de forma que se alcance uma solução efetiva, com econo-
mia judicial.
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RESUMO

O controle de convencionalidade consiste no mecanismo de verificação 
da compatibilidade entre as leis e normas internas do país com os tra-
tados internacionais ratificados pelo Estado. Nesse sentido, o presente 
trabalho buscou analisar os parâmetros da utilização deste controle pelo 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. A importância do estudo 
é a análise da própria efetividade dos direitos tutelados em âmbito inter-
nacional pelo Judiciário carioca, já que está diretamente ligada à aplica-
ção do controle convencional pelo tribunal. Assim, será utilizada uma 
pesquisa quali-quantitativa através do método documental de revisão 
bibliográfica. Em relação às fontes principais, há principal destaque aos 
tratados internacionais, a Constituição da República Federativa do Brasil 
(CRFB), a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 
do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
de Janeiro. Ademais, a realização da pesquisa jurisprudencial do colegia-
do carioca será delimitada temporal e materialmente, abarcando apenas 
os acórdãos de matérias cíveis publicados nos últimos onze anos, ou seja, 
entre 2010 e 2021. Nessa análise, foi possível constatar a aplicação do Pac-
to São José da Costa Rica, evidenciando a relevância desta Convenção 
para o direito pátrio. Todavia, conclui-se que essa utilização se resume a 
questões já sedimentadas na jurisprudência e o controle convencional é 
aplicado de forma limitada, não contemplando todo o seu potencial na 
resolução de conflitos.

Palavras-chave: Duplo-controle; Direito Constitucional; Direito Inter-
nacional; Sistema Interamericano de Promoção e Proteção aos Direitos 
Humanos;
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1. INTRODUÇÃO

A execução do controle de convencionalidade no Brasil é pouco 
desenvolvida, sobretudo pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro (TJ/
RJ), em confrontação aos demais Estados signatários de tratados interna-
cionais de Direitos Humanos (DH). No entanto, no ano de 2008, dois jul-
gados do Supremo Tribunal Federal (STF) se tornaram históricos, como 
o julgamento do Habeas Corpus n° 87.585/TO e do Recurso Extraordi-
nário (RE) n° 466. 343/SP, em que a Corte Constitucional brasileira re-
conheceu que os tratados internacionais de DH possuem força maior do 
que a lei ordinária, o que resultou na invalidade da prisão civil do deposi-
tário infiel no ordenamento jurídico brasileiro, tornando inválidas todas 
as leis ordinárias em divergência à Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (CADH) (1969) em matéria de prisões civis.

Assim sendo, o STF realizou o duplo controle de convencionali-
dade nos julgamentos anteriormente dispostos, o que passou a constituir 
referência à jurisprudência e doutrina sobre os tratados de Direitos Hu-
manos, servindo como base para um dos acórdãos analisados no presente 
estudo que foram julgados pelo TJ/RJ.

Com origem na jurisprudência da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (Corte IDH), precisamente no caso de Almonacid Arel-
lano e outros Vs. Chile, o controle de convencionalidade é um mecanismo 
de busca analisar a compatibilidade entre os tratados internacionais e o 
ordenamento jurídico doméstico. Nesse julgamento de 2006, a Corte pro-
feriu sentença que conferiu a obrigação dos magistrados de cada Estado 
aplicarem as leis nacionais de acordo com a Convenção Americana de 
Direitos Humanos (CIDH, 2006).

Além do caso supracitado, a Corte IDH vem reafirmando o con-
trole de convencionalidade por meio de diversos outros litígios, como o 
caso Aguado Alfaro e outros Vs. Peru (2006), conhecido como Trabaja-
dores cesados del Congreso, no qual o colegiado interamericano exige que 
os juízes domésticos competentes para a realização do controle de consti-
tucionalidade implementem um duplo controle (doble control), pois estes 
devem empregar o controle de convencionalidade aderido ao controle de 
constitucionalidade (SAGÜÉS, 2010, p. 121).

Todavia, o método tem como base jurídica apenas a Conven-
ção, mas se fundamenta na boa-fé dos Estados no cumprimento de suas 
obrigações internacionais; o princípio do efeito útil dos tratados não ser 
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diminuído pela legislação interna; e o Artigo (Art.) 27 da Convenção de 
Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), que confirmou a impossibi-
lidade de alegação do direito interno para impedir o cumprimento das 
normas internacionais (CAMILO, 2017, p. 29).

Nesse sentido, em âmbito nacional, é crucial o processo de revisão 
das normas internas em conformidade com os tratados internacionais. Isso 
foi corroborado pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004, que estipulou 
uma relação direta entre controle de constitucionalidade e controle con-
vencional ao conferir status constitucional de tratados internacionais de 
Direitos Humanos (TIDH) foi formalmente fixado perante a dois turnos 
de votação no Congresso Nacional, conforme exposto no Art. 5o, § 3º, da 
Constituição da República Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Assim, merece especial atenção do Judiciário e da academia bra-
sileira como um todo devido a seu elevado grau de importância domés-
tica e internacional, visto que transforma os magistrados do país parte 
em protetores do Pacto de San José da Costa Rica (PSJCR), o que não é 
observado em âmbito nacional.

Destarte, o presente trabalho buscará alimentar tal discussão lo-
calmente, tendo como objetivo geral investigar como o Tribunal de Jus-
tiça do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ) aplica o controle convencional. 
Ainda, propõe-se especificamente a conceituar o exercício do controle 
convencional atrelado ao controle de constitucionalidade no Direito Bra-
sileiro e a analisar decisões proferidas entre 2010 a 2021 do colegiado 
supramencionado, a fim de compreender o comportamento do mesmo 
acerca do controle de convencionalidade.

2. METODOLOGIA, DISCUSSÃO E RESULTADOS

2.1. Metodologia

Em relação à metodologia utilizada no estudo, foi realizada uma 
pesquisa qualitativa e quantitativa, empreendida através de técnica docu-
mental de revisão bibliográfica.

Em síntese, foi feito o exame da aplicação do duplo-controle pelo 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, utilizando o método de-
dutivo, com o objetivo de chegar a conclusões sobre os objetivos propostos.
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As fontes principais são os tratados internacionais, em particular 
o Pacto São José da Costa Rica, patrimônio jurídico fundador do Sistema 
Interamericano de Promoção e Proteção aos Direitos Humanos (SIPDH).

Ademais, são utilizados os princípios gerais do Direito, os costu-
mes da sociedade brasileira, a jurisprudência da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro, assim como o ordenamento jurídico nacio-
nal como um todo, com especial enfoque à Constituição da República 
Federativa do Brasil (CRFB).

Outrossim, o principal foco foi a pesquisa jurisprudencial do co-
legiado, utilizando-se de suas delimitações: a material, compreendendo 
os acórdãos cíveis, bem como a temporal, com foco nos julgados publica-
dos nos últimos onze anos (2010-2021).

2.2. O controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade das leis é a verificação vertical 
das normas domésticas com os tratados internacionais de Direitos Hu-
manos em vigor no Estado e na jurisprudência internacional.

Trata-se de uma obrigação decorrente, principalmente, do siste-
ma interamericano de direitos humanos e seus instrumentos de proteção, 
em especial a Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pac-
to de San José da Costa Rica), em virtude do pacto (pacta sunt servanda), 
firmado entre os países signatários (RUSSOWSKY, 2012).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos efetivou a com-
preensão e a execução do controle de convencionalidade entre os países 
latino-americanos, perante o Pacto de San José da Costa Rica. Destarte, a 
Corte passou a observar, por meio de seus magistrados, que se os tribunais 
constitucionais intervêm na constitucionalidade, o a Corte regional inte-
ramericana delibera sobre a convencionalidade dos feitos (Ibidem, 2012).

Em suma, os casos Almonacid Arellano e outros vs. Chile; traba-
lhadores demitidos do congresso vs. Peru: sentença de 24 de novembro de 
2006; e Radilla Pacheco Vs. México, deram o início ao instituto do controle 
de convencionalidade, em especial, o caso Almonacid Arellano e outros, no 
qual a Corte IDH decidiu julgar no sentido de o controle difuso de con-
vencionalidade, o qual se realiza a partir da análise de casos concretos, a 
ser determinada sua ordem pública ao alcance no exterior (Ibidem, 2012).
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Ademais, no caso Trabajadores Cesados Del Congreso (2006), o 
colegiado interamericano exigiu que os juízes domésticos competentes 
para a realização do controle de constitucionalidade implementassem 
um duplo controle (doble control), pois estes devem empregar o controle 
de convencionalidade aderido ao controle de constitucionalidade (SA-
GÜÉS, 2010, p. 121).

Logo, na sentença do caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chi-
le, de 2006, ficou explicitado que os magistrados dos países submetidos à 
jurisdição da Corte IDH eram obrigados a aplicar a legislação interna de 
acordo com o Pacto de San José da Costa Rica, de tal forma que:

A Corte está ciente que os juízes e tribunais nacionais estão su-
jeitos ao Estado de Direito e, portanto, são obrigados a aplicar as 
disposições em vigor no ordenamento jurídico. Mas quando um 
Estado ratifica um tratado internacional como a Convenção Ame-
ricana, seus juízes, como parte do aparelho estatal, também estão 
sujeitos a ela, o que os obriga a assegurar que os efeitos das dispo-
sições da Convenção não sejam diminuídos por a aplicação de leis 
contrárias ao seu objeto e finalidade, e que desde o início carecem 
de efeitos jurídicos. Em outras palavras, o Judiciário deve exercer 
uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas 
jurídicas internas aplicáveis em casos concretos e a Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa, o Judiciário 
deve levar em conta não só o tratado, mas também a interpretação 
dele feita pela Corte Interamericana, intérprete final da Conven-
ção Americana (Corte IDH, 2006).

Ademais, é possível afirmar que, mesmo antes de ser menciona-
do em algum caso, a Corte IDH já utilizava o controle de convencionali-
dade. O caso Olmedo Bustos e outros Vs. Chile, conhecido como o caso 
‘Última Tentação de Cristo’, de 2001, é um exemplo desta aplicação, já que 
a Corte determinou que o país deveria reformar a sua constituição por 
violar o direito à liberdade de expressão e pensamento, que é protegido 
pelo artigo 13 do Pacto de San José da Costa Rica (CAMILO, 2017, p. 27). 
Cumpre ressaltar que, utilizado o Pacto de San José da Costa Rica pela 
Corte IDH, como parâmetro de validade das regras domésticas chilenas, 
esta situação é considerada um controle convencional concentrado.

Por outro lado, o controle difuso de convencionalidade - aplica-
do por todos os juízes nacionais dos Estados membros a partir de casos 
concretos - nasceu de uma construção jurisprudencial da própria Cor-
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te IDH, em decorrência de uma mutação interpretativa do artigo 69 da 
Convenção Americana de Direitos Humanos. São dispostos os seguintes 
elementos em sua base legal: a boa-fé dos Estados no cumprimento de 
suas obrigações internacionais; a não redução do princípio do efeito útil 
dos tratados por normas internas e o artigo 27 da Convenção de Viena 
sobre o Direito dos Tratados (1969) que afirma que a alegação de direito 
interno para impedir o cumprimento das normas internacionais é impos-
sível (CAMILO, 2017, p. 29).

Passando a análise interna, a utilização do controle convencional 
no Brasil foi implementada por meio da Emenda Constitucional (EC) n° 
45/2004. A EC adicionou o §3° ao artigo 5° da Constituição da República 
(CRFB), o qual tornou equivalente os tratados internacionais de direitos 
humanos ratificados e em vigência no exterior, aprovados em cada Casa 
do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos 
respectivos membros, às emendas constitucionais, adquirindo status de 
norma formal e materialmente constitucional (BRASIL, 1988).

Na doutrina doméstica, a teoria do controle de convencionali-
dade foi implementada de maneira técnica por Valerio Mazzuoli (2008), 
por ocasião de sua defesa de tese, atentada pela doutrina, jurisprudência 
e pelo Superior Tribunal Federal. Segundo este autor, na realização do 
controle convencional pelos tribunais internos, não é necessário que haja 
autorização internacional, ou seja, o controle é considerado difuso por-
que é realizado por qualquer magistrado ou tribunal (MAZZUOLI, 2008, 
p. 227 - 228 apud MAZZUOLI, 2018).

Nesse sentido, é imprescindível registrar brevemente que o re-
ferido mecanismo emerge a partir da noção de controle de constitucio-
nalidade, cujo método tem como embasamento a supremacia da Cons-
tituição do país. Dessa forma, o controle de constitucionalidade é uma 
ferramenta de averiguação de conformidade vertical das normas, dando 
base para o controle de convencionalidade que realizará a compatibilida-
de das normas infraconstitucionais com tratados internacionais, através 
da dupla compatibilidade vertical material (RUSSOWSKY, 2012).

Além disso, é um dever convencional que adveio da jurisprudên-
cia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual tem se posi-
cionado no sentido do bom exercício do Poder Judiciário dos Estados-
-partes à Convenção Americana. O colegiado possui competência ratione 
materiae (em razão da matéria), apurando se os Estados- membros estão 
cumprindo seus compromissos estabelecidos pela ratificação de tratados 
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internacionais relacionados à promoção e proteção dos Direitos Huma-
nos (GUERRA, 2017, p. 7).

Portanto, por consequência, isto confere a obrigação de compa-
tibilizar as normas internas dos Estados-partes com os mandamentos 
internacionais, as quais devem estar em consonância com a sua Consti-
tuição (controle de constitucionalidade) e com os tratados internacionais 
ratificados pelo Estado (controle de convencionalidade), desempenhan-
do o duplo controle de verticalidade.

Nesse sentido, o instituto poderá ser aplicado tanto pela CIDH 
- controle convencional concentrado - quanto pelos tribunais e demais 
instâncias dos países compromissados - controle convencional difuso -, 
solucionando conflitos entre direito interno e legislações internacionais 
(MAZZUOLI, 2018, p. 13).

2.3. A aplicação do controle de convencionalidade pelo Supremo 
Tribunal Federal

Antes de adentrar no controle de convencionalidade exercido de 
forma difusa, ou seja, a partir de casos concretos, é necessário analisar 
a importância do posicionamento jurisprudencial majoritário da Corte 
Constitucional brasileira.

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu formalmente, no 
ano de 2008, por meio do julgamento do Habeas Corpus n.° 87.585/TO e 
do Recurso Extraordinário (RE) n° 466. 343/SP, que os tratados de Direi-
tos Humanos possuem peso maior do que a lei ordinária.

Em decorrência dessa decisão revolucionária, toda norma que 
contradizer tratados internacionais de DH não possui validade, pois 
passou a existir a posição de supralegalidade, em que se encontram os 
tratados de direitos humanos que não são proporcionais às Emendas 
Constitucionais, num ponto superior as normas infraconstitucionais e as 
normas constitucionais (RUSSOWSKY, 2012).

Todavia a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso 
LXVII, possibilita a prisão civil por dívida do depositário infiel e do deve-
dor de alimentos. Entretanto, o Pacto de San José da Costa Rica ratificado 
pelo Brasil em 1992, traz apenas a possibilidade de prisão civil em virtude 
de dívida de alimentos.

Por isso, a Corte Constitucional brasileira, nos julgamentos cita-
dos, sustentou o entendimento de que os TIDH possuem status de norma 
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supralegal, porém, a possibilidade de prisão civil do depositário infiel teria 
eficácia de norma limitada, isto é, depende de lei específica para sua con-
cretização e que, diante do caráter supralegal, seria inviável a efetivação 
de prisão, pois a falta de regulamentação produziria o efeito paralisante e 
tornaria qualquer ato estatal em sentido contrário inconvencional.

Sendo assim, os referidos julgados resultaram na invalidade da 
prisão civil do depositário infiel no ordenamento jurídico pátrio, tendo 
sido derrogadas todas as leis ordinárias em discrepância à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos (1969) em matéria de prisões civis, 
especificamente seu Art. 7.7, em que versa sobre o direito à liberdade 
pessoal. Posteriormente, no ano de 2009, o STF publicou a Súmula Vin-
culante n° 25, tornando ilícita a prisão civil do depositário infiel indepen-
dente da modalidade de depósito.

É válido ressaltar também que pode haver a aplicação de um du-
plo controle concentrado pelo STF em ocasiões de tratados sobre Direitos 
Humanos internalizados com os requisitos do artigo 5°, §3°, da Consti-
tuição Federal (GOMES, 2008, p. 227-228 apud MAZZUOLI, 2018, p.18). 
Nesse caso, os tratados internacionais que forem aprovados em cada Casa 
do Congresso Nacional, em dois turnos de votação por três quintos dos 
respectivos membros, serão equivalentes a emendas constitucionais.

Observa-se que, o exercício do controle de convencionalidade no 
Brasil não é afastado pelo controle de constitucionalidade, mas sim rati-
ficado por ele uma vez que estes devem ser postos em prática de maneira 
concorrente para a validação das normas domésticas infraconstitucionais 
em vigor. Afinal, para que o magistrado sirva plenamente ao seu ofício, 
este deve compreender esta ideia, visto que o duplo controle é um requi-
sito fundamental baseado na hierarquia das fontes materiais do Direito 
(MAZZUOLI, 2018, p. 51 - 52).

Assim, mostra-se que a aplicação do duplo controle pelo STF 
constitui um importante paradigma no que diz respeito à jurisprudência 
sobre os tratados de Direitos Humanos, que inclusive, serviu como base 
para um dos acórdãos que foram julgados pelo TJ/RJ que irão ser exami-
nados a seguir.

.
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2.4. Achados do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro:  
Processos 0031792- 40.2018.8.19.0000 (2018)  
e 0065541-82.2017.8.19.0000 (2018)

É importante deslindar que os tribunais locais podem, de plano, 
compatibilizar as leis domésticas com tratados internacionais ratificados, 
efetivando sua eficácia no ordenamento jurídico brasileiro frente às de-
mais normas internas. Como tratado na seção anterior, trata-se do con-
trole convencional difuso.

O controle de convencionalidade difuso é feito a partir de casos 
concretos, na qual o Tribunal se manifestou sobre a sua compatibilidade 
ou não com tratados ratificados pelo Estado tal como o Pacto São José da 
Costa Rica, promulgado pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Nesse sentido, foi feito o exame de como o Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro exerceu a compatibilidade das leis internas com os tratados 
internacionais de direitos humanos por meio do controle convencional 
em matéria cível nos últimos onze anos. Foram encontrados neste perío-
do dois julgamentos relativos aos Agravos de Instrumentos n° 0031792-
40.2018.8.19.0000 (2018) e n° 0065541-82.2017.8.19.0000 (2018).

No Agravo de Instrumento n° 0031792-40.2018.8.19.0000 (2018), os 
agravantes requereram a apreensão da Carteira Nacional de Habilitação, o 
passaporte e os cartões de crédito do devedor para sua apreensão e/ou blo-
queio, com a finalidade de compeli-lo a pagar uma obrigação pecuniária.

Contudo, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro indeferiu a pre-
tensão por entender que não havia amparo legal para tal, e, ainda, en-
tendeu que o pedido contraria o artigo 22 da Convenção Americana de 
Direitos Humanos, a qual trata do direito de locomoção, compreendendo 
o direito de circular e residir no território do Estado, bem como de sair 
livremente dele (BRASIL, 2018). Nesse sentido dispõe o Pacto de San José 
da Costa Rica:

1. Toda pessoa que se ache legalmente no território de um Estado 
tem direito de circular nele e de nele residir conformidade com as 
disposições legais.
2. toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer país, 
inclusive do próprio.
3. O exercício dos direitos acima mencionados não pode ser restrin-
gido senão em virtude de lei, na medida indispensável, numa socie-
dade democrática, para prevenir infrações penais ou para proteger 
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a segurança nacional, a segurança ou a ordem pública, a moral ou a 
saúde pública, ou os direitos e liberdades das demais pessoas.
4. O exercício dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também 
ser restringido pela lei, em zonas determinadas, por motivos de 
interesse público.
5. Ninguém pode ser expulso do território do Estado do qual for 
nacional, nem ser privado do direito de nele entrar. (BRASIL, 1992)

No que tange ao Agravo de Instrumento n° 0065541-82.2017.8.- 
19.0000, o agravante pretendeu afastar a determinação de prisão civil por 
eventual desobediência do cumprimento da obrigação de fazer.

Nesse caso, o Tribunal decidiu pelo parcial provimento da medi-
da, somente no sentido de afastar a prisão civil por crime de desobediên-
cia, com o entendimento de que só é cabível a decretação de prisão, na es-
fera cível, para o adimplemento de prestação alimentar (BRASIL, 2018).

A decisão está em conformidade com o artigo 7.7 da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, que dispõe que: “Ninguém deve ser 
detido por dívida. Este princípio não limita os mandados de autoridade 
judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento de obri-
gação alimentar.’’

Assim, em ambos os casos o controle de convencionalidade se 
fez necessário para que não houvesse violação expressa a dispositivos do 
Pacto São José da Costa Rica e consequente negativa de vigência de nor-
ma internacional assecuratória de direitos humanos.

Portanto, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, ao se deparar com 
tais pretensões, que violavam de plano tanto o ordenamento jurídico brasi-
leiro quanto a norma internacional, aplicou o controle de convencionalidade, 
bem como o controle de constitucionalidade, ou seja, aderiu ao duplo con-
trole, apesar da escassez de julgados pelo TJ/RJ nesse mesmo sentido.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Destarte, o presente estudo mostrou que nos dois casos pesquisa-
dos, em matéria cível, entre os anos de 2010 e 2021, o Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro aplicou o controle de convencionalidade de 
maneira tímida, ou seja, somente porque as matérias foram considera-
das constitucionais e já consolidadas e pacificadas pela doutrina e pelo 
Supremo Tribunal Federal em julgamentos anteriores referentes à prisão 
civil por dívida.
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Todavia, tais posicionamentos são extremamente escassos no 
âmbito do controle convencional, o que leva a uma considerável defi-
ciência na efetividade do mecanismo, consequentemente dos próprios 
Direitos Humanos que deveriam ser tutelados pelo Estado enquanto sig-
natário de tratados.

Desse modo, aponta-se a escassez de acórdãos que mencionam 
algum instrumento do extenso patrimônio jurídico internacional brasi-
leiro, mesmo ao longo de 11 (onze) anos. Tal fato elucida novamente o 
déficit encontrado na Justiça carioca com relação ao Direito Internacio-
nal e a proteção e promoção dos Direitos Humanos.

Portanto, o presente estudo introduziu o debate jurídico acerca do 
controle de convencionalidade, a fim de incentivar a maior percepção à tu-
tela dos Direitos Humanos pelo Poder Judiciário no Rio de Janeiro. O Bra-
sil enquanto Estado-parte dos sistema interamericano de direitos humanos 
deve promover a efetivação dos direitos assegurados nos tratados interna-
cionais, o que não tem sido feito da melhor forma até o presente momento.
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RESUMO

O presente trabalho tem o propósito de refletir sobre o cenário nacio-
nal de judicialização da política. Nesse contexto são exigidas do Poder 
Judiciário respostas e soluções para controvérsias muitas das vezes so-
lucionáveis pela via deliberativa, mas que são levadas a juízo. Surgem, 
invariavelmente, as chamadas decisões políticas muito criticadas pela so-
ciedade. Entretanto é provocada uma reflexão acerca das consequências 
desse tipo de posicionamento judicial, ou seja, se são de fato prejudiciais 
ou não. Considerando os postulados da teoria da função constitucional 
do processo, é realizada uma leitura crítica da produção de Ronald Dwor-
kin sobre o tema.

Palavras-chave: Teoria processual; decisões políticas; conflito teórico e 
prático.
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1. INTRODUÇÃO

O século XXI tem sido palco de crescimento da democracia no 
mundo. Junto dela, o debate político se intensifica e é natural que surjam 
conflitos. Ao considerar a realidade brasileira, com o advento da Consti-
tuição Federal de 1988, é perceptível uma intensa judicialização da polí-
tica. Inúmeros processos reclamam do judiciário uma solução a contro-
vérsias envolvendo políticas públicas, atuações (ou omissões) típicas do 
Poder Executivo e Legislativo.

Neste sentido, o Poder Judiciário é convocado constantemente 
a se posicionar diante de questões mais políticas do que jurídicas. Surge 
então ambiente propício para uma brecha perigosa ao jogo democrático, 
que, parafraseando Dworkin, chama-se “império do direito”, muitas ve-
zes materializado no Judiciário.

Em suas palavras, ao comentar sobre processos judiciais na Grã-
-Bretanha e nos Estados Unidos, afirmou: “as decisões judiciais também 
afetam muitas outras pessoas, pois a lei frequentemente se torna aquilo 
que o juiz afirma.” (DWORKIN, Ronald. 1999, p. 4). É de se considerar 
que Dworkin não critica o “juiz homem” tampouco o “juiz Estado”. A 
observação é feita justamente para trazer luz ao alcance das decisões pro-
feridas pelo juízo e sua repercussão social.

O grande desafio desse cenário é harmonizar a responsabilidade 
que o texto constitucional atribuiu ao Judiciário e coibir os excessos que 
possam surgir a partir da jurisdição por conta de características inerentes 
a esse Poder. Destaca-se a substitutividade das sentenças e por, majorita-
riamente, ser dos juízes a última palavra.

A teoria da função constitucional do processo elaborada por Luiz 
Guilherme Marinoni traz clareza a como deve ser legitimado tanto o pro-
cesso como as decisões judiciais. Ronald Dworkin, que desenvolveu um 
trabalho primoroso e crítico acerca da dogmática processual será o ponto 
de partida para entender qualitativamente as decisões políticas e a sua 
influência no jogo democrático.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliográfica da doutrina a 
respeito do tema, bem como o cruzamento de conceitos como referência 
para observação da atividade judiciária no assunto investigado.



280

III Jornada de Direito Processual Civil

3. DISCUSSÃO E RESULTADOS

Maria Tonelli (2016, p. 7) propõe que a judicialização da política 
ocorre quando juízes dão os rumos de assuntos que deveriam ser decidi-
dos por representantes eleitos pelo povo. É uma proposição que enaltece 
dois grandes pilares constitucionais: a democracia e a separação dos Po-
deres, previstos nos artigos 1º e 2º da Constituição Federal de 1988.

Porém, é importante lembrar que o sistema de freios e contrapesos, 
oriundo da doutrina norte-americana, autoriza uma interferência legalmen-
te prevista de um poder sobre o outro5 (NUNES JÚNIOR, Flávio Martins. 
2017, p. 1.328). Logo, se o Poder Judiciário é provocado a se posicionar nessa 
seara, não pode simplesmente se omitir de julgar sob o argumento de que 
não pode ou não deve influenciar outro Poder, mas deve atuar nos moldes 
previstos no texto constitucional, uma vez que a jurisdição é inafastável.

Na jurisprudência do STF é notória a quantidade de vezes que im-
passes políticos foram levados a juízo. Alguns dos casos mais notáveis trouxe-
ram fundamentações permeadas de motivos que extrapolavam sobremanei-
ra a esfera jurídica, isto porque os casos demandavam outro prisma analítico 
além do jurídico. Nestas demandas, o Poder Judiciário precisou atuar para 
dirimir controvérsia que politicamente não haviam sido solucionadas.

Discute-se então a ciência por trás de uma decisão judicial. Este, 
sem dúvidas, é o pronunciamento mais aguardado no processo. Surge 
após uma extensa fase cognitiva que comporta argumentação, contradi-
tório, ampla defesa, dilação probatória, entre outras especificidades ati-
nentes a cada demanda. Todas as etapas obedecem a determinações legais 
e constitucionais ainda que a lei ofereça certa margem de discriciona-
riedade, como nos negócios jurídicos processuais (oitiva de testemunhas 
por videoconferência, dilação consensual de prazos e dispensa de depoi-
mento pessoal são alguns exemplos).

Cada elemento do processo tem sua importância para a forma-
ção das decisões e estas, segundo Dworkin (1999, p. 272), “são verda-
deiras se constam, ou se derivam, dos princípios de justiça, equidade e 
devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva 
da prática jurídica da comunidade”.6

5 NUNES JÚNIOR, Flávio Martins. Curso de Direito Constitucional. 2017, p. 1.328.

6 O autor constrói seu pensamento seguindo o revolucionário conceito da integri-
dade no Direito, que estabeleceu parâmetros de justiça moral, social e legalidade à 
aplicação das normas pelo Estado.
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3.2 Aplicação do conceito

3.2.1 Decisões judiciais e o contexto fático

Faz-se necessário observar alguns exemplos desse conceito apli-
cado na prática. É mandamento constitucional a promoção estatal de 
justiça gratuita aos necessitados (art. 5º, inciso LXXIV da CRFB/88). Os 
arts. 98 a 102 do CPC/15 trazem a regulamentação desse direito funda-
mental. Uma aplicação meramente objetiva do dispositivo legal aos casos 
concretos poderia gerar as mais diversas formas de injustiça com os que 
se encontram em situação de vulnerabilidade econômica e social.

Entretanto, seguindo a necessidade de uma avaliação justa e 
equitativa desse direito fundamental, algumas controvérsias podem sur-
gir na análise fática do tema. É o que se pode observar a seguir:

A gratuidade de justiça não abrange o valor devido em condena-
ção por litigância de má-fé. (Súmula nº 101 do TJRJ)
A revogação da assistência judiciária gratuita não é sanção previs-
ta ao litigante de má-fé, sujeito às hipóteses e penalidades dos art. 
80 e art. 81 do Código de Processo Civil – CPC. (REsp 1663193/
SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 20/02/2018, DJe 23/02/2018)

No caso da súmula do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, aque-
le direito fundamental não é tutelado quando a parte utiliza de má-fé nos 
atos processuais que pratica. Ressalta-se que, neste caso há necessidade 
de condenação pela ato viciado, ou seja, há decisão judicial reconhecendo 
o fato e a restrição é feita apenas em relação à condenação em pecúnia 
pela má-fé, sem revogação do benefício.

Já o Superior Tribunal de Justiça estabelece que o magistrado não 
pode remover a assistência gratuita pela litigância de má-fé, pois não há 
previsão legal para isso. Uma possibilidade de repúdio ao ato antijurídico 
das partes é o que se vê na súmula do TJRJ.

Se a gratuidade de justiça fosse totalmente revogável de maneira 
sancionatória ao litigante de má-fé, ainda que esta fosse reconhecida, o 
acesso à justiça estaria comprometido sobremaneira, já que todos os atos 
processuais posteriores demandariam da parte anteriormente beneficia-
da pelo instituto um alto custo para manutenção do processo.
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Percebe-se que os parâmetros estabelecidos por Dworkin con-
servam a legalidade incólume, mas também estabelecem uma linha de 
pensamento que resguarda o direito fundamental.

Atrele-se o conceito anterior à análise de demandas envolvendo 
impasses predominantemente políticos. Mais ainda se dá a necessidade 
da avaliação lúcida dos fatos. Um dos casos mais relevantes que usou os 
postulados de Dworkin foi a ADI 6341, processo em que era questionada 
a constitucionalidade de dispositivos da Lei Federal nº 13.979/2020, afe-
rindo eventual competência para estados e municípios também legisla-
rem e adotarem medidas preventivas sobre matéria de saúde.

Foram aplicados sim os princípios constitucionais da distribui-
ção de competências, freios e contrapesos, mas o que mais se destaca na 
decisão é que o contexto social que demandou uma análise complexa 
pelo Poder Judiciário acerca da realidade imposta pela pandemia do Co-
vid-19. Mais uma vez Dworkin acertava em apontar que a aplicação da 
legislação deveria observar a comunidade na qual estava inserida para, 
assim, o devido processo legal não ser apenas princípio, mas materializa-
ção de justiça. Alguns trechos da decisão merecem destaque:

(…) As regras constitucionais não servem apenas para proteger 
a liberdade individual, mas também o exercício da racionalida-
de coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as ações de for-
ma eficiente. O Estado Democrático de Direito implica o direito 
de examinar as razões governamentais e o direito de criticá-las. 
Os agentes públicos agem melhor, mesmo durante emergências, 
quando são obrigados a justificar suas ações. (...)
Como a finalidade da atuação dos entes federativos é comum, a 
solução de conflitos sobre o exercício da competência deve pau-
tar-se pela melhor realização do direito à saúde, amparada em evi-
dências científicas e nas recomendações da Organização Mundial 
da Saúde. (ADI 6341 MC-Ref, Relator(a): MARCO AURÉLIO, 
Relator(a) p/ Acórdão: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado 
em 15/04/2020, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-271 DIVULG 
12-11-2020 PUBLIC 13-11-2020)
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3.2.2 A necessidade de fundamentação

Outro ponto que levanta uma relevante discussão é a necessidade 
de fundamentação das decisões judiciais com previsão no art. 93, IX da 
CRFB/88. Toma-se como exemplo a seguinte decisão do STF:

O art. 93, IX, da CF exige que o acórdão ou decisão sejam fundamen-
tados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame 
pormenorizado de cada uma das alegações ou provas, nem que sejam 
corretos os fundamentos da decisão. [AI 791.292 QO-RG, rel. min. 
Gilmar Mendes, j. 23-6-2010, P, DJE de 13-8-2010, Tema 339.]

A ementa apresenta o ponto de partida para a técnica decisória. Ao 
contrário do que se entende no senso comum, as decisões não devem rigo-
rosamente aprofundar cada mínimo detalhe da argumentação, mas sim, de 
forma geral e técnica, captar a essência da alegação dizendo-lhe o direito.

Os fundamentos não podem ser vagos, rasos e indefinidos. Tan-
to que o próprio Código de Processo Civil prevê o recurso denomina-
do Embargos de Declaração para combater pronunciamentos obscuros, 
contraditório, omissos ou com erro material.

Por outro lado, não se pode esquecer que a visão pós-positivis-
ta fez com que o Direito deixasse de ser uma ciência desconectada das 
demais, como postulava Hans Kelsen, mas sim uma ciência agregadora, 
multidisciplinar, incluindo a importância dos princípios, a aplicação do 
Direito de forma ética e adequada ao fato social. Essa influência toca o Ju-
diciário e traz ao processo uma finalidade adequada e justa da prestação 
jurisdicional e não apenas uma aplicação lógica da lei.

3.3 O uso indevido dos processos

Algumas decisões caminham no sentido contrário do argumento 
apresentado. Em que pese apresentem fundamentação jurídica, esta não 
reflete a realidade. No Inquérito 4781 de Relatoria do Ministro Alexandre 
de Morares, o STF manteve a prisão em flagrante de um deputado federal 
pela prática de crime inafiançável. O parlamentar divulgou em uma rede 
social um vídeo com ácidas críticas à Suprema Corte e aos ministros, 
além de posicionamentos contrários ao sistema democrático brasileiro. 
A fala em muitos momentos soava ameaçadora e, no mínimo, ofendeu a 
honra dos magistrados. Da decisão se extrai:
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A Constituição Federal não permite a propagação de ideias con-
trárias à ordem constitucional e ao Estado Democrático (CF, art. 
5º, XLIV; 34, III e IV), nem tampouco a realização de manifesta-
ções nas redes sociais visando ao rompimento do Estado de Direi-
to, com a extinção das cláusulas pétreas constitucionais – Separa-
ção de Poderes (CF, art. 60, §4º), com a consequente, instalação do 
arbítrio. (…) (Inq 4781 Ref, Relator(a): ALEXANDRE DE MO-
RAES, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2021, Acórdão Eletrôni-
co DJe-092 DIVULG 13-05-2021 PUBLIC 14-05-2021)

Retome-se o pensamento de Dworkin a respeito de se verificar os 
princípios da justiça, equidade e devido processo legal. É possível vasculhar 
toda a decisão e não encontrar a lei anterior que defina o crime e a prévia 
cominação legal (art. 5º, XXXIX da CRFB/88). O mencionado art. 5º, XLIV 
da Constituição indica como inafiançável a “ação de grupos armados, civis 
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático”. O 
caso concreto não evidenciou existência de grupo armado, seja ele civil ou 
militar contra o Estado Democrático. Em que se fundou a decisão? Vigente 
à época, a Lei de Segurança Nacional em seu art. 177 menciona a grave 
ameaça para tentar modificar o Estado de Direito. Se este fosse o funda-
mento, justiça, equidade e devido processo legal estariam parcialmente sa-
tisfeitos, ainda que muitos sejam os questionamentos ao caso.

O que se percebe, na verdade, é uma utilização questionável do 
processo por parte do Judiciário, gerando insegurança jurídica gritante 
evidenciada nua decisão que sequer apresenta o dispositivo legal que de-
fine o eventual crime cometido.

Pensando em amarrar a dinâmica processual à Constituição, Ma-
rinoni (2008, p. 457) destaca que, processualmente, não há como aplicar 
a lei numa dimensão meramente textualista, mas é necessário observar 
os direitos fundamentais como parâmetros no caso concreto. Por isso, 
encontrar o equilíbrio se revelou ser o ponto mais delicado da pesquisa, 
ou seja, administrar a característica política de algumas decisões sem que 
este seja a sua razão principal.

7 Art. 17 - Tentar mudar, com emprego de violência ou grave ameaça, a ordem, o 
regime vigente ou o Estado de Direito. Pena: reclusão, de 3 a 15 anos.
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3.4 Função constitucional do processo

A partir dessa discussão, Marinoni (2008, p. 544-546) estabele-
ceu alguns critérios para um processo constitucionalmente funcional e 
moral. Seja qual for a causa, mas tratando especificamente daquelas prio-
ritariamente políticas, é necessário observar a participação das partes na 
formação da decisão, o procedimento deve ser adequado à tutela do di-
reito material e todo os atos processuais devem respeitar os direitos cons-
titucionais respectivos, que, em última análise, protegem a sociedade de 
maneira indeterminada contra excessos do poder público.

A pesquisa constatou que Dworkin promoveu reflexões indis-
pensáveis à concretização do postulado de Marinoni. Uma delas é a se-
guinte: “uma decisão política provoca injustiça, por mais equitativos que 
sejam os procedimentos que a produziram, quando nega às pessoas al-
gum recurso, liberdade ou oportunidade que as melhores teorias sobre a 
justiça lhes dão o direito de ter.” (DWORKIN, Ronald. 1999, p. 218).

À luz da hermenêutica jurídica, seria possível afirmar que, opon-
do-se ao filósofo, as decisões políticas, apesar de questionáveis, não ge-
ram, muitas das vezes, prejuízos às partes, mas sim benefícios sociais, 
inclusive. No caso do Inquérito 4718 mencionado, o deputado federal foi 
preso e sua conduta, claramente criminosa, mas com outra capitulação, 
foi cerceada e o infrator em processo de punição. Percebe-se que o desejo 
social foi atendido utilizando manobra judicial indefinida.

Contudo, se para atingir um fim almejado na petição inicial e no 
anseio da sociedade, o Judiciário utiliza da máquina processual para con-
duzir politicamente a administração pública ou para atender aos anseios 
do povo, contrariando até mesmo posicionamentos sólidos da doutrina 
processualista acerca da teoria da decisão judicial, está posto um mau uso 
do processo a justificar bons efeitos.

Deve ser sempre considerada o fundamento de que o processo é 
meio, é conjunto de etapas, que tem seus contornos definidos pelo legis-
lador para que se alcance o resultado mais justo possível com um desen-
rolar equidistante das partes. Não há então espaço para conduções ideo-
lógicas ou com o objetivo de atender a interesses quaisquer. O Ministro 
do STF, Marco Aurélio já se posicionou neste mesmo sentido:

O juiz é um perito na arte de proceder e julgar, devendo enfrentar as 
matérias suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez de examinar 
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no todo o conflito de interesses, simplesmente decidi-lo, em ver-
dadeiro ato de força, olvidando o ditame constitucional da fun-
damentação, o princípio básico do aperfeiçoamento da prestação 
jurisdicional. (RE 435.256, rel. min. Marco Aurélio, j. 26-5-2009, 
1ª T, DJE de 21-8-2009.)

O próprio Dworkin então aponta caminho ao criticar a linha 
convencionalista. Assim afirma: “o juiz deve decidir de um modo que 
envolva o mínimo possível suas convicções políticas ou morais, e atribua 
a máxima deferência possível para com instituições convencionalmente 
habilitadas a criar o direito.” (1999, p. 147). O autor indica, nas entreli-
nhas, que não há separação plena entre uma fundamentação jurídica e a 
concepção ideológica e política do julgador, ou seja, pelo fato de a decisão 
ser jurídica é também política, com a separação total sendo apenas um 
ideal doutrinário (GRAU, Eros Roberto. 2003, p. 51). Curiosamente, Eros 
Grau apresentou posicionamento distinto alguns anos depois em impor-
tante decisão no STF:

A neutralidade impõe que o juiz se mantenha em situação exterior 
ao conflito objeto da lide a ser solucionada. O juiz há de ser estranho 
ao conflito. A independência é expressão da atitude do juiz em face 
de influências provenientes do sistema e do governo. Permite-lhe to-
mar não apenas decisões contrárias a interesses do governo – quan-
do o exijam a Constituição e a lei – mas também impopulares, que a 
imprensa e a opinião pública não gostariam que fossem adotadas. A 
imparcialidade é expressão da atitude do juiz em face de influências 
provenientes das partes nos processos judiciais a ele submetidos. 
Significa julgar com ausência absoluta de prevenção a favor ou 
contra alguma das partes. Aqui nos colocamos sob a abrangência 
do princípio da impessoalidade, que a impõe. (HC 95.009, rel. min. 
Eros Grau, j. 6-11-2008, P, DJE de 19-12-2008, grifei.)

Além disso, Para Luiz Guilherme Marinoni, a função constitucio-
nal do processo é muito mais do que garantir um procedimento adequado 
e imparcial, ainda que essas sejam seus postulados mais famosos. Respeitar 
os contornos da Constituição é também garantir o direito fundamental de 
ter uma demanda analisada de forma justa. A partir deste fundamento po-
de-se incluir a inafastabilidade da jurisdição, juiz natural, devido processo 
legal, celeridade processual, imparcialidade e legalidade, todos compondo 
a justiça, foco principal do processo, como construiu o autor.
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Ora, se Dworkin, critica severamente as decisões políticas – e a 
sociedade atual faz o mesmo, ainda que pelo sendo comum –, num ce-
nário de política judicializada, é possível haver menos decisões políticas?

O primeiro pronto é retornar o conceito de decisão política. 
Como já afirmado, Maria Tonelli aponta que essas são as decisões toma-
das no Judiciário que deveriam surgir do Legislativo e Executivo. Mas 
não se pode deixar se lembrar que, se atendidos os requisitos formais e 
materiais, não pode o Judiciário se furtar de analisar uma demanda, já 
que a Constituição estabelece que a jurisdição é inafastável.

O segundo ponto corrobora com o pensamento do ex-ministro 
Eros Grau já citado. Uma imparcialidade plena é ideal legislativo e dou-
trinário. Na prática, ainda que em mínima proporção, há presença de 
vontade do julgador, fato plenamente compreensível pois no Brasil ado-
ta-se o livre convencimento motivado. Explica-se: ao julgar uma causa, o 
magistrado é livre para se convencer de qualquer dos argumentos apre-
sentados nos autos desde que motive juridicamente e tecnicamente sua 
decisão. Já é superada a ideia de um juiz com plenitude de isenção, mas é 
alguém que proporciona a justa composição da lide.

Com isso se chega ao terceiro ponto. Nem toda decisão que julga 
uma demanda política é uma decisão política. Tomam-se como exemplos 
os conflitos federativos. Ao interpretar o art. 102, I, “f ” da CRFB/88, o 
STF entendeu que não é competência da Corte julgar conflito de com-
petência entre seccionais da OAB por compreender que não é causa que 
abala os princípios do pacto federativo.

Ora, o Supremo traçou evidente limite entre o que deveria ser 
analisado com intervenção do Judiciário e o que merecia deliberação 
saudável extrajudicial. Depreende- se que, uma cultura de judicialização 
reiterada e prematura, pode levar a decisões políticas, algo que Dworkin 
combateu de maneira contundente. Perceba que não há nessa judicia-
lização propósito de garantir direito fundamental, mas prova de que a 
cultura demandista permanece.

O quarto ponto é talvez o menos convidativo. Constatada uma 
decisão política no contexto de política judicializada, a mesma deve ser 
combatida pela via correta. Isso significa discutir o procedimento e o 
mérito usando todas as ferramentas legais disponíveis. Esta é a essência 
proposta por Marinoni para um processo que atende aos ditames consti-
tucionais e Dworkin aponta na mesma direção.
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Não há virtude em perverter um processo que evidenciou vícios 
para, utilizando a mesma tendência, reformá-lo. É preciso deixar de lado 
convicções pessoais e utilizar argumentação e a boa técnica jurídica a fim 
de alcançar os objetivos pretendidos.

Lênio Streck trouxe ainda contribuição fundamental que deve ser 
observada por todos: integridade e coerência a partir dos ensinamentos 
de Dworkin. Segundo Streck (2018, p. 162), a integridade seria a necessi-
dade de o julgador aplicar o legislado, por mais que não agradasse de sua 
determinação nem da interpretação dela originada. E a coerência seria a 
igualdade de apreciação dos casos análogos, rompendo assim a margem 
para preferências ideológicas do julgador ou mesmo da Corte.

Logo, por mais que a via correta demande tempo e tenha uma 
força mais gradativa, o jogo democrático precisa respeitar regras e princí-
pios. E neste caminho, não há dúvidas de que o Poder Judiciário necessita 
respeitar fielmente o princípio da legalidade e a fundamentação das deci-
sões sem deixar de lado a busca pela tutela jurisdicional justa e equitativa.

Ademais, as partes devem ter a consciência de que os atos proces-
suais demandam boa utilização, haja vista as previsões legais de multa aos 
que atuam de maneira temerária no processo, a denominada litigância de 
má-fé. Até mesmo os recursos meramente protelatórios são combatíveis 
e identificáveis. Coerência e integridade afetam tanto o julgador quanto 
quem dele reclama atuação legal, imparcial e justa.

4. CONCLUSÕES

O que se pode concluir ao fim da pesquisa é que, para um pro-
cesso ser legítimo e atender aos objetivos constitucionais, ou seja, uma 
entrega justa da jurisdição, é necessária atuação dos magistrados com o 
máximo de afastamento de visões pessoais, ainda que esta plenitude não 
seja possível.

Como a política tem sido muito judicializada, a imparcialidade 
se torna mais desafiadora, visto que há uma linha tênue entre o que é uma 
análise política do ponto de vista processual e do ponto de vista pessoal. 
Não se pode esquecer que se trata de uma ponderação subjetiva, ainda 
que fundamentada.

Os pressupostos teóricos de Dworkin trazendo luz à tese de Luiz 
Guilherme Marinoni fixam o tratamento do processo como instrumento e 
também como forma de garantir direitos fundamentais na tutela jurisdicional.
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A jurisprudência, tanto dos tribunais estaduais como das cortes 
superiores, já vêm demonstrando que as propostas aqui analisadas fazem 
parte do dia a dia forense, evidenciando os princípios estudados na maio-
ria das decisões.

Certamente há casos que destoam do esperado. Geralmente são 
processos com repercussão política diferenciada, a depender também das 
partes envolvidas e lides que contam com uma pressão social forte por 
um determinado resultado. Como no caso do deputado examinado nes-
te trabalho, justiça e equidade foram relativizadas e consequentemente 
pôde ser observada uma evidente decisão política.

Entretanto, para assegurar que o Judiciário se mantém indepen-
dente e resistente às provocações frequentemente realizadas, cabe a este 
Poder uma atividade que, acima de tudo zela pelos princípios inegociá-
veis da Constituição e pela atuação imparcial.
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RESUMO

A pesquisa tem o intuito de perscrutar, sob o ponto de vista do Ministro 
Joaquim Barbosa, a problemática da denúncia unilateral pelo Presidente 
da República na ADI n.º 1625, ainda em julgamento pelo STF. Esse tema 
se consagra essencial uma vez que inexiste dispositivo que elucide o pro-
cedimento a ser adotado para a realização de uma denúncia unilateral a 
tratados internacionais. Para o ministro Joaquim Barbosa, a função fis-
calizatória do Poder Legislativo ao Poder Executivo se mostra incisiva no 
processo de denúncia unilateral, principalmente quando a temática se re-
fere aos direitos humanos. Em virtude desses elementos, foi fundamental 
uma pesquisa qualitativa de caráter exploratório, desenvolvida por meio 
de análise bibliográfica e documental. Em consequência seria inaceitável, 
do ponto de vista jurídico nacional, que a denúncia fosse feita sem o aval 
do Congresso Nacional.

Palavras-chave: ADI 1.625; Convenção n.º 158 da OIT; Denúncia unila-
teral; Direitos Humanos; Ministro Joaquim Barbosa.





295

1. INTRODUÇÃO

A possibilidade da realização de denúncia unilateral de tratados 
internacionais por parte exclusiva do chefe do Poder Executivo é uma 
grande incógnita no direito brasileiro. A razão se encontra na indetermi-
nação constitucional sobre o procedimento de denúncia, o que leva a ne-
cessidade da exegese do art. 49, I, da Constituição Federal de 1988 sobre 
a competência para a proposição do instituto da denúncia. Nesse sentido, 
uma das correntes principais se filia na obrigatoriedade da manifestação 
parlamentar para a completude da denúncia uma vez que o Poder Legis-
lativo tem o condão de aprovar a internalização de um tratado interna-
cional, portanto, também teria para extingui-lo. Em contrapartida, outra 
vertente se mostra favorável a exclusividade do Presidente da República 
de denunciar um tratado haja vista sua inerente representação nas rela-
ções exteriores.

A problemática é intensificada quando o tratado internacional 
versa sobre direitos humanos. Portando esta natureza, a Convenção n.º 
158 da OIT foi alvejada na denúncia unilateral publicada pelo Decreto n.º 
2.100, de 20 de dezembro de 1996, que extinguiu sua eficácia no direito 
interno. Por conseguinte, a Confederação Nacional dos Trabalhadores na 
Agricultura (CONTAG) em conjunto da Central Única dos Trabalhado-
res (CUT) questionou por meio da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
n.º 1.625 a compatibilidade da referida denúncia com o atual ordenamen-
to constitucional, porquanto a ausência de participação parlamentar no 
ato de denúncia.

Acerca da situação atual dos votos dos ministros do STF sobre a 
ADI n.º 1625, denota-se a predileção pela inconstitucionalidade do De-
creto n.º 2.100/96. Até o presente momento, apenas seis ministros se ma-
nifestaram em voto-vista.

Nesse seguimento, entre os que se mostraram favoráveis a in-
constitucionalidade da denúncia, o falecido ministro-Relator Maurício 
Corrêa acompanhado do ministro Ayres Britto votou como parcialmente 
procedente a referida ADI. Não obstante, o ministro Joaquim Barbosa, 
entende como integralmente procedente a ação, destacando que o tratado 
internacional em pauta possui conteúdo de direitos humanos e, portan-
to, maior proteção. Com mesmo entendimento, a ministra Rosa Weber 
acompanhou o ministro Joaquim Barbosa.
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Por outro lado, o ministro Nelson Jobim coaduna com a denún-
cia unilateral sendo um ato exclusivo do Chefe de Estado, julgando im-
procedente a ADI n.º 1625. No entendimento do ministro Teori Zavascki, 
apesar de não identificar compatibilidade entre a denúncia e o atual orde-
namento jurídico, é favorável à denúncia em questão porquanto a condu-
ta histórica de denúncia unilateral sem participação do Poder Legislativo, 
considerando a ADI n.º 1.625 como prospectiva para futuras decisões.

Entendemos que a perspectiva do ministro Joaquim Barbosa é 
elucidativa quanto ao panorama da temática, sendo seu voto-vista o ele-
mento norteador para o presente estudo. Sendo assim, a primeira parte 
trata de forma breve sobre os tratados internacionais e o instituto da de-
núncia unilateral. Em seguida, é analisada a incipiência da problemática 
da denúncia unilateral pelo Presidente no parecer do jurista Clóvis Bevi-
láqua, assim como a visão atual de Pedro Sloboda. Em contraposição, fo-
ram analisados o papel do Poder Legislativo e o Direito Comparado com 
a ótica contemporânea sobre a participação parlamentar no procedimen-
to da denúncia. Por fim, foi posto em relevo a proteção que se confere aos 
tratados internacionais no direito interno, precipuamente os que versem 
sobre direitos humanos.

Com o desiderato de perquirir o debate da denúncia unilateral de 
tratados internacionais por parte exclusiva do Presidente da República, 
a pesquisa foi desenvolvida com abordagem qualitativa. Além disso, o 
método exploratório foi utilizado para delinear a temática, sendo essen-
cial a pesquisa bibliográfica e documental, além da legislação nacional 
e legislação internacional sobre o tema e, não obstante, os documentos 
pertinentes à ADI n.º 1.625 no âmbito do STF, especialmente, o voto-vis-
ta do ministro Joaquim Barbosa que guia o estudo como objeto principal.

2. Tratados Internacionais e o instituto da Denúncia

Os Tratados Internacionais são aqueles acordados entre sujeitos 
do Direito Internacional Público com competência para tal. Nesse senti-
do, são aqueles que se adequam a um desses elementos: soberania, a de-
legação de competência pelos Estados ou reconhecimento internacional.

Nessa acepção, a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados 
de 1969 inserida no ordenamento interno pelo Decreto n.º 7.030 de 14 
de dezembro de 2009 é a norma que rege as diretrizes e determinações 
sobre os Tratados Internacionais. Configurando a definição dos Tratados 
Internacionais, referido documento, em seu art. 2º, I, “a”.
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O iter de internalização de um tratado é orientado por modelos 
formulados pela doutrina. Distintamente do recente modelo de aplicabili-
dade imediata adotado na União Europeia, em que o tratado é vinculado a 
ordem jurídica interna dispensando medidas para ratificação e publicação, 
o modelo utilizado no Brasil é o tradicional. Nesse modelo, segundo POR-
TELA (2017, pp. 123-124), a incorporação do ato internacional

“depende de um processo que envolve a aprovação do tratado no 
Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo, a ratificação 
do ato internacional pela Presidência e a entrada em vigor do tra-
tado no âmbito internacional e culmina na promulgação, ato de 
competência do Presidente da República, formalizado por meio de 
decreto que ordena a execução do tratado no âmbito nacional e de-
termina sua publicação no Diário Oficial da União, conferindo ao 
ato internacional força obrigatória dentro do território nacional.”

Nesse raciocínio, a Constituição Federal, demonstra a harmonia 
que se deve ao Poder Legislativo e Executivo para a inserção de um tratado 
internacional no direito interno. O art. 84, VIII, diz que é da competência 
privada do Presidente da República “celebrar tratados, convenções e atos 
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;”. Outrossim, 
em consonância ao art. 49, I, que informa da competência exclusiva do 
Congresso Nacional de “resolver definitivamente sobre tratados, acordos 
ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos 
ao patrimônio nacional”, resta evidente a importância do freio parlamentar 
para a efetivação desses atos internacionais. Desse modo, a participação do 
Poder Legislativo é fruto da evolução do Direito no âmbito da limitação 
dos poderes do Estado, de forma a manter um controle democrático da 
vontade do Chefe do Poder Executivo. (PORTELA, 2017, p. 124).

Ademais, quando o tratado internacional versa sobre matéria de 
Direitos Humanos, a aprovação é realizada sob configuração do art. 5º, 
§ 3º, da Constituição Federal de 1988. Por essa disposição gerada pela 
Emenda Constitucional n.º 45/2004, esses atos internacionais que pas-
sarem “em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três 
quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emen-
das constitucionais.” (BRASIL, 1988)

Para a exclusão de um tratado internacional, é necessário que 
haja a decretação de uma denúncia, um ato unilateral definido como for-
ma de extinção de tratados ratificados e promulgados. A problemática 
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incide, contudo, na ausência de dispositivo na Constituição Federal que 
elucide o procedimento e competência para que tal instituto seja utiliza-
do com rigor constitucional. Nessa seara, a Convenção de Viena sobre 
Direito dos Tratados de 1969 diz em seu art. 54, “a” e “b” a regra geral para 
a denúncia ou retirada de um tratado internacional.

“A extinção de um tratado ou a retirada de uma das partes pode 
ter lugar:
a) de conformidade com as disposições do tratado; ou
b) a qualquer momento, pelo consentimento de todas as partes, 
após consulta com os outros Estados contratantes.”

Levando em conta a proteção dos tratados internacionais que 
versem sobre Direitos Humanos, a denúncia unilateral é ainda mais ne-
bulosa. Esse véu de complexidade se destaca no momento em que há 
tratados internacionais sobre direitos humanos que não seguiram o rito 
do art. 5ª, § 3º, havendo omissão da Constituição também sobre esses 
tratados, cabendo à jurisprudência a resolução do assunto. Assim, é no 
campo da denúncia unilateral de tratados sobre direitos humanos que a 
ADI n.º 1.625 busca legitimar a essencialidade da aprovação parlamentar 
com base na participação do Congresso Nacional na internalização des-
ses tratados no âmbito interno.

3. Fatores históricos da denúncia unilateral

O voto-vista do ex-ministro Joaquim Barbosa na ADI n.º 1625 
em face do Decreto 2.100/96 que extinguiu a Convenção n.º 158 da OIT 
remonta o histórico da utilização do instituto em âmbito nacional. Nesse 
raciocínio, Barbosa (2009, pp. 3-4), arrazoa:

“Como é de conhecimento geral, nenhuma de nossas Constituições 
tratou explicitamente do tema relativo à denúncia de tratados in-
ternacionais. Em verdade, as Constituições brasileiras costumam 
dedicar poucos dispositivos àquilo que foi originalmente chamado 
por Mirkine-Guetzevitch como sendo o Direito Constitucional In-
ternacional. Essa omissão, no entanto, não impediu que os poderes 
constituídos desenvolvessem uma prática acerca do tema.”

Para Barbosa, o marco inicial da problemática advém do parecer 
jurídico do então Consultor Jurídico do Ministério das Relações Exteriores 
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(Itamaraty), Clóvis Beviláqua, que, em 1926, discorreu sobre a legitimi-
dade de o Presidente Artur Bernardes denunciar de forma unilateral o 
Pacto da Liga das Nações. Nesse seguimento, para Beviláqua (1926, p. 
347), a aprovação do Congresso Nacional é dispensável tendo em vista 
que, havendo cláusula expressa de possibilidade de denúncia no referido 
tratado, assim como o consentimento de ratificação do Poder Legislativo 
para com ele, o ato de extinção pelo Chefe do Executivo seria um “ato 
meramente administrativo”.

Acerca do Presidente da República, Beviláqua elucidava que

“ele exerce essa função representativa, pondo-se em comunica-
ção com os Estados estrangeiros; celebrando tratados, ajustes 
e convenções; nomeando os membros do corpo diplomático e 
consular; declarando a guerra diretamente, por si, nos casos de 
invasão ou agressão estrangeira; enfim dirigindo a vida inter-
nacional do país) com a colaboração do Congresso, nos casos 
em que a Constituição a preceitua. Essa colaboração, porém, é 
excepcional; somente se faz indispensável nos casos prescritos; 
quando a Constituição guarda silêncio, deve entender-se que a 
atribuição do Poder Executivo, no que se refere às relações inter-
nacionais, é privativa dele.” (1926, p. 350)

Remontando o parecer de Clóvis Beviláqua para o momento 
atual, Pedro Sloboda, diz que o Chefe do Poder Executivo tem competên-
cia para realizar denúncias sem aval do Congresso Nacional, visto que “o 
Presidente da República não está obrigado a ratificar um tratado após sua 
aprovação parlamentar, não está igualmente obrigado a manter o Brasil 
no tratado indefinidamente” (SLOBODA, 2016, p. 5). Dessa forma, o au-
tor entende que, caso o Congresso Nacional, no momento de ratificação, 
não faça nenhuma ressalva, estará dando tacitamente a permissão para a 
denúncia por parte do Presidente da República.

Seguidamente, o ministro Joaquim Barbosa alude o papel do Con-
gresso Nacional na histórica constitucional brasileira como “muito além 
de uma postura passiva de aprovação ou desaprovação de tratados” (BAR-
BOSA, 2009, p. 8). Nesse diapasão, o Legislativo também teria o condão 
de estabelecer ressalvas a tratados quando fossem ratificados. A exemplo 
disso, o Tratado de Extradição entre o Brasil e a Coréia que foi aprovado 
pelo Congresso Nacional contendo uma ressalva a um de seus dispositivos 
através do Decreto Legislativo n.º 263, de 28 de dezembro de 2000.
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Essa capacidade do Congresso Nacional sobre a ratificação dos 
tratados internacionais é derivada do treaty-making power advinda da 
Constituição dos Estados Unidos. Distintamente da constituição norte-
-americana em que há uma relação de aconselhamento e consentimento, 
há no Brasil, desde a Constituição de 1891, o comando de “resolver defi-
nitivamente” sobre tratados internacionais. Dessa forma, Barbosa abre a 
indagação acerca do treaty-terminating power, ou seja, se haveria a mes-
ma perspectiva no momento de extinção do tratado internacional.

4. O Papel do Parlamento nas Relações Exteriores e na Denúncia

Em relação a períodos anteriores a Constituição Federal de 1988, 
Barbosa (2009, p. 10) reconhece o fortalecimento da atuação parlamentar 
em variados campos, exemplificando a investigação de fatos e o poder de 
fiscalizar a atuação de órgãos estatais. Por conseguinte, seria contrário a 
essa evolução constitucional retirar do Poder Legislativo relevância no 
que concerne ao instituto da denúncia unilateral. Desse modo, além de 
autoritário, reprimiria a essencial voz das minorias na processualística 
dos tratados internacionais representada por um parlamento presente.

Ademais, pelo art. 4º da Constituição Federal de 1988, é evidente 
a importância que se deve aos tratados internacionais porquanto os prin-
cípios a respeito deles. Com isso, Barbosa (2009, p.11) diz que “o impacto 
do art. 4º na alteração da condução da política externa brasileira parece 
não ter sido percebido com toda a intensidade pelo Legislativo e pelo 
próprio Poder Judiciário”. Com efeito, o Legislativo e o Executivo teriam 
o dever de preservar esses princípios.

Dessarte, para Barbosa (2009, p. 25), a intervenção parlamentar 
nos casos de denúncia unilateral não se apoiaria no dever de fiscalização 
e controle estatal, mas num “ato de vontade concordante ao conteúdo 
disposto em um tratado internacional”. A partir disso, é possível observar 
três consequências.

A primeira é a verificação do requisito de internalização do tra-
tado internacional no Direito Interno através da ratificação que passa 
pelo crivo do Poder Legislativo. Nesse sentido, seria lógica a atuação do 
Congresso Nacional também na exclusão do tratado internacional. Nas 
palavras de Barbosa (2009, p. 26):

“Se é da própria natureza do tratado, do ponto de vista do direito 
interno, que o parlamento atue na sua constituição, parece óbvio 
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que o parlamento também precise atuar na desconstituição do tra-
tado. Um tratado, do ponto de vista do direito interno, somente 
obriga (ou desobriga) com a intervenção parlamentar. Pensar de 
modo contrário significa desvirtuara existência do tratado inter-
nacional em uma república democrática que atribui a órgãos e po-
deres competências específicas.”

A segunda consequência diz respeito ao ato de ratificação con-
substanciado pelo Congresso Nacional que, carregado de relevante teor 
para a vida social, não pode ser diminuído a um ato meramente protoco-
lar. A denúncia unilateral sem aval do Poder Legislativo, com efeito, traz 
a ideia de que o tratado internacional possa ser excluído do universo jurí-
dico de maneira indiferente ao seu conteúdo de política convencional. De 
fato, se em sua ratificação a aprovação parlamentar foi substancial visto a 
relevância social e política do ato internacional, também o seria em sua 
denúncia de forma indelegável. Sobre isso, Barbosa (2009, p. 27) critica a 
tese de Clóvis Beviláqua.

“A tese de Bevilaqua é inconsistente porque sugere uma delegação 
feita pelo Legislativo ao Executivo, delegação essa não específica, 
sem prazo certo e sem condição, coisa impossível de acontecer no 
direito brasileiro. O fato de o parlamento ter aprovado um tratado 
com cláusula de denúncia não significa, de modo algum, delegação. 
A cláusula de denúncia tem o escopo apenas de estabelecer o direito 
ao Estado de denunciar no direito internacional; não tem nada a ver 
com distribuição interna de competências entre poderes internos.”

A terceira consequência é o reconhecimento de que, verificada a 
vontade autônoma de cada Poder na inserção do tratado internacional no 
ordenamento jurídico, também seria necessária essa autonomia no cam-
po da sua denúncia. O tratado internacional ratificado é, nas palavras de 
Barbosa (2009, p. 28) “expressão da vontade atual e efetiva dos órgãos en-
volvidos no seu surgimento, no caso do Brasil, tanto o Executivo como o 
Legislativo”. Dessa forma, a atualidade de suas vontades autônomas deve 
também estar presente na denúncia do tratado internacional de maneira 
harmônica em relação a suas prerrogativas.

Barbosa (2009) correlaciona a impossibilidade de retirar o Po-
der Legislativo do escopo da denúncia unilateral com jurisprudências da 
própria Corte Maior. Nesse seguimento, menciona o julgamento do RE 
80.004 que trouxe aos tratados internacionais o status hierárquico de lei 
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ordinária. Em vista disso, a exclusão de um tratado do ordenamento ju-
rídico brasileiro exigiria um ato de mesma hierarquia ou superior, o que 
inviabilizaria a denúncia unilateral pelo Presidente da República.

Guardando forte relação com a Convenção n.º 158 e, portanto, 
com a ADI n.º 1.625 em discussão, a ADI n.º 1.480 de relatoria do Minis-
tro Celso de Mello foi direcionada a referida convenção pela Confedera-
ção Nacional da Industria (CNI) em oposição a sua compatibilidade com 
a Constituição Federal. Apesar de a votação majoritária ter convergido 
na tese de que as disposições da Convenção deveriam ser clarificadas por 
leis complementares, ou seja, não tendo natureza autoaplicável, a ADI foi 
extinguida porquanto o Decreto 2.100/96, que denunciou a Convenção 
n.º 158. Assim, Barbosa (2009, p. 25) aponta para a ementa do ministro 
Celso de Mello na ADI em comento, em que foi verificada a origem da 
ratificação de um tratado internacional pela conjugação de vontades ho-
mogêneas, quais sejam a do Presidente da República através do art. 84, 
VIII, da Carta Magna e do Congresso Nacional pelo art. 49, I, da mesma 
lei. Dessa forma, reforça sua tese da fundamental participação do Poder 
Legislativo no que tange ao processo dos tratados internacionais.

5. Direito Comparado

No que tange ao direito estrangeiro, Barbosa (2009, pp. 14-15) 
demonstra que diversos Estados europeus trataram, em suas consti-
tuições, da participação parlamentar para a efetivação da denúncia. A 
Constituição dinamarquesa de 1915 ineditamente tratou do Poder Legis-
lativo na matéria da denúncia unilateral, preservando a regra até a atual 
de 1953. A mesma tradição pode ser vista na Constituição Holandesa e 
Espanhola. No Leste Europeu, é possível exemplificar a Constituição da 
Rússia, que expressa a relevância da Duma Federal para a exclusão do 
tratado internacional, a Constituição do Azerbaijão e da Estônia.

Na América do Sul, Barbosa (2009, p. 15) expõe a mesma ten-
dência denotando os textos constitucionais do Peru e do Chile. Em es-
pecial, cita as Constituições da Argentina e do Paraguai, que abordam a 
temática da denúncia unilateral de tratados internacionais sobre Direitos 
Humanos com a essencialidade da atuação parlamentar.

Demonstrando intrincado cuidado para com a matéria, aquela, 
em seu artigo 75, inciso 22, há a constatação da hierarquia superior dos 
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos para o proce-
dimento de denúncia.
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Nesse panorama, em seu voto-vista, o Ministro buscou direcio-
nar um escopo maior na situação dos Estados Unidos que, ainda que não 
admita expressamente a participação do Poder Legislativo na seara da 
denúncia unilateral pelo seu histórico, caminha para essa possibilidade. 
A princípio, quando foi promulgada a Constituição dos Estados Unidos 
de 1787, o Senado exercia função primordial na denúncia dos tratados 
internacionais. Após a Segunda Guerra Mundial, porém, foi alterada a 
competência de denúncia para o Poder Executivo, repercutindo na con-
testação a denúncia do Presidente Jimmy Carter em 1979.

A pauta da denúncia unilateral foi a exclusão do Tratado de De-
fesa Mútua entre Estados Unidos e Taiwan. Em decorrência disso, a opo-
sição do governo de Jimmy Carter sob representação do Senador Barry 
Goldwater impugnou a constitucionalidade do ato visto a ausência da 
autorização parlamentar para tal. Os congressistas tinham fundamento 
na alteração da força vinculante dos tratados internacionais aos Estados 
Unidos, retirando o papel constitucional deles na denúncia unilateral. 
Apesar disso, a Suprema Corte Americana considerou a questão um as-
sunto político a ser solucionado entre o Poder Executivo e o Legislativo, 
não adentrando no mérito da contestação.

Outrossim, a mesma decisão foi repetida na ação judicial feita em 
face da Justiça Federal Americana quando se opôs a denúncia unilateral 
feita pelo Presidente George Bush ao Tratado de Mísseis Anti-balísticos 
com a Rússia. Nesse sentido, é verificável semelhante nebulosidade com 
a Constituição Federal de 1988 do Brasil, restando indeterminado até o 
momento a possibilidade de intervenção do Poder Legislativo no que diz 
respeito as denúncias unilaterais de tratados internacionais. Apesar disso, 
a similitude é verdade também na atuação cada vez mais acentuada do 
Congresso nas relações exteriores, o que pode resultar em uma modifica-
ção histórica nessa temática.

A respeito dessas constituições, o ministro Joaquim Barbosa tece 
crítica ao voto do ministro Nelson Jobim. Em seu argumento, Jobim diz 
que o silêncio do texto constitucional sobre a denúncia resulta na tácita 
prerrogativa do Poder Executivo de denunciar unilateralmente sem aval 
do Congresso Nacional. Por outro lado, não seria o caso na expressa for-
malização de dispositivo constitucional acerca dessa competência, de igual 
forma às constituições estrangeiras. Na visão de Barbosa (2009, p. 18):

“O voto do min. Jobim parte do pressuposto de que a denúncia 
unilateral de tratados é prerrogativa natural do Poder Executivo, 
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prerrogativa essa somente retirada por um texto constitucional 
expresso. Se é bem verdade que o Executivo mantém muitas com-
petências em matéria de relações exteriores, tal dado não significa 
que isso deva persistir eternamente.”

No âmbito da atuação dos poderes Executivo e Legislativo na in-
ternalização e exclusão de tratados internacionais, Barbosa (2009, p. 20) 
ressalta o princípio da “co- participação parlamento-governo em matéria 
de tratado”. Em crescente no Direito Comparado, o princípio assinalado 
pela jurista italiana Giuliana Ziccardi Capaldo (1983, p. 87, apud BAR-
BOSA, 2009, p. 20) estabelece o “caráter dividido de todo o treaty power 
e reconduz à unidade de disciplina de quaisquer atos decisórios em ma-
téria de tratado”. Desse modo, assim como é necessária a participação 
essencial do Poder Executivo em conjunto do Poder Legislativo para que 
o tratado se vincule ao Direito Interno, sendo essa participação substan-
cial ao tratado, qualquer ato que se propõe a retirá-lo do escopo jurídico 
interno se sujeitará ao crivo do Congresso Nacional.

6. Convenção n.º 158 da OIT e ADI n.º 1.625

Tendo o escopo de proteger os direitos dos trabalhadores contra 
dispensas arbitrárias, a Convenção n.º 158 da OIT foi criada na 68ª reu-
nião da Conferência Internacional do Trabalho em 1982. Por conseguin-
te, tratou com diretrizes gerais da mesma disposição relativa ao art. 7º, I, 
da Constituição Federal de 1988, que diz:

“Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de 
outros que visem à melhoria de sua condição social:
I – relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou 
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá in-
denização compensatória, dentre outros direitos.”

Nesse sentido, o art. 4º da Convenção n.º 158 é o que mais se des-
taca, pois define o resguardo do empregado quanto ao término da relação 
de trabalho, que não se dará a menos que haja causa justificada baseada 
em seu comportamento ou nas necessidades de funcionamento da em-
presa, estabelecimento ou serviço.

A convenção foi aprovada através do Decreto Legislativo n.º 68 
em 16 de setembro de 1992, em consonância ao art. 49, I, da Constituição 
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Federal. Sua ratificação ocorreu em 5 de janeiro de 1995, e seu Decreto de 
promulgação n.º 1.855 foi expedido em 11 de abril de 1996 (ALVAREN-
GA, 2007, pp. 18-19).

Entretanto, em 20 de dezembro de 1996, através do Decreto n.º 
2.100, o Presidente Fernando Henrique Cardoso extinguiu a aplicabilida-
de da Convenção n.º 158 no Brasil. Para isso, tornou pública a denúncia 
em carta endereçada à OIT, onde informou a retirada do Brasil ao tratado 
no dia 20 de novembro de 1997. Dessa forma, por ter feito a denúncia 
unilateral sem comunicação ao Congresso Nacional, houve a retomada 
do debate sobre essa possibilidade ou não.

Proposta pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Agri-
cultura (CONTAG) em conjunto da Central Única dos Trabalhadores 
(CUT), a ADI n.º 1.625 questionou a denúncia supramencionada. Como 
argumentação principal, a impossibilidade de denunciar sem anuência 
do Poder Legislativo estaria consignada no artigo 49, I, da CF/88, em que 
a ele é direcionada a competência exclusiva de “resolver definitivamente 
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional” (BRASIL, 1998). Sendo 
assim, tendo em vista a complexidade do ato de internalização de tratado 
como a Convenção n.º 158, em que se exige a participação do Congresso 
Nacional em sua ratificação, de igual forma, a sua denúncia deveria ser 
submetida ao crivo do Poder Legislativo.

6.1 A proteção da Convenção n.º 158 no Direito Interno

Afora as demais argumentações sobre a impossibilidade de de-
núncia unilateral sem autorização parlamentar, Barbosa (2009, p. 32) res-
salta duas ideias “(1) a forma com que o Congresso Nacional aprovou o 
texto da Convenção 158 da OIT, e, (2) o fato de a Convenção 158 da OIT 
versar sobre direitos humanos”.

Em primeiro lugar, é possível perceber a proteção da Convenção 
n.º 158 disposta no Decreto Legislativo n.º 68/1992 que aprovou a Con-
venção n.º 158 da OIT. Contendo apenas dois artigos, assim dispõe seu 
texto grifado por Barbosa (2009, apud, BRASIL, 1992):

“Art. 1º É aprovado o texto da Convenção nº 158, da Organização 
Internacional do Trabalho (OIT), sobre o término da Relação de Tra-
balho por iniciativa do empregador, adotada em Genebra, em 1982.
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Parágrafo único. São sujeitos à aprovação do Congresso Nacional 
quaisquer atos que possam resultar em revisão da referida con-
venção, bem como aqueles que se destinem a estabelecer ajustes 
complementares.
Art. 2º Este decreto legislativo entra em vigor na data da sua pu-
blicação”

Na visão do ministro, o parágrafo único do primeiro artigo do 
Decreto deve ser visto de forma ampla. Nesse raciocínio, a disposição 
em questão serviria da mesma forma para evitar que o tratado fosse re-
vogado unicamente pelo Poder Executivo. Para Barbosa (2009, p. 35) o 
referido parágrafo único “possui um sentido de preservar uma voz ao 
Parlamento em todos os casos em que o Estado brasileiro, por vontade 
própria, queira extinguir um tratado.”.

No que tange à natureza da Convenção n.º 158, o ministro Joa-
quim Barbosa credita a ela caráter de tratado internacional sobre Direi-
tos Humanos. Nesse diapasão, evoca os direitos sociais dos trabalhadores 
consagrado tanto na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 
quanto na nova abordagem da OIT sobre sua proteção, de forma que os 
eleva ao patamar dos Direitos Humanos. Sendo assim, com a inserção 
da Convenção n.º 158 no ordenamento jurídico interno, seu conteúdo se 
torna prevalente como dispõe o art. 4º, II, da CF/88.

Além disso, elucida a impossibilidade de obter hierarquia cons-
titucional em sua inserção uma vez que foi inserida antes da Emenda 
Constitucional n.º 45/2004 que gerou o §3º ao art. 5º da CF/88. Ainda as-
sim, ressalta que teriam status de supralegalidade, como decidido no RE 
466.343/2008, que embora infraconstitucional, garante proteção contra 
atos administrativos sem autorização do Congresso Nacional. Sobre essa 
jurisprudência, Flávia Piovesan (2013, p. 134) dilucida:

“O julgado proferido em dezembro de 2008 constitui uma decisão 
paradigmática, tendo a força catalisadora de impactar a jurispru-
dência nacional, a fim de assegurar aos tratados de direitos humanos 
um regime privilegiado no sistema jurídico brasileiro, propiciando 
a incorporação de parâmetros protetivos internacionais no âmbito 
doméstico e o advento do controle da convencionalidade das leis.”

Tendo isso em vista, possibilitar que o Presidente da República, 
por ato exclusivo, denuncie um tratado de direitos humanos trespassa o 
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ordenamento jurídico. Nesse sentido, “estar-se-ia permitindo que o Po-
der Executivo, por sua vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitrária 
o nível de proteção de direitos humanos garantido aos indivíduos no or-
denamento jurídico nacional” (BARBOSA, 2009, p. 38).

6.2 Procedência da ADI n.º 1625

Sobre a inconstitucionalidade do Decreto 2.100/96 que publicou 
a denúncia contra a Convenção n.º 158 da OIT, Barbosa entende que a 
ADI n.º 1.625 é procedente por completo.

Assim, divergiu do ex-ministro e Relator, Maurício Corrêa, que 
votou parcialmente procedente a ADI n.º 1.625. Em suas conclusões, 
julgou que o Decreto da denúncia estaria vinculado ao crivo parlamen-
tar, dando interpretação conforme a ele. Para Barbosa (2009, p. 41-42), 
a inconstitucionalidade da denúncia resulta na retirada do Decreto n.º 
2.100/96 que apenas torna pública o ato da denúncia, não cabendo inter-
pretação conforme o art. 49, I, da Carta Magna. Por conseguinte, tornará 
o ato não obrigatório em âmbito nacional, embora o Decreto Legislativo 
n.º 68/1992 que inseriu a Convenção n.º 158 continuará em vigor.

Não obstante, não reconhece gradação na inconstitucionalidade 
do Decreto n.º 2.100/96, haja vista sua violação formal à constituição, não 
material. Assim, Barbosa (2009, p. 41) compara:

“Falar em gradação significaria que esta Corte, por exemplo, ao 
constatar que uma lei complementar não teve o quorum exigido 
pela Constituição poderia ser mantida válida, desde que retornas-
se ao legislativo para obter o quorum necessário”

Por fim, o ministro denota dois efeitos resultantes da inconstitu-
cionalidade do Decreto 2.100/96.

O primeiro se relaciona com a permanência do decreto que apro-
vou a Convenção n.º 158 da OIT uma vez que é excluído o ato de publicação 
da denúncia. Desse modo, abre a possibilidade de o Chefe do Poder Execu-
tivo promulgar novo decreto sob autorização do Congresso Nacional para 
que a denúncia produza efeitos internamente (BARBOSA, 2009, p. 42).

O segundo efeito é a possibilidade de o Presidente da Repúbli-
ca rerratificar a Convenção n.º 158 da OIT. Sobre isso, Barbosa relem-
bra a denúncia da Convenção n.º 81 da OIT que versa sobre Inspeção 
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do Trabalho na Indústria e no Comércio que, por meio do Decreto nº 
95.461/1987, foi ratificada e inserida novamente no ordenamento jurídi-
co (BARBOSA, 2009, pp. 42-43).

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A presente pesquisa teve o desiderato de pôr em relevo as cons-
tâncias do debate sobre a possibilidade ou não de denúncia unilateral 
pelo Presidente da República a tratados, sobretudo os de direitos huma-
nos, sem o aval do Poder Legislativo. Mormente, a perspectiva do mi-
nistro Joaquim Barbosa na pauta da ADI n.º 1.625, julgamento que traz 
grande expectativa para a resolução dessa incógnita.

Nesse seguimento, a problemática suscita uma ampla gama de 
questões tendo em vista a longa prática quanto a indiferença a partici-
pação parlamentar nessa seara. Nesse seguimento, o ministro Joaquim 
Barbosa explicitou o reconhecido início do debate com o parecer de Cló-
vis Beviláqua enquanto Consultor Jurídico do Ministério das Relações 
Exteriores para com a denúncia de Artur Bernardes ao pacto da Liga das 
Nações. A esse respeito, a atual fiscalização e controle estatal que conver-
ge às atribuições do Congresso Nacional impede que a argumentação de 
que a denúncia unilateral seria um mero ato administrativo seja aplicada 
hodiernamente haja vista a relevância do Poder Legislativo no que con-
cerne às relações exteriores.

Outrossim, foi ponderado que a participação parlamentar nos 
casos de denúncia é a abordagem que se destaca no Direito Comparado. 
Nesse raciocínio, o tratamento do instituto da denúncia como um meio 
de alteração dos tratados internacionais dependente da atuação do Poder 
Legislativo é reforçado nas constituições de diversos países europeus e da 
América do Sul. A relação de absentismo é reconhecida, contudo, tanto 
nos Estados Unidos quanto no Brasil, onde o hábito de concentração de 
competência ao Poder Executivo para atos de denúncia é histórico e con-
tínuo, carregando uma instabilidade perceptível no que diz respeito às 
relações exteriores.

Por fim, a proteção dos tratados internacionais no âmbito consti-
tucional e jurisprudencial reforça a tese de que a denúncia sem aquiescên-
cia do Congresso Nacional não pode ser reconhecida. Nesse sentido, não 
apenas há a proteção constitucional contra os tratados internacionais de di-
reitos humanos que passaram pelo crivo do art. 5º, § 3º da CRFB/88, como 
também a proteção aos que não passaram por ele, possuindo hierarquia de 
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supralegalidade. Essa configuração é a que se aplica à Convenção n.º 158 
da OIT, uma vez que foi promulgada anteriormente à EC 45/2004. Sendo 
assim, os direitos sociais prevalecem no ordenamento jurídico, exigindo no 
mínimo a participação do Poder Legislativo para sua alteração.
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RESUMO

O estudo analisa a possibilidade de ampliação do acesso à justiça no Sis-
tema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos, tendo em vista 
o panorama fático do continente americano, e a funcionabilidade dos de-
mais sistemas regionais e seus desdobramentos. Para tal, a metodologia 
se apresenta por um viés dedutivo e uma abordagem qualitativa, obser-
vando que a problemática em questão se traduz por meio de uma análise 
dos meios de acesso aos diferentes sistemas, usando fontes bibliográficas 
e documentais. Ademais, foi possível notar a possibilidade de ampliar o 
acesso à justiça, desde que ocorra uma reforma sistemática, uma vez que 
apenas tratar do peticionamento direto significa manter a morosidade e a 
demanda processual ainda existente no SIPDH. Dessa forma, conclui-se 
que a ampliação ao modelo do SIPDH é passível de reformas promisso-
ras, sendo essencial destacar os meandros entre a necessidade e a utopia, 
objetivando efetivar o acesso à justiça de forma positiva.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Promoção e Proteção aos Direi-
tos Humanos; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Acesso à Justiça.
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1. INTRODUÇÃO

Previsto no artigo 8º da Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos de 1969 (CADH), o acesso à justiça se traduz como mecanis-
mo essencial per se na concretização da defesa e tutela jurisdicional dos 
direitos do homem, de modo que toda pessoa possui direito a ser ouvida, 
com garantias voltadas a um devido processo legal, num prazo razoável 
por um juízo competente, independente e imparcial. Isto é, como sinte-
tiza Cappelletti (1988, p. 11), o acesso à justiça pode ser encarado como 
requisito fundamental dos sistemas jurídicos modernos que pretendam 
garantir, e não apenas proclamar, os direitos tutelados.

Em âmbito internacional, na defesa dos direitos humanos, o aces-
so à justiça se traduz por meio dos sistemas regionais de proteção, tais 
quais: o europeu, africano e o interamericano. O sistema europeu, o mais 
consolidado dentre os demais, tem por órgão único a Corte Europeia de 
Direitos Humanos (CEDH), que funciona como uma corte permanente 
– atrelando em um único órgão a função fiscalizadora e jurisdicional. Já 
o sistema interamericano, estruturado pela CADH, integra dois órgãos 
autônomos e independentes: a Comissão Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte 
IDH); nesse parâmetro, enquanto a CIDH é o órgão fiscalizador, a Corte 
IDH atua de forma contenciosa. Por fim, o sistema africano, nascido na 
década de 1980 após a adoção da Carta Africana dos Direitos Humanos e 
dos Povos, se divide em Comissão e Corte Africana dos Direitos Huma-
nos e dos Povos; funcionando de forma similar ao sistema interamerica-
no (MAZZUOLI, 2019, p. 130 et seq.).

Nesse aspecto, a presente pesquisa tem como objetivo geral ave-
riguar a viabilidade da ampliação do acesso à justiça junto ao Sistema 
Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos (SIPDH), tecendo, 
em especial, relação com os demais sistemas regionais de defesa (euro-
peu e africano). Ademais, a pesquisa possui como objetivo específico, 
tratar a universalização da assistência jurídica internacional, trazendo à 
baila potenciais mecanismos de otimização do SIPDH, como o direito de 
peticionamento individual direto e a criação de uma corte permanente, 
características presentes no Sistema Europeu. Entretanto, a pesquisa se 
distancia de alternativas meramente utópicas e busca realizar uma leitura 
fática-estrutural da realidade que permeia o continente americano.

Dessa forma, as hipóteses arguidas não se concentram tão so-
mente na modificação do SIPDH conforme os padrões institucionais da 
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CEDH, contudo, questiona se a viabilidade de determinada ampliação 
estaria condicionada a aspectos estruturantes que contextualizam a rea-
lidade social da América. Bem como, se as problemáticas envolvendo o 
atual sistema de peticionamento à Corte IDH, representam um retrocesso 
do acesso à justiça, haja vista, seu caráter de ultima ratio, e a consequente 
necessidade de celeridade e efetividade processual da justiça internacio-
nal na defesa dos direitos humanos.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada parte do método dedutivo e de uma 
abordagem qualitativa, uma vez que objetiva observar a possibilidade de 
ampliação do acesso à justiça por meio de uma análise geral e comparati-
va entre os sistemas regionais de proteção aos direitos humanos. Ainda, a 
pesquisa utiliza de fontes bibliográficas e documentais, pondo em relevo 
estudos anteriormente já realizados. Quanto à aproximação epistemoló-
gica, a pesquisa se mostra como exploratória e interpretativa ao pensar a 
viabilidade do peticionamento direto na Corte IDH, além da presença de 
uma corte permanente no Sistema Interamericano e outros mecanismos 
que podem conferir maior acesso à justiça na região.

3. RESULTADOS E DISCUSSÃO

3.1. Os sistemas regionais de proteção aos direitos humanos

Para analisar o acesso à justiça em relação ao SIPDH, é relevante 
trazer à baila o movimento de internacionalização dos Direitos Humanos, 
difundido no período pós- guerra. Sinteticamente, a Declaração Univer-
sal de Direitos Humanos prioriza a proteção do ser humano, englobando 
os direitos humanos de 1ª e 2ª geração. Para compor o instrumento de 
proteção dos direitos humanos, buscando maior efetividade na promo-
ção destes, foram adotados diversos tratados de alcance global – que são 
diretamente relacionados à Organização das Nações Unidas (ONU) – e 
regional. Nesse sentido, a tutela dos direitos humanos em âmbito inter-
nacional é subdividida entre o sistema universal e o sistema regional de 
direitos humanos. Esse último, ainda, se reparte em outros três sistemas: 
o europeu, o interamericano e o africano; cada qual dotado de especifici-
dades próprias, conectadas às suas origens.
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O sistema regional europeu de direitos humanos, o mais ama-
durecido dentre os demais, tem como tratado-regente a Convenção 
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), originada em 1950. Fruto da 
consequência das atrocidades ocorridas na 2ª Guerra Mundial, o texto 
representava a “esperança de se implantar um sistema eficaz de proteção 
aos direitos humanos para todos os países do bloco” (MAZZUOLI, 2019, 
p. 130). Após diversas reformas, o sistema europeu se mantém por meio 
de um órgão único (a Corte EDH), instituído em caráter permanente em 
decorrência da admissão do Protocolo n° 11.

Esse documento, ratificado em 1988, foi responsável por consa-
grar uma nova espécie de sistemática, culminando em mudanças signi-
ficativas para o sistema europeu. Tais mudanças se apresentam na fusão 
da Comissão e Corte Europeia de Direitos Humanos em uma Corte Per-
manente; e na permissão do acesso direto à Corte EDH, por meio do 
peticionamento direto ao órgão citado.

Em um primeiro momento, a Corte EDH, por se tratar de um 
órgão único, abrange duas competências: consultiva e contenciosa. Isto 
é, a Corte passa a realizar as funções de admissibilidade (até então de 
responsabilidade da Comissão) e de mérito dos casos a ela submetidos. 
No mesmo parâmetro, o Protocolo n° 11 (1988) permitiu que o peticio-
namento direto à Corte seja feito por ONGs, por grupos de pessoas e, até 
mesmo, por indivíduos – considerados, aqui, como sujeitos de direito 
internacional. Por fim, como sintetiza Flávia Piovesan (2019, p. 145), a 
Corte EDH, ao apreciar uma petição, realiza um juízo de avaliação pre-
liminar, objetivando encontrar os requisitos previstos no artigo 35 da 
CEDH, sendo esses:

“[...] a) esgotamento prévio dos recursos internos; b) observância 
do prazo de 6 meses, a contar da data da decisão definitiva; c) 
não ser anônima; d) inexistência de litispendência internacional; 
e) não ser manifestamente infundada; e f) não constituir um abu-
so de direito de petição. Além disso, o Estado denunciado como 
violador deve ser parte da Convenção.”

O sistema interamericano (doravante SIPDH), por sua vez, tem 
como instrumento fundamental para sua efetivação a Convenção Ameri-
cana de Direitos Humanos (CADH; 1969) – também conhecida como o 
Pacto de San José da Costa Rica. Esse tratado, inspirado no modelo euro-
peu, inova ao dispor de normas mais abrangentes no que tange a proteção 
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aos direitos humanos, contendo artigos sobre a garantia do direto à vida 
e à integridade pessoal, à liberdade político-religiosa, além da proibição 
da escravidão e servidão humana. Nesse sentido, os órgãos criados pela 
CADH, objetivando a promoção da proteção aos direitos supracitados, 
são a Comissão e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (respecti-
vamente: CIDH e Corte IDH).

A CIDH atua por meio de funções práticas consultivas, sendo a 
principal destas o recebimento de petições e denúncias contra Estados-
-membros em casos de graves violações aos direitos humanos. De forma 
similar ao sistema europeu, existem requisitos para a admissão das pe-
tições, expressos no art. 46 da CADH, como o esgotamento de recursos 
internos e a inexistência de litispendência ou coisa julgada internacional. 
Já a Corte IDH possui duas diferentes competências: de natureza consul-
tiva e contenciosa.

Sua natureza consultiva se dá ao fato de a Corte ter influência na 
interpretação dos dispositivos da CADH, de mesma maneira que traba-
lha com a natureza jurisdicional por participar ativamente da solução de 
controvérsias. As petições só chegam à Corte IDH em ultima ratio; ou 
seja, os casos que não foram solucionados de forma amistosa pela Comis-
são – único instituto capaz de recepcionar as petições – são repassados, 
após outra análise de mérito, à Corte IDH.

Por fim, o sistema africano é considerado, doutrinariamente, o 
menos efetivo de todos os sistemas regionais; fator, esse, decorrente de sua 
data de criação, que vem dos meados da década de 80. Nesse sentido, a Car-
ta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) foi responsável 
pela instauração da Comissão, em 1981, e a Corte Africana de Direitos Hu-
manos e dos Povos (Comissão e Corte ADHP), em 1986. As funções dos 
órgãos citados acima são similares aos órgãos do sistema interamericano; 
isto é, a Comissão ADHP, com o dever de zelar pela efetividade da proteção 
aos direitos humanos, possui função consultiva, enquanto a Corte ADHP 
exerce uma função consultiva e contenciosa, na qual se destaca a adoção 
de medidas provisórias para a proteção de um direito violado por um dos 
Estados-membros (MAZZUOLI, 2019, p. 147- 152).

O sistema de peticionamento do sistema regional africano tam-
bém trabalha de maneira similar ao sistema interamericano, porém, pos-
sui ressalvas no que tange o peticionamento exclusivo à Comissão. O Pro-
tocolo do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos (1998), 
através de seu art. 5°, constitui a possibilidade do peticionamento direto 
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à Corte ser realizado por indivíduos e ONGs; nesse caso, a admissão de-
penderia de uma declaração específica, sendo necessária uma autoriza-
ção do Estado a ser sancionado (PTADHP, 1998).

Dito isso, deve ser ressaltada, aqui, a necessidade de reconheci-
mento do indivíduo como sujeito significativo de Direito Internacional, 
perante às Cortes internacionais. Como define Siqueira e De Marchi (2019, 
p. 52), os sujeitos de Direito Internacional são aqueles que dizem respei-
to às normas internacionais direta e imediatamente; sendo os indivíduos 
capazes de atuar dentro de tal seara, ainda que de forma limitada. Em ca-
sos similares, a personalidade jurídica dos indivíduos não se extingue, haja 
vista a responsabilização destes no plano internacional, o que ocorre nos 
crimes contra a paz e a humanidade, e a participação no polo ativo/passivo 
dentro de tais relações (SIQUEIRA, DE MARCHI; 2019, p. 53-4).

Nesse sentido, é necessário ressaltar que o acesso à justiça, em 
âmbito internacional, se apresenta como principal meio garantístico de 
efetivação da proteção aos direitos humanos. O artigo 8°, em concomi-
tância ao art. 25, da CADH protege o acesso à justiça ao defender que 
toda pessoa deve ter o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e 
num prazo razoável, por um juiz ou Tribunal competente, independente 
e imparcial, na apuração de qualquer acusação ou violação aos direitos 
inerentes ao homem (CADH, 1969).

3.2. O acesso à justiça e as ondas renovatórias

Previsto tanto em âmbito interno quanto na dimensão interna-
cional, o acesso à justiça é considerado condição fundamental na concre-
tização do Estado Democrático de Direito e, principalmente, na proteção 
jurídica dos direitos humanos, não tendo como desatribuir o instituto 
supracitado da existência de uma tutela jurídica minimamente paritária. 
Nesse ensejo, é sabido que o acesso à justiça se enquadra como uma de-
manda essencial para o Direito, uma vez que a contemporaneidade apre-
senta uma sistemática jurídica que se conecta pelo espírito de seu tempo, 
entretanto, nem sempre foi assim. O acesso à justiça, de forma democra-
tizada, não é uma antiga conquista, contudo, patrimônio jurídico recente 
na luta pela efetiva universalização dos direitos humanos, sendo também 
objeto de constantes problemáticas e desafios.

Na célebre obra Acesso à Justiça, de Mauro Cappelletti, o autor 
sistematiza os avanços quanto a democratização do acesso à justiça através 
de uma análise crítica da historicidade. Assim, a obra expõe que alcançar 
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o sistema de justiça se traduz como a condição real de transformação da 
igualdade jurídica e dos preceitos formais, em algo material e concreto 
(SADEK, 2009, p.175).

Nessa conjuntura, por meio de uma lógica identificatória dupla, 
o autor apresenta o “acesso à justiça” em dois eixos. No primeiro eixo, de 
forma estrita, trata do acesso do indivíduo ao poder judiciário e o segun-
do, em sentido amplo, trata o acesso como o mais básico direito humano, 
portanto, uma postura positiva do Estado que busque surtir efeitos con-
cretos, individual e socialmente justos. Em outras palavras, um acesso 
efetivo e humanizado, o ponto central da moderna processualística.

Com isso, segundo Cappelletti (1998), entre o efetivo acesso à 
justiça e a realidade fática existem expressivos fatores que funcionam 
como forças antagônicas à efetividade. Assim, alguns desses fatores se 
apresentam como os altos custos judiciais, a morosidade processual, a 
baixa capacidade financeira de uma das partes, a impossibilidade do in-
divíduo reconhecer o próprio direito, e, ainda, a de propor uma ação em 
sua defesa. Além disso, existem os problemas especiais dos interesses di-
fusos, em que ou o rol de legitimados para propor uma ação corrigindo a 
lesão, que, concentrados no grupo ou na medida reparatória, não se torna 
atrativa para induzir a coletividade à provocar o Judiciário. Assim, os au-
tores compreenderam que determinadas barreiras formatavam um pa-
drão e alcançavam, especificamente, as camadas sociais mais vulneráveis:

Os obstáculos criados por nossos sistemas jurídicos são mais pro-
nunciados para as pequenas causas e para os autores individuais, 
especialmente os pobres; ao mesmo tempo, as vantagens perten-
cem de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos ao 
uso do sistema judicial para obterem seus próprios interesses. 
(CAPPELLETTI, 1998)

Nesse diapasão, foram preconizados três blocos de soluções prá-
ticas para a superação das problemáticas envolvendo o direito de acesso à 
justiça, ou seja, as três ondas renovatórias do acesso à justiça. A primeira 
onda renovatória possui como máxima a assistência judiciária gratuita 
para a população economicamente vulnerável, haja vista que na maio-
ria das sociedades modernas, o auxílio judicial se torna essencial, senão 
indispensável. Desse modo, os métodos para proporcionar a assistência 
judiciária àqueles que não a podem custear são vitais, pondo em destaque 
a prestação advocatícia pública (CAPPELLETTI, 1998, p.31).



321

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

Quanto a segunda onda, esta se concentra na representação dos 
interesses difusos, trazendo à baila reflexões quanto às noções tradicio-
nais do processo civil e o papel dos tribunais – resquícios do Estado li-
beral que singularizava e restringia a legitimidade da prestação jurídica 
aos interesses coletivos –, fomentando uma necessidade de adequação 
legislativa. Assim, há uma superação do entendimento tradicional de que 
o processo seria, exclusivamente, uma demanda de apenas duas partes 
individualizadas interessadas, alcançando, portanto, direitos que perten-
cessem a um grupo, seja o público em geral ou um segmento específico 
da população (CAPPELLETTI, 1998, p.50).

Por último, a terceira onda foi denominada de acesso à justiça 
efetivo, essa centra sua atenção na obtenção de reformas da assistência 
jurídica e da busca pela concretização da efetivação, em todos os âmbitos, 
dos direitos da população marginalizada, afastando, assim, a aplicabilida-
de da “pobreza processual”. Em síntese, esta onda significa a representa-
ção efetiva para interesses antes não representados ou mal representados 
pelo judiciário, incluindo os nichos da advocacia em nível judicial e ex-
trajudicial, bem como pelo “conjunto geral de instituições e mecanismos, 
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir dis-
putas nas sociedades modernas” (CAPPELLETTI, 1998, p.68).

A terceira onda também realça os benefícios de uma justiça igua-
litária e de uma representação judicial ante as grandes potências estatais, 
em que o indivíduo que possui seus direitos violados se encontra em um 
lugar de desvantagens. Aqui, Cappelletti se debruça quanto as alterações 
procedimentais, mudanças estruturais dos tribunais, a criação de novos 
foros, a adesão da interdisciplinaridade na estruturação do corpo judi-
ciário, bem como modificações no direito substantivo que tenham como 
enfoque a prevenção de litígios ou facilitem a solução desses.

Com isto posto, levando em conta os movimentos processualís-
ticos arguidos por Cappelletti, pode-se, compreender que a ampliação do 
acesso à justiça nos sistemas jurídicos modernos caminha, cada vez mais, 
rumo à ampliação dos meios de integração da pessoa humana ao seus 
direitos fundamentais. Contudo, ainda há muito o que se discutir quan-
to a efetivação da plena prestação jurisdicional internacional, principal-
mente, no que concerne o locus standi in judicio (participação durante o 
processo), bem como o jus standi in judicio (plena capacidade processual) 
no que tange a prestação judicial nos sistemas regionais de proteção aos 
Direitos Humanos, como salienta a jurista Isadora Albuquerque:
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Dentre os avanços necessários para a efetiva proteção dos direi-
tos humanos e prevenção de novas violações, indispensável é o 
reconhecimento do jus standi in judicio das vítimas (ou de seus 
representantes legais) antes à Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, que atualmente determina que somente os Estados 
Partes e a Comissão têm direito a submeter uma denúncia à de-
cisão da Corte (Artigo 61 da Convenção Americana de Direitos 
Humanos). (ALBUQUERQUE, 2015, p.35)

Neste ponto, ainda que pese parte da doutrina do direito inter-
nacional dos direitos humanos enveredar pelo não acolhimento de uma 
legitimidade processual plena do indivíduo junto às Cortes Internacio-
nais, como ocorre junto ao SIPDH, uma vez que o peticionamento direito 
à Corte IDH ainda não é uma possibilidade, a Corte Europeia explicita 
um caminho já percorrido neste sentido. Ademais, conforme exposto na 
obra supramencionada neste capítulo, o acesso à justiça se traduz em um 
conjunto de ondas que conferiram, gradativamente, os ideais da univer-
salização da justiça. Portanto, há de se pensar, que os impasses travados 
em âmbito regional na tutela processual dos direitos humanos se modu-
lam de forma paralela e estrutural, levando em conta a transversalidade 
de demandas dos processos históricos, econômicos, políticos e sociais, 
como Cançado Trindade explana:

Em meio a tantas contradições no cenário internacional, hoje di-
lacerado pelo unilateralismo, pelo militarismo e pelo recrudesci-
mento do uso indiscriminado da força (em meio à suspensão de 
processos de paz), tem-se, não obstante, afirmado a necessidade 
do acesso da pessoa humana à justiça no plano internacional. 
Têm-se efetivamente multiplicado, nos últimos anos, os órgãos 
internacionais de supervisão dos direitos humanos e os tribunais 
internacionais, aos quais hoje têm acesso os indivíduos, em graus 
e condições distintos. O acesso à justiça passa a ser entendido lato 
sensu, a abarcar o direito à realização da justiça. Já não mais se 
questiona a personalidade e capacidade jurídicas internacionais 
do ser humano. Neste início do século XXI, em meio a tantas 
ameaças e incertezas, não obstante ganha corpo, como nunca an-
tes logrado, o antigo ideal da justiça em nível internacional. Com 
isto, se fortalece o processo, que há tantos anos vimos sustentando, 
de jurisdicionalização da proteção internacional dos direitos hu-
manos. (TRINDADE, 2007, p. 426-7)
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Portanto, entende-se que o acesso à justiça nas sociedades demo-
cráticas traça um caminho latu sensu, de modo que se torna objeto es-
sencial para a existência per se da maior parte dos sistemas jurídicos nos 
Estados Democráticos de Direito. É partindo deste lugar de transforma-
ções e maior acolhimento da pessoa humana dentro da lógica processual, 
que o próximo capítulo se debruçará quanto a viabilidade da ampliação 
do acesso à justiça junto ao SIPDH, sistema imprescindível na proteção e 
manutenção dos direitos humanos na América.

3.3. A ampliação do acesso à justiça no SIPDH: um caminho possível?

Nesta última etapa, como já pontuado, será averiguada a viabi-
lidade de ampliação do acesso à justiça no sistema interamericano, ob-
jetivando uma maior efetividade no que tange a proteção aos Direitos 
Humanos. A fim de analisar a possibilidade da ampliação, é importante 
ressaltar algumas das dificuldades que o SIPDH vem a enfrentar, como: 
a adesão integral aos instrumentos do sistema em destaque, os recursos 
financeiros destinados a este, e, por fim, a acessibilidade das vítimas ao 
SIPDH. Pode-se dizer que os problemas supracitados culminam na mo-
rosidade processual, empecilho para a eficácia necessária no que tange a 
proteção dos direitos inerentes à pessoa humana e a resolução de confli-
tos em âmbito internacional.

A primeira problemática diz respeito ao conceito de universali-
zação do sistema interamericano, sobre a adesão dos Estados-partes da 
Organização dos Estados Americanos (OEA) à jurisprudência da Corte 
IDH. Atualmente, a OEA é composta por 35 Estados-membros, enquanto 
a CADH, até o ano de 2020, havia sido ratificada por apenas 20 dos países 
americanos (CORTE IDH, 2020, p. 16). Nesta ocasião, vale ressaltar que, 
por conta da adesão à Carta da OEA, os Estados passam pela influência 
da CIDH; porém, a não adesão da CADH causa a não influência do órgão 
citado e, consequentemente, da Corte IDH.

Aqui, percebe-se que não há, ainda, uma integração geral do con-
tinente americano quanto à ratificação da CADH, o que compromete a real 
efetividade dos mecanismos de proteção aos direitos humanos – diferen-
temente do que se observa no Sistema Europeu (VILELA, 2017, p. 45-6). 
Para superar essa dificuldade, a Corte IDH tem defendido a necessidade de 
adesão integral aos tratados do SIPDH como meta a médio e a longo prazo; 
porém, independentemente da adesão, existe, ainda, a precariedade econô-
mica do sistema e, em especial, o acesso direto das vítimas ao órgão citado.
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No ensejo por uma maior acessibilidade à justiça no Sistema In-
teramericano, o peticionamento direto à Corte encontra base em distin-
tos nichos, seja conforme atesta parte da doutrina, nas opiniões consul-
tivas ou até mesmo nas decisões exaradas pela Corte IDH – que refletem 
a posição do SIPDH quanto a temática. Desse modo, conforme atesta 
Cançado Trindade, em voto na Opinião Consultiva nº 17 de 2002, o direi-
to de petição individual conjectura o reconhecimento da personalidade 
jurídica internacional do ser humano:

De ahí la importancia que asume, en ese nuevo derecho de pro-
tección, la personalidad jurídica del individuo, como sujeto del 
derecho tanto interno como internacional. Hoy se reconoce la res-
ponsabilidad del Estado por todos sus actos - tanto jure gestionis 
como jure imperii - y todas sus omisiones, lo que pone de relieve 
la personalidad jurídica de los individuos y su acceso directo a la 
jurisdicción internacional para hacer valer sus derechos (inclusive 
contra el propio Estado)

Portanto, partindo da análise da relevância do direito de petição 
individual e o acesso à justiça internacional como consequência da con-
quista definitiva dos direitos humanos, é que se pensa no peticionamento 
direto à Corte IDH, conferindo, assim, um pleno jus standi in judicio da 
pessoa humana perante o SIPDH. Dessa forma, pode-se observar o voto 
do juiz Sergio Garcia Ramirez no caso “Cinco Aposentados vs. Peru”, 
em que o jurista, ainda que de forma sútil, apregoa pela possibilidade de 
reconhecimento da legitimação dos particulares para a propositura das 
ações junto a Corte IDH:

Por hora, a Convenção deposita esta última faculdade, que legiti-
ma o acesso direto à Corte, tanto na Comissão, quanto nos Esta-
dos que têm reconhecido a jurisdição obrigatória da Corte, mas 
não tem conferido – neste momento da evolução do sistema – aos 
indivíduos afetados por violações a seus direitos. Tem-se sugeri-
do, em algumas oportunidades, de lege ferenda, a possibilidade 
de reconhecer esta legitimação aos particulares, como já ocorre 
no sistema europeu. Obviamente, este reconhecimento dependerá 
dos progressos e das capacidades do sistema interamericano, que 
se desenvolve em passos firmes (sentença de mérito, reparações e 
custas de 28/02/2003).
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Ainda, nesse sentido, corrobora (PIOVESAN, 2019, p. 196-7) 
quanto ao peticionamento direto, vejamos:

Uma sexta proposta compreende a demanda por maior democrati-
zação do sistema, permitindo o acesso direto do indivíduo à Corte 
Interamericana — hoje restrito apenas à Comissão e aos Estados. 
Note-se que, no sistema regional europeu, mediante o Protocolo n. 
11, que entrou em vigor em 1º de novembro de 1998, qualquer pes-
soa física, organização não governamental ou grupo de indivíduos 
pode submeter diretamente à Corte Europeia demanda veiculando 
denúncia de violação por Estado-parte de direitos reconhecidos na 
Convenção (conforme o artigo 34 da Convenção Europeia).

Não obstante, não se pode pensar tão somente em uma “gourme-
tização” do sistema interamericano com o objetivo de amoldar sua pro-
cessualística e rito aos parâmetros do Sistema Europeu, como se apenas 
a alteração no sistema de peticionamento fosse o suficiente para sanar 
as demandas do acesso à justiça. Contudo, nota-se a necessidade de vis-
lumbrar as vicissitudes que permeiam os países americanos quanto ao 
SIPDH, como a baixa aderência dos países na concretização plena dos di-
reitos humanos à nível internacional, seja no eixo político ou financeiro. 
É neste ensejo que Vilela (2017, p.85-6) explana:

A escassez de recursos financeiros para prover a CorteIDH dá 
indícios das dificuldades desse tribunal em promover mudanças 
significativas em sua esfera, mesmo diante de questões que exi-
gem mudanças, como condição para lhe atribuir legitimidade e 
efetividade, uma vez que a manutenção1 da CorteIDH com baixos 
recursos não é consequência apenas da falta de repasse necessário 
por parte da OEA. A maioria dos Estados signatários da CADH e 
sob a jurisdição da CorteIDH não contribui para o fortalecimento 
do tribunal de direitos humanos [...]

Com isso, além da aderência integral dos Estados-membros da 
OEA aos instrumentos do sistema, torna-se necessária a existência da pro-
moção de uma cultura regional de proteção aos direitos humanos, haja 
vista os recortes históricos atrelados aos períodos antidemocráticos, bem 
como os padrões histórico-estruturantes decorrentes dos períodos de co-
lonização existentes no continente americano, que ainda fornecem aporte 
subjetivo para inúmeras violações aos direitos humanos na América Latina.
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No que diz respeito aos recursos financeiros destinados para 
a Corte IDH, a composição destes é dividida entre o fundo regular e o 
fundo específico. O fundo regular provém do repasse obrigatório feito 
pelos Estados-membros da OEA, aplicados ao sistema de maneira geral, 
e o fundo específico consiste em doações livres realizadas pelos Estados-
-membros e por organizações internacionais interessadas em contribuir 
– Projetos de Cooperação Internacional –; doações essas que, diferente-
mente do fundo regular, podem ser aplicadas em ações específicas esco-
lhidas por seus doadores (CARVALHO, 2018, p. 36-7).

Por meio do Relatório Anual da Corte IDH (2020), pode-se obser-
var que as receitas totais recebidas pela Corte no período contábil alcan-
çaram a soma de US$7.203.132,12. Desse total, US$5.163.697,50 (71,69%) 
têm origem no Fundo Ordinário da OEA. Por sua vez, US$514.416,13 
(7,14%) provêm de contribuições voluntárias dos Estados membros e 
US$1.525.018,49 (21,17%) de Projetos de Cooperação Internacional.

Nesse sentido, quanto aos repasses voluntários destinados à Cor-
te IDH, observa- se que o sistema recebeu mais investimento dos projetos 
de cooperação internacional do que de seus Estados-membros, uma vez 
que, no ano de 2020, apenas os Estados do México, Costa Rica e Peru rea-
lizaram doações, o que totalizou apernas 7,14% de todo o fundo da OEA. 
Outra problemática se concentra na insolvência dos Estados integrantes, 
como o Estado brasileiro que, atualmente, é o maior devedor, com saldo 
aberto de US$ 21,8 milhões referente aos anos de 2020 e 2021 (VENTU-
RA, 2021). Determinados percalços evidenciam a baixa adesão dos Esta-
dos-membros no fomento à proteção dos Direitos Humanos, conforme 
explana VILELA (2017, p. 52-3):

A CorteIDH dispõe de orçamento ínfimo em comparação às ou-
tras cortes de justiça internacionais. Esse quadro de escassez fi-
nanceira da CorteIDH só pode ser atribuído à insuficiência de 
recursos do fundo regular aprovado pela Assembleia Geral da 
OEA e da falta de empenho dos Estados em fixar as doações. O 
governo do México, por exemplo, anunciou que faria a doação de 
300 mil dólares em 2015, mas não transferiu o dinheiro até o final 
daquele ano. O Brasil, por sua vez, apesar de ter sido um dos prin-
cipais Estados doadores em 2014, a doação feita de 332 mil dólares 
correspondeu a pouco mais da metade do valor destinado pelo 
Governo da Dinamarca, que nem sequer faz parte do continente 
americano, equivalente a 640 mil dólares
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Nessa conjuntura, quando se trata da viabilidade do peticiona-
mento direto junto à Corte IDH, entende-se a necessidade de uma reforma 
geral no SIPDH que busque a efetividade do sistema em sua totalidade, 
no que concerne as demandas pré-processuais e até mesmo posteriores ao 
processo. A título de exemplo, seria ideal a criação de um mecanismo de 
execução específico, como no Sistema Europeu, em que existe o Comitê de 
Ministros, órgão político responsável pela fiscalização da execução de suas 
sentenças proferidas. Outra potencial reforma se dá com a implementação 
das decisões internacionais no plano doméstico por meio do controle de 
convencionalidade, que “poderia ser considerado uma extensão do sistema 
interamericano de direitos humanos realizado pela via difusa nos tribunais 
internacionais” (CARVALHO, 2018, p. 41).

O acesso das vítimas ao SIPDH, atualmente, é caracterizado pelo 
locus standi, fator já pontuado anteriormente. Nesse sentido, defende-se 
que, para uma reforma efetiva do sistema, é necessária a promoção da ju-
risdição automática e compulsória da Corte IDH, bem como a promoção 
do jus standi in judicio – plena capacidade processual das vítimas e o con-
sequente acesso direto ao sistema. Para tal, Flávia Piovesan (2019, p. 125) 
desperta a necessidade de justicialização do sistema, que é o processo de 
reivindicação dos direitos dos cidadãos caracterizados por um conceito 
abrangente de justiça.

Nesse sentido, cabe informar que outro grande desafio encontra-
do no SIPDH quanto à processualística, é a morosidade processual em 
razão das grandes demandas. De acordo com o Relatório da Corte IDH 
(2020), a Corte finaliza o ano com 48 casos contenciosos ainda pendentes 
de julgamento, sendo esses do ano de 2018 em diante e estipula como 
prazo médio para a resolução das ações contenciosas o equivalente a 
19,03 meses, pondo em relevo que a ausência de um tribunal permanente 
e as demais ausências de ordem financeira, impossibilitam uma maior 
celeridade processual.

Cançado Trindade (2013), há muito tempo, apregoa pela defesa 
de uma reforma do sistema de peticionamento individual, tecendo um 
entendimento que caminha rumo a expansão da autonomia do indivíduo 
perante o Sistema, por meio da ampliação do seu acesso aos órgãos ju-
risdicionais internacionais, no caso do SIPDH, a Corte IDH. Conforme 
aponta, CARVALHO (2018, p. 43):

Portanto, vê-se como uma forma eficaz de fortalecimento o SIDH 
a jurisdição automática da Corte no sistema de peticionamento 
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individual, sem a necessidade de uma intermediação pela Comis-
são Interamericana de Direitos Humanos, como acontece hoje, de 
modo que agilizaria a resolução dos processos, as partes vítimas 
da violação ficariam mais próximas do processo, os custos seriam 
menores, o número de casos perante a Comissão diminuiria, haja 
visto que esta é responsável pelos casos de peticionamento indi-
vidual levados ao Sistema Interamericano, como também é órgão 
responsável pelos Estados-membros da OEA; assim como, logisti-
camente, facilitaria as etapas processuais até o julgamento do caso.

Portanto, encontra-se como compreensão final que o aperfeiçoa-
mento dos mecanismos de proteção individual junto aos órgãos jurisdi-
cionais internacionais constitui por essência a proteção internacional dos 
Direitos Humanos, uma vez que o indivíduo se caracteriza como a vítima 
da violação. Assim, também se pensa quanto a atualização da CADH, 
conforme ocorreu na CEDH, tangenciando a inexistência do duplo juízo 
de admissibilidade, que tanto causa morosidade a tramitação dos proces-
sos. Contudo, a ampliação do acesso ao SIPDH depende, sobretudo, de 
uma reforma sistemática, haja vista que apenas tratar do peticionamen-
to direto significará manter a morosidade e a demanda processual ainda 
existente no SIPDH, além de inflar ainda mais as demandas da Corte.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A atual pesquisa não pretendeu esgotar os desdobramentos da 
presente temática, nem tampouco tracejar respostas definitivas sobre o 
assunto, porém pontuar a necessidade de ampliar o acesso à justiça ao SI-
PDH. No decorrer do trabalho, foi ressaltada a importância da percepção 
do indivíduo como sujeito de Direito Internacional, tendo como base o 
disposto na CADH e a promoção do locus standi in judicio - a presença 
efetiva da vítima ao processo; além da conceituação de acesso à justiça, 
que, em âmbito internacional, tem como principal objetivo a garantia da 
concretização do Estado Democrático de Direito e a promoção da prote-
ção aos Direitos Humanos.

Contudo, ao destacar os meandros entre a necessidade e a utopia, 
no que tange a ampliação em questão, nota-se que promover o peticiona-
mento direito, por exemplo, significaria inflar um único órgão do sistema 
e, consequentemente, manter a morosidade processual; além de não solu-
cionar a problemática já inerente ao sistema quando analisada a realidade 
histórica e fática do continente americano. Dessa forma, conclui-se que 
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é viável a ampliação do acesso à justiça, desde que tal ampliação esteja 
diretamente atrelada à uma reforma sistemática do SIPDH, promovendo 
instrumentos e mecanismos eficazes para a resolução dos conflitos, por 
exemplo, e de monitoramento das decisões prolatadas pela Corte Intera-
mericana.
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RESUMO

A discussão, proposta no presente trabalho, sobre a temática das medi-
das executivas atípicas, previstas no inciso IV do artigo 139, do vigente 
diploma processual civil, é questão atual e relevante, considerando a ine-
xistência de limites ou de um rol exemplificativo das medidas atípicas a 
serem impostas pelo julgador na busca da efetividade na satisfação do di-
reito do credor. Controvertem os tribunais e a doutrina acerca do alcance 
da autonomia do julgador na imposição das medidas executivas atípicas 
expondo uma preocupação quanto à aplicação do referido instituto, con-
siderando a possibilidade de violação dos princípios do contraditório, da 
proporcionalidade e dos direitos fundamentais do devedor. Estabelecer 
um modelo apto a garantir simultaneamente o exercício do poder geral 
do juiz no emprego de medidas atípicas assegurando, segundo Theodoro 
Jr., “a efetivação da decisão e a obtenção da tutela do direito”, e o respeito 
aos princípios constitucionais que norteiam a atividade jurisdicional pa-
rece ser o grande desafio.

Palavras-chave: Execução; Atipicidade dos meios executivos; Direitos 
Fundamentais; Satisfatividade.
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1. INTRODUÇÃO

Considerado como um dos dispositivos mais impactantes do novo 
diploma processual civil, o inciso IV do artigo 139, segundo parte da dou-
trina, retrata a intenção do legislador em conferir ao julgador um “poder 
geral” para determinar “quaisquer” medidas que entender necessárias para 
garantia do cumprimento de suas ordens e decisões. Conforme dispõe o 
referido inciso: “IV- determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, 
mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumpri-
mento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto pres-
tação pecuniária”. O destaque do dispositivo se explica pela previsão legal 
inovadora quanto à extensão das medidas executivas atípicas às ações que 
tenham por objeto as obrigações de pagar quantia certa. A perplexidade 
diante da previsão legal reside na possibilidade de serem aplicadas medi-
das “customizadas” para o caso concreto em nome da efetividade, ou seja, 
as denominadas medidas executivas atípicas que apesar de não elencadas 
taxativamente, são previstas por meio de um regramento geral – cláusula 
geral - fundamentado no princípio da efetividade jurisdicional.

A natureza de tais medidas tem atraído inúmeros questionamen-
tos na doutrina e jurisprudência chegando-se a afirmar que o novel dis-
positivo teria possibilitado a “abertura” de um espaço para a “criatividade 
judicial”. A preocupação dos operadores do direito se fixa na ausência de 
critérios previamente estabelecidos para o manejo dos meios executivos 
atípicos autorizados no comando legal.

A justificativa do dispositivo em comento se apresenta diante da 
ineficácia das medidas típicas previstas no sistema processual civil, apli-
cadas por décadas. E a constatação de que um resultado inócuo resulta 
na entrega ao credor de uma prestação jurisdicional de utilidade duvido-
sa, violando o princípio do devido processo legal e atraindo o descrédito 
para atividade jurisdicional.

O objeto deste trabalho está inserido na temática da tutela satis-
fativa. Com destaque para a relevante contribuição feita pelo legislador 
transferindo para o julgador a opção de definir quais medidas seriam 
adequadas às condições do caso concreto, em prestígio a efetividade e a 
duração razoável do processo. Os meios executivos atípicos, analisados 
no presente trabalho, se impõem por meio de coerção, ou seja, na adoção 
de técnicas indiretas voltadas a concretização das decisões judiciais. Diver-
samente das medidas típicas não incidem sobre o patrimônio do execu-
tado, atuam na esfera da sua vontade prevendo situações de agravamento 
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diante do descumprimento de uma ordem judicial. São medidas de pres-
são psicológica, que buscam convencer o devedor /executado a cumprir a 
obrigação devida como única forma de “livrar um mal maior”.

Em outro giro impõe-se a necessidade de não se deixar seduzir 
pela promessa de uma garantia de satisfação imediata, levando o ope-
rador do direito a interpretar o comando legal como uma permissão 
indiscriminada de emprego de tais medidas atípicas desconsiderando 
os limites da esfera jurídica do devedor violando princípios e garantias 
fundamentais. Ainda que a intenção do legislador seja de atribuir maior 
dinâmica e efetividade a tutela executiva permanecem as restrições à res-
ponsabilidade pessoal do devedor.

Para a exposição do tema optou-se pelo método dedutivo com 
referências bibliográficas de pesquisas em legislação específica, livros, ar-
tigos científicos e jurisprudência que abordem o instituto. Com o objetivo 
de identificar os modos como a doutrina, a jurisprudência e o legislador 
interpretam e aplicam o instituto em nosso sistema jurídico e identificar 
os parâmetros definidos pelos tribunais em seus julgamentos a respeito 
da aplicação da técnica executiva atípica, por aplicação do art. 139, IV do 
CPC, com destaque nas execuções pecuniárias.

2. MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS – ASPECTOS CONTROVERTIDOS

A questão trazida à reflexão diz respeito à necessidade de pon-
deração entre a adoção de mecanismos efetivos que viabilizem a satis-
fação do direito do credor, que observem a garantia do contraditório e o 
respeito aos direitos fundamentais do devedor. Conforme as palavras de 
Alexandre Câmara,

É preciso deixar claro que a aplicação dessas medidas não pode 
ser vista como uma punição para o devedor inadimplente. São elas 
mecanismos destinados a viabilizar a satisfação do direito do cre-
dor, e nada mais. (CÂMARA, 2018)

Rogério Cruz e Tucci, em comentários sobre o tema complementam,

Diante da recalcitrância do condenado, que não se curva de modo 
espontâneo, aos termos da decisão, o novo Código de Processo 
Civil atribui, pois, ao juiz, diante de uma determinada situação 
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concreta, o poder de impor medida de coerção atípica, que possa 
propiciar o atendimento ao comando judicial.(CRUZ e TUCCI ,)

Em defesa do dispositivo, citamos o entendimento de Cassio 
Scarpinella Bueno, de que se trata de uma “regra de flexibilização das téc-
nicas executivas” permitindo ao magistrado, diante das peculiaridades do 
caso concreto, adaptar as medidas executivas, desde que observado o co-
mando constitucional do contraditório e da fundamentação das decisões.

No mesmo sentido os autores, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio 
Cruz Arenhart e Daniel Metidiero, afirmam que a inovação é resultado 
de uma necessidade de se “conferir mobilidade à tutela dos direitos, de 
modo que se torne mais efetiva”; segundo os autores a atipicidade deve 
ser entendida como uma regra e que permite tanto ao credor como ao 
julgador a possibilidade de “opção” da medida executiva que se mostre 
mais adequada para o desfecho do caso concreto.

Impende, no entanto considerar que o princípio da efetividade 
não é absoluto, nem tampouco deve ser o único fundamento a justificar 
a aplicação das referidas medidas atípicas ,não devendo ser interpretado 
como um “salvo conduto” para a obtenção da tutela executiva efetiva a 
qualquer preço. Nas precisas palavras de Fredie Didier “a execução é um 
dos ambientes mais propícios para a prática de comportamentos desleais, 
abusivos ou fraudulentos”. Prossegue o doutrinador,

A justificativa doutrinária de viabilidade das medidas coerciti-
vas atípicas na obrigação de pagar quantia certa é a mesma ideia 
existente quando surgimento dos meios atípicos em nosso orde-
namento: necessidade de o Poder Judiciário dar uma prestação 
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, para respeito além da 
inafastabilidade da jurisdição, para ao devido processo (DIDIER 
JUNIOR, 2012).

No mesmo sentido Flávio Luiz Yarshell, sustenta, “será preciso 
cuidado na interpretação dessa norma, porque tais medidas precisam ser 
proporcionais (necessárias, adequadas e proporcionais em sentido estri-
to) e razoáveis em relação ao resultado almejado”.

Os questionamentos envolvendo o referido dispositivo proces-
sual alcançaram os diversos segmentos da sociedade, ultrapassando as 
questões acadêmicas e alcançando os tribunais, com requerimentos dos 
exequentes, impugnações dos executados e decisões favoráveis a ambos. 
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A divergência jurisprudencial permanecerá, ensejando a elaboração teses 
distintas até que se pronunciem os tribunais superiores.

Ilustrando a controvérsia, a afirmação da ministra relatora, Nan-
cy Andrighi, que os “meios atípicos não podem ser utilizados de maneira 
indiscriminada”, elencando requisitos de aplicabilidade, tais como: a exis-
tência de indícios de que o devedor possua patrimônio expropriável; que 
as referidas medidas sejam adotadas de modo subsidiário, que a decisão 
seja fundamentada de forma específica e “com observância do contradi-
tório substancial e do postulado da proporcionalidade”.

Seguindo o mesmo entendimento, corrobora o ministro Luis Fe-
lipe Salomão “as modernas regras de processo, ainda respaldadas pela 
busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstância poderão 
se distanciar dos ditames constitucionais”.

Diante dos argumentos supramencionados impende destacar 
que inexiste um modelo ideal ou infalível de procedimento capaz de ga-
rantir a satisfação do crédito quando o executado não possuir recursos 
para o cumprimento da obrigação. Quando se está diante de uma situa-
ção de inadimplência involuntária, nenhuma medida típica ou atípica 
terá o condão de solucionar o impasse.

Por outro lado, impõe-se uma reflexão acerca da aplicação das 
medidas executivas atípicas diante da inadimplência voluntária.

A preocupação do legislador com a efetividade do processo está 
presente em inúmeros dispositivos no CPC/15 da mesma forma que a 
observância das garantias e direitos fundamentais. Dito de outra forma 
trata-se do reconhecimento do direito a proteção jurisdicional; conforme 
a doutrina de Mitidiero,

A efetividade da tutela jurisdicional traduz uma preocupação com 
a especificidade e a tempestividade da proteção judicial. O resulta-
do da demanda deve ser o mais aderente possível ao direito mate-
rial, em tempo razoável às partes. É evidente que tutela efetiva não 
é sinônimo tão-somente de tutela prestada rapidamente: agora, 
seguramente não é efetiva a tutela prestada a destempo. Ademais, 
quanto mais demorada à tutela, maior o dano que experimenta a 
parte que tem razão. É fundamental, portanto, que o processo ofe-
reça meios para outorga da proteção tempestiva às partes – o que, 
aliás, dever constitucional do Estado (Mitidiero, 2007)
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Destaque-se a previsão contida no artigo 8ª do CPC/15, o prin-
cípio da dignidade humana por vezes já mencionado nesse trabalho, se 
apresenta como um parâmetro para a aplicação das medidas atípicas pre-
vistas no inciso IV, o artigo 139 do mesmo diploma processual, estabele-
cendo uma ponderação entre o direito do exequente de obter a máxima 
satisfação do crédito reconhecido na decisão judicial e o direito do exe-
cutado de ter resguardadas suas garantias fundamentais. Acrescente-se 
ainda o disposto no artigo 805, CPC/15, que determina que o magistrado 
deva observar que a execução se faça “do modo menos gravoso”, impende 
ressaltar, que tais garantias se impõem considerando uma relação proces-
sual pautada pela cooperação e boa-fé.

No entanto diante de uma postura desleal e de má-fé de certos 
executados como se sustentam as críticas a aplicação das medidas execu-
tivas atípicas?

De que forma deve ser tratado no processo o executado que se 
recusa frontalmente a cumprir a obrigação devida ou frustra todas as 
tentativas de satisfação do credor; não faz acordo; se desfaz do patrimô-
nio ou cria empecilhos ao cumprimento das medidas executivas típicas. 
Para essas situações, justifica-se, o manejo das medidas executivas atípi-
cas permitindo-se ao julgador determinar conforme o caso, aquela que 
se mostrar mais adequada e, portanto com maiores chances de ser real-
mente efetiva. Nesse sentido consagra-se para alguns juristas adoção das 
medidas restritivas de locomoção, como a suspensão do passaporte, por 
exemplo, pois para o executado que se recusa a quitar as dívidas e ao 
mesmo tempo mantêm o seu padrão de gastos; esta medida se revela apta 
como instrumento de correção para alcançar a quitação da dívida.

A melhor interpretação do princípio da dignidade humana nos 
parece ser aquela que considera a condição do devedor e do credor si-
multaneamente. Entendendo-se que a cláusula geral, prevista no IV, do 
artigo 139, não representa um “sinal verde” para arbitrariedades ou uma 
permissão ilimitada para aplicação de medidas que busquem efetividade 
a qualquer preço, mas um valioso instrumento para garantia da tutela dos 
direitos fundamentais do credor de receber a tutela jurisdicional executi-
va. Justifica-se, nessa hipótese – inadimplemento voluntário - a imposi-
ção de medidas restritivas de direitos do devedor sempre que da análise 
da necessidade, da adequação e da proporcionalidade restar evidente que 
a proteção ao devedor extrapola a esfera do credor em flagrante prejuízo 
aos seus direitos fundamentais.
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3. MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS E A “CRIATIVIDADE JUDICIAL”

O reconhecimento da regra contida no IV do artigo 139, como 
instrumento de garantia de efetividade das decisões judicias é patente, no 
entanto sua aplicabilidade tem dividido os operadores do direito.

A questão vem sendo tratada com reservas pela doutrina e ju-
risprudência diante dessa “ampliação de poderes atribuída aos juízes” na 
aplicação das medidas atípicas, alertando para o perigo de se interpretar 
a intenção do legislador com um estímulo a “criatividade ou subjetivida-
de judicial” resultando em potencial risco de afastamento do comando 
Constitucional. Severas críticas avançam em relação às medidas restri-
tivas de locomoção do devedor, como a suspensão da carteira de habili-
tação ou suspensão do passaporte, apontadas como flagrantes violações 
do princípio da dignidade humana e representando em última análise 
“um ato de vingança” que em nada contribui para satisfação do crédito 
almejado pelo credor.

Conforme análise de Streck e Nunes,

Não há dúvidas de que nossa execução sempre foi o “calcanhar de 
Aquiles” do sistema processual, pela praxe do “ganhou (no pro-
cesso de conhecimento), mas não levou” (na fase de cumprimento 
ou execução). Todavia, isso não permite uma interpretação que 
busque, sem maior reflexão, resultados desconectados das balizas 
constitucionais. Ou seja: partimos da tese – obedecendo a coe-
rência e a integridade do artigo 926 – de que o CPC jamais daria 
“carta branca” para o juiz determinar quaisquer medidas aptas 
para que a obrigação fosse cumprida. E nem poderia dar! (Streck 
e Nunes, 2020)

Em comentários sobre o tema Wambier, destaca o apoio de parte 
da doutrina ao que denomina “movimento pela máxima efetividade do 
processo” defendendo a “possibilidade de adoção indiscriminada de téc-
nicas de execução indireta”. O renomado doutrinador ressalta a impor-
tância da correta compreensão do dispositivo em comento sob pena de se 
“conduzir a resultados desastrosos em termos de ganhos democráticos”.

A preocupação externada pelos juristas supramencionados, en-
tre outros, se justifica no risco da adoção de uma postura de “subjetivida-
de judicial” por parte dos julgadores no manejo das medidas previstas no 
inciso IV, do artigo 139. O preço da efetividade não pode ser a violação 
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das garantias e direitos fundamentais dos cidadãos. Não se pode olvidar 
que a subjetividade judicial está presente na atividade interpretativa dos 
julgadores, porém a questão discutida no tema é a sua limitação. Consi-
derando a ausência de parâmetros do referido dispositivo legal é legítimo 
o questionamento e se impõe a elaboração de critérios norteados para a 
aplicação das medidas atípicas sob pena de se comprometer a constitu-
cionalidade do sistema processual.

O legislador processual civil inovou ao aparelhar o julgador com 
instrumentos que garantam a concretização das decisões judiciais incluindo 
obrigações pecuniárias, permitindo opção de escolha conforme as condi-
ções do caso concreto, com o objetivo de neutralizar os efeitos da morosida-
de e ineficiência da tutela executiva. No entanto essa “liberdade de escolha” 
destituída de critérios pré-estabelecidos, pode conduzir a atividade judicial 
ao subjetivismo, resultando em arbitrariedades e excessos comprometendo 
as garantias e direitos fundamentais da sociedade. O magistrado ao optar 
pela aplicação de uma determinada medida atípica deverá fazê-lo de forma 
justificada, atendendo a proporcionalidade da medida em relação à utilida-
de do resultado almejado. Não se pode admitir que, os magistrados, supos-
tamente amparados por uma cláusula geral atuem de forma arbitrária, pra-
ticando um “decisionismo” desconectado dos parâmetros constitucionais.

Impõe-se a condução do processo com vistas à efetividade, evi-
tando um “protagonismo judicial indevido” buscando a solução justa e efi-
ciente em conformidade com as garantias fundamentais de todo o cidadão.

É inequívoca a necessidade de imposição de medidas que busquem 
afastar a morosidade e ineficiência da prestação jurisdicional. Trata-se do 
legítimo reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, em cum-
primento ao comando constitucional de satisfação do credor em tempo 
razoável e de forma concreta. Ressalte-se que a adequada interpretação que 
se impõe é aquela que alcança todos os envolvidos na relação processual, 
sendo vedada à aplicação de medidas arbitrárias que resultem em violação 
dos princípios do acesso a justiça, contraditório e dignidade humana.

4. MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS E A VIOLAÇÃO AOS DIREITOS E 
GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO EXECUTADO

A partir da vigência do referido dispositivo, os chamados meios 
atípicos de execução se firmaram como solução para efetividade da tutela 
executiva. Tais medidas representam meios de coerção indireta e psicoló-
gica para compelir o devedor ao cumprimento da obrigação. Exatamente 
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por permitir ao magistrado impor as medidas de coerção atípicas que 
entender adequadas para propiciar o atendimento do comando judicial, 
a questão vem suscitando controvérsias e fomentando debates em torno 
dos limites de sua aplicação.

Nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero “essa falta de ri-
gor técnico, porém, não compromete a intenção do preceito, que é dotar 
o magistrado de amplo espectro de instrumentos para o cumprimento 
das ordens judiciais”.

Enfrentando a questão dos meios de execução atípicos, previs-
tos no artigo 139, inciso IV, do CPC, o STJ no julgamento dos REsps. 
1.864.190; 1.782.418 e 1.788.950, se manifestou no sentido de atribuir a 
tais medidas um “caráter subsidiário em relação aos meios típicos”, pug-
nando pela necessidade de condicionar sua aplicabilidade a presença de 
certos pressupostos e a verificação da ineficácia da utilização dos meios 
típicos para obtenção da satisfação do crédito.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, a opção do legislador em fle-
xibilizar o procedimento da execução, atendendo as peculiaridades do caso 
concreto não deve ser interpretada como permissão para adoção “indiscri-
minada” de medidas que possam atingir a “proteção patrimonial”.

Em suas ponderações aduz,

Do mesmo modo, não se pode falar em inaplicabilidade das me-
didas executivas atípicas meramente em razão de sua potencial 
intensidade quanto à restrição de direitos fundamentais. Isso por-
que o ordenamento jurídico pátrio prevê a incidência de diversas 
espécies de medidas até mesmo mais gravosas do que essas. (AN-
DRIGHY, 2021)

As medidas executivas atípicas reiteradamente vêm ocupando 
os tribunais tais como: a suspensão de CNH, o bloqueio de cartões de 
crédito e apreensão do passaporte do devedor e sua aplicabilidade têm 
atraído entendimentos divergentes entre os doutrinadores acerca da po-
tencial violação direitos e garantias fundamentais do executado. Segundo 
Thiago Rodovalho, em artigo publicado em 2016,

Com relação à suspensão da Carteira Nacional de Habilitação 
(suspensão do direito de dirigir, restrição de direitos), não nos pa-
rece haver qualquer violação a direito fundamental ou social nem 
a direito da personalidade ou colocação do devedor em situação
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«desproporcionalmente detrimentosa», exceção feita aos que 
usam o veículo como instrumento de trabalho, atraindo a hipótese 
do NCPC art. 833, inc. V.(RODOVALHO, 2016)

Em palestra proferida em 2018, na sede do Conselho Federal da 
OAB, o professor Araken de Assis se posicionou de forma totalmente con-
trário aos poderes executórios atípicos. Nas palavras do ilustre professor,

É evidentemente inconstitucional diante do princípio da dignida-
de da pessoa humana tirar o passaporte, carteira de habilitação. 
Que que tem isso com dívidas? Não tem absolutamente nada. Não 
é a correlação instrumental entre o objetivo da execução e o meio 
empregado. Isso é simples vingança, simples punição.

Em outro momento, reiterando seu entendimento afirma Araken 
de Assis,

Seria ilegítimo engendrar um mecanismo próprio especifico para 
o caso concreto, em beneficio de uma das partes e em detrimento 
da outra [...] Nada disso impede a incidência da adequação do 
meio ao fim como método de concretizar direitos; porém, no âm-
bito da tipicidade (ASSIS, 2015).

No mesmo sentido citamos Nelson Nery Junior e Rosa Maria de 
Andrade Nery para ambos o dispositivo abre espaço para um subjetivismo 
judicial que no entendimento de ambos poderá ensejar “arbitrariedades”.

Ainda em 2018, a Quarta Turma do STJ, decidindo sobre a ilega-
lidade da retenção do passaporte em decisão judicial não fundamentada, 
o ministro Luis Felipe Salomão se manifestou defendendo a preocupação 
do legislador diante da ineficácia da tutela executiva mais afirmou “que 
essa circunstância não pode afastar as regras constitucionais, em especial 
a restrição injustificada de direitos individuais.”

Acrescenta ainda que,

A adoção de medidas de incursão na esfera do executado, notada-
mente direitos fundamentais, carecerá de legitimidade e configu-
rar-se-á coação reprovável, sempre que vazia de respaldo constitu-
cional ou previsão legal é a medida que não se justificar em defesa 
de outro direito fundamental.(SALOMÃO ,2018)
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Conforme a doutrina de Daniel Assumpção, o dispositivo em co-
mento, representa a consagração do princípio da atipicidade dos meios 
executivos e segundo o autor inicialmente não se trata de uma inovação, 
em conta que no revogado CPC de 1973, no §5º do artigo 461, já constava 
com a expressão “tais como” no texto legal, em referência aos meios exe-
cutivos, expondo a natureza exemplificativa do rol e, portanto presente a 
natureza atípica das medidas. Aduz o doutrinador que a repercussão do 
referido dispositivo legal do vigente diploma processual se justifica diante 
da opção do legislador em estender a permissão legal para as execuções 
de obrigação de pagar quantia certa.

Embora parte da doutrina se posicione contrária à adoção de 
tais medidas, questionando até a constitucionalidade do dispositivo, para 
Daniel Assumpção as atenções devem ser voltadas para a “determinação 
dos limites” das medidas atípicas dispostas no, IV do artigo 139, CPC/15. 
Segue a ponderação de Daniel Assumpção,

Nesse sentido, é importante registrar que a adoção de medidas exe-
cutivas coercitivas que recaiam sobre a pessoa do executado não 
significa que seu corpo passa a responder por suas dívidas, o que, 
obviamente, seria um atentado civilizatório. São apenas medidas 
executivas que pressionam psicologicamente o devedor para que 
esse se convença de que o melhor a fazer é cumprir voluntariamen-
te a obrigação. Mostra-se óbvio que, como em qualquer forma de 
execução indireta, não são as medidas executivas que geram a satis-
fação do direito, mas sim a vontade, ainda que não espontânea, do 
executado em cumprir a sua obrigação. (NEVES, 2017)

Adotando uma postura receptiva diante da previsão legal inciso 
IV, do artigo 139, CPC/15, é possível reconhecer em primeiro que se trata 
de valioso instrumento para o efetivo cumprimento da obrigação e em 
segundo, que por si só não viola direitos fundamentais nem garantias 
do executado. Ressaltando que os princípios fundamentais inerentes ao 
executado não são absolutos justificando sua relativização diante de con-
dutas desleais e ilícitas praticadas pelo executado.

Impõe-se dessa forma como um dos critérios a ser observado no 
momento da adoção das medidas executivas atípicas: a verificação prévia da 
ineficácia das medidas típicas previstas no diploma processual civil vigente.

Quanto a sua aplicabilidade, deverá ser sempre direcionada para a 
real finalidade, ou seja, a busca da efetividade, da satisfatividade com ob-
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servância dos parâmetros estabelecidos pelos princípios constitucionais da 
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e razoabilidade.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS  
E A ADI 5941

Considerando a anteriormente mencionada inexistência de limi-
tes ou de um rol exemplificativo das medidas atípicas a serem impostas 
pelo julgador na busca da efetividade na satisfação do direito do credor; 
os tribunais passaram a enfrentar questionamentos acerca dos requeri-
mentos de apreensão de documentos pessoais, como carteira nacional de 
habilitação (CNH); bloqueio de cartões de crédito ou retenção passapor-
te em processos de execução.

A divergência nos tribunais se instaurou e se multiplicou em 
decisões favoráveis ao acolhimento das medidas justificadas pela efeti-
vidade do processo executivo e outras tantas em sentido contrário, pelo 
indeferimento de tais requerimentos sob o fundamento de violação de 
direitos fundamentais.

Os debates acerca da legitimidade ou mesmo inconstitucionali-
dade das medidas executivas atípicas se multiplicou culminando na pro-
positura da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), autuada sob o 
no 5.941, perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

O intuito do pleito é atacar as medidas executivas atípicas pre-
vistas no referido dispositivos legal que permitam ordenar a apreensão 
de carteira nacional de habilitação e/ou suspensão do direito de dirigir, 
a apreensão de passaporte entre outras, pugnando pela declaração de in-
constitucionalidade diante de uma potencial violação de princípios fun-
damentais previstos na Constituição Federal.

A justificativa para tal intento repousa no argumento de que a 
busca da efetividade da tutela executiva não pode prescindir da obser-
vância de princípios constitucionais como o princípio da dignidade hu-
mana, da proporcionalidade e razoabilidade.

Não se pode olvidar que, muito embora sejam legítimas as preo-
cupações das partes com os efeitos práticos da efetivação de determina-
das medidas executivas atípicas atingindo direitos e garantias dos exe-
cutados, a opção legislativa integra o sistema processual civil vigente e, 
como tal deverá ser interpretada e orientada conforme o disposto no ar-
tigo 1º do CPC/15.
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Ainda que permaneça a divergência sobre a adoção e os limites 
das medidas executivas atípicas, urge esclarecer que desde o início de sua 
vigência, os Tribunais Superiores no enfrentamento das questões tem fi-
xado parâmetros para justificar o acolhimento de tais meios executivos, 
como a constatação de que o executado possui patrimônio suficiente para 
cumprir com a obrigação imposta ou que a decisão que ordenar quais-
quer medidas atípicas apresente em sua fundamente a necessária adequa-
ção as especificidades do caso concreto ou que seja observado o princípio 
do contraditório em todas as etapas do procedimento que culminou na 
adoção de tais medidas e por fim, mas não menos relevante que a ado-
ção dos meios executivos atípicos se apresente subsidiariamente. Dessa 
forma a adoção é possível garantir que qualquer medida atípica que não 
se compatibilize com os parâmetros estabelecidos pelos tribunais e impo-
nha uma constrição sem fundamento deverá ser indeferida.

Diante dos argumentos acima expostos é possível vislumbrar um 
esvaziamento na tese que sustenta o referido pleito que culminou na pro-
positura da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), autuada sob o 
no 5.941, perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

A opção do legislador ao inserir o IV do artigo 139, evidencia 
sua intenção de afastar a formalidade procedimental e impedir o enges-
samento de um rol taxativo, permitindo ao julgador impor soluções ade-
quadas ao caso concreto. Alcançando resultados práticos mais eficientes 
e direcionados à efetividade do processo. Eventuais excessos ou violações 
são resultado de interpretações equivocadas e adoção de medidas atípi-
cas desnecessárias e desprovidas fundamento e para essas situações é que 
devem ser dirigidas as devidas limitações. A limitação de que tratamos 
nessa reflexão deve ser imposta à interpretação do artigo e não ao dispo-
sitivo legal, e essa tarefa incumbe aos operadores do Direito.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Face as breves reflexões expostas constata-se a importância dos 
debates para se alcançar a interpretação mais adequada das medidas exe-
cutivas atípicas previstas no CPC. Considerando a realidade da morosi-
dade da prestação estatal e a necessidade de efetivação de mecanismos 
que atendam ao comando constitucional de efetividade.

Impõe-se uma ponderação adequada para garantia da efetivida-
de da tutela executiva por meio de instrumentos idôneos que priorizem 
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a observância do principio do contraditório e dos direitos fundamentais 
do devedor, mas também do credor.

Diante da opção legislativa de não fixar expressamente limites ao 
emprego das medidas executivas atípicas parte da doutrina defende que 
o parâmetro deve ser a observância dos direitos fundamentais sob o risco 
de causar insatisfação e disseminar um cenário de injustiça.

A ponderação que se impõe deve considerar que não se deve admi-
tir o requerimento de medidas atípicas de forma indiscriminada por parte 
do credor, qualquer requerimento deve ser fundamentado na busca da efe-
tividade ,considerando a proporcionalidade da medida requerida e a uti-
lidade do resultado que se pretende alcançar. Por outro lado também não 
deve permitir a negativa da aplicabilidade das medidas executivas atípicas 
exacerbando as garantias fundamentais do executado sob pena de legiti-
mar condutas desleais e respaldar o descumprimento das ordens judiciais.

A resposta do legislador aos apelos da sociedade no enfrenta-
mento da ineficácia dos meios típicos deve ser interpretada com obser-
vância dos requisitos apontados pelos Tribunais Superiores, contudo o 
dispositivo previsto no inciso IV do artigo 139 do CPC/15 deve ser apli-
cado de forma a salvaguardar não só os interesses do credor, mas também 
como instrumento de garantia de efetividade e segurança jurídica.
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RESUMO

O presente artigo analisa os precedentes vinculantes elencados pelo arti-
go 927 do Código de Processo Civil de 2015 a partir da fixação da tese no 
incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR).

Palavras-chave: procedentes vinculantes; incidente de resolução de de-
mandas repetitivas; tese jurídica; Código de Processo Civil de 2015.
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1. INTRODUÇÃO

Com a edição do Código de Processo Civil de 2015, pode-se dizer 
que há um sistema de pronunciamentos qualificados, especialmente pela 
via de fixação de teses jurídicas, como instrumento para atingir a meta do 
legislador disposta no artigo 926: uma jurisprudência uniforme, íntegra, 
estável e coerente. Trata-se de uma técnica voltada à segura seleção de 
um entendimento jurisprudencial. O mais adequado é considerar que o 
julgamento não seja de demandas, mas de questões (jurídicas) comuns.

A referida previsão não pode ser considerada como um regime 
típico de stare decisis, ou seja, que os precedentes em geral passam a ter 
um caráter vinculativo no sentido vertical e horizontal. Mas, por outro 
lado, não existe apenas um mero efeito persuasivo nas hipóteses indica-
das nos cinco incisos do art. 927.

O presente artigo analisa os precedentes vinculantes no Brasil a 
partir da fixação da tese no incidente de resolução de demandas repeti-
tivas. Para isso, inicia a abordagem com o sistema de pronunciamentos 
vinculativos no Código de Processo Civil, passando, então, a abordar o 
tema especificamente a partir da fixação da tese jurídica no incidente de 
resolução de demandas repetitivas.

2. O SISTEMA DE PRONUNCIAMENTOS VINCULANTES NO CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL

As hipóteses elencadas no art. 927 se justificam plenamente (MEN-
DES, 2017, p. 97-99). Em primeiro lugar, as decisões do Supremo Tribunal 
Federal em controle concentrado de constitucionalidade, possuem efeito 
erga omnes e caráter vinculativo para os órgãos judiciais e da Administra-
ção Pública, no âmbito federal, estadual e municipal, por determinação 
da própria Constituição da República, nos termos dos artigos 102, § 1º, e 
103-A. Não poderia ser de outra maneira, ainda que não houvesse previsão 
expressa, porque o controle concentrado serve exatamente para isso, ou 
seja, se estabelecer uma decisão e segurança jurídica geral, e não apenas em 
relação às partes, quanto à constitucionalidade ou não da norma questio-
nada. Do contrário, não haveria controle concentrado e abstrato nas ações 
diretas de constitucionalidade e de inconstitucionalidade.

Do mesmo modo, os enunciados da súmula vinculante do Supre-
mo Tribunal Federal prescindiriam da previsão contida no artigo 927. A 
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sua inserção, portanto, procurou apenas consolidar o sistema, permitin-
do-se, assim, uma imediata visualização das hipóteses vinculativas.

Mas, o Código pretendeu ir além. O inciso III trata, basicamen-
te, de três institutos: a) recursos repetitivos; b) incidente de resolução de 
demandas repetitivas, rectius: de questões comuns, (IRDR), objeto do 
presente trabalho; e incidente de assunção de competência (IAC). Nas 
duas primeiras, adotou-se uma técnica de concentração, a partir de casos 
ou questões comuns, respectivamente, com a possibilidade de suspensão 
dos múltiplos processos que dependam da questão prejudicial pendente 
de uniformização.

Naturalmente, somente farão sentido os dois instrumentos (re-
cursos repetitivos e IRDR), se a decisão proferida de modo concentrado 
for aplicada aos processos dependentes do pronunciamento estabelecido 
sobre a questão comum de direito.

Do mesmo modo, o incidente de assunção de competência 
(MENDES, PORTO, 2021, p. 2), nos termos do artigo 947 do CPC, prevê 
o deslocamento para órgãos mais amplos, que devem ter a competência 
para a uniformização da jurisprudência, para decidir questão de direi-
to com grande repercussão social ou prevenir, preventivamente, o jul-
gamento divergente por órgãos judiciais de questão que possa se tornar 
controversa em outros processos no futuro.

No inciso IV, o legislador ampliou a abrangência para os enun-
ciados das respectivas súmulas, desde que versando sobre matéria consti-
tucional, as do Supremo Tribunal Federal, e de matéria infraconstitucio-
nal, para as do Superior Tribunal de Justiça, em termos de direito federal. 
Preservaram-se, assim, as respectivas funções jurisdicionais, procuran-
do-se evitar a possibilidade de dupla vinculação ou de sobreposição de 
comandos, ainda que, na prática, possa existir certa controvérsia sobre a 
natureza da matéria sumulada.

Na mesma direção, o inciso V contempla uma uniformidade no 
posicionamento do Tribunal. Em vários países, esta preocupação chega a 
se materializar, nos julgamentos colegiados, mediante a divulgação apenas 
do pronunciamento da corte, não se disponibilizando os votos vencidos. 
Além da coesão do tribunal, busca-se a adesão dos órgãos fracionários e 
vinculados, pois a manutenção do entendimento divergente somente iria 
protrair a duração dos processos, com a necessidade de interposição de 
recursos, para que se possa efetivar, no caso concreto, o posicionamento 
já dominante em órgão colegiado mais amplo e representativo do tribunal.
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O caráter vinculativo para determinados pronunciamentos judi-
ciais, disposto no artigo 927 CPC, se afigura em conformidade com a 
ordem constitucional. Mas, não deixa de representar uma ruptura com a 
cultura e os paradigmas estabelecidos na comunidade jurídica, de que se 
pode e se deve sempre ajuizar uma demanda, resistir a uma pretensão ou 
interpor um recurso, ainda que contra o entendimento dos tribunais, não 
se impondo limites à inconformidade.

E, por consequência, isso faz com que a sociedade, em geral, e 
os profissionais do direito, em particular, passem a exercer um controle 
ainda maior quanto à estruturação,funcionamento e composição dos tri-
bunais, para que a sua organização e os seus quadros estejam sempre à 
altura dos novos tempos e das novas exigências.

3. A FIXAÇÃO DA TESE JURÍDICA NO INCIDENTE DE RESOLUÇÃO  
DE DEMANDAS REPETITIVAS

O escopo central do incidente de resolução de demandas repetiti-
vas (MENDES, 2017, p. 233-242) é a elucidação da questão, ou questões, 
de direito sobre a qual, ou quais, pendem múltiplos processos. O resultado 
será a fixação de tese jurídica, ou teses jurídicas, que permitam a resolução 
dos processos que aguardam o julgamento representativo da controvérsia.

O incidente de resolução de demandas repetitivas deve ser, em 
termos de extensão e profundidade, de fato, representativo da controvér-
sia. Isso significa que os fundamentos relacionados às teses apresentadas 
devem ter sido debatidos e apreciados, em homenagem ao contraditório. 
Do contrário, ainda que o tema possa provocar certa discussão, o efeito 
vinculativo poderá ser afastado, diante da distinção entre os fundamentos, 
enfraquecendo e reduzindo assim o alcance da tese firmada e do resultado 
pretendido. Por isso, de grande importância o comando contido no § 2º 
do art. 984 do Código de Processo Civil, no sentido de que o conteúdo do 
acórdão abrangerá a análise de todos os fundamentos suscitados concer-
nentes à tese jurídica discutida, sejam favoráveis ou contrários.

A aplicação envolve operação cognitiva com certa complexidade 
e deve ser sempre devidamente fundamentada. Em primeiro lugar, por-
que representa a análise e comparação quanto à aplicabilidade da tese 
firmada ao caso concreto. O efeito vinculativo estabelecido encontra-se 
limitado, naturalmente, às questões e fundamentos que tenham sido sus-
citados e analisados no incidente de resolução de demandas repetitivas. 
Portanto, havendo a subsunção dos fundamentos invocados pelas partes, 
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no caso concreto, aos enfrentados e decididos no IRDR, caberá ao ór-
gão judicial efetuar a aplicação da tese, não podendo dela se distanciar 
e devendo efetuar a devida motivação quanto a este enquadramento. Se 
a decisão deixar de se manifestar sobre a tese firmada e que deveria ser 
aplicada, a parte poderá interpor embargos de declaração, com fulcro no 
art. 1.022, inciso II c/c o parágrafo único, inciso I, do novo estatuto pro-
cessual, por se tratar de omissão expressamente prevista.

Não haverá enquadramento e, portanto, efeito vinculativo, se o 
tribunal que julgar a questão, no incidente de resolução de demandas 
repetitivas, não houver enfrentado e se pronunciado sobre fundamento 
existente no caso concreto. Neste caso, o magistrado poderá se afastar da 
tese fixada se adotar fundamento não analisado no incidente. Na hipóte-
se, o efeito será meramente persuasivo.

Se não efetuar a fundamentação quanto à subsunção, o pronun-
ciamento judicial incorrerá em violação quanto à fundamentação, nos 
termos do art. 489, § 1º, inciso V, parte final, do CPC. Esta omissão foi 
expressamente tipificada no novo Código de Processo Civil, nos termos 
do inciso II do parágrafo único do art. 1.022, sendo cabível, portanto, 
embargos de declaração.

Sendo hipótese de distinção ou de superação, haverá, natural-
mente, a necessidade de ser exposta a devida fundamentação no sentido 
da inaplicabilidade da tese ao caso concreto em julgamento ou da for-
mulação de novos fundamentos que denotem que a tese não deve mais 
ser aplicada, em razão de modificações ocorridas, como, por exemplo, 
a decorrente de alteração legislativa. No campo doutrinário, sempre foi 
polêmica a possibilidade de órgão inferior superar entendimento formu-
lado por tribunal que se situe em condições de revisar o entendimento do 
primeiro. Entretanto, no CPC-2015, a previsão contida no inciso VI, do 
§ 1º, do art. 489, parece autorizar a prática, diante de qualquer restrição 
ou limitação neste e em qualquer outro dispositivo do novo estatuto. Esta 
possibilidade, de superação, precisa ser aplicada comedidamente, pois, 
do contrário, se realizada pelo tribunal que firmou o precedente, acabará 
tornando letra morta a norma, ainda que programática, estabelecida no 
art. 926 do CPC. Se realizada em demasia pelo juiz de primeiro grau ou 
pelos tribunais superiores, o sistema de precedentes vinculativos estará 
correndo sérios riscos.

A inobservância de tese fixada no Incidente de Resolução de De-
mandas Repetitivas ou no julgamento de recursos repetitivos também 
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enseja o ajuizamento de reclamação, nos termos do art. 988, inciso VI, do 
Código de Processo Civil. A Lei nº 13.256 modificou o inciso II do § 5º do 
art. 988, para estabelecer que é inadmissível a reclamação proposta para 
garantir a observância de acórdão proferido em sede de recursos repeti-
tivos quando não esgotadas as instâncias ordinárias. Portanto, as partes 
deverão fazer uso prévio dos meios de integração supramencionados, dos 
recursos existentes ou demonstrar a impossibilidade de meios ordinários 
para a observância da tese, sem deixar que haja o trânsito em julgado, 
pois, neste caso, a reclamação também é considerada inadmissível.

4. A TESE JURÍDICA FIXADA NO INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE 
DEMANDAS REPETITIVAS E OS PRECEDENTES VINCULANTES

A tese fixada no julgamento de mérito do incidente de resolução 
de demandas repetitivas possui um reforçado comando geral no sentido 
de observância e vinculação, vertical e horizontal, por parte de todos os 
órgãos jurisdicionais situados no âmbito territorial do respectivo tribu-
nal. Nos artigos 927 e 985 do CPC-2015, a norma é expressa ao determi-
nar a observância e aplicação da tese fixada na decisão de mérito profe-
rida no IRDR a todos os processos individuais ou coletivos que versem 
sobre idêntica questão de direito e que tramitem (inciso I do art. 985) ou 
venham a tramitar (inciso II do art. 985) na respectiva área do tribunal. 
Por fim, no art. 988, inciso IV, o estabelecimento de medida para a garan-
tia da observância de acórdão proferido em julgamento de incidente de 
resolução de demandas repetitivas.

O comando vinculativo se encontra dirigido especialmente aos 
órgãos do Poder Judiciário. Contudo, as decisões judiciais estão aptas a 
produzir efeitos em relação a terceiros, como as agências reguladoras, 
que são expressamente mencionadas nas normas processuais. Espera-se, 
portanto, que o entendimento judicial firmado produza a irradiação de 
efeitos, de modo preventivo. Neste sentido, claro está em todos os dispo-
sitivos relacionados ao sistema de julgamento de demandas ou casos re-
petitivos no Código de Processo Civil que os órgãos judiciais estão vincu-
lados à decisão de mérito proferida no IRDR e à sua respectiva aplicação 
nos casos concretos, presentes ou futuros. Com a ressalva quanto a estes 
últimos, de que poderá ocorrer a revisão da tese firmada ou mesmo a sua 
inaplicabilidade em razão das técnicas de distinção e superação, como 
será analisado nos capítulos futuros sobre a aplicação e a revisão da tese.
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A previsão contida no § 2º do art. 985 não representa vinculação 
dos órgãos externos ao Poder Judiciário, em especial a Administração 
Pública, pois se trata de mera comunicação de decisão relevante tomada 
pelo Poder Judiciário, tendo assim mero efeito persuasivo, para que o 
órgão ou agência reguladora, possuindo norma no sentido de se autovin-
cular a decisões judiciais qualificadas ou mesmo em juízo próprio de le-
galidade, realize a fiscalização no sentido do cumprimento da legislação, 
segundo a interpretação firmada no Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas. Para que houvesse a vinculação dos demais Poderes ou dos 
respectivos órgãos, seria necessária a respectiva previsão constitucional.

A tese será aplicada, com efeito vinculativo, no âmbito do res-
pectivo tribunal, em sentido horizontal e vertical. Portanto, se não hou-
ver a interposição ou julgamento de recurso especial ou extraordinário, 
a observância da tese estará limitada aos órgãos judiciais na área do res-
pectivo Tribunal de Justiça ou Tribunal Regional Federal, inclusive aos 
concernentes juizados especiais. Registre-se que a tese fixada poderá, na-
turalmente, ter efeito persuasivo em relação aos juízos situados fora da 
área de jurisdição do tribunal que tenha julgado o incidente.

Especificamente a partir da tese fixada no incidente de resolução 
de demandas repetitivas (MENDES, 2021, p. 42-52), pode-se observar 
que os precedentes vinculantes no Brasil podem ser descritos a seguir:

1) Os precedentes vinculantes foram legalmente estabelecidos, 
em razão do primado da lei, fixado na Constituição nacional. Nos países 
do common law, o stare decisis não foi criado por lei, porque natural-
mente concebido que deve ser mantido, nos casos futuros, o que já se en-
contra fixado em decisões judiciais anteriores. Como se sabe, em termos 
históricos, o direito possui como base o costume e não as normas escri-
tas, embora, atualmente, também legisle com regularidade, em virtude 
da recíproca aproximação entre os sistemas. É certo que alguns países 
possuem normas escritas sobre os precedentes. Na Inglaterra, a House of 
Lords já editava statements e hoje a Suprema Corte também o faz. Porém, 
para o ordenamento pátrio foi importante a previsão legal, afastando ou 
enfraquecendo a possibilidade de alegação quanto a eventual inconstitu-
cionalidade e, também, deixando o novel instituto dos precedentes mais 
claro e sistematizado.

Registre-se que o Código de Processo Civil fixou um sistema de 
precedentes conjugado com a gestão de julgamento de questões comuns 
ou repetitivas, o que contribui para o melhor funcionamento do sistema 
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judicial. O incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR), por 
exemplo, pode ensejar a suspensão ou não de demandas que dependam da 
resolução da questão de direito comum controversa e prejudicial para os 
denominados “processos paralelos”, mas a tese fixada no incidente forma-
do para a uniformização deve ser necessariamente aplicada aos processos 
individuais em que se discute a questão objeto de anterior controvérsia.

2) O legislador teve o cuidado de estabelecer alguns procedimen-
tos e hipóteses que levam ao precedente de observância necessária, dentro 
do rol fixado no artigo 927 do Código de Processo Civil, ao contrário do 
que ocorre no common law. Nos países de direito consuetudinário, qual-
quer causa pode ensejar o estabelecimento de um precedente. No Brasil, 
há a necessidade de um determinado procedimento, para que a tese fixada 
seja fruto de uma divulgação e amadurecimento especial, de modo a ense-
jar o conhecimento e potencial acompanhamento pelos interessados, com 
o fortalecimento das possibilidades para o contraditório e o debate sobre as 
diversas perspectivas e fundamentos, propiciando, em tese, um pronuncia-
mento amplo e profundo pelo respectivo órgão judicial.

3) O legislador estabeleceu um procedimento concentrado em 
torno da identificação de questões controversas e da resolução dessas, 
com a formulação de teses, para facilitar o entendimento dos julgamen-
tos e das conclusões firmadas. Na Ação Direta de Constitucionalidade 
(ADC) ou na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) são questões 
de direito, no incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) e 
nos recursos repetitivos também se está diante de uma controvérsia na 
interpretação de normas jurídicas como uma questão prejudicial para a 
resolução do mérito ou de impasse processual surgido. Houve a preocu-
pação com a fixação de um procedimento com as garantias necessárias, 
importantes, para que possa ocorrer a formulação do precedente, a partir 
de uma análise ampla e profunda pelo órgão judicial.

4) A definição mais precisa e clara em torno do conteúdo do 
precedente,consubstanciado na tese e, também, na ratio decidendi. No 
sistema brasileiro, a preocupação era a de não se seguir o modelo dos 
países de common law, porque lá só se sabe que há um precedente depois, 
quando um outro ou o mesmo órgão julgador vai decidir uma questão e 
verifica um outro caso anterior julgado de determinado modo, aplicando 
o precedente. Para se descobrir o precedente e a respectiva ratio decidendi 
nem sempre é fácil, porque eles não trazem à baila uma tese dizendo qual 
era a questão, qual foi a conclusão e quais são as circunstâncias, o sentido 
objetivo, e isso dificulta. Os profissionais do Direito têm de ler o acórdão 



362

III Jornada de Direito Processual Civil

e extrair a conclusão, sendo que nem sempre é fácil e há um consenso até 
na interpretação quanto às conclusões e aspectos essenciais do julgado, 
trazendo dúvida do alcance, do sentido e do conteúdo do precedente nos 
países de família consuetudinária.

No Brasil, preocupou-se com especificação, definição e clareza 
da questão de direito, desde o início, para que o tribunal a resolva, com 
a fixação de uma tese objetiva, elencando a conclusão e as circunstâncias 
em que aquele entendimento deve ser utilizado, porque isso facilita para 
o juiz, o tribunal, o advogado, a parte e para a sociedade. O objetivo do 
precedente, sobretudo o precedente vinculante, é a segurança jurídica. 
É preciso compreender qual é a interpretação firmada, proporcionando 
isonomia e economia processual.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A tese jurídica (enunciado) firmada no incidente de resolução 
de demandas repetitivas pode ser considerada como resultado de uma 
técnica concentrada para o estabelecimento do entendimento do tribunal 
com efeito vinculativo em relação aos órgãos situados no seu âmbito ma-
terial, funcional e territorial e com efeito persuasivo no que diz respeito 
aos demais órgãos judiciais.

O enunciado estabelecido no incidente de resolução de demandas 
repetitivas pode ser concebido como a expressão de uma nova concepção 
de jurisprudência, porque passa a ser o entendimento firmado no âmbito 
do tribunal sobre uma determinada questão de direito, desprezando-se, 
no conceito de jurisprudência, o elemento da reiteração de decisões, con-
siderando-se que os tribunais, no direito processual contemporâneo, dis-
põem de instrumentos mais diretos e concentrados para a uniformização 
da jurisprudência e formação de precedentes vinculantes.
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RESUMO

O presente artigo tem como seu objeto de estudo a Arguição de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) número 848, no qual se fun-
damentava a suspensão da obrigatoriedade dos Governadores dos estados 
membros da federação a depor na Comissão Parlamentar de Inquérito 
(CPI) da Pandemia Covid-19. A metodologia em que se pautou o estudo, 
com abordagem qualitativa e presença de elementos descritivos e expli-
cativos, destinou-se a buscar um melhor entendimento dos fundamentos 
constitucionais em que os Ministros do Supremo Tribunal Federal confe-
riram aos seus votos na referida ADPF, além dos argumentos utilizados 
pela parte impetrante (Governadores) que embasaram a suspensão dos 
mesmos em deporem na “CPI”, no qual o Supremo Tribunal Federal, ao 
decidir em favor dos Governadores, atuou por delimitar os espaços do 
princípio federativo, exercendo função destinada ao próprio Poder Legis-
lativo, em posse ainda do seu caráter de Guardião da Constituição.

Palavras-chave: Princípio Federativo; ADPF 848; Controle de Constitu-
cionalidade; CPI da Pandemia.
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1. INTRODUÇÃO

O estudo em tela tem a pretensão de analisar a Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) número 848, em que 
Governadores de 17 Estados e Distrito Federal impetraram a referida 
ação, com pedido liminar, para que houvesse a suspensão da convocação 
de governadores para depoimento perante à denominada Comissão Par-
lamentar de Inquérito (CPI) da Covid-19.

Argumentaram que a convocação de chefes do Poder Executivo 
para depor em Comissão Parlamentar de Inquérito implicaria em lesão 
à cláusula pétrea referente à separação de poderes, além do que, a com-
petência fiscalizatória do Poder Legislativo federal estaria restrita ao âm-
bito da Administração Pública Federal. Importa conceder relevo, então, 
à importância do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do controle de 
constitucionalidade, como guardião da Constituição Federal e como de-
limitador dos espaços do pacto federativo.

O princípio federativo é assegurado, principalmente, nos artigos 
1º e 18 da Constituição Federal de 1988, sendo relevante lembrar que, no 
caso em análise, a questão de fundo que se coloca é a possibilidade de que 
a interferência da esfera federal no âmbito da esfera estadual desencadeie 
processo de desequilíbrio na repartição de poderes, bem como um ina-
dequado funcionamento do sistema de freios e contrapesos, consagrados 
pelas formulações de Montesquieu, mas desenvolvida plenamente nos 
últimos três séculos.

Na Constituição Federal de 1988, a mencionada teoria se apre-
senta condensada no sintético artigo 2º, que informa que o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário são Poderes da União, independentes e harmô-
nicos entre si e é desenvolvida no decorrer dos diversos artigos que tra-
tam da organização do Estado, mais precisamente quando estabelecem as 
competências de cada um dos principais atores da República.

Nessa linha, afirma o artigo 50, caput:

A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas 
Comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou quaisquer 
titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da Re-
pública para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto 
previamente determinado, importando crime de responsabilidade 
a ausência sem justificação adequada.
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Já o §2º do referido artigo 50 informa que:

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal pode-
rão encaminhar pedidos escritos de informações a Ministros de 
Estado ou a qualquer das pessoas referidas no caput deste arti-
go, importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o não 
atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestação de 
informações falsas.

Também é fundamental lembrar a letra constitucional quando, no 
artigo 58 do texto constitucional, afirma que “O Congresso Nacional e suas 
Casas terão comissões permanentes e temporárias, constituídas na forma 
e com as atribuições previstas no respectivo regimento ou no ato de que 
resultar sua criação”. Assim, as comissões, em razão da matéria de sua com-
petência, podem “convocar Ministros de Estado para prestar informações 
sobre assuntos inerentes a suas atribuições” (Art. 58, §2º,III, CF).

Assim, consoante o que está estabelecido na Carta Federal de 
1988, de toda a definição teórico-doutrinária construída e, ainda, no âm-
bito da própria construção histórica que vem sendo submetida a forma-
ção federativa brasileira desde sua gênese no ano de 1889, é necessário 
que se defina, de forma mais cristalina, as fronteiras jurídico- políticas do 
princípio federativo a partir da própria definição normativa estabelecida 
pelo poderes constituintes originário, derivado reformador, derivado di-
fuso e, até mesmo, os derivados decorrentes (SOUZA NETO, SARMEN-
TO, 2013, p.335) .

Além disso, sabe-se que tema fundamental intrinsecamente rela-
cionado com a questão federativa (e sua extensão) é a da autonomia dos 
entes, mais propriamente no que se refere às suas delimitações, compe-
tências e, consequentemente, suas possibilidades de atuação. Neste diapa-
são, é de fundamental importância que o espaço de autossuficiência dos 
entes federativos seja demarcado, não só em relação aos poderes que uma 
comissão parlamentar de inquérito possui em face dos entes federativos, 
mas principalmente no que diz respeito à própria discussão sobre o tipo 
de federalismo que a República Federativa do Brasil busca adotar.

Por esta razão, considera-se que as argumentações trazidas pela 
Corte Constitucional brasileira, no âmbito da supramenciona ADPF 848, 
auxiliam na própria reflexão que o tema suscita, razão pela qual apre-
sentamos as linhas desenvolvidas pelos Ministros do Supremo Tribunal 
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Federal, que servem de apoio para uma melhor compreensão sobre a 
configuração que o pacto federativo assume no Brasil.

2. AS LINHAS ARGUMENTATIVAS SUSTENTADAS NA ADPF 848

Inicialmente, importa destacar que a Relatoria da ADPF 848 foi 
direcionada à Ministra Rosa Weber. Ela, em 21/06/2021, deferiu medida 
cautelar suspendendo as convocações dos Governadores dos Estados-
-membros pela CPI da COVID-19. Nessa linha, estabeleceu que a presen-
ça destes não estava circundada de um caráter obrigatório, sendo que o 
comparecimento destes até poderia ocorrer, porém, de forma voluntária.

Levada a questão ao Colegiado, a Ministra Rosa Weber, na con-
dição de relatora, teve a oportunidade de desenvolver mais amplamente 
suas linhas argumentativas, conforme passamos a apresentar. Inicialmen-
te, ressaltou que a CPI, por possuir poderes investigatórios típicos das 
autoridades judiciais, “têm os mesmos poderes, com a ressalva, apenas, 
das hipóteses de reserva de jurisdição”. Dessa forma, encontra-se ela vin-
culada às normas constitucionais e legais de proteção do investigado, ou 
seja, não apresentam poder “encorpado” em relação os órgãos inerentes à 
persecução penal. Logo, como não poderia deixar de ser, mesmo com os 
poderes típicos de investigação, as CPIs devem respeito aos direitos fun-
damentais, às leis, ao princípio (constitucional) federativo e, como natu-
ral decorrência deste, ao princípio da autonomia dos Estados-membros.

No tocante à separação e independência dos poderes, consagra-
do pela Constituição Federal em seu art. 2°, e configurado como pétreo 
pelo art. 6, §4°, III, a Cara Magna outorgaria aos poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciário, autonomia e independência. No entanto, com base 
em uma desejável harmonia entre eles, estipulou métodos de equilíbrio, 
com a adição do sistema de freios e contrapesos, de forma a impedir a 
arbitrariedade e a prática de abuso pelas autoridades estatais.

Colocando-se a presente discussão no âmbito da Comissão 
Parlamentar de Inquérito, entendeu a referida Ministra que para que se 
mantenha o equilíbrio entre os órgãos de soberania do Estado, o Poder 
Legislativo deve possuir uma função subsidiária de investigar, devendo 
reunir informações estratégicas e formar conhecimento adequado acerca 
de matérias inseridas na competência legislativa. Assim, teria sido com 
esse propósito que a Constituição Federal, em seu art. 58, §3°, conferira 
“poderes de investigação próprios das autoridades judiciais”.
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A controvérsia no caso em discussão envolveria o poder de convo-
car testemunhas, que, como se sabe, não possuem as mesmas prerrogativas 
das pessoas investigadas. Estariam estas testemunhas sujeitas à obrigação 
de comparecer perante o órgão de investigação parlamentar, quando regu-
larmente intimadas, podendo ser submetida à condução coercitiva, além 
de pagamento de multa e condenação pelo crime de desobediência, quan-
do caracterizado o falso testemunho ou o silêncio injustificado.

Neste ponto, os artigos 3°, §1° e 4°, II da Lei n° 1.579/52 forta-
leceriam tal entendimento sobre o comportamento de uma testemunha 
frente a uma CPI. Ainda assim, por mais que o CPP estabelecesse que 
“toda pessoa poderá ser testemunha”, art. 202, existiriam exceções que 
assegurariam que certas pessoas, não só possuiriam direito de não depor 
como testemunhas, mas até mesmo, poderiam deixar de se comprometer 
de falar a verdade.

No tocante aos próprios congressistas, possuiriam estes isenção 
da obrigatoriedade de testemunhas (conforme o art. 53, §6° da Constitui-
ção Federal) em razão da função que exerce. Assim, o Poder Judiciário 
vem interpretando a necessidade de conceder tratamento diferenciado ao 
membro do Poder Legislativo, afirmando que o parlamentar será convi-
dado a testemunhar e, com base na expressão “não poderão ser obrigados 
a testemunhar”, jamais compelido a fazê-lo.

Também o Presidente da República possuiria prerrogativas espe-
ciais. Dentre elas a impossibilidade de convocação pela Câmara dos De-
putados e pelo Senado Federal, ou qualquer de suas comissões, de acordo 
com a normatização implícita presente nos art. 50, caput e §2°, além do 
art. 58, §2°, III da Constituição Federal. Isto porque, o próprio texto cons-
titucional restringe o alcance das convocações aos Ministros de Estados e 
agentes públicos diretamente subordinados, sendo, em interpretação da 
Ministra Rosa Weber, a ausência do Presidente da República, uma omis-
são constitucional voluntária e consciente do constituinte.

Portanto, tal prerrogativa concedida ao Presidente da República 
também se estenderia aos Governadores de Estado por ostentarem estes a 
condição de Chefe do Executivo em cada Unidade Federativa. Destaca-se, 
então, que o Presidente da República e os Governadores de Estado não res-
pondem por infração político-administrativa se deixarem de atender pedi-
dos de esclarecimento emanados dos órgãos do Poder Legislativo, uma vez 
que tais convocações carecem de fundamento legal/constitucional.
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A Ministra acrescentou que, no que se refere ao princípio federa-
tivo e ao princípio da lealdade à federação - o qual deve atuar como me-
canismos de correção e de alívio das tensões inerentes ao Estado Federal 
-, obrigam eles cada parte a considerar o interesse das demais e o do con-
junto, fomentando uma relação construtiva, amistosa e de colaboração. 
Tais princípios se consubstanciariam em um filtro à liberdade da União e 
dos Estados no exercício de suas competências, de modo a evitar abusos.

Direcionando a análise casuística, o pacto federativo não teria o 
intuito de gerar uma submissão dos Estados-membros à União, mas sim 
o de promover um dever de confiança e respeito em relação aos demais 
entes federativos. Desse modo, a possibilidade de impor a Governado-
res de Estado o comparecimento coativo frente a órgãos de investigação 
parlamentar, mesmo que fosse possível, seria considerada, por esta visão, 
uma “ultima ratio”.

Porém, segundo a Ministra, far-se-ia clara a possibilidade (per-
mitida pela Constituição Federal e pela legislação ordinária) das CPIs 
convidarem dos Governadores de Estado para que se apresentem volun-
tariamente. Poderiam também convocar os secretários de governo, além 
de requisitar documentos. Nessa linha, a oitiva de governadores somente 
poderia ocorrer mediante ajuste prévio, na própria sede da administração 
pública estadual, ou qualquer outro lugar mais conveniente combinado 
em comum acordo.

Entretanto, a via de convocação com carácter coercitivo demons-
trar-se-ia injustificável diante da autonomia titularizada pelos Estados-
-membros, do equilíbrio federativo e da harmonia no âmbito das relações 
interestaduais. Por esta razão, não haveria de se falar, por falta de norma 
constitucional autorizadora, na possibilidade de impor aos Chefes do Po-
der Executivo Estadual o dever de prestar esclarecimentos e oferecer ex-
plicações de forma compulsória. Tal situação seria fator de transgressão 
à autonomia explicitada e assegurada pela própria Constituição Federal e 
em desrespeito a harmonia que deve reger as relações federativas.

Afirmou a Ministra que, no que está relacionado à aplicação de 
valores repassados pela União aos Estados-membros no âmbito das polí-
ticas públicas estaduais para o controle do Coronavírus, a convocação dos 
Governadores para prestarem contas não seria justificável, uma vez que a 
competência para julgar tais contas dos Governadores de Estado, em rela-
ção às verbas repassadas pela união, cabe ao Tribunal de Contas da União.
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Importa ressaltar que, segundo a Ministra, o Tribunal de Contas 
possuiria atribuições autônomas em relação aos administradores e ges-
tores de recursos repassados à União. Há nesse caso a necessidade de 
distinguir duas situações: a) o julgamento político das contas anuais e de 
gestão dos Governadores de Estado, realizado pela Assembleias Legislati-
vas com parecer prévio da Corte de Contas (estaduais) e b) o julgamento 
técnico realizado pelo Tribunal de Contas da União, referente à adminis-
tração de verbas repassadas pela União aos Estados-membros.

Já nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio, o federalismo 
brasileiro opta pela descentralização política, criando espaços para liber-
dade de atuação dos entes federados. Dessa forma, os Estados e o Distrito 
Federal gozariam de autonomia, mesmo que uma autonomia flexibiliza-
da pela Constituição Federal.

Segundo o referido ministro, “não cabe potencializar a compe-
tência do Congresso Nacional para fiscalizar e controlar os atos do Poder 
Executivo”, uma vez que o modelo do federalismo brasileiro é cooperati-
vo. Logo, mesmo que as CPIs tenham poderes de investigação típicos das 
autoridades judiciais, o Congresso Nacional deve atuar no campo federal. 
Por isso, não se faria válida a convocação do Governador de estado, uma 
vez que tal ato poderia configurar uma intervenção nas unidades da fe-
deração, ampliando as situações exaustivamente previstas no art. 35 da 
Carta Federal.

Relativamente à atuação do Tribunal de Contas da União, esse 
deve atuar no controle externo, colhendo contas dos administradores 
como órgão auxiliar do Congresso. O Ministro se pronunciou também 
sobre a possibilidade de recusa dos governadores de comparecer de for-
ma obrigatória. Afirmou estar em acordo apenas com a participação vo-
luntária dos Governadores de Estado e do Distrito Federal, assegurando 
como legítima a manifestação de recusa em comparecer.

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, destacou que as 
Comissões Parlamentares de Inquérito devem respeitar a Separação de Po-
deres, que se faz presente no Poder Federativo, por meio da teoria de freios 
e contrapesos. Neste sentido, defendeu que as “gestões da coisa pública de-
vem ser fiscalizadas pelos respectivos legislativos” (ACÓRDÃO, p. 57).

Nesse viés, apesar da necessidade de cooperação entre os Poderes 
instituídos na federação brasileira, seria evidente a ideia de que os Che-
fes do Poder Executivo de instância federativa diversa não poderiam ser 
convocados, nesse caso específico, pelo órgão de Poder Legislativo federal. 
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Como destaca o Ministro, caberia a “análise da responsabilidade político-
-administrativa dos governadores dos Estados-membros ao Poder Legis-
lativo local” (ACÓRDÃO, p. 59). Aliás, apesar de presente o instituto da 
intervenção no atual sistema jurídico-constitucional, este é excepcional.

Ao acompanhar o voto da Relatora, o Ministro Alexandre de Mo-
raes deu causa à argumentação de que apesar de que em um contexto 
pandêmico naturalmente recursos federais poderem ser utilizados pelos 
Governos Estaduais, estes, ao responderem por suas ações, estão sujei-
tos à “fiscalização e controle político perante as Assembleias Estaduais” 
(ACÓRDÃO, p. 61). Quanto à consideração acerca da competência do 
TCU para julgar os recursos públicos, o Ministro não descartou a possi-
bilidade da CPI tratar de fatos relacionados à utilização de tais recursos, 
ou seja, não haveria limitação à investigação de tais fatos.

Também o Ministro Gilmar Mendes, em sua manifestação, 
acompanhou a linha desenvolvida pela Relatora, apresentando, no entan-
to, duas ressalvas acerca da fundamentação por ela proferida.

Em uma primeira ressalva, afirma que a Relatora acertou ao ex-
por que, com embasamento jurídico-legal, que nem todos possuiriam o 
mesmo dever de testemunhar. Todavia, a situação proveniente da ADPF 
analisada não apresenta incidência no art. 50, (caput e § 2º), nem do art. 
58, § 2º, III, CF - utilizados pela Relatora em seu voto-, pois tais artigos 
estariam voltados aos poderes de indagação e interpelação que permiti-
riam ao Poder Legislativo a condução das Comissões Parlamentares de 
Inquérito. No caso, defendeu ser suficiente a fundamentação por meio do 
princípio de separação dos poderes.

Em um segundo momento, apresentou ressalva quanto ao fun-
damentado apontado pela Relatora nas fls. 22-26, que afirmara que a 
atuação da Comissão Parlamentar de Inquérito, ao convocar os Gover-
nadores de Estados-membros, estaria invadindo atribuições que seriam 
exclusivas do Tribunal de Contas da União (TCU). Segundo o Ministro, 
o controle desenvolvido pela CPI “em muito se distancia daquele contro-
le financeiro, orçamentário e patrimonial previsto nos art. 70 e art. 71, 
CF/88, titularizado pelo mesmo Congresso, para o que é auxiliado pelo 
Tribunal de Contas da União” (ACÓRDÃO, p.78).

Para Gilmar Mendes, o controle parlamentar seria, antes de qual-
quer um, controle político. Nessa linha, o controle político não poderia 
se sobrepor ao controle administrativo e, dessa maneira, não invadiria a 
competência do TCU. Dessa maneira, a impossibilidade jurídica de con-
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vocação dos Governadores para depor se daria, na realidade, com o fun-
damento na autonomia política dos entes federados, com base nos art. 1º 
c/c art. 18, ambos dispositivos da Constituição Federal de 1988.

Em relação ao voto do Ministro Nunes Marques, embora tenha 
apresentado muitos posicionamentos específicos que conflitam com os 
fundamentos do voto da Relatora, sua posição final acabou por convergir 
com esta. Assim, desaprovou a possibilidade de decretação de prisão ou 
indisponibilidade de bens dos governadores, defendendo a estes tratamen-
to respeitoso e a devida deferência que o exercício do cargo exige. Porém, 
algumas ressalvas foram levantadas, conforme passaremos a apresentar.

Uma questão levantada pelo Ministro foi aquela que diz respeito a 
se a CPI de âmbito federal estaria (ou não) apta a investigar a malversação 
de verbas públicas federais repassadas a outros entes e por eles aplicadas. 
Nunes Marques externou entendimento de que isso seria possível, posto 
haver nítido interesse da União. Na verdade, os recursos repassados aos 
Estados e ao Distrito Federal, seriam federais e, no caso, não seriam incor-
porados ao patrimônio dos Estados e do Distrito Federal. Com isso, decor-
reria o dever de entes subnacionais prestarem contas ao Tribunal de Contas 
da União e à Controladoria-Geral da União, e não apenas aos órgãos locais. 
Caso os fatos narrados constituíssem crime, caberia aos órgãos federais de 
persecução penal executarem as investigações e apurações.

Alegou ainda que, na CPI, o Poder Legislativo exerce função atí-
pica, tendo em vista que detém poderes investigativos próprios das auto-
ridades judiciárias. Conforme o MS 23.452, a CPI Federal teria a compe-
tência para indagação probatória para a possível malversação de recursos 
públicos federais, ainda que esses tenham sido repassados aos Estados, 
Distrito Federal e aos Municípios.

Por isso, defendeu não prosperar a tese de que apenas o TCU 
poderia investigar os fatos do caso em tela. O Ministro enfatizou seu ar-
gumento, exemplificando com o entendimento firmado pela Corte Su-
prema no HC 100.341 de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Para 
Nunes Marques, conforme diz expressamente o artigo 71, inciso VI da 
Constituição Federal de 1988, o Tribunal de Contas da União possuiria 
competência fiscalizatória no que tange a recursos repassados pela União 
mediante o convênio, ajuste ou outros.

Mesmo que o constituinte tenha ressaltado a importância do 
TCU, ele não excluiu a competência direta do Congresso Nacional para 
fiscalizar a destinação de recursos da União, deixando claro, que o que 
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importa é a origem da verba, no caso, pública e federal. Segundo o Mi-
nistro, no Brasil o dever de transparência na gestão de verbas públicas 
está intrinsecamente ligado aos princípios da legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência, previstos expressamente no artigo 
37, caput, da Constituição Federal de 1988.

Em outro posicionamento interessante, o Ministro entendeu que 
a aplicação simétrica das prerrogativas do Presidente da República aos 
Governadores não deve receber amparo, pelas atribuições e funções do 
cargo serem diferentes, além de tal imunidade decorrer do próprio car-
go, uma vez que, em nosso sistema constitucional, cumula as funções de 
Chefe do Poder Executivo e Chefe de Estado. É que a soberania de um 
país não poderia ser confundida com a autonomia dos estados. Por esta 
razão, não se sentia impressionado pelo argumento de que à CPI federal 
estaria vedada a possibilidade de investigar governadores.

Ademais, citando o exemplo acerca da competência do Superior 
Tribunal de Justiça para processar e julgar os Chefes do executivo de Esta-
dos-Membros e a investigação realizada pela Polícia Federal, alegou que o 
constituinte originário não entendeu a autonomia dos Estados-Membros 
como impeditivo para o processamento e julgamento dos Governadores 
por órgãos federais. Dessa forma, a tese de que a autonomia impediria 
a investigação por órgãos federais, assim como pela CPI, não possuiria 
respaldo constitucional.

Em outra posição merecedora de atenção, o Ministro Marques 
Nunes afirmou que, no que tange à separação dos poderes, tal princípio, 
apenas, não pode ser chamado para justificar a dispensa de autoridade 
para depor como testemunha. Lembrou que o art. 202 do Código de Pro-
cesso Penal expressamente afirma que “Toda pessoa poderá ser testemu-
nha”. Do princípio do republicanismo decorre a impossibilidade de haver 
cidadão privilegiado ou intocável, assim como derivado da isonomia. 
Assim, a proibição de convocação para testemunhar, sob o argumento 
de preservar a separação dos poderes, apenas seria cabível “ante ameaça 
concreta de ingerência de um poder constituído sobre outro”.

Apesar de todas essas colocações, acabou por destacar que, na 
condição de investigados, os Governadores de Estado não têm o dever de 
comparecer, seguindo o entendimento firmado na ADPF 444. Assim, por 
ser inconstitucional a condução coercitiva de investigados, estaria garan-
tida aos governadores a faculdade de comparecer (ou não) para o ato que 
foram convocados.
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De toda forma, reiterou seu posicionamento de que a CPI pode 
investigar eventuais má-gerências de verbas públicas federais, ainda mes-
mo que repassadas aos Estados, Distrito Federal e/ou Municípios. Além 
disso, governadores de Estados e do Distrito Federal possuiriam o dever 
de prestar depoimento apenas na condição de testemunhas, sem ficarem 
sujeito a ameaças de decretação de indisponibilidade de bens ou prisão, 
além de, como já anteriormente dito, terem que ser tratados com o res-
peito e deferência que o cargo pressupõe.

No que tange ao voto do Ministro Luís Roberto Barroso, susten-
tou ele que a decisão da Relatora se baseou no princípio da separação de 
poderes e do princípio federativo, ambos considerados cláusulas pétreas, 
nos termos da Constituição Federal de 1988. Com isso, o dever de teste-
munhar não recairia sobre todos com a mesma intensidade. Ademais ha-
veria outras formas menos invasivas para a investigação dos fatos, como 
o convite aos Governadores, a convocação de Secretários do Estado, a 
requisição de documentos, entre outros.

O Ministro Barroso, a princípio, reconheceu a impossibilidade de 
convocação de Governadores de Estado por CPI instaurada pelo Senado 
Federal. Salientou que adere ao entendimento da Relatora quando no item 
13 teria ela pontuado a competência exclusiva do Tribunal de Contas da 
União, conforme artigo 71, inciso II, da Constituição Federal de 1988, para 
julgar as contas de administradores e demais responsáveis por verbas fede-
rais. Com isso, defende que os governadores prestam contas diretamente 
ao TCU e não ao Congresso Nacional. Ressalte-se, no entanto, que o Minis-
tro expressou entendimento no sentido de que a competência constitucio-
nal do TCU de julgar contas de administradores de recursos federais não 
impede o Congresso Nacional de fiscalizar uma possível má administração 
das verbas, nos limites de sua própria competência.

3. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O direito processual possui princípios que auxiliam no seu pro-
cesso de interpretação e também no acesso à justiça em suas vertentes 
formal e substancial. Esses princípios acabam por representar um ver-
dadeiro legitimador da dogmática jurídica no Estado Democrático de 
Direito (LIMA, 2014, p. 154). Conforme afirma Pinho, seguindo lições 
de J.J Gomes Canotilho, “regras e princípios devem ser entendidos como 
espécies do gênero norma, de modo que teríamos normas-regras e nor-
mas-princípios e, portanto, tal distinção residiria, em última análise, em 
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uma diferença entre dois tipos de norma.” (PINHO, 2021, p. 85).Em rela-
ção aos princípios em espécie, um dos principais pilares do próprio Esta-
do Democrático de Direito é o princípio do devido processo legal. Ele é 
expressamente assegurado pela Constituição de 1988, no artigo 5°, inciso 
LIV, a partir da seguinte redação: “ninguém será privado da liberdade ou 
dos seus bens sem o devido processo legal.”

A partir deste contorno, Conforme nos apresenta Humberto 
Dalla, o Ministro Celso de Mello sistematizou-o conferindo a ele a pro-
teção dos seguintes direitos: a) direito ao processo (garantia de acesso ao 
Poder Judiciário); b) direito à citação e ao conhecimento prévio do teor 
da acusação; c) direito a um julgamento público e célere, sem dilações in-
devidas; d) direito ao contraditório e à plenitude de defesa (direito à auto-
defesa e à defesa técnica); e) direito de não ser processado e julgado com 
base em leis ex post facto; f) direito a igualdade entre as partes; g) direito 
de não ser processado com fundamento em provas revestida de ilicitude; 
h) direito ao benefício da gratuidade; i) direito à observância do princípio 
do juiz natural; j) direito ao silêncio (privilégio contra autoincriminação); 
e k) direito à prova. (DALLA, p. 86-87, 2021)

Nesta linha, o princípio do juiz natural é um corolário natural do 
princípio do devido processo legal. Ele é assegurado constitucionalmente 
pelo artigo 5°, inciso XXXVII, que diz: “não haverá juízo ou tribunal de 
exceção” e também no inciso LIII do mesmo artigo, que dispõe que “Nin-
guém poderá ser processado ou julgado senão por autoridade competen-
te’’. Assim, não pode ser qualquer órgão, mas aquele que se chega através 
de regras objetivas de competência.”

A garantia de julgamento pelo juiz natural tem o intuito de: a) 
evitar os odiosos tribunais de exceção que já se apresentaram nas ditadu-
ras; b) garantir que não haverá nenhum tipo de ingerência na escolha do 
juiz que julgará a causa, devendo o julgador julgar com imparcialidade e 
impessoalidade, ou seja, o juiz não pode ter interesse na causa, sob pena 
de suspeição. E, violando-se esse princípio há a anulação do processo.

Ou seja, a parte não pode escolher livremente quem/qual juiz irá 
julgar a sua causa, sob pena de descumprimento da própria racionalidade 
do Judiciário, a imparcialidade. Sendo, a estrutura do Poder Judiciário 
subdividida em diversos órgãos do judiciário e, cada um desses órgãos 
recebem suas respectivas competências (função/ atribuição).
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4. SEPARAÇÃO DE PODERES E PRINCÍPIO FEDERATIVO

É válido ressaltar que, no caso em tela, coloca-se a possibilida-
de de que tal interferência do Congresso Nacional possa desencadear 
desequilíbrio na repartição de poderes, bem como um inadequado fun-
cionamento do sistema de freios e contrapesos, consagrado pelo filóso-
fo Montesquieu, em sua magna obra “O Espírito das Leis”. Nesta obra 
Montesquieu afirma que não existe liberdade se o poder de julgar não for 
separado, evitando-se o arbítrio e a opressão (MONTESQUIEU, 1979).

Na Constituição Federal de 1988, tal teoria apresenta-se conden-
sada no sintético artigo segundo (“São Poderes da União, independentes e 
harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.”) mas é de-
senvolvida no decorrer de toda a Constituição, principalmente nos diversos 
artigos que tratam da organização do Estado - principalmente quando es-
tabelecem as competências de cada um dos principais atores da República.

Já no que se refere à federação, é ela uma forma de Estado que 
decorre da aliança entre estados que usufruem de autonomia contempla-
da por uma constituição (MENDES; BRANCO, 911 e ss.). No caso, é a 
Carta Magna que estipula competências e deveres para cada ente, deter-
minando a descentralização política e administrativa do país. No Brasil, 
onde os entes União, Estados, Distrito Federal e municípios dispõem de 
autonomia garantida pela Constituição, eles ocupam juridicamente (ao 
menos em termos teóricos) o mesmo patamar, configurando um desenho 
com pretensões isonômicas.

No caso em tela, observa-se, porém, uma característica que vem 
se projetando principalmente após a Era Vargas, ou seja, uma certa su-
premacia do ente União sobre os demais entes. Mesmo que a literatura 
constitucional não alimente essa afirmação, o fato é que a prática do fe-
deralismo brasileiro tende a reforçar essa tese. Aliás, a própria demarca-
ção competencial do Estado brasileiro, pela letra da Constituição, pode, a 
partir de uma análise mais apurada, nos levar a esta conclusão.

De toda forma, é importante destacar que a separação de poderes 
e o sistema de freios e contrapesos devem ser enaltecidos em um quadro 
de Estado Democrático de Direito (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 
2019, p.283 e ss), uma vez que limitam o poder, garantindo e preservando 
os direitos dos indivíduos. São essenciais para a formação do Estado de 
Direito, na medida em que previnem o abuso governamental, submeten-
do governantes e governados às regras e aos procedimentos legais, onde 
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ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de prévia determinação legal.

Sendo assim, a Constituição Federal dispõe para todos a autodeter-
minação, auto- organização, autogoverno e autoadministração, o que reite-
ra, ainda mais, que o vínculo federativo existente entre eles é sólido (uma 
vez que todos se subordinam a Constituição Federal), porém, por meio da 
descentralização, divide a atuação de modo a promover a igualdade jurídica, 
podendo ser citado Antônio Sampaio Dória: “Federação é a autonomia recí-
proca da União e dos Estados, sob a égide da Constituição Federal”.

Por fim, os entes federados brasileiros, dispostos no art. 18 da 
Constituição Federal, por mais que possuam autonomia, essa característica 
fundamental pode ser quebrada em casos de extrema excepcionalidade, 
por exemplo nos casos de intervenção. Entretanto, reitera-se que a divisão 
de atribuições e o sistema de auxílio mútuo é uma característica que com-
põe o federalismo brasileiro, dessa forma com cada ente federado se man-
tendo em seu papel de função, de modo a não intervir em aspectos relativos 
a outros entes, haverá a harmonia do princípio federativo que, segundo 
Afonso Arinos, é “processo de garantia da liberdade, desde que levada a 
efeito dentro da ordem jurídica e dentro de um esquema geral intangível”

5. METODOLOGIA

O artigo foi desenvolvido por meio da metodologia de estudo 
de caso (decisão de suspensão à convocação de Governadores para de-
porem na CPI da Covid). Quanto à finalidade, trata-se de pesquisa apli-
cada, com pretensões de contribuir para a exposição argumentativa da 
ação do Supremo Tribunal Federal em delimitar os espaços do princípio 
federativo, tendo em vista que goza da posição de Guardião da Consti-
tuição. Do ponto de vista dos objetivos, estão expostos aspectos metodo-
lógicos marcadamente descritivos, embora não se abra mão, mesmo que 
em condições menos incisivas, de elementos explicativos. Foi utilizada 
uma abordagem qualitativa, sendo que os procedimentos metodológicos 
utilizados para a coleta de dados são, sobretudo, as decisões havidas pela 
Suprema Corte no âmbito da ADPF 848, além de textos doutrinários, 
jurisprudenciais e legislação pátria.
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6. RESULTADOS E DISCUSSÃO

O estudo se propôs a apresentar os argumentos apresentados na 
ADPF 848 e demonstrar possíveis visões críticas a esses encaminhamen-
tos argumentativos. Dentre os argumentos há de se destacar a possível 
violação do princípio da separação dos poderes e autonomia federativa 
dos estados-membros, princípio consagrado nos artigos 1º e 18 da Cons-
tituição Federal de 1988. Aliás, mais especificamente, o ministro Gilmar 
Mendes se utilizou deste argumento (sobre a autonomia político-admi-
nistrativa dos estados) para fundamentar a impossibilidade da convoca-
ção dos governadores de estado. Recorreu o Ministro à autonomia polí-
tica dos entes federados, concordando com a vedação desse grupo para 
contribuição com a CPI da Covid-19.

A Ministra Rosa Weber, partindo do pressuposto de que o texto 
constitucional não cita a possibilidade de convocação do presidente da 
República, considerou lógica que tal condição devesse ser estendida aos 
governadores de Estado. Nessa linha, entendeu a Ministra que a omissão 
constitucional, por ser “voluntária e consciente” estende tal prerrogativa 
aos chefes dos poderes executivos das unidades federativas. Argumentou 
ainda que a opção do legislador-constituinte teria a finalidade de assegu-
rar a autonomia e a independência do chefe do Poder Executivo da União 
em relação às Casas Legislativas do Congresso Nacional, preservando sua 
autonomia e independência perante os demais Poderes.

Além dos argumentos citados pelos citados Ministros, há os 
argumentos de ordem normativo-constitucional. O artigo 50, no seu 
caput e no parágrafo 2º, além do Art. 58, parágrafo 2º, inciso III, li-
mitaram a convocação aos ministros de estado e aos agentes públicos 
diretamente subordinados à Presidência da República. Nestes termos, 
estender tal previsão, adotando uma interpretação extensiva, seria, se-
gundo o Supremo Tribunal Federal, uma violação ao pacto federativo 
estabelecido pelo Poder Constituinte Originário, sendo que, por força 
do que dispõe o inciso I, parágrafo 4º do Art. 60 da própria Carta Fede-
ral, este referido pacto pode ser alterado apenas para ampliar o grau de 
autonomia, mas nunca para mitigá-lo.

Nesta perspectiva, segundo José Afonso da Silva (2012, p.438), 
nem mesmo a regra prevista no art. 58, § 2º, V, da CF teria o propósi-
to de legitimar a convocação do próprio Chefe do Poder Executivo para 
prestar esclarecimentos perante o Congresso Nacional. Assim, eventual 
convocação realizada nos termos que regem a convocação dos ministros 



383

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

de estado, sem fundamento legal, implicaria em violação da autonomia 
institucional da Chefia do Poder Executivo.

Porém, faz-se relevante destacar, para fins de análise, o argumento 
que levanta a competência do Tribunal de Contas da União (TCU), nos 
termos do art. 71, inciso II da Carta Magna, para julgar as contas de gesto-
res de verbas federais repassadas pela União. Tal dispositivo constitucional, 
que reafirma a competência do TCU para julgar contas em que recursos 
federais fossem utilizados (incluindo-se aqueles destinados aos estados- 
membros), segundo os Ministros Alexandre de Moraes e Luís Roberto 
Barroso serve de base para não excluir a possibilidade da CPI tratar de 
assuntos estaduais, desde que, respeitando-se o princípio federativo.

Nessa linha, embora tenha sido entendido que a convocação dos 
governadores de Estado ultrapassasse as fronteiras do princípio federa-
tivo, vislumbrar-se-ia a possibilidade de que, por força do que dispõe a 
Constituição Federal, a autonomia estadual também possuía limites fren-
te à ordem constitucional. O ministro Nunes Marques, em contrapartida, 
argumenta que a CPI tem poderes para analisar as possíveis más gerên-
cias das verbas públicas, mesmo que tenham sido essas repassadas aos 
demais entes da federação. Acrescentou ainda, que entende ser dever dos 
governadores de estado prestar depoimento sem, porém, a possibilidade 
de decretação da indisponibilidade de bens ou de prisão.

Frente ao julgamento da Arguição de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) 848 e tendo em vista os argumentos apre-
sentados pelos ministros e pelos impetrantes, embora se observe um 
resultado incontestável sobre a não obrigatoriedade dos Governadores 
dos estados membros da federação a depor na Comissão Parlamentar de 
Inquérito, a verdade é que os argumentos que sustentaram esta decisão se 
mostram discrepantes.

Assim, embora se tenha uma decisão que não gera controvérsias, 
a ausência de uma ratio decidendi que venha a representar uma maior con-
vergência dos diferentes entendimentos dos ministros quanto à fundamen-
tações da referida decisão parece deixar claro que sobre o tema da autono-
mia dos Estados e sobre os delineamentos do princípio federativo ainda 
permanece a Suprema Corte devendo muitas respostas estabilizadoras.
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7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Portanto, com base no caso em tela analisado em nosso estudo, 
chegamos à conclusão que é razoável o pedido contido na arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental número 848. Porém, as diferentes 
linhas argumentativas utilizadas pelos Ministros para assegurar suas posi-
ções apontam para a ausência de uma ratio decidendi inequívoca.

Neste sentido, sobre o tema da autonomia dos Estados e, princi-
palmente, sobre os delineamentos do princípio federativo no âmbito da 
Constituição Federal de 1988 ainda permanece a Suprema Corte devendo 
muitas respostas que melhor definam a que tipo de federalismo se atrela 
o sistema jurídico-político brasileiro, segundo a Carta Magna de 1988.
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RESUMO

O presente artigo é fruto de uma discussão do cenário contemporâneo 
em que o Poder Judiciário se encontra no Brasil. Devido a sua atuação 
ativista na efetivação de direitos fundamentais consagrados na constitui-
ção de 1988, e sendo alvo de críticas quanto a sua legitimidade por parte 
do meio acadêmico e político, o judiciário tem assumido posturas mais 
expansivas na implementação de tais direitos. Inicialmente foi abordado 
o conceito de ativismo judicial, origens e divergências doutrinárias e se 
realmente tem contribuído para uma atuação mais concretista e efetiva 
das decisões por parte dos juízes e tribunais, principalmente os da Su-
prema Corte. Indagou-se ainda qual a importância do ativismo para um 
mais amplo acesso ao poder judiciário. Através de uma pesquisa qualita-
tiva analisando bibliografias, entendimento doutrinários e jurispruden-
ciais sobre o assunto, o trabalho se propõe a demonstrar se o ativismo 
judiciário é um meio de respostas necessárias que ampliam o acesso à 
justiça sob perspectivas substantivas e a efetivação de direitos.

Palavras-chave: Ativismo Judicial, Supremo Tribunal Federal, Acesso à 
Justiça, Direitos Fundamentais.
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1. INTRODUÇÃO

Foi-se o tempo em que a maioria dos juízes exerciam a função de 
“bouche de la loi,4 atualmente se têm posturas mais ativas com interpre-
tações conforme o caso concreto.

O atual protagonismo do poder judiciário, principalmente da Su-
prema Corte Brasileira, devido a grandes questões que são judicializadas, 
tem sido alvo de críticas5, pois a cada dia a necessidade da efetivação de 
direitos fundamentais se torna mais essencial para a concretização, não 
somente daqueles que já existem, como também dos novos direitos que 
vão sendo demandados na contemporaneidade. Sendo assim, o acesso à 
justiça, que é basilar em nosso ordenamento jurídico, visa a garantir que 
a população, em geral, obtenha uma resposta jurisdicional, a fim de que 
os direitos sejam realmente efetivados e que se cumpram as promessas do 

4 A expressão “bouche de la loi” (‘boca da lei’) foi muito utilizada na França após a 
Revolução Francesa (1789). Dizia-se, então, que os juízes deveriam ser “bouches de 
la loi” no sentido de que deveriam apenas aplicar, da forma mais mecânica possível, 
as leis editadas pelo Legislativo. Justificou-se esse cerceamento ao Judiciário com o 
fato de os juízes franceses terem extrapolado de suas atribuições, assumindo atitu-
des questionadoras frente ao rei Luís XVI. Os juízes passaram a ser considerados 
‘perigosos’ tanto pelos monarquistas quanto pelos revolucionários (republicanos). 
Na verdade, o que preocupava tanto uns quanto outros era o fato de trataram-se 
eles de pessoas esclarecidas, não-manipuláveis. De lá para cá os juízes franceses 
têm sofrido, dos sucessivos governos, restrições, que prejudicam o fortalecimento 
do Judiciário. Todavia, transformar os juízes em meras ‘bocas da lei’ é rebaixar essa 
instituição, tratando seus membros como meros funcionários administrativos, que 
resumem seu trabalho em cumprir regulamento (MARQUES, 2009).

5 Luiz Roberto Barroso (2018, p. 142-143) diz que as críticas à ascensão do judiciário 
e sua atuação mais expansiva vem de diversas frentes. Registram-se aqui três delas. 
A primeira consiste em uma crítica ideológica: o judiciário é uma instância tradi-
cionalmente conservadora das distribuições de poder e riqueza na sociedade. Nessa 
perspectiva, a judicialização funcionaria como uma reação das elites tradicionais 
contra a democratização, um antídoto contra a participação popular e a política 
majoritária. a segunda crítica diz respeito às capacidades institucionais dos tribunais 
- que podem não ser o melhor locus para a tomada de decisões envolvendo aspec-
tos técnicos ou científicos de grande complexidade - e o risco de efeitos sistêmicos 
imprevisíveis e indesejáveis decorrente dessas decisões. ambas as circunstâncias 
recomendam cautela e deferência. Uma terceira crítica diz respeito ao fato de que 
a judicialização limita, de um lado, a participação no debate aos poucos que têm 
acesso ao mundo jurídico - com seus ritos formais e custos elevados - e, por outro 
lado, oferece o risco de politização indevida da justiça. Ou seja: pode produzir apa-
tia nas forças sociais ou levar paixões a um ambiente que deve ser presidido pela 
razão. Todas as críticas merecem ser levadas em conta com seriedade
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legislador constituinte originário e derivado em nossa constituição cida-
dã. Urge destacar, que nem sempre esses direitos são concretizados pelos 
demais poderes, seja pela falta de implementação de políticas públicas, 
programas e ações por parte do Executivo, ou até mesmo pela omissão 
na elaboração de leis pelo Poder Legislativo. A consequência da não efe-
tivação de tais direitos faz com que a sociedade passe a reivindicar suas 
demandas, esperando obter uma resposta concreta, a fim de satisfaze-
rem seus anseios. O poder judiciário, nesse momento, fica incumbido de 
dar uma resposta à sociedade, cujo objetivo é resolver os problemas que, 
muitas das vezes, não possuem soluções fáceis e rápidas. Há casos em que 
esse juízo de análise demanda valoração axiológica em grau elevado, que 
vai além de uma análise positivista e de uma simples subsunção da lei ao 
caso concreto. Nesse caso, os órgãos do Poder Judiciário agem de forma 
mais ativa, a fim de executarem atribuições que seriam de competência 
dos demais poderes. Por esta razão, considerando os entendimentos ju-
risprudenciais (mais precisamente entendimentos constitucionais mais 
expansivos) por parte da Excelsa Corte, vários novos direitos têm surgido 
e demandas sendo atendidas, o que parece apontar para um maior acesso 
à justiça. Destacam-se algumas decisões do STF como o aborto em feto 
anencefálico e a pesquisa com células-trocos-embrionárias, entre outras. 
A pesquisa se consubstancia na seguinte problematização: o ativismo ju-
dicial, mesmo com toda crítica que enfrenta, sejam suas decisões equivo-
cadas ou não, é realmente efetivo na concretização de novos direitos e a 
um acesso mais amplo à justiça?

O trabalho teve como objetivo central analisar ações ativistas do 
poder judiciário brasileiro, com prioridade para alguns julgados da Su-
prema Corte, e o que a justificou agir com menos autocontenção. Por 
fim, como as decisões impactam a sociedade e podem ampliar o acesso 
ao poder judiciário.

2. METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido a partir de uma pesquisa 
qualitativa, sendo que seus objetivos são fundamentalmente descritivos, 
embora com pretensões explicativas em certas abordagens. A investiga-
ção se utilizou também do método dialético, sendo que os procedimentos 
metodológicos para coleta de dados e formação de fundamentos teórico-
-jurídicos foram fundamentalmente as pesquisas doutrinárias e constitu-
cional-legislativa
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3. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

Inicialmente o termo foi utilizado nos Estados Unidos (TA-
QUARY, 2017, p. 23). Em 1947, devido a análises que foram feitas sobre 
os juízes da Suprema Corte Norte Americana, baseadas em seus com-
portamentos. O historiador e jornalista Arthur Schlesinger Jr. foi quem 
atribuiu o termo6.

“No estado estadunidense é que encontramos pela primeira vez 
a utilização massificada da expressão judicial activism, ativismo judicial, 
fazendo um contraponto ao termo self restraint, autorrestrição ou auto-
contenção […]” (LEAL, 2008, p. 16). O autor explica que as expressões 
servem para caracterizar os posicionamentos da Suprema Corte quanto a 
temas polêmicos de uma forte conotação política.

Há uma dificuldade em fixar critérios objetivos para uma concei-
tuação sobre o termo ativismo judicial, muitas das vezes a conceituação 
vem arraigada com viés ideológico e político. O professor Saul Tourinho 
Leal (2008, p.17) em sua brilhante dissertação de mestrado, nos ensina 
que “a expressão está associada à ideia de exorbitância de competências 
por parte do Poder Judiciário”, e ainda reitera que “no Brasil, não é di-
ferente”. “O tom é sempre pejorativo.” Como já referido em linhas ante-
riores, “chamar um tribunal de ativista é uma tentativa de atribuir a ele 
algo negativo” (LEAL, 2008, p.19). Logo, o mestre enfatiza que o termo se 
reveste de cunho crítico.

Vale ressaltar que Ramos (2015, p. 28-29) busca afirmar ao cien-
tista do direito que “o ativismo judicial pode ser examinado como um 
fenômeno social que existe no plano fático, independentemente do juízo 
de valor que possa fazer ao seu respeito.”

Segundo o professor e pós-doutor em direito Marcelo Machado 
Costa Lima (2014, p. 453), “ativismo Judicial é entendido como uma pos-
tura incorporada pelos juízes, que passam a participar da elaboração de 
políticas, cuja competência seria de outras instituições7.”

6 A expressão “ativismo judicial” aparece pela primeira vez nos Estados Unidos em 
matéria jornalística intitulada The Supreme Court: 1947, publicada na Revista For-
tune, vol. XXXV, nº 1, no mês de janeiro de 1947, assinada pelo historiador Arthur 
Schlesinger Jr., que também era jornalista. (SCHLESINGER, 1947, p. 73 Apud TA-
QUARY, Eneida e TAQUARY Catharina, 2017, p. 24).

7 Um excelente exemplo é o novel mandado de injunção. Ora, trata-se de uma de-
terminação da Constituição para que o Poder Judiciário venha a produzir as regras 
que o legislador, em sua inércia, desobedecendo neste ponto o comando normativo 
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O autor reitera (LIMA, 2014, p. 454) que “é uma expressão criada 
nos Estados Unidos como forma de denominar a forma de atuação da 
Corte americana, no período em que foi presidida por Earl Warren entre 
1954 e 1969.” Segundo Lima (2014, p. 454), houve nesse período produ-
ção de jurisprudência que o autor chama de progressista em se tratando 
de direito fundamental, e que não teve iniciativa do poder legislativo e 
nem iniciativa normativa do poder executivo.

“A ideia de ativismo (LIMA, 2014, p. 454) vincula-se [...] ao dis-
tanciamento dos juízes e tribunais da função que lhe é típica, [...] aquela 
tradicional de aplicação do direito vigente, para uma outra, relacionada a 
uma atividade proativa de criação jurídica.”

“O ativismo judicial, esclarece Lima (2014, p. 454), caracteriza 
uma atuação rebelde de tribunais e juízes que os distância das balizas ju-
risdicionais pré-estabelecidas para o exercício do poder a eles conferidos 
pela Constituição.”.

Vale mencionar o Juiz, mestre em direito e professor, Dr. Fábio Lopes 
Alfaia, que nos brinda com esse magnífico conceito que resume em linhas 
bem escritas a interpretação mais expansiva do poder judiciário, ao dizer:

Por seu turno, o ativismo judicial é essencialmente decorrência da 
atividade intelectual interpretativa do julgador, embora influen-
ciada por fatores extrajurídicos (históricos, políticos e filosóficos), 
devendo ser reconhecido não como um mal em si, mas se delimi-
tando conforme os ditames da Constituição enquanto plano-mes-
tre e o gerenciamento de confiança estabelecido em cada plano 
derivativo, avaliando-se os custos de seu exercício conforme as 
limitações interpretativas impostas pelo ordenamento e as pecu-
liaridades do caso concreto. É um problema da teoria do direito e 
do direito positivo.( Alfaia, 2020, p.132).

Desde o início, quando Arthur Schlesinger Jr.8 começou a analisar 
as posturas dos juízes da suprema americana, e os dividiu em procedimen-
talistas, que eram conservadores, e substancialistas que eram liberais, que 

constitucional de eficácia limitada, expresso da Constituição, mas que sem a norma 
regulamentadora do direito não poderia produzir os efeitos, perdendo qualquer 
eficácia social. (LIMA, 2014, p. 459).

8 Trata-se de um típico jornalista do poder. Escrevia intensamente sobre os Presidentes 
da República e seus principais atos. Abordava, com primazia, os líderes políticos de 
perfil liberal, tais como Franklin D. Roosevelt, John F. Kennedy, e Robert F. Kennedy. 
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estudos sobre o ativismo judicial cresceram pelo mundo. Várias foram as 
causas que se atribui a esse papel de maior protagonismo do poder judi-
ciário, o período pós segunda guerra mundial é um exemplo, foi o marco 
histórico do surgimento do neoconstitucionalismo9, novo direito consti-
tucional, constitucionalismo de direitos, ou nova ordem constitucional 
(Barroso, 2018, p.13), e cujo marco filosófico foi a visão pós-positivista, 
além de um marco teórico, e no Brasil todo o processo de redemocratiza-
ção que originou a constituição de 1988.

Logo, podemos entender que o ativismo judicial está também 
associado a teoria da força normativa10 da constituição aumentando o 
poder de interpretação dos juízes e tribunais a fim de concretizar direi-
tos fundamentais ao aplicar diretamente às normas constitucionais para 
satisfazer as demandas da sociedade, seja por omissões legislativas ou até 
mesmo um não fazer do poder executivo na elaboração e aplicação de 
políticas públicas e que leva uma maior judicialização pelos autores so-
ciais das questões relevantes.11

No período em que esteve à frente da Casa Branca, o Presidente John Kennedy teve 
sua assessoria na tarefa de historiografar a Suprema Corte.” (LEAL, 2008, p. 18).

9 O presente trabalho não terá como desiderato analisar com maior profundidade o 
neoconstitucionalismo, apenas trazendo a referência de sua importância no con-
texto em seus aspectos gerais, sendo assim podemos dizer que : O neoconstitucio-
nalismo é um movimento social, político e jurídico surgido após a Segunda Guerra 
Mundial, tendo origem nas constituições italiana (1947) e alemã (1949), fruto do 
pós-positivismo, tendo como marco teórico o princípio da “força normativa da 
Constituição” e como principal objetivo garantir a eficácia das normas constitu-
cionais, principalmente dos direitos fundamentais. Para fins didáticos, podemos 
dividir o estudo do tema através dos seguintes marcos: a) marco histórico; b) marco 
filosófico; c) marco teórico; d) (NUNES, 2019, p. 85).

10 Konrad Hesse já destacara que a força normativa da Constituição é uma resultante 
de duas variáveis: de um lado, a “vontade de Constituição”, expressa no respeito 
de todos os partícipes do sistema jurídico à impositividade do Texto Magno e, de 
outro, a prudência normativa da Constituição, que não pode ignorar os limites im-
postos pela realidade que pretende disciplinar. (RAMOS, 2015, p. 164).

11 Judicialização significa que questões relevantes do ponto de vista político, social 
ou moral estão sendo decididas em caráter final, pelo Poder Judiciário. Trata-se, 
como intuitivo, de uma transferência de poder para as instituições judiciais, em 
detrimento das instâncias políticas tradicionais, que são o legislativo e o executivo. 
(BARROSO, 2018, p. 44).
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4. ALGUMAS DIVERGÊNCIAS DOUTRINÁRIAS A RESPEITO DO ATIVISMO 
JUDICIAL

Dentre tantos autores renomados que escrevem sobre o ativismo 
judicial se encontram traços comuns, porém nem todos corroboram que 
a atuação mais expansiva do poder judiciário seja algo apenas positivo12. 
Há os que defendem de forma mais moderada certo protagonismo, po-
rém são muitas as críticas contrárias.

Alguns juristas criticam essa postura mais intervencionista do 
poder judiciário, entendendo-a como uma ampliação do seu poder.

De acordo Lênio Streck (2018, p. 51) “há aí um importante com-
ponente legislativo de ativismo judicial, uma vez que os juízes modifica-
ram as regras dos precedentes à luz de novas situações e experiências.13

“A [...] judicial review é predominantemente marcada por um 
protagonismo judicial, no qual é reforçada a característica destacada-
mente legislativa das Cortes [...] os juízes passaram não apenas a atribuir 
às leis caráter secundário, mas a reescrevê-las” (STRECK, 2018, p.52).

Em entrevista ao site Consultor Jurídico - Conjur - , no ano de 
2009, Lênio afirma que os juízes que agora deveriam aplicar a Constituição 
e fazer a filtragem das leis inconstitucionais, passaram a achar que sabiam 
mais do que o constituinte. “Saímos da estagnação para o ativismo.” Para 
Lênio Streck14, o ativismo é ruim. É ele que leva o Judiciário a emitir tantas 
decisões contraditórias. A isso, Lênio dá o nome de “Justiça lotérica.”

Nessa seara ,temos também em âmbito internacional o saudoso 
e ilustre ex-juiz da Suprema Corte Norte Americana, Antonin Gregory 
Scalia, que critica a abordagem15 da “constituição viva” , e que convidam 

12 Segundo Barroso (2018, p. 141), em tese, portanto, o ativismo judicial pode tra-
duzir ora um comportamento legítimo, ora um comportamento ilegítimo. quando 
se trate de proteger grupos historicamente vulneráveis, como mulheres, negros ou 
homossexuais, a atuação expansiva do judiciário para assegurar seus direitos fun-
damentais contra discriminação é percebida como algo positivo pela maioria dos 
juristas e pela sociedade.

13 O resultado foi o triunfo quase total da opinião, entre os juristas, de que os juí-
zes incluídos aí os membros da Supreme Court – são inevitavelmente legisladores. 
(STRECK, 2018, p. 51).

14 (Streck, 2009) entrevista ao Conjur.

15 Essa abordagem, segundo ele, engrandece o poder judicial a serviço das preferên-
cias políticas da elite que muitos juízes sustentam, às vezes para usurpar o domínio 
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os juízes a alterar o significado das disposições constitucionais para aten-
der ao que eles percebem ser as necessidades de uma sociedade em mu-
dança , reitera que “os juízes devem discernir o significado dos estatutos 
a partir de seu texto, não das intenções reais ou supostas daqueles que os 
escreveram.” (SCALIA, 2021, p. 35).

Assevera Scalia (2021, p. 15) que “assim se revela a tirania por 
trás do ativismo jurídico, combatida intensamente pela interpretação ori-
ginalista [...]”

Elival da Silva Ramos (2015, p. 117) traz a crítica de Ronald 
Dworkin:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo jurídico. Um 
juiz ativista ignoraria o texto da Constituição, a história de sua 
promulgação, as decisões anteriores da Suprema Corte que busca-
ram interpretá-la e as duradouras tradições de nossa cultura po-
lítica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes 
do Estado o seu próprio ponto de vista sobre o que a justiça exige. 
O direito como integridade condena o ativismo e qualquer prática 
de jurisdição constitucional que lhe esteja próxima.

“O ativismo judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatórias 
da função jurisdicional, em detrimento principalmente da função legisla-
tiva, mas, também, da função administrativa e, até mesmo, da função de 
governo.” (RAMOS, 2015, p. 101).

Por outro lado, temos autores que justificam esse maior protago-
nismo do poder judiciário, como Carlos Alexandre de Azevedo, Hélder 
Fábio Cabral Barbosa, o ministro Luís Roberto Barroso, entre outros.

Conforme coloca Carlos Alexandre de Azevedo (2014, p. 100);

O juiz ativista preencheria lacunas, omissões legislativas, corre-
geria as leis, inovando, dando-lhes novos sentidos ou adicionan-
do-lhes novos significados, de modo a conformá-las melhor aos 
princípios e valores constitucionais. A atividade judicial ativista 
seria complementar, corretiva, ou mesmo substitutiva da ativida-
de legislativa.

do governo representativo, outras vezes para diluir ou ignorar direitos desfavoreci-
dos. (SCALIA, 2012, p. 35).
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Hélder Fábio Cabral Barbosa (2011, p. 151) afirma que:

Pensadores do direito podem se mostrar contrários ao ativismo 
judicial, sob a alegação de que um acréscimo de poder ao judi-
ciário seria um desvio de finalidade, desvio do fim do judiciário, 
entretanto inexiste tal afirmação, uma vez que os juízes estariam 
apenas aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, 
direitos estes que gozam de autoexecutoriedade.

Oportuno escrever as considerações de Ministro Luís Alberto 
Barroso:

Um tribunal constitucional deverá agir com ousadia e ativismo 
nos casos em que o processo político majoritário não tenha atua-
do satisfatoriamente, e com prudência e autocontenção em outras 
situações, para não exacerbar aspectos do caráter contramajori-
tário dos órgãos judiciais, vulnerando o princípio democrático. 
(2020, p. 200)

A ideia de ativismo judicial está associada a uma participação 
mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores 
e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atua-
ção dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por 
meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicação direta da 
Constituição a situações não expressamente contempladas em seu 
texto e independentemente de manifestação do legislador ordiná-
rio. (2020, p. 247).

“O oposto do ativismo é a autocontenção judicial, conduta pela 
qual o Judiciário procura reduzir “A principal diferença metodológica 
entre as duas posições está em que, em princípio, o ativismo judicial pro-
cura extrair o máximo das potencialidades do texto constitucional, sem, 
contudo, invadir o campo da criação livre do Direito” (BARROSO, 2020, 
p. 280).

O pensamento de John Rawls é que um judiciário ativista tem 
como objetivo a promoção da igualdade16. O fim do direito é servir a 
política para busca a igualdade e não se pode firmar-se a formalidades 

16 O sistema jurídico necessita de princípios (ou os valores que eles exprimem) como 
os da liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estado de direito; são exigências 
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abstratas das leis e constituição. Logo, quando Raws vinculou o direito 
e a política deu margem para se justificar as ações do judiciário com as 
ações do poder público que promovam a igualdade, e que esses direitos 
fundamentais sejam extensivos a grupos que são marginalizados (LIMA, 
2019, p. 48).

Logo, posições antagônicas favorecem ao debate e nos levam a 
uma maior reflexão sobre a possibilidade ou não de uma maior e efetivo 
acesso à justiça.

5. A ATUAÇÃO MAIS EXPANSIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL17  
EM ALGUMAS DECISÕES HISTÓRICAS

As decisões18 do Supremo Tribunal Federal estão cada vez mais 
visíveis na sociedade, pois a Corte detém um protagonismo que é alvo de 
críticas e que ainda é muito estudado.

O art. XXXV da CF/88, que traz o princípio da inafastabilida-
de da tutela jurisdicional, que garante o due process of law, faz com que 
todas as ações processuais que chegam até Estado-juiz sejam analisadas 
e decididas de forma fundamentada a fim de que possa ter uma decisão 
de mérito e satisfazer o bem da vida, desde que o demandante cumpra 
certos pressupostos de admissibilidade19 processuais em nossa legisla-
ção e conforme entendimento da doutrina pátria. Com isso, a atuação 
do poder judiciário e, em particular do STF, cresceu exponencialmente 
nas últimas décadas, motivo o qual trouxe maior destaque para o órgão 
perante a sociedade.

de optimização abertas a várias concordâncias, ponderações, compromissos e con-
flitos (CANOTILHO, 1998 p. 169).

17 Atualmente, o Supremo Tribunal Federal exerce funções próprias e impróprias de 
um Tribunal Constitucional. As funções próprias são aquelas estruturais da justiça 
constitucional; as impróprias, embora encontrem fundamento na norma constitu-
cional forma, não integram a natureza do Tribunal Constitucional (guardião da 
Constituição), como, por exemplo, o julgamento de altas autoridades políticas por 
crimes comuns, a extradição e o funcionamento como “suprema terceira instância 
(PEIXOTO, 2012, p. 110).

18 É fato que quando uma corte constitucional ou suprema decide muito e sobre mui-
tas coisas, relevantes ou pouco importantes, ela acaba tornando-se personagem es-
pecial da vida cotidiana da respectiva sociedade. (CAMPOS, 2014, p. 93).

19 Art. 17 do Código de Processo Civil de 2015 diz que para postular em juízo é neces-
sário ter interesse e legitimidade.
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Conforme bem assevera Oscar Vilhena (2019, p. 164):

[...] a ampliação do papel do direito e do poder judiciário é uma 
decorrência da retratação do sistema representativo e de sua 
incapacidade de cumprir as promessas de justiça e igualdade 
inerentes ao ideal democrático e incorporadas nas constituições 
contemporâneas. Nesse momento recorre-se ao judiciário como 
guardião último dos direitos fundamentais e ideais democráticos 
incorporados pela constituição, que pode gerar evidentemente 
uma situação paradoxal.

Sendo assim, entende-se que tais omissões de representativida-
de dos demais poderes não garantem um amplo acesso à justiça e nem 
efetividade na concretização de direitos fundamentais e o poder judiciá-
rio acaba sendo provocado a estabelecer um consenso através de uma 
decisão final que o faz hegemônico nessas situações, que poderiam ser 
minimizadas caso houvesse mais ativismo congressual.

Algumas decisões do Supremo foram de grande importância 
pelo seu caráter social e político, mesmo muitas delas sendo polêmicas 
pelo seu ativismo.

Destacam-se, segundo Barroso (2018, p. 26), a proibição do 
nepotismo no âmbito dos poderes executivo, legislativo e judiciário ( 
ADC nº 12 ,sendo relator o Min. Carlos Ayres Britto e RE nº 579.951, 
relator Min. o Ricardo Lewandowski), a resolução do Conselho Nacio-
nal de Justiça que proibia a nomeação de parentes dos membros do 
poder judiciário, até o 3º grau, para os cargos de comissão e funções 
gratificadas foi declarada constitucional pelo plenário do STF em 2008 
e o Tribunal acabou estendendo a vedação aos demais poderes, legisla-
tivo e executivo ao aprovar a súmula vinculante nº 13. Sendo assim, foi 
entendido que a proibição do nepotismo não precisaria de lei formal já 
que está diretamente ligado aos princípios constitucionais da moralida-
de e impessoalidade.

Tivemos também a ADI nº 3,510, relator Min. Carlos Ayres Brit-
to que reconheceu a constitucionalidade da lei que autorizou pesquisas 
com células-tronco embrionárias (BARROSO, 2018, p. 26).

Outra decisão muito importante da Egrégia Corte foi sobre a 
equiparação das uniões homoafetivas (ADPF nº 132 e ADI nº 4.277) cujo 
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relator foi o Min. Carlos Ayres20 Britto, (BARROSO, 2018, p. 27) séculos 
de preconceito foram derrotados pelo STF na conclusão desse julgamento 
que se deu em 2011. Foram assegurados aos casais homoafetivos os mes-
mos direitos dos casais heteroafetivos que viviam numa união estável21.

Logo, a mutação constitucional foi necessária para atender um 
anseio da social para o qual o poder legislativo se manteve inerte.

Outro caso marcante em que o Supremo atuou foi na ADPF 54/
DF, que a questão crucial era o “aborto de fetos anencéfalos” e que se-
gundo Alexandre Campos de Azevedo (2014, p. 171) o pedido era de dar 
uma interpretação conforme a constituição aos artigos 124, 126 e 128, 
todos do Código Penal (crime de aborto), de modo que fosse compatível 
com princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, com os 
direitos fundamentais à liberdade e à saúde da gestante e, assim, afastar a 
ilicitude da interrupção voluntária da gravidez de feto anencefálico.

Além dessas decisões supracitadas, ainda temos decisões como a 
restrição do uso de algemas - Habeas Corpus 91952/SP e Súmula Vincu-
lante22 nº 11, a demarcação da reserva indígena Raposa Serra do Sol - PET 
3388/RR, a criminalização dos atos de homofobia e de transfobia como 
crime de racismo - Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão nº 
26 , e do Mandado de Injunção nº 4733 em que foi reconhecida a mora do 
poder legislativo federal que não incriminou atos atentatórios a comuni-
dade LGBTQIA+ em proteção aos seus direitos fundamentais, Passe livre 
para deficientes no transporte coletivo (ADI 2.649/DF, Rel. Min. Carmen 

20 A decisão histórica do STF que reconheceu a união homoafetiva e a garantia dos 
direitos fundamentais aos homossexuais recebeu o certificado MoWBrasil 2018, 
conferido pelo Comitê Nacional do Brasil do Programa Memória do Mundo da 
Unesco. Na foto, o ministro Ayres Britto, relator das ações que trataram do tema, 
recebe o certificado na solenidade de premiação. Diversidade: jurisprudência do 
STF e Bibliografia Temática (2020, p. 10).

21 Pouco mais à frente, em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justiça, em 
desdobramento dessa decisão, assegurou o direito ao casamento entre pessoas do 
mesmo sexo, vedando aos juízos do registro civil a recusa na perpectiva celebração. 
(BARROSO, 2018, p. 27-28).

22 Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga 
ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de ter-
ceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade 
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do 
ato processual a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado. 
Vade Mecun (2020, p. 2418),
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Lúcia)23, Suspensão24 da Lei de Imprensa do regime militar (ADPF 130/
DF, Rel. Min. Carlos Britto), entre outras.

Nota-se a importância das decisões ativistas do Supremo Tribu-
nal Federal ao criar novos direitos e concretizar direitos fundamentais 
tanto no campo social como político, e consequentemente aumentando o 
acesso ao poder judiciário de forma satisfaciente.

6. POR UM MAIS AMPLO ACESSO À JUSTIÇA

Quando se fala em acesso à justiça logo lembramos em entrar 
com uma ação judicial, ou seja, as portas do judiciário estão abertas para 
qualquer pessoa pleitear seus direitos, a inafastabilidade da tutela juris-
dicional, o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório, são 
princípios basilares e direitos fundamentais já consagrados em nossa 
Carta Magna de 1998. Porém, temos que entender que o acesso à justiça 
não é apenas ter o direito a uma decisão judicial, e sim que essa decisão 
também satisfaça o direito daquele que está pleiteando o bem da vida 
trazendo resultado (ALVIM, 2018, p. 92) socialmente justo.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2018, p. 234-235) a garantia de 
acesso à justiça consagrada no art. 5º, XXXV, da CF/88 não é esgotada na 

23 Segundo Barroso (2008, p. 13) o Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedi-
do de declaração de inconstitucionalidade da Lei 8.899/94, que concede passe livre 
no sistema de transporte coletivo interestadual às pessoas portadoras de deficiência, 
comprovadamente carentes. A autora da ação sustentou que a lei afrontava os prin-
cípios da isonomia e da livre iniciativa, bem como o direito de propriedade. Em seu 
voto, a relatora, Ministra Carmem Lúcia, fez referência à Convenção sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência, assinada pelo Brasil, em 2007, e à preponderância do 
princípio da solidariedade, inscrito no artigo 3º da Constituição. Também foi afastado 
o argumento de que haveria violação ao artigo 170 da Constituição, uma vez que a 
livre iniciativa deve ser regulada nos termos da lei, considerando os demais princípios 
constitucionais da ordem econômica que também merecem amparo, como a dignida-
de da pessoa humana e a redução das desigualdades sociais. Assentou ainda a relatora 
que eventual desequilíbrio da equação econômico-financeira do contrato poderia ser 
sanado por ocasião da negociação de tarifa com o poder concedente.

24 O plenário do Tribunal, por maioria, considerou que a Lei nº 5250, de 1967, institu-
ída para “regular a liberdade de manifestação do pensamento e da informação”, no 
governo do Marechal Castelo Branco, era incompatível, na sua integralidade, com 
os valores e princípios da constituição de 1988. De acordo com esse entendimento o 
espírito autoritário da lei não poderia conviver com os padrões de liberdade de ex-
pressão e de liberdade de imprensa exigidos em um regime democrático. Segundo 
o voto do relator, nenhuma modalidade de censura prévia é aceitável e nem mesmo 
a lei poderia institui-la. (BARROSO, 2018, p. 27).
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possibilidade formal de se ingressar em juízo, todos têm que ter o direito 
de acesso ao poder judiciário, mesmo a questão não sendo tão simples 
devido a barreiras econômicas pelo eventual custo de entrar em juízo, e 
também ao obstáculo da falta a de informação que setores mais excluídos 
e invisíveis da sociedade não tem.

Mauro Capelleti e Bryant Garth, em 1978, através do projeto 
Florença, ao escreverem sobre o acesso à justiça falou sobre três ondas 
renovatórias (1988, p. 28), sendo a primeira onda a assistência judiciária, 
a segunda as reformas que tendem a proporcionar a representatividade 
para os interesses difusos, ambiental e consumidor principalmente, e a 
terceira onda renovatória e o próprio enfoque ao acesso à justiça que en-
volve os outros dois anteriores e ainda vai muito além deles.

Sobre o enfoque do acesso à justiça, os professores Capelleti e 
Garth (1988, p. 72) sugerem várias mudanças25, dentre as quais eles nos 
falam que certos conflitos continuarão a ser resolvidos pelos tribunais, 
principalmente pelas Cortes Superiores de Justiça por lidarem com im-
portantes questões de direitos, questões vultosas e substanciais.

Segundo Canotilho (1993, p. 654) “o acesso à justiça é um acesso 
materialmente informado pelo princípio da igualdade de oportunidades”. 
O mestre ainda nos ensina (1996, p. 654) que “[...] a garantia do acesso 
aos tribunais pressupõe também dimensões de natureza prestacional, na 
medida em que o Estado deve criar órgãos judiciários e processos ade-
quados [...]e assegurar prestações.

Logo, como ter igualdade de oportunidades quando o legislador 
se omite em criar leis, quando o poder executivo não viabiliza políticas 
públicas suficientes e adequadas para a sociedade, ou seja, promessas cons-
titucionais de direitos fundamentais e sociais não estão sendo atendidas da 
maneira que tinha que ser, e a falta de ação concreta dos demais poderes faz 
com que a sociedade procure o poder judiciário a fim de ter seus direitos 
concretizados, pois segundo Barcellos (2008, p. 288 ) o acesso à justiça faz 
parte do mínimo existencial26 da pessoa humana e não pode ser preterido.

25 Segundo Capellet e Garth (1998, p.72) uma delas diz respeito a ampliação do acesso 
à justiça, prestigiando métodos auto e heterocompositivos sendo sistemas alterna-
tivos ao judiciário, o que hoje já conhecemos como justiça multiportas, e como 
exemplos temos a conciliação, mediação e a arbitragem.

26 Na linha do que se identificou no exame sistemático da própria Carta de 1988, o mí-
nimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, três materiais 
e um instrumental, a saber: a educação fundamental, a saúde básica, a assistência 
aos desamparados e o acesso à justiça (BARCELLOS, 2008, p. 288).
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7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do que foi exposto, a pesquisa procurou analisar se o ati-
vismo judicial traz um mais amplo e efetivo acesso à justiça, mas para isso 
foi preciso mostrar a origem do ativismo nos EUA e fazer um paralelo do 
que é o ativismo e suas divergências doutrinárias e com isso mostrar que 
o acesso ao poder judiciário se encontra não apenas num aspecto formal, 
mas também material de concretizador de direitos fundamentais.

Em alguns autores críticos negativos do ativismo judicial, como 
o Lênio Streck, Elival da Silva Ramos, e no âmbito internacional Antonin 
Gregory Scalia nota-se traços comuns em seus estudos ao falarem que 
esse protagonismo do poder judiciário acaba funcionando como legis-
lador, usurpando a função que é do legislativo além de desrespeitar os 
parâmetros normativos traçados pelo constituinte originário.

Por outro lado, verificou-se que os defensores do ativismo, como por 
exemplo o Ministro Luís Roberto Barroso, Carlos Alexandre de Azevedo e 
Hélder Fábio Cabral Barbosa, dizem que seria apenas uma participação mais 
ampla do poder judiciário (BARROSO, 2020), complementar (CAMPOS, 
2014), e de aplicação dos direitos fundamentais (BARBOSA, 2011).

Vale ressaltar que das decisões paradigmáticas do Supremo Tri-
bunal Federal expostas no presente trabalho, algumas tiveram por obje-
tivos preencher lacunas legislativas ao declararem a mora parlamentar, 
como exemplo o reconhecimento da união estável homoafetiva e a crimi-
nalização dos atos de homofobia como crime de racismo.

Logo, o ativismo judicial nessas decisões foi fundamental para 
a criação de novos direitos, e mostra que o judiciário acabou realmente 
complementando uma função legislativa ao aplicar de forma principio-
lógica os princípios constitucionais, principalmente o da dignidade da 
pessoa humana, art. 1º, inciso III, da CF/88, que é um fundamento da 
nossa república.

Por fim, conseguiu-se demonstrar que o ativismo judicial traz 
um mais amplo e efetivo acesso à justiça. os ensinamentos de Mauro Ca-
pelleti e Garth, além de Ana Paula de Barcellos corroboram com o fato de 
o acesso ao poder judiciário tem que ser efetivo, satisfaciente e justo, pois 
sai de uma visão formal constitucional arraigada em seu artigo 5º, inciso 
XXXV, e vai para uma concreta materialização do direito.
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RESUMO

No estudo em desenvolvimento, pretende-se, a partir de uma análise teó-
rico-jurídica, tratar sobre o campo de abertura hermenêutica nas linhas 
de pensamento jurídico da chamada “Jurisprudência dos Interesses” e do 
“Movimento do Direito Livre” analisando-os em comparação com o pa-
pel interpretativo realizado pelo STF em determinados casos-chave. Para 
tanto, levou-se em consideração a ideia de “limites do texto” normativo, 
e se, nos casos em referência, o STF decidiu de maneira a ultrapassar, ou 
não, os limites hermenêuticos autorizados pelo próprio texto legislado. 
Como se verá, enquanto para a Jurisprudência dos Interesses não há o 
que se falar em interpretação para além da lei, para o chamado Movimen-
to do Direito Livre, a questão da resposta estatal através do direito posto, 
quando muito, assume uma mera perspectiva secundária, conferindo ao 
intérprete uma certa “liberdade de escolha” ou de análise do fenômeno 
jurídico que não se reduz ao cariz lógico-formal de um legislador racio-
nal. Com efeito, o presente estudo, não trará envolvida qualquer estudo 
de direito comparado, mas, tão somente, um processo de observação so-
bre o legado e os pressupostos interpretativos da tradição ocidental, sen-
do o objetivo nuclear a reflexão sobre se o STF decide ultrapassado a lei 
o não, a partir daquelas concepções. A metodologia do presente estudo 
é pautada em pesquisa qualitativa, de cariz dialético, possuindo natureza 
fundamentalmente descritiva, mas com pretensões exploratórias e mes-
mo explicativas em alguns pontos cruciais. Para tanto foram utilizados 
procedimentos de pesquisa bibliográfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Interpretação-aplicação do direito; jurisprudência dos 
interesses; Movimento do Direito Livre; Supremo Tribunal Federal; 
Constitucionalismo Contemporâneo.





413

1. INTRODUÇÃO

Uma questão que incessantemente se apresenta no âmbito de atua-
ção do STF em seu processo de avaliar a constitucionalidade das normas 
do sistema jurídico, bem como no de determinar o alcance normativo das 
normas infraconstitucionais, no processo de determinação da extensão se-
mântica das normas constitucionais e infraconstitucionais. Com isso, lan-
ça-se luz também a uma questão de legitimidade, mais precisamente no 
que diz respeito a se o texto jurídico (o enunciado linguístico e o preceito 
em toda sua envergadura) pode vir a ser reduzido ou desconsiderado, isto 
é, se o intérprete através da decisão judicial pode ou não ultrapassar deter-
minados “limites” normativos supostamente implícitos no texto.

Tendo isto presente, pretende-se analisar a possibilidade de exis-
tência de um diálogo que se aproxime de perspectivas teóricas produzidas 
em tempos históricos distintos, mas que pode trazer uma certa fertilida-
de ao debate contemporâneo. Mesmo reconhecendo o perigo de possí-
veis anacronismos, analisaremos as posturas do STF em relação a duas 
linhas de pensamento jurídico que, embora guardem entre si os mesmos 
pressupostos, acabam por assumir desenvolvimentos autônomos, e que 
em um determinado momento chegam a ser, até mesmo, integralmente 
antagônicas. Estamos diante da “Jurisprudência dos Interesses” e do “Mo-
vimento do Direito Livre”. Sobre os seus pressupostos, diga-se com base, 
na linha proposta pela segunda fase do pensamento de Ihering (FASSÒ, 
1996, p. 162-170).

De forma bastante genérica, enquanto a primeira considera que 
o intérprete pode se valer de subterfúgios para suplantar a decisão do 
órgão legiferante, para além dos limites do texto, mesmo que diante de 
diferentes interesses em jogo (HECK, 2018; HECK, 1947), por outro lado, 
a segunda possibilita um grau de abertura ainda maior, o que envolve o 
próprio conceito de direito. Isto porque, neste caso, o preceito (a lei pro-
priamente dita), quando muito, assume uma perspectiva secundária, não 
sendo tributário do ato posicionador de uma autoridade humana, mui-
to embora, também, diante de uma lei, o intérprete não deva ignorá-la 
(KANTOROWICZ, 2018; KANTOROWICZ, 2019).

De todo o modo, o movimento em referência considera que o in-
térprete, no âmbito de sua fundamentação - daí uma maior abertura, prin-
cipalmente em casos de possíveis “lacunas” - deverá valer-se de uma funda-
mentação enquanto ato de vontade, ou mesmo recorrendo à uma espécie 
de “sensibilidade” (Fuchs) de todas as perspectivas sociais (KAUFMANN, 
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2002, p. 174 e ss). Desse modo, será possível analisar, a partir dessas duas 
linhas de raciocínio, se o STF ultrapassa ou não os “limites textuais”.

A questão é evidentemente relevante, pois dessa discussão se-
cular é possível extrair alguns elementos teóricos fundamentais que nos 
auxiliarão no processo de análise crítica acerca das técnicas utilizadas 
pelo Supremo Tribunal Federal no processo de produção de decisões no 
âmbito do controle de constitucionalidade, quando deve estabelecer o 
correto alcance das normas constitucionais paramétricas e das normas 
infraconstitucionais, objeto do controle.

2. DO PRESSUPOSTO DIRETO AO MOMENTO CONFORMADOR

O desenvolvimento dialético do pensamento jurídico a que se 
assistiu no período novecentista foi marcado por uma multiplicidade de 
debates metodológicos, principalmente pelos contributos germânicos 
que fomentaram os debates em torno de uma visão para se pensar e en-
tender nuclearmente o direito e o seu objeto.

Duas concepções tradicionais se reportam como suficientemen-
te importantes e merecedoras de atenção cujo destaque é tributário da 
querela metodológica do século passado. De um lado, a chamada Escola 
da “Jurisprudência dos Interesses”; de outro, a Escola do “Movimento do 
Direito Livre”. São dois movimentos metodológicos da cultura jurídica 
que surgem no contexto histórico das primeiras “duas décadas”3 dos no-
vecentos em uma Alemanha já unificada, como também juridicamente 
coordenada e seduzida pela sistemática do Código Civil (o “BGB”).

O referido famoso Código introduziu, em algum grau, uma pers-
pectiva formalista a partir dos seus ideólogos, assente em bases dispositi-
vas fundamentadas na ideia de segurança jurídica. O embrião desta visão, 
como se verifica na formação da corrente metodológica, desdobra-se da 
própria Escola Histórica, quando esta esquece da própria historicidade 
do direito, restando-lhes a formação conceitual dos institutos e das cons-
truções jurídicas, mais ou menos reintroduzidas a partir de uma historio-
grafia conceitual e, portanto, daquilo que se conhece por jurisprudência 
dos conceitos.

3 Embora seja-nos possível encontrar as raízes dos seus pressupostos já ao final dos 
oitocentos, seja com BÜLOW, seja mesmo – e principalmente – com IHERING, cf., 
CORDEIRO, 2002, p. X. Em algum sentido, aparece em LARENZ, 1993, p. 81.
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Não é objeto de pretensão neste artigo estabelecer incursão apro-
fundada sobre cada um desses pontos ou questões metodológicas, já que 
cada uma delas teses autônomas e específicas reclama especial delinea-
mento. Todavia, de forma bastante sintética, deve- se apontar que neste 
quadro, um pensamento que se revela como de fundamental importân-
cia, e como “fio condutor” para o desenvolvimento das bases teóricas de 
ambos os movimentos da Jurisprudência dos Interesses e do Movimento 
do Direito Livre, é o de recusa ao formalismo jurídico. Isso se dá princi-
palmente no âmbito da teoria da interpretação e se deu como um con-
tributo diretamente relacionado ao lastro das ideias lançadas do que se 
pode licitamente atribuir ao pensamento do «segundo IHERING». Nesta 
versão, ele abandona alguma de suas perspectivas formuladas quando 
partidário, nos escritos da juventude, do conceitualismo formalista (em 
boa medida na formação de diferentes sínteses como exposto em “Espíri-
to do Direito Romano”), fruto de um complexo quadro lógico-sistemático 
ligado ao lado romanista que se desdobra da Escola Histórica do Direito4.

É possível introduzir o pensamento tardio de IHERING, assim 
considerado pela “virada” no seu pensamento. Em um primeiro plano, 
em direção à “juris-prudência teleológica” e à “finalidade do direito”5; 
em um segundo plano, em detrimento ao conceitualismo da construção 
e da formação do Direito e de sua “ciência”, a partir de uma estrutura 
lógico-dedutiva dos institutos e dos princípios gerais com base em uma 
perspectiva sistemática.

Recorre-se, nesta via, à famosa e reveladora expressão de IHE-
RING em que o “fim é o criador do Direito”, reconduzindo-a à aceitação da 
ideia de que o que verdadeiramente move o homem é a força dos interesses 
que se subtrai da própria realidade da vida (IHERING, s/ano, p. 273-274; 
LAUBE, 1949, p. 291). Daí que, com base nos diferentes interesses que se 

4 Sobre a ala romanista e germanista da Escola Histórica do Direito, cita-se SCHIO-
PPA, 2014; WIEACKER, 1993.

5 Interessante a este respeito é apontar que a «Magnum opus» de Ihering é, certamen-
te, o «Espírito do Direito Romano», publicado entre os anos de 1852-1865. Todavia, 
a viragem em direção ao pensamento teleológico e aos fins do direito, faz-se possí-
vel notar em algumas linhas de sua «A Luta pelo Direito» (1872), embora ganhando 
maiores contornos – e defesa pelos interesses e fins do direito – em sua obra «A 
finalidade do Direito». Sobre essa viragem, em contrapartida ao pensamento de FI-
KENTSCHER (para quem há um processo de continuidade), ver LARENZ, 1993, 
p. 29 e ss, com atenção especial nas notas; por todos, também FASSÒ, 1996, p. 162; 
HESPANHA, 2012, p. 456 e ss. No Brasil, importante artigo com alguns dos princi-
pais traços teóricos são apontados por MONTEIRO, 2019, em especial, pp. 80 e ss.
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desenvolvem na sociedade, deve-se dizer que é a partir do momento em 
que estes são protegidos pelo Direito dentro de uma realidade cultura 
específica é que se pode falar, tanto em um momento de realização do 
Direito, como também de existência do Direito.

Desse modo, faz-se possível aludir a uma correspondente com-
preensão do fenômeno jurídico em conformidade com os fins sociais e 
os interesses dos sujeitos em uma comunidade jurídico-política. Assim, 
no pensamento de IHERING, o momento realizador passa por aquela 
ação conjunta, isto é, a transformação da própria sociedade, que ocorre a 
partir de uma “codependência” com a decisão estatal, por encontrar pres-
suposto na própria ideia de “Estado de Direito” (no sentido de “Recht-
sstaat”) e na força estatal, enquanto também principal fonte do Direito.

Em que pese essa manifestação entre ambos os fenômenos, se-
gundo KAUFMANN (2002, p. 172), ainda assim há uma compreensão do 
Direito à luz dos fins sociais e que, muito embora, esteja presente aquela 
“codependência”, conforme acima exposto, a “normatividade” se extrai 
pelas condições de vida na sociedade.

Colocada a questão, pode-se mesmo dizer que são os contributos 
- principalmente os advindos do “segundo IHERING” - que terão influen-
ciado a compreensão da interpretação jurídica, tanto pela Jurisprudência 
dos Interesses (HECK, 1947, p. 315), como também pelo “Movimento do 
Direito Livre”. Nesta linha, devem ser consideradas as particularidades, 
circunstâncias, e perspectivas metodológicas que essa visões do Direito 
possuem e que são contrárias ao formalismo conceitual, principal legado 
deixado pela “jurisprudência dos Conceitos”, corrente relevante da Escola 
positivista, percebida esta em sua acepção mais ampla.

Por isso, apesar da proximidade de ambos ao entrecruzarem uma 
análise do Direito voltada para os fins, ou seja, para a finalidade do direi-
to, sendo certo que são ideias contrárias ao formalismo, por outro lado, 
principalmente no âmbito metodológico- interpretativo, tais ideias guar-
dam consideráveis distanciamentos, ou, se quiser, compreensões comple-
tamente distintas. É o que tentaremos mostrar a seguir.

3. JURISPRUDÊNCIA DOS INTERESSES

As críticas dirigidas ao “primado da lógica”, fruto do conceitua-
lismo abstrato do pandectismo oitocentista, não resistiu à introdução de 
um elemento teleológico com vistas a considerar o Direito em seu íntimo 
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vínculo com o espectro da finalidade defendido por IHERING. Aliado a 
isto, não se pode ignorar - sob pena de anacronismos indesejáveis - que 
uma tal contribuição relevante para essa perspectiva se revela, no seio das 
idiossincrasias do processo de transformações social, cultural, econômi-
ca, etc. da virada do século. Tais condições se mostraram indissociáveis 
para o surgimento do movimento jurídico-metodológico, tão significa-
tivo para o pensamento jurídico, que é a Jurisprudência dos Interesses, 
cujo principal mote ecoou nos discursos de HECK em Tübingen quando 
afirmou: «não ao primado da lógica, sim aos valores inerentes à vida!»6.

Assim sendo, apesar de uma gama de Autores, cada qual com o 
seu entendimento e tese, embora conexamente próximos, apesar de perfi-
lharem de uma posição proeminente de contribuição direta para a forma-
ção da Jurisprudência dos Interesses, como HECK, MÜLLER-ERZBACH, 
STOLL, RÜMELIN, para ficarmos apenas com estes, além das diferentes 
qualificações e direções propostas por cada um destes, o que agora sobre-
tudo importa sublinhar é aquela linha cujo principal expoente foi HECK.

Em termos amplos, o Direito - com “D” maiúsculo – não estaria 
reduzido à tarefa de um legislador racional, algo que há muito fora sub-
linhado com toda a nitidez pelo historicismo em SAVIGNY7, seguido 
posteriormente com alguma modificação conceitual por IHERING. Na-
quele (SAVIGNY), foi estabelecida a ideia nuclear de que o Direito é fruto 
de um incessante processo de sedimentação, sendo ainda considerado 
como uma espécie de organismo vivo8 que “brota” à luz do equilíbrio 
dos diferentes interesses, e cuja finalidade é a preservação e a “harmonia 
da vida social” (HESPANHA, 2012, p. 456).

Nesta direção, para HECK (1947, p. 13 e ss.) o Direito não se 
reporta como refém de um “paraíso conceitual”, em que esses conceitos 
se encontram, muitas vezes, obnubilados e desconexos. Antes, é o Di-
reito fruto dos diferentes interesses e necessidades cujos fins conferem 

6 KAUFMANN, 2002, p. 173 e FASSÒ, 1996, p. 165, embora seja possível identificar 
isso em HECK, 1947.

7 Não precisamos seguir mais detidamente o que aponta SAVIGNY (s/ano, em espe-
cial, pp. 27 e ss), algo que fica evidente em seu manifesto contrário aos movimentos 
de codificação que se insinuavam naquela quadra histórica em que, para Savigny, o 
“povo” germânico ainda não havia interiorizado e atingido a “maturidade jurídica” 
adequada para a elaboração de um Código (aos moldes do francês e de outras “co-
dificações” ou se quiser “compilações”).

8 A ideia de organismo vivo tributária de HERDER, mas de Autores do “idealismo 
alemão pós-kantiano” como SCHELLING.
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normatividade aos comandos. Ainda, observa-se que a decisão judicial 
assume característica específica, cuja importância fundamental diz res-
peito a satisfação das necessidades mundanas da vida em sociedade, de 
desejos, aspirações, seja de ordem material, pública, ideal, moral, econô-
mica (etc.). São, então, fundamentais, esses interesses que brotam no seio 
da convivência em sociedade e que se compatibilizam, de acordo com 
uma justa pretensão.

Precisamente por isso, é que não será difícil reconhecer que, inces-
santemente, vêm à tona os diferentes conflitos de interesses, principalmente 
pela ausência de uma uniformidade de interesses que movem os homens. 
Daí a função do legislador e do próprio Direito, fundamentalmente no seio 
da decisão judicial, em solucionar os diferentes conflitos, a partir de uma 
tarefa de integração. Seria aquilo que, nos dias atuais, chamaríamos de ação 
a quatro mãos entre legislador e juiz e que vem se tornando, a nosso juízo, 
uma característica incontornável do direito contemporâneo.

A proposta de HECK alberga um fundamento específico que 
corresponde a noção de finalidade do direito, em conformidade com às 
exigências da vida humana, por meio de uma concepção que não deixa 
de ser, em grande medida, sociológica. Afinal de contas, o que se assistiu 
ao final do século XIX foi uma perspectiva empírica de justificação dos 
fatos sociais, de tal sorte que o papel do Direito e o papel do legislador são 
considerados chanceladores do processo de adequação à realidade social, 
seguindo os diferentes imperativos e interesses em jogo, de acordo com 
às exigências da vida.

Com efeito, as exigências da vida podem vir a ser compreendidas 
sob quaisquer hipóteses, em conformidade com parâmetros subjetivos 
ou ponto de vista que implique em uma pretensão. Desta forma, caberia 
ao legislador interiorizar e materializar essas exigências da vida dentro do 
ordenamento jurídico, buscando apreender, dentro de uma sociedade, os 
principais interesses que figuram como pretensões, de forma a conferir 
proteção e tutela a esses sujeitos que compõem esse grupo social. (HECK, 
1947, p. X). Assim, e em termos simples, podemos dizer que para a Ju-
risprudência dos Interesses, como linha metodológica, o que interessa é 
identificar os interesses e a finalidade do Direito na solução de problemas 
concretos, cabendo, por isso, ao julgador a tarefa de decidir de acordo 
com as necessidades da vida em sociedade.

Pelo exposto, uma contribuição interessante da Jurisprudência 
dos Interesses no campo da interpretação jurídica, na visão de HECK 
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(1947, p. 173), é aquela que aponta, a) tanto para a questão das lacunas, 
como também para b) a chamada “ponderação” dos conflitos e interesses.

A primeira, certamente, encontra uma perspectiva que supera 
aquela característica central do positivismo “primitivo”, que compreen-
deria o ordenamento jurídico como um todo monolítico, sem qualquer 
hipótese de lacunas, como defendido pela Jurisprudência dos Conceitos; 
aliás, já do outro lado do Reno, a superação se dá pelos juristas franceses, 
em cujos termos reportam-se ao aspecto de uma lógica intrínseca atri-
buída à relação Direito/Lei/Sistema, e na qual haveria sempre uma norma 
suficientemente capaz de regular casos futuros (FASSÒ, 1996, p. 166).

Essa ideia não estaria apta a se sustentar a partir do que defende 
HECK. E isso decorre pelo fato de que os problemas com lacunas jurídi-
cas podem vir a surgir como uma questão intrínseca ao próprio Direito. 
É que desenvolvimento jurídico em uma sociedade que incessantemente 
aponta para novos interesses e necessidades, acabam por reclamar para si 
a tutela estatal a tais novos interesses e necessidades.

Segundo FASSÒ (1996, p. 166), a partir do que alude HECK 
(1947, p. 173 e ss e 242-247), pode-se dizer que em algum momento a 
decisão judicial poderá ser fundamentada com base em uma perspectiva 
axiológica. Isto porque, o intérprete acaba por se colocar na posição do 
legislador, a fim de identificar os diferentes interesses em jogo, estabele-
cendo uma espécie de “valoração autônoma”, sendo que esta ideia se ali-
nha, conexamente, com um segundo aspecto da interpretação: equilíbrio 
ou «balanceamento» dos diferentes conflitos e interesses em jogo.

Então, é no início dos novecentos9 que este segundo aspecto 
passa a ser observado de forma mais ajustada. Busca-se analisar a neces-
sidade de se equilibrar ou “balancear” os diferentes conflitos e interes-
ses em jogo, principalmente diante de um caso concreto, de acordo com 
aquilo que comumente se denomina como «ponderação» e «ponderação 
de interesses» que se verifica. Se, por um lado, incumbe-se o legislador 
do papel de ponderar e direcionar as diferentes pretensões e interesses 
(causais) dos indivíduos em uma sociedade, principalmente por meio da 
atividade legislativa (em um sentido muitíssimo amplo), cuja materiali-
zação se verifica na ordem jurídica; por outro lado, cumpre ao judiciário 
o papel de ponderar interesses no âmbito dos casos jurídicos concretos, 
não se podendo deixar de ignorar a “obediência inteligente à lei”.

9 Embora no campo da jurisprudência, antes de 1950, segundo RÜCKERT (2018, p. 
246), apenas um único caso fez menção ao termo “ponderação de interesses”.
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Com efeito, a ponderação aqui apontada exerce uma espécie de 
orientação diretiva, a fim de auxiliar na investigação, mais ou menos pro-
funda, acerca dos diferentes interesses em jogo. Além disso, observa-se, 
também, as condições da vida humana perante o caso jurídico concreto, 
principalmente nos casos de lacunas jurídicas, na qual, subordinando-se à 
lei, não se poderá deixar de apontar que o papel fundamental do magistra-
do. É que dentro dos diferentes conflitos e interesses em jogo há de se ter 
em conta um diálogo deste com o próprio legislador, já que a decisão impli-
ca em uma espécie de criação de direito novo com base na relação causal.

Desta forma, a produção jurídica concreta, a partir do conflito de 
interesses no caso, implica na ideia de complementação entre aquilo que, 
por um lado, se identifica, quanto aos fundamentos, a) em direção a fina-
lidade do direito na resolução dos conflitos e, por outro lado, b) do dever 
de obediência à lei, sendo este um limite intransponível na atividade ju-
risdicional. Por isso, a ideia produtiva da decisão que prevalece, enquanto 
perspectiva norteadora já que se torna um parâmetro para a resolução do 
conflito de interesses em jogo.

De uma maneira ainda mais clara: o que está em causa será, na es-
teira das afirmações de HECK (1947, p. 232), que o juiz analisa e considera 
os diferentes interesses, comparando-os com tantos outros que se encon-
tram passíveis de serem correlacionados. Assim, sua atividade será valora-
tiva, isto é, exige-se a valoração tendo por referência os diferentes interesses 
que se subtraem da própria lei, ou que possa vir a ser construído de forma 
produtiva com base em outros critérios jurídicos. É lícito, pois, afirmar, nos 
dizeres de KAUFMANN (2002, p. 174), que o juiz no caso concreto colma-
ta lacunas através de uma complementação. No caso, embora não se tratasse 
de uma criação propriamente dita, dar-se-ia o surgimento de direito novo, 
orquestrado esse por uma perspectiva teleológica.

No âmbito do sistema jurídico brasileiro contemporâneo, essa 
técnica vem sendo observada, muito embora sob a influência de outras 
perspectivas de análise. O que faz interessante ressaltar é que a atuação 
do Supremo Tribunal Federal não é inovadora e, nem mesmo, cópia, pura 
e simples, de atuações de outras Cortes Constitucionais (principalmen-
te europeias); ela encontra fundamentos teóricos em tradicionais escolas 
do Direito. Não são poucas as decisões havidas pela Corte brasileira em 
que os seus Ministros se utilizam fartamente de argumentos de ordem 
pragmática, que parecem ir em direção aos ideais defendidos pela Juris-
prudência dos Interesses.



421

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

Nessa linha, também não há como deixar de observar que aos 
argumentos lógico- legais, cada vez mais se juntam outros de natureza 
ético-legal e pragmática no processo de fundamentação do Direito. Na 
verdade, nas contemporâneas decisões tomadas pelo Supremo Tribunal 
Federal não há linhas desenvolvidas que não venham a se utilizar das 
mais amplas temáticas argumentativas, inclusive aqueles que tomam por 
fundamental, os interesses finalísticos da sociedade.

Nesta linha, basta lembrar que no processo de controle das nor-
mas  infraconstitucionais pela própria Constituição, é possível reconhe-
cer a inconstitucionalidade da norma e, concomitantemente, reconhecer 
que a mesma pode permanecer produzindo efeitos no mundo jurídico, 
com base no que dispõe dispositivo normativo legal. Trata-se do paradig-
mático art. 27 da Lei 9.868/99, que reconhece a possibilidade de modu-
lação dos efeitos da norma inconstitucional para lhe conferir eficácia pro 
futuro com base no excepcional interesse social. Nessa linha, há de se ter 
em vista que se utiliza um mecanismo de ponderação de valores, por um 
lado a supremacia constitucional, de outro lado o interesse social (BAR-
ROSO, 2019, p. 285). O interesse tem aqui, textualmente, reconhecido 
sua superior importância, a ponto de referendar a manutenção de produ-
ção de efeitos em normas desconformes aos parâmetros constitucionais10, 
além de muitas outras situações em que o conceito é trazido à tona, ou 
pela normatização infraconstitucional11, ou mesmo pelas vias decisória, 
no âmbito do processo de motivação12.

Evidentemente, a própria lógica do sistema traz consigo a pos-
sibilidade de que os interesses sejam observados no processo de deli-
neamento jurídico. Nesta linha, quando o Supremo Tribunal Federal se 
utiliza de uma perspectiva que já anteriormente era abordada pela Ju-
risprudência dos Interesses, ele não inova de forma contundente, pois a 
própria legislação (preservando a ideia de imperatividade da lei em seu 
sentido alargado) traz para o interior das análises a necessidade de con-
siderar o valor “interesse” como essencial na definição da juridicidade.

Embora não se possa afirmar que exista por parte do Supremo 
Tribunal Federal a assunção de todos os pressupostos da Escola da Ju-

10 Podemos citar como precedentes a ADI 6089/ CE; ADI 5441/ SC; ADI 3775/ RS, no 
âmbito do controle concentrado.

11 Como por exemplo, no Art. 306 do Regimento Interno do Superior Tribunal do 
Trabalho, ou mesmo na possibilidade de

12 A título de exemplo, APL 89.2011.8.06.0064 CE, APL 78.2014.8060.064 CE.
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risprudência dos Interesses, o fato é que a visão constitucional pós-po-
sitivista assumida pela Corte brasileira certamente dela se aproxima (ao 
menos em alguns aspectos), ao alargar as possibilidades de uma visão 
exclusivamente lógico-formal do Direito, aderindo a outras linhas defi-
nidoras do direito, essas também relacionadas a posições ético-morais e 
pragmáticas. Porém, deve-se admitir que os argumentos da Jurisprudên-
cia dos Interesses não alcançam uma gama argumentativa tão rica como 
aquela que pretende oferecer o hodierno Constitucionalismo pós-positi-
vista praticado no Brasil.

4. O “MOVIMENTO DO DIREITO LIVRE” E OS TRAÇOS DE UM CONCEITO

Pelo exposto, já tivemos a oportunidade de afirmar em momento 
oportuno que o pensamento tardio de IHERING constitui o fio condu-
tor para o surgimento de diferentes linhas de pensamento e perspectivas 
metodológicas, interessando-nos, em especial, o caminho legado à “Ju-
risprudência dos Interesses” e ao “Movimento do Direito Livre”13. Cum-
pre-nos agora estudarmos este último movimento, sendo mesmo consi-
derado uma linha de pensamento escolar fruto do pensamento jurídico 
ocidental e um movimento “filho do século XX”, a partir do mesmo con-
texto histórico-temporal específico de sua “irmã siamesa”, cuja ligação 
umbilical é o pensamento teleológico de IHERING.

Desde logo, faz-se importante observar que o aspecto que liga 
ambos os movimentos não se reduzem a perspectiva teleológica – a fina-
lidade do Direito – professada por IHERING, mas também existe entre 
elas um nexo comum de recusa ao formalismo oitocentista, naquilo que 
nuclearmente pode-se designar como “abstração e generalidade”. Além 
disso, como corolário desta primeira visão, rejeita a tentativa de forma-
ção de um sistema que opere segundo uma lógica interna de dedução de 
conceitos jurídicos aos casos concretos, assim como no campo da inter-
pretação jurídica recusam- lhes a prática da subsunção14.

Tendo em vista essas principais características que as une, não se 
pode, sob uma perspectiva rigorosa, deixar de apontar para aquilo que 
rompe com tais similitudes. É que no âmbito da Jurisprudência dos In-

13 Não se pode negar à importância de BÜLOW em seu «Gesetz und Richteramt» que 
constitui um dos pressupostos do Movimento do Direito Livre, cf., FASSÒ, 1996, p. 
167; LARENZ, 1993, p. 78 e ss.

14 Sobre alguns aspectos dessa característica do formalismo, cf. ATIENZA, 2004, p. 
275-278.
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teresses, os diferentes interesses em jogo se desdobram a partir da ideia 
de finalidade do direito, que seria fruto de um incessante processo de 
sedimentação histórica dos interesses (HECK, 1947, p. 66 e ss). Além dis-
so, teríamos a importância que se atribui ao papel da lei como um limite 
intransponível para se alcançar a própria finalidade do direito.

Desta forma, enquanto na Jurisprudência dos Interesses o que 
está em causa é, fundamentalmente, uma análise adequada dos diferentes 
interesses em jogo que podem vir a ser ponderados - mesmo que tais 
interesses estejam albergados pela chancela do legislador -, o Movimento 
do Direito Livre opera sob outros parâmetros, a começar pela ideia de 
que a lei assume um sentido secundário, isto é, torna-se uma das múlti-
plas possibilidades afirmativas do Direito, e por isso mesmo uma questão 
meramente secundária.

A expressão “Direito Livre” remonta-nos aquilo que denominou 
EHRLICH de desenvolvimento do fenômeno jurídico a partir do aspecto 
social de forma espontânea e livre das amarras do pensamento formalis-
ta, que outrora dominou o início do século. Todavia, para além de uma 
perspectiva sociológica – embora dela não se possa negar seu fio con-
dutor para a formação dessa corrente metodológica -, foi a partir dos 
escritos de KANTOROWICZ “o mais brilhante pensador do movimento 
do direito livre”, como qualificou KAUFMANN (2002, p. 174), é que se 
apresentou uma abertura para novos rumos.

Assim, a ideia de Direito Livre a partir do pensamento do seu 
principal expoente é que o Direito é mais do que a ideia correlata fruto 
da modernidade entre Lex e Iuris, muito embora o movimento não se 
preocupasse tanto com os debates filosóficos e de questionamento acerca 
da condição de possibilidade de se pensar o Direito propriamente dito. 
Para este movimento a prática jurídica, as instituições, a tradição históri-
ca, os fatos sociais e culturais, todos existem independentemente do que 
afirma o Estado. Poder-se- ia mesmo afirmar que aquilo que não se nega 
a participação do Estado na conformação do Direito, já que este faria a 
filtragem dessa multiplicidade de concepções que se concatenam no Di-
reito. (KANTOROWICZ, 1964, p. 59)

Assim, seguindo esta linha, não se pode verdadeiramente falar-
-se em recusa a Lei a partir de uma subversão ao aspecto conformador 
do Estado, mas, o que se estaria em causa seria que antes da lei, antes 
da chancela do legislador, sempre haveria um Direito que se encontraria 
encoberto e, portanto, livre.
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Talvez seja mesmo possível questionar se tal perspectiva não se 
reporta a um «neojusnaturalismo», embora isso fosse recusado por Au-
tores como KANTAROWICZ (2019). Para ele, o Direito não brota da 
natureza ou como uma lumen naturale como no jusnatualismo clássico 
e suas ideias de imutabilidade, em uma perspectiva de eternidade e da 
existência de um ente maior (FASSÒ, 1996, p. 167). Na verdade, diz-nos 
o autor em tela que, tanto o direito livre, como também o jusnaturalismo, 
ambos se reportam como perspectivas distintas do direito positivo, em 
sua perspectiva mais própria.

Segundo FASSÒ (1996, p. 167), o Movimento do Direito Livre 
compreende que há um processo de amadurecimento a partir das forças 
históricas, da realidade social, da mesma maneira que ocorre nos pro-
cessos de mutação e desenvolvimento (etc.). Por isso mesmo é que se 
pode dizer que para essa linha de raciocínio, o direito propriamente dito 
não guarda uma dependência com um ato de vontade humana a partir 
de um legislador racional, sendo conformado por uma espécie de caráter 
histórico-social.

Em suma, a importância fundamental para o Movimento do Di-
reito Livre recai na síntese da compreensibilidade do Direito enquanto 
um fenômeno que não se encontra circunscrito a) a um aspecto formal, 
b) aos diferentes interesses em jogo em uma sociedade, c) ou mesmo a 
própria lei e o direito estatal, já que ambos são aspectos secundários den-
tro deste todo ainda maior que é o Direito.

Como dito anteriormente, isto não quer dizer que se ignora a 
ordem jurídica e os diferentes mecanismos de coercibilidade, mas, antes, 
o que está em causa é no sentido de que, v.g., diante de um caso jurídico 
concreto, ainda que não se tenha um direito posto suficientemente capaz 
de regular o caso, ainda assim faz-se possível encontrar o Direito.

Daí que regressando novamente a questão quanto ao aspecto da 
força da lei, como bem nos alerta KAUFMANN (2002, p. 174), é de se 
reiterar que a ideia “Direito Livre” pode(ria) indicar uma perspectiva de 
um direito sem lei e que no seio de uma decisão judicial ao juiz fosse lícito 
invocar quaisquer critérios, o que não se reporta como possível, algo que 
sequer os expoentes do movimento chegaram a defender.

Em verdade, KANTOROWICZ publicou em 1911 um manifesto 
“fábula contra- legem”, defendendo que não está em causa a possibilidade 
de o intérprete ignorar a lei diante do caso concreto. Pelo contrário, o que 
está em causa é, pois, apresentar uma perspectiva capaz de, em alguns 
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casos, auxiliar o intérprete, de forma a tornar possível uma solução juri-
dicamente adequada para casos em que há lacunas jurídicas.

Ora, como já tivemos a oportunidade de apontar ao tratar da Ju-
risprudência dos Interesses, é que para esta Escola, nos casos de lacunas, 
há que se falar em uma tarefa produtiva do intérprete em consonância 
com o próprio legislador, o que nos aproximaria de uma espécie de “diá-
logo institucional”, ainda que a decisão-última seja a do intérprete quanto 
aos diferentes interesses em jogo no caso.

Já no que diz respeito ao Movimento do Direito Livre, o que fica 
evidente é que estamos perante a uma perspectiva que considera que os 
problemas das lacunas não ocorrem apenas nos casos em que há obscuri-
dade, imprecisão ou equívocos na lei. Antes, é mesmo possível falar-se em 
lacunas para aqueles casos em que a regra jurídica não consegue resolver 
o caso de forma inequívoca. Nesses casos o juiz, poderia, segundo esta 
corrente, adotar postulados para além da própria lei, do próprio direito 
estatal, afinal, já que o conceito de Direito sobressalta os limites da lei. 
Porém, uma questão problemática que se abre é aberta pelo próprio KAN-
TOROWICZ, quando afirma que há «tantas lacunas quanto palavras».

Segundo HESPANHA (2012, p. 458) o Direito Livre busca por um 
caminho mais amplo se comparado com as teses predecessoras, É que no 
que diz respeito à decisão, não deixou de lançar mão de uma perspectiva 
que permitisse ao magistrado, caso a caso, identificar a partir de uma sen-
sibilidade jurídica compartilhável a filtragem daquilo que se encontra para 
além dos limites estatais. Vê-se que o movimento em referência conside-
ra que o intérprete, no âmbito de sua fundamentação possui uma maior 
abertura, principalmente em casos de possíveis “lacunas”. Nesses casos ele 
deverá valer-se, para sua fundamentação, enquanto ato de vontade (Isay), 
ou mesmo recorrendo-se a uma espécie de “sensibilidade” (Fuchs), de to-
das as perspectivas sociais (KAUFMANN, 2002, p. 174 e ss.)

Dito isto, mais uma vez, a lei para o movimento do Direito Livre 
é apenas um dos diferentes dados e parâmetros dentro de uma ordem ju-
rídica cambiante, dos quais permitem aceder ao Direito, sendo este Livre 
das amarras estatais.

Embora não possamos de todo afastar que essas linhas mais ex-
tensivas do Direito Livre sejam, eventualmente, suscitadas no âmbito da 
argumentação estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, na verdade é 
que a Corte ainda não ousou explicitamente apontá-la em seus julgados. 
As posições pós-positivistas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal 
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tendem a agir dentro de uma lógica interpretativista fundada em pers-
pectivas normativo-principiológicas, evitando se expandir para fora do 
quadro normativo-jurídico estatal.

Essa última sentença encontra justificativa, seja porque a) a 
Constituição de 1988 estabelece uma extensão normativo-principiológi-
ca amplíssima; seja porque b) hodiernamente os elementos metodológi-
co-interpretativos oferecem múltiplas técnicas de alargamento semântico 
do Texto Constitucional; seja ainda porque c) as sociedades democráticas 
contemporâneas exigem que a Constituição assuma uma enorme gama 
de valores sociais, de maneira a contemplar os vários grupos que dela 
fazem parte. Por isso, a verdade é que não há muitas razões para que as 
técnicas da Escola do Direito Livre venham a ser demandadas.

A alegação de que o Direito pode estar além dos limites institu-
cionais tradicionalmente reconhecidos, neste caso pode nos levar a rela-
tivismos e subjetivismos extremos, de maneira a descaracterizar o tex-
to como um limite ao direito. Isto não apenas desrespeita uma tradição 
construída no tempo, como concede força à arbitrariedade momentânea. 
Cumpre lembrar que em sociedade pluriculturais/ multiculturais não há 
consensos acerca de um ideal de justiça e, por isso, legitimar decisões 
que estejam além das possibilidades semânticas do direito para recorrer 
a uma ideia de justiça forjada por um único artífice, certamente joga por 
terra alguns conceitos fundantes de nossa tradição, tais como estado de 
direito, estado democrático de direito, soberania popular.

A adoção de uma posição como esta nos levaria a entender que 
na inexistência do reconhecimento de um quadro constitucional nor-
mativamente formalizado, em que o texto deve ser respeitado em suas 
fronteiras semânticas, estaríamos todos, possivelmente, condenados a 
um subjetivismo arbitrário, que dificilmente encontraria no destinatário 
o reconhecimento de uma validade legítima, principalmente em socieda-
des hipercomplexas e tão axiologicamente divididas.

Por essa razão, entendamos que as escolas em questão nos ofere-
çam possibilidades para uma reflexão mais aprofundada acerca das possi-
bilidades do constitucionalismo pós-positivistas adotado no Brasil. Nessa 
linha, deve-se esclarecer que, embora devamos admitir que as linhas teó-
rico-argumentativas oferecidas pela Jurisprudência dos Interesses servem, 
mesmo que de forma incompleta, para a formatação de linhas argumenta-
tivas que sustentam o processo interpretativo pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, as posições teóricas defendidas pela Escola do Direito Livre parecem, 
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mesmo que acompanhada de boas intenções, em muito se afastar de um 
projeto jurídico que tenha pretensões democráticas e de legitimidade.

4. CONCLUSÕES

É possível reconhecer as grandes contribuições intelectuais que 
nos legaram as Escolas da Jurisprudência dos Interesses e Escola do Di-
reito Livre, no âmbito do pensamento jurídico, enriquecendo o deba-
te e provocando grandes reflexões no que se refere às suas influências 
nas atuais linhas hermenêuticas adotadas no mundo jurídico ocidental. 
Todavia, é possível concluir que o aproveitamento das linhas teóricas 
definidas pela Escola da Jurisprudência dos Interesses ao sistema jurí-
dico-constitucional brasileiro, embora aqui ainda se possam identificar 
aproximações, é limitado. Na verdade, o arsenal argumentativo de que se 
utiliza o hodierno constitucionalismo pós-positivista praticado no Brasil 
parece abarcar perspectivas ético-morais que são inibidas nas posições 
defendidas pelos teóricos da Jurisprudência dos Interesses .

Por outro lado, entendemos como inconvenientes as posições 
teóricas defendidas pela Escola do Direito Livre para o sistema jurídico-
-constitucional brasileiro. Os amplos debates havidos sobre os alicerces 
sustentadores do Estado Democrático de Direito parecem não se coadu-
nar com esta posição que, embora desenvolvida por argumentos bem-in-
tencionados, afastam-se de posições que aproximam o quadro jurídico-
-político de uma visão democrática e legítima.
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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo central analisar o institu-
to da impenhorabilidade à luz do Código de Processo Civil de 2015 
(CPC/2015) no que tange às verbas alimentares e à possibilidade de sua 
relativização como forma de se prestar a efetiva tutela jurisdicional confe-
rida ao credor. Neste diapasão, abordou-se de forma analítica o instituto 
da impenhorabilidade como forma de proteção ao executado bem como 
seus princípios constitucionais norteadores, ao passo que se analisou, 
também, a proteção conferida ao crédito e seus princípios relativos. Nesse 
escopo, portanto, foi realizado um trabalho de análise jurisprudencial a 
fim de evidenciar se há a possibilidade de relativização da previsão acer-
ca da impenhorabilidade envolvendo as verbas alimentares, constantes 
no artigo 833, inciso IV do CPC/2015 e também conceituadas no artigo 
100, §1º da CRFB/88, para além dos limites legais, pontuando como o 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) vem lidando com 
a temática. A pesquisa conclui, preliminarmente, pela não-pacificação 
acerca da possibilidade de relativização da impenhorabilidade das verbas 
alimentares no âmbito do TJRJ.

Palavras-chave: Impenhorabilidade; Verbas alimentares; Tutela jurisdi-
cional; Execução infrutífera; Relativização
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1. INTRODUÇÃO

Imprescindível é a veracidade da afirmação de que o Poder Judi-
ciário, no âmbito do neoconstitucionalismo – sistema no qual a Consti-
tuição se incumbe de papel fundamental à efetivação dos direitos funda-
mentais -, é um instrumento do Estado cujo dever mor é prestar a efetiva 
tutela jurisdicional, ao exercer a jurisdição. Nesse sentido, a Constituição 
passa a se portar como o centro de um sistema, no qual os Poderes Pú-
blicos, ao observarem e aplicarem as leis, além da forma que é contida 
na Constituição, devem se portar em consonância com seu espírito, seus 
valores e seu caráter axiológico (LENZA, 2009, p. 09-10).

Destarte, cabe dizer que, para efetivar o papel da eficiência con-
soante no art. 5º, inciso XXXV da Constituição da República Federativa 
do Brasil (CRFB/88), é mister fazer valer a prestação da pretensão judicial 
de forma efetiva, ensejando efeitos tanto formais quanto materiais. No to-
cante à matéria executória, o processo de execução, portanto, em face do 
direito obrigacional, consiste em técnica através da qual o Poder Judiciá-
rio visa a prestação da tutela a um credor em face de um devedor. Confor-
me salienta Fredie Didier Jr., Leonardo Cunha, Paula Braga e Rafael Ale-
xandria (2017, p. 65), considerado direito fundamental à tutela executiva, 
“O devido processo legal, cláusula geral processual constitucional, tem 
como um de seus corolários o princípio da efetividade: os direitos devem 
ser efetivados, não apenas reconhecidos.’’ Deste entendimento, portanto, 
extrai-se a necessidade de o processo de execução garantir a efetividade 
do direito que fora reconhecido por sentença, através de medidas induti-
vas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias.

O instituto da impenhorabilidade, por sua vez, se apresenta como 
uma forma de restringir o direito fundamental proveniente da tutela exe-
cutiva, sendo, tal técnica processual, uma limitação da atividade execu-
tiva que impede o sequestro do bem para satisfazer a dívida do credor, 
findada mediante a necessidade de se proteger bens jurídicos relevantes, 
como o direito ao patrimônio mínimo e a dignidade do executado (DI-
DIER JR et al, 2017, p.66). Sendo assim, os bens impenhoráveis não estão 
sujeitos à constrição judicial, sendo poupados durante a execução.

Há, no inciso IV do artigo 833 do Código de Processo Civil de 
2015 (CPC/2015), a consagração das hipóteses de impenhorabilidade rela-
tiva das verbas de natureza alimentar, esta que possui o intuito de proteção 
ao executado, a fito de garantir-lhe o recebimento dos valores destinados à 
sua subsistência e sobrevivência digna e de sua família. Cabe, de antemão, 



436

III Jornada de Direito Processual Civil

salientar a semântica atribuída ao termo “verbas alimentares” em matéria 
cível. Como leciona Araken de Assis (2002, p. 946), a concepção de alimen-
tos “possui o sentido amplo de compreender tudo quanto for imprescindí-
vel ao sustento, a habitação, ao vestuário, ao tratamento de enfermidades 
e a despesas de criação e de educação”, da mesma forma, o caput do artigo 
1.694 do Código Civil nos orienta que os alimentos servirão para o ne-
cessitado “viver de modo compatível com a sua condição social, inclusive 
para atender às necessidades de sua educação”. Dessa forma, residente na 
redação do artigo 100, §1º, da CRFB/88, incluído pela Emenda Constitu-
cional nº 62/2009, temos a expressa a acepção dada por nossa carta magna 
às verbas de natureza alimentar, quando prevê que ”Os débitos de natureza 
alimentícia compreendem aqueles decorrentes de salários, vencimentos, 
proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e 
indenizações por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade 
civil, em virtude de sentença judicial transitada em julgado [...].’’

Ainda, imprescindível se faz diferenciar as verbas alimentares da 
prestação alimentícia. Introduzido de forma recente com o advento da 
CRFB/88, a expressão “débitos de natureza alimentícia’’ ora explicitada 
tem origem diferente da expressão “prestação alimentícia’’. Esta última 
tem sua primeira utilização a partir da Consolidação das Leis Civis bra-
sileiras, em seu capítulo sobre direitos entre os pais e os filhos, editado 
em 1858, havendo seu uso reiterado pelas legislações posteriores, como o 
Código Civil de 1916 e o Código de Processo Civil de 1939. Tais codifi-
cações utilizavam os termos prestação de alimentos e pensão alimentícia 
como uma referência aos originados pelas relações familiares (STJ, Resp: 
1815055 – SP (2019/0141237-8), p. 12). Nessa seara, cumpre salientar que 
o artigo 649, inciso IV do CPC/73 preceituava que a impenhorabilidade 
das verbas remuneratórias era de caráter absoluto, pondo a salvo a exce-
ção para pagamento de prestação alimentícia, esta que foi mantida pelo 
CPC/2015. Tendo em vista a legislação atual, a acepção de prestação de 
alimentos diz respeito, conforme caput do artigo 533 do CPC/2015, aos 
alimentos devidos pela ocorrência de um ato ilícito e a expressão “pensão 
alimentícia’’ quando faz referência aos familiares, no art. 731, II. (STJ, 
Resp: 1815055 – SP (2019/0141237-8), p. 17).

Superadas as diferenças semânticas, passa-se à análise que vislum-
bra potencial conflito entre os princípios constitucionais em relação à pro-
blemática confrontada. Dito isso, com base no princípio da utilidade (ou 
efetividade para outros) da execução para o credor, este oriundo do art. 797 
do CPC/2015, tem-se uma maior abertura ao magistrado na fase expropria-
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tória, na qual se faz valer de decisões que de fato irão prover benefício ao 
credor, em contrapartida ao devedor. Em outro sentido, temos o princípio 
da menor onerosidade ao devedor, consagrado no art. 805 da mesma legis-
lação, o qual se atém a definir que a execução se dará de maneira menos 
gravosa ao devedor, devendo o executado sofrer tão somente o necessário 
para satisfazer o direto do exequente. Destes dois princípios surge uma pre-
tensa tensão normativa: a proteção ao patrimônio do executado enseja um 
impedimento ao êxito da execução em função do crédito, respaldada nas 
decisões judiciais, o que resulta em uma falha concernente à efetiva tutela 
jurisdicional e, por outro lado, o instituto que regula a impenhorabilida-
de visa garantir ao executado sua mínima dignidade, primazia findada no 
princípio da dignidade humana, assegurada constitucionalmente.

Exemplificativamente, é possível extrair entendimento seguido 
por parcela doutrinária como presente na obra de Fredie Didier Jr., Leo-
nardo Cunha, Paula Braga e Rafael Alexandria (2017) favorável à rela-
tivização da proteção dada pelo inciso IV do art. 833 do CPC/15 para 
as verbas alimentares, pensamento este seguido por Daniel Amorim As-
sumpção Neves (2018). Neste diapasão, com o presente estudo buscou-se 
analisar os institutos da impenhorabilidade como proteção conferida ao 
devedor, bem como sua possível relativização, como meio de se garantir a 
efetiva tutela jurisdicional ao credor, observando se a jurisprudência tem 
seguido o pensamento doutrinário analisado em questão.

O objetivo do presente estudo está pautado no estágio cognitivo 
de compreensão, o qual buscou descrever, à luz do CPC/2015 o instituto 
da penhora (no caso, a impenhorabilidade) a fim de se estabelecer quais 
os limites encontrados nos entendimentos do TJRJ e tribunais superiores, 
bem como o que a doutrina tem a relatar acerca dos problemas elencados.

2. METODOLOGIA

O trabalho se desenvolveu, em um primeiro momento, median-
te a análise bibliográfica da dogmática pertinente ao instituto da impe-
nhorabilidade envolvendo as verbas alimentares. Após, foi realizada uma 
análise jurisprudencial quantitativa no âmbito do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ),, a qual irá analisar a jurisprudên-
cia coletada no lapso temporal de pouco antes da pandemia, ou seja, do 
início do ano de 2020 até o presente momento de 2021, sob os termos 
pesquisados: “verbas alimentares E impenhorabilidade E relativização”, 
bem como suas variações: “verbas e alimentares e impenhorabilidade”; 
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“833 e impenhorabilidade” e “833 e penhora e possibilidade”, diretamente 
no sítio eletrônico do respectivo tribunal. Com a análise jurisprudencial 
buscar-se-á o levantamento das decisões judiciais sobre a relativização, 
ou não, da aplicação do IV, do art. 833 do CPC/2015, no âmbito cível, em 
todos os órgãos do TJRJ.

3. DOS PRINCÍPIOS NORTEADORES

Mister se faz debruçarmo-nos no tema dos princípios constitu-
cionais, principalmente os que norteiam a matéria ora analisada, a fim de 
ressaltar a base e a proveniência dos institutos a serem analisados, quais 
sejam a proteção conferida ao devedor através da impenhorabilidade e 
a tutela jurisdicional, que através de alguns mecanismos, visa garantir a 
execução efetiva almejando a proteção ao crédito do credor.

Imposto através do artigo 8° do Código de Processo Civil de 
2015, deve o órgão julgador “resguardar e promover” a dignidade huma-
na, esta que, encontra-se de maneira suprema positivada na Constitui-
ção da República Federativa do Brasil de 1988. Assim, quando o “Texto 
Maior proclama a dignidade da pessoa humana, está consagrando um 
imperativo de justiça social, um valor constitucional supremo” (BULOS, 
2020, p. 513).

Diante de tal norma, exige-se um comportamento de maior ati-
vidade do órgão jurisdicional, visto que este deve, concomitantemente, 
resguardar – ao cumprir com todos os ditames deste subprincípio consti-
tucional – e promover – o qual deve ser ativamente buscado pelas partes 
componentes do órgão jurisdicional.

Conforme leciona Fredie Didier Jr.:

“A eficácia vertical das normas relativas aos direitos fundamen-
tais dirige-se à regulação da relação do Estado com o indivíduo. O 
exercício da função jurisdicional é exercício de função estatal. Por 
isso o CPC impõe ao juiz que observe esse comando constitucio-
nal.” (DIDIER, 2015, p. 76)

Desse entendimento, pode-se extrair como o Princípio da Digni-
dade Humana fez surgir impactos no Código de Processo Civil e no Pro-
cesso Civil como matéria, dando ensejo ao surgimento de mecanismos 
que visassem resguardar e promover tal princípio no curso do processo, 
como o instituto da impenhorabilidade.
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Por outro lado, o devido processo legal, princípio oriundo tam-
bém da CRFB/88, possui a mesma capacidade de ensejar desdobramen-
tos dentro da matéria processual. O devido processo legal é considerado 
um sobreprincípio constitucional (BULOS, 2020, p. 698), visto que dele 
se derivam diversos outros princípios estatuídos na Carta Magna. Este, 
de difícil conceituação, abarca a ideia de que a todos lhe será concedido 
o que devido, conforme delimita o próprio dispositivo do art. 5°, LIV da 
CFRB/88: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o 
devido processo legal”. Ainda, vale ressaltar que, apesar de apenas men-
cionar em seu aspecto formal a liberdade e a propriedade, este engloba 
muitos outros pontos, como a inviolabilidade à vida, a legalidade e os 
bens, sejam estes corpóreos e incorpóreos.

Deste sobreprincípio, nos importa estudar um de seus princípios 
corolários: o princípio da efetividade, o qual aduz que os direitos devem 
ser efetivados e não apenas reconhecidos. Assim, “processo devido é pro-
cesso efetivo” (DIDIER et al, 2017, p. 66), ou seja, um processo que se 
baseia no princípio constitucional ora mencionado, deve garantir que o 
mesmo produza efeitos não somente formais, mas, também, efeitos mate-
riais, garantindo a execução da sentença proferida. Constatado também, 
de forma infraconstitucional, no art. 4° do CPC/2015, atribui o princípio 
da efetividade o direito à atividade satisfativa.

3.1. DA IMPENHORABILIDADE DAS VERBAS ALIMENTARES

Ao considerarmos haver um direito fundamental concernente à 
tutela executiva – proveniente do próprio princípio da efetividade – te-
mos o cerne da discussão em questão, já que abre margem a discussões 
que visam ponderar tal direito em face de outros, como o caso da impe-
nhorabilidade que confere proteção ao executado.

O instituto da impenhorabilidade, com raízes no princípio da 
dignidade humana:

“é uma restrição ao direito fundamental à tutela executiva. É téc-
nica processual que limita a atividade executiva e que se justifica 
como meio de proteção de alguns bens jurídicos relevantes, como 
a dignidade do executado, o direito ao patrimônio mínimo e a 
função social da empresa.” (DIDIER ET AL, 2017, p. 67)
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Sendo assim, se caracteriza como um meio de proteção ao deve-
dor, visto que este deve usufruir de bens necessários para seu estabele-
cimento definitivo na sociedade e que estão protegidos sob condição de 
essencialidade à dignidade humana.

Ocorre que, a impenhorabilidade, acomete duas classificações: 
absoluta e relativa. A primeira, diz respeito àqueles bens que, em qualquer 
situação, são insuscetíveis de sofrer constrição. A impenhorabilidade re-
lativa, por sua vez, se caracteriza na insuscetibilidade relativa de sofrer 
constrição, relativa pois, impenhoráveis a priori, porém, caso preenchi-
dos alguns requisitos, voltam à regra da penhorabilidade, a exemplo jus-
tamente da retribuição pecuniária atribuída ao trabalho humano, como 
os rendimentos e salários, que podem sofrer constrição, em juízo de exce-
ção, quando falamos em crédito de natureza alimentar (art. 833, IV, §2°) 
ou quando esta excede o valor de cinquenta salários mínimos vigentes 
(ASSIS, 2016, p. 173).

Nesse sentido, ao apontarmos que o instituto da impenhorabili-
dade se mostra como um mecanismo que visa limitar o exercício de um 
direito fundamental – direito à execução eficaz -, deve-se aplicar técnicas 
de ponderação em determinados casos, analisando as circunstâncias de 
cada caso.

Assim temos que:

“O legislador estabelece a priori o rol dos bens impenhoráveis (art. 
833, CPC), já fazendo, portanto, um prévio juízo de ponderação 
entre os interesses envolvidos ao optar pela mitigação do direito 
do exequente em favor da proteção do executado” (DIDIER ET 
AL, 2017, p. 67)

Vale ressaltar, portanto, que as hipóteses de impenhorabilidade 
elencadas no artigo 833 do Código de Processo Civil de 2015 podem não 
ser aplicadas a depender das circunstâncias do caso in tela, devendo, as-
sim, o magistrado observar as normas fundamentais e proceder mediante 
um controle de constitucionalidade das leis.

Temos derivada do inciso IV do art. 833, a hipótese de impenho-
rabilidade dos rendimentos de natureza alimentar. Em virtude da necessi-
dade de proteção ao executado, lhe é garantido o recebimento dos valores 
oriundos de sua força de trabalho ou rendimentos que são destinados às 
despesas de sobrevivência digna. É o que aduz o dispositivo do CPC/15:
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IV - os vencimentos, os subsídios, os soldos, os salários, as remu-
nerações, os proventos de aposentadoria, as pensões, os pecúlios 
e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade 
de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua família, os 
ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional 
liberal, ressalvado o § 2º;.

§ 2º O disposto nos incisos IV e X do caput não se aplica à hipóte-
se de penhora para pagamento de prestação alimentícia, indepen-
dentemente de sua origem, bem como às importâncias excedentes 
a 50 (cinquenta) salários-mínimos mensais, devendo a constrição 
observar o disposto no art. 528, § 8º , e no art. 529, § 3º .

Destarte, mediante a análise de tal dispositivo, vale ressaltar que 
se trata de regra de impenhorabilidade relativa, visto que o §2° cria uma 
exceção à regra da impenhorabilidade estipulada no inciso IV, instituin-
do a possibilidade de penhora em casos de execução de alimentos ou nas 
hipóteses em que as verbas de natureza alimentar excedam o valor de 
cinquenta salários-mínimos vigentes.

Conforme o entendimento doutrinário recente (DIDIER ET 
AL, 2017, p. 818), é possível, para além das exceções legais, mitigar ain-
da mais a regra da impenhorabilidade no que tange as verbas alimen-
tares, quando esta, a depender do caso concreto, exceder consideravel-
mente o que se impõe para a proteção do executado, sendo possível, 
então, a penhora de porcentagem deste salário mesmo que não exce-
da os cinquenta salários- mínimos estabelecidos no §2° do art. 833 do 
CPC/15, desde que tal meio executório não atinja a esfera da dignidade 
humana do executado e a sua manutenção e subsistência, visto que sua 
aplicação em casos incabíveis, que venha a comprometer a proteção do 
mínimo digno ao executado, pode ser considerada uma “aplicação in-
constitucional da regra, visto que prestigia apenas o direito fundamen-
tal do executado, em detrimento do direito fundamental do exequente” 
(DIDIER ET AL, 2017, p. 819).

Tal afirmação se constata mediante precedentes de tribunais como 
o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal. Durante e 
vigência do CPC/1973, decidiu o STJ que a impenhorabilidade do salário 
ficaria limitada ao teto constitucional (STJ, 2ª S., REsp n. 1;230;060, rel. 
Mina. Isabel Galotti, j. em 13/08/2014, publicado no Dje de 29.08.2014).  
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Ainda, há decisão do STJ autorizando penhora de parcela de honorá-
rios advocatícios de “valor exorbitante” (REsp n. 1.264.358-SC, Rel. Min. 
Humberto Martins, j. em 25.11.2014, publicando no Dje de 25.12.2014).

3.2. ANÁLISE JURISPRUDENCIAL DA RELATIVIZAÇÃO DA 
IMPENHORABILIDADE CONSTANTE NO INCISO IV, ART. 833,  
DO CPC/15

Dessa forma, visando estabelecer tal constatação no âmbito do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, a fim de verificar se é 
aplicada – e com que frequência - a relativização da impenhorabilidade 
das verbas de natureza alimentar para além dos limites legais dos §§1° e 
2° do art. 833, CPC/15, realizou-se pesquisa jurisprudencial no sítio ele-
trônico do referido tribunal.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO. CRÉDITO EM 
PARTE ALIMENTAR. CONSTRIÇÃO DE PARCELA DE SA-
LÁRIO. CAPACIDADE DE A VERBA SUPORTÁ-LA SEM PRE-
JUÍZO DA DIGNIDADE DO DEVEDOR. RELATIVIZAÇÃO 
DA IMPENHORABILIDADE DE SALÁRIOS. ALCANCE. CPC, 
ART. 833, IV. INTELIGÊNCIA. Agravo de instrumento interpos-
to de decisão que, exarada em cumprimento de sentença de proce-
dência em ação de responsabilidade civil, indeferiu requerimento 
de penhora de 30% do salário do devedor.
1. Sendo certo que descontos e retenções de prestações de amorti-
zação de dívidas não se confundem com penhora nem com o pre-
cedente bloqueio eletrônico de ativos financeiros ou da constrição 
que se lhe seguir, e sendo parcialmente alimentar o crédito exe-
quendo, não menos correto é que à jurisdição cabe aferir equani-
memente essas medidas, ou seja, tendo como norte a moderação 
e a igualdade material das partes, antes de decretá-la, assim conci-
liando a regra geral do art. 797, caput, do CPC com o princípio da 
execução menos gravosa.
2. Portanto, não demonstrada pelo devedor a impossibilidade de a 
verba salarial suportar a constrição com preservação da dignidade, 
tampouco apontado meio de pagamento ou amortização do débito 
depois de decorridos mais de três anos do trânsito em julgado da 
condenação, é cabível a relativização da regra de impenhorabilidade 
de vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proven-
tos de aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios, estabelecida 
no art. 833, IV, do CPC, na esteira do art. 655-A do Código Buzaid.
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3. Recurso ao qual se dá provimento. (TJRJ, AgrInst: 0023954- 
12.2019.8.19.0000 – RJ, p. 11).

Diante de agravo de instrumento interposto frente à Terceira Câ-
mara Cível, votou o min. Relator no seguinte sentido: “À conta de tais 
fundamentos, voto no sentido de que a Câmara conheça do recurso e, 
ratificando a antecipação da pretensão recursal, lhe dê provimento para 
deferir a penhora mensal de 10% (dez por cento) sobre os rendimentos 
do executado até que satisfeita integralmente a obrigação.”. Pode-se ates-
tar, aqui, que houve reforma a sentença do juízo de 1° grau que indeferiu 
a constrição de 30% do salário do devedor, instituindo, via decisão de 2 
° grau, a constrição de 10% sobre os rendimentos do executado, relativi-
zando a regra do art. 833, inciso IV.

Em decisão na contramão da anterior, pode-se atestar a reforma 
da sentença de 1° grau que deferiu penhora de porcentagem de rendi-
mentos do executado, provendo recurso e indeferindo qualquer tipo de 
constrição salarial, é que demonstra o acórdão a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE EXECUÇÃO DE TÍ-
TULO EXTRAJUDICIAL (CORA CONDOMINIAL). DÍVIDA 
QUE HOJE ALCANÇA O VALOR DE R$ R$ 27.695,74 (VIN-
TE E SETE MIL SEISCENTOS E NOVENTA E CINCO REAIS 
E SETENTA E QUATRO CENTAVOS). DECISÃO DEFERINDO 
A PENHORA ON LINE DE CONTA BANCÁRIA. INCONFOR-
MISMO DA DEVEDORA. CONTA SALÁRIO, ONDE RECEBE 
PENSÃO ALIMENTÍCIA. POSSIBILIDADE DE PENHORA 
SOBRE OS PROVENTOS DE TAL NATUREZA, QUANDO SE 
TRATAR DE DÍVIDA ALIMENTAR OU VERBA SUPERIOR A 
50 SALÁRIOS MÍNIMOS. ART. 833 DO CPC. ENTENDIMEN-
TO DO STJ. RELATIVIZAÇÃO DA IMPENHORABILIDADE. 
OBJETIVO DE IMPEDIR A INADIMPLÊNCIA DO DEVE-
DOR. NECESSIDADE DE ANÁLISE DO CASO CONCRETO. 
EXECUTADA QUE RECEBE MENSALMENTE VALOR INFE-
RIOR A 01 SALÁRIO MÍNIMO. VALOR NECESSÁRIO PARA A 
SUBSISTÊNCIA DE QUALQUER PESSOA. QUALQUER PER-
CENTUAL QUE VENHA INCIDIR SOBRE OS PROVENTOS 
AFETARÁ SOBREMANEIRA A SUA DIGNIDADE. REFORMA 
DA DECISÃO QUE SE IMPÕE. RECURSO PROVIDO. (TJRJ, 
AgrInst: 0045672-31.2020.8.19.0000 – RJ, p. 56)
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Ainda, observou-se a possibilidade de haver a redução do valor 
constrito mediante decisão de 1° grau, pelo juízo de 2°, através de inter-
posição de Agravo de Instrumento, é o que aduz:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU-
ÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL. DECISÃO AGRAVADA 
QUE DEFERE PENHORA DE 30% (TRINTA POR CENTO) 
DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA DA AGRAVANTE. 
CRÉDITO NÃO ALIMENTAR. CONSTRIÇÃO DE PARCELA 
DE SALÁRIO. CAPACIDADE DE A AGRAVANTE SUPORTÁ-
-LA SEM PREJUÍZO DE SUA DIGNIDADE. RELATIVIZAÇÃO 
DA IMPENHORABILIDADE DE SALÁRIOS. CPC, ART. 833, 
IV. DEMONSTRADA PELO CREDOR A INEXISTÊNCIA DE 
OUTROS MEIOS DE SALDAR A DÍVIDA E A POSSIBILIDADE 
DE A VERBA SALARIAL SUPORTAR A CONSTRIÇÃO COM 
PRESERVAÇÃO DA DIGNIDADE DO DEVEDOR, É CABÍVEL 
A RELATIVIZAÇÃO DA REGRA DE IMPENHORABILIDADE 
DE VENCIMENTOS, SUBSÍDIOS, SOLDOS, SALÁRIOS, REMU-
NERAÇÕES, PROVENTOS DE APOSENTADORIA, PENSÕES, 
PECÚLIOS E MONTEPIOS. PORTANTO, MINISTRADO O 
MÍNIMO DE ELEMENTOS PROBATÓRIOS CAPAZES DE DE-
CRETAR A MEDIDA COM EQUIDADE, NADA DESABONA 
A ORDEM DE CONSTRIÇÃO, CONSIDERANDO-SE QUE A 
DÍVIDA PERDURA DESDE O ANO DE 2007, SEM QUE QUAL-
QUER MEDIDA TENHA SIDO ADOTADA PELA DEVEDORA 
NO SENTIDO DE SALDÁ-LA OU, AO MENOS AMORTIZÁ-LA. 
CONTUDO, ENTENDO QUE, NO CASO EM COMENTO, CABE 
REDUÇÃO DO PERCENTUAL COMINADO PARA GARANTIA 
DO MÍNIMO SUFICIENTE PARA MANTER A DIGNIDADE DA 
DEVEDORA E SEUS FAMILIARES. RECURSO AO QUAL SE DÁ 
PARCIAL PROVIMENTO PARA REDUZIR O PERCENTUAL DE 
CONSTRIÇÃO PARA 15% (QUINZE POR CENTO) DOS VEN-
CIMENTOS DA AGRAVANTE. PARCIAL PROVIMENTO DO 
RECURSO. (TJRJ, AgrInst: 0021283-79.2020.8.19.0000 – RJ, p.48)

Observando os levantamentos realizados a partir das decisões 
judiciais analisadas, no lapso temporal dos anos de 2020 a 2021, consu-
mou-se a constatação de que o entendimento pela relativização da impe-
nhorabilidade das verbas alimentares, para além dos limites legais e das 
ressalvas estipuladas em lei, é possível e inclusive é aplicado no Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), analisado em questão. Nes-
se sentido, mediante a utilização de termos referentes às verbas alimentares 
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e sua impenhorabilidade, perceberam-se 27 resultados preliminares a se-
rem dissecados nesta análise parcial.

Dentre as decisões analisadas, pode-se perceber que foi realizada 
a relativização do instituto da impenhorabilidade de verbas alimentares 
em 37.8% dos casos. Ainda, se observou que grande parte dos 62% dos 
casos em que não houve relativização, este entendimento só veio a se for-
mar mediante o apreço da 2ª instância do Tribunal, havendo, portanto, 
maior número de relativização por parte da 1ª instância. Concomitante-
mente, percebeu-se que o critério percentual de penhora das verbas ali-
mentares adotado pelo tribunal não se deu de forma uníssona. Quanto 
mais insolvente e constituído em mora o devedor estivesse, sem que apre-
sentasse qualquer intenção em pagar a dívida, maior a porcentagem da 
penhora, podendo chegar até 30%.

Registre-se, contudo, que não foram consideradas as hipóteses legais 
de relativização constantes dos §§1º e 2º do art. 833 do CPC/2015. Assim, 
analisou-se apenas os casos nos quais ocorreram relativizações da proteção 
do inciso IV do art. 833 do CPC/2015, autorizando-se a realização da penho-
ra nas verbas de natureza alimentar parcial ou totalmente encontradas.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Neste diapasão conclui-se, pela não-pacificação acerca da pos-
sibilidade de relativização da impenhorabilidade das verbas alimentares 
no âmbito do TJRJ conforme a metodologia indicada anteriormente. De 
certo, as decisões, quando tendentes para a relativização cumpriram de 
se pautar mediante análise do caso em questão. Nas hipóteses em que o 
devedor não demonstrou impossibilidade de a verba salarial suportar a 
constrição com preservação da dignidade, assim como não apresentou 
meio de pagamento do débito, firmou-se entendimento pela penhorabi-
lidade de porcentagem dos rendimentos salariais. Ainda, pôde-se obser-
var, que a porcentagem de penhora sobre as verbas alimentares, princi-
palmente no tocante aos vencimentos, não obedeceu a critério específico, 
variando de 5 a 30% conforme o caso.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a nova visão do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), que a partir do julgamento das ADIs 3.406 e 
3.470, em 29.11.2017, reconheceu a mutação constitucional do art. 52, X, 
da CRFB/88. Tal visão traz a lume a abstrativização do controle difuso, 
na medida em que atribui efeitos erga omnes e vinculantes para a deci-
são final de mérito do STF em sede de controle difuso. Com efeito, essa 
nova perspectiva do sistema brasileiro de controle de constitucionalida-
de incorpora a tese do stare decisis do Judicial Review norte-americano 
ao controle difuso brasileiro, igualando seus efeitos àqueles próprios do 
controle abstrato, daí a ideia de abstrativização do controle difuso. Urge, 
portanto, investigar se a mutação constitucional em tela simboliza ou não 
uma invasão do espaço discricionário do legislador, caracterizando des-
sarte o decisionismo solipsista, aqui vislumbrado como a criação juris-
prudencial do direito desproporcional que viola a democracia.

Palavras-chave: Mutação constitucional; abstrativização do controle di-
fuso; ativismo judicial.
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1. INTRODUÇÃO

Duradoura polêmica assombra o art. 52, X, da CF/88, desde sua 
introdução na Carta de 1934: como deve ser interpretado e como funcio-
na a atuação do Senado Federal no controle de constitucionalidade nos 
moldes de sua competência privativa?

O conteúdo do art. 52, X, CRFB, não possui grandes diferenças 
se comparado com o das outras Constituições brasileiras, textualmente 
falando. Com sua introdução na Constituição de 1934, o atual art. 52, X, 
CRFB, é quase que um residente permanente no ordenamento jurídico 
constitucional brasileiro. Vejamos: “Art. 91. Compete ao Senado Federal: 
IV, suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou acto, 
deliberação ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitu-
cionais pelo Poder Judiciário”.

Na verdade, o texto se manteve muito similar em toda a sua es-
tadia no ordenamento jurídico brasileiro, não só em relação à Carta de 
1988, mas em relação também às Constituições de 1946, em seu art. 64, 
de 1967, em seu art. 45, IV, de 1969 em seu art. 42, VII. Talvez a maior di-
ferença em termos de conteúdo, seja a opção do legislador constitucional 
em operar a mudança de “Poder Judiciário”, contida na redação original 
de 1934, por “Supremo Tribunal Federal”, que apareceu pela primeira vez 
na redação da Carta de 1946.

No mais, é possível ver a mesma essência, isto é, que o Senado 
Federal atuará para suspender a execução de qualquer ato normativo que 
seja declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em deci-
são definitiva, embora a posição de alguma palavra possa ter mudado, ou 
a posição de frases etc.

Já estamos há quase 100 anos da introdução do referido artigo no 
sistema constitucional brasileiro e, até agora, não há sinal de que o debate 
esteja prestes a acabar; talvez ele venha a se acalorar, dado o futuro pró-
ximo do Supremo Tribunal Federal, com indicações de novos ministros 
já no horizonte.

De toda forma, no momento há uma linha interpretativa adotada 
pelo Supremo, em julgamento recente e vitoriosa no momento, a qual 
enfraquece o papel do Senado Federal como ator no controle de consti-
tucionalidade, fazendo dele mero comunicador da decisão do Supremo, 
um divulgador por excelência.
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Em que pesem as grandes divergências doutrinárias acerca do 
tema, havia uma linha sempre predominante, a de que o Senado era, sim, 
uma peça fundamental no controle difuso de constitucionalidade, sem o 
qual a decisão do Supremo não teria eficácia erga omnes. Isto não signi-
fica, contudo, que os doutrinadores concordassem em todos os aspectos 
sobre a melhor aplicação do atual art. 52, X, CRFB/88. Sempre existiram 
divergências pontuais em um tema ou noutro.

O presente trabalho acadêmico se propõe justamente a analisar 
essa nova visão do Supremo Tribunal Federal e as eventuais implicações 
que ela possa ter, não só no controle de constitucionalidade nacional, mas 
também na balança entre os Três Poderes da República. Para isto, contu-
do, será necessário fazer uma análise de como funcionou o artigo 52, X, 
CRFB, ao longo de sua história. Sendo assim, comecemos com uma breve 
introdução sobre o que é o controle difuso.

2. A VISÃO CLÁSSICA DO CONTROLE DIFUSO NO BRASIL

O controle difuso de constitucionalidade é aquele no qual a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo não é o objeto da lide, mas 
questão prejudicial, passível de ser alegada por qualquer parte no proces-
so, seja o Ministério Público, como custos legis ou não, terceiros que inter-
venham no processo ou até mesmo de ofício pelo tribunal (BARROSO, 
2004, p. 72). Tal questão prejudicial deverá ser resolvida pelo juiz, seja 
pelo reconhecimento ou não da inconstitucionalidade do ato normativo, 
para solucionar a lide que lhe foi trazida. Daí chamar-se “prejudicial”, pois 
ela é, segundo afirma o Ministro Barroso, “pressuposto lógico e necessário 
da solução do problema principal” do processo, aquilo que se postula em 
juízo. Isto também explica haver diversos nomes para o controle difuso, 
tal qual a alcunha de controle “indireto”, pois o controle se dá a partir 
da solução da questão prejudicial, não sendo o pedido de qualquer parte 
que seja declarada a inconstitucionalidade, o que só poderia ocorrer pelos 
legitimados para proporem ADIN, tais quais o Presidente da República, a 
Mesa do Senado Federal etc., todos previstos no art. 103, CRFB.

Ao falar das modalidades de exercício do controle de constitu-
cionalidade, Guilherme Peña de Moraes (2019, p. 665, grifo do autor) 
diferencia muito bem o controle difuso do concentrado:

Sobre o modo de exercício, ocorre a divisão entre controle inciden-
tal, instaurado pela via de exceção, no qual a questão constitucional 
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é suscitada como causa de pedir, devendo a inconstitucionalidade 
ser declarada na fundamentação da decisão, não fazendo, por con-
seguinte, coisa julgada material, cuja finalidade é subtrair certo caso 
concreto da incidência da norma reputada de inválida, e controle 
principal, instituído pela via de ação direta, no qual a questão cons-
titucional é sustentada como pedido, devendo a inconstitucionali-
dade ser declarada no dispositivo da decisão, fazendo, por conse-
quência, coisa julgada material, cuja finalidade é aferir, em tese, a 
constitucionalidade da norma cuja validade é controvertida.

Outra diferença entre as duas formas de controle é que o controle 
concentrado é exclusivo a algumas pessoas ou grupos, como os legitima-
dos supramencionados. No difuso, qualquer pessoa pode, quando ajuíza 
uma ação, ou quando contesta uma ação, ou quando intervém em uma 
ação como terceiro interessado etc., alegar inconstitucionalidade de lei. 
Não poderá incluir dentre seus pedidos que ela seja declarada incons-
titucional, mas poderá usar isso como argumento, levando o juiz a ine-
vitavelmente dizer se assiste razão à parte ou não, nos casos em que a 
alegação seja necessária para a resposta jurisdicional. Complementa José 
Afonso da Silva (2012, p. 52, grifo do autor), quando diz que “de acordo 
com o controle por exceção, qualquer interessado poderá suscitar a ques-
tão de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza 
for, qualquer que seja o juízo”.

Ressalte-se que a declaração de inconstitucionalidade, no controle 
difuso, não virá na parte dispositiva da sentença. Afinal, o pedido não é 
a declaração, mas a sua causa de pedir. Portanto, a declaração virá dentro 
da fundamentação da sentença, pois, em vindo na parte dispositiva, como 
afirmamos em outra oportunidade, “qualquer sentença que, em sede de 
controle difuso incidental, declarar a inconstitucionalidade da lei, estará 
em desacordo com o sistema brasileiro de controle de constitucionalida-
de” (GÓES; MELLO, 2016, p. 166). Inda mais, os efeitos da decisão afeta-
rão somente as partes do processo, inclusive nos casos em que a decisão 
final de mérito seja do Supremo Tribunal Federal. Afirmamos que “os efei-
tos da decisão do STF – no recurso extraordinário – guarda apenas a ideia 
de eficácia subjetiva (inter partes) e, não, de eficácia objetiva (vinculantes 
contra todos)” (GÓES; MELLO, 2016, p. 193, grifos nossos). Afinal,

A eficácia subjetiva projeta a imagem de que os efeitos da deci-
são final de mérito do STF acerca da inconstitucionalidade da 
lei impugnada ficam limitados às partes envolvidas do processo, 
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sem afetar terceiros não demandantes. Isso se dá porque, como 
visto alhures, a arguição de inconstitucionalidade, no controle di-
fuso, não faz parte do pedido. Portanto, o Estado-juiz não pode 
se estender para além do pedido, o que significa dizer, também, 
no mesmo diapasão, que nem os fundamentos da decisão nem a 
questão prejudicial podem habitar a parte dispositiva da sentença, 
que fica atrelada ao pedido do autor. Ou seja, a eficácia subjetiva 
faz coisa julgada, pois os fundamentos jurídicos acerca da incons-
titucionalidade habitam apenas a fundamentação da sentença e, 
não, a parte dispositiva.
[...] Diferente é a ideia de eficácia objetiva da coisa julgada (con-
trole abstrato) que se projeta contra tudo e contra todos (efeitos 
erga omnes/vinculantes), na medida em que o pronunciamento 
judicial – na parte dispositiva da sentença – enfrenta diretamente 
a questão da inconstitucionalidade do ato impugnado. Em conse-
quência, é correto afirmar que o Estado-juiz julgou o que foi pedi-
do exatamente: a declaração de inconstitucionalidade da lei ou ato 
normativo do poder público no âmbito do controle concentrado. 
(GÓES; MELLO, 2016, p. 193-194).

Uma vez transitado em julgado a decisão final do Supremo Tri-
bunal Federal, há um outro passo. Como explica o Ministro Barroso 
(2004, p. 85), “far-se-á a comunicação à autoridade ou órgão interessado 
e, depois do trânsito em julgado, ao Senado Federal, para os fins do art. 
52, X”. Desta feita, passemos a este artigo.

3. A ANTIGA APLICAÇÃO DO ART. 52, X, CRFB

Agora, como, efetivamente, funcionava o art. 52, X? Uma vez de-
clarada a inconstitucionalidade de ato normativo pelo Supremo Tribunal 
Federal, em controle difuso de constitucionalidade, o Senado Federal era 
notificado da referida decisão para suspender, via resolução, a eficácia da 
norma, de modo a tornar a decisão do Supremo, antes com efeitos unica-
mente inter partes, com eficácia erga omnes. Assim explica Pedro Lenza 
(2020, p. 306), ao dizer:

Desde que o Senado Federal suspenda a execução, no todo ou em 
parte, da lei levada a controle de constitucionalidade de maneira 
incidental e não principal, a referida suspensão atingirá a todos, 
porém valerá a partir do momento que a resolução do Senado for 
publicada na Imprensa Oficial.
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Os efeitos são erga omnes e ex nunc. A eficácia erga omnes da 
resolução do Senado Federal tem como efeito a desnecessidade de que 
um dos legitimados a ajuizar ADIN ajuizassem uma, por exemplo. Con-
sequentemente, agiliza-se a reparação de um ato normativo inconstitu-
cional no ordenamento jurídico brasileiro.

Vê-se, portanto, a importância atribuída ao Senado Federal. Bar-
roso (2004, p. 90) aprofunda a explicação da gênese do instituto, dizendo 
que foi criado justamente com o objetivo de atribuir caráter vinculante a 
tais decisões do Supremo Tribunal Federal, pois no direito estaduniden-
se, grande inspirador do sistema de controle difuso de constitucionalida-
de brasileiro, “as decisões dos tribunais são vinculantes para os demais 
órgãos judiciais sujeitos à sua competência revisional. Isso é válido in-
clusive, e especialmente, para os julgados da Suprema Corte”, o que não 
ocorreria no caso brasileiro, “onde a tradição romano-germânica vigo-
rante não atribui eficácia vinculante às decisões judiciais, nem mesmo às 
do Supremo Tribunal”.

Sobre o sistema americano de controle de constitucionalidade, a 
explicação de Paulo Bonavides (2006, p. 311) é exemplar, falando que tal 
sistema:

[...] consagra a via de exceção, de modo que todo tribunal fede-
ral ou estadual, não importa a sua natureza ou grau hierárquico, 
poderá exercitar esse controle, sentenciando numa demanda a in-
constitucionalidade da lei.
As vias recursais se exaurem no aresto final da Suprema Corte. 
Exerce ela função unificadora da jurisprudência, pondo termo as-
sim às vacilações interpretativas do mesmo passo que remove o 
estado de incerteza e apreensão acerca da validade da lei [...]
A deliberação judicial sobre a lei controvertida quando parte da 
Suprema Corte afasta pois as dúvidas reinantes, enfraquecendo, 
em consequência, o argumento oposto à via de exceção por aque-
les que aspiram romanticamente a uma segurança do ordenamen-
to e suas leis em termos absolutos.

A redação do art. 52, X, contida na Constituição de 1988 se refere 
unicamente a “lei”, quando trata de suspender a execução, mas quis dizer 
na verdade qualquer ato normativo, seja ele Federal, Estadual ou Muni-
cipal, entendimento adotado, dentre outros doutrinadores, pelo Ministro 
Luís Roberto Barroso (2004, p. 74):



458

III Jornada de Direito Processual Civil

O controle incidental de constitucionalidade pode ser exercido em 
relação a normas emanadas dos três níveis de poder, de qualquer 
hierarquia, inclusive as anteriores à Constituição. O órgão judicial, 
seja federal ou estadual, poderá deixar de aplicar, se considerar 
incompatíveis com a Constituição, lei federal, estadual ou munici-
pal, bem como quaisquer atos normativos, ainda que secundários, 
como o regulamento, a resolução ou a portaria. Não importa se 
o tribunal estadual não possa declarar a inconstitucionalidade de 
lei federal em via principal e abstrata ou se o Supremo Tribunal 
Federal não possa, em ação direta, invalidar lei municipal. Se um 
ou outro estiver desempenhando o controle incidental e concreto, 
não há limitações dessa natureza.

Tal fato é corroborado pela redação original da Constituição de 
1934, que fez questão de ressaltar “qualquer lei ou acto”.

Também houve debate acerca da obrigação do Senado Federal 
em suspender a execução da norma declarada inconstitucional pelo Su-
premo, bem como os limites nos quais o Senado teria para suspendê-la. 
Saiu vitorioso o lado que entendia não haver obrigação, já que o Senado é 
um órgão político, não sendo razoável que lhe fosse imposta a obrigação 
de suspender uma lei. Assim, poderá fazê-lo quando julgar conveniente, 
ou, quem sabe, não suspender, optando por criar uma lei. Diz Nagib Slai-
bi Filho (1992, p. 91):

Como órgão político, agindo discricionariamente (pois a Consti-
tuição não lhe exige nenhuma fundamentação ou suporte, a não 
ser a anterior declaração de inconstitucionalidade pela mais Alta 
Corte), poderá a Câmara Alta, recebendo a comunicação do Su-
premo Tribunal Federal, baixar, ou não, a resolução referida no 
susomencionado art. 52, X.

O Ministro Barroso (2004, p. 90) adota esse pensamento, ao afir-
mar que a “atuação do Senado não tem caráter vinculado, mas discri-
cionário, sujeitando-se ao juízo de conveniência e oportunidade da casa 
legislativa. Trata-se de ato político, não sujeito a prazo, podendo [...] sim-
plesmente não suspendê-lo”. Em igual sentido, Pedro Lenza (2020, p. 307, 
grifos do autor) afirma que

o Senado Federal não está obrigado a suspender a execução de 
lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo 
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Tribunal Federal. Trata-se de discricionariedade política, tendo 
o Senado Federal total liberdade para cumprir o art. 52, X, da 
CF/88. Caso contrário, estaríamos diante de afronta ao princípio 
da separação de Poderes.

Nesse aspecto ainda, é interessante notar os comentários do ex-
-Ministro Celso de Mello (1984, p. 139, grifos do autor) ao artigo 42 da 
Carta de 1969, pois, ao abordar o assunto de haver obrigação ou não de 
suspender, ele meramente elenca uma lista de doutrinadores favoráveis e 
contrários à faculdade de suspensão, sem, contudo, posicionar-se. Além 
disso, ele também adota a posição de que o artigo não se refere somente 
a lei, mas qualquer ato normativo, seja ele federal, estadual ou municipal:

A Carta Federal diz competir ao Senado suspender a execução de 
lei ou decreto declarados inconstitucionais pelo STF. Essa Corte 
ampliou o sentido da locução constitucional lei ou decreto para 
nela também incluir quaisquer outros atos normativos.

Também havia a questão da locução “no todo ou em parte”, pre-
sente no instituto desde sua origem em 1934 e sempre inalterada tex-
tualmente, pois alguns doutrinadores questionavam se o Senado poderia 
suspender a lei de acordo com sua própria vontade, ou se a locução se 
referia ao fato de a inconstitucionalidade declarada ser no todo da lei ou 
em parte dela, seguindo a decisão do Supremo. A posição vencedora foi 
a de que o Senado estava limitado a atuar segundo a própria decisão do 
Supremo, isto é, ou ele suspende segundo a decisão ou não suspende. Se 
a decisão declarou a lei inteiramente inconstitucional, a resolução não 
poderá declarar a lei como parcialmente inconstitucional. Diz-nos Pedro 
Lenza (2020, 305): “A expressão ‘no todo ou em parte’ deve ser inter-
pretada como sendo impossível o Senado Federal ampliar, interpretar ou 
restringir a extensão da decisão do STF”. Tal posição também é adotada 
pelo Ministro Gilmar Mendes (2008, p. 1081). Pelo sentido contrário, é 
interessante a análise de Michel Temer (2003, p. 48):

Terá o Senado autorização constitucional para negar a retirada da 
eficácia do ato normativo após a declaração efetivada pelo Supremo 
Tribunal Federal? Terá ele a possibilidade de retirar parcialmente a 
eficácia de uma lei se o STF a declarou, no seu todo, inconstitucional?
A nosso perceber, pode. O Senado não está obrigado a suspender 
a execução da lei na mesma extensão da declaração efetivada pelo 
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STF. A expressão “no todo ou em parte, que se encontra no art. 52, 
X, não significa que o Senado suspenderá parcial ou totalmente a 
execução da lei ou decreto de acordo com a declaração de incons-
titucionalidade, parcial ou total, efetivada pelo STF.

Contudo, essa linha interpretativa mudou. Em julgamento recen-
te pelo Supremo Tribunal Federal, das ADIs 3406 e 3470, ocorreu uma 
mutação constitucional, vindo a prevalecer a posição durante muito tem-
po defendida pelo Ministro Gilmar Mendes (2008, p. 1084-1091): o papel 
do Senado Federal é o de publicizar a decisão do Supremo, não de lhe 
conferir efeitos erga omnes, pois a decisão, por si só, já os possui. Afirma 
o Ministro Gilmar Mendes (2008, p. 1090, grifos do autor):

Parece legítimo entender que a fórmula relativa à suspensão de 
execução da lei pelo Senado Federal há de ter simples efeito de 
publicidade. Dessa forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede 
de controle incidental, chegar à conclusão, de modo definitivo, de 
que a lei é inconstitucional, essa decisão terá efeitos gerais, fazen-
do-se a comunicação ao Senado Federal para que publique a de-
cisão no Diário do Congresso. Tal como assente, não é (mais) a 
decisão do Senado que confere eficácia geral ao julgamento do Su-
premo. A própria decisão da Corte contém essa força normativa.

Podemos, enfim, partir para uma análise mais detalhada voltado 
ao cenário atual do art. 52, X, CRFB/88.

4. O CONTROLE DIFUSO EM NOVA PERSPECTIVA HERMENÊUTICA

Em essência, a ideia de Constituição democrática apresenta-se 
como uma “forma de limitação do Poder do Estado”, seja pela separação 
de poderes, seja pela garantia de direitos do indivíduo perante o ente es-
tatal, daí a visão de supremacia da Constituição sobre todos os poderes 
constituídos do Estado.

É nesse diapasão que o conceito de constitucionalismo democrá-
tico projeta a imagem de normas supremas que organizam e limitam o 
poder de um determinado Estado, em diferentes épocas da sua História, 
ou seja, representa uma determinada ordem (família) constitucional com 
sua ideologia própria e que passa a reger a vida do Estado e suas relações 
com seus jurisdicionados, nos campos político, econômico, jurídico e so-
cial. No dizer de Luis Roberto Barroso:
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o termo constitucionalismo é de uso relativamente recente no vo-
cabulário político e jurídico do mundo ocidental. Data de pouco 
mais de duzentos anos, sendo associado aos processos revolucio-
nários francês e americano. Nada obstante, as ideias centrais abri-
gadas em seu conteúdo remontam à Antiguidade Clássica, mais 
notadamente ao ambiente da Polis Grega, por volta do século V 
a.C. (BARROSO, 2020, p. 4-5)

Em consequência, é lícito afirmar que uma Constituição promul-
gada, verdadeiramente democrática, deve refletir o tipo de Estado que os 
cidadãos desejam em determinado contexto histórico, daí a legitimida-
de democrática do poder constituinte originário para criá-la e do poder 
constituinte derivado para alterá-la.

Mudar a Constituição de um Estado significa alterar a sua es-
trutura básica, a sua essência, o que recomenda evidentemente que tais 
alterações constitucionais somente sejam feitas pelo legislador democrá-
tico e, não, pelo ativismo normativo de juízes e tribunais, inquinados de 
déficit democrático a partir do conceito de dificuldade contramajoritária 
tal qual vislumbrado por Alexander Bickel (1986). Tal conceito ganha vi-
sibilidade quando o Poder Judiciário assume postura ativa, formulando 
políticas públicas no lugar do legislador e/ou administrador, carecendo, 
portanto, de legitimidade democrática para tal.

Em regra, não cabe a juízes e tribunais o papel de saírem por aí 
legislando positivamente, como se legisladores democráticos fossem. Ao 
revés, são revestidos da dificuldade contramajoritária bickeliana, que os 
impede de formular políticas públicas. Com certeza, a discussão e a de-
finição de políticas públicas é tarefa constitucional do Estado-legislador 
(GÓES, 2018, p. 164).

Por outro lado, a “viragem neoconstitucionalista do direito” im-
plicou mudanças paradigmáticas na teoria da eficácia dos direitos fun-
damentais, na medida em que engendrou um novo arquétipo exegético 
voltado para a força normativa da Constituição, cuja base fundante é o re-
conhecimento dos princípios como normas jurídicas. Com efeito, O sur-
gimento do neoconstitucionalismo trouxe no seu bojo um novo modelo 
de interpretação constitucional, cujo eixo epistemológico aponta para o 
protagonismo do Poder Judiciário, transformando-o em legislador po-
sitivo, nas hipóteses de omissão inconstitucional do Poder Competente. 
(GÓES, 2021, p. 94).
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É nesse sentido que desponta o ativismo judicial, daí a pretensão 
do presente artigo de analisar o fenômeno da mutação constitucional do 
art. 52, X, da CRFB/88, para saber se ocorreu uma legítima criação juris-
prudencial do direito ou se foi mero decisionismo solipsista, violador da 
separação de poderes.

Observe, com atenção, que um dos grandes desafios do novo 
constitucionalismo é exatamente traçar os limites exegéticos do protago-
nismo judicial no âmbito do Estado Democrático de Direito, superando 
assim a síndrome da ineficácia da Constituição, porém, sem descurar da 
separação de poderes. De fato, um dos aspectos centrais do direito cons-
titucional contemporâneo refere-se à questão da proteção que o Estado 
deve oferecer aos direitos fundamentais, e, em especial, aos hipossufi-
cientes, garantindo-lhes vida digna e igualdade de oportunidades. Com 
isso, a garantia do princípio da dignidade da pessoa humana passa a ser o 
novo eixo axiológico-hermenêutico do Estado Democrático de Direito.3

É nesse diapasão que o neoconstitucionalismo potencializa a pro-
teção jurídica dos direitos fundamentais nos dias de hoje, notadamente 
a partir do paradigma exegético que posiciona os princípios constitucio-
nais como normas jurídicas capazes de gerarem seus efeitos sem necessi-
dade de intervenção legiferante superveniente. Nesse sentido, a visão de 
grande parte da doutrina pátria:

Ademais, a maior consciência de direitos presente em nossa socie-
dade, o elevado grau de pluralismo político e social nela existente, o 
fortalecimento da independência do Poder Judiciário e a mudança 
na nossa cultura jurídica hegemônica - que passou a ver os princípios 
constitucionais como normas jurídicas vinculantes, e a estimular o 
uso de instrumentos metodológicos mais flexíveis, como a pondera-
ção -, são fatores que contribuíram, cada um ao seu modo, para que 
a jurisdição constitucional ganhasse um destaque na vida pública na-
cional até então inédito.(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 122).

3 Definindo o conceito de neoconstitucionalismo, Luís Roberto Barroso mostra: “A dog-
mática jurídica brasileira sofreu, nos últimos anos, o impacto de um conjunto novo e 
denso de ideias, identificadas sob o rotulo genérico de pós-positivismo ou principia-
lismo. Trata-se de um esforço de superação do legalismo estrito, característico do po-
sitivismo normativista, sem recorrer às categorias metafísicas do jusnaturalismo. Nele 
se incluem a atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações 
com valores e regras; a reabilitação da argumentação jurídica; a formação de uma nova 
hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos funda-
mentais edificada sob a ideia de dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promo-
ve-se uma reaproximação entre o Direito e a Ética”. (BARROSO, 2005).
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A nosso siso, defendemos a tese de que o ativismo judicial, pauta-
do na reconstrução neoconstitucionalista do direito, deve ser usado com 
parcimônia na garantia do núcleo essencial das normas constitucionais e, 
em especial, dos direitos fundamentais. Assim, é perfeitamente propor-
cional o ativismo feito por um magistrado que busca garantir o conteúdo 
jurídico mínimo de um determinado direito fundamental, sem deixar ao 
mesmo tempo de fazer a ponderação de valores no eventual conflito entre 
normas de mesma dignidade constitucional.

Isto significa dizer que a crítica deve ser feita em relação ao mero 
decisionismo do juiz solipsista, que decide de acordo com a sua pré-com-
preensão, sem levar em consideração a colisão de normas constitucionais 
aplicáveis a um mesmo caso concreto.

Em consequência, repita-se, por fundamental, um dos grandes 
desafios do neoconstitucionalismo pós-positivista repousa exatamente 
nessa necessidade de traçar os limites exegéticos do ativismo judicial, de 
forma que se harmonize, de um lado, a garantia dos direitos mínimos 
constitucionalmente adequados e, do outro, o princípio da separação dos 
poderes e, na sua esteira, o Estado Democrático de Direito. Sem nenhu-
ma dúvida, os problemas constitucionais do tempo presente demandam 
o uso de um ativismo judicial proporcional, mormente quando se tem em 
conta a omissão inconstitucional do legislador democrático no seu dever 
de concretizar as normas de eficácia limitada. Entretanto, isso não justi-
fica a extrapolação do limite dos limites imposto pelo núcleo intangível 
dos direitos fundamentais (GÓES, 2018, p. 159 e 160).

Com tal tipo de intelecção em mente, defende-se aqui a tese de 
que a mutação constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, capitaneada pelo 
Ministro Gilmar Mendes, simboliza um ativismo judicial desproporcio-
nal, que extrapolou o limite dos limites do núcleo intangível do princípio 
da separação de poderes.

Portanto, significa dizer que se caracteriza aqui um mero decisio-
nismo solipsista do Poder Judiciário, o que nos permite falar em implemen-
tação de um gravoso “Estado Judicial de Direito”, no qual desponta a pre-
dominância cêntrica do Judiciário em relação ao Executivo e ao Legislativo.

Observe, com atenção, que o fenômeno da mutação constitucio-
nal pressupõe o surgimento de uma nova interpretação da norma cons-
titucional sem nenhuma alteração do seu texto, feita de acordo com a 
consciência axiológico-epistêmica da sociedade aberta de intérpretes da 
Constituição, tal qual vislumbrada por Peter Häberle (1997).
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Ou seja, a mutação constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, pode 
ser apontada como um exemplo típico da não observância da democráti-
ca autocontenção do Judiciário, que deve reconhecer a existência de um 
espectro normativo metajurisdicional, no qual não se admite a criação 
jurisprudencial do direito, predominando assim a impossibilidade de su-
peração da dificuldade contramajoritária do Judiciário (GÓES, 2018, p. 
162-164). Com isso, reconhece-se o poder discricionário do legislador 
democrático, não se admitindo a ação legiferante de juízes e tribunais.

Em síntese, a mutação constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, 
representa, a nosso siso, um exemplo claro de decisionismo solipsista, 
no qual predominou a decisão do colegiado do STF pautada na mera 
pré-compreensão dos ministros da Suprema Corte. Com isso, tal muta-
ção opera uma ressignificação exegética que retira do Senado Federal a 
prerrogativa discricionária de suspender a execução da lei declarada in-
constitucional pelo STF, restando-lhe tão somente a tarefa de conferir 
publicidade à decisão emanada da Corte Suprema.

Como bem ponderam Góes; Moraes (2021, p. 250-251):

Com isso, altera-se a eficácia da decisão final de mérito do Supre-
mo Tribunal Federal no controle difuso, que deixa de ser inter par-
tes para se transformar em erga omnes e vinculante. (...) A nova 
posição dominante no STF passou a reconhecer que a inconsti-
tucionalidade de uma lei num dado processo subjetivo (controle 
difuso) deve resvalar seus efeitos para outras relações jurídicas 
que não aquela apreciada no processo específico. Em essência, a 
referida tese defende a ideia de que a decisão final de mérito do 
STF proferida em controle difuso (recurso extraordinário) tem, 
por si mesma, eficácia geral e vinculante, restando ao Senado Fe-
deral apenas editar resolução com o simples objetivo de conferir 
maior publicidade à decisão judicial cupular. Assim, “o colegiado 
entendeu ser necessário, a fim de evitar anomias e fragmentação da 
unidade, equalizar a decisão que se toma tanto em sede de controle 
abstrato quanto em sede de controle incidental” (Info 886/STF).

Em sentido contrário a tal mutação constitucional, o ministro 
Marco Aurélio afirmou que o fenômeno previsto no inciso X do art. 52 
da CFRB - regra que atende a independência e harmonia entre os pode-
res - é constitutivo e não simplesmente declaratório, visto que diz respeito 
à suspensão da execução da lei no território nacional. Na mesma toada 
conceitual, a visão de Lenio Streck (2017):
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O sistema é misto, e não se pode admitir a tese de que o art. 52, 
X, tenha sido objeto de mutação constitucional, argumento uti-
lizado pelo Min. Eros Grau, no julgamento da Rcl 4.335-5/AC. 
Não é possível concordar com a posição de Grau. O processo his-
tórico não pode delegar para o Judiciário a tarefa de alterar, por 
mutação ou ultrapassagem, a Constituição do País (...) Paremos 
para pensar: uma súmula do STF, elaborada com oito votos (que 
é o quorum mínimo), pode alterar a Constituição (...) Em síntese, 
a tese da mutação constitucional advoga em última análise uma 
concepção decisionista da jurisdição e contribui para a com-
preensão das cortes constitucionais como poderes constituintes 
permanentes. Ora, um tribunal não pode mudar a Constituição; 
um tribunal não pode “inventar” o direito: este não é seu legítimo 
papel como poder jurisdicional numa democracia. Portanto, pa-
rece óbvio que, se se entendesse que uma decisão em sede de con-
trole difuso tem a mesma eficácia que uma proferida em controle 
concentrado, cairia por terra a própria diferença.

De tudo se vê, por conseguinte, que, sem embargo dessas consi-
derações altamente pertinentes que reconhecem que a competência do 
Senado Federal para a suspensão da execução da lei traz mais prejuízos 
que benefícios para a ordem jurídica como um todo, o fato é que a muta-
ção constitucional operada pelo STF se aproxima perigosamente de um 
decisionismo solipsista (ativismo judicial desproporcional), que fazendo 
uso dessa figura jurídica desconsidera a literalidade insofismável do art. 
52, X, da CRFB/88. De rigor, a nova posição do STF não deixa de simbo-
lizar a valorização dos precedentes judiciais, cuja eficácia transcende os 
casos em que foram proferidos, dentro de um processo de “objetivação 
do controle difuso”, que se potencializa ainda mais pela implantação da 
figura jurídica da repercussão geral em sede de recurso extraordinário 
(GÓES; MELLO, 2021, p. 254).

Em suma, se é verdade que a visão clássica não valoriza o prece-
dente judicial, a nova visão da mutação constitucional viabiliza o processo 
de “objetivação” ou “dessubjetivação” do controle difuso, cuja finalidade é 
evitar que situações semelhantes tenham decisões diferentes decorrentes 
do controle incidental de constitucionalidade. Com isso, opera-se a ten-
dência de equalização entre os controles difuso e concentrado no Brasil. 
Com efeito, a nova visão do STF atribui ao controle concreto os mesmos 
efeitos do controle concentrado (erga omnes/vinculantes e ex-tunc).
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5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente trabalho procurou demonstrar que a tese da mutação 
constitucional do art. 52, X, teve o condão de incorporar ao controle di-
fuso brasileiro a força do stare decisis estadunidense, que empresta efeitos 
erga omnes e vinculantes às decisões do Supremo Tribunal Federal, em 
sede de recurso extraordinário.

Em apertada síntese, restou evidente que a nova posição do STF 
atribuiu efeitos erga omnes e vinculantes à decisão final de mérito em 
sede de recurso extraordinário, ainda que tal decisão não tenha transita-
do na parte dispositiva da sentença. Portanto, tal qual a jurisdição abstra-
ta brasileira e tal qual o stare decisis norte-americano, a decisão final do 
STF, em sede difusa, também passa a vincular a todos, sem a necessidade 
de uma Resolução do Senado Federal.

Dessarte, além de equalizar os efeitos dos controles difuso e con-
centrado, também faz a aproximação da nossa tradição romano-germâ-
nica com o sistema da common law a partir da valorização dos preceden-
tes judiciais, ou seja, da construção pretoriana que inova a ordem jurídica 
pátria ao atribuir eficácia geral transcendente às partes. De tudo se vê, 
por conseguinte, que a mutação constitucional do artigo 52, inciso X, da 
Constituição de 1988, traz no seu bojo a abstrativização do controle difu-
so e da convergência dos controles abstrato e concreto.

Em essência, tal mutação opera a transcendência dos motivos 
determinantes que se encontravam na parte de fundamentação da sen-
tença para a parte dispositiva, gerando com isso efeitos vinculantes para 
a decisão do STF em sede de jurisdição difusa. Em consequência dis-
so, a partir de um caso concreto qualquer, a Suprema Corte declara com 
efeitos vinculantes a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo 
federal, estadual ou municipal.

Com efeito, a mutação constitucional em tela alterou radical-
mente o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que já era 
um dos mais complexos do mundo. Abandona-se aqui a tese consolidada 
de que a Resolução Suspensiva é um ato discricionário do Senado Fede-
ral, que pode ou não suspender a lei declarada inconstitucional pelo STF. 
Agora, seu papel é de mero órgão de publicidade.

É nesse sentido que surge a crítica à releitura constitucional do ar-
tigo 52, inciso X, na medida em que se reconhece o ativismo desproporcio-
nal do colegiado da Corte Suprema, que pode chegar mesmo à implantação 



467

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

de um Estado Judicial de Direito, violador da separação de poderes e da 
própria democracia. E assim é que a partir destas considerações, constata-
-se que haverá uma transformação radical no que tange à questão constitu-
cional suscitada no controle difuso de constitucionalidade.

A questão fundamental que se impõe é saber se a ideia de muta-
ção constitucional do artigo 52 inciso X da CRFB/88 representa ou não 
um ativismo judicial desproporcional (decisionismo solipsista) (GÓES; 
MELLO, 2021, p. 258).

Enfim, a ideia da abstrativização do controle concreto, que reside 
na atribuição de efeitos vinculantes à decisão proferida pelo STF em sede 
de Recurso Extraordinário, elimina as diferenças entre as duas modalida-
des de controle, difusa e abstrata.
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RESUMO

O trabalho compreende um estudo acerca do uso devido do Termo de 
Ajustamento de Conduta pelo Ministério Público em relação à eficiência 
processual e a preservação de direitos indisponíveis ao indivíduo, garan-
tidos pela Constituição Federal. Nesta linha, procura-se analisar como 
o princípio da proporcionalidade pode vir a auxiliar no processo de to-
mada de decisão, em busca de uma solução razoável, que determine um 
equilíbrio entre o acesso à justiça e a celeridade processual, tendo como 
referência o valor-fonte central a dignidade da pessoa humana. A presen-
te pesquisa aplicada tem natureza exploratória, no que diz respeito a seus 
objetivos. Quanto à abordagem, trata-se de investigação qualitativa cujos 
procedimentos de coleta de dados se deu a partir de pesquisas bibliográ-
fica, jurisprudencial e legal.

Palavras-chave: termo de ajustamento de conduta, Ministério Público e 
celeridade processual
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1. INTRODUÇÃO

Diante da morosidade processual no âmbito judicial, a necessida-
de de se alcançar os direitos individuais homogêneos, coletivos e difusos 
se torna pulsante, uma vez que os custos pecuniário e emocional (para as 
partes) aumentam (Samuel Miranda Arruda, em Comentários à Consti-
tuição do Brasil, 2013, p. 511) à medida em que o tempo transcorre. Ade-
mais, as circunstâncias fática e processual corroboram para a violação 
do princípio da celeridade, este um direito constitucional e fundamental, 
prescrito no artigo 5º, inciso LXXVIII, da Carta Magna de 1988.

Além da celeridade do processo, também é preciso respeitar sua du-
ração razoável, a fim de que o ritmo seja adequado, com o respeito à com-
plexidade do caso concreto. Em outras palavras, a celeridade e a duração ra-
zoável são quesitos que podemos estabelecer como qualitativos do processo. 
Sem se distanciar da realidade, e por ser de conhecimento jurídico consoli-
dado, os processos menos graves encharcam o Poder Judiciário, o que reflete 
um atraso na resolução daqueles de maior complexidade e relevância social. 
Há quem afirme que a cultura da judicialização fortalece essa característica, 
que seria fruto de uma somatória negativa: a ganância de muitos advogados, 
a má-fé de grandes empresas de serviço e também a mesquinhez humana, 
no que tange à conduta do litigante (MIRANDA, 2013, p.513), quando busca 
se aproveitar dos instrumentos jurídicos existentes em nosso ordenamento.

Como tentativa para mitigar esses efeitos deletérios deixados pelo 
referido processo de “superjudicialização”, deu-se a criação de um 
instituto denominado por “termo de ajustamento de conduta”, mais 
comumente tratado pela sigla TAC. Esse instrumento vem se mos-
trando de grande eficiência na resolução de conflitos, inclusive, 
garantindo em maior grau os direitos das vítimas, proporcionando 
mais segurança e velocidade. Esse instrumento jurídico-adminis-
trativo vem sendo usado com grande frequência pelo Ministério 
Público, sendo que o TAC viabiliza não apenas a celeridade na com-
posição do conflito, mas também no que se refere à necessidade de 
reparação e compensação do dano sofrido pela vítima.

Assim, a ideia do presente trabalho é não só lançar sobre este 
instrumento um olhar mais apurado, mas também apontar para as medi-
das que, no seu âmbito, colaboram para a viabilização do equilíbrio entre 
acesso à justiça na sua vertente substantiva e a celeridade processual, ele-
mentos muitas vezes apontados como colidentes entre si.
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Embora o instrumento possa ser utilizado por vários atores pú-
blicos, daremos enfoque ao uso do TAC pelo Ministério Público, por ser a 
instituição que maior destaque a ele concede. Chama-se a atenção de que 
o TAC possui o objetivo de evitar um dano ou evitar que algo negativo 
venha a ocorrer, caso o rito judicial, mais demorado, seja utilizado. O ter-
mo assinado pelo causador do dano pode ser de obrigação de fazer e não 
fazer, no intuito de compensar um direito irrecuperável violado ou colo-
car uma barreira de violação iminente para evitar a consumação do dano.

Assim, a análise deste instrumento faz-se crescentemente impor-
tante, pois está intimamente relacionado, não somente à hodierna ideia 
de celeridade, mas também atinge o corpo social com a construção dialó-
gica de uma justiça substancial.

2. A CELERIDADE PROCESSUAL E SEUS FUNDAMENTOS

Calcada de forma imanente ao acesso à justiça, a ideia de celerida-
de processual, após a Carta Magna de 1988, foi ampliada. Principalmen-
te, com o crescimento da justiça federal e também da justiça do trabalho, 
presente em praticamente em todos os estados federados (ARRUDA, em 
Comentários à Constituição, 2013, p. 507). Como um corolário, inevitavel-
mente, uma contribuição positiva à fortificação do devido processo legal.

Em contrapartida, Arruda nos salienta que à medida que o aces-
so à justiça aumenta, a qualidade da prestação jurisdicional (no caso, a 
administração dos tribunais) precisa acompanhá-la, para que não haja 
retardo na solução dos processos, por ausência de uma administração 
adequada da burocracia do Poder Judiciário, o que levaria a uma acumu-
lação das pendências judiciais, além de ensejar à elaboração de sentenças 
equivocadas em razão da necessidade da máquina judiciária ter que dar 
conta de uma demanda interminável.

Esse efeito colateral causa uma violação à duração razoável do 
processo, com um custo relacionado à morosidade do Estado na resolução 
dos conflitos, custas emocionais aos litigantes e uma calamidade à própria 
qualidade das decisões que, nesta linha, podem deixar de conceder um 
resultado de justiça às demandas submetidas ao Estado-juiz. Assim, essa 
quantidade - isenta de qualidade – gera, não só, a desaceleração processual 
para dar fim aos processos submetidos ao Poder Judiciário, mas também 
acabam por propiciar uma análise deficiente sobre o mérito, violando, em 
ambos os casos, o princípio da eficiência, que sabidamente guarda assento 
na Constituição Federal de 1988, mais precisamente no caput do Art. 37.
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Como afirmam Marioni Mitidiero, no livro Curso de Direito 
Constitucional, 2020, p. 898:

A duração razoável do processo deve levar em conta o tempo para 
prestação da tutela do direito - caso a parte autora se sagre vence-
dora – ou a simples prestação da tutela jurisdicional – caso a parte 
autora sucumba ou seja prolatada decisão que extinga o processo 
sem resolução de mérito.

Logo, para os juristas em tela, não apenas a complexidade do in-
teresse pretendido do autor é levado em conta, mas também um rito pro-
cessual eficiente. Afinal, retardar a resolução de mérito prejudica, como 
um corolário, o mérito que possa estar em tela ao caso concreto. Ou seja, 
ambas são variáveis que determinam a celeridade do processo.

Nessa linha de raciocínio, a Corte Europeia de Direitos Huma-
nos desenvolveu critérios para a aferição da duração razoável do pro-
cesso (Marioni e Mitidiero, 2020, p. 898): (i) complexidade da causa; (ii) 
comportamento das partes; (iii) o comportamento do juiz na condução 
do processo. Ademais, os constitucionalistas salientam que a Corte soma 
a esses três aspectos apresentados em caráter genérico, outros que levam 
em conta a importância da decisão da causa na vida do litigante.

A fim de dar maior clareza ao que foi acima estabelecido, pode-
mos citar, por exemplo, a relevância da duração excessiva do processo 
para a vida do litigante prejudicado, quando o litígio versa sobre respon-
sabilidade civil por contágio de doenças (status pessoal); ou ainda, nas 
causas em que a liberdade pessoal do réu esteja ameaçada na esfera do 
processo penal. É neste sentido que o grau de importância da decisão da 
causa na vida do litigante acaba por elevar a preocupação na análise da 
razoabilidade da duração do processo.

Verificamos, ante o exposto, que a celeridade processual não é 
um princípio que é analisado de forma abstrata, pois a velocidade des-
ta está vinculada também às variáveis concretas estabelecidas pela Corte 
Europeia. O princípio em tela, quando ausente de respeito à primazia 
da realidade litigiosa brasileira (ligada à realidade socioeconômica dos 
litigantes) vai de encontro a um processo justo e ao devido processo legal. 
A própria economia processual, geradora de uma celeridade, a exemplo 
de ações coletivas, é um meio de busca à razoável duração do litígio, apli-
cada, preferencialmente, com um olhar minucioso sobre o caso concreto. 
Outra forma de acelerarmos o respeito aos litigantes é considerarmos no 
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âmbito da análise o princípio da instrumentalidade, afinal, uma mera ir-
regularidade de forma, se não afeta o processo e atinge o fim pretendido, 
não pode atrasar o fim da litigância. O foco precisa ser o avanço da qua-
lidade da justiça brasileira.

Para aderir à reflexão da dialética em tela, expomos a crítica do 
processualista civil Daniel Neves (2019, p. 205):

Enquanto o Estado brasileiro, por meio do Poder executivo e seu 
lacaio, o Poder legislativo, continuarem a ver o Poder Judiciário 
como um estorvo, este Poder não terá condições materiais para 
enfrentar o cada vez maior número de processos. O que falta é 
dinheiro, estrutura e organização profissional, temas estranhos ao 
processo civil. Sem isso, continuará somente como promessa vazia 
o direito a um processo com duração razoável. Triste é constatar 
que o Estado brasileiro, em especial, o Poder Executivo, não deseja 
um Poder Judiciário ágil e eficaz, porque, sendo um dos clientes 
preferenciais do Poder Judiciário, em regra como demandado, 
para o Poder Executivo, quanto mais tempo demorar o processo 
melhor será, afinal, o governante de plantão provavelmente não 
mais estará no cargo final do processo; logo, o problema já não 
será mais dele. Enquanto nossos governantes tiverem essa tacanha 
e imediatista visão, dificilmente as coisas melhorarão em termos 
de celeridade processual (...)

O pensamento do processualista citado, em suma, enfatiza que 
o problema do retardo processual não está nos mecanismos processuais, 
prescritos no diploma legal, mas, sim, em questões externas, que vão além 
de um conhecimento jurídico. No caso, refere-se ele à influência política, 
que alterna a cada período eleitoral, sempre com o fito de contemplar um 
interesse particular.

Diante dessa circunstância, a pergunta que se abre seria a seguin-
te: funcionariam como paliativos processuais o julgamento antecipado do 
mérito (art. 355 do CPC); o procedimento sumaríssimo (Lei 9.099/1995); 
o procedimento monitório (arts. 700 a 702 do CPC); o julgamento de im-
procedência liminar (art 332 do CPC); julgamentos monocráticos do re-
lator (art. 932 do CPC); a prova emprestada (art. 372 do CPC); o processo 
sincrético; o incentivo à prática de atos processuais pelo meio eletrônico 
(arts. 170; 171; 183, §1°; 194, 205, § 3°, 228, § 2°; 232; 235, § 1°; 246, V; 
263; 270; 334, § 7°; 513, § 2°, III; 879, II; 880, § 3°; 892; 915, § 4°, 945; 979; 
1.019, III; 1.038, § 1°, todos do CPC); a repressão à chicana processual 
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(art. 77, § 2°, do CPC); o julgamento dos recursos especiais e extraordi-
nários repetitivos (arts. 1.036 a 1.041 do CPC); o incidente de resolução 
de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do CPC); a previsão expressa de 
tutela de evidência (art. 311 do CPC); e o aumento da eficácia vinculante 
de precedentes e súmulas (art. 927 do CPC)?

A extensa pergunta acima formulada, fundada nos mecanismos 
processuais citados, ganha força, quando materializamos dados do Con-
selho Nacional de Justiça (CNJ) , no que tange a número de processos 
que hoje tramitam. Segundo o CNJ, 75,4 milhões é a quantidade de ações 
pendentes. Esse contundente número levanta as seguintes questões (so-
madas às críticas) do jurista Daniel Neves: quantas pessoas terão o caso 
concreto resolvido? Há juízes para atender toda essa tão elevada demanda 
processual? Quais as consequências desse atraso na prestação jurisdicio-
nal? Pode a cultura da judicialização ser apenas a culpada desse cenário? 
O processo eletrônico aumentou ou retardou a celeridade, tendo em vista 
o número grande de brasileiros sem acesso à energia e internet?

Um outro fator fático considerado em uma realidade pandêmica 
como a vivenciada é o elevado número de patronos solicitando que o 
processo seja prorrogado, já que a relação com o cliente se tornou pro-
blemática em função do risco pandêmico. Diante dos desafios exemplifi-
cados, a questão que se abre é a seguinte: há algum meio alternativo para 
poder controlar e mitigar essa deficiência processual, se tais dispositivos 
do CPC parecem não conseguir gerar, de verdade, a eficiência esperada?

Independente da resposta, o fato é que, hoje, o Brasil não conse-
gue dar efetividade ao art. 8.1 do Pacto de São José da Costa Rica. Este 
dispositivo, internalizado ao ordenamento jurídico brasileiro, principal-
mente a partir da Emenda Constitucional nº 45/2004, passa a ter especial 
dimensão no que tange à celeridade da tramitação e duração razoável do 
processo, pois correlacionado ao inciso LXXVIII do Art, 5º, da Consti-
tuição Federal de 1988,

Nesta linha, Didier Jr. (2020, p.127-128), seguindo linha defendi-
da por Flávia Piovesan, afirma que a Constituição de 1988, ao recepcio-
nar os direitos enunciados em tratados internacionais dos quais o Brasil 
é parte, confere-lhes hierarquia de norma constitucional. Com isso, os 
direitos constantes nos tratados internacionais integrariam o catálogo de 
direitos constitucionalmente previsto, o que justificaria estender a estes 
direitos o regime constitucional. Mesmo que o Supremo Tribunal Federal 
não adote tal visão, conferindo aos direitos humanos advindos de tratados 



480

III Jornada de Direito Processual Civil

que não passaram pelo rito estabelecido no §3 do Art. 5 da Carta Magna 
apenas a hierarquia supralegal, vê-se que o Pacto de San Jose possui espe-
cial estatura no ordenamento brasileiro.

Destarte, a celeridade processual, intrinsicamente em função da 
duração razoável do processo, é direito fundamental e constitucional ao 
indivíduo brasileiro que, ao buscar o ganho de causa, seja como autor ou 
réu, deve ser beneficiado e protegido contra qualquer dano de retardo 
processual. Infelizmente, em uma demora de resolução de mérito, o pre-
judicado é o hipossuficiente, este sem recursos financeiros para ter fôlego, 
durante o litígio, e conseguir se proteger ou angariar o direito desejado.

3. O TAC COMO COIBIÇÃO DE ABUSOS E PROTEÇÃO DOS HIPOSSUFICIENTES

Dando início à temática referente ao Termo de Ajustamento de 
Conduta (TAC), como instrumento jurídico para resolver conflitos que cir-
cundam os direitos coletivos, difusos, transindividuais e metaindividuais, 
faz-se relevante apontar para a existência do inquérito civil (art. 129, III, 
CF/88), instrumento de grande importância para a atuação do Ministério 
Público, no âmbito de suas atribuições constitucionalmente estabelecidas. 
Havendo indícios de violação civil, pode o Ministério Publico lançar mão 
ou de uma ação civil pública (ACP) ou um TAC (art 5°, § 6°, da Lei n. 
7.347/1985), sendo estes independentes, mas complementares.

São independentes, pois a proposição de uma ACP não depende 
de um inquérito civil ou de uma tentativa de TAC, se já há provas cabais 
suficientes colocadas à disposição pelo denunciante, quando noticiou o 
fato. No caso do TAC, a linha de pensamento segue a mesma trilha: caso 
já se tenha documentos com forte teor probatório, pode-se dispensar a 
instauração de um inquérito civil (IC). O raciocínio produz lógica, pois 
acelerando-se a resolução do problema em análise ainda na esfera ad-
ministrativa, alcança-se a economia processual, eleva-se a celeridade e 
evita-se o agravamento do dano. Apenas um adendo: o TAC, diferente 
do IC, que é privativo do Ministério Público, pode ser usado por outros 
órgãos públicos legitimados. Todavia, observa-se o TAC, utilizado mais 
pelos órgãos ministeriais.

Nessa linha, vale dar relevo ao fato de que, na prática, este ins-
trumento vem sendo muito visto na seara do Ministério Público do Tra-
balho (LEITE, 2021, p. 230), fundamentalmente na esfera das violações 
à CLT. Mesmo diante de um insucesso na negociação do TAC, o mem-
bro do MP terá tido a oportunidade de análise do comportamento do 
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causador do dano. Ademais, poderá fazer constar na ACP que houve a 
tentativa de um TAC, mostrando ao juiz que teve a intenção de conceder 
celeridade e promover a economia processual, princípios constitucionais 
já anteriormente abordados.

Em função do uso rotineiro do TAC com vistas a proteger o inte-
resse da coletividade, debruçamo-nos nele para materializar a importância 
de ser ter um instrumento jurídico que possa contornar, em forma de acor-
do, principalmente, os danos causados por grandes empresas às pessoas 
vulneráveis. Aliás, somada à proteção dos hipossuficientes, o TAC possibi-
lita ao causador do dano corrigir as violações, sem uma oneração excessiva 
que poderia ocorrer na eventualidade de uma condenação pela via judicial.

Neste caminho, vale salientar que o TAC pode ser proposto pela 
parte ré, tanto, no momento de fase administrativa, quanto já em anda-
mento judicial de uma ação civil pública já impetrada. Ou seja, a ideia 
norteadora aparente do instrumento TAC é servir quando a questão che-
ga ao juiz a quo, como um meio necessário de estímulo ao acordo entre as 
partes, para alcançar o fim do litígio, mesmo que por via de homologação 
do magistrado, valendo este como um título executivo judicial.

Como se vê, a ideia é alcançar a celeridade e a economia. Logo, por 
mais que o Ministério Público não alcance a resolução no campo adminis-
trativo, é preciso que o juiz estimule a cooperação entre os litigantes. É im-
portante frisar que, em termos processuais, a visão vai além de uma parte 
particular, pois o foco é qualidade da atividade jurisdicional para o todo.

Quando nos referimos à expressão “todo”, acima, fazemos refe-
rência aos artigos 14 a 14-A da Resolução n. 69/2007 do Conselho Supe-
rior do Ministério Público. Lá se encontram outras expressões bastante 
significativas, tais como “reparação do dano”, “adequação da conduta às 
exigências legais ou normativas”, “compensação” e “indenização aos danos 
que não possam ser reparados”. Chama-se a atenção a essas expressões, 
pois mostram-se elas suficientes para descrever o motivo pelo qual se dá a 
existência de tal instrumento jurídico. Em suma, deixa claro que o Minis-
tério Público pode propor uma obrigação de fazer, de não fazer ou mes-
mo exigir uma quantia indenizatória. Evidentemente, o ato de compensar 
deve observado, quando houver um erro que não possa mais ser reparado, 
até porque ninguém compensa algo que possa ser desfeito. Na obrigação 
de fazer e não fazer, vemos uma carga de imposição e coibição para que os 
danos não sejam repetidos e, nesta linha, não agravem a situação.
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Um ponto a se frisar é que o membro do Ministério Público, ao 
formular um TAC, precisa ser coerente com a primazia da realidade e 
ter em vista que o objetivo é o bem dos hipossuficientes. Logo, se fizer 
um termo de impossível cumprimento pelo causador do dano, é possível 
que essa impossibilidade venha mesmo a prejudicar a parte que sofreu a 
lesão. Então, por mais que a parte ré tenha cometido um grave erro, o ra-
ciocínio norteador não pode ser apenas o de punir, mas também se deve 
levar em conta que tal punição seja exequível, para benefício daqueles 
que tiveram prejuízo com a atuação irregular do causador do dano.

Desta forma, estará o Ministério Público promovendo a proteção 
dos hipossuficientes e garantindo que a desigualdade social local não se 
estenda. Em muitos casos, a parte ré é responsável pela criação de muitos 
postos de trabalho, possuindo grande função social na localidade. Des-
tarte, a razoabilidade deve nortear a condução do TAC de maneira que o 
resultado deste não só desestimule condutas futuras irregulares e repare 
os danos causados, mas também mantenha em equilíbrio as relações so-
ciais vigentes na localidade atingida.

Pelo exposto, primordial que não faça um Termo de Ajustamento 
de Conduta irrazoável e desproporcional em relação ao caso concreto em 
análise. Em curtas palavras, a essência de um TAC é a de buscar o equilí-
brio social, sendo que o instrumento não pode ser visto como uma arma 
punitiva, mas um meio de resolução de conflitos sociais, principalmente 
quando envolvidos atores hipossuficientes.

4. O TAC COMO ATINGIMENTO DO INTERESSE SOCIAL PRIMÁRIO

Começamos com a reflexão sobre a existência de um instrumen-
to jurídico que vise primar pelo chamado interesse público primário. 
Para vislumbrar tal situação, faremos uso de uma situação hipotética. Di-
gamos que uma distribuidora de energia elétrica deixa de fornecer seus 
serviços a uma específica cidade brasileira, durante semanas consecuti-
vas, prejudicando milhares de pessoas. Diante da circunstância, diversos 
danos materiais e morais ocorrem. Sem dificuldade, poderíamos listar 
alguns, tais como: perda de empregos (quando a entrevista era para ter 
sido realizada por via online), perda de venda por empresas que vivem 
do comércio online, eletrodomésticos e eletrônicos danificados, remédios 
estragados (por necessitarem de refrigeração), pessoas com risco de mor-
te, que eram ligadas a aparelhos e estavam em home care, além de outras 
possíveis situações periclitantes.
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Vendo esse cenário caótico, o Ministério Público pode propor, 
antes do ajuizamento de uma ação civil pública, caso entenda que desta 
forma melhor contribuirá para o interesse da coletividade, um Termo de 
Ajustamento de Conduta. Se observarmos, no caso desenhado, todos os 
direitos violados podem ser caracterizados como fundamentais, situados, 
inclusive, como Direitos Humanos. Logo, a participação dos membros 
ministeriais é de transcendental importância para que se cumpra o dever 
de proteção aos interesses sociais que, através do TAC, irá reparar, inde-
nizar ou compensar os danos causados pela “distribuidora de energia”, o 
mais breve possível.

No entendimento do Superior Tribunal de Justiça, o TAC tem 
natureza jurídica de transição, como segue abaixo:

O Termo de Ajustamento de Conduta, por força de lei, encerra tran-
sação para cuja validade é imprescindível a presença dos elementos 
mínimos de existência, validade e eficácia à caracterização deste ne-
gócio jurídico. (...) Consequentemente, é nulo o título subjacente 
ao termo de ajustamento de conduta cujas obrigações não foram li-
vremente pactuadas, consoante adverte a doutrina, verbis “(...) Para 
ser celebrado, o TAC exige uma negociação prévia entre as partes 
interessadas com o intuito de definir o conteúdo do compromisso, 
não podendo o Ministério Público ou qualquer outro ente ou órgão 
público legitimado impor sua aceitação. (grifo nosso)

Como bem esclareceu o STJ, precisa haver uma “negociação pré-
via”, com especial atenção ao vocábulo ‘negociação’. Ademais, também há 
de se conceder maior atenção à impossibilidade de imposição à aceitação. 
Estas duas condições fazem com que o TAC não seja um instrumento 
de coação moral pelo órgão legitimado, pois o Ministério Público deve 
respeitar um princípio básico da teoria jurídico-civil: a autonomia das 
partes no âmbito negocial. Esse é um pilar básico da juridicidade em um 
Estado Democrático de Direito. Como anteriormente afirmado, deve, 
neste sentido, haver parcimônia do Ministério Público ao lidar com a 
formulação do ajustamento de conduta, pois o foco é o interesse social 
primário (interesse do corpo social) e não a punição exclusiva.

Vale ressaltar, nesse sentido, que a defesa do interesse social (pri-
mário) não pode se submeter aos interesses públicos secundários, caso 
contrário, os direitos sociais já estariam sucumbidos por completo. Toda-
via, insta esclarecer que, por mais que o interesse social esteja acima dos 
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anseios da Fazenda Pública, o TAC funciona com o fito de estabelecer 
obrigações possíveis de cumprimento para que não prejudique os cofres 
públicos e, ao mesmo tempo, os trabalhadores. Um termo de ajustamen-
to de conduta não pode ser irrazoável e desproporcional, mesmo que o 
violador tenha causado o mal aos empregados, caso contrário, será im-
possível de cumprir o acordo, caindo inevitavelmente em multas, o que 
acarretará mais prejuízos à Fazenda Pública.

Por isso, impor cláusulas de cumprimento inimagináveis e força-
das, sem a anuência do compromissário, faz com que o TAC corra o risco 
de ser nulo, como prevê os arts. 166 e 167, do CC. Não é à toa que o STJ 
entende o TAC como uma negociação prévia e sem imposição e, quando 
se trata da Fazenda Pública, por mais que o interesse social esteja acima 
desta, a cobrança desproporcional foge da essência do instrumento jurí-
dico que é dar proteção aos vulneráveis transindividuais, através de uma 
celeridade e economia processual.

Ademais, importante um adendo ao TAC: por força do art. 2° da 
Lei 9.784/1999, deve ser fundamentado mediante razões que o levaram a 
ser celebrado. Clareia o dispositivo legal, prescrito, abaixo:

Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos 
princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, 
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, se-
gurança jurídica, interesse público e eficiência.
Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observa-
dos, entre outros, os critérios de:
I - Atuação conforme a lei e o Direito;
II - Atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total 
ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei;
III - objetividade no atendimento do interesse público, vedada a 
promoção pessoal de agentes ou autoridades;
IV - Atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé;
V - Divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hi-
póteses de sigilo previstas na Constituição;
VI - Adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obriga-
ções, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamen-
te necessárias ao atendimento do interesse público;
VII - indicação dos pressupostos de fato e de direito que determi-
narem a decisão;
VIII - observância das formalidades essenciais à garantia dos di-
reitos dos administrados;
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IX - Adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado 
grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados;
X - Garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alega-
ções finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos 
processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio;
XI - proibição de cobrança de despesas processuais, ressalvadas as 
previstas em lei;
XII - impulsão, de ofício, do processo administrativo, sem prejuí-
zo da atuação dos interessados;
XIII - interpretação da norma administrativa da forma que me-
lhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada 
aplicação retroativa de nova interpretação.

Se analisarmos cada inciso do artigo da Lei, notaremos que os 
princípios do artigo 37, caput, da CRF/ 1988 percorrem por toda redação. 
O inciso I no que tange à legalidade; no inciso II , extraímos o princípio 
da impessoalidade, quando usa a expressão “interesse geral”; no III, os 
princípios da impessoalidade e moralidade; no IV, o princípio da mora-
lidade; no V, o princípio da publicidade; ; no VI, os princípios da impes-
soalidade e da moralidade; no VII, o princípio da legalidade (motivos 
que fundamentariam o TAC); no VIII, os princípios da publicidade, da 
legalidade e da eficiência; no IX, o princípio da moralidade e da legalida-
de; no X, o princípio da publicidade e da legalidade; no XI, os princípios 
da legalidade e da proporcionalidade; no XII, o princípio da a legalidade; 
XII, o princípio da proporcionalidade.

Enxergamos que os princípios do art. 37, da CF/88 são norteado-
res para que o Ministério Público se paute em um TAC fundamentalmen-
te atrelado aos interesses públicos primários. Aliás, o Ministério Público, 
portanto, mesmo mediante um ente público, deve seguir o art. 37, caput, 
da CF de 1988.

Já quando o MP se encontrar diante de um ente privado, deve se 
debruçar na solidariedade, autonomia, livre iniciativa, imputação civil dos 
danos, função social dos contratos e lealdade. Cada circunstância, a de-
pender da natureza jurídica do causador do dano, pede uma configuração 
específica, o que vai ao encontro do entendimento do STJ. Por fim, mas não 
menos importante, a alternativa de compensação não deve ser esquecida, 
principalmente em situações de desastre ao meio ambiente, em que já não 
se pode desfazer o dano causado. Isso porque a natureza possui o próprio 
tempo de recuperação que o ser humano precisa respeitar. A única saída é 
tentar aumentar a velocidade dessa possível melhora, nem que seja um ato 
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compensatório, por meio de investimentos de reeducação ambiental para 
se evitar novos e piores calamidades de natureza humana.

5. METODOLOGIA

A presente pesquisa tem a pretensão de ser uma investigação 
aplicada, com objetivos descritivos e mesmo exploratórios. Descritivos, 
porque visa a mostrar algumas das características essenciais do instituto 
do termo de ajustamento de conduta, principalmente quando manusea-
do pelo Ministério Público; exploratórios, pois sendo um instituto pouco 
desenvolvido pela doutrina pátria, tem essa investigação a pretensão de 
impulsionar maiores atenções a este instituto. No que se refere à aborda-
gem, trata-se de investigação qualitativa cujos procedimentos de coleta 
de dados se deu a partir de pesquisas bibliográfica, jurisprudencial e legal.

.

6. CONCLUSÕES

Em razão das investigações realizadas, considera-se o TAC como 
um meio essencial para o atingimento, não apenas da celeridade proces-
sual, mas também de maior acesso à justiça em sua vertente substancial, 
pois é relacionada à garantia da dignidade humana. Mesmo que pareça, 
à primeira vista, um ato de disponibilidade do interesse coletivo, com a 
intervenção do Ministério Público, a atuação do órgão legitimado, em 
tela, vai exatamente ao encontro do princípio da indisponibilidade do in-
teresse público, quando, visando garantir a dignidade do hipossuficiente, 
colateralmente propicia um acesso à justiça, não em sentido formal, mas 
em seu sentido substantivo.

Importa ressaltar que a via dialógica não retira do Ministério 
Público a necessidade de ajustar o acordo firmado ao interesse público 
perseguido. Por isso, este instituto viabiliza e potencializa as ações mi-
nisteriais no que se refere a um Ministério Público democrático e, por 
isso, cumpridor da lei, protetor dos vulneráveis e garantidor da dignidade 
humana por parte dos diversos grupos sociais.
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RESUMO

O trabalho visa analisar como a Convenção de Singapura contribui para 
a executoriedade de um acordo internacional de solução de conflitos re-
sultante de mediação e o fortalecimento da cooperação internacional e da 
utilização de meios adequados de solução de conflito, mormente a media-
ção. A pesquisa parte de uma revisão bibliográfica sobre o tema e propõe 
a análise de como o ordenamento jurídico brasileiro garante a segurança 
jurídica na execução dos acordos internacionais de mediação celebrados 
e como o tema é tratado na Convenção de Singapura, assinada recente-
mente pelo Brasil. Conclui-se que a Convenção de Singapura é um marco 
regulatório uniforme entre os países signatários e aumenta a segurança 
jurídica dos acordos de mediação celebrados internacionalmente.

Palavras-chave: segurança jurídica; acordos de mediação; ordenamento 
jurídico brasileiro; Convenção de Singapura; meios adequados de solu-
ção de conflitos.
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1. INTRODUÇÃO

Com o avanço da globalização a constante mobilidade de pes-
soas, bens e serviços, aumentaram os litígios que antes permaneciam 
dentro do território de determinado Estado, que hoje ultrapassam as 
fronteiras, sendo necessária a comunicação das normas jurídicas de di-
ferentes soberanias. Isso também ocorre quando as partes realizam seus 
negócios jurídicos em diferentes países, sujeitos a distintas jurisdições.

No âmbito do ordenamento jurídico brasileiro, a política pública 
da consensualidade, em especial a mediação de conflitos, se estruturou a 
partir da Resolução no. 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça, da Lei 
de Mediação e do Código de Processo Civil.

Passo importante na consolidação dessa política foi a assinatura 
pelo Brasil, em 04 de junho de 2021, da Convenção das Nações Unidas 
sobre Acordos Comerciais Internacionais resultantes de Mediação, tam-
bém conhecida como Convenção de Singapura. A referida Convenção 
trata da força executiva de acordos obtidos por meio da mediação comer-
cial, em âmbito internacional.

O objetivo da Convenção de Singapura é dar mais segurança e 
facilitar o comércio internacional por meio da promoção da mediação 
como forma de solução de conflitos, dando executoriedade ao acordo e 
estabelecendo um marco regulatório uniforme entre os países signatá-
rios. Diante da assinatura da Convenção, o país garante que os Tribunais 
de seu país darão executoriedade ao acordo.

Nos termos da Convenção de Singapura o título será formado por 
acordo entre partes privadas, e não necessariamente organismos interna-
cionais ou soberanias, já que, nos moldes apresentados pela Convenção, a 
mediação não ocorre somente entre Estados soberanos, motivo pelo qual 
surge a questão da possibilidade de execução no Brasil do título executivo 
formado por um acordo celebrado em uma mediação internacional.

2. METODOLOGIA

A pesquisa parte de uma revisão bibliográfica sobre o tema e pro-
põe também uma análise dos efeitos da Convenção de Singapura para o 
fortalecimento do ambiente de negócios no Brasil e para a garantia de 
uma maior segurança jurídica para as relações comerciais internacionais.
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3. HISTÓRIA DA MEDIAÇÃO NO BRASIL E LEI DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL

O Brasil possui uma cultura beligerante, portanto, os meios ade-
quados de solução de conflitos, tais como a mediação, ainda estão em 
desenvolvimento e sendo absorvidos pela sociedade.

As primeiras notícias da legislação brasileira a tratar dos meios 
consensuais ocorreu com as Ordenações Filipinas onde se mencionou a 
respeito da conciliação, em uma tentativa conciliatória anterior à propo-
situra da demanda. Tal ideia inspirou a Constituição do Império de 1824, 
mas foi extinta na Constituição da República de 1890.

Já na década de 70, e ocorreu um avanço na década de 90 no âm-
bito trabalhista, com as Juntas de Conciliação e Julgamento, reformula-
das como varas do trabalho pela Emenda Constitucional nº 24/99. Tam-
bém no ano 2000 foi inserido o artigo 625-D, na Consolidação das Leis 
Trabalhistas, que tornava obrigatória a etapa de conciliação, sendo o dis-
positivo suspenso pelo Supremo Tribunal Federal por entender incom-
patível com a Constituição Federal (ADI 2.160). A Emenda Constituição 
nº 45/2004 estabeleceu o princípio da duração razoável do processo e o 
artigo 92, inciso I.

O Código de Processo Civil de 1973 prosseguiu com o avanço 
e passou a prever a audiência preliminar no artigo 331, com alterações 
promovidas nos anos de 1994 e 2002. A conciliação ganhou força com os 
Juizados Especiais, competentes para conciliar as causas menos comple-
xas nos termos da lei.

O sistema brasileiro era voltado à conciliação, e não se falava em 
mediação. Somente 2010 o Conselho Nacional de Justiça editou a Reso-
lução n. 125/2010 que Dispõe sobre a Política Judiciária Nacional de tra-
tamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judi-
ciário e dá outras providências. Dentre os meios adequados, a mediação 
ganhou força no Brasil principalmente com a referida Resolução e após 
a publicação da Lei 13.140/2015 (Lei de Mediação) e da Lei 13.105/2015 
(Novo Código de Processo Civil).

O Novo Código de Processo Civil teve um grande impacto nas 
soluções consensuais ao incentivar, em seu artigo 3º o uso da conciliação, 
mediação e outros métodos de solução consensual de conflito, onde se 
verifica também um processo de desjudicialização do conflito e movi-
mento de fortalecimento do acesso à justiça.
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A desjudicialização do conflito é um processo no qual os litígios 
passam a ser solucionados sem a tradicional dependência do Poder Judi-
ciário por agentes externos a este Poder impulsionado pela autonomia de 
vontade, muito presente no novo sistema processual constitucional brasi-
leiro, que inclusive permite no artigo 190 a realização e negócios jurídicos.

Com a Pandemia da Covid-19 tornou-se mais latente a necessi-
dade de utilização dos meios adequados de solução de conflito, não sen-
do mais o Poder Judiciário a única via para o consenso, mesmo porque 
várias questões podem ser mais bem resolvidas sem a intervenção do ma-
gistrado. Com isso, os meios adequados de solução de conflitos ganham 
cada vez mais espaço para a solução das controvérsias.

A alteração da Lei de Recuperação judicial, extrajudicial e fa-
lência pela Lei n. 14.120/2020 teve assento na Lei Modelo da Uncitral5 
órgão das Nações Unidas especializado na reforma do direito comercial 
em todo o mundo há mais de 50 anos, e veio em momento oportuno e 
instaurou um novo sistema de tratamento da insolvência empresarial no 
Brasil. Uma delas é a possibilidade de realização de mediação antecedente 
e mediação incidental, além de ser uma inovação na legislação brasileira 
ao tratar um capítulo inteiro sobre a insolvência transnacional, dispondo 
sobre o processo de acesso à jurisdição brasileira, do reconhecimento de 
processos estrangeiros, da cooperação com autoridades e representantes 
estrangeiros e dos processos concorrentes (art. 167-A ao 167-Y).

Tratar pela primeira vez da insolvência transnacional é um passo 
importante para o fortalecimento da cooperação jurídica transnacional, for-
talecimento da segurança jurídica, além de “maximizar os ativos, preservar a 
empresa e otimizar a liquidação de ativos” (BARROS NETO, 2021).

4. CONVENÇÃO DE SINGAPURA SOBRE MEDIAÇÃO

Embora a arbitragem (ARROYO, 2020) responda por uma prin-
cipal via de solução de conflitos comerciais internacionais é crescente a 
utilização dos métodos autocompositivos, como a mediação, encorajado, 

5 Comissão das Nações Unidas sobre o Direito do Comércio Internacional (UNCI-
TRAL) é o órgão jurídico central do sistema das Nações Unidas no campo do di-
reito do comércio internacional, criado pela Assembleia Geral em 1966 (Resolução 
2205 XXI de 17 de dezembro de 1966). Um órgão jurídico com associação univer-
sal, especializado na reforma do direito comercial em todo o mundo há mais de 50 
anos, o negócio da UNCITRAL é a modernização e harmonização das regras sobre 
negócios internacionais.
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mormente, pela evolução da tecnologia de comunicação e informação 
assim como pelo movimento de desjudicialização presente também nas 
relações comerciais internacionais.

A executoriedade dos acordos obtidos por meio de mediação in-
ternacional encontrava obstáculos para o seu reconhecimento em outros 
países em razão de serem interpretados como meros contratos e demanda-
vam procedimentos judiciais de conhecimento e podiam ser executados de 
forma imediata (MACHADO, 2021). Desta forma, ao se tornar o 54º país a 
ser signatário da Convenção de Singapura, em 04 de junho de 2021, o Bra-
sil demonstra um sinal positivo para o comércio internacional e fortalece 
ainda mais a segurança jurídica para a execução dos acordos internacionais 
firmados em mediação. É de extrema importância o fortalecimento do ins-
tituto da mediação já que a mediação privada se torna cada vez mais reco-
nhecida como forma de solução de conflitos eficaz e juridicamente segura.

Juliana Loss de Andrade (2021) afirma que a harmonização da 
legislação processual internacional viabiliza a cooperação jurídica entre 
os países e um m aior acesso efetivo à justiça. A segurança que a Con-
venção traz aos acordos internacionais fortalece ainda mais a prática da 
mediação, com uma diminuição do tempo e do custo na resolução dos 
conflitos comerciais internacionais.

No Brasil o Código de Processo Civil reconhece e fortalece a 
segurança jurídica caso a Convenção de Singapura seja ratificada pelo 
Governo brasileiro ao dispor sobre a aplicação das normas processuais 
no sentido de que a jurisdição civil será regida pelas normas processuais 
brasileiras, ressalvadas as disposições previstas em tratados, convenções 
ou acordos internacional de que o Brasil seja parte (art. 13).

Além disso, torna o Brasil um país atrativo para a realização de 
comércio internacional, com um melhor posicionamento nos rankings 
desenvolvidos por organizações internacionais como o Banco Mundial 
(DOING BUSINESS, 2020).

Paulo Fernando Machado (2021) aponta que a Convenção de 
Singapura pode ser muito útil no fortalecimento de relações comerciais 
na área do agronegócio, em especial, com a China, que tem uma forte 
tradição consensual.

A referida Convenção traz requisitos importantes que devem ser 
observados pelas partes, tais como a forma escrita do acordo, que deverá 
ser assinado pelas partes e pelo mediador e deve ser realizado no âmbito 
de um conflito comercial e internacional.
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Dentre os principais dispositivos da Convenção temos o preâmbu-
lo e os artigos 1 ao 6. O preâmbulo cuida da justificativa para a adoção da 
Convenção de Singapura dispondo sobre o reconhecimento da importân-
cia da mediação para o comércio internacional, o crescimento da utiliza-
ção da mediação como meio alternativo de solução de disputas comerciais 
internacionais e domésticas, efeitos benéficos em relação à redução das 
hipóteses de rompimento das relações comerciais, facilitação da adminis-
tração das transações internacionais pelas partes, e diminuição dos casos 
submetidos ao Poder Judiciário dos Estados. Para o Brasil está em voga o 
movimento em favor da mediação, inclusive no âmbito do Judiciário.

Como exemplo, durante a pandemia alguns tribunais brasileiros 
tomaram medidas para implantação de política de regime especial de tra-
tamento de conflitos em âmbito de recuperação judicial, extrajudicial e 
falências, como o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que 
editou o Ato Normativo n. 17/2020, e o Estado do Espírito Santo que 
editou o Ato Normativo Conjunto n. 022/2020. Tais atos praticados pelo 
Judiciário brasileiro, principalmente pelo CNJ visam resguardar também 
a área econômica do país, pois a insolvência empresarial constitui um 
dos indicadores da economia de um Estado, mapeado por instituições 
internacionais como o Banco Mundial.

O Brasil se tornou o 5º país a assinar a Convenção de Singapura so-
bre mediação, mas sua aplicação em âmbito nacional depende da interna-
cionalização do instrumento seguindo as regras do direito brasileiro. Após 
ingressar no ordenamento, a convenção será lei especial nos moldes do ar-
tigo 13 do Código de Processo Civil, que trata do critério da especialidade.

De acordo com a convenção, o acordo de mediação não é uma 
sentença estrangeira, mas um título executivo extrajudicial que pode ser 
diretamente executado, dispensado o reconhecimento pelo Superior Tri-
bunal de Justiça (art. 105, I, i, CF), processo pelo que passa os laudos ar-
bitrais e as sentenças judiciais. Além disso, o credor da obrigação poderá 
promover a execução do acordo que seguirá as regras internas de execu-
ção e título executivo extrajudicial, aplicadas as regras de competência 
interna previstas no Código de Processo Civil (art. 21 a 25, CPC). Por 
fim, as defesas formuladas pelo devedor se restringem ao que dispõem os 
artigos 4 e 5 da Convenção de Singapura.

Os artigos 1 e 2 tratam do escopo de aplicação e definições dispondo 
que a Convenção não se aplica nas questões de direito do trabalho, de família 
e de sucessões, bem como que a parte não pode ser consumidora (não se 
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aplica aos contratos B2C – bussiness-to-consumers). O artigo 3 estabelece os 
princípios gerais, a autonomia da vontade das partes e que a execução do 
acordo seguirá a lex fori6 e as regras da convenção, dando maior flexibilidade, 
porque as regras para a execução do acordo é muito difícil no plano de con-
venções internacionais conseguir definir as questões processuais que variam 
de país para país, e o objetivo maior é ter regras comuns para o objeto da 
convenção. A ideia é uma harmonização das regras internacionais.

De acordo com o artigo 1(3) da Convenção não estão abrangidos 
pelo texto convencional os acordos de mediação concluídos no seio de 
processos judiciais ou arbitrais, ou seja, é expressa a exclusão dos acordos 
passíveis de execução como sentença judicial ou arbitral, pois as mesmas 
têm uma forma específica de execução/reconhecimento.7

Os artigos 4 e 5 falam dos requisitos para a execução do acordo 
de mediação e as hipóteses de recusa de sua execução. As questões da de-
fesa do réu estão bem delimitadas, e não é possível ao réu em sua defesa 
da execução reabrir a discussão. Já o artigo 6 trata da concorrência de 
processos (parallel applications).

Com relação aos requisitos para a execução do acordo de media-
ção temos que ele deverá ser escrito e assinado pelas partes, e resultado 
de um processo de mediação em que o mediador assina, com a certifica-
ção da instituição ou de outra autoridade competente. Há necessidade de 
comprovação de que houve uma certificação e uma instrução. Caso esteja 
em idioma diferente daquele em que se requer a execução, necessário 
apresentar a tradução. No Brasil, juramentada e o documento apostilado.8

As hipóteses de recusa previstas no artigo 5 a convenção prevê 
que para que o acordo seja recusado a parte interessada deverá demons-
trar: (a) a incapacidade da parte que concluiu o acordo de mediação; (b) 

6 Lexi fori é um termo usado em direito internacional privado que significa a lei do foro; a 
lei que será aplicada a demanda é aquela que rege o tribunal no qual a ação é proposta.

7 “This Convention does not apply to:
 (a) Settlement agrements:
 (i) That have been approved by a Court ou concluded in the course of proceedings 

before a Court; and (ii) That are enforceable as a judment in the State of that Court;
 (b) Settlement agrements that have been recorded and are enforceble as na arbitral 

award”.

8 O Brasil é parte da Convenção da Apostila da Haia assinado no segundo semestre de 
2015 e que entrou em vigor no ordenamento brasileiro em agosto de 2016, sendo o Con-
selho Nacional de Justiça (CNJ) responsável por coordenar e regulamentar a Convenção.
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nulidades ou ineficácia do acordo de mediação nos termos da lei a qual 
as partes validamente se submeteram, ou, na ausência de sua indicação de 
acordo com a lei aplicável segundo as regras locais – a Convenção promo-
ve a autonomia da vontade, porque as partes podem, e devem escolher a 
lei. Importante que as partes não deixem de escolher a lei que vão reger as 
questões substanciais. No caso de ausência de escolha, será aplicada a lei 
do local da execução (no Brasil se aplicaria o artigo 9º, da LINDB); (c) o 
acordo de mediação não é vinculante ou final, ou foi posteriormente mo-
dificado; (d) as obrigações previstas no acordo forma cumpridas ou não 
estão claras ou compreensíveis; (e) a concessão de tutela para execução 
vai de encontro aos termos do acordo de mediação firmado.

Outras hipóteses de recusa são o fato de o mediador incorrer em 
séria violação dos padrões aplicáveis à atuação do mediador ou à media-
ção; houver falhar do mediador na divulgação para as partes de circuns-
tâncias que provocariam dúvidas justificáveis quanto à sua imparcialida-
de; concessão de pedido que viola a ordem pública do Estado requerido e 
o objeto da controvérsia não poder ser submetido à mediação.

Com a internacionalização da Convenção de Singapura e da Con-
venção da Haia sobre Sentenças estrangeiras, sendo que esta última o Brasil 
ainda não assinou, o país passara a ter um sistema completo no seguinte 
sentido: uma segurança jurídica para aqueles que optarem pela mediação 
de ter o seu acordo reconhecido e para aqueles que optarem pela arbitra-
gem ou pelo reconhecimento de sentença judicial, há também segurança e 
estabilidade que a sentença arbitral e sentença judicial serão reconhecidas. 
Assim, qualquer que seja o caminho que as partes optarem quando estão 
em litígio o nível de proteção para a execução passa a ser o mesmo.

5. PRAXIS BRASILEIRA

Com a pandemia da Covid-19 houve um aumento dos casos de 
empresas em recuperação judicial sendo que vários tribunais brasileiros, 
capitaneados pela iniciativa do Conselho Nacional de Justiça passaram a 
desenvolver projetos de mediação em âmbito comercial.

Na esfera institucional, a Câmara de Conciliação, Mediação e Ar-
bitragem do Centro e da Federação das Indústrias do Estado de São Paulo 
(Ciesp/Fiesp), observou um aumento de 486% neste ano em comparação a 
2020. Foram iniciadas 41 negociações até setembro de 2021, que alcançam 
um valor de R$ 171 milhões – 39 estão em andamento. No ano de 2020 ini-
ciaram-se sete, que envolveram o valor de R$ 86 milhões (BARCELO, 2021).
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A maioria das disputas foram relacionadas a revisão e renego-
ciação de cláusulas contratuais (quase 49%), de contratos de locação não 
residencial (36,5%) e conflitos societários. (BARCELO, 2021).

Na área empresarial, a mediação é muito indicada para empresas 
que buscam economia de tempo e dinheiro, e gera ganhos diretos e in-
diretos, pois além de perda de oportunidade a mediação também evita o 
rompimentos das relações continuadas em atividades empresariais.

Em relação ao uso da mediação para solução de conflitos en-
volvendo questões de recuperação judicial, extrajudicial e falência vá-
rios tribunais brasileiros atuaram no fomento da utilização deste médio 
consensual. Como exemplo o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de 
Janeiro publicou em 23 de junho de 2020 o Ato Normativo n. 17 que 
implementou o Regime Especial de Tratamento de Conflitos relativos à 
renegociação prévia, à recuperação empresarial, judicial e extrajudicial e 
à falência das empresas atingidas pela pandemia do Covid-19, orientado 
pelas Recomendações 58/20199 e 71/20201010 do Conselho Nacional de 
Justiça, e alteração da Lei n. 11.101/2000.

Algumas empresas participaram o regime especial de recupera-
ção - RER, como a conhecida “Editora Abril” que buscou uma solução 
consensual, primordialmente mediação e conciliação, para os processos 
em trâmite no Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro.

Os resultados do RER promovido pelo TJRJ em parceria com a 
Fundação Getulio Vargas Mediação foram surpreendentes e positivos, 
sendo realizadas 52 sessões de facilitação. Foram encaminhados ao proje-
to 30 processos originários de Juizado Especial e 22 provenientes de vara 
Cível. Um percentual de 75% de participação de autor(es) e/ou seus ad-
vogados, e alcançado um percentual de acordos próximo de 76% (CURY; 
ANDRADE; AMORIM, 2021).

Conclui-se que uso da mediação na área comercial contribui para 
a manutenção das relações continuadas, reestabelecendo comunicações 
entre as partes envolvidas, que em âmbito empresarial é extremamente 

9 Recomendação 58/2019-CNJ. Recomenda aos magistrados responsáveis pelo pro-
cessamento e julgamento dos processos de recuperação empresarial e falências, de 
varas especializadas ou não, que promovam, sempre que possível, o uso da media-
ção. (alterada pela recomendação 112/2021 – CNJ)

10 Recomendação 71/2020-CNJ. Dispõe sobre a criação dos Centros Judiciários de 
Solução de Conflitos e Cidadania – Cejusc Empresarial e fomenta o uso de métodos 
adequados de tratamento de conflitos de natureza empresarial.
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importante pois podem haver outros negócios entre elas que não aquele 
objeto do litígio; enfrentamento do conflito como forma de melhorar e 
preservar as relações; possibilidade de resultados vantajosos para ambas 
as partes (“ganha-ganha”); maior fluxo de informação, pois o mediador 
auxilia as partes e terem escuta ativa dos seus interesses para o esclareci-
mento da controvérsia; redução de custos e tempo na solução de disputa; 
prevenção de futuros conflitos.

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A execução no Brasil dos acordos internacionais celebrados em 
mediação garante a segurança jurídica na prática desse modelo consen-
sual de solução de conflito, e seu constante desenvolvimento. A legislação 
brasileira em vigor possui um arcabouço normativo de forma a possibili-
tar a execução destes acordos, não só em âmbito comercial, como estabe-
lece a Convenção de Singapura.

A Convenção de Singapura traduz a tentativa de harmoniza-
ção da legislação internacional para facilitar a cooperação jurídica entre 
Estados nacionais e mais segurança jurídica nos acordos firmados em 
mediação internacional, com uma diminuição do tempo e do custo na 
resolução dos conflitos comerciais internacionais.

A atual legislação brasileira de Recuperação de Empresas e Falên-
cias certamente irá conceder maior segurança jurídica e previsibilidade 
aos investidores estrangeiros que venham atuar no território brasileiro, 
impulsionando o desenvolvimento nacional. Entretanto, a participação 
do Brasil na assinatura da Convenção traz maior segurança jurídica ao 
comércio internacional, já que se trata de um marco regulatório unifor-
me entre os países signatários, fortalecendo a mediação como um eficien-
te, eficaz e econômico método de resolução de disputas comerciais.
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RESUMO

Este artigo propõe uma prospecção ambientadora e elucidativa acerca da 
simetria e do equacionar na repartição de competênciias e na função das 
Instituições no ordenamento jurídico brasileiro. A dinâmica da Teoria 
Geral do Processo neste segmento. A abordagem tem a preocupação com 
as orientações que sustentam o Estado Democrático de Direit, mantendo 
em perspectiva a preservação do princípio dos freitos e contrapesos entre 
os poderes da União e os Entes Federativos – no Brasil, envolvento os 
também os municípios –, em suas respectivas competências. A pesquisa 
se fez, notadamente, em virtude das ações em circusntâncias de ordem 
pública e social mais sensíveis. Nestes, naturalente incluídos a saúde pú-
blica, que em ambiente de um desafio mundial, pandêmica, demandou 
respostas do Estado através de seus poderes. Seja pelo chefe do poder 
executivo, pelos Chefes das Casas do Legislativo, pelos membros do par-
lamento, ou por suas Comissões, incluindo CPI´s, como a da Covid, é 
possível ver a necessidade de compreender, mais tecnicamente, alternân-
cias e transições de medidas em um cenário de reações ao grande desafio 
imposto em compromisso com a vida humana, fragilizada pela letalidade 
viral.. Para tal, uma vez disposto, é apresentada qual a atribuição, abran-
gência e os limites de atuação do chefe do executivo e dos outros poderes. 
O Estudo é realizado com o apoio de literatura geral e jurídica, utilizando 
o método de revisão dos textos e de sua confrontação com as interroga-
ções fáticas e urgência e assertividade no enfrentamento da questão.

Palavras-chave: Pandemia; Comissão Parlamentar de Inquérito; Auto-
nomia Federativa; Separação dos Poderes; Repartição de Competências.
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1. INTRODUÇÃO

A incursão textual a seguir, compreende uma abordagam dialética, 
ponderada e atenta, tanto à objetividade como à simetria da ação e comu-
nicação entre os poderes. O estudo compõe-se, em especial, da atenção a 
decisões da chefia do poder executivo, na pessoa do Presidente da Repúbli-
ca, do Poder Legislatvo, notadamente, da Comissão Parlamentar de Inqué-
rito, istituída e constituída, à epoca dos acontecimentos, pelos Senadores 
da República. E, por inevitável, no arco de relações, um diálogo também 
se constrói com o todo de cada poder, enquanto instituições jurídicas e de-
mocráticas, do Estado de Direito. Nesta dinâmica, é preciso, naturalmente 
considerar tal atuação de poderes em níveis, federal, estadual e, no caso 
brasileiro, também na autonomia municipal, na medida em que, cada um 
destes entes federativos possuem a própria Contituição Estadual ou Lei 
Orgânica Municipal, com a instituição de seus poderes e representantes 
democraticamente, eleitos, compreendendo ainda, no caso dos Estados, 
um Poder Judiciário, também próprio. Quanto aos munícípios, em tempo, 
relembrar que somente possuem legislativo e executivo, autônomos.

A Constituição Federal de 1988 consigna em seus Princípios 
Fundamentáis – Título I – a referência doutrnária e histórica ao princípio 
da separação dos poderes, propondo, dentro da harmonia e da indepen-
dência que cada um deve guardar. Importa compreender que a consagra-
ção deste binômio de complexa composição é precisamente para saúde 
insitucional da cada um, para que a mutualidade fiscalizatória seja com 
liberdade, mas também com cordialidade, por compreender a imprescin-
dibilidade de cada um para um Estado de Direito, para lembrar que os 
poderes não estão mais concentrados nas mãos de um rei ou de um exec-
tutivo autocrático, ou de uma concentração ditatorial unilateral, na qual 
não há presença de discussão temporal e aberta que conduza a elaboração 
da lei como condensação da pluralidade social e existencial da sociedade 
civil e da comunidade humana como um todo, quando, por exemplo, as 
questões da vida em sociedade internalizam problemas humanos e não 
apenas os segmentnados em grupos, camadas, estratos, classes, que tam-
bém possuem lugar, contudo, em requerido prumo de convivência se, 
integrado ao um Estado Democrático de Direito. Para tanto, o sistema 
de checks and balances, ou de freios e contrapesos, propõe que atuem em 
cooperação, mesmo quando divergindo ou fiscalizando-se, mutuamente, 
pelo compromisso com as atribuições institucionais, ou funções típicas e 
atípicas, simultaneamente, como insituições complementares, no sentido 
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cooperativo para o aperfeiçoamento do Estado Democrático de Direito, 
orientado pelo diálogo, uma vez vencido, todo histórico de beligerância e 
de uso de força física, para o estabelecimento da coerência e conciliação 
das discussões havidas na esfera pública, para o aperfeiçoamento conjun-
to da sociedade civil.

Além disso, o princípio da autonomia federativa dos estados-
-membros que possui status de Cláusula Pétrea determina as repartições 
de competências entre as entidades federadas. Essas relações são repre-
sentadas pela autonomia e controle dos poderes e pressupõe o estabele-
cimento de garantias destinadas à manutenção permanente do equilíbrio 
entre os órgãos de soberania do Estado Brasileiro.

No contexto da pandemia de Covid-19, uma emergência de saú-
de pública de importância internacional, o artigo propõe examinar obje-
tivamente as normas adotadas pelo Presidente da República que buscam 
a flexibilização sem precedentes das medidas de restrição nos Estados 
estados-membros, usurpando a competência dos estados de tomar medi-
das com o objetivo de conter a pandemia do coronavírus.

Em sequência, discute-se as atribuições de competência fiscaliza-
tória do Poder Legislativo federal e os limites da Comissão Parlamentar 
de Inquérito para investigar atos cometidos pelos chefes do Poder Exe-
cutivo, já que possuem prerrogativas institucionais assecuratórias de sua 
autonomia e independência perante os demais Poderes.

Assim sendo, o presente trabalho buscou demonstrar as conse-
quências de uma tensão entre os poderes e a relação entre os Estados 
avaliando a competência do Supremo Tribunal Federal nessa relação en-
quanto última voz sobre o texto constitucional haja vista, os mecanismos 
de discussão por meio das ações de constitucionalidade que nos casos 
citados acima, tiveram a decisão a Corte referendada na ADPF 6727 em 
que o Supremo Tribunal Federal atuou como mantenedor da autonomia 
entre os poderes e garantidor dos preceitos fundamentais estabelecidos 
na Carta Magna de 1988, mantendo o “status quo” do Estado democráti-
co de direito e atribuindo o funcionamento correto dasInstituições.
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2. CONSISTÊNCIA DA CONSTITUIÇÃO

2.1. ACERCA DA SEPARAÇÃO DE PODERES

De acordo com o art. 2º da Constituição Federal Brasileira de 
19885, os Poderes da União (Judiciário, Executivo e Legislativo) são in-
dependentes e harmônicos entre si. Dessa forma, cada um possui fun-
ções típicas a serem seguidas normativamente. Sob essa premissa, cum-
pre entender que tal metodologia foi desenvolvida ao lado de uma teoria 
anglo-saxã chamada “check and balances”, isto é, teoria dos “freios e 
contrapesos” (BARBOSA, SARACHO, 2018), que tem como escopo a 
possibilidade de um poder fiscalizar o outro.

Nesse aspecto, tal teoria permite que os poderes exerçam funções 
atípicas além das já usuais, pressupondo então a existência de mecanismos 
de controle externo. Sob essa perspectiva, cumpre entender que esta ideia 
serve como um dos principais exemplos de controle de administração.

Valem citar como alguns exemplos: a atividade de fiscalização 
contábil e orçamentária que o Poder Legislativo faz sobre o Poder Execu-
tivo, o poder de veto que o Executivo possui sobre projetos de iniciativa 
dos deputados e senadores e o direito do Presidente da República nomear 
os ministros dos tribunais superiores (dependente do controle do Senado 
Federal que deve aprovar a indicação).

No entanto, ao caso que está sendo apresentado como foco do ar-
tigo, é de suma importância enfatizar uma atividade que visa contrabalan-
cear excessos de um Poder para um outro. Trata-se das Comissões Parla-
mentares de Inquérito, que, resumidamente, são investigações conduzidas 
pelo Poder Legislativo, que transformam a própria casa parlamentar em 
comissão para ouvir depoimentos e tomar informações diretamente, e as-
sim, exercer sua função fiscalizadora sobre a administração pública.

2.2. A COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO

As CPIs são comissões temporárias que têm como objetivo inves-
tigar um fato determinado de interesse público. Suas composições regu-
ladoras encontram-se no Art. 58 da Constituição10, em diversos artigos 
do Regimento Interno das Casas Legislativas e até mesmo em novas leis, 
como exemplos as Leis nº 1.579/1952, 10.001/2000 e 10.679/2003.

5 Art. 2° São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário.
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Sua vocação pode ser demandada pela Câmara de Deputados, pelo 
Senado Federal ou por ambas juntamente, basta 1/3 dos membros propor a 
ação. Assim que enumerada e publicada pelo Presidente da casa solicitante, 
serão designados os membros pelas lideranças de cada partido. Logo após, a 
composição será divulgada em plenário e a instalação da CPI será efetivada.

Assim que estiver em fase de execução, será eleita uma mesa di-
retora responsável por reger a sessão, tendo um presidente e vice-presi-
dente, escolhidos pelos membros por voto direto e secreto da maioria.

Ademais, o presidente eleito terá obrigação de designar um re-
lator para CPI suscitada. Além disso, seu prazo de duração é geralmente 
determinado no requerimento de criação, podendo variar de acordo com 
o fato determinado (alguns sendo mais complexos para produção de pro-
vas do que outros) e podendo haver prorrogações.

Por fim, assim que executada a CPI, o Presidente apresentará um 
relatório final, sendo necessário o voto da maioria dos membros para ser 
aprovada, e posteriormente, tomadas as devidas medidas pelo Plenário. Por 
conseguinte, o relatório será enviado ao Ministério Público Federal, que 
será responsável pelo indiciamento dos infratores acusados na Comissão.

2.3. A AUTONOMIA FEDERATIVA DOS ESTADOS MEMBROS

Discute-se bastante acerca de qual pessoa tem competência legis-
lativa de determinadas matérias, seriam os Estados-membros ou a União?

À luz do que compete constitucionalmente, os entes federados 
têm autonomia política e administrativa, sendo assim, a União não pode 
definir estruturas sobre estes estados, salvo em disposições legais explíci-
tas na Carta Magna.

Quando houver lacuna legal acerca das matérias que digam a respei-
to da estrutura relativa à administração ou questões subjetivas, é competência 
de cada ente federativo legislar e proceder com sua gestão, incluindo o con-
trole dos recursos públicos sob olhar de especificidades regulamentadoras.

Cumpre enfatizar o poder concedido aos estados federados no 
art. 25, §1º da CF/886, que reserva competências a eles que não sejam 
vedadas na Constituição. Dessa maneira, é evidente que o ordenamento 
jurídico propõe expressamente autonomia às unidades federativas, ge-
rando liberdade e responsabilidades.

6 § 1º - São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por 
esta Constituição...
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Ainda, o art. 187 impõe que os municípios também sejam entes, 
originando também uma maior independência política e administrativa.

Cabe salientar que há matérias de competência concorrente, isto 
é, compete à União criar as normas genéricas e aos estados-membros le-
gislar as normas específicas.

3. CONTEXTO DA PANDEMIA E MEDIDAS TOMADAS PELOS PODERES

A disseminação do novo coronavírus, chamado SARS-CoV-2, in-
terrompeu as atividades diárias das pessoas devido à necessidade de dis-
tanciamento social para impedir a propagação da doença, que em pouco 
tempo, sua transmissão se expandiu para 190 países, incluindo o Brasil. 
Os principais sinais e sintomas causados pelo vírus incluem febre, tosse 
e dificuldade para respirar. Sintomas gastrointestinais como diarreia, vô-
mito e dor abdominal também foram relatados com COVID-19, assim 
como infecção por outros vírus. A Transmissão da doença geralmente 
ocorre por via aérea ou contato direto com pessoas, e ocorre por meio de 
saliva, espirros, tosse e secreções que podem contaminar mãos e super-
fícies (OLIVEIRA, ABRANCHES, LANA, 2020). Tal pandemia fez com 
que todo o mundo parasse para amobilização desta doença, fazendo com 
que chefes de países e até grandes organizações discutissem e tomassem 
medidas preventivas e restritivas para seu enfretamento. Sob essa premis-
sa, serão apresentadas as ações que foram tomadas pelos órgãos públicos 
no Brasil para o confronto da pandemia, em foco os posicionamentos do 
presidente e de outros chefes executivos e até mesmo de outros poderes.

3.1. ANÁLISE DAS DECISÕES DO PRESIDENTE

Desde o início do ano de 2020, quando o coronavírus, era des-
conhecido pela comunidade internacional e começava a se alastrar pelo 
mundo, o presidente Jair Messias Bolsonaro tem divulgado informações 
controversas a respeito dos impactos e procedimentos a serem tomados 
da pandemia, que já deixou aproximadamente 627.000 (seiscentos e vinte 
e sete mil) mortos no Brasil.

Tais posicionamentos por parte do presidente geraram ques-
tionamentos acerca de suas atitudes na maior crise sanitária global do 

7 A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compre-
ende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos 
termos desta Constituição.



514

III Jornada de Direito Processual Civil

século XXI. Com somente quatro meses de pandemia, o Brasil já havia 
ultrapassado a expressiva marca de 72.000 (setenta e dois mil) mortos 
decorrentes do vírus. Em um de seus primeiros comentários acerca da 
Covid 19, o presidente afirmou que no seu entender a imprensa estaria 
superdimensionado o poder destruidor do vírus. Logo após, mais de vin-
te autoridades haviam sido infectadas na cúpula do Governo.

Algum tempo depois, quando o país já registrava mais de 10 
mortes pelo vírus, o presidente voltou a ser manchete quando criticou 
o fechamento de escolas e comércios, comparando o coronavírus a uma 
“gripezinha’’ ou “resfriadinho’’, dizendo que, se fosse contaminado, pelo 
vírus não sofreria: “Pelo meu histórico de atleta, caso fosse contaminado 
pelo vírus, não precisaria me preocupar, nada sentiria ou seria acometi-
do, quando muito, de uma gripezinha ou resfriadinho, como bem disse 
aquele conhecido médico, daquela conhecida televisão” (BBC, 2020).18

Vale destacar que o presidente geriu o Ministério da Saúde com 
mãos de ferro, nomeando o quarto ministro da pasta em menos de 2 
anos, não aceitando posicionamentos divergentes de seu eleitorado, nem 
dos próprios ministros que se viram obrigados a acatar as decisões do 
presidente ou pedir exoneração do cargo. Um desses posicionamentos 
seria quanto ao tratamento precoce da covid-19, tendo o ministério in-
clusive aberto uma consulta pública sobre o tratamento precoce, que o 
presidente abertamente propagandeou como solução para a pandemia 
tendo comprado milhares de doses deste medicamento chamado de “tra-
tamento precoce”, que inclusive o presidente após se sentir mal fez uso 
sem prescrição médica e recomendou: ” Qual é o problema? Vai esperar 
sentir falta de ar para ir ao hospital? Vai ser intubado.”

Em uma de suas tradicionais “lives” de quinta feira, Bolsonaro 
desferiu ofensas contra o Governador de São Paulo João Doria e a vacina 
CoronaVac, da empresa Sinovac e que foi elaborada no Brasil pelo Ins-
tituto Butantan. Vale pontuar que foi com a CoronaVac que se iniciou a 
imunização no Brasil: “Querido governador de São Paulo, você sabe que 
sou apaixonado por você… fica difícil, né? E outra coisa: ninguém vai 
tomar sua vacina na marra, não, tá ok? Eu, quesou governo – o dinheiro 
não é meu, é do povo –, não vai comprar sua vacina não, tá ok?Procura 
outro pra pagar tua vacina aí!”.

Diante do cenário apresentado, diversos partidos políticos deci-
diram ingressar com ações junto ao STF19 para garantir a autonomia de 
Estado e Municípios para a tomada de medidas contra o coronavírus. A 
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Corte acolheu por unanimidade, ação apresentada de PDT contra vários 
dispositivos da Medida Provisória 926 de 2020 que havia atribuído ao 
Governo Federal a centralização das prerrogativas de isolamento e ativi-
dades essenciais durante a pandemia. Na semana seguinte, o presidente 
que havia decretado em decorrência da pandemia uma Medida Provisó-
ria (nº 928/2020) que suspendia o acesso a informações públicas enquan-
to perdurasse o estado de calamidade, tal medida provisória foi suspensa 
pelo ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal.

Bolsonaro propôs o fim da quarentena como forma de poupar a 
economia e os empregos, assinando a MP 1.045 que permite a redução 
de jornada e salário e a suspensão do contrato de trabalho por até quatro 
meses. Outra polêmica acerca das decisões do presidente foi acerca do 
projeto de lei sancionado com ressalvas, da Lei 1.142/2020, que reconhe-
ce os povos indígenas e quilombolas e demais povos tradicionais como 
grupos de vulnerabilidade durante a pandemia de covid-19. Ocorre que 
Bolsonarovetou partes do texto que garantiam acesso a água potável, ces-
tas básicas e limpeza das aldeias para contenção do vírus.

No início do ano 2022 o presidente levantou suspeitas infundadas 
sobre a vacinação de crianças contra a covid-19 e atacou a Anvisa, após 
o Ministério da Saúde incluir a faixa etária de 5 a 11 anos na campanha 
nacional de imunização contra o coronavírus. Afirmou que não conhece 
crianças que morreram de covid-19, apesar dos dados que mostram que 
secretarias estaduais de Saúde relatam que 311 brasileiros entre 5 e 11 
anos faleceram da doença no país do início da pandemia até 5 de janeiro 
de 2022, sendo uma criança morta a cada dois dias.

3.2. ANÁLISE DAS DECISÕES DOS ESTADOS MEMBROS

Após a decisão do STF que confirmou competência concorrente 
de Estados, Distrito Federal, Municípios e União em ações para combater 
pandemia da covid-19. Governadores e prefeitos ficaram livres para esta-
belecer medidas como o isolamento social e o fechamento do comércio. 
A maioria dos ministros reconheceram também que a União pode legis-
lar sobre o tema, mas garantindo a autonomia dos demais entes federati-
vos (PINHEIRO, 2020).22

Tal decisão do Supremo Tribunal Federal teve origem na Ação 
Direta de Inconstitucionalidade, de autoria do PDT, em relação à Medida 
Provisória 926 de 2020, que já foi pontuada anteriormente neste artigo. O 
entendimento do STF é que a União pode legislar sobre o tema, mas essa 
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competência deve sempre resguardar a autonomia dos demais entes fede-
rados para que desta forma não seja afrontado o princípio da separação 
dos poderes. O líder do PDT disse que foi uma vitória dos entes federa-
dos, que precisam ter segurança jurídica para tomar as providências ne-
cessárias ao combate à pandemia. A Constituição é clara nos artigos 218, 
239 e 3010 ao permitir que União, Estados e Municípios tratem de forma 
conjunta de assuntos relacionados à saúde pública e, numa situação grave 
como essa, é preciso que todos se mobilizem.

O assunto foi suscitado na Suprema Corte depois que o PDT 
questionou a validade da Medida  Provisória  926/2020 , editada pelo 
presidente Jair Bolsonaro, por meio da Ação  Direta  de  Inconstituciona-
lidade  (ADI)  6.341 . Entre outras medidas, a MP restringe a liberdade de 
prefeitos e governadores na tomada de ações contra a pandemia.

Vale relembrar acerca de três pontos principais para solucionar 
eventuais conflitos de competência entre os entes federativos. O primei-
ro é que não existe hierarquia nas competências federativas. Cada ente 
tem autonomia dentro da sua esfera de atuação. O segundo ponto é que 
havendo omissão por parte da União, os Estados podem regulamentar a 
matéria, cabendo a atuação suplementar dos Municípios, salvo nos casos 
em que o interesse for exclusivamente local, o que indica a prioridade da 
deliberação municipal. O terceiro e último ponto: se o Poder Executivo 
Federal ou mesmo o presidente da República tomar decisões manifesta-
mente incompatíveis com as orientações científicas e as políticas interna-
cionalmente referendadas, é possível que os estados-membros, Distrito 
Federal e municípios exerçam o direito de resistência federativa.

Vale salientar que o modelo federativo é a forma de Estado que 
comporta verdadeiramente a descentralização política, sendo atribuídos 
poder e capacidade política aos entes integrantes do sistema, com reserva 
de autonomia, enquanto a soberania é única.

O Estado de São Paulo, o maior do país saiu na vanguarda, com 
um plano de retomada consciente dividindo a região em 17 Departamen-
tos Regionais de Saúde, que estão categorizados segundo uma escala de 
cinco níveis de abertura econômica. Cada região poderá reabrir deter-
minados setores de acordo com a fase em que se encontra. As regras são: 

8 Art. 21 Compete à União: ...

9 Art. 23 É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios:...

10 Art. 30. Compete aos Municípios:...
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média da taxa de ocupação de leitos de UTI exclusivas para pacientes 
com coronavírus, número de novas internações no mesmo período e o 
número de óbitos. Tal plano dá autonomia para que prefeitos aumentem 
as restrições de acordo com os limites estabelecidos pelo Estado.

O Estado de Minas Gerais também criou um plano de retoma-
da apelidado de minas consciente, valendo ressaltar que os prefeitos não 
seriam obrigados a aderir ao plano, servindo somente como forma de 
orientação e auxílio na tomada de decisões conjuntas. O Minas Cons-
ciente foi baseado nas informações fornecidas por diversas instituições 
e entidades de classe, com objetivo de auxiliar os 853 municípios do es-
tado para que possam agir de maneira correta e responsável, mantendo 
os bons resultados apresentados por Minas Gerais na contenção da pan-
demia do novo coronavírus. Apenas na chamada onda roxa os prefeitos 
são obrigados a seguir as recomendações do plano devido ao alto índice 
de transmissibilidade do vírus. Conforme Deliberação  n º  130,  de  3  
de  março  de  2021,  do  Comitê  Extraordinário Covid - 19, durante a 
vigência da Onda Roxa, somente poderão funcionar atividades e serviços 
essenciais, e seus respectivos sistemas logísticos de operações e cadeias de 
insumo, abastecimento e fornecimento.

O Estado da Bahia realizou o Decreto Governamental nº 19.732, 
de 29 de maio de 2020, que por meio de um Grupo de Trabalho para Es-
tudos de Retomada Econômica Pós-Pandemia, com objetivo de discutir 
e propor medidas para a retomada e aceleração do emprego e da renda, 
após e durante a pandemia do Coronavírus.

O Estado do Amazonas apresentou o plano de retomada que 
contempla quatro ciclos e estabelece regras que deverão ser seguidas pe-
los setores público e privado incluindo distanciamento, higiene pessoal, 
sanitização de ambientes, comunicação e monitoramento. O avanço para 
cada etapa do ciclo dependerá da curva de casos de covid19 na capital.

O novo modelo de monitoramento da pandemia no Rio Grande 
do Sul, que antes era classificado por bandeiras, atualmente conta com 
um sistema de emissão de avisos, alertas e planos de ação para os mu-
nicípios, observando suas particularidades. O sistema chamado de 3As 
(Aviso, Alerta, Ação) as regiões serão monitoradas pelo Comitê de Dados 
do governo estadual. Diariamente, o governo publicará boletins com as 
informações e as notificações necessárias para cada município.

Quanto ao Estado do Rio de Janeiro, o plano de retomada pos-
sui 6 fases, seguindo as regras de ouro. O município do Rio de Janeiro 
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desenvolve um plano de ação nomeado “Rio de Novo” desenvolvido por 
profissionais que, após estudos técnico- científicos, elaboram um progra-
ma de retomada lenta, gradual e responsável das atividades econômicas 
no município. Sendo elaborado com o intuito de viabilizar e acompanhar 
o retorno das atividades econômicas na capital fluminense e seus respec-
tivos efeitos sobre a curva de achatamento dos casos do novo coronavírus 
sobre a população.

3.3. CONFLITOS ENTRE O GOVERNO FEDERAL E ESTADOS FEDERADOS

Além da crise sanitária instalada no país, também houve insta-
bilidade entre as instituições, por meio de decisões conflitantes entre o 
governo federal e os entes federados. Muitos atores estatais se sobrepuse-
ram uns aos outros ao produzirem normas discordantes para traçar uma 
estratégia resolutiva do problema. A abundância normativa praticada nos 
anos de 2020 e 2021, representou a atividade desmedida dos entes políti-
cos na busca pela notoriedade diante do estado de calamidade em que se 
encontrava o país.

Conforme citado acima, enquanto alguns agentes adotavam es-
tratégias de combate ao vírus, conforme as recomendações da Organiza-
ção Mundial de Saúde (OMS), o Governo Federal conduzia um embate 
com os governadores e prefeitos. Por mais que houvesse tentativas de re-
sistência dos demais poderes, dos entes federativos e da sociedade, diver-
sas declarações foram dadas para menosprezar as medidas sanitárias que 
impediam a propagação do vírus.

O Sistema Único de Saúde, deveria ter sido utilizado para coor-
denar os Estados e efetuar a compra de vacinas com celeridade, entre-
tanto foi observado mais uma vez que não houve cooperação entre os 
agentes políticos, nesse sentido, a ausência de gestão da União tornou a 
compra da vacina mais um debate político, negligenciando a proteção da 
saúde coletiva dos brasileiros.

Importante ressaltar que essas relações conflituosas são represen-
tadas em desconformidade com a previsão expressa do artigo 60, parágrafo 
4°11 da Constituição Federal e evidenciam a falta do federalismo coopera-
tivo, já que “os entes federativos dependem sempre uns dos outros e, por 
isso, devem cooperar, tratando-se como parceiros” (ZIPPELIUS, 1997).  

11 § 4º. São elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e peri-
ódico; a separação dos Poderes; e os direitos e garantias individuais



519

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

Ou seja, a autonomia federativa pressupõe o estabelecimento de garantias 
destinadas à manutenção permanente do equilíbrio entre os órgãos de 
soberania do EstadoBrasileiro.

Assim, o federalismo ficou prejudicado, pois os atores políticos 
não chegaram a um consenso e emitiram declarações contraditórias, ca-
pazes de confundir a população. Outrossim, posteriormente O Senado 
Federal tratou o tema que esteve em voga no contexto da pandemia e deu 
início a uma série de investigações, autorizando inclusive a abertura de 
uma CPI com discussão sobre a compra de vacinas e atos de negligência 
do Governo Federal.

4. CPI DA COVID -19 (BREVE EXPOSIÇÃO DO QUE OCORREU)

Como já comentado, a CPI concebida para investigar determina-
dos fatos do executivo, funciona por prazo certo. Sob essa perspectiva, é 
exercício do Poder Legislativo fiscalizar as práticas Poder Público, valen-
do de suas funções semelhante aos das autoridades judiciais, tornando 
sua atuação mais eficaz.

Por conta do agravamento da pandemia, que gerou um colapso 
no sistema de saúde brasileiro e acarretou milhares de mortos, sobretudo 
no Estado do Amazonas, a CPI foi instituída para investigar ações rela-
cionadas com a omissão e as ações do Governo Federal além de possíveis 
desvios de recursos públicos federais que seriam utilizados no combate 
à pandemia.

O principal objetivo desta CPI era apurar se as autoridades de 
saúde agiram ou não com o devido cuidado e antecedência necessária, se 
deixaram ou não de realizar planos de contingência de forma planejada a 
fim de não propagar o vírus conforme determinavam os estudos científicos 
que indicavam a gravidade cada vez maior da crise sanitária instaurada no 
Brasil. A ineficiência do Governo Federal na articulação da situação ocor-
rida no Amazonas foi uma das mais graves, houve mortes demasiadas por 
asfixia por conta da falta de respiradores e tubos de oxigênio.

Uma das maiores polêmicas entre os senadores da CPI era o cha-
mado caso da Prevent Sênior que indicou que a empresa realizou “estu-
do” e experimentos com seres humanos feitos sem autorização, conforme 
constam no Código de Nuremberg de 1947 o qual o Brasil é signatário e 
que explicita que é necessário consentimento voluntário do ser humano, 
devendo a pessoa ser legalmente capaz de dar o consentimento e exercer 
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seu livre direito de escolha sem fraude, mentira, coação, astúcia ou outra 
forma de restrição de poder.

4.1 CONCLUSÃO DA INVESTIGAÇÃO

A CPI escancarou a problemática das fake news em uma situação 
de calamidade na saúde pública. Muitas postagens em redes sociais cons-
tavam informações inverídicas acerca da forma de lidar com a pandemia 
e principalmente ao tratamento precoce e a tratamentos comprovada-
mente ineficazes por dados científicos. Ademais, ficou evidenciado após 
perícias o uso de máquinas para simular o comportamento de pessoas 
reais para engajar os conteúdos publicados nas redes sociais.

No âmbito da criminalização das condutas criminais, a CPI pro-
pôs a tipificação do crime de extermínio, já estabelecido por meio do 
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional e sendo semelhante a 
tipificação do genocídio, já previsto na Lei 2.889, de 1956 porém com um 
sentido abstrato, não determinado de vítimas.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Assim, para evitar o colapso no sistema federativo brasileiro, o 
poder judiciário foi acionado constantemente e emitiu pareceres decisó-
rios capazes de apaziguar conflitos. Nesta senda, podemos citar a decisão 
dada nas ADPF 672.

O STF, atuando como guardião da Constituição direcionou seu 
foco para inibir qualquer tentativa de ruptura dos poderes constitucio-
nais e da democracia no país, absorvendo a necessidade de decidir sobre 
colisões de direitos fundamentais advindas com a pandemia da Covid-19.

Desta forma, conclui-se que a atuação dos governadores, da CPI 
da Covid-19 e dos Ministros do STF foram fundamentais para conter 
excessos do Presidente da República e diminuir as tentativas de sobrepo-
sição do executivo obre outros poderes. Assim, além de amenizar os efei-
tos da crise sanitária vivida pelos brasileiros, ficou garantida harmonia 
institucional no ordenamento jurídico brasileiro.
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RESUMO

Este artigo propõe uma reflexão crítica sobre a composição da lingua-
gem jurídica, no hiato que pode ensejar imprecisões no acesso à justiça, 
na medida em que deve compreender o acesso à justiça como um de 
seus parâmetros fundamentais. Naturalmente, que a discussão desen-
volvida, não prescinde da realidade de que a reserva técnica permanece 
no arco de cognição do profissional, do estudioso, e não da sociedade 
como um todo. A proposta crítica tem por preocupação, a clareza na 
disponibilidade de informações que a própria publicidade processual 
já garante. Nesta trama de construção, a interlocução com a isonomia, 
se mostra, também, oportuna. Por inofensiva que pareça, a crítica, não 
se estranha com as mudanças processuais, o que leva, portanto, à no-
ção de um processo mais claro, dinâmico e acessível – nos termos mais 
amplos da expressão Acesso à Justiça. Para a investigação sobre o tema, 
o pequeno estudo lançou mão do método da revisão de literatura geral 
e jurídica, na medida em que perspectivas históricas, filosóficas e an-
tropológicas, também informam acerca das fragilidades e das bases de 
sustentação do sistema processual brasileiro.

Palavras-chave: Tutela Jurisdicional, linguagem; linguagem jurídica; 
Processo e Democracia; Isonomia Material.
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1. INTRODUÇÃO

A construção fática da compreensão da justiça é uma dos mais ca-
ros desafios e estruturações do Direito. Se o Direito é sinônimo de justiça 
ou não, é uma discussão que se torna mais conceitual do que propriamente 
vivida no cotidiano. É uma reflexão, sem dúvida, muito fundamental, mas 
um certo paralelismo fático precisa coexistir a esta inquietação, porque afli-
ção emergente se coloca à sociedade, enquanto em termo jurisdicional, tu-
telada. Daí todo desenvolvimento desta reflexão, na qual, o Acesso à Justiça 
é uma preocupação tão efetiva, quanto é a do próprio Processo enquanto 
ramo do Direito que intenciona levar à vida procedimento judicial o Direi-
to e, que este último, está destinado ou guarda uma relação de outra ordem, 
mas sempre, com o sujeito. Com efeito, a preocupação de que a este sujeito, 
seja justo, entender, o arco da dinâmica processual, a tutela jurisdicional 
do Estado, que se Democrático de Direito, reafirma-se neste compromisso, 
quando da relação permanente com a sociedade civil que compõe equa-
cionada entre a manutenção dos direitos e a reparação deles, dos direitos, 
quando feridos. Em passo continuado a este acesso é, portanto, em certo 
saber, que a linguagem em sentido amplo e a linguagem jurídica, são reque-
ridas por sua instrumentalização e efetividade, geral e técnica.

Mesmo as complexas teorias acerca da linguagem apontam parra 
uma necessária composição que a coloca entre os sujeitos como ponto de 
toque ou de possibilidade de realização, de trânsito de uma subjetividade 
ou de um sujeito a outro, porque trata de abordagem que tem dimensão 
relacional, a despeito das incursões sistêmicas e conceituais das estrutu-
ras dos objetos de que trata, isto é, de um instituto jurídico, por exemplo, 
que pode ser compreendido a partir de um olhar puramente conceitual 
ou fático pela experiência aperfeiçoada. É, nesta construção, que vemos 
outra se erguendo, qual seja, a relação entre Processo e Democracia, por 
uma medida em que há um pleito pelo estabelecimento de uma clareza 
necessária na relação entre sistemas, instituições, atores e poderes envol-
vidos em uma relação ou lide jurídica, havidas no seio de uma sociedade 
igualmente democrática de direito como é o Estado. Toda exposição até 
aqui – e possivelmente por toda extensão desta reflexão – será tramada 
na estruturação dos Direito Fundamentais. Por tratar-se de correlações 
ou fundamentações que são tecidas de modo a respeitar a pessoa huma-
na, renova-se a sobredita construção, no curso das ações, pautando tam-
bém, a isonomia material em sua presença instituidora das relações, para 
promover a eficácias dos referidos Direitos Fundamentais.
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Um esclarecimento é necessário e de suma importância, ao rea-
lizar uma abordagem sobre o tema, o de que ele deve, nos termos acima 
pronunciados, contemplar a responsabilidade de que a preservação do 
refino e da propriedade da linguagem jurídica designam uma identidade 
e um caráter que não podem ser adulterados sob pena de, inadvertida-
mente, perverter ou até deformar a compreensão dos institutos jurídicos. 
É importante que haja atenção para esse cuidado crítico, na medida que 
se possa proceder, com responsabilidade, a divisa entre a sofisticação pu-
ramente estilística da linguagem jurídica e a complexidade própria dos 
institutos, cuja decifração respeite a profunda riqueza de conteúdo de 
suas construções que, admite, sim, depuração e clareza, mas não pres-
cinde de um trabalho árduo. Com efeito, permanece o depuro e a pro-
fundidade, mas também o acesso, a clareza e a urbanidade do se fazer 
efetivamente acessível.

A preocupação conciliatória acima exposta, compreende o ob-
jeto desta abordagem, porque, o Acesso à Justiça, sobretudo como prin-
cípio, enseja o alcance do indivíduo à tutela jurisdicional, mas também 
da compreensão dessa dinâmica ao jurisdicionado. Naturalmente, que a 
proposta não seria a de diplomar a sociedade no estudo do Direito, mas 
promover, uma aproximação importante com o aproveitamento de am-
bientar o jurisdicionado e a sociedade civil no cenário fortemente judi-
cializado do Brasil de hoje, considerando que dinâmica processual, sem 
este expediente, pode não se configurar de modo tão efetivo, nos termos 
de uma proposta de acesso e democratização da justiça.

Em vias espontaneamente pavimentadas pela engenharia jurídi-
ca, tem-se, que o procurador, o postulante, representante para o foro em 
geral é aquele que já dispõe da formação técnica e, também do vocabulá-
rio requerido para o atuar em juízo. E, tanto essa tarefa como seu registro 
preservam tal manutenção indivisa. Em tempo, vale lembrar que, mesmo 
a procuração pode não conter o transigir e dar quitação, como atos do 
procurador, necessariamente e, que para isso, importante se faz que o au-
tor seja ambientado, não só pelo filtro esclarecedor do seu representante, 
mas também pela progressiva aproximação dos institutos e da dinâmica 
do processo. Este novo nível, não só encampa a justiça em novos hori-
zontes de eficiência e celeridade, mas aprofunda e faz mais justiça para o 
autor e seu procurador em juízo, porque este último pode ir mais à feren-
te ou recuar, por já se anteciparem claros os termos, as possibilidades, as 
discussões que não estão em plano técnico-jurídico, ou que são próprios 
da cadeira do Direito, ou ainda das referidas a uma instituição presente 
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na tutela ou na lide. Assim, o não ser o único a transigir, leva a efeito o 
conhecer e participar do autor, do sujeito, do jurisdicionado, do tutelado 
que interage e integra o processo, efetivamente, para que a justiça se di-
namize ainda mais inteiramente.

Compreender o caminho da justiça é também compreender o 
itinerário do Princípio da Publicidade Processual, desde seus marcos ini-
ciais até seus compostos finais de execução, sem prescindir do cautelar e 
do interlocutório. O apareço excessivo por elevar o debate jurídico, pode 
ensejar equívocos, precisamente, de linguagem, e conduzir, rebuscar, eli-
tizar a linguagem jurídica e processual em um ponto, que se pode manter 
cativo do próprio jogo da linguagem, em que o que é permitido, somente 
será o que a linguagem contemplar e que nos moldes dessa linguagem 
se puder expressar. Em dado momento da história do pensamento oci-
dental, mais precisamente, no Círculo de Viena, um certo entendimento 
deixou marcas na tradição do pensamento europeu, seja no geral ou no 
jurídico, o de que o que não puder ser dito, não pode ser pensado. Não 
se pode esquecer ainda a virada linguístico pragmática, que produziu um 
impacto gravou na história do pensamento, também jurídico, a questão 
da linguagem como um tema que, profundo ou não, aceito ou não, se 
tornou impossível de ser ignorado.

A despeito de toda reincidência destas questões que explicam, 
no ordenamento jurídico, conter expressões ou princípios que denotam 
o acesso à justiça e a publicidade processual, o conteúdo e a linguagem 
utilizados ainda aparentam gerar um distanciamento da população e, 
sobretudo, da população mais carente? Renova-se, aqui, uma indagação 
realizada nos primeiros estudos sobre o tema que levaram a este texto: 
“mas, seria possível em um país tão marcado pelas desigualdades sociais, 
preconceitos e segregações superar tais barreiras e tornar a justiça de fato, 
acessível e inclusiva?” Diante da inquietação e pergunta fundamental, 
torna-se importante buscar orientações e formulações, derivadas da si-
metria conceitual e fática, mencionada linhas acima, no considerar de 
todas as diferenças no projeto de acesso, como também de inclusão e ree-
ducação na sociedade onde grupos e segmentos, também são impactados 
por um distanciamento cada vez maior da pretendida justiça que não se 
faz em mesma medida para todos, não se tratando somente das variáveis 
econômicas, como também de culturais, etárias que, a cada dia afundam 
em maior escala, o abismo de separação entre os membros de uma mes-
ma sociedade. Seria possível indagar a razão, ou o motivo de mencionar 
tais distinções se a reflexão aqui presente é referida à linguagem e, para 
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esclarecer, ainda que não totalmente, vale lembrar que, em linhas muito 
inaugurais, a linguagem trata de semânticas e discursos que, estão carre-
gados de elementos culturais, mesmo quando elaborado em refinamento 
técnico quase inacessível. Neste entendimento, não estranho, apelativo e 
descontextualizado entender o motivo dos apontamentos e que palavras 
como homens, brancos, gênero... redefinem o cenário discursivo e a se-
mântica dos corpos linguísticos envolvidos na trama jurídica, redirecio-
nando, por exemplo, demandas de um determinado grupo social, seja 
pelo que possui de formação escolar, de formação histórica, de formação 
territorial, de formação econômica. O acesso à educação e à informação 
não elementos plenos, nem mesmo para o compartilhado esclarecido. 
Muito menos, o são aos que não dispõem do esclarecimento ou inclusão 
correlatos. Neste sentido, a expressão outro discurso, não só diz respeito 
aos conteúdos, mas também à sua construção.

2. A TUTELA JURISDICIONAL

Os termos constitucionais e processuais da tutela jurisdicional, 
que a esta reflexão fazem direta e primordial referência, compreendem, 
entre seus fundamentos, o Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição, no 
conhecido Acesso à Justiça, em que a Tutela Jurisdicional do Estado per-
faz, para além de qualquer ato administrativo ou de rito processual do 
Estado, uma atividade de composição equidistante dos que sob ela estão, 
e que requer a observância da transparência em todo arco de sua constru-
ção. Corresponde à apreciação de lesão ou ameaça a direito na redação 
legislativa, porém, vai além, por se tratar de um desafio jurídico brasileiro 
a uma fragilidade estrutural e histórica que o Direito possui na dinâmica 
do redesenho de uma sociedade que demanda uma redução de desigual-
dades. Não se trata de uma redução romantizada. Trata-se de um real de-
safio, no qual o Direito é tanto o resultado, como o meio para alcançá-lo.

Porém, esse caminho precisa ser trilhado em uma construção, cuja 
solidez, seja o conhecimento do processo, que envolve também o proces-
so que se instaura pela tutela do Estado. Por este motivo, a mesma trilha é 
compartilhada pelas responsabilidades deste último na abrangência de suas 
atribuições e compromissos com a sociedade civil. Com efeito, nesta respon-
sabilidade, está implícita a demanda da clareza e da transparência, para a 
publicidade, enquanto princípio e realidade fática da jurisdição. Como men-
cionado na introdução deste texto, não se propõe à diplomação jurídica, mas 
à uma educação jurídica em termos compatíveis com o Estado de Direito.
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Para tanto, a tutela possui a responsabilidade de ser, de fato, a equi-
distante e igualmente reconhecida, em suas vias elementares, por razões de 
conhecimento. É um Estado de Direito e é também um Estado democráti-
co. Assim, a tutela, carece de ser compreendida como elemento de compo-
sição, de construção, juntamente com sua referenciação em pressupostos e 
orientações coerentes pela dinâmica, mencionada acima. Neste composto, 
identificamos que mesmo princípios de ordem formal, partilham defesas 
comuns como, por exemplo, o Direito Natural, Princípios Gerais do Direi-
to e Princípios do Direito Processual quando, e uma ilustração desta breve 
referência é a ampla defesa e o contraditório, que dentro de si, pressupõem 
também a isonomia. Mais do que o instituir juridicamente, é o equilibrar 
humanamente, isto é, compreender que, nas relações humanas há sempre 
dois lados e que esses dois lados precisam ser ouvidos, indagados, convi-
dados a trazer seus apontamentos e provas e, por isso mesmo, reafirmar o 
Direito enquanto integrante da experiência humana no desenhar de suas 
relações. O pronunciamento de um juízo contém uma forma pública no 
interior do próprio julgar e na responsabilidade do seu proferir. É um juízo 
para a sociedade, para que ela também tome conhecimento, ou esteja ao 
seu alcance. Esse entendimento coloca essa tarefa e dinâmica não estão 
contidos e são o para além do interior de uma instituição jurisdicional. É 
o Processo, enquanto Direito Processual, compondo a construção da De-
mocracia que será abordado quarto item deste texto.

3. LINGUAGEM E A LINGUAGEM JURÍDICA

A linguagem é experimentada e entendida de diferentes formas 
em uma sociedade, especialmente, uma sociedade plural como a brasilei-
ra. Não seria possível, neste breve texto ingressar nas concepções antro-
pológicas, nos estudos etnográficos, de cultura, na filologia, na semiótica 
– que também é estimada nas pesquisas jurídicas –, ou ainda na reapre-
sentação das propostas da virada linguístico-pragmática. Com efeito, é 
reconhecida a importância, mas não é propósito tornar determinante, 
cada um dos segmentos de estudo que se propõem a compreender o pa-
pel da linguagem na estruturação ou na segmentação da história e da vida 
humana, bem como das relações sociais. Contudo, se é possível afirmar 
algo com significativa relevância e recepção é de que a linguagem impac-
ta a forma de argumentar e de compreender o argumento de uma fala.

A linguagem compreende um sistema que pode se autorreferen-
ciar e, neste sentido, descrever-se como uma estrutura lógica sobre a qual 
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se constrói todo projeto humano. Seria como dizer que o que não pu-
desse ser expresso pela linguagem, não pudesse também ser concebido 
em pensamento, de que “o que não puder ser dito, não pode também ser 
pensado”, como foi problematizado no Círculo de Viena. Ao considerar 
tal realidade, neste espaço, o da linguagem, também se faz o desafio à 
clareza, à transparência, ao conhecimento, à democracia e, portanto, ao 
Direito – que da linguagem também faz instrumento para concretização 
ou se vale como ponto de partida –, na medida em que se trata de uma in-
dagação contínua se o Direito também não seria produto da linguagem, 
que traria inquietações, muito mais formais do que de conteúdos, isto é, 
mais das formas como os assuntos são abordados, do que dos assuntos 
propriamente ditos. Considere o próprio silogismo com suas premissas, 
maior e menor, seguidos pela respectiva conclusão. O exemplo clássico é 
o de Sócrates e da mortalidade, em que a premissa maior é todo homem 
é mortal, a premissa menor é Sócrates é homem, e a conclusão é a de que 
Sócrates é mortal. Muito embora a conclusão seja lógica, para se chegar a 
ela, não é necessário conhecer Sócrates, nem mesmo ter um conceito de 
homem ou sequer saber o que é mortalidade. A linhas são autorreferen-
tes. Por outro lado, na vida dos sujeitos dessa linguagem, há variáveis que 
os diversifica e, que embora semelhantes não são absolutamente iguais, 
daí, a isonomia material, também cara a esta reflexão e à linguagem

Uma pergunta muito comum e até certo ponto legítima para se 
avaliar ainda mais a questão, apresentada neste ambiente é: o que vem pri-
meiro, o pensamento ou a linguagem? A primeira e mais pronta inclina-
ção é dizer que seria o pensamento, mas, se diante da resposta, a pergunta 
seguinte fosse: “então, ninguém nunca falou sem pensar?”, seria também, 
ao menos inquietante e incompleto, admitir que, de fato, a linguagem, se 
mostraria como a estrutura lógica sobre a qual o pensamento se constrói 
e sem a qual ele não seria possível. Por outro lado, mesmo a linguagem, 
poderia ser também um produto do pensamento, uma vez que, o pensa-
mento pode não precisar de um objeto pensado para poder pensar, não 
precisaria de um assunto para poder existir, uma vez que a criação, a ima-
ginação, não careceria de referenciais estar presente na vida humana, em-
bora se tornasse identificado quando no uso ou abordagem de um assun-
to, de um tema, fato, problema, provendo juízos e apreciações sobre ele.

Porquanto, como foi dito anteriormente, não é o propósito deste 
texto, tratar das perspectivas diversas, ou dos conceitos e segmentos de 
estudo da linguagem. A breve tratativa do parágrafo anterior, tem o teor, 
o condão e a responsabilidade de demonstrar que há um profundo e rele-
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vante ponto de reflexão em todo arco de composição no uso da linguagem 
e na comunicação entre os sujeitos que é importante, ao menos ser consi-
derado. E, neste desenho, se uma dificuldade se instaura mesmo para os 
mais versados em toda instrumentação da fala, muito mais difícil, desafia-
dor e, em termos sociais, mais excludente para um sujeito concebido em, 
ou integrante de, um espaço social de hipossuficiência, e é válido observar 
o tutelado neste contexto, no qual a justiça seria mais do que a prestação.

Com efeito, naturalmente, que os sobreditos desafios se desdo-
bram para a linguagem jurídica, por estar inevitavelmente neste circuito 
de indagações e incertezas de imprecisões conceituais, também jurídicas, 
porquanto, o Direito é, por excelência, entre as que mais o sejam, a ciência 
da palavra (XAVIER, 2003, p. 9). Enquanto ciência, se presume uma cer-
ta objetividade, por este expediente, identificar a linguagem como ferra-
menta que, em sendo para ou da comunicação, em primeiro plano, deve 
observar ser clara, em razão de sua responsabilidade, de modo a fazer que 
o receptor entenda por completo a mensagem emitida – para a justiça, 
esse cumprimento é absolutamente indispensável. No campo jurídico, a 
linguagem assume importância crucial. Tanto sob a forma verbal como sob 
a forma escrita, é utilizada nos foros para a apresentação do pedido de tu-
tela jurisdicional e de sua contraposição, considerando-se nesta complexa 
composição da linguagem, a fala de uma testemunha, as provas docu-
mentais e textuais em geral, a própria manifestação do juízo, sejam em 
meros despachos, nas decisões, mesmo interlocutórias, e na prolação de 
sentença – uma vez que para ela tudo deve cooperar nos autos, no rito 
processual, na tutela jurisdicional e na atividade da justiça (ADORNO; 
SILVA, 2000, p. 73), sem prejuízo dos demais atos jurídicos correlatos, 
mas não integrados ao juízo. Não obstante, tal rigor ser indeclinável, tam-
bém é importante compor nesta equação elementos subjetivos consagra-
dos no tempo e na cultura, inclusive jurídica, de um determinado povo, 
na medida em que a linguagem também possa ser compreendida é um 
sistema usado entre os membros de um grupo social e linguagem é uma 
habilidade a qual os seres humanos possuem de se comunicar (MARTE-
LOTTA, 2008, p. 15). Importante, também dizer que a referência à cultu-
ra, neste trecho mencionada é referia a construção histórica de um povo 
e não necessariamente o letramento nas artes e produções do espírito 
humano, em geral, o que, mais uma vez aponta para também ser com-
preendido nesta conta, o elemento humano. Importante, por este mo-
tivo, relembrar Dilthey, aceca da necessidade do retorno ao sentimento 
de vida (DILTHEY, 2010), para que, a responsabilidade de ser objetivo e 
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metodológico não produza a vedação do acesso ao ser humano em uma 
interioridade comum e construtora de seus denominadores comuns ou 
de particularidades partilhadas por um povo. Em tempo, lembrando Braz 
Teixeira, é pelo espírito que o homem se torna capaz de se elevar ao conhe-
cimento e à realização, de criar um mundo não unicamente produzido pela 
natureza (TEIXEIRA, 2003, p113).

Um esclarecimento que não foi realizado no início desta expo-
sição textual, mas que, em tempo, se apresenta nesta curta escrita, se-
ria o de que não se fará investidas textuais no campo da hermenêutica, 
nesta breve abordagem. Ainda assim, Michele Taruffo (2012), sustenta 
a importância, de se considerar que as partes e o todo, traz que entre 
as palavras, frases, parágrafos – como partes de texto e linguagem – e o 
todo de um texto tem-se um tema clássico no arco dos estudos da her-
menêutica, mantendo que a dialética contínua entre as partes e o texto 
inteiro e do texto inteiro às partes – círculo hermenêutico – é a dinâmica 
fundamental de toda a interpretação, como já esclarecera Schleiermacher 
e, após ele, em seu Verdade e Método, Gadamer (GADAMER, 1972, p. 
296). Ou seja, não se trata, neste texto, de perder a relevância hermenêu-
tica, mas não se pretende incursões neste segmento, porque se propõe 
ao aproximar mais primário e esclarecido da linguagem ao sujeito. As-
sim, todo espaço de discussão jurídica, admite, reconhecidamente, uma 
complexidade que está além dessa breve abordagem, compondo que sua 
construção argumentativa, postulatória, de decisão jurisdicional, são es-
paços de linguagem que contêm as preocupações e tensões além das aci-
ma apresentadas, mas, que ao mesmo tempo, não podem perder de vista 
o sobredito aproximar primário.

4. PROCESSO E DEMOCRACIA

A breve lembrança da cláusula 39 da Magna Carta parece ainda 
muito viva, por sua direta guarda que na constituição brasileira correlato 
quando que ninguém será privado de sua liberdade nem de seus bens 
sem o devido processo legal. Esse princípio processual compreende a rea-
firmação do Estado Democrático de Direito, no qual se discute em Direi-
to, se um direito foi violado ou não e se diante da violação qual reparação 
caberia. Não é preciso um grande esforço para vislumbrar a interdepen-
dência, porque assim como a democracia precisa que o devido processo 
seja instaurado para evitar arbitrariedade, excesso ou abuso de poder; do 
mesmo modo o processo precisa da democracia para que os princípios 



535

Desafios e perspectivas do Direito Processual Civil Contemporâneo - Volume III

da igualdada e da liberdade sejam respeitados por uma consagração do 
próprio contrato social. Neste contrato os termos precisam ser claros e 
sopesados, a fim de manter a não onerosidade, o sinalagmatismo, a si-
metria processual e, assim, reafirmam-se reciprocamente na medida em 
que cada um na sua dinâmica desempenha seu papel em uma sociedade 
civil que vive em um Estado Democrático de Direito. Neste sentido, a 
importância da relação entre os termos em deste item é transposta nas 
próprias condições de possibilidade da tutela jurisdicional seja, para o 
próprio judiciário, como para o jurisdicional.

A preocupação do constituinte originário e do legislador ordi-
nário, traz consigo a atenção requerida ao ponto de convergência que 
será objeto do próximo item sobre a isonomia material diante da objeti-
vidade processual. Com efeito, seja porque o processo precisa ser claro, 
seja porque há previsão do representante, procurador, ou daquele que 
postula em juízo, atuar de forma dativa, ou pela própria defensoria pú-
blica, reafirma-se também que essa relação entre democracia e processo 
demandam atenção com o diálogo instituído com o jurisdicionado, cuja 
expectativa de tutela é de compreensão, não do rito em sua complexida-
de maior, mas do arco da justiça, do funcionamento e das informações. 
Novamente, deve ser dito que não se trata da diplomação jurídica dos 
sujeitos envolvidos que não sejam os técnicos, mas da otimização que 
produz um diálogo onde os envolvidos compreendem o atuar da justiça, 
o dizer o direito. O proveito seria para todos e os autos e as decisões com 
mais elementos coligidos, por ser de igual modo, mais bem instruído, 
todo rito até sua culminância decisória. O que se espera, nessa dinâmica 
é a reafirmação da transparência, o acesso....

5. CONCLUSÃO

A história e realidade brasileira padecem de uma recorrente difi-
culdade com a educação. Os programas permanecem. Há ensino público 
e, não tão raramente como se presume, consegue trazer resultados. Mas 
o impacto da ausência de conhecimento ainda é um desafio desde o prin-
cípio da própria história do Brasil. Desde seu surgimento, a contação, a 
narrativa, a comunicação, as informações foram atravessadas, inclusive, 
pelos entraves de fusões de línguas ou de resistência com sobreposição de 
uma sobre a outra. Essa dinâmica se projeta na própria atuação do poder 
público que se converte em uma forma de desigualdade e difusa, indefini-
da, ou, pior, de uma indetectável ausência de informação. Precisamente, 
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por essa realidade de escassez, é sempre um dever e uma exigência reava-
liar conceitos como acesso à justiça e publicidade do processo, ao passo 
que o necessário compromisso de conhecimento mais claro e objetivo da 
dinâmica da prestação jurisdicional para o cidadão, de certa forma, não 
se apresenta como uma constante da democracia brasileira.

Caso o acesso à justiça seja compreendido, em tese, como o pri-
meiro dos princípios constitucionais que, neste sentido, se confunde como 
efetividade da jurisdição. Isso porque, no âmbito processual, o acesso à 
justiça e a efetividade estão atrelados, inevitavelmente, ao próprio pro-
cesso, não levando tanto em consideração se o conteúdo publicizado está 
sendo compreendido. O que, de certa maneira, apenas coloca em evidên-
cia a reprodução do nosso sistema de resolução de conflitos, que mescla o 
sistema de Civil Law, para o qual certo distanciamento e o rebuscamento, 
são necessários e o sistema de Common Law, que por ser dogmático no 
sentido de derivar do dogma nos costumes, e não sendo produzido pela 
prestação jurisdicional, estaria, como o anterior, igualmente inacessível à 
compreensão. Ambos, são de uma construção sofisticada. Um deles por 
uma abstração conceitual e o outro por dispor de vocabulário e constru-
ção mais elaborados, produto de segmentos mais técnicos. Importa dizer, 
que o aprofundamento não requer obscuridade e dificuldade para ser 
entendido. É possível ser profundo e ser claro, embora possa levar mais 
tempo, por requerer mais detimento dos sujeitos envolvidos no diálogo, 
mas o que se dá em um primeiro momento de exposição. Na medida em 
que se estabelecer esse diálogo, a profundidade começa a ter um espaço 
mais familiar de linguagem.

Nesse sentido, como tentativa de abrandar esse anseio pela infor-
mação, para que ela possa ser de fato compreendida, a mídia tenta tradu-
zir tais acontecimentos do mundo jurídico, proporcionando espaço para 
que técnicos do direito possam explicar determinadas questões, de forma 
que a população sem o conhecimento do direito, consiga compreender e 
até mesmo formar opiniões. O afastamento da sociedade brasileira e do 
cidadão dos poderes públicos, como já mencionado acima, é histórico, ao 
passo que realça a precária formação do Brasil como Estado Republicano, 
além de sua confusa identidade no que seria a concepção de Estado no 
país. Entretanto, por ser uma questão da formação, formação também 
cultural brasileira que foi brevemente sinalizada nos termos das aborda-
gens anteriores, impacta também, no aspecto de formação da cidadania, 
com a incompreensão dos segmentos públicos, e assim persiste, posto 
que não há movimento prático mais efetivo, embora existente, mas muito 
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modesto, nem tampouco políticas públicas continuadas, no sentido de 
instruir a sociedade. Sendo assim, a ideologia de cooperação é desviada, 
de modo que, se constituem num olhar assistencialista, ou em uma pro-
posta combativa, mas nunca equilibrada, com projetos e planejamentos 
assertivos, planos de ação e cronogramas, para construir uma aproxima-
ção tão importante, mesmo que a longo prazo, porque o resultado são 
membros de uma sociedade civil cada vez mais conhecedores das respon-
sabilidades e finalidades de cada um dos entes participantes do mesmo 
espaço público por ele frequentado.
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RESUMO

Esse artigo está atrelado a um projeto de pesquisa científica, que busca re-
fletir sobre a cláusula de eleição de foro em contratos de adesão e discutir 
sobre as suas consequências no Processo Civil Brasileiro. O documento 
irá trazer diversas oposições no âmbito das relações consumeristas e in-
terpretações sobre a abusividade e nulidade da cláusula. O objetivo prin-
cipal é levantar argumentos sobre pontos que favorecem e desfavorecem 
o consumidor, ante o acesso à justiça, na presença de um contrato de ade-
são. Através da análise dos códigos, decisões e acórdãos, também serão 
abordados aspectos relacionados à competência do foro e à competência 
territorial. Com isso, o artigo almeja retratar os impactos dos contratos 
de adesão e seus efeitos em direitos adquiridos pelo consumidor, enten-
dendo que não há a proteção adequada à parte hipossuficiente em uma 
relação de consumo. Isto posto, a conclusão reflete a importância de pre-
servar o equilíbrio contratual e buscar diminuir a onerosidade excessiva 
ao consumidor, sendo importante a decretação de nulidade da cláusula 
de eleição de foro pelo magistrado, quando constatada a dificuldade de 
acesso à justiça.

Palavras-chave: Incompetência; Acesso; Justiça; Cláusula; Consumidor.
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1. INTRODUÇÃO

No século XXI, cada vez mais está presente a utilização de con-
tratos de adesão, decorrentes de uma sociedade massificada e consumis-
ta, que busca agilizar as negociações em principais serviços e produtos, 
como cartões de crédito, consórcios e planos de saúde. Em contrapartida, 
ao longo dos anos, foram sendo adquiridos e consolidados os direitos em 
uma relação de consumo, levando em conta a vulnerabilidade do consu-
midor e o equilíbrio contratual entre as partes, a fim de evitar a onerosi-
dade excessiva.

Conforme estabelece Grinover et al. (2011), o CDC foi a pri-
meira lei brasileira que regulamentou o contrato de adesão, definindo-o, 
fornecendo seu regime jurídico e o método para sua interpretação. Seu 
conceito está expresso no art. 54 do referido código que assim dispõe: 
“Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela 
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor 
de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modifi-
car substancialmente seu conteúdo”. Em complementação, Grinover et al. 
(2011) afirma que tal contrato não é categoria contratual autônoma nem 
tipo contratual, figurando-se tão somente como técnica de formação do 
contrato, podendo ser aplicada a qualquer categoria de contrato, sempre 
que se busque celeridade na sua conclusão.

Diante disto, há um embate entre contratos padronizados, que 
dispensam a negociação prévia, e a proteção do consumidor. Especifica-
mente, de acordo com o jurista José Geraldo Brito Filomeno (1991., p. 
27.), uma relação de consumo envolve duas partes que são o adquirente 
do produto ou serviço e o fornecedor ou vendedor de um serviço ou pro-
duto. Neste contexto, o consumidor visa satisfazer uma necessidade pri-
vada e se submete ao poder e condições dos produtores daqueles mesmos 
bens e serviços.

Com base no art. 2º, caput, do CDC, o consumidor é a parte vul-
nerável da relação, na medida em que é o destinatário final do produto ou 
serviço. Ademais, podem, também, ser consumidores: “a coletividade de 
pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de 
consumo” (parágrafo único do art. 2º, do CDC); “as vítimas do evento” de 
que cuida o artigo 17, do CDC; além de “todas as pessoas, determináveis 
ou não, expostas às práticas abusivas” (art. 29, CDC).
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Isto posto, a defesa do consumidor não é feita puramente em re-
lação a um indivíduo, como também em caráter coletivo quando a lesão 
ou atividade potencialmente lesiva do fornecedor colocar em risco um 
número indeterminado de consumidores. Assim, equiparam-se a con-
sumidores todas as pessoas, determináveis ou não, expostas às chamadas 
práticas abusivas dos fornecedores (art. 29, CDC).

Já o fornecedor, de acordo com o artigo 3º do CDC, seria aque-
la pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangei-
ra, bem como entes despersonalizados, que desempenham atividades de 
produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, 
distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços. 
Vale mencionar que o fornecedor não precisa necessariamente auferir 
lucro de sua atividade, mas apenas receber uma remuneração direta ou 
indireta pelo produto ou serviço colocado em circulação.

Dessa forma, há uma série de princípios que buscam resguar-
dar o consumidor, como o princípio da boa-fé objetiva, transparência, 
confiança, segurança, equidade e função social do contrato. Eles devem 
ser respeitados e zelados, a fim de manter os equilíbrios de condições na 
realização dos negócios jurídicos que visem o consumo de produtos ou 
prestação de serviços, dando ao fornecedor e ao consumidor regras im-
plícitas as quais devem ser seguidas.

Buscando a segurança, o CDC fez questão em regular explicita-
mente a abusividade, listando procedimentos considerados abusivos e es-
tabelecendo a cláusula geral da lesão enorme e a cláusula geral da boa-fé. 
A cláusula geral da lesão enorme é citada no art. 39, V, do CDC, impedin-
do que o fornecedor obtenha vantagem manifestamente excessiva, bem 
como no art. 51, IV, do CDC, definindo as cláusulas abusivas como aque-
las que colocam o consumidor em desvantagem exagerada. Além disso, 
é possível mencionar que o art. 51, §1º, do CDC, elencou em seus incisos 
quais seriam as vantagens consideradas manifestamente excessivas.

Sobre a cláusula geral da boa-fé, esta é um princípio do direito 
segundo o qual todos devem comportar-se de acordo com um padrão 
ético de confiança e lealdade, com base no art. 4º, III, do CDC. Por meio 
deste princípio, busca-se a proteção da confiança, sendo requerido que as 
partes advenham de acordo com os padrões usuais, representando, por 
um lado o dever de lealdade, e por outro, a corretiva proteção da expecta-
tiva gerada ao consumidor. Além disso, é possível observar que diversos 
deveres secundários de proteção nascem da regra da boa-fé e muitos de-
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les estão codificados nos códigos brasileiros. Desta forma, a boa-fé possui 
natureza supletiva e função instrumental, reduzindo a margem de auto-
nomia privada e concretizando os objetivos visados pelos contratantes.

Em relação ao art. 51, do CDC, são elencadas diversas cláusulas 
contratuais que, por serem abusivas, são nulas de pleno direito, mas aca-
bam sendo redigidas em contratos de adesão. Neste caso, a nulidade deve 
ser decretada ex oficio pelo magistrado, em ação judicial e seu efeito é ex 
tunc, retroagindo até o momento da celebração do negócio jurídico.

Um dos pontos de conflito nos contratos de adesão seria o aceite, 
em bloco, de todas as condições pré-estabelecidas pelo fornecedor, não 
havendo a possibilidade do consumidor de modificar as cláusulas cen-
trais do documento, a não ser através da tutela jurisdicional. Verifica-se 
que o consumidor se encontra obrigado a aceitar por completo o referi-
do contrato, e se encontra nesta situação para utilizar um determinado 
serviço. De fato, há uma livre espontânea vontade em pactuar com uma 
determinada empresa e o indivíduo possui a liberdade de procurar outra 
que melhor lhe atenda às suas necessidades, caso não esteja disposto a se 
submeter aos termos e condições específicos de um serviço ou produto.

Importante frisar que, segundo Nelson Nery Júnior, entende-se 
que a proteção do negócio jurídico contra as cláusulas abusivas não de-
pende de contrato de adesão, mas de uma relação jurídica de consumo 
(2019, p. 453). Assim, o consumidor é a parte fraca da relação, sendo 
resguardado, através do equilíbrio ou minimização das diferenças.

A fins de exemplificação, a cláusula de eleição de foro é conside-
rada como uma cláusula abusiva, na medida em que restringe uma co-
marca específica para cuidar do litígio oriundo do contrato. Notadamen-
te, uma ação judicial promovida pelo consumidor acaba estando atrelada 
ao foro do fornecedor, impedido que o indivíduo tenha o amplo acesso 
à justiça, ante a dificuldade de promover a ação em seu domicílio. Para 
tanto, quando o consumidor propõe uma ação no foro perto de sua resi-
dência, geralmente o fornecedor dispõe da alegação de incompetência do 
foro, buscando o seu favorecimento.

De fato, a cláusula de eleição de foro gera uma inacessibilidade ao 
judiciário e uma violação do art. 51, IV do CDC, pela vantagem exagera-
da. Ainda, a portaria de nº 4, de 13 de março de 1998, no seu item 8 ana-
lisa que é nula a cláusula que elege foro para dirimir conflitos decorrentes 
de relações de consumo, diverso daquele onde reside o consumidor.
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2. METODOLOGIA

Esta pesquisa baseia-se em análise de jurisprudências, doutrinas, 
Códigos e citações de outros artigos. Durante a sua elaboração, foi buscado 
prover os pontos de vistas acerca do tema citado, demonstrando a tendên-
cia jurisprudencial a ser acatada e desenvolvida por juristas e interessados.

3. RESULTADOS E DISCUSSÃO

Ao longo do tempo, pela preponderância dos contratos de adesão 
na vida diária da sociedade, as estratégias efetuadas pelos fornecedores de 
bens e serviços foram se transformando e os problemas enfrentados pelo 
consumidor estão se tornando cada vez mais complexos, demandando 
mudanças principiológicas, doutrinarias, regulatórias e jurisprudenciais. 
Infelizmente, houve uma alteração no comportamento de proteção ao 
consumidor, através de uma mudança de entendimento por parte do STJ, 
a tratar sobre a abusividade da cláusula de eleição de foro. Isto é, antiga-
mente, esta matéria era presumida, mas agora passou a demandar provas 
para a decretação da abusividade da cláusula supracitada, como a com-
provação de hipossuficiência do consumidor.

Diante dessas circunstâncias, vale salientar que o contrato estabe-
lecido entre o consumidor e o fornecedor, vislumbra um acordo pessoal 
entre duas partes, que negociam e ajustam seu objeto através do pleno 
exercício de sua liberdade de contratar. Com o crescimento exponencial 
do novo contexto consumerista, as particularidades essenciais do contra-
to são notadamente modificadas, ocorrendo uma despersonalização do 
contrato, devido à distância relacional entre quem contrata e quem presta 
o fornecimento do bem ou serviço. Segundo o jurista Nunes (2018), ob-
serva-se que em tal relação não há que se falar na incidência do princípio 
da pacta sunt servanda, pois pressupõe a autonomia da vontade das par-
tes no ato de contratar e discutir o conteúdo das cláusulas contratuais, o 
que inexiste em contratos dessa natureza.

De acordo com o art. 54 do CDC, um contrato de adesão seria 
aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competen-
te ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi-
ços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmen-
te seu conteúdo. Em outras palavras, não há negociação nos termos do 
contrato e o consumidor, o qual é a parte vulnerável do negócio, somente 
pode aceitar ou rejeitar o contrato.
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Os contratos de adesão, como salienta Nunes (2018, p. 460), 
apresentam esse nome, em virtude do fato de suas cláusulas serem es-
tabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, cabendo à outra parte, no 
caso o consumidor, concordar e aderir a seus termos. Ainda segundo o 
autor, tais contratos acompanham a produção, pois ambos, produção e 
contrato, são decididos unilateralmente e colocados à disposição do con-
sumidor, que caso queira ou precise do produto ou do serviço, deverá 
aderir às disposições pré-estipuladas4.

Neste liame, qualquer cláusula que implicar na limitação de um 
direito e estiver redigida em destaque não poderá ser alvo de reclamação 
posterior (art. 54, §4º, CDC). Nota-se que as legislações consumeristas 
buscam impedir que o contrato de adesão seja instrumento de imposição 
de cláusulas abusivas e iníquas, tendo em vista que é contra estas e não 
contra o instrumento em si que se voltam as leis protetivas da parte vul-
nerável de tais negócios. Diante disto, torna-se extremamente importante 
para o consumidor ter ciência do conteúdo do contrato, antes mesmo de 
aderi-lo e, inclusive, diante de tanta repercussão atual. Para realizar cadas-
tros em sites de compras online (marketplaces) ou até em qualquer website, 
é necessário concordar com as cláusulas a fim de usufruir dos serviços. 
Caso contrário, o usuário se encontra restrito no âmbito cibernético.

Todavia, o contrato de adesão pode conter cláusulas que são abu-
sivas e correm o risco de serem consideradas nulas. São presumidas abu-
sivas certas disposições contratuais, que decorram da posição dominante 
e unilateral do fornecedor em relação ao consumidor, que poderiam co-
locar o consumidor em um plano de inferioridade contratual, prejudi-
cando ou inviabilizando o exercício pleno de seus direitos. De acordo 
com Marques (2011), a abusividade nos contratos de massa figura-se 
como potencial, atual ou abstrata, uma vez que afronta direitos essenciais 
a esse modelo de contrato, estabelecendo excessivas ou surpreendentes 
obrigações, o que leva à lesão do contratante.

Pode-se perceber que o art. 51 do CDC lista algumas cláusulas 
contratuais, relacionadas ao fornecimento de produtos e serviços, que se-
riam nulas de pleno direito, como por exemplo a transferência de respon-
sabilidade a terceiros ou a vontade que se mostra excessivamente onerosa 

4 O crescimento da sociedade de consumo, com sua produção em série, estandardi-
zada, homogeneizada, a contratação de operários em massa, especializadíssimos, o 
implemento da robótica, informática etc., exigiu a utilização dos contratos-formu-
lário, impressos com cláusulas prefixadas para regular a distribuição e venda dos 
produtos e serviços de massa. (NUNES, 2018, p. 460)
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para o consumidor. Ademais, o parágrafo quarto do art. 51, do CDC, 
indica que o consumidor possui a faculdade de requerer ao Ministério 
Público ou entidade voltada à defesa do consumidor o ajuizamento da 
ação para ser declarada a nulidade da cláusula.

Conforme preceitua o professor e jurista Theodoro Júnior 
(2017), a fim de se aferir a abusividade ou não da cláusula, não há que se 
questionar se houve a intenção maliciosa do fornecedor. Tal perspectiva 
é adotada tanto no direito comparado quanto no CDC, onde é conecta-
da a abusividade das cláusulas a um paradigma objetivo, em especial ao 
princípio da boa-fé objetiva. Por meio deste, observa-se de forma mais 
enfática seus efeitos e resultados, não repreendendo a atuação sob o fun-
damento de subjetividade maliciosa.

Vale mencionar que a competência territorial assume a natureza 
relativa, de forma que pode ser modificada ou prorrogada, de acordo com 
o valor e território, conforme os artigos 62 e 63 do CPC. Ela pode ser 
alterada pelas partes, em foro de eleição, por conexão e até continência. 
Ao contrário da competência absoluta, há a preservação dos interesses 
privados. Para tanto, ela deve ser analisada de acordo com cada caso para 
verificar a sua aplicabilidade.

Segundo o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territó-
rios, um exemplo de cláusula derivada dos contratos de adesão que pode 
ser considerada nula é a cláusula de eleição de foro, na medida que pode 
causar prejuízo à defesa do consumidor. No caso em questão, os desem-
bargadores entenderam que a cláusula de eleição de foro deve ser afastada 
para facilitar a defesa do consumidor, ainda que decorrente de contrato 
de adesão. Assim, por se tratar de questão de ordem pública, quando o 
consumidor for réu e a ação tiver sido proposta no foro de eleição, a nuli-
dade da cláusula poderá ser declarada de ofício pelo juiz5.

Não só isto, mas a 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça en-
tendeu que a cláusula de eleição de foro pode ser considerada nula até em 
contrato de adesão de compra e venda de imóvel, desde que seja com-
provada a hipossuficiência de uma das partes. De acordo com a ministra 
Nancy Andrighi, a situação de hipossuficiência não precisou ser provada 
com dados concretos que revelem prejuízo processual para alguma das 

5 Acórdão 777868, 20140020015656AGI, Relator: OTÁVIO AUGUSTO, 3ª TURMA 
CÍVEL, data de julgamento: 2/4/2014, publicado no DJE: 11/4/2014. Pág.: 244
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partes, mas apenas bastava a condição de consumidora para determinar 
sua hipossuficiência e afastar a aplicação da cláusula de eleição de foro6.

É importante pontuar, ainda, que, quando existir uma lei que 
estabeleça foro especial, este prevalecerá sobre o foro comum. Dentre 
uma diversidade de foros especiais, pode-se perceber que um dos pri-
meiros critérios tradicionalmente acatado é o do domicílio do deman-
dado, que é previsto no art. 46 do CPC. Citam ainda o lugar em que se 
situa o imóvel em disputas fundadas em direito real, conforme dispõe o 
art. 47 do CPC, ou mesmo o foro de residência do idoso, em causas que 
versem sobre direitos tal como previsto no Estatuto do Idoso, conforme 
o art. 53, inciso III, alínea “e”.

Nesse contexto, é imprescindível ressaltar que o acesso à justiça é 
um dos direitos básicos do consumidor. De acordo com o art. 6º, VII do 
CDC e com o artigo 1º do CDC, as normas expressas nesse diploma são 
de ordem pública e de interesse social. Frisa-se que as cláusulas contra-
tuais que elegem foro competente para decidir sobre litígios decorrentes 
da relação de consumo em local diverso ao domicílio do consumidor, de 
modo a impedir ou dificultar o exercício deste direito subjetivo, são abu-
sivas e nulas de pleno direito.

Com o advento do Novo Código de Processo Civil, o legislador, 
por meio do art. 63, §3º, ampliou o entendimento de que a nulidade de 
cláusula de eleição de foro em contratos de adesão pode ser declarada 
de ofício pelo juiz, o qual poderá declinar sua competência para o juízo 
de domicílio do réu. Nesse viés, nota-se que, existindo a abusividade na 
eleição do foro, o juiz poderá declará-la ineficaz, promovendo a remessa 
do processo ao foro de domicílio do réu. Em regra, não havendo ingresso 
de exceção de incompetência, prorroga-se a competência do juízo e, deste 
modo, o que vem previsto nos §§ 3º e 4º do art. 63 do CPC é tão somente 
uma exceção à regra (TARTUCE; NEVES, 2018).

Entretanto, vale salientar que a cláusula de eleição de foro é vá-
lida e está prevista por força da Súmula 335 do STF e do art. 63 do CPC 
de 2015. Ademais, observa-se que o §3º do art. 63 entra em conflito com 
a Súmula 33 do STJ. Segundo essa súmula, a incompetência relativa não 
pode ser declarada de ofício.”. Tal Súmula valoriza o interesse das partes, 
pois no caso concreto, à conveniência dos litigantes, poderia a parte re-
nunciar à proteção legal. Por outro lado, a Súmula 33 do STJ passou a ser 

6 Recurso Especial nº 1.675.012 - SP (2017/0076861-1), Relatora: NANCY ANDRIGHI, 
3ª TURMA CÍVEL, data de julgamento: 8/8/2017, publicado no DJE:14/08/2017.
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flexibilizada pelos tribunais, sob o amparo doutrinário, que entendia que 
no trato de normas de competência que têm como fundamento razões 
de ordem pública, seria natural que o juiz pudesse conhecê-las de ofício, 
declarando-se absolutamente incompetente mesmo sem a manifestação 
da parte interessada.

Em concordância com o entendimento das cláusulas abusivas, o 
Tribunal de Justiça de São Paulo já vem reconhecendo que, em caso de 
abusividade da cláusula, diante da dificuldade ao acesso ao poder judiciá-
rio do consumidor, torna-se nula a cláusula contratual de eleição de foro. 
Para tanto, foi observado que a cláusula inviabiliza ou dificulta a defesa 
da parte hipossuficiente e declarou a competência absoluta do Juízo do 
domicílio do consumidor. Neste caso, a competência territorial pode ser 
derrogada pela vontade das partes, ainda que expressada em contrato de 
adesão, conforme o art. 114, do CPC, e assumindo a natura relativa.

Nesse cenário, pode-se notar que, segundo a Ministra Nancy An-
drighi, no REsp 58138/SP, 4ª Turma, DJ de 22/05/1995, é imprescindível 
a demonstração em concreto da violação das garantias constitucionais 
de isonomia de acesso à ordem jurídica justa. A cláusula de eleição de 
foro em contrato de adesão só será invalidada quando demonstrada a 
hipossuficiência ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder Judiciário. 
Sendo também de orientação da Corte que o porte econômico das partes 
e o valor da avença firmada são determinantes para a caracterização, ou 
seja, quando o porte econômico da parte refletir inexistência de hipossu-
ficiência deverá ser mantida a cláusula de eleição de foro.

4. CONCLUSÕES

Por todo o exposto, e em alusão à problematização e aos parâ-
metros levantados no início do presente artigo, pode-se notar que a im-
portância do consumidor perante o poder judiciário apresenta um cres-
cimento exponencial com o passar dos anos. Nesse viés, destaca-se que a 
cláusula de eleição de foro é um meio utilizado pelos fornecedores para 
obstaculizar o acesso à justiça, sendo considerada com abusiva e nula.

Diante desse fato, o sistema protecionista do CDC resultou em 
uma nova perspectiva na questão processual no que diz respeito ao foro 
para ajuizamento das demandas, o que exige uma adequada interpretação 
sob pena de, por um lado, se resguardar plenamente o direito material do 
consumidor, e de outro perdê-lo por se admitir que o fornecedor decida 
livremente onde propor as ações, dificultando sobremaneira a defesa do 
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consumidor. O processo não pode ser um bloqueio ao pleno exercício 
dos direitos do consumidor, seja na propositura da ação, seja quando este 
tem que se defender em juízo.

Nesse viés, caso o consumidor seja impossibilitado de ter o seu 
amplo acesso à justiça, os princípios do devido processo legal (art. 5º, LV, 
CFRB), e da isonomia (art. 5º, caput e I, CFRB) estariam frontalmente 
violados, e por consequência, o princípio da vulnerabilidade (art. 4º, I, 
CDC) e o direito básico ao acesso aos órgãos judiciários (art. 6º, VII, 
CDC) também seriam desrespeitados.
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"Rico é aquele que sabe ter o suficiente" 
(Lao Tze) 
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