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Editorial

A Escola Gaucha de Direito apresenta ao publico a terceira edi¢do de sua Revista, reafir-
mando o compromisso institucional com a produgdo cientifica qualificada, plural e atenta aos desafios
contemporaneos do Direito. Esta edicdo retne estudos que atravessam diferentes campos da experién-
cia juridica: Direito do Trabalho, Processo Civil, Filosofia do Direito, Direito de Familia, Direito Pe-
nal, tecnologia, inteligéncia artificial e previdéncia social, compondo um panorama vivo das inquieta-
¢Oes que hoje mobilizam a pesquisa juridica brasileira.

A diversidade temética dos artigos publicados revela uma caracteristica essencial da Revista
da Escola Gaucha de Direito: a abertura ao pensamento critico, interdisciplinar e socialmente compro-
metido. O Direito, longe de se reduzir a um sistema fechado de normas, apresenta-se aqui como cam-
po de disputa interpretativa, de reflexdo institucional e de enfrentamento de problemas concretos. Os
textos desta edicdo demonstram que a dogmatica juridica somente cumpre adequadamente sua fungao
quando se deixa interpelar pela realidade social, pelas transformagdes tecnolégicas e pelas exigéncias
permanentes de justica.

O artigo “Relagdes de Trabalho nos eSports: O Reconhecimento do Vinculo Empregaticio e
seus Impactos Previdencidrios”, de Maria Gabriela N6ro Godinho, enfrenta um dos temas mais atuais
do Direito do Trabalho: a insercdo das novas formas de atividade econdmica, especialmente no uni-
verso dos esportes eletronicos, nas categorias tradicionais de protecdo laboral. A pesquisa evidencia
que a inovagdo tecnoldgica e a profissionalizagdo de setores emergentes ndo podem servir como zo -
nas de indeterminacdo juridica, sobretudo quando estdo em jogo direitos trabalhistas e previdenciarios
fundamentais.

Também no campo das transformagdes institucionais produzidas pela tecnologia, Maiara
Elisabete da Rosa Mello, em “O Uso da Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio Brasileiro: Andli-
se do Uso do Sistema Victor pelo Supremo Tribunal Federal”, examina criticamente a incorporagdo
de ferramentas de inteligéncia artificial pelo Poder Judiciério. O estudo chama atengdo para os ganhos
de eficiéncia possiveis, mas também para os riscos relacionados a transparéncia, a responsabilidade

decisoria e a preservagao das garantias processuais em um ambiente cada vez mais automatizado.
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A preocupacdo com a efetividade da tutela jurisdicional aparece, de modo particularmente
sensivel, no artigo “A Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova nas Acées Trabalhistas envolvendo
trabalho escravo contempordneo: vulnerabilidade processual, efetividade da tutela jurisdicional e
protecdo da dignidade humana”, de Ana Natalia Martins da Silva. A autora analisa a distribui¢do di-
namica do 6nus da prova como instrumento de correcdo de desigualdades processuais, especialmente
em demandas marcadas por extrema vulnerabilidade social. O texto recorda que o processo ndo pode
ser indiferente as assimetrias materiais que condicionam o acesso a justica.

Em “Principios, quase-normas e criptonomia: uma andlise critica do sistema processual ci-
vil brasileiro”, Thomaz Dias da Rocha propde reflexdo teérica sofisticada sobre o funcionamento do
processo civil brasileiro. Ao discutir a relacdo entre principios, normatividade e zonas de opacidade
decisoria, o artigo contribui para o debate sobre racionalidade, fundamentacéo e controle das decisdes
judiciais, temas centrais para a legitimidade do sistema processual contemporaneo.

A dimensao filoséfica da edigdo é aprofundada pelo artigo “O Debate Radbruch-Kelsen so-
bre positivismo e totalitarismo relido a luz da filosofia politica de Eric Voegelin”, do professor José
Arthur Sedrez. O texto revisita uma controvérsia classica da teoria do direito, recolocando-a sob a
perspectiva da filosofia politica voegeliniana. Ao fazé-lo, propde uma leitura que ultrapassa a oposi-
¢do simplificada entre positivismo e jusnaturalismo, investigando os vinculos entre ordem juridica,
experiéncia politica e crise espiritual da modernidade.

No campo do Direito de Familia, Catharina Trivelato Carpinetti Pinto e Natélia Peres Bon-
tia, em “O Dever de Cuidar e as Consequéncias Juridicas do Abandono Afetivo”, abordam tema de
grande relevancia humana e juridica: a responsabilidade decorrente da violagdo do dever de cuidado
nas relacoes familiares. O artigo contribui para a reflexédo sobre os limites entre afeto, dever juridico,
responsabilidade civil e protecdo da dignidade no ambito das relagdes parentais.

A edicdo também incorpora uma discussdo especialmente provocativa sobre subjetividade,
tecnologia e governanga algoritmica. Em “O Cassino no Bolso: Governanga Algoritmica e a Reconfi-
guragdo do Self na Era Onlife da Inconsciéncia Artificial”, Erika Neder dos Santos e Adriana Barcel-
los Serrdo analisam os efeitos das arquiteturas digitais sobre a formacdo da vontade, da atencéo e da
propria identidade. Trata-se de contribuicdo relevante para compreender como dispositivos tecnolégi-
cos, plataformas e sistemas algoritmicos reorganizam praticas sociais, escolhas individuais e formas
de controle.

Por fim, Juliano Astor Corneau, em “Processar também é punir: tempo, razodvel duragdo e

limites da persecugdo penal”, examina criticamente a duragdo do processo penal e os efeitos puniti-
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vos produzidos pela prépria persecucdo estatal. O artigo recoloca em primeiro plano a exigéncia cons-
titucional de razoével duragdo do processo, lembrando que o tempo, no ambito penal, ndo é elemento
neutro: pode converter-se, ele mesmo, em forma de sofrimento, constrangimento e punigdo.

Em conjunto, os trabalhos publicados nesta terceira edi¢cdo expressam a vocacao da Revista
da Escola Gaudcha de Direito para acolher pesquisas comprometidas com rigor académico, relevancia
social e reflexdo critica. Os artigos aqui reunidos ndo apenas examinam problemas juridicos especifi-
cos, mas também revelam uma preocupagdo comum: compreender o Direito em movimento, diante de
novas formas de trabalho, novas tecnologias, novas vulnerabilidades e antigas questdes de justica que
permanecem abertas.

Que esta edigdo contribua para o debate académico, para o aperfeicoamento das instituicdes
juridicas e para a formacdo de uma cultura juridica mais critica, responséavel e sensivel as complexida-

des do nosso tempo.

O Editor.
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Relacdes de Trabalho nos eSports: O
Reconhecimento do Vinculo Empregaticio e seus
impactos previdenciarios

Maria Gabriela Néro Godinho
Especialista em Direito Processual Civel e Trabalhista. Bacharel em Direito pela Faculdade
IDEAU, polo Passo Fundo/RS.

O presente trabalho de conclusdo de curso analisa a configuragdo do vinculo
empregaticio nas equipes de eSports e suas repercussées previdencidrias no dmbito do
Regime Geral de Previdéncia Social, diante da crescente profissionaliza¢do do cendrio
competitivo digital e da permanéncia de relacées laborais informais. A pesquisa examina
os critérios juridicos para o reconhecimento da relagdo de emprego entre atletas
profissionais e organizacées de esportes eletronicos, especialmente quanto a
pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinagdo presentes nas rotinas
competitivas digitais. Também sdo analisados os reflexos previdencidrios decorrentes
desse enquadramento, seja na condigdo de segurado empregado, seja como contribuinte
individual. A metodologia adotada baseia-se no método hipotético-dedutivo, mediante
pesquisa bibliogrdfica, legislativa e jurisprudencial. Almeja-se contribuir para os estudos
acerca das relagoes laborais digitais e da prote¢do previdencidria aplicdvel aos atletas
profissionais de eSports.

Palavras-chave: Protecio previdencidria de cyberatletas. Relacdes laborais digitais.
Subordinacéo nos eSports. Vinculo trabalhista.
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Introducao

A expansdo econdmica e organizacio-
nal dos esportes eletronicos os consolida como
atividade profissional estruturada, marcada pela
atuacdo de equipes competitivas, organizacoes
empresariais especializadas, contratos de desem-
penho, patrocinios, premiacdes e exploracdo
econdmica da imagem dos atletas digitais. Nesse
contexto, observa-se o surgimento de relacdes de
trabalho progressivamente mais complexas, inse-
ridas em ambiente competitivo caracterizado por
rotinas intensivas de treinamento, imposicdo de
metas, fiscalizacdo disciplinar e constante geren-
ciamento de desempenho por parte das organiza-
coes.

Embora o setor apresente crescente
profissionalizacdo e significativa exploracdo
econOmica, ainda prevalece elevado grau de in-
formalidade nas relagGes estabelecidas entre cy-
beratletas e equipes. Portanto, revela-se recor-
rente a utilizacdo de contratos de prestacdo de
servigos, instrumentos contratuais hibridos e, em
determinadas hipéteses, a auséncia de formaliza-
¢do juridica adequada dessas relacdes de traba-
lho.

Esse contexto evidencia relevante con-
trovérsia juridica acerca da caracterizacdo, ou
ndo, do vinculo empregaticio nas relagdes esta-
belecidas entre ambos os polos inseridos no am-

bito dos eSports, especialmente em razdo da ne-

cessidade de verificacdo dos requisitos previstos
nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, quais sejam: pessoalidade, habitualida-
de, onerosidade e subordinacdo. Tal divergéncia
torna-se ainda mais sensivel diante das novas
formas de subordinacgdo estrutural e algoritmica
presentes no ambiente competitivo digital, no
qual os cyberatletas se submetem a cronogramas
rigidos de treinamento, mecanismos permanen-
tes de monitoramento, metas de desempenho e
diretrizes organizacionais que aproximam-se da
dindmica observada nas modalidades esportivas
tradicionais.

O cendrio supracitado, contudo, nao se
restringe a esfera trabalhista, alcancando igual-
mente o Direito Previdencidrio. Embora parte da
doutrina sustente que a realidade juridica brasi-
leira ainda ndo dispde de respaldo normativo es-
pecifico capaz de assegurar protecdo social e
previdenciéria adequada aos atletas profissionais
de eSports, o exercicio remunerado dessa ativi-
dade atrai a incidéncia das normas de seguridade
social gerais.

Nessa perspectiva, discute-se o possi-
vel enquadramento do atleta profissional de des-
portos eletrénicos como segurado obrigatério do
Regime Geral de Previdéncia Social, nos termos
do art. 11 da Lei n° 8.213/1991, seja na condi¢do
de segurado empregado, prevista no inciso I do
referido dispositivo, seja como contribuinte indi-

vidual, conforme o inciso V, a depender da con-
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figuracdo juridica da relagdo estabelecida com a
organizacao contratante.

Diante desse panorama, o presente tra-
balho de conclusdo de curso tem por objetivo
analisar os critérios juridicos aplicaveis ao reco-
nhecimento do vinculo empregaticio nas equipes
de eSports, bem como examinar as repercussoes
previdenciarias decorrentes desse enquadramen-
to. Para tanto, serdo abordados os elementos ca-
racterizadores da relacdo de emprego, as princi-
pais formas contratuais utilizadas no setor, as di-
ficuldades probatérias inerentes a atuacdo em
ambiente digital e as lacunas regulatérias exis-
tentes no ordenamento juridico brasileiro, medi-
ante analise bibliografica, doutrindria, legislativa
e jurisprudencial relacionada as relagdes laborais
e previdencidrias nos esportes eletronicos.

No desenvolvimento deste trabalho,
serdo analisados os principais aspectos juridicos
relacionados as relacdes laborais estabelecidas
no cenario dos esportes eletronicos, com enfoque
no reconhecimento do vinculo empregaticio e
em suas repercussoes previdenciarias. Para tanto,
sera apresentado um panorama acerca da profis-
sionalizacdo dos eSports, da atuacdo das organi-
zacOes competitivas e das principais formas con-
tratuais utilizadas no setor, bem como serdo exa-
minados os elementos caracterizadores da rela-
¢do de emprego previstos na legislacdo trabalhis-
ta brasileira, especialmente a pessoalidade, a ha-
bitualidade, a onerosidade e a subordinagao,

considerando as particularidades do ambiente di-

gital competitivo. Também serdo abordadas as
repercussdes previdencidrias decorrentes desse
enquadramento juridico, além das lacunas regu-
latérias existentes no ordenamento juridico bra-
sileiro e da possibilidade de aplicacdo analdgica
de institutos do direito desportivo tradicional as
relacdes estabelecidas nos esportes eletronicos.
A metodologia adotada baseia-se no método de-
dutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica, dou-
trinaria e jurisprudencial, utilizando abordagem
qualitativa e descritiva voltada a andlise da legis-
lacdo, da doutrina especializada e do entendi-
mento jurisprudencial aplicdvel as relacdes de

trabalho nos eSports.

I1. Estrutura do Mercado de eSports

Preliminarmente, cumpre destacar que
os desportos eletronicos, também denominados
eSports, consolidaram-se como fenémeno de al-
cance global nas ultimas décadas (DE SOUZA;
CARAMELLO, 2025, p. 03 apud SCHOLZ,
2019). Em razdo de sua ampla acessibilidade e
da predominancia de sua utilizacdo em ambiente
doméstico, a modalidade experimentou rapida
expansdo e popularizacdo, impulsionada pelo ca-
rater competitivo das plataformas virtuais e pela
crescente interagdo entre jogadores em escala
mundial, além do incentivo proporcionado pela
propria difusdo dos jogos, das equipes e/ou times
competitivos e das transmissdes realizadas por

esses agentes (DE SOUZA; CARAMELLO,

14
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2025, p. 03 apud HAMARI; SJOBLOM, 2017).
Isto é, referido cenario contribuiu para a consoli-
dacdo de um expressivo mercado econdmico e
profissional, caracterizado pela realizagdo de
competicOes nacionais e internacionais de gran-
de porte, amplo alcance de publico e premiacoes
de elevada expressividade financeira (INACIO;
NOGUEIRA; LOPES, 2019, p. 03 apud ZOGBI,
2019).

A popularizacdo dos videogames de ar-
cade culminou na realizacdo do primeiro torneio
de jogos eletronicos oficialmente documentado,
promovido pela Universidade de Stanford, nos
Estados Unidos, utilizando o jogo “Spacewar!”.
Na ocasido, a premiacao atribuida ao vencedor
consistia em uma assinatura anual da revista
Rolling Stone; posteriormente, foi criado o Nin-
tendo World Championships, considerado um
dos maiores campeonatos de esportes eletrdnicos
da década de 1990, reunindo milhares de compe-
tidores em diferentes localidades e oferecendo
premiacOes de significativa relevancia para a
época (DE SOUZA; CARAMELLO, 2025, p.
08).

Conforme Pereira (2014, p. 23), a par-
tir dos anos 2000, a internet passou a desempe-
nhar papel central na expansdo dos eSports, ao
possibilitar a integracdo das competicdes em es-
cala global, sem as limitacdes geogréficas anteri-
ormente existentes; ou seja, igual avanco favore-
ceu tanto a realizacdo de torneios online e pre-

senciais de maior alcance, quanto ampliou signi-

ficativamente o acompanhamento das competi-
¢oes pelo priblico e a formagdo de comunidades
virtuais voltadas ao cendrio competitivo.

Outrossim, segundo De Souza e Cara-
mello (2025, p. 03-08), a expansdo do ambiente
digital também impulsionou o surgimento das
plataformas de streaming voltadas a transmissdo
de campeonatos esportivos eletronicos, permitin-
do que milhares de espectadores acompanhem
simultaneamente as partidas em tempo real. A
saber, a facilidade de acesso as transmissdes,
majoritariamente gratuitas e disponiveis a qual-
quer usuario conectado a rede, ampliou signifi-
cativamente o alcance das competi¢des e aproxi-
mou o puiblico do cenario competitivo dos eS-
ports. Além da praticidade proporcionada ao es-
pectador, esse modelo de transmissdo contribuiu
para a consolidacdo de uma experiéncia coletiva
de entretenimento e competitividade semelhante
a observada nos esportes tradicionais, fortalecen-
do o engajamento do publico e a identificacdo
dos espectadores com equipes, jogadores e cam-
peonatos do cendrio eletrénico (VERZANI et al,
2013).

No cendrio internacional, destaca-se
que alguns paises passaram a reconhecer e in-
centivar os desportos eletrénicos como modali-
dade esportiva, especialmente em razdo de inici-
ativas institucionais voltadas a regulamentacdo e
ao desenvolvimento do setor. Merece destaque a
atuacdo da Korea e-Sports Association (KeSPA),

cuja iniciativa contou com o reconhecimento do
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Ministério da Cultura, Esporte e Turismo da Co-
reia do Sul, contribuindo para a difusdo dos eS-
ports como pratica esportiva profissional e auxi-
lio financeiro em eventos e transmissdes regula-
res, bem como acompanhamento das condi¢Ges
de trabalho dos jogadores profissionais (INA-
CIO; NOGUEIRA; LOPES, 2019, p. 03).
Todavia, no Brasil, a situagéo revela-se
distinta, porquanto os esportes eletrdnicos ainda
enfrentam dificuldades quanto ao seu enquadra-
mento nas normas trabalhistas vigentes, em ra-
zdo da auséncia de regulamentacdo especifica
voltada ao setor. Parte da doutrina sustenta, po-
rém, a possibilidade de aplicacdo, ainda que par-
cial, de dispositivos previstos na Lei Pelé, diplo-
ma legal concebido com a finalidade de promo-
ver maior profissionalizacdo, transparéncia e or-
ganizacdo das atividades desportivas (INACIO;
NOGUEIRA; LOPES, 2019, p. 03-04).
Conforme apontam Ferreira e Costa
(2019), os jogadores profissionais de eSports
preenchem diversos requisitos compativeis com
o reconhecimento da atividade como relacdo de
trabalho, especialmente diante da existéncia de
treinamento continuo, remuneracao, vinculo com
equipes organizadas e participagdo em competi-
¢Oes oficiais. Ditos elementos podem ser analisa-
dos de forma anéloga aos requisitos previstos na
CLT para o reconhecimento do vinculo emprega-
ticio, possibilitando, consequentemente, a inser-
¢do dos cyberatletas na condicdo de segurados

da Previdéncia Social.

O Reconhecimento do vinculo empregaticio

nos eSports e seus reflexos trabalhistas

E pertinente delinear que, a partir do
momento em que se admite a possibilidade de
reconhecimento do cyberatleta como empregado,
surgem diversas formas de contratacdo destina-
das a afastar a incidéncia dos direitos trabalhistas
e previdenciarios decorrentes do vinculo empre-
gaticio. Isso porque a forma de contratacdo des-
ses profissionais ainda ndo constitui matéria pa-
cificada no cenério juridico nacional, especial-
mente em razdo da auséncia de regulamentacdo
especifica da profissio (BERMUDES; LEITE,
2024, p. 07).

A medida que os atletas ascendem ao
cendrio competitivo profissional, passam a ser
contratados pelas organizagOes sob multiplas
modalidades contratuais, que variam desde con-
tratos de prestacdo de servicos até contratos de
patrocinio e licenciamento de imagem. Observa-
se, assim, que as organizacdes frequentemente
evitam a formalizacdo por meio de contrato de
trabalho, buscando afastar eventual reconheci-
mento de vinculo empregaticio e os encargos ju-
ridicos dele decorrentes (BERMUDES; LEITE,
2024, p. 07).

A Lei Geral do Esporte dispde expres-
samente, em seu art. 82, que a forma assalariada
ndo constitui a tunica modalidade possivel de

contratacdo dos atletas, independentemente da
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pratica esportiva exercida (BRASIL, 2023).
Contudo, parte da doutrina sustenta que o referi-
do dispositivo ndo reflete adequadamente a reali-
dade vivenciada pelos profissionais, especial-
mente por desconsiderar os riscos decorrentes
dessa ampla liberdade contratual, que pode re-
sultar na precarizacdo das relagoes de trabalho e

na consequente fragilizacdo da protecao juridica

assegurada aos atletas (BERMUDES; LEITE,
2024, p. 07).

Atualmente, as organizacdes responsa-
veis pela contratagdo de cyberatletas adotam di-
ferentes modalidades contratuais. Conforme
exemplificado pelos estudos de Bermudes e Lei-

te (2024, p. 07-15), tem-se a seguinte relacao:

Modalidade
contratual

Fundamentacao legal

Caracteristicas

Repercurssoes
trabalhistas e
previdenciarias

Contrato de prestagdo
de servicos.

Arts. 593 a 609 do
Cobdigo Civil.

Prestacdo autdnoma de
servicos, sem subordinacdo
direta, geralmente por
prazo determinado ou
competigdo especifica.

Afastamento do vinculo
empregaticio, salvo
quando presentes 0s
requisitos dos arts. 2° e 3°
da CLT.

Contrato de
patrocinio.

Codigo Civil e Lei Pelé.

Utilizacdo da imagem do
atleta para divulgacdo de
marcas e produtos.

Coexisténcia com vinculo
empregaticio. Discussdo
sobre natureza
remuneratoéria dos valores

pagos.

Contrato de formagdo

Desenvolvimento técnico e

Debate acerca da protegdo
trabalhista e

Sécio-atleta.

legislagdo societéria.

quadro societédrio da
organizagao.

K Lei Pelé. . . L
desportiva. competitivo do atleta. previdencidria do atleta
em formacao.
N Possivel utilizagdo para
. - Inclusdo do atleta no 40P
Codigo Civil e afastar encargos

trabalhistas e
previdencidrios.

Contrato especial de
trabalho desportivo.

Arts. 28 e 29 da Lei
Pelé.

Contrato formal firmado
entre atleta profissional e
organizacgdo esportiva, com
remuneragdo e vinculo

Gera vinculo empregaticio
e assegura direitos
trabalhistas e
previdencidrios.
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desportivo.

Contrato de trabalho

. Arts. 2°e 3° da CLT.
celetista.

Caracteristicas que
configuram relagdo
trabalhista.

Garantia de direitos
previstos na CLT, FGTS e
filiagdo obrigatdria ao
RGPS.

Atleta auténomo. Art. 28-A da Lei Pelé.

Prestagdo de atividade sem
vinculo empregaticio,
mediante contrato de
natureza civil.

Auséncia de vinculo
empregaticio, mas com
reconhecimento judicial
pela primazia da realidade.

Arts. 75-A a 75-E d
Teletrabalho. s a @

Exercicio das atividades a
distancia com treinos e

Mantém a possibilidade de
vinculo empregaticio e
gera discussdes sobre

CLT. N . .
competi¢des online. jornada e controle de
horas.
. 5 . Incompativel com a rotina
CLT e doutrina Prestacdo esporadica e sem L
Trabalho eventual. X L profissional dos
trabalhista. continuidade.

cyberatletas.

Terceirizagdo. Lei da Terceirizagdo.

Intermediacdo da
contratacdo do atleta por
empresa prestadora de
servigos.

Possibilidade de fraude
trabalhista e discussdo
sobre pejotizagdo.

Tendo em vista o quadro exemplificativo apre-
sentado, é possivel constatar que grande parte
das modalidades contratuais utilizadas na admis-
sdo de atletas profissionais de eSports acaba por
flexibilizar ou afastar a incidéncia das normas
trabalhistas aplicaveis, resultando na fragilizacdo
da protegdo juridica assegurada aos profissio-
nais. Entretanto, apesar da diversidade das mo-

dalidades contratuais adotadas no ambito dos es-

portes eletrdicos, mantém-se o entendimento de
que ha caracteristicas capazes de aproximar a fi-
gura do profissional daquela atribuida ao empre-
gado tradicionalmente tutelado pela legislagcdo
brasileira (SILVA, 2020, p. 24).

No cendrio contemporaneo, os atletas
de eSports podem ser divididos entre modalida-
des individuais e coletivas. Na modalidade indi-

vidual, evidencia-se maior liberdade na pratica
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do jogo eletronico, com auséncia de vinculo com
equipes organizadas, inexisténcia de subordina-
¢do direta e auséncia de celebracdo de contrato
especial de trabalho; nesses casos, o cyberatleta
costuma ser caracterizado como atleta autbnomo
ou de rendimento ndo profissional (MIGUEL,
2018; FERREIRA; COSTA, 2019).

Por outro lado, na modalidade coletiva,
caracterizada pela formacdo de equipes competi-
tivas, revela-se indispensdvel o entrosamento
constante entre os atletas para o adequado de-
sempenho nas competicdes. Em razdo disso, é
comum que os jogadores vinculados as organiza-
¢Oes passem a residir em centros de treinamento
denominados gaming houses, mantidos pelas
proprias entidades administradoras das equipes,
nos quais os atletas desenvolvem rotinas intensi-
vas de treinamento, convivéncia e preparagdo
competitiva (FERREIRA; COSTA, 2019).

Esses centros de treinamento possibili-
tam a maximizacdo do tempo de preparacdo e
ampliam o controle exercido pelas organiza¢oes
sobre os cyberatletas, ao estabelecerem verda-
deira rotina de concentracdo continua, acompa-
nhada por profissionais responsaveis pela estru-
tura e desempenho da equipe. Além disso, os jo-
gadores passam a se submeter a horarios previa-
mente definidos para acordar, realizar refeigoes,
treinar, estudar estratégias de jogo e desempe-
nhar outras atividades relacionadas a prética

competitiva (GOIS, 2017; FOGGIATTO, 2017).

Desse modo, visando alcancgar elevado
desempenho competitivo, os cyberatletas passam
a adotar rotinas de treinamento tdo intensas
quanto aquelas observadas no esporte profissio-
nal tradicional, sendo submetidos, em média, a
jornadas diarias de aproximadamente dez horas
de treino, além de periodos de concentragdo des-
tinados a preparacdo para campeonatos e compe-
ticdes oficiais (SCHIAVETTO; BRITO, 2018;
SANTANA, 2017).

Traz-se a baila, assim, diversos ele-
mentos caracteristicos do cumprimento de obri-
gacoes tipicas da relacdo empregaticia: a perma-
néncia didria dos atletas na estrutura fornecida
pela organizagdo para treinamentos e competi-
¢Oes, sob pena de aplicagdo de sangdes contratu-
ais; a exigéncia de participagdo presencial em
eventos e campeonatos; o cumprimento fiscali-
zado de horérios; a dedicacdo minima didria as
atividades da equipe; a realizacdo de atividades
virtuais determinadas pela contratante; clausulas
de exclusividade; cessdo de direitos de imagem;
e a participacdo da organizacao ou de patrocina-
dores nas premiacOes obtidas pelo time (COE-
LHO, 2016, p. 06).

Contudo, ambas as modalidades possu-
em em comum a possibilidade de enquadramen-
to dos cyberatletas como segurados da Previdén-
cia Social, seja na condi¢cdo de empregados, seja
na qualidade de contribuintes individuais auto-
nomos. Ora, nas relacdes de emprego estdo pre-

sentes todos os elementos fatico-juridicos previs-
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tos nos arts. 2° e 3° da CLT: a prestacdo de traba-
lho por pessoa fisica, dotada de pessoalidade,
nao eventualidade, onerosidade e subordinacdo
(DELGADO, 2019, p. 349).

O primeiro e o segundo requisitos sao
prontamente atendidos nas relagdes aqui apre-
sentadas, uma vez que a prépria figura natural do
atleta é responsavel pelo desempenho da ativida-
de competitiva (SILVA, 2020, p. 10 apud CAI-
RO JUNIOR, 2019). No que se refere a ndo
eventualidade, tal requisito traduz a ideia de per-
manéncia e continuidade da relagdo de emprego
ao longo do tempo; conforme leciona Martins
(2017, p. 175), o contrato de trabalho caracte-
riza-se pela existéncia de “trato sucessivo na re-
lacdo entre as partes”, de modo que a prestagdo
laboral se prolonga temporalmente. Assim, a
eventualidade resta descaracterizada quando a
atividade, ainda que exercida de forma desconti-
nua, ocorre de maneira permanente e habitual.

Quanto a onerosidade, o contrato de
trabalho caracteriza-se por um conjunto de pres-
tacOes e contraprestacdes de natureza economi-
camente mensuravel, incorporado no pagamento,
pelo empregador ao empregado, das parcelas de-
correntes da relacdo empregaticia (DELGADO,
2019). Nesse sentido, Silva (2020, p. 10-11 apud
GAIA, 2019) acrescenta que é necessaria a pac-
tuacao prévia ou concomitante a prestacao labo-
ral do quantum remuneratério, evidenciando-se a

existéncia de uma promessa de pagamento e o

correspondente a intencdo de contratar (animus
contrahendi).

Por fim, tem-se a subordinacdo, ele-
mento central de diferenciagdo da relacdo de em-
prego em relacdo as demais formas de trabalho.
Para Conceigdo (2025, p. 40), a subordinagdo
consiste na situacdo juridica decorrente do con-
trato de trabalho pela qual o empregado se obri-
ga a submeter-se ao poder diretivo do emprega-
dor quanto a forma de execucgdo da prestacdo de
servicos, sendo identificada, ainda, pela insercdo
do trabalhador na dindmica organizacional da
empresa, contribuindo diretamente para a conse-
cugdo de seus fins econdmicos e institucionais.

Eis que a jurisprudéncia trabalhista
vem reconhecendo, de forma gradual, a existén-
cia de vinculo empregaticio em demandas envol-
vendo os atletas profissionais de esportes ele-
tronicos. Incumbe destacar, portanto, que a 31°
Vara do Trabalho de Sdo Paulo, ao julgar a Re-
clamagdo Trabalhista n.° 1000506~
83.2020.5.02.0031, consolidou expressamente o
vinculo de emprego entre jogador profissional e
a organizacdo paiN Gaming, condenando a re-
clamada, inclusive, ao recolhimento das contri-
buigdes previdenciarias relativas ao periodo de
prestacdo de servicos (SAO PAULO, 2020).

Em sentido semelhante, na Reclamat6-
ria Trabalhista n.° 1001789-45.2022.5.02.0008,
em tramite perante a 8 Vara do Trabalho de Sdo
Paulo, o reclamante postulou o reconhecimento

do vinculo empregaticio, a anotagdo da CTPS
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como atleta profissional de eSports e o pagamen-
to de verbas trabalhistas, tais como 13° salério,
férias acrescidas de um terco e FGTS. Na sen-
tenga, houve procedéncia parcial dos pedidos,
reconhecendo-se o vinculo de emprego entre as
partes e determinando-se a anotacdo do empre-
g0, bem como o pagamento das verbas trabalhis-
tas correspondentes (SAO PAULO, 2022).

De igual modo, na agdo trabalhista n.°
1000095-11.2023.5.02.0718, junto a 18 Vara do
Trabalho de Sdo Paulo — Zona Sul, o reclamante
requereu o reconhecimento do vinculo emprega-
ticio com a equipe de eSports, além da anotagdo
da CTPS e do pagamento das verbas decorrentes
da relacdo laboral. A decisdo também reconhe-
ceu parcialmente os pedidos formulados, decla-
rando a existéncia de vinculo empregaticio entre
o0 jogador e a organizagdo contratante, bem como
determinando a anotagdo do vinculo e o paga-
mento de saldo salarial, 13° salario proporcional,
férias proporcionais acrescidas de um tergo, de-
positos de FGTS e multa resciséria (SAO PAU-
LO, 2023).

Diante da andlise doutrindria e juris-
prudencial apresentada, verifica-se que as rela-
¢Oes estabelecidas entre cyberatletas e organiza-
¢cOes de eSports podem reunir os elementos
fatico-juridicos caracterizadores do vinculo em-
pregaticio previstos na legislacao trabalhista bra-
sileira. Consequentemente, reconhecida a rela-
cdo de emprego, os atletas profissionais de es-

portes eletrénicos passam a enquadrar-se como

segurados obrigatdrios da Previdéncia Social, na
condicdo de empregados ou contribuintes indivi-

duais.

O enquadramento previdenciario dos cybera-

tletas no Regime Geral de Previdéncia Social

A consolidacdo dos eSports como ati-
vidade econdmica estruturada, marcada pela
existéncia de contratos, remuneracao regular, hi-
erarquia e subordinacdo, evidencia uma lacuna
relevante no ambito do Direito Previdenciario,
visto que, a medida que o Direito do Trabalho
avancga no reconhecimento do vinculo emprega-
ticio entre cyberatletas e organizagdes de espor-
tes eletronicos, torna-se igualmente necessaria a
analise da insercao desses profissionais no siste-
ma de Seguridade Social, especialmente no que
se refere a filiacdo obrigatéria ao RGPS.

A Lein®8.213/1991 estabelece, em seu
art. 11, as categorias de segurados obrigatérios
da seguridade social, dentre as quais se destacam
o segurado empregado, previsto no inciso I, e o
contribuinte individual, disposto no inciso V.
Nesse contexto, sustenta-se que os atletas profis-
sionais de eSports podem ser enquadrados em
uma dessas categorias, a depender da natureza
juridica da relagdo mantida com organizagdes,
equipes e patrocinadores, razdo pela qual devem
ser reconhecidos como segurados obrigatérios da

Previdéncia Social e destinatarios da protecdo
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previdencidria assegurada pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro.

Portanto, o art. 11, inciso I, alinea “a”,
e inciso V, alinea “g”, da Lei n°® 8.213/1991 defi-
ne, respectivamente, como segurado empregado
aquele que presta servico de natureza urbana ou
rural a empresa, em carater ndo eventual, sob su-
bordinacdo e mediante remuneracdo; e, como
contribuinte individual, aquele que presta servi-
¢o de natureza urbana, em carater eventual, a
uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego
(BRASIL, 1991).

A filiacdo ao RGPS, na condicdo de
segurado empregado, ocorre de forma automati-
ca e decorre do proprio exercicio da atividade la-
boral; uma vez presentes os requisitos caracteri-
zadores do vinculo empregaticio previstos nos
arts. 2° e 3° da CLT, o atleta profissional de eS-
ports passa a ser considerado segurado obrigat6-
rio da Previdéncia Social, enquadrando-se na hi-
pétese prevista no art. 11, inciso I, da Lei n°
8.213/1991 (BRASIL, 1943).

Como demonstrado nos capitulos pre-
cedentes, a realidade laboral dos cyberatletas
vinculados a equipes e organiza¢Ges de esportes
eletronicos revela, em regra, a presenca dos ele-
mentos caracterizadores da relacdo de emprego.
O jogador profissional presta servigos de forma
pessoal, habitual e remunerada, além de se sub-
meter ao poder diretivo da organizacdo contra-
tante, evidenciado pelas ordens da comissdo téc-

nica, pela imposi¢do de horérios de treinamento,

pelas regras internas de conduta e pelas restri-
¢Oes relacionadas a atuacdo em equipes concor-
rentes. Desse modo, a dindmica existente apro-
xima-se substancialmente do modelo tradicional
de relacdo empregaticia previsto na legislacdo
trabalhista brasileira (CRUZ; ALBAN; COSTA,
2023, p. 09-10).

Por outro lado, quando ndo estiverem
presentes os elementos necessérios ao reconheci-
mento do vinculo empregaticio, o enquadramen-
to previdencidrio mais adequado serd o de con-
tribuinte individual. Essa hipétese ocorre, por
exemplo, nos casos em que o atleta atua de for-
ma autdnoma, participa individualmente de com-
peticdes, mantém apenas contratos de patrocinio
ou desenvolve atividades como streamer e cria-
dor de contetido competitivo sem vinculacdo
empregaticia com organizacoes de esportes ele-
tronicos (SILVA; CARVALHO, 2024, p. 06 apud
LACERDA, 2022).

Contudo, o reconhecimento do vinculo
juridico e do correspondente enquadramento pre-
videnciario dos atletas profissionais de eSports
ainda enfrenta relevantes dificuldades praticas,
especialmente em razdo da informalidade contra-
tual, da realizacdo de pagamentos por meios di-
versos, como transferéncias bancérias, criptomo-
edas e patrocinios indiretos, e da prépria nature-
za digital da atividade exercida, frequentemente
utilizadas com o objetivo de afastar o reconheci-

mento do vinculo empregaticio e das obrigacdes
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trabalhistas e previdencidrias dele decorrentes
(LERIA; MACIEL, 2022, p. 14).

Silva (2023, p. 44-47) destaca que a
CLT e a Lei Pelé ja fornecem fundamentos aptos
ao reconhecimento do vinculo trabalhista entre
jogadores profissionais e organizacoes de espor-
tes eletrnicos, embora ainda persista a necessi-
dade de regulamentacdo especifica voltada ao
setor. Nesse sentido, a interpretagdo analégica e
extensiva do art. 11 da Lei n® 8.213/1991 apre-
senta-se como mecanismo indispensavel para as-
segurar a protecdo previdencidria aos cyberatle-
tas, independentemente de atuarem vinculados a
equipes ou de forma auténoma.

Assim, reconhecido o atleta profissio-
nal de eSports como segurado, incide integral-
mente o sistema contributivo previsto na Lei n°
8.212/1991. Nessa hipétese, a organizagdo con-
tratante assume a condi¢do de empregadora, tor-
nando-se responsavel pelo desconto e recolhi-
mento das contribui¢cdes previdenciarias inciden-
tes sobre a remuneracédo do individuo, inclusive
sobre verbas habituais de natureza remunerat6-
ria, como saldrios, bonus e premiacdes, além do
recolhimento da cota patronal incidente sobre a
folha de pagamento, nos termos dos arts. 22 e 30
da referida lei (SILVA; CARVALHO, 2024, p.
15).

A Lei Pelé estabelece, em seu art. 28, a
figura do contrato especial de trabalho desporti-
vo aplicavel ao atleta profissional, a auséncia de

regulamentacdo especifica voltada aos esportes

eletronicos contribui para a frequente adogdo de
contratos de natureza civil nas relagdes estabele-
cidas entre cyberatletas e organizagoes competi-
tivas (BRASIL, 1998). Todavia, em razdo dessa
lacuna normativa, grande parte das equipes evita
a formalizacdo do contrato de trabalho tipico,
buscando afastar a incidéncia das normas traba-
lhistas e previdenciarias decorrentes do reconhe-
cimento do vinculo empregaticio.

Ou seja, ausentes 0s requisitos previs-
tos nos arts. 2° e 3° da CLT, o atleta profissional
de eSports tende a ser enquadrado como contri-
buinte individual, nos termos do art. 11, inciso V,
da Lei n° 8.213/1991. Diferentemente do segura-
do empregado, em que a organizagdo contratante
assume a responsabilidade pelo desconto e reco-
lhimento das contribuicGes previdencidrias, o
contribuinte individual responde pessoalmente
pelo cumprimento de suas obriga¢Oes perante o
RGPS (OLIVEIRA, 2020, p. 85).

Com efeito, o art. 30, inciso II, da Lei
n° 8.212/1991 estabelece que compete ao préprio
segurado contribuinte individual promover o re-
colhimento mensal das contribui¢des incidentes
sobre a remuneracgdo auferida em decorréncia da
atividade exercida; esse recolhimento mostra-se
indispensavel para a manutencdo da qualidade
de segurado e para o acesso aos beneficios previ-
denciérios assegurados pelo sistema de segurida-
de social, tais como auxilio por incapacidade

tempordria, aposentadorias, salario-maternidade
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e pensdo por morte aos dependentes (MAGA-
LHAES; LIMA; SILVA, 2022, p. 07).

Do mesmo modo, o enquadramento do
atleta profissional dos desportos eletronicos co-
mo segurado obrigatério da Previdéncia Social
assegura-lhe o acesso ao rol de beneficios previ-
denciédrios previstos no art. 18 da Lei n°
8.213/1991, dentre os quais se destacam a apo-
sentadoria por incapacidade permanente, a apo-
sentadoria programada, o auxilio por incapacida-
de tempordéria, o saldrio-maternidade, o auxilio-
acidente, além da pensdo por morte e do auxilio-
reclusdo destinados aos

(MONTEIRO, 2022, p. 28-30).

seus dependentes
Ndo obstante, o ordenamento juridico
brasileiro oferece meios probatérios aptos a via-
bilizar o reconhecimento do vinculo empregati-
cio e o consequente enquadramento previdencia-
rio dos cyberatletas, ja que a jurisprudéncia tra-
balhista e a Stimula 12 do TST (BRASIL, 2003)
admitem a comprovacdo da relacdo de emprego
por meio de documentos eletrénicos, mensagens
em aplicativos de comunicagdo, registros de pre-
senca em gaming houses, comprovantes de de-
positos bancarios, contratos de patrocinio, perfis
em plataformas de streaming e prova testemu-
nhal, porquanto a auséncia de anota¢do na CTPS
nao impede o reconhecimento, desde que presen-
tes elementos suficientes a demonstracdo da re-
lagdo laboral (AQUINO, 2024, p. 111-116).
Embora ainda em construgdo, a juris-

prudéncia brasileira ja apresenta precedentes re-

levantes no reconhecimento da protegdo traba-
lhista e previdenciaria dos atletas profissionais
de eSports. Em decisdes do TRT da 2* Regido de
S&o Paulo, além do reconhecimento do vinculo
empregaticio entre jogadores e organizagoes de
esportes eletronicos, determinou-se o recolhi-
mento das contribui¢des previdencidrias corres-
pondentes, evidenciando tendéncia de reconheci-
mento dos cyberatletas como segurados obriga-

térios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Consideracdes Finais

Conclui-se que a auséncia de regula-
mentacao especifica voltada aos esportes ele-
trénicos ndo impede o enquadramento dos cybe-
ratletas como segurados obrigatérios do RGPS.
A partir de interpretacdo sistematica da legisla-
¢do trabalhista e previdencidria, verifica-se que,
uma vez presentes os requisitos caracterizadores
da relacdo de emprego, o atleta profissional de
eSports deve ser reconhecido como segurado
empregado, nos termos do art. 11, inciso I, da
Lei n° 8.213/1991, porquanto, nas hipéteses de
atuacdo autébnoma, o enquadramento ocorre na
condicdo de contribuinte individual, conforme o
inciso V do referido dispositivo legal.

Assim, considerando a natureza econd-
mica, habitual e remunerada da atividade exerci-
da pelos cyberatletas, mostra-se indispensavel a
efetivacdo da protecdo trabalhista e previdencia-

ria desses profissionais, garantindo-lhes nao ape-
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nas o acesso aos beneficios assegurados pelo sis-
tema de Seguridade Social brasileiro, mas tam-
bém aos direitos decorrentes do reconhecimento
do vinculo empregaticio, tais como registro em
CTPS, férias remuneradas acrescidas de um ter-
¢o, décimo terceiro salério, dep6sitos de FGTS,
verbas rescisorias e demais garantias previstas
na legislacdo trabalhista, impondo-se, ainda, as
organizacdes contratantes o cumprimento das
correspondentes obrigacdes legais e contributi-

vas.
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O Uso da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro: Analise do Uso do Sistema Victor pelo
Supremo Tribunal Federal

Maiara Elisabete da Rosa Mello
Especialista em Direito Processual Civel e Trabalhista. Bacharel em Direito pela Faculdade
IDEAU, polo Passo Fundo/RS.

O presente trabalho analisa o uso da Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio brasileiro,
com enfoque no Sistema Victor, utilizado pelo Supremo Tribunal Federal. A pesquisa
parte do problema referente aos impactos da IA na atividade judicial, especialmente
quanto a eficiéncia processual, a gestdo de demandas repetitivas e aos riscos decorrentes
da automacgdo no ambito da Suprema Corte. O objetivo geral consiste em investigar de
que forma o Sistema Victor contribui para a modernizac¢do do STE enquanto os objetivos
especificos envolvem conceituar a Inteligéncia Artificial, examinar sua aplica¢do no
Direito e identificar seus principais beneficios, desafios e limites. A pesquisa adota
abordagem qualitativa e exploratdria, baseada em revisdo bibliogrdfica e andlise
documental. Conclui-se que o Sistema Victor representa importante avang¢o na
organizacdo e triagem processual, especialmente na identificacdo de temas de
repercussdo geral, podendo contribuir para a redugdo da morosidade e para a
racionaliza¢do do trabalho judicial. Contudo, sua utilizacdo exige transparéncia,
controle humano, regulamentagdo adequada e cautela quanto aos riscos de vieses
algoritmicos e mecanizagdo da atividade jurisdicional, de modo que a IA deve atuar
como ferramenta de apoio, sem substituir a autonomia deciséria dos magistrados.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Poder Judicidrio. Supremo Tribunal Federal
Sistema Victor. Automacéo judicial.
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Introducao

A crescente digitalizacdo das relagGes
sociais, econdmicas e institucionais tem produzi-
do efeitos profundos sobre o funcionamento do
Estado contemporaneo. No ambito do Poder Ju-
diciario, esse processo se manifesta na informati-
zacao dos processos, na ampliacdo dos sistemas
eletronicos de tramitagdo, no uso de bancos de
dados e, mais recentemente, na incorporacdo de
ferramentas de Inteligéncia Artificial. A busca
por maior eficiéncia, celeridade e racionalizacdo
do trabalho judicial tornou a tecnologia um ins-
trumento cada vez mais presente na administra-
¢do da Justica, especialmente em paises marca-
dos por elevado volume de demandas, como é o
caso do Brasil.

Nesse contexto, a Inteligéncia Artifici-
al surge como uma ferramenta capaz de auxiliar
o Poder Judicidrio na organizacdo de informa-
¢Oes, na classificacdo de processos, na identifi-
cacdo de temas repetitivos e no apoio a gestao
processual. Diferentemente de uma simples au-
tomacdo mecanica, os sistemas de IA operam a
partir do tratamento de grandes quantidades de
dados, podendo reconhecer padrdes e oferecer
respostas programadas para determinadas tare-
fas. No campo juridico, sua utilizagdo tem des-
pertado entusiasmo, mas também cautela, pois

envolve atividades diretamente relacionadas ao

acesso a justica, a fundamentagdo das decisdes e
a garantia da imparcialidade judicial.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
passou a ocupar posicdo de destaque nesse deba-
te com a implementacdo do Sistema Victor, de-
senvolvido para auxiliar na andlise e classifica-
¢do de processos, especialmente quanto a identi-
ficacdo de temas de repercussdo geral. A iniciati-
va representa um marco importante no uso de In-
teligéncia Artificial pelo Judicidrio brasileiro,
pois demonstra a tentativa de empregar recursos
tecnolégicos para enfrentar a morosidade proces-
sual e o grande niimero de feitos submetidos a
Suprema Corte. Assim, o Sistema Victor ndo
substitui a atividade deciséria dos ministros, mas
atua como instrumento de apoio a organizagdo e
ao tratamento inicial das informagdes processu-
ais.

A utilizacdo da Inteligéncia Artificial
no Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo
pode ser analisada apenas sob a perspectiva da
eficiéncia. Embora a automacéo possa contribuir
para a reducdo do tempo de tramitagdo, para a
melhor gestdo dos processos e para o aprimora-
mento da transparéncia institucional, também
existem riscos relevantes. Entre eles, destacam-
se a possibilidade de reproducdo de vieses algo-
ritmicos, a dificuldade de compreensao dos crité-
rios utilizados pelos sistemas, a dependéncia ex-
cessiva da tecnologia e o perigo de mecanizagao

da atividade jurisdicional. Tais questdes tornam
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necessario refletir sobre os limites juridicos, éti-
cos e institucionais da IA no Judicidrio.

Diante disso, o presente trabalho tem
como problema de pesquisa compreender quais
sdo os impactos da Inteligéncia Artificial no Po-
der Judiciério brasileiro, especialmente no ambi-
to do Supremo Tribunal Federal, a partir da
analise do uso do Sistema Victor. O objetivo ge-
ral consiste em investigar os efeitos da imple-
mentacdo dessa tecnologia na Suprema Corte.
Como objetivos especificos, busca-se conceituar
a Inteligéncia Artificial, examinar seu desenvol-
vimento no campo juridico, analisar o funciona-
mento do Sistema Victor e identificar seus prin-
cipais beneficios, desafios e riscos para a ativi-
dade jurisdicional.

A pesquisa justifica-se pela crescente
presenca da tecnologia no sistema de justica e
pela necessidade de avaliar criticamente seus im-
pactos sobre a eficiéncia processual, a imparcia-
lidade e a qualidade das decisdes judiciais. Para
tanto, adota-se abordagem qualitativa e explora-
téria, com base em revisdo bibliografica e anali-
se documental, considerando publica¢Oes acadé-
micas, relatérios institucionais e documentos re-
lacionados a utilizagdo da IA no Judiciario brasi-
leiro. Ao final, pretende-se demonstrar que a In-
teligéncia Artificial pode representar importante
instrumento de modernizacdo judicial, desde que
sua aplicacdo seja supervisionada, regulamenta-

da e orientada pela preservacdo da autonomia

decisoéria dos magistrados e dos direitos funda-

mentais dos jurisdicionados.

I. Inteligéncia Artificial, automacdo processu-

al e novos desafios ao direito

A TInteligéncia Artificial constitui uma
das principais manifestacdes da transformagdo
tecnolégica contemporanea, especialmente pela
sua capacidade de processar grandes volumes de
dados, identificar padrdes e executar tarefas que,
em alguma medida, antes dependiam exclusiva-
mente da intervengcdo humana. Em sentido am-
plo, a IA pode ser compreendida como o campo
da ciéncia da computagdo voltado a criagdo de
sistemas capazes de perceber ambientes, proces-
sar informacoes e realizar acdes orientadas a de-
terminados objetivos (Russell; Norvig, 2021).
Essa defini¢do permite compreender que a inteli-
géncia artificial ndo corresponde, necessaria-
mente, a uma inteligéncia humana reproduzida
por maquinas, mas a um conjunto de técnicas,
modelos matemadticos e algoritmos capazes de
produzir resultados uteis a partir da andlise de
dados.

No campo juridico, a aplicacdo da In-
teligéncia Artificial esta diretamente relacionada
ao problema do volume informacional. O Direito
contemporaneo produz uma quantidade crescen-
te de documentos, decisdes, peti¢des, recursos,
precedentes e dados processuais. Esse cendrio

torna cada vez mais dificil a atuacdo exclusiva-
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mente manual dos profissionais e das institui-
¢Oes juridicas, especialmente em sistemas judici-
ais marcados por alta litigiosidade, como o brasi-
leiro. Nesse contexto, a IA passa a ser utilizada
como instrumento de apoio a organizagdo, clas-
sificacdo e recuperagdo de informagoes juridicas,
permitindo maior racionalizacdo da atividade ad-
ministrativa e processual (Peixoto; Silva, 2019).
A presenca da Inteligéncia Artificial no
Direito deve ser compreendida, inicialmente, co-
mo uma consequéncia do processo mais amplo
de digitalizacdo da Justica. A implantacdo do
processo eletronico modificou profundamente a
forma de tramitacdo dos processos judiciais,
substituindo autos fisicos por sistemas digitais e
criando condigdes para a automacgdo de tarefas
repetitivas. Como observa Freitas, a transforma-
¢do digital do Judiciario ndo se limita a substitui-
¢do do papel pelo meio eletr6nico, pois envolve
também novas formas de gestdo, andlise e circu-
lacdo da informagdo juridica (Freitas, 2020). As-
sim, a IA surge como etapa posterior e mais so-
fisticada desse processo de informatizagao.
Entretanto, é necessario distinguir au-
tomacdo e Inteligéncia Artificial. A automacdo
corresponde a execucdo programada de tarefas
previamente definidas, enquanto a IA envolve
sistemas capazes de operar com maior complexi-
dade, identificando padrdes e oferecendo respos-
tas com base em modelos de processamento de
dados. Essa distingdo é relevante porque nem to-

do sistema tecnolégico utilizado pelo Judiciario

é propriamente um sistema de Inteligéncia Arti-
ficial. Para que se possa falar em IA, é preciso
que exista alguma capacidade de andlise, classi-
ficacdo, previsdo ou aprendizado a partir de da-
dos previamente fornecidos ao sistema (Russell;
Norvig, 2021).

No ambito juridico, as principais apli-
cagdes da IA envolvem a triagem de processos, a
classificacdo de pecas, a identificacdo de temas
repetitivos, a busca por precedentes, a organiza-
¢do de documentos, a andlise estatistica de deci-
sOes e 0 apoio a gestdo processual. Tais usos de-
monstram que a Inteligéncia Artificial pode con-
tribuir significativamente para a eficiéncia do
Poder Judiciario, sobretudo quando aplicada a
atividades repetitivas e de grande escala. No en-
tanto, essa contribuicdo deve ser compreendida
como auxiliar, e ndo substitutiva da atividade ju-
risdicional propriamente dita. A decisdo judicial
continua dependendo de interpretacdo normati-
va, andlise do caso concreto, fundamentacdo ra-
cional e responsabilidade institucional do magis-
trado (Nunes; Marques, 2018).

Esse ponto é fundamental porque o Di-
reito nao se reduz a mera identificacdo automati-
ca de padroes. Embora a IA possa reconhecer se-
melhancas entre processos e sugerir classifica-
¢Oes, a atividade jurisdicional exige juizos nor-
mativos que ndo podem ser integralmente trans-
feridos para sistemas computacionais. A inter-
pretacdo juridica envolve linguagem, contexto,

principios, regras, precedentes, fatos e valores.
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Por isso, mesmo quando a tecnologia auxilia a
gestdo processual, permanece indispensavel a in-
tervencdo humana na tomada de decisGes que
afetem direitos, deveres e garantias fundamen-
tais (Hartmann Peixoto, 2020).

Entre os principais beneficios da Inteli-
géncia Artificial no Judicidrio estd a possibilida-
de de enfrentamento da morosidade processual.
A lentidao da Justica brasileira é um problema
histérico e estrutural, relacionado ao elevado ni-
mero de processos, a complexidade procedimen-
tal e a limitacdo de recursos humanos e materi-
ais. Nesse cendrio, ferramentas tecnoldgicas po-
dem contribuir para reduzir o tempo gasto com
tarefas burocréticas, permitindo que magistrados
e servidores concentrem esforcos em atividades
de maior complexidade juridica. A IA, portanto,
pode funcionar como instrumento de racionaliza-
¢do administrativa e de apoio a duracdo razoavel
do processo (Peixoto; Silva, 2019).

Além da celeridade, outro beneficio re-
levante é a padronizacdo de determinadas rotinas
internas. Sistemas de IA podem auxiliar na iden-
tificacdo de processos semelhantes, no agrupa-
mento de temas repetitivos e na organizagdo de
fluxos de trabalho. Essa padronizacdo, contudo,
deve ser vista com cautela. A uniformizagdo ad-
ministrativa ndo pode ser confundida com julga-
mento padronizado ou automatico. O uso legiti-
mo da tecnologia estd na organizacdo da infor-
macao e na melhoria da gestdo processual, ndo

na substituicdo da andlise individualizada do ca-

so concreto. Como sustentam Nunes e Marques,
o emprego de tecnologia no processo deve res-
peitar as garantias fundamentais do contradit6-
rio, da ampla defesa e da fundamentacdo das de-
cisoes judiciais (Nunes; Marques, 2018).

A utilizacdo da Inteligéncia Artificial
no Direito também apresenta riscos importantes.
Um dos principais é o chamado viés algoritmico.
Como os sistemas de IA sdo alimentados por da-
dos anteriores, podem reproduzir desigualdades,
distor¢des ou padrdes discriminatérios ja presen-
tes nesses dados. Isso significa que a tecnologia
nao é neutra por si mesma. O algoritmo reflete
escolhas humanas anteriores: a selecdo dos da-
dos, os critérios de classificacdo, os objetivos do
sistema e os parametros definidos por seus de-
senvolvedores. Por isso, a aplicacdo da IA no Ju-
dicirio exige mecanismos de controle, auditoria
e supervisdo permanente (O’Neil, 2016).

Outro problema relevante diz respeito
a transparéncia. No Estado Democrético de Di-
reito, os atos judiciais precisam ser controlaveis,
compreensiveis e justificaveis. A utilizacdo de
sistemas opacos, cujos critérios ndo possam ser
conhecidos pelas partes, pode comprometer a
confianga ptblica na Justica. Esse risco é ainda
maior quando a tecnologia é empregada em ati-
vidades que influenciam, direta ou indiretamen-
te, a formagdo da decisdo judicial. Por essa ra-
zdo, a Inteligéncia Artificial aplicada ao Judicié-

rio deve observar critérios de publicidade, expli-
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cabilidade e possibilidade de revisdo humana
(Pasquale, 2015).

A exigéncia de transparéncia esta dire-
tamente relacionada ao dever de fundamentagdo
das decisoes judiciais. No processo civil brasilei-
ro, a decisdo judicial ndo pode ser vista como
simples resultado, mas como ato racionalmente
justificado. O art. 489, §1°, do Cédigo de Pro-
cesso Civil reforca essa exigéncia ao estabelecer
parametros minimos para que uma decisdo seja
considerada fundamentada. Assim, ainda que a
IA possa auxiliar na organizacdo de informagoes
ou na identificacdo de precedentes, ela ndo pode
substituir a motivagdo juridica exigida do magis-
trado. A tecnologia pode apoiar a decisdo, mas
nao pode ocupar o lugar da fundamentagao (Bra-
sil, 2015).

Também é necessério considerar o ris-
co de mecanizagdo excessiva da atividade juris-
dicional. A busca por eficiéncia ndo pode trans-
formar o processo judicial em simples procedi-
mento estatistico de classificacdo de demandas.
O processo € instrumento de garantia, participa-
¢do e controle do poder jurisdicional. Quando a
tecnologia é utilizada sem limites, ha o perigo de
se reduzir o jurisdicionado a um dado, o proces-
so a um fluxo automatizado e a decisdo judicial a
uma resposta padronizada. Essa preocupagdo de-
monstra que a modernizacdo tecnologica deve
ser acompanhada de critérios juridicos, éticos e

democraticos (Susskind, 2019).

No Brasil, a discussdo sobre Inteligén-
cia Artificial no Judicidrio ganhou forga especi-
almente com a criagdo de sistemas voltados a
gestdo processual em tribunais superiores e 6r-
gdos do Poder Judicidrio. O Supremo Tribunal
Federal, nesse contexto, tornou-se referéncia pe-
la implementagdo do Sistema Victor, desenvolvi-
do para auxiliar na identificacdo de temas de re-
percussdo geral e na classificagdo de processos.
Essa experiéncia demonstra como a IA pode ser
utilizada para enfrentar problemas de escala no
ambito da Suprema Corte, especialmente diante
do grande volume de recursos submetidos ao tri-

bunal (Supremo Tribunal Federal, 2018).

II. Sistema Victor e o Supremo Tribunal Fede-

ral

O Supremo Tribunal Federal ocupa po-
sicdo central na estrutura do Poder Judicirio
brasileiro, tanto por sua fungdo de guarda da
Constituicdo quanto pelo volume expressivo de
processos que chegam a Corte. A Constituicdo
Federal atribui ao STF competéncia para exercer
o controle concentrado de constitucionalidade,
julgar autoridades em determinadas hipéteses,
processar acOes constitucionais especificas e
apreciar recursos extraordindrios quando houver
questdo constitucional relevante (Brasil, 1988).
Essa multiplicidade de atribui¢des faz com que a
Suprema Corte brasileira ndo atue apenas como

tribunal constitucional em sentido estrito, mas
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também como drgdo recursal de grande impacto
no sistema judicial nacional.

A sobrecarga processual do STF estd
diretamente relacionada ao desenho do sistema
recursal brasileiro. Durante muitos anos, a Corte
recebeu enorme quantidade de recursos extraor-
dinarios, muitos deles tratando de matérias se-
melhantes ou repetitivas. Para enfrentar esse pro-
blema, a Emenda Constitucional n° 45/2004 in-
troduziu o requisito da repercussao geral, previs-
to no art. 102, §3°, da Constituicao Federal. A re-
percussdo geral passou a funcionar como filtro
de admissibilidade do recurso extraordinario,
exigindo que a questdo constitucional debatida
ultrapasse os interesses subjetivos das partes e
apresente relevancia econdmica, politica, social
ou juridica (Brasil, 1988).

Nesse cenario, o Sistema Victor foi de-
senvolvido como ferramenta de Inteligéncia Ar-
tificial destinada a auxiliar o Supremo Tribunal
Federal na triagem e classificacdo de processos,
especialmente na identificacdo de temas de re-
percussdo geral. O projeto resultou de parceria
entre o STF e a Universidade de Brasilia, com o
objetivo de utilizar técnicas de aprendizado de
maquina para reconhecer padrdes em processos
submetidos a Corte. Segundo informacoes insti-
tucionais do préprio STF, o Victor comecou a ser
desenvolvido para aprender, a partir de decisoes
anteriores do Tribunal, a identificar processos re-
lacionados a temas de repercussdo geral ja reco-

nhecidos (Supremo Tribunal Federal, 2018).

A funcgdo do Sistema Victor, portanto,
nao é substituir ministros, servidores ou assesso-
res na atividade deciséria. Sua finalidade princi-
pal consiste em apoiar a andlise de admissibili-
dade recursal, sinalizando a possivel vinculacdao
de processos a temas de repercussdo geral. Em
noticia institucional de 2021, o STF indicou que
o Victor é uma ferramenta voltada a apoiar a ati-
vidade de andlise de admissibilidade recursal,
mediante sinalizacdo de que determinado proces-
so pode estar relacionado a um tema de reper-
cussdo geral (Supremo Tribunal Federal, 2021).
Essa distingdo é essencial: o sistema atua na or-
ganizacdo e classificacdo da informacédo proces-
sual, mas ndo profere decisdes judiciais.

A escolha da repercussdo geral como
campo inicial de aplicacdo da Inteligéncia Artifi-
cial no STF é compreensivel. Trata-se de uma
técnica processual voltada a racionalizagdo do
acesso a Suprema Corte, permitindo que o Tribu-
nal concentre sua atuacdo em questdes constitu-
cionais relevantes e repetitivas. Como grande
parte dos recursos extraordinarios envolve a ne-
cessidade de verificar se a matéria ja esta abran-
gida por tema de repercussdo geral, a IA pode
contribuir para acelerar essa identificagdo. O Sis-
tema Victor, nesse sentido, funciona como ferra-
menta de gestdo processual, voltada a classifica-
¢do inicial dos processos e ao apoio técnico as
equipes humanas do Tribunal.

Do ponto de vista institucional, o Vic-

tor deve ser compreendido como resposta tecno-
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l6gica a um problema estrutural: a incompatibili-
dade entre o volume de processos submetidos ao
STF e a capacidade humana de andlise individu-
alizada em tempo razoavel. A utilizagdo de IA
busca reduzir o tempo dedicado a tarefas repeti-
tivas, como a leitura preliminar de pegas, a iden-
tificacdo de temas e a comparacdo com prece-
dentes ja fixados. Segundo estudo sobre o desen-
volvimento do projeto, o Victor foi concebido
para apoiar a analise de processos relacionados a
repercussdo geral por meio de técnicas de apren-
dizado de maquina, especialmente na classifica-
¢do de recursos extraordinarios (Peixoto, 2020).

A atuacdo do Sistema Victor, contudo,
deve ser compreendida dentro de limites juridi-
cos claros. A classificagdo automatizada de pro-
cessos pode auxiliar a atividade administrativa
do Tribunal, mas ndo pode dispensar o controle
humano. Isso porque a identificagdo de um tema
de repercussdo geral ndo é uma operagdo pura-
mente mecanica. Embora envolva comparagdo
entre textos e padroes decisérios, também exige
compreensdo juridica, andlise do objeto do re-
curso e verificacdo da correspondéncia entre a
controvérsia concreta e o precedente aplicavel.
Por isso, o resultado produzido pela IA deve ser
tratado como indicagdo ou sugestdo, e ndo como
conclusdo definitiva.

A principal potencialidade do Victor
estd na eficiéncia. Ao auxiliar a triagem dos re-
cursos, o sistema pode contribuir para reduzir a

morosidade, melhorar o fluxo de trabalho e per-

mitir que servidores e ministros concentrem sua
atencdo nas questoes que demandam anélise ju-
ridica mais complexa. Essa utilidade é especial-
mente relevante no STF, onde a sobrecarga pro-
cessual afeta ndo apenas a duracdo dos proces-
sos, mas também a prépria capacidade institucio-
nal da Corte de exercer adequadamente sua fun-
¢do constitucional. A tecnologia, nesse caso, po-
de servir como instrumento de racionalizacdo
administrativa e de fortalecimento da gestdo pro-
cessual.

Outro beneficio relevante estd na pos-
sibilidade de maior uniformidade na identifica-
¢do de processos semelhantes. Quando bem su-
pervisionado, um sistema de IA pode ajudar a re-
conhecer padrdes documentais e tematicos, agru-
pando processos que discutem questdes juridicas
equivalentes. Isso pode favorecer a coeréncia in-
terna do Tribunal, evitar retrabalho e facilitar a
aplicacdo de teses ja fixadas em repercussdo ge-
ral. A padronizagdo, nesse contexto, ndo signifi-
ca julgamento automatico, mas organizacdo mais
eficiente dos processos submetidos a Corte.

Apesar disso, a utilizacdo do Sistema
Victor também suscita preocupagdes. A primeira
delas diz respeito a transparéncia. Para que uma
ferramenta de IA seja legitimamente utilizada no
Judicidrio, é necessario que seus critérios gerais
de funcionamento sejam conhecidos, auditaveis
e compativeis com o devido processo legal. A
Resolucdo CNJ n° 332/2020, posteriormente al-
terada pela Resolugdo CNJ n° 615/2025, estabe-
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leceu parametros de ética, transparéncia e gover-
nanca para o uso de IA no Poder Judiciério, exi-
gindo atencdo a ndo discriminagdo, a publicida-
de, a seguranca e ao controle dos sistemas (Con-
selho Nacional de Justica, 2020; Conselho Naci-
onal de Justica, 2025).

A segunda preocupacdo refere-se aos
vieses algoritmicos. Ainda que o Victor atue em
atividade predominantemente classificatéria, o
risco de erro ou distorcao ndo desaparece. Siste-
mas de aprendizado de méaquina dependem dos
dados utilizados em seu treinamento e dos crité-
rios definidos por seus desenvolvedores. Se os
dados forem incompletos, desatualizados ou in-
suficientemente representativos, a classificacdo
produzida pode ser inadequada. No ambito do
STF, uma classificacdo equivocada pode afetar o
encaminhamento de recursos, a identificacdo de
temas e a propria percep¢do institucional sobre a
repetitividade ou relevancia de determinadas
controvérsias.

A terceira preocupacao esta relaciona-
da ao risco de dependéncia excessiva da tecnolo-
gia. O uso continuado de sistemas de IA pode le-
var a naturalizacdo de suas respostas, fazendo
com que sugestdes automatizadas sejam aceitas
sem exame critico suficiente. Esse risco é parti-
cularmente importante em tribunais de grande
volume, nos quais a pressdo por produtividade
pode incentivar a confianga excessiva em ferra-
mentas tecnolégicas. Por essa razdo, a IA deve

permanecer submetida a supervisdo humana,

com possibilidade de revisdo, corregdo e respon-
sabilizacdo institucional pelos atos praticados a
partir de suas indicagdes.

No caso do Supremo Tribunal Federal,
esse ponto assume especial relevancia porque a
Corte exerce funcdo de ctpula na interpretagdo
constitucional. A atuacdo do STF ndo pode ser
reduzida a gestdo eficiente de fluxos processuais,
embora essa dimensdo seja importante. A Supre-
ma Corte decide questdes de alta relevancia para
a vida institucional, politica, econdémica e social
do pais. Portanto, qualquer tecnologia incorpora-
da a sua rotina deve ser compativel com a res-
ponsabilidade constitucional do Tribunal, preser-
vando a autonomia deciséria dos ministros, a pu-
blicidade dos atos processuais e a fundamenta-
¢do das decisdes judiciais.

O Sistema Victor, quando corretamente
compreendido, ndo representa a substituicdo da
jurisdicdo pela maquina, mas a introducdo de
uma ferramenta de apoio a gestdo processual.
Seu papel é auxiliar a organizacdo do trabalho
do STF, especialmente na identificacdo de temas
de repercussao geral e na triagem de recursos ex-
traordindrios. Nesse sentido, o sistema pode con-
tribuir para a modernizacdo do Judiciério brasi-
leiro, desde que utilizado com cautela, transpa-
réncia e controle humano. A tecnologia, nesse
campo, deve funcionar como meio de aprimora-
mento institucional, e ndo como fundamento au-

ténomo de decisdes judiciais.
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Assim, a analise do Sistema Victor re-
vela a dupla face da Inteligéncia Artificial no Po-
der Judiciario. De um lado, ha ganhos concretos
de eficiéncia, racionalizacdo e organizacgdo pro-
cessual. De outro, existem riscos relacionados a
opacidade, ao viés algoritmico, a mecanizacdo e
a reducdo da atividade jurisdicional a procedi-
mentos automatizados. O desafio do STF consis-
te em incorporar a inovacdo tecnoldgica sem
comprometer os elementos essenciais da jurisdi-
¢do constitucional. A TA pode auxiliar a Suprema
Corte, mas ndo pode substituir a interpretacdo
juridica, a responsabilidade deciséria e a funda-
mentacdo exigidas pelo Estado Democrético de

Direito.

Consideracoes Finais

O presente trabalho analisou o uso da
Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario brasi-
leiro, com especial atengdo ao Sistema Victor,
desenvolvido no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Partiu-se da constatacdo de que a cres-
cente digitalizacdo da Justica ndo representa ape-
nas uma mudanca operacional, mas uma trans-
formagdo profunda na forma como os tribunais
organizam informagdes, administram fluxos pro-
cessuais e enfrentam o grande volume de deman-
das submetidas a sua apreciacdo. Nesse contex-
to, a Inteligéncia Artificial surge como instru-

mento relevante de modernizagdo institucional,

especialmente quando aplicada a tarefas repetiti-
vas, classificatorias e administrativas.

Ao longo da pesquisa, verificou-se que
a Inteligéncia Artificial ndo deve ser compreen-
dida como substituta da atividade jurisdicional.
Seu papel legitimo, no dmbito do Judiciério, é o
de ferramenta auxiliar, voltada a organizacdo de
dados, a identificacdo de padrdes, a triagem de
processos e ao apoio a gestdo processual. A deci-
sao judicial, por sua vez, continua dependendo
da atuacdo humana, da interpretacdo juridica, da
andlise das circunstancias do caso concreto e da
fundamentacdo racional exigida pelo Estado De-
mocratico de Direito. Por isso, a tecnologia pode
colaborar com a jurisdi¢do, mas ndo pode ocupar
o lugar da funcdo de julgar.

No caso especifico do Supremo Tribu-
nal Federal, o Sistema Victor representa uma ex-
periéncia importante de aplicacdo da Inteligéncia
Artificial a gestdo de processos. Sua principal fi-
nalidade é auxiliar na identificacdo de temas de
repercussao geral, contribuindo para a triagem e
classificacdo de recursos extraordinarios. Consi-
derando o grande volume de processos que che-
gam a Suprema Corte, esse tipo de ferramenta
pode contribuir para a reducdo da morosidade,
para a racionalizacao do trabalho interno e para a
melhor organizagdo das demandas submetidas ao
Tribunal.

A pesquisa demonstrou, contudo, que
os beneficios da Inteligéncia Artificial ndo elimi-

nam seus riscos. Embora sistemas como o Victor
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possam aumentar a eficiéncia processual, sua
utilizagdo exige cautela quanto a transparéncia, a
explicabilidade dos algoritmos, a possibilidade
de vieses e a necessidade de controle humano
permanente. O uso de IA no Judiciario ndo pode
ocorrer de forma opaca ou automatica, pois a ati-
vidade jurisdicional envolve direitos fundamen-
tais, garantias processuais e responsabilidade
institucional. A eficiéncia, portanto, ndo pode ser
tratada como valor absoluto.

Um dos principais desafios estd em as-
segurar que os critérios utilizados pelos sistemas
de Inteligéncia Artificial sejam compreensiveis e
auditaveis. No processo judicial, as partes tém
direito de compreender os fundamentos dos atos
que afetam sua posigdo juridica. Ainda que o
Sistema Victor nao profira decisdes judiciais, sua
atuagdo pode influenciar a organizacdo e o enca-
minhamento dos processos. Por isso, é indispen-
savel que seu funcionamento seja supervisionado
por agentes humanos e submetido a mecanismos
de controle institucional.

Também se observou que a utilizagdo
da Inteligéncia Artificial pode gerar riscos de
mecanizacao excessiva da atividade judicial. A
padronizacao de rotinas internas é positiva quan-
do contribui para a eficiéncia administrativa,
mas torna-se problemadtica quando conduz a
aceitacdo automatica de classificacdes ou suges-
toes produzidas por sistemas tecnolégicos. A ju-
risdicdo ndo pode ser reduzida a mera operacdo

estatistica. A decisdo judicial exige ponderacdo,

interpretagdo, sensibilidade institucional e res-
ponsabilidade argumentativa.

Dessa forma, conclui-se que o Sistema
Victor representa avango significativo na moder-
nizacdo do Supremo Tribunal Federal, mas sua
legitimidade depende da forma como é utilizado.
A Inteligéncia Artificial pode contribuir para tor-
nar a Justica mais célere, organizada e eficiente,
desde que permaneca subordinada a supervisdo
humana, a transparéncia, a protecdo dos direitos
fundamentais e a autonomia deciséria dos ma-
gistrados. O problema, portanto, ndo esta na uti-
lizacdo da tecnologia em si, mas na auséncia de
limites, controle e regulamentacdo adequados.

Assim, a incorporacdo da Inteligéncia
Artificial ao Poder Judicidrio brasileiro deve ser
acompanhada de reflexdo critica e responsabili-
dade institucional. O futuro da Justica ndo deve
ser pensado como substituicdo do juiz pela
maquina, mas como constru¢do de um modelo
em que a tecnologia auxilie o trabalho humano
sem comprometer as garantias constitucionais do
processo. O Sistema Victor demonstra que a In-
teligéncia Artificial pode ser uma aliada impor-
tante da Suprema Corte, desde que sua aplicagdo
seja orientada pela eficiéncia, mas também pela
transparéncia, pela imparcialidade e pela preser-

vagdo da qualidade das decisdes judiciais.
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A Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova nas
Acoes Trabalhistas envolvendo trabalho escravo
contemporaneo: vulnerabilidade processual,
efetividade da tutela jurisdicional e protecio da
dignidade humana

Ana Natalia Martins da Silva
Especialista em Direito Processual Civel e Trabalhista. Bacharel em Direito pela Faculdade
IDEAU, polo Passo Fundo/RS.

O presente trabalho analisa a distribuicdo dindmica do 6nus da prova nas agdes
trabalhistas envolvendo trabalho escravo contempordneo. Parte-se da constatacdo de
que a vitima desse tipo de exploragdo geralmente se encontra em situagdo de grande
vulnerabilidade econémica, social e probatéria, o que dificulta a comprovagdo das
condi¢des degradantes, da jornada exaustiva, da serviddo por divida ou de outras formas
de violagdo de direitos. O objetivo geral é examinar de que forma a redistribuicdo do
onus probatdrio pode contribuir para a efetividade da tutela jurisdicional nesses casos. A
pesquisa adota abordagem qualitativa, bibliogrdfica e exploratéria, com andlise da
legislagdo brasileira, especialmente o art. 149 do Cédigo Penal, o art. 818 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e o art. 373 do Cdédigo de Processo Civil. Conclui-se
que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova ndo representa favorecimento automdtico
ao trabalhador, mas instrumento de equilibrio processual. Quando aplicada de forma
fundamentada e com respeito ao contraditério, essa técnica permite atribuir o dever de
provar a parte que possui melhores condicoes de produzir determinada prova,
contribuindo para o acesso a Justica, a prote¢do da dignidade do trabalhador e a
responsabilizacdo de empregadores que se beneficiam da exploragdo extrema do
trabalho humano.

Palavras-chave: Trabalho escravo contemporaneo. Onus da prova. Distribuicfio dina-
mica da prova. Processo do trabalho. Vulnerabilidade probatéria.
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Introducao

O trabalho escravo contemporaneo é
uma das formas mais graves de violagdo da dig-
nidade humana nas relagdes de trabalho. Embora
a escraviddo tenha sido abolida formalmente no
Brasil, ainda existem situa¢des de exploracao ex-
trema, marcadas por condi¢des degradantes, jor-
nada exaustiva, serviddo por divida ou restricao
de liberdade, conforme previsto no art. 149 do
Cédigo Penal (Brasil, 1940).

Nesses casos, o processo do trabalho
tem papel essencial. E por meio dele que se bus-
ca reconhecer a exploragdo, responsabilizar o
empregador e reparar os danos sofridos pelo tra-
balhador. Porém, a vitima geralmente esta em si-
tuacdo de grande vulnerabilidade. Muitas vezes,
nao possui documentos, contrato formal, regis-
tros de jornada, comprovantes de pagamento ou
testemunhas disponiveis.

Por outro lado, o empregador costuma
ter maior facilidade para produzir provas. Ele
normalmente detém documentos da contratagao,
registros internos, informacdes sobre jornada,
pagamento, alojamento, alimentagdo e transpor-
te. Por isso, exigir que o trabalhador prove sozi-
nho todos os fatos pode tornar a tutela judicial
praticamente inviavel.

Nesse contexto, ganha importdncia a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Pela re-

gra geral, cabe ao autor provar os fatos constitu-

tivos de seu direito, enquanto o réu deve provar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos.
Contudo, o Cdédigo de Processo Civil permite
que o juiz redistribua esse 6nus quando uma par-
te tiver maior facilidade de produzir determinada
prova ou quando a outra enfrentar dificuldade
excessiva (Brasil, 2015).

O problema deste artigo é investigar de
que forma a distribui¢do dindmica do 6nus da
prova pode contribuir para a efetividade da tutela
jurisdicional em acdes trabalhistas envolvendo
trabalho escravo contemporaneo. Parte-se da hi-
potese de que essa técnica pode corrigir desi-
gualdades processuais, atribuindo o dever de
provar a parte que possui melhores condigdes
concretas de fazé-lo.

O objetivo geral é analisar a aplicacdo
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova nes-
ses casos. Para isso, o trabalho busca conceituar
o trabalho escravo contemporaneo, explicar a re-
gra geral do 6nus probatério e demonstrar como
sua redistribuicdo pode fortalecer o acesso a jus-
tica e a protecao da dignidade do trabalhador. A
pesquisa sera qualitativa, bibliografica e explora-
téria, com andlise da legislacdo, da doutrina e de

normas nacionais e internacionais sobre o tema.

I. Trabalho Escravo Contemporaneo e Vulne-

rabilidade do Trabalhador

O trabalho escravo contemporaneo é

uma forma extrema de exploracdo do ser huma-
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no. Ele ocorre quando o trabalhador é colocado
em uma situacdo que atinge sua liberdade, sua
dignidade e suas condi¢cdes minimas de existén-
cia. Ndo se trata apenas de prender fisicamente
uma pessoa. A exploracdo também pode ocorrer
por meio de dividas, ameagas, jornadas exausti-
vas, condi¢les degradantes ou dependéncia eco-
nomica extrema (Miraglia, 2011).

No Brasil, o tema esta previsto no art.
149 do Cddigo Penal. O dispositivo considera
crime reduzir alguém a condicdo andloga a de
escravo. Isso pode ocorrer por meio de trabalho
forcado, jornada exaustiva, condi¢cdes degradan-
tes ou restricdo de locomocdo em razdo de divi-
da contraida com o empregador ou seus repre-
sentantes (Brasil, 1940).

Essa definicdo é importante porque
mostra que o trabalho escravo atual nédo precisa
repetir 0 modelo antigo de escraviddo. Hoje,
muitas vezes, a exploracdo acontece de forma
menos visivel. O trabalhador pode até circular
em alguns momentos, mas continua preso pela
necessidade econémica, pelo medo, pela falta de
alternativas ou pela dependéncia em relacdo ao
empregador (Miraglia, 2011).

A Organizacao Internacional do Traba-
lho também trata do tema a partir da ideia de tra-
balho forgado. Segundo a Convengdo n° 29 da
OIT, trabalho forgado é todo trabalho ou servico
exigido de uma pessoa sob ameaca de punicédo e
para o qual ela ndo tenha se oferecido espontane-

amente (Organizacdo Internacional do Trabalho,

1930). Essa definicdo ajuda a compreender que a
coergdo pode ser fisica, econdmica, psicolégica
ou social.

As condigdes degradantes sdo uma das
formas mais comuns de caracterizacédo do traba-
lho escravo contemporaneo. Elas aparecem
quando o trabalhador é submetido a um ambien-
te incompativel com a dignidade humana. Isso
pode envolver alojamentos precérios, falta de
agua potavel, auséncia de instalacdes sanitarias
adequadas, alimentacdo insuficiente, falta de
equipamentos de protecdo e exposicdo a riscos
graves (Miraglia, 2011).

A jornada exaustiva também é elemen-
to importante. Ela ndo significa apenas trabalhar
muitas horas. O problema estd quando o ritmo
ou a duragdo do trabalho compromete a satde, a
seguranca e a dignidade do trabalhador. Nesses
casos, o trabalho deixa de ser apenas intenso e
passa a representar uma forma de esgotamento
fisico e psicolégico (Brasil, 1940).

Outra forma de exploracdo é a servi-
ddo por divida. Ela ocorre quando o trabalhador
é levado a contrair débitos com o empregador ou
com intermediarios. Esses débitos podem envol-
ver transporte, alimentacdo, moradia ou instru-
mentos de trabalho. A divida passa a ser usada
como forma de controle, dificultando que o tra-
balhador deixe o local ou rompa a relagdo de ex-
ploracdo (Organizacdo Internacional do Traba-

lho, 1930).
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Essas situagGes mostram que a liberda-
de do trabalhador pode ser retirada de varias for-
mas. A restricdo ndo precisa ocorrer apenas por
correntes, muros ou vigilancia armada. Ela tam-
bém pode surgir de mecanismos econdémicos, so-
ciais e psicolégicos. Por isso, o conceito de tra-
balho escravo contemporaneo deve ser com-
preendido de maneira ampla, conforme a realida-
de atual das relagdes de trabalho (Siissekind,
2000).

A vitima desse tipo de exploragdo cos-
tuma estar em posicdo de grande vulnerabilida-
de. Muitas vezes, sdo trabalhadores pobres, com
baixa escolaridade, pouco acesso a informacao e
pouco conhecimento de seus direitos. Também é
comum que estejam longe de sua cidade de ori-
gem, dependendo do empregador para moradia,
alimentacgdo e transporte (Miraglia, 2011).

Essa vulnerabilidade dificulta a dentn-
cia e 0 acesso a Justica. O trabalhador pode ter
medo de perder sua unica fonte de renda, sofrer
ameacas ou ndo saber a quem recorrer. Em al-
guns casos, ele sequer compreende que a situa-
¢do vivida constitui violagdo de direitos. A ex-
ploracdo acaba sendo normalizada pela necessi-
dade de sobrevivéncia.

Além disso, a informalidade dificulta a
comprovacdo dos fatos. Muitas relagdes de tra-
balho escravo contemporaneo ocorrem sem re-
gistro formal, sem contrato escrito e sem contro-
le regular de jornada. O trabalhador, em regra,

nao possui documentos que provem as condigoes

de trabalho, os valores pagos ou a forma como
era tratado.

O empregador, por outro lado, normal-
mente possui maior dominio sobre as informa-
coOes da relacdo laboral. Ele controla documen-
tos, registros internos, locais de trabalho, aloja-
mentos, transporte, alimentacado e organizagdo da
jornada. Essa diferenca cria uma desigualdade
probatoria evidente entre as partes (Leite, 2024).

Por isso, compreender o trabalho es-
cravo contemporaneo exige observar ndo apenas
a violacdo material dos direitos trabalhistas, mas
também os obstdculos processuais enfrentados
pela vitima. A exploragdo ndo termina no mo-
mento em que o trabalhador deixa o local de tra-
balho. Ela pode continuar no processo, caso a
vitima ndo consiga provar aquilo que sofreu.

Nesse ponto, o processo do trabalho
deve considerar a desigualdade real entre traba-
lhador e empregador. A prova ndo pode ser trata-
da como se ambas as partes tivessem as mesmas
condicdes de produzi-la. Em muitos casos, a
aplicacdo rigida das regras tradicionais sobre
onus da prova pode prejudicar justamente a parte
mais vulneravel da relagdo processual (Schiavi,
2024).

Assim, o trabalho escravo contempora-
neo deve ser analisado junto com a vulnerabili-
dade probatoria da vitima. Quando o trabalhador
ndo possui meios suficientes para demonstrar a
exploracdo sofrida, o processo precisa oferecer

mecanismos capazes de equilibrar essa desigual-
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dade. E nesse contexto que se torna importante a
discussdo sobre a distribui¢do dindmica do 6nus

da prova.

IL Onus da prova e distribuicdo dindmica no

processo do trabalho

A prova é um dos elementos mais im-
portantes do processo. E por meio dela que o
juiz forma sua conviccdo sobre os fatos discuti-
dos pelas partes. No processo do trabalho, a pro-
va tem papel ainda mais relevante, pois muitas
vezes existe desigualdade entre empregado e
empregador (Leite, 2024).

O oOnus da prova indica quem deve
provar determinado fato no processo. Pela regra
geral, cabe ao reclamante provar os fatos que
constituem seu direito. J& ao reclamado cabe
provar os fatos que impedem, modificam ou ex-
tinguem esse direito. Essa regra estd prevista no
art. 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(Brasil, 1943).

O Coédigo de Processo Civil adota 16gi-
ca semelhante. O art. 373 estabelece que o autor
deve provar os fatos constitutivos de seu direito,
enquanto o réu deve provar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos. Essa é a chamada
distribuicdo estética do 6nus da prova, pois a lei
define previamente quem deve provar cada fato
(Brasil, 2015).

Essa regra é importante para organizar

o processo. Ela permite que as partes saibam

quais fatos precisam demonstrar. Também orien-
ta o juiz quando determinado fato permanece
sem prova suficiente. No entanto, a aplicacdo
rigida dessa regra pode gerar injusticas em al-
guns casos (Theodoro Junior, 2024).

Isso ocorre porque nem sempre a parte
que alega um fato tem condigdes reais de prova-
lo. Em certas situagGes, uma das partes tem mais
acesso aos documentos, as informacdes e aos
meios de prova. Quando isso acontece, exigir
prova de quem ndo tem condigdes concretas de
produzi-la pode tornar o processo desigual
(Schiavi, 2024).

Por essa razdo, o ordenamento juridico
brasileiro admite a distribuicdo dindmica do
onus da prova. Essa técnica permite que o juiz
atribua o dever de provar a parte que possui me-
lhores condigdes de produzir determinada prova.
O objetivo é tornar o processo mais equilibrado
e mais préximo da realidade concreta das partes
(Theodoro Junior, 2024).

No processo do trabalho, essa ideia
tem grande importancia. A relacdo entre empre-
gado e empregador normalmente é desigual. O
empregador costuma possuir os documentos da
relacdo de trabalho, como registros de ponto, re-
cibos de pagamento, contrato, fichas funcionais
e controles internos. O trabalhador, por sua vez,
muitas vezes depende desses documentos para
comprovar seus direitos (Leite, 2024).

A Consolidagdo das Leis do Trabalho

reconhece essa possibilidade no préprio art. 818.
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O dispositivo permite que o juiz atribua o 6nus
da prova de modo diverso quando houver difi-
culdade excessiva para uma parte ou maior faci-
lidade da outra em produzir a prova. Essa deci-
sdo deve ser fundamentada e deve respeitar o
contraditério, permitindo que a parte afetada te-
nha oportunidade de cumprir o encargo (Brasil,
1943).

A distribuicdo dindmica ndo significa
favorecer automaticamente o trabalhador. Ela
também ndo elimina a necessidade de prova. Sua
finalidade é ajustar o encargo probatério confor-
me as condic¢Oes concretas de cada parte. Assim,
0 juiz deve analisar quem tem maior facilidade
para apresentar determinada informacdo ou do-
cumento (Martins, 2024).

Essa técnica é especialmente titil quan-
do uma parte detém provas que a outra dificil-
mente conseguiria obter. Por exemplo, o empre-
gador pode ter os controles de jornada, compro-
vantes de pagamento, registros de alojamento,
documentos de transporte ou informacdes sobre
fornecimento de equipamentos de protegdo. Nes-
ses casos, pode ser mais adequado exigir que ele
apresente tais elementos (Schiavi, 2024).

A distribuicdo dindmica também esta
relacionada ao principio da aptiddo para a prova.
Esse principio indica que deve produzir a prova
quem estd em melhor posicdo para fazé-lo. No
processo do trabalho, isso evita que o empregado

seja prejudicado pela auséncia de documentos

que estdo sob controle do empregador (Leite,
2024).

Outro ponto importante é que a redis-
tribuicdo do 6nus da prova deve ocorrer de for-
ma clara. O juiz precisa indicar quais fatos deve-
rdo ser provados por cada parte. Também deve
explicar por que uma parte tem maior facilidade
ou por que a outra enfrenta dificuldade excessi-
va. Sem essa fundamentagdo, a redistribuigdo
pode gerar inseguranca juridica (Theodoro Ju-
nior, 2024).

Além disso, a parte que recebe o encar-
go precisa ter oportunidade real de produzir a
prova. A distribui¢do dindmica ndo pode ser apli-
cada apenas no momento da sentenca, de surpre-
sa. Se o juiz redistribui o dnus probatério, deve
permitir que a parte se manifeste e apresente os
elementos necessarios. Essa exigéncia decorre
do contraditdrio e da ampla defesa (Brasil, 1988;
Brasil, 2015).

No contexto do trabalho escravo con-
temporaneo, essa técnica assume especial rele-
vancia. As vitimas geralmente tém pouca ou ne-
nhuma condicdo de reunir documentos. Muitas
vezes, trabalharam sem registro formal, sem re-
cibos, sem controle de jornada e em locais afas-
tados. Por isso, a regra tradicional do 6nus da
prova pode ser insuficiente para garantir prote-
¢do efetiva (Miraglia, 2011).

Nesses casos, o empregador costuma
estar em melhor posicdo para demonstrar a regu-

laridade da relagdo de trabalho. Ele pode apre-
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sentar documentos sobre contratacdo, jornada,
pagamento, alojamento, alimentagdo, transporte
e condigdes de seguranca. Se nao apresenta esses
elementos, mesmo tendo condig¢des de fazé-lo,
essa omissdo deve ser considerada pelo juiz na
analise do caso (Schiavi, 2024).

Portanto, a distribuicdo dindmica do
onus da prova é um instrumento importante para
equilibrar o processo do trabalho. Ela permite
que o juiz considere as desigualdades reais entre
as partes e atribua o dever de provar a quem pos-
sui melhores condi¢ées. Em ac¢des envolvendo
trabalho escravo contemporaneo, essa técnica
pode ser decisiva para evitar que a dificuldade
probatéria da vitima impeca o reconhecimento

da violagdo sofrida.

A distribuicao dinamica do onus da prova nas

acoes sobre trabalho escravo contemporaneo

A distribui¢do dindmica do 6nus da
prova tem grande importancia nas agoOes traba-
lhistas sobre trabalho escravo contemporaneo.
Isso acontece porque, nesses casos, a vitima nor-
malmente enfrenta muita dificuldade para provar
o que sofreu.

O trabalhador submetido a condic¢Ges
analogas a escraviddo geralmente estd em situa-
¢do de vulnerabilidade. Muitas vezes, ele ndo
possui documentos, contrato escrito, recibos de
pagamento ou registros de jornada. Também po-

de ter dificuldade para apresentar testemunhas,

principalmente quando o trabalho ocorre em lo-
cais afastados ou em ambiente de medo e depen-
déncia.

Essa dificuldade ndo pode ser ignorada
pelo processo. Se o juiz exigir que o trabalhador
prove sozinho todos os fatos alegados, a agdo
pode se tornar inviavel. Em muitos casos, a viti-
ma ndo tem acesso as provas justamente porque
a relacdo de trabalho foi marcada pela informali-
dade, pela precariedade e pela dominagao.

Por outro lado, o empregador costuma
ter melhores condi¢bes de produzir prova. Ele
pode apresentar documentos sobre contratagdo,
pagamento, jornada, transporte, alojamento, ali-
mentacdo, fornecimento de equipamentos de
protecdo e condigdes de seguranga. Esses ele-
mentos normalmente estdo sob seu controle ou
poderiam ter sido por ele registrados.

Por isso, em agOes sobre trabalho es-
cravo contemporaneo, pode ser adequado atri-
buir ao empregador o 6nus de demonstrar a re-
gularidade da relacdo de trabalho. Isso ndo signi-
fica presumir automaticamente sua culpa. Signi-
fica apenas reconhecer que, em determinados
pontos, ele possui maior facilidade para provar
os fatos.

A distribuicdo dindmica do 6nus da
prova permite exatamente essa adaptacdo. O juiz
pode verificar, no caso concreto, qual parte tem
melhores condi¢cdes de produzir determinada
prova. Assim, evita-se que a regra tradicional do

onus probatoério produza injustica.
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Um exemplo simples estd na compro-
vacdo da jornada. Se o trabalhador afirma que
era submetido a jornadas exaustivas, pode ter di-
ficuldade para provar os horérios trabalhados. O
empregador, porém, pode apresentar controles
de ponto, escalas, registros internos ou outros
documentos capazes de demonstrar a jornada
efetivamente cumprida.

O mesmo ocorre em relacdo as condi-
coes de alojamento. O trabalhador pode ndo ter
fotografias ou documentos que comprovem a
precariedade do local. J& o empregador pode
apresentar registros, contratos, laudos, compro-
vantes de fornecimento de estrutura adequada ou
outros elementos que demonstrem a regularidade
das instalagGes.

Também é possivel aplicar esse racio-
cinio ao fornecimento de alimentagdo, transporte
e equipamentos de protecao. Em muitos casos, o
trabalhador apenas relata a precariedade vivida.
O empregador, por sua vez, pode demonstrar que
forneceu alimentac@o suficiente, transporte ade-
quado, alojamento digno e equipamentos neces-
sarios a seguranca do trabalho.

A redistribui¢do do 6nus da prova tam-
bém contribui para a efetividade da tutela juris-
dicional. O processo nao deve servir apenas para
aplicar regras formais. Ele deve permitir que os
direitos sejam realmente protegidos. Quando ha
grande desigualdade entre as partes, a aplicacdo
rigida da regra tradicional pode impedir o reco-

nhecimento da violagao.

Nos casos de trabalho escravo contem-
poréneo, essa preocupacdo é ainda maior. A viti-
ma ndo estd apenas em situacdo de hipossufi-
ciéncia comum. Ela pode ter vivido exploragdo
extrema, isolamento, medo, dependéncia econd-
mica e auséncia de informagdo. Essa realidade
aumenta a dificuldade de acesso a Justica e de
producgdo de provas.

Por isso, a distribui¢do dindmica funci-
ona como instrumento de equilibrio processual.
Ela busca impedir que o empregador se beneficie
da prépria informalidade ou da auséncia de re-
gistros. Se ele tinha o dever ou a possibilidade
de documentar a relagdo de trabalho, sua omis-
sdo deve ser considerada pelo juiz.

Contudo, a aplicacdo da distribuigdo
dindmica precisa respeitar alguns limites. Ela
ndo pode ser automatica. O juiz deve fundamen-
tar a decisdo e explicar por que determinada pro-
va deve ser produzida por uma parte e ndo pela
outra.

Além disso, é necessério respeitar o
contraditério. A parte que recebe o novo encargo
probatdrio deve ter oportunidade real de se ma-
nifestar e produzir a prova. Ndo é adequado re-
distribuir o 6nus da prova apenas na sentenga,
quando a parte ja ndo pode mais apresentar do-
cumentos ou requerer outros meios de prova.

Também ndo se pode transformar a
distribuicdo dindmica em condenagdo automati-
ca do empregador. O objetivo da técnica é equili-

brar o processo, ndo eliminar a necessidade de
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prova. O juiz deve analisar o conjunto probato-
rio, a conduta das partes e as circunstancias con-
cretas do caso.

Mesmo com esses limites, a distribui-
¢do dindmica é muito relevante em acdes sobre
trabalho escravo contemporaneo. Ela permite
que o processo do trabalho considere a realidade
das partes e ndo apenas uma igualdade formal.
Em situagOes de exploracdo extrema, tratar tra-
balhador e empregador como se tivessem as

mesmas condigdes de provar pode gerar injusti-

ca.
Consideracdes Finais

O trabalho escravo contemporaneo
continua sendo uma grave violacao da dignidade
humana. Ele ndo aparece apenas pela restricdo
fisica da liberdade, mas também por meio de jor-
nadas exaustivas, condi¢des degradantes, servi-
dao por divida e outras formas de exploragdo ex-
trema.

Nesses casos, o processo do trabalho
tem papel essencial. E por meio dele que a viti-
ma pode buscar o reconhecimento da violacdo, a
responsabilizacdo do empregador e a reparacdo
pelos danos sofridos.

O problema é que o trabalhador explo-
rado geralmente enfrenta grande dificuldade para
produzir provas. Muitas vezes, ele ndo possui
contrato, recibos, registros de jornada, fotografi-

as ou testemunhas disponiveis. Essa dificuldade

é ainda maior quando o trabalho ocorre em lo-
cais afastados, informais ou marcados por medo
e dependéncia.

Por outro lado, o empregador costuma
ter melhores condi¢des de apresentar documen-
tos e informagOes sobre a relacdo de trabalho.
Ele pode demonstrar a existéncia de contrato, 0s
pagamentos realizados, a jornada praticada, as
condig¢des de alojamento, alimentacdo, transpor-
te e seguranga.

Por isso, a distribuicdo dindmica do
onus da prova se mostra importante nas agoes
trabalhistas envolvendo trabalho escravo con-
temporaneo. Essa técnica permite que o juiz atri-
bua o dever de provar a parte que possui melho-
res condi¢des de produzir determinada prova.

Conclui-se que a distribuicdo dindmica
nao representa favorecimento automatico ao tra-
balhador. Ela busca apenas corrigir desigualda-
des reais dentro do processo. Sua finalidade é
impedir que a vitima seja prejudicada por ndo ter
acesso a provas que normalmente estdo sob con-
trole do empregador.

Também se conclui que essa técnica
deve ser aplicada com cuidado. O juiz precisa
fundamentar sua decisdo, indicar quais fatos de-
vem ser provados por cada parte e respeitar o
contraditério. A parte que recebe o encargo pro-
batério deve ter oportunidade real de produzir a
prova.

Dessa forma, a distribuicdo dindmica

do 6nus da prova contribui para tornar o proces-
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so do trabalho mais justo e efetivo. Em casos de
trabalho escravo contemporaneo, ela fortalece o
acesso a Justica, a protecdo da dignidade do tra-
balhador e a responsabilizagdo de empregadores
que se beneficiam da exploracdo extrema do tra-

balho humano.
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Principios, quase-normas e criptonomia: uma
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brasileiro
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O presente trabalho examina a normatividade dos principios juridicos no processo civil
brasileiro, confrontando a tese majoritdria, fundada em Dworkin e Alexy, com as criticas
de Lenio Luiz Streck e Eduardo José da Fonseca Costa. Streck denuncia o pan-
principiologismo, isto é, a fabricacdo voluntarista de principios despidos de
normatividade pela doutrina e pela jurisprudéncia. Costa, por sua vez, sustenta tese mais
radical: principios ndo sdo normas, mas quase-normas situadas entre o valor e a regra,
de modo que sua aplicagdo direta pelo juiz configura criagdo judicial de regras retro-
operativas, fenémeno denominado criptonomia. A partir desses marcos tedricos, o
trabalho analisa o Capitulo I do Cédigo de Processo Civil de 2015, o art. 489, §1% e o
Tema 1.137 do Superior Tribunal de Justica, no qual o Tribunal fixou requisitos
cumulativos para a aplica¢do das medidas executivas atipicas previstas no art. 139, IV,
Conclui-se que a prdtica brasileira de densificagdo principiolégica pelos tribunais
frequentemente mascara criacdo judicial de regras a margem da lei, com sério
comprometimento da seguranca juridica e da legitimidade democritica.

Palavras-chave: Principios juridicos. Normatividade. Criptonomia. Pan-principiologis-
mo. Processo civil. Medidas executivas atipicas.
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Introducao

Para a teoria contemporanea do direito
processual civil brasileiro, poucos temas se mos-
tram tdo omnipresentes, e tdo poucas vezes pro-
blematizados em sua premissa fundamental,
quanto a normatividade dos principios. Desde a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988 e, com particular intensidade, a partir da
incorporagdo doutrindria das obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy ao longo da década de
1990, consolidou-se entre os processualistas bra-
sileiros a compreensdo de que principios juridi-
cos sdo normas dotadas de aplicabilidade direta
as situagOes concretas, e o Cdodigo de Processo
Civil de 2015 acolheu essa premissa de forma
explicita: ao iniciar sua Parte Geral com um ca-
pitulo dedicado as "normas fundamentais do pro-
cesso civil", o legislador assumiu, no plano le-
gislativo, a normatividade dos principios proces-
suais.

Essa adesdo, contudo, esta longe de ser
pacifica. Lenio Luiz Streck, ha mais de uma dé-
cada, denuncia o que chama de pan-principiolo-
gismo: a fabricacdo voluntarista, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, de "principios" desprovidos
de lastro deontol6gico, mobilizados como passe-
partout para solucdes judiciais sem ancoragem
em texto legal. Mais recentemente, em série de

artigos publicados a partir de 2021, Eduardo Jo-

sé da Fonseca Costa radicalizou a critica: para o
autor, principios sequer sdo normas, mas tao so-
mente "quase-normas" situadas entre os planos
do valor e da regra. A chamada "aplicacdo direta
de principios" mascararia, na realidade, criacdo
judicial de regras retro-operativas, fendmeno que
ele designa como criptonomia.

O presente trabalho situa-se nesse de-
bate. A partir do confronto entre a tese da norma-
tividade dos principios em sua formulagdo por
Dworkin e Alexy e em sua releitura matizada por
Humberto Avila, e a critica em duas chaves de
Streck e Costa, indaga-se: a aplicacdo direta de
principios pelos tribunais brasileiros, no campo
processual, é exercicio legitimo de jurisdicdo ou
é, antes, criacdo judicial de regras processuais a
margem da lei? A hipétese de trabalho é a de
que, ainda que se admita a normatividade dos
principios em plano tedrico-geral, a prética bra-
sileira de "densificacdo principiolégica" pelos
tribunais, exemplificada de modo paradigmatico
pelo julgamento do Tema 1.137 do Superior Tri-
bunal de Justica, configura, na linha proposta por
Costa, auténtica usurpacao da fungéao legislativa,
com sério comprometimento da seguranca juridi-
ca e da separacdo dos poderes.

Para enfrentar o problema, o trabalho se estrutu-
ra em quatro movimentos. O capitulo segundo
reconstr6i a tese da normatividade dos princi-

pios, percorrendo o modelo de regras de H. L. A.
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Hart, sua refutagdo por Dworkin, a sistematiza-
cdo de Alexy e a releitura critica de Avila. O ca-
pitulo terceiro expde a critica em duas chaves: o
pan-principiologismo de Streck, de um lado, e a
tese radical de Costa, de outro, evidenciando a
sutileza tedrica que os separa e o diagnéstico
dogmaético que os aproxima. O capitulo quarto
desloca o debate para o processo civil brasileiro,
examinando o Capitulo I do CPC e o art. 489,
§1°, como ponto de tensado entre o discurso prin-
cipiolégico e a tentativa de contencdo do volun-
tarismo judicial. O capitulo quinto, finalmente,
ensaia o estudo de caso do Tema 1.137 do STJ,
no qual o Tribunal fixou requisitos cumulativos
para a aplicacdo das medidas executivas atipicas
previstas no art. 139, IV, do CPC.

A pesquisa adota o método dedutivo e
abordagem qualitativa, com viés critico-dialéti-
co. O estudo de caso, embora breve, cumpre fun-
¢do demonstrativa: o que esta em jogo, no debate
tedrico-geral, tem consequéncias concretas para
a pratica forense e para a configuracdo demo-
cratica do processo civil brasileiro contempora-

neo.

I. A normatividade dos principios: a constru-

cdo da tese majoritaria

O modelo de regras em H. L. A. Hart

Em "O conceito de direito", publicado

originalmente em 1961, Herbert L. A. Hart for-

mulou aquela que se tornou a mais influente re-
construcdo positivista contemporanea do fend-
meno juridico. Para o autor, o direito é, em sua
estrutura fundamental, um sistema de regras: re-
gras primdrias, que impdem deveres aos cida-
ddos, e regras secundérias, que conferem pode-
res para a criacdo, a modificacdo e a aplicacdo
das regras primarias (HART, 2009). Entre as re-
gras secunddrias, destaca-se a regra de reconhe-
cimento, critério ultimo de validade que permite
identificar as normas que pertencem ao sistema
juridico.

A construcdo hartiana possui virtudes
evidentes: oferece um modelo claro de identifi-
cacdo do direito valido, preserva a tese positivis-
ta da separacdo entre direito e moral e explica a
emergéncia do direito moderno a partir da com-
binagdo dos dois tipos de regras. O modelo, con-
tudo, foi objeto de contundente critica de Ronald
Dworkin, segundo a qual o direito ndo pode ser
reduzido a um sistema de regras. Existiriam, no
fenomeno juridico, padrdes normativos de outra
natureza, os principios que operam de modo dis-
tinto e que o positivismo hartiano ndo consegue
explicar (DWORKIN, 2010). E essa critica, hoje
pressuposto majoritario da doutrina brasileira,

que se deve examinar em seguida.

Ronald Dworkin: Principios como padroes

normativos
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A critica de Dworkin, exposta original-
mente no ensaio "O modelo de regras I", de
1967, e desenvolvida em obras posteriores como
Levando os direitos a sério e O império do direi-
to, parte da observacdo de que, especialmente
em casos dificeis, juizes recorrem a padrdes que
ndo funcionam como regras. Esses padroes
(principios em sentido estrito e diretrizes politi-
cas) possuem duas caracteristicas que os distin-
guem das regras: a dimensdo de peso e a aplica-
bilidade ndo disjuntiva (DWORKIN, 2010).

Quanto a dimensdo de peso, Dworkin
observa que principios podem entrar em colisdo
sem que essa colisdo se resolva pela invalidacdo
de um deles: o principio que cede em determina-
do caso continua valido e poderd prevalecer em
hipéteses futuras. Quanto a aplicabilidade, regras
operam segundo a logica do tudo ou nada (se
ocorre o fato previsto, a consequéncia se segue,
ou a regra é invalida); principios, por seu turno,
inclinam a decisdo em determinada dire¢do, sem
determina-la conclusivamente.

Dessa estrutura distintiva derivam con-
sequéncias importantes. A primeira é que o direi-
to, para Dworkin, ndo é apenas um conjunto de
regras passiveis de identificacdo por uma regra
de reconhecimento, mas inclui principios cuja
vigéncia decorre de sua adequagdo a pratica ju-
ridica como um todo, em uma leitura coerente,
integrativa. A segunda é que, em casos dificeis,
aqueles em que regras ndo fornecem solugéo cla-

ras, o juiz ndo dispde de discricionariedade em

sentido forte: cabe-lhe encontrar a tnica resposta
correta mediante a articulacdo dos principios da
comunidade juridica em uma interpretacdo que
melhor justifique a prética institucional. E a cé-
lebre tese do direito como integridade, encarnada
na figura do juiz Hércules (DWORKIN, 2014).
A obra dworkiniana, ao mesmo tempo
em que rejeitou a discricionariedade forte do juiz
positivista, reposicionou os principios como ele-
mentos normativos centrais do sistema juridico.
Foi, em larga medida, esse deslocamento que
abriu caminho para a sistematizagao técnica rea-

lizada, alguns anos depois, por Robert Alexy.

Robert Alexy: principios como mandados de

otimizacao

Robert Alexy, em sua Teoria dos direi-
tos fundamentais, retomou a distin¢do qualitativa
entre regras e principios proposta por Dworkin e
a sofisticou, oferecendo formulacdo que se tor-
nou hegemonica na doutrina constitucionalista e
processualista brasileira. Para Alexy, regras sao
normas que ordenam algo definitivamente, sua
aplicacdo se da por subsuncdo; principios, por
sua vez, sdo mandados de otimizagdo, isto é,
normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades
féticas e juridicas existentes (ALEXY, 2015).

A consequéncia pratica mais saliente
dessa formulacdo é a teoria da ponderacdo.

Quando dois principios colidem, sustenta Alexy,
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sua composicdo se faz por meio de um juizo de

proporcionalidade, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, que estabe-
lece uma regra de prevaléncia condicional entre
os principios em jogo. Diferentemente da colisdo
de regras, que se resolve pela invalidacdo de
uma delas, a colisdo de principios gera, em cada
caso, uma regra concreta de precedéncia.

A formulacdo alexyana tornou-se refe-
réncia obrigatéria no constitucionalismo brasilei-
ro p6s-1988. Praticamente todos os manuais con-
temporaneos de direito processual civil — Didi-
er Jr. (2024), entre outros — adotam, com varia-
¢Oes, a tese da normatividade dos principios em
chave alexyana. E contra esse pano de fundo que
se desenrolam tanto a critica matizada de Hum-

berto Avila quanto, mais radicalmente, as obje-

¢Oes de Streck e Costa.

A recepcio brasileira: Humberto Avila e os

postulados normativos

Em sua Teoria dos principios, Humber-
to Avila propds uma reconstrucio critica das ca-
tegorias alexyanas que se tornou referéncia in-
contornavel no debate brasileiro. Para Avila, a
distingdo entre regras e principios é menos rigida
do que sugere Alexy: regras também envolvem
juizos valorativos em sua aplicacdo, e principios
ndo se reduzem a "mandados de otimizacdo".
Mais relevante para os fins deste trabalho, Avila

identifica uma terceira categoria normativa, dis-

tinta tanto das regras quanto dos principios: os
postulados normativos aplicativos (AVILA,
2024).

Postulados, na construcdo aviliana, sao
normas de segundo grau, que orientam a aplica-
¢do de outras normas. E o caso da proporcionali-
dade, da razoabilidade e da prépria ponderacdo,
figuras que ndo prescrevem condutas, mas estru-
turam o raciocinio aplicativo. Essa distin¢do tem
o mérito de salvar o vocabulario processual bra-
sileiro de algumas confusdes recorrentes, especi-
almente quanto ao tratamento da proporcionali-
dade como "principio".

Para os fins do presente estudo, impor-
ta registrar que a contribuicio de Avila, embora
importante, mantém-se dentro do paradigma da
normatividade dos principios. A tese de que prin-
cipios sdo normas em sentido préprio, ndo é por
ele questionada; o que se altera é a tipologia in-
terna das categorias normativas. E justamente es-
se pressuposto compartilhado, principios como
espécie de normas, que serd objeto da critica de-

senvolvida no capitulo seguinte.

I1. A Critica em Duas Chaves

Lénio Luiz Streck e a dentincia do pan-princi-

piologismo

Lenio Luiz Streck, em diversas obras,
notadamente Verdade e Consenso e em texto em-

blematico intitulado "O pan-principiologismo e
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o sorriso do lagarto", formulou uma das mais in-
cisivas criticas contemporaneas a pratica juridica
brasileira em matéria de principios. Convém,
desde o inicio, marcar a posi¢do teérica de
Streck, sob pena de equivoco interpretativo: o
autor explicitamente adere a tese da normativi-
dade dos principios "a partir de Habermas e
Dworkin" (STRECK, 2012). Sua critica, portan-
to, ndo é dirigida a tese tedrica geral, mas a uma
deformacdo pratica dela, o pan-principiologis-
mo.

Por pan-principiologismo, Streck de-
signa o que chama de "verdadeira usina de pro-
ducdo de principios despidos de normatividade"
(STRECK, 2012). O fenémeno consiste na fabri-
cagdo voluntarista, por doutrinadores e tribunais,
de standards retoricamente apresentados como
principios, mas desprovidos de qualquer ancora-
gem deontolégica em uma comunidade juridica
historicamente constituida. Exemplos abundam:
principio da felicidade, principio da afetividade,
principio da confianga no juiz da causa, princi-
pio da proibicdo do atalhamento constitucional,
principio da pacificacdo e reconciliacdo nacio-
nal, principio da rotatividade, e assim por diante.
Em Verdade e Consenso, Streck cataloga mais
de quarenta desses pseudoprincipios.

A critica strecktiana opera em dois ni-
veis. No primeiro, denuncia-se a inflacdo termi-
nolégica: principios inventados ad hoc para re-
solver casos concretos sem fundamentacdo ade-

quada, fen6meno que o autor associa ao "estado

de natureza hermenéutico" e ao decisionismo ju-
dicial. O célebre exemplo, recolhido pelo autor
de prova de concurso ptblico para a Defensoria
Publica do Rio de Janeiro de 2010, é o do candi-
dato que, ao ser indagado sobre a viabilidade da
pretensdo de hipossuficiente que desejava sub-
meter-se a cirurgias de modificacdo corporal ex-
trema para parecer-se com um lagarto, obteve
nota maxima invocando o "principio da felicida-
de" (STRECK, 2012). A figura, ironica e didati-
ca, é por Streck mobilizada para evidenciar a ba-
nalizacdo do discurso principioldgico em terras
brasileiras.

No segundo nivel, mais profundo, a
critica se volta contra o pano de fundo teérico
que torna possivel o pan-principiologismo. Para
Streck, a recepcdo brasileira de Alexy operou
uma simplificacdo caricatural: a teoria da ponde-
racdo foi recebida como autorizagido generaliza-
da para o sopesamento subjetivo de "valores",
esvaziando-se a dimensdo deontolégica que, na
concepcdo dworkiniana, deveria caracterizar os
principios. E o resultado disso é uma jurispru-
déncia cada vez mais discriciondria, que se vale
do vocabulério principiol6gico para legitimar de-
cisdes fundamentalmente politicas, operagdo que
o autor denomina, em outras passagens, de mo-
ralismo judicial.

A critica de Streck, portanto, ndo nega
a normatividade dos principios; nega que muitos
dos principios invocados pela jurisprudéncia bra-

sileira sejam efetivamente principios em sentido
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proprio. E uma critica que opera dentro do para-
digma dworkiniano. Diferente, e mais radical, é

a posicdo de Eduardo José da Fonseca Costa.

Eduardo José da Fonseca Costa: principio

nao é norma

Em série de vinte e quatro artigos inti-
tulada "Principio ndo é norma", publicada a par-
tir de 2021, Eduardo José da Fonseca Costa for-
mulou tese radical: principios juridicos ndo sdo
normas. A construcao é, em parte, tributaria da
formulagdo anterior de Adriano Soares da Costa,
mas alcanca em sua versdo completa uma siste-
maticidade e uma combatividade préprias, arti-
culando teoria geral, dogmatica e critica politico-
constitucional.

O argumento de Costa parte de uma analise es-
trutural-légica. Regras, sustenta o autor, possu-
emuma estrutura definida: hipdtese de incidén-
cia (Tatbestand) acoplada a uma consequéncia
juridica (Rechtsfolge). Sob o ponto de vista 16-
gico-proposicional, a regra exprime um juizo de-
ontico hipotético-condicional ("se A, entdo B de-
ve ser"). Principios, por sua vez, ndo exibem es-
sa estrutura: prescrevem um "estado ideal de coi-
sas" (ideale Zustand) e exprimem um juizo de-
ontico categérico ("C deve ser") (COSTA,
2021). Essa diferenca ndo é meramente formal,
ao revés, explica por que principios, ao contrario

das regras, ndo podem ser aplicados diretamente.

Para Costa, toda aplicacdo normativa
supde duas operacdes encadeadas: um juizo de
subsuncdo (do fato a hipétese) e um juizo de es-
tatuicdo (extracdo da consequéncia). Principios,
por ndo conterem hipdtese de incidéncia nem
consequéncia juridica determinadas, ndo admi-
tem essas operagOes. Sua aplicagdo, portanto, é,
em rigor, impossivel: o que se aplica é sempre
uma regra. Quando o juiz afirma "aplicar direta-
mente um principio"”, ele, na verdade, cria uma
regra mediadora — implicita, ad hoc, retro-ope-
rativa entre o principio e o caso. Costa designa
essa operacdo por neologismo eloquente: cripto-
nomia (do grego kryptdés + némos, "norma es-
condida"). Em oposicdo, a producdo legislativa
de regras explicitas e prospectivas é por ele cha-
mada de demonomia (do grego démos + némos,
"norma popular").

A consequéncia politica dessa diferen-
ciacdo é decisiva. Para Costa, somente o legisla-
dor democraticamente eleito possui legitimidade
para densificar principios mediante a criacdo de
regras mediadoras. Quando o juiz pretende fazé-
lo, usurpa funcéo legislativa e viola a separagdo
de poderes. Em sua formulagdo contundente, o
juiz se transforma, nessa hipétese, em legislador
fantasiado com toga (COSTA, 2021). A tese é,
portanto, simultaneamente teérico-geral e po-
litico-constitucional: principios ndo sdo normas,
mas também ndo devem ser aplicados pelo juiz
como se o fossem, sob pena de subversdao demo-

cratica.
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E importante registrar, que as teses de
Streck e Costa convergem em diagnéstico, ainda
que partam de pressupostos tedricos distintos.
Streck admite que principios sdo normas, mas
critica os "principios" inventados. Por outro la-
do, Costa nega que principios sejam normas, e
critica a aplicagdo direta de quaisquer deles. No
plano dogmatico-processual, contudo, ambas as
criticas apontam para o mesmo problema: a
usurpacdo, pelo Poder Judiciario, do espaco pro-
prio do legislador democrético, sob o manto do
discurso principiolégico. E essa convergéncia
que permite, no presente trabalho, a articulacdo
dos dois autores como instancias de critica com-

plementar.

I11. Reflexos no Processo Civil Brasileiro

O Capitulo I do CPC e as normas fundamen-

tais

O Cédigo de Processo Civil inaugura
sua Parte Geral com um capitulo intitulado "Das
Normas Fundamentais do Processo Civil" (arts.
1° a 12). A escolha redacional ndo é neutra: ao
designar como "normas" os principios processu-
ais ali enunciados — primazia da resolucdo do
mérito (art. 4°), boa-fé processual (art. 5°), coo-
peracdo (art. 6°), contraditério substancial (arts.
9° e 10), entre outros, o legislador acolheu, no
plano legislativo, a tese da normatividade dos

principios. A doutrina majoritaria, representada

por Didier Jr. (2024), recebeu essa opgdo como
consagracdo definitiva do paradigma principio-
l6gico no processo civil brasileiro.

A questdo, contudo, é mais sutil do que
sugerem as interpretacdes entusiasmadas. A no-
menclatura "normas fundamentais" pode ser lida
em duas chaves. Em chave principiolégica, ela
autoriza a aplicacdo direta dos enunciados como
principios autdnomos (leitura que predomina na
pratica forense). Em chave matizada, préxima da
formulagdo aviliana, a expressdo "normas" pode
designar tanto regras quanto principios, cabendo
ao intérprete distinguir, em cada caso, com qual
estrutura normativa lida. Costa diria, ainda, que
a escolha legislativa é, no fundo, retérica: princi-
pios continuam sendo quase-normas, e a desig-
nacdo como "normas fundamentais" ndo altera
sua estrutura logica.

O exame especifico de cada um dos
enunciados do Capitulo I revela a intensidade
com que a tese da normatividade dos principios
opera no processo civil contemporaneo. O prin-
cipio da cooperagdo (art. 6°) tem sido invocado
pelo Superior Tribunal de Justiga para a constru-
¢do de deveres processuais ndo previstos em tex-
to legal expresso, como deveres de consulta, pre-
vencdo e auxilio. O principio da primazia do
mérito (art. 4°) tem fundamentado a flexibiliza-
¢do de prazos recursais e de requisitos formais
de admissibilidade.

Ainda, o principio do contraditério

substancial (arts. 9° e 10) tem sido aplicado para
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anular decisdes fundadas em causas ndo subme-
tidas previamente as partes, mesmo em matérias
tradicionalmente cognosciveis de oficio, como
no leading case do REsp 1.676.027/PR, relatado
pelo Ministro Herman Benjamin (BRASIL,
2017). Em todos esses exemplos, o que se obser-
va é a operacdo descrita por Costa: a partir de
um enunciado principiolégico genérico, o Tribu-
nal extrai consequéncias normativas especificas,
deveres processuais, excecdes a prazos, hipdte-
ses de nulidade — que ndo estdo previstas em re-
gra legal expressa. Tem-se, assim, a interpositio
iudicis em estado puro.

Percebe-se entdo, que o fendmeno ndo
é episddico, é estrutural. E é precisamente esse
cardter estrutural que torna o problema, indepen-
dentemente da posicao teorica adotada, mais gra-

ve do que aparenta.

O art. 489, §1°, do CPC como tentativa de

contencao

Paradoxalmente, no mesmo Codigo
que consagra normas fundamentais de natureza
principiolégica, o legislador inseriu dispositivo
que pode ser lido como tentativa de contencdo
do voluntarismo principiolégico judicial: o art.
489, §1°. O dispositivo enumera hipéteses em
que a decisdo judicial é considerada ndo funda-
mentada, entre as quais merecem destaque, para

os fins deste trabalho, os incisos II, V e VI.

O inciso II considera ndo fundamenta-
da a decisdo que "empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso". O inciso V exige
que, ao "invocar precedente ou enunciado de su-
mula", o juiz identifique seus fundamentos de-
terminantes e demonstre que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos. O inciso
VI, finalmente, considera ndo fundamentada a
decisdo que "deixar de seguir enunciado de su-
mula, jurisprudéncia ou precedente invocado pe-
la parte, sem demonstrar a existéncia de distin-
¢do no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento".

Lidos em conjunto, esses dispositivos
exigem do juiz uma operagdo argumentativa que
tornaria, em tese, impossivel a aplicacdo direta
de principios no sentido criticado por Costa. Ndo
basta invocar a "cooperacdao" ou a "primazia do
mérito": o juiz deve demonstrar como o princi-
pio incide concretamente sobre o caso, isto é, de-
ve explicitar a regra mediadora que extrai do
principio. Em termos defendidos por Costa, o
art. 489, §1°, é uma tentativa legislativa de trans-
formar a criptonomia em demonomia ou, ao me-
nos, de tornar transparente a operagdo mediadora
antes oculta.

A questdo, entretanto, é se o dispositi-
vo tem sido eficaz. A jurisprudéncia do STJ, ao
interpretar o art. 489, §1°, tem oscilado: algumas
decisGes aplicam-no com rigor; outras o flexibi-

lizam invocando, ironicamente, principios pro-
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cessuais. O paradoxo é evidente, o dispositivo
destinado a conter a aplicacdo direta de princi-
pios é, ele préprio, ocasionalmente afastado por
aplicacdo direta de principio. O que parecia ser,
no plano legislativo, uma resposta antecipada ao
problema, transforma-se, no plano jurisprudenci-

al, em mais uma cldusula a ser "ponderada".

IV. Estudo de Caso: O Tema 1.137 do STJ

Contexto, controvérsia e tese fixada

O art. 139, TV, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, dispde que incumbe ao juiz "de-
terminar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias pa-
ra assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenham por objeto pres-
tacdo pecunidria". O dispositivo é cldusula geral
e foi recebido pela doutrina e pela jurisprudéncia
como autoriza¢do para a adogdo de medidas exe-
cutivas atipicas — figura que abrange providén-
cias como suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo (CNH), apreensdo de passaporte e
bloqueio de cartdes de crédito do executado.

Em 2025, ao julgar o Tema 1.137, a
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica,
sob a relatoria do Ministro Marco Buzzi, fixou
tese pacificadora. Reconheceu o Tribunal a pos-
sibilidade de aplicacdo das medidas executivas
atipicas, condicionando-a a requisitos cumulati-

vos: (i) sejam ponderados os principios da efeti-

vidade e da menor onerosidade do executado;
(ii) seja realizada de modo prioritariamente sub-
sidiario; (iii) a decisdo contenha fundamentagdo
adequada as especificidades do caso; (iv) sejam
observados os principios do contraditério, da
proporcionalidade, da razoabilidade, inclusive
quanto a sua vigéncia temporal (BRASIL, 2025).
A tese, como expressamente reconhecido no
voto-condutor, assenta-se em um poder geral de
efetividade que decorreria do conjunto principio-

l6gico do CPC.

Analise a luz dos trés marcos tedricos

A leitura dworkiniana e, em maior me-
dida, a alexyana tenderia a aprovar o julgamento.
Para essas correntes, o Tribunal teria operado
uma legitima ponderacgdo principiolégica: de um
lado, o principio da efetividade da tutela executi-
va; de outro, principios protetivos do devedor
como dignidade, liberdade de locomocdo e pro-
priedade. Os requisitos cumulativos representari-
am a regra de prevaléncia condicional alexyana,
isto é, a regra concreta resultante da ponderacdao
dos principios em colisdo. Sob esse marco, o
STJ teria desempenhado papel tipico de tribunal
constitucional contemporaneo, concretizando di-
reitos fundamentais em situacdo de tensdo.

Streck seria mais cauteloso: reconhe-
ceria que o Tribunal esta lidando com principios
em sentido préprio, pois efetividade, dignidade e

devido processo executivo sdo padrdes deontol6-
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gicos com lastro na comunidade juridica brasi-
leira. Nao se trata, portanto, de pan-principiolo-
gismo escancarado. Contudo, Streck levantaria
suspeitas quanto a expressdo poder geral de efe-
tividade: essa figura, ao operar como clausula
aberta, abre espaco para o decisionismo judicial
e para a discricionariedade, exatamente o proble-
ma que sua obra denuncia. A construcdo pretori-
ana dos requisitos cumulativos seria, para
Streck, manifestacdo do estado de natureza her-
menéutico: o Tribunal cria, ele préprio, os crité-
rios de aplicagdo da norma, em vez de extrai-los
de uma reconstrucdo integra da prética juridica.
A interpretacdo de Costa é a mais radi-
cal e, neste trabalho, a mais reveladora. Para ele,
o que o STJ fez no Tema 1.137 ndo foi aplicar o
art. 139, IV, do CPC, mas criar uma regra pro-
cessual nova, composta de hipdtese de incidén-
cia (resisténcia injustificada do devedor apés es-
gotamento dos meios tipicos) e consequéncia ju-
ridica (autorizacdo da medida atipica observados
os demais requisitos). Essa regra, ausente do tex-
to legal, foi produzida pelo Tribunal a partir de
um principio da efetividade que, ele préprio, ndo
tem ancoragem positiva expressa no Codigo.
Tem-se, em estado puro, a interpositio iudicis: o
juiz, em lugar do legislador, mediou o principio
e 0 caso por meio de uma regra ex post facto,

com eficcia ex tunc.

A criacdo pretoriana de requisitos cumulati-

vos como criptonomia

A andlise costaniana do Tema 1.137
nao é, contudo, mera repeticdo da tese geral. O
caso apresenta uma particularidade que merece
destaque: a criptonomia é, no Tema 1.137, parci-
almente confessa. Diferentemente das hipdteses
em que o juiz invoca um principio sem explicitar
a regra mediadora, no Tema 1.137 o STJ explici-
tou os requisitos de esgotamento, subsidiarieda-
de, proporcionalidade, fundamentacéo especifica
e contraditério. Tem-se ai, paradoxalmente, uma
criptonomia aberta: a regra é criada, mas é decla-
rada explicitamente.

Essa peculiaridade poderia, a primeira
vista, atenuar a critica costaniana: se a regra é
declarada, ndo ha ocultagdo. Para Costa, porém,
o problema ndo é apenas a ocultacdo, mas a
usurpagao: a criacdo da regra, ainda que transpa-
rente, continua sendo fungdo privativa do legis-
lador democréatico. Que o Tribunal a faca aberta-
mente apenas torna mais evidente a violagdo. A
democraticidade exigida pela Constituicdo da
Reptiblica ndo se contenta com a transparéncia
da operagdo; exige que ela simplesmente nao se-
ja realizada pelo Poder Judiciario.

A andlise se torna ainda mais aguda
quando se examina o fundamento invocado. O
poder geral de efetividade ndo consta do art.
139, IV, do CPC; é construcdo doutrindria e ju-
risprudencial. Tem-se, entdo, uma cadeia de ope-
ragoes: extraem-se de principios processuais ge-

néricos um poder geral de efetividade; desse po-
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der, extrai-se a possibilidade de medidas atipi-
cas; dessa possibilidade, extraem-se os requisitos
cumulativos. Cada uma dessas extragdes é uma
operacdo de interpositio iudicis. O resultado é
uma regra processual de matriz exclusivamente
jurisprudencial, aplicavel retroativamente a fatos
preexistentes ao proprio precedente, exatamente
o cendrio que Costa identifica como caracteristi-
co do Estado aristocratico-tribunalicio de direito
jurisprudencial.

Note-se, ainda, que o art. 489, §1°, II,
do CPC deveria, em tese, ter operado como fil-
tro: a aplicagdo do art. 139, IV, clausula aberta,
exigiria do juiz a explicitacdo concreta dos moti-
vos de incidéncia. O STJ, ao fixar requisitos cu-
mulativos para todos os casos, acabou por subs-
tituir essa explicitacdo concreta por uma regra
geral pretoriana, transformando o que deveria ser
densificacdo caso a caso em densificacdo abstra-
ta. Tem-se, portanto, ndo apenas criptonomia,
mas criptonomia sistémica: o Tribunal ndo cria
regra para um caso, mas para uma classe inteira
de casos. O que era clausula aberta torna-se, por
forca do precedente vinculante, regra fechada de

matriz jurisprudencial.

Consideracoes Finais

A tese de que principios sdo normas
em sentido proprio, dotadas de aplicabilidade di-
reta as situagdes concretas, constitui hoje pressu-

posto majoritario da doutrina e da jurisprudéncia

processual brasileira. Herdeiro da reagdo
dworkiniana ao positivismo hartiano e da siste-
matizacdo alexyana, esse pressuposto foi recebi-
do pela doutrina nacional com tal entusiasmo
que se converteu, em larga medida, em verdade
indisputada. O presente trabalho procurou inda-
gar se essa indisputabilidade é justificada.

A resposta a que se chegou é matizada.
Nao se sustenta aqui, integralmente, a tese radi-
cal de Costa, segundo a qual principios néo seri-
am normas em sentido algum. A tese é teorica-
mente provocativa e ilumina aspectos importan-
tes da pratica juridica, mas enfrenta dificuldades
em explicar fendmenos como a vinculagdo direta
de direitos fundamentais ou a operacionalidade
de principios constitucionais estruturantes. Sus-
tenta-se, contudo, que a critica dogmatico-pro-
cessual de Costa é substancialmente correta: a
aplicacdo direta de principios pelos tribunais
brasileiros, no campo processual, frequentemen-
te mascara criacao judicial de regras a margem
da lei, com sério comprometimento da seguranca
juridica e da legitimidade democrética.

Essa convergéncia é especialmente sig-
nificativa quando se observa que a critica de
Streck, embora partindo de pressupostos tedricos
distintos, aponta para o mesmo diagnéstico no
plano da pratica forense. A normatividade dos
principios pode ser aceita em plano tedrico-
geral; o que ndo pode ser aceito é a operacao ar-
gumentativa que, sob o pretexto de aplicar prin-

cipios, esvazia a funcédo do legislador democrati-
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co e transforma o juiz em agente paralegislativo.
O pan-principiologismo, denunciado por Streck,
e a criptonomia, descrita por Costa, convergem
para o mesmo problema: a usurpagdo de fungéo
e o consequente déficit democratico da decisdo
judicial.

O estudo de caso do Tema 1.137 do
STJ ofereceu ilustracdo paradigmatica. Ao fixar
requisitos cumulativos para a aplicagdo do art.
139, IV, do CPC, o Tribunal criou, abertamente,
mas sem amparo legal expresso, uma regra pro-
cessual completa, com hipétese de incidéncia e
consequéncia juridica desenhadas pretoriana-
mente. A operacdo é, em termos costanos, cripto-
nomia sistémica; em termos strecktianos, mani-
festacdo do estado de natureza hermenéutico; e
em termos dworkinianos-alexyanos, ponderagdo
concretizadora. Leituras distintas que conver-
gem, todavia, numa constatagdo inequivoca: o
STJ legislou, no Tema 1.137, sobre matéria que
pertenceria ao Congresso Nacional.

O remédio, sugere o presente trabalho,
ndo estd na recusa total da normatividade dos
principios, solucdo que se choca contra cinquen-
ta anos de tradicdo doutrindria e seria, hoje, difi-
cilmente sustentavel. Estd, antes, na recuperacao
do art. 489, §1°, do CPC como filtro efetivo con-
tra a aplicacdo meramente retérica de principios;
na reabilitacdo da tipicidade dos meios processu-
ais como garantia do jurisdicionado; e, sobretu-
do, em uma cultura processual que reconheca os

limites democraticos da funcdo jurisdicional.

Como advertiu Costa, a ndo-criatividade do juiz
é; uma garantia arquifundamental contrajurisdi-
cional do cidaddo. Recuperar essa garantia é ta-
refa urgente do processo civil brasileiro contem-

poraneo.
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O artigo reexamina a controvérsia entre Gustav Radbruch e Hans Kelsen sobre a
responsabilidade do positivismo juridico pela catdstrofe do direito sob o nacional-
socialismo, submetendo-a a uma releitura a partir da filosofia politica de Eric Voegelin.
A tese defendida articula-se em trés passos. Primeiro, demonstra-se que a controvérsia
classica — a tese radbruchiana da capitulag¢do positivista e a formula da injustica
extrema, de um lado; a defesa kelseniana da separagdo entre direito e moral como
garantia de lucidez critica, de outro — permanece integralmente no plano da validade
das normas, e que, nesse plano, a evidéncia histérica favorece Kelsen: os juristas do
regime ndo foram formalistas obedientes, mas antiformalistas militantes que
dissolveram a lei em nome de valores substantivos da comunidade racial. Segundo,
mostra-se que a filosofia voegeliniana desloca a prépria pergunta: a questdo decisiva
ndo é se a lei extremamente injusta é direito, mas como uma sociedade perde os simbolos
de ordem que lhe permitiriam perceber a injustica — deslocamento que converte o
positivismo de causa em sintoma de uma mesma crise espiritual, da qual o
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antipositivismo schmittiano é sintoma simétrico, e que reinterpreta a féormula de
Radbruch como simbolo restaurativo carente do fundamento que invoca. Terceiro,
expdem-se os limites da releitura, documentados na réplica que o proprio Kelsen redigiu
contra a Nova Ciéncia da Politica: a invocagdo de uma verdade substantiva da ordem
reabre o risco da persegui¢do em nome da verdade, risco de que o relativismo kelseniano
pretendia precisamente proteger a democracia. Conclui-se que a tensdo entre validade
formal e ordem existencial é constitutiva e irresolvivel, e que sua produtividade —
verificdvel nos casos dos atiradores do Muro de Berlim e no fenémeno contempordneo do
retrocesso democrdtico — consiste em impedir que o pensamento juridico repouse em
qualquer dos polos.

Palavras-chave: Radbruch; Kelsen; Voegelin; positivismo juridico; férmula de
Radbruch; totalitarismo; gnosticismo politico; segunda realidade; legitimidade;

democracia militante.

Introducao

Em setembro de 1946, nas paginas da
Siiddeutsche Juristen-Zeitung, Gustav Radbruch
publicou as poucas paginas que se tornariam o
texto mais influente da filosofia do direito do
pos-guerra: “Arbitrariedade legal e direito supra-
legal” (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzli-
ches Recht). Nelas, o antigo relativista formula-
va a acusagdo que marcaria o positivismo juridi-
co por décadas - a de ter deixado os juristas ale-
maes “indefesos” diante de leis de contetido ar-
bitrério e criminoso - e o critério que ficaria co-
nhecido como férmula de Radbruch: quando a
contradigdo entre a lei positiva e a justica atinge
medida intoleravel, a lei deve ceder, como “di-

reito incorreto”, a justica. Hans Kelsen, alvo evi-

dente embora ndao nomeado da acusagdo, respon-
deu ao longo dos anos seguintes com uma defesa
que invertia o sinal do argumento: é a separagdo
entre direito e moral, e ndo sua confusdo, que
preserva a capacidade critica do jurista diante do
poder.

Essa controvérsia (prolongada, no
mundo angléfono, pelo debate Hart-Fuller de
1958) constitui um dos episédios mais revisita-
dos da teoria do direito do século XX, e poderia
parecer esgotada. O presente artigo sustenta que
ndo o é, e que sua reabertura mais fecunda se da
por uma via raramente percorrida: a filosofia po-
litica de Eric Voegelin. Antigo orientando de
Kelsen em Viena, critico precoce da Teoria Pura
e, simultaneamente, analista do nazismo cuja

obra sobre a ideia de raga o forgou ao exilio, Vo-
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egelin ocupa em relacdo a controvérsia uma po-
sicdo tnica: conhece o positivismo por dentro,
sofreu o totalitarismo na proépria biografia e de-
senvolveu um aparato conceitual - gnosticismo
politico, imanentizacdo do eschaton, segunda re-
alidade, representacdo existencial - construido
precisamente para diagnosticar aquilo que a que-
rela Radbruch-Kelsen tematiza sem conseguir
explicar: como uma das culturas juridicas mais
sofisticadas do mundo pode converter-se em ins-
trumento do exterminio.

A tese deste artigo articula-se em trés
proposicoes. Primeira: no plano em que foi tra-
vada - o plano da validade das normas -, a con-
trovérsia Radbruch-Kelsen tem um vencedor re-
lativo, e esse vencedor é Kelsen, pois a evidén-
cia histérica demonstra que o instrumento da ca-
tastrofe juridica alema ndo foi a obediéncia for-
malista a lei, mas sua dissolugdo antiformalista
em valores substantivos do regime. Segunda: es-
sa vitdria é, contudo, pirrica, porque a filosofia
voegeliniana revela que a pergunta decisiva ndo
se situa naquele plano - a questdo ndo é se a lei
extremamente injusta é direito, mas como uma
sociedade perde os simbolos de ordem que lhe
permitiriam perceber a injustica como injustiga;
sob essa luz, o positivismo deixa de ser causa
para tornar-se sintoma da mesma crise espiritual
de que o antipositivismo schmittiano é o sintoma
simétrico. Terceira: a releitura voegeliniana tem,
ela propria, limites rigorosos, que ninguém ex-

pos com mais forca do que o préprio Kelsen na

réplica monumental que redigiu contra a Nova
Ciéncia da Politica - e é da tensdo entre o diag-
nostico voegeliniano e a objecdo kelseniana, e
nao da vitéria de qualquer dos polos, que o pen-
samento juridico contemporaneo tem algo a
aprender.

O percurso argumentativo organiza-se
em quatro secdes de desenvolvimento. A se¢do I
reconstréi a controvérsia classica: a formula de
Radbruch e suas duas variantes, a resposta de
Kelsen, o prolongamento Hart-Fuller e o vere-
dicto da pesquisa histérica sobre a judicatura na-
zista. A secdo II expde o aparato voegeliniano
pertinente: a critica de 1936 a Teoria Pura, a teo-
ria do gnosticismo politico, o conceito de segun-
da realidade e a estratificacdo da representagdo.
A secdo III executa a releitura propriamente dita,
em quatro movimentos: o deslocamento da per-
gunta, a conversdo do positivismo de causa em
sintoma, a reinterpretacdo da férmula de Radbru-
ch como simbolo restaurativo deficiente e o con-
fronto com a réplica kelseniana. A se¢do IV veri-
fica o rendimento da releitura em dois terrenos
contemporaneos: a jurisprudéncia dos atiradores
do Muro de Berlim e o fenomeno do retrocesso

democratico.

I. Controvérsia Classica: Radbruch, Kelsen e

a Questao da Capitulacdo

A formula de Radbruch: injustica intoleravel

e negacao da igualdade
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O texto de 1946 ndo nasce isolado: ja
no optsculo “Cinco minutos de filosofia do di-
reito”, de 1945', Radbruch identificara no lema
“lei é lei” (Gesetz ist Gesetz) a expressao da im-
poténcia espiritual dos juristas alemaes. O argu-
mento de 1946 desdobra-se em diagndstico e cri-
tério. O diagnostico é a tese da capitulacdo: o
positivismo, “com sua convicgao de que lei é
lei”, teria tornado o estamento juridico alemdo
“indefeso contra leis de contetido arbitrario e cri-
minoso”, pois uma formagdo que identifica vali-
dade e legalidade formal ndo dispde de recursos
para opor-se a lei iniqua promulgada pelo poder
competente. O critério é a férmula que leva seu
nome, cuja formulagdo canbnica merece trans-

crigao:

O conflito entre a justica e a seguran¢a
juridica pode ser bem resolvido da se-
guinte forma: o direito positivo, assegu-
rado pela legislagdo e pelo poder, tem

prioridade mesmo quando seu contetido

for injusto e inadequado, a ndo ser que
a contradigdo entre a lei positiva e a
justica atinja uma medida tdo intolerd-
vel que a lei, como "direito incorreto”,
deva ceder a justica. (RADBRUCH,
2004, p. 417)

A anédlise contemporanea distingue, no
interior do texto, duas subférmulas de alcance
diverso:? a férmula da intolerabilidade, que ope-
ra como teste gradual de validade (a injustica ex-
trema, e apenas ela, derroga a lei), e a férmula da
negacdo, mais radical, segundo a qual a norma
que nega deliberadamente a igualdade nuclear da
justica ndo é sequer direito defeituoso: carece, de
raiz, de natureza juridica. A distingdo importa
porque as duas variantes implicam 6nus tedricos
diferentes: a primeira admite uma zona vasta de
direito injusto porém valido, preservando quase
intacta a seguranca juridica; a segunda introduz
um requisito conceitual de justica na propria de-

finicdo do direito, aproximando-se do jusnatura-

1  RADBRUCH, Gustav. Fiinf Minuten Rechtsphilosophie. In: RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. 8. ed.
Org. Erik Wolf e Hans-Peter Schneider. Stuttgart: Koehler, 1973, p. 327-329; tradugdo brasileira em
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

2 Aandlise contemporanea distingue, no texto de 1946, duas subférmulas com alcances distintos. A férmula da
intolerabilidade (Unertrdglichkeitsformel) estabelece que o direito positivo perde a validade quando sua con-
tradicdo com a justica atinge “medida tdo intoleravel” que a lei deve ceder; opera como teste de grau, aplica-
vel caso a caso. Ao seu turno, a formula da negacdo ( Verleugnungsformel) é mais radical: quando a igualdade
- nucleo da justica - é deliberadamente negada na criacdo do direito positivo, a norma nao €é apenas "direito
injusto”, mas carece por completo de natureza juridica (a lei “ndo é apenas direito incorreto, mas nao €, de
modo algum, direito”). Robert Alexy reconstruiu analiticamente ambas e defendeu sua aplicabilidade nos ca-
sos dos atiradores do Muro; Norbert Hoerster e outros positivistas objetaram que a férmula sacrifica a segu -
ranca juridica e mascara, sob linguagem declaratéria, uma retroatividade material. ALEXY, Robert. Begriff
und Geltung des Rechts. Freiburg: Alber, 1992, p. 70-95; HOERSTER, Norbert. Verteidigung des Rechtspo-

sitivismus. Frankfurt am Main: Metzner, 1989.
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lismo classico que Radbruch, em rigor, nunca
subscreveu.’

Cumpre sublinhar o que a férmula tem
de deliberadamente modesto. Radbruch ndo res-
taura uma ordem de valores cognoscivel pela ra-
z30; ndo oferece um catélogo material de justica;
ndo diz o que a ordem justa é. Limita-se a fixar
um limite negativo e extremo: hd um ponto (e
apenas um ponto-limite) em que a iniquidade
destré6i a juridicidade. E um direito natural redu-
zido ao minimo, sem metafisica e quase sem
conteddo, desenhado para operar somente na ca-
tastrofe. Essa modéstia, que constitui sua forca
prética perante tribunais relutantes em assumir
compromissos filoséficos, constituird - como se
verd adiante - o ponto exato em que a critica vo-

egeliniana o apanha.

A resposta kelseniana: a separacao como luci-

dez

A resposta de Kelsen a tese da capitu-
lacdo desdobra-se em trés argumentos, dispersos
em textos do pés-guerra mas convergentes.® O
primeiro é deflaciondrio: a Teoria Pura jamais
prescreveu obediéncia ao direito. Descrever a
validade de uma norma, sua pertinéncia a um
sistema dindmico de habilitagdes escalonadas,
nada diz sobre o dever moral de cumpri-la. A
ciéncia juridica positivista deixa o cidaddo e o
juiz moralmente livres, e até moralmente obriga-
dos, a desobedecer a lei iniqua; apenas os impe-
de de travestir essa desobediéncia de operacdo
cognitiva. Quem afirma que o positivismo “de-
sarmou” os juristas confunde uma tese epistemo-
l6gica sobre o conhecimento do direito com uma
tese politica sobre a submisséo ao direito, confu-
sdo que o proprio Kelsen passara a vida a denun-

ciar.’

3 PAULSON, Stanley L. Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later Views? Oxford Journal of
Legal Studies, v. 15, n. 3, p. 489-500, 1995; e PAULSON, Stanley L. On the Background and Significance of
Gustav Radbruch’s Post-War Papers. Oxford Journal of Legal Studies, v. 26, n. 1, p. 17-40, 2006.

4 Acritica kelseniana ao direito natural é anterior a controvérsia com Radbruch e independe dela. Em “The Na-
tural-Law Doctrine before the Tribunal of Science” (1949), Kelsen argumenta que as doutrinas jusnaturalistas
histéricas, longe de funcionarem como instancia critica do direito positivo, serviram majoritariamente a sua
legitimagdo: do direito natural deduziu-se a escraviddo (Aristételes), o absolutismo (Filmer, Bossuet), a pro-
priedade ilimitada (Locke) e sua negacao (Morelly). A indeterminacdo do “natural” permite que cada regime
encontre nele a propria imagem, razdo pela qual, para Kelsen, o jusnaturalismo ndo é um anteparo contra a ti-
rania, mas um instrumento retérico disponivel a qualquer poder. KELSEN, Hans. The Natural-Law Doctrine
before the Tribunal of Science. The Western Political Quarterly, v. 2, n. 4, p. 481-513, 1949; e KELSEN,
Hans. O Problema da Justica. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

5 KELSEN, Hans. Was ist die Reine Rechtslehre? In: Demokratie und Rechtsstaat: Festgabe fiir Zaccaria Gia-
cometti. Ziirich: Polygraphischer Verlag, 1953, p. 143-162. Nesse texto tardio, Kelsen responde diretamente a
acusacdo de cumplicidade: a Teoria Pura “ndo diz que se deve obedecer ao direito”; ela descreve o que o di-
reito estatui, deixando intacta a questdo moral da obediéncia. A separagdo entre direito e moral é apresentada
como garantia de lucidez critica: quem identifica validade e justica, como faz o jusnaturalista, estd mais ex-
posto a santificar o direito vigente do que quem as distingue. O argumento inverte o sinal da acusagao rad-
bruchiana: é a confusdo entre direito e moral, ndo sua separac¢do, que desarma a critica ao poder.
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O segundo argumento devolve a acusa-
¢do. O jusnaturalismo, sustenta Kelsen, ndo é o
anteparo que Radbruch supde, mas um instru-
mento historicamente docil a qualquer poder: do
direito natural deduziu-se a escraviddo e a liber-
dade, o absolutismo e a revolugao, a propriedade
e sua abolicdo. A indeterminacdo do “natural”
garante que cada regime encontre nele a prépria
fisionomia, e o Terceiro Reich ndo foi excecdo,
tendo produzido abundante literatura sobre o di-
reito natural da comunidade racial. Quem identi-
fica direito e justica estd mais exposto, ndo me-
nos, a santificacdo do direito vigente: se o que
vale é por definigdo justo, a critica perde o seu
ponto de apoio. A separacdo entre direito e moral
é, nessa inversdo kelseniana, a condicdo da criti-
ca: o relativismo ndo desarma; desencanta, e de-
sencantar é a forma moderna de armar.

O terceiro argumento é o democratico.
O relativismo axioldgico, a tese de que valores
dltimos ndo sdo objeto de conhecimento, funda,
para Kelsen, a tnica justificagdo consistente da
democracia: se ninguém conhece o bem absolu-
to, ninguém tem titulo para impd-lo, e o procedi-
mento majoritario com protecdo de minorias é a
traducdo institucional dessa humildade epistémi-

ca. O absolutismo filos6fico, ao contrario, tem

afinidade eletiva com o absolutismo politico:
quem possui a verdade tende a considerar a tole-
rancia do erro um luxo dispenséavel. A acusacdo
radbruchiana, levada a sério, exigiria refundar o
direito sobre um conhecimento material da justi-
ca, exatamente o tipo de pretensdo que, aos
olhos de Kelsen, alimentou os totalitarismos que

se pretendia conjurar.

O prolongamento angléfono: Hart, Fuller e o
caso do delator

O debate de 1958 entre Herbert Hart e
Lon Fuller na Harvard Law Review transpos a
controvérsia para o idioma analitico e cristali-
zou-a em torno de um caso: o do delator ranco-
roso.® Hart, alinhando-se a Kelsen no essencial,
sustentou que reconhecer a validade juridica da
lei nazista e punir a delatora por legislagdo retro-
ativa expressa seria intelectualmente mais hones-
to do que declarar, por férmula jusnaturalista,
que a lei nunca existira: entre dois males, retroa-
tividade assumida e ficcdo declaratéria, a moral
exige escolher o mal transparente. Fuller respon-
deu deslocando o terreno: a questdo ndo é o con-
teudo injusto de leis singulares, mas a degene-
rescéncia do préprio sistema: um regime de leis

secretas, retroativas, vagas e sistematicamente

6 O caso do delator rancoroso (grudge informer case) tornou-se o exemplo candnico do debate por obra de
Hart, que o discute a partir de decisdo atribuida ao Oberlandesgericht de Bamberg (1949): uma mulher que
denunciara o marido por declaracdes contra Hitler - para livrar-se dele - foi condenada no pés-guerra sob o
argumento de que a lei nazista invocada era contrdria a consciéncia e ao senso de justica de todos os seres
humanos decentes. HART, Herbert L. A. Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law
Review, v. 71, n. 4, p. 593-629, 1958; PAPPE, H. O. On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era.

Modern Law Review, v. 23, n. 3, p. 260-274, 1960.
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desrespeitadas pelos seus proprios agentes viola
a moralidade interna do direito e abandona a for-
ma juridica como tal. A intuicdo fulleriana de
que o nazismo ndo produziu direito injusto, mas
algo que ja ndo era direito em sentido pleno,
aproxima-se, por via puramente secular e proce-
dimental, do que a férmula da negacdo de Rad-

bruch afirmara por via material.

O veredicto da histéria: o antiformalismo dos

juristas do regime

A tese da capitulacdo positivista pres-
supde um quadro factual: juizes formalistas sub-
sumindo, com obediéncia cega, leis iniquas. O
estudo cldssico de Bernd Riithers sobre a “inter-
pretacao ilimitada” demonstrou que a judicatura
do regime praticou o oposto do formalismo:
reinterpretou criativamente um ordenamento em
grande parte herdado de Weimar a luz da con-
cepg¢do de mundo nacional-socialista, instru-
mentalizando cléusulas gerais e o sdo sentimen-
to do povo - introduzido no Cédigo Penal em
1935 para autorizar a punicdo por analogia, em
ruptura frontal com o principio da legalidade que
0 positivismo tem por dogma.

No plano doutrinario, Carl Schmitt for-
malizou a guinada: seu pensamento da ordem
concreta foi proposto expressamente contra o
normativismo kelseniano, estigmatizado como
formalismo judaico e desenraizado. O regime

ndo pediu aos juristas que obedecessem a lei; pe-

diu-lhes que a superassem em nome da ordem
substantiva da comunidade racial, e foi atendido.

No plano da validade das normas, por-
tanto, o resultado da controvérsia é assimétrico:
o diagnéstico radbruchiano da capitulagao € his-
toricamente insustentavel, e a inversdo kelsenia-
na - foi o antiformalismo valorativo, ndo o posi-
tivismo, que serviu ao regime - encontra amparo
documental. Se a andlise se encerrasse aqui, res-
taria apenas registrar a vitéria de Kelsen. Mas é
precisamente aqui que a pergunta muda de natu-
reza: se nem o positivismo causou a catéstrofe,
nem o jusnaturalismo a teria impedido, o que a
tornou possivel? A teoria do direito, em qualquer
de suas escolas, parece constitutivamente inca-
paz de responder - porque a resposta ndo se en-
contra no plano das normas. E esse o ponto de

entrada de Voegelin.

II1. O aparato Voegeliano: da Critica a Teoria

Pura ao Diganéstico da Modernidade

1936: A Teoria Pura como ideologia

A critica de Voegelin a Kelsen antece-
de em uma década a controvérsia com Radbruch
e nasce de um problema pratico: o destino da
Austria. Em Der autoritére Staat (1936), Voege-
lin argumenta que a Teoria Pura, ao definir o Es-
tado como mera ordem normativa, torna-se inca-
paz de apreender a realidade existencial do Esta-

do: a luta concreta de forgas, lealdades e simbo-
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los que entdo decidia se a Austria seria devorada
pelo nazismo.” A acusagdo é tecnicamente preci-
sa e polemicamente invertida: Voegelin devolve
ao positivismo o rétulo de ideologia que este re-
servava ao jusnaturalismo: um sistema conceitu-
al cuja funcdo objetiva é ocultar a realidade que
pretende descrever. O cientista que sé enxerga
normas nao verd a desintegracdo existencial de
uma sociedade sendo quando ela se tiver consu-
mado em formas juridicas: vera o Anschluss co-
mo sucessdo de normas fundamentais, ndo como
o colapso que foi.

Importa fixar, desde logo, o que imuni-
za essa critica contra a suspeita de cumplicidade
com o irracionalismo da época: nos mesmos
anos, Voegelin publicava os dois livros que des-
montavam a pretensdo cientifica do racismo bio-

l6gico,? obras que o tornaram alvo do regime e o

forcaram, em 1938, a fuga com a Gestapo em
seu encalco. Kelsen e Voegelin, o positivista e o
seu critico, foram igualmente vitimas do nazis-
mo. A linha que separa a resisténcia da capitula-
¢do ndo coincide, evidentemente, com a linha
que separa escolas de teoria do direito; e essa
ndo-coincidéncia é, ela prépria, um dado que a
controvérsia Radbruch-Kelsen ndo consegue

processar.

Gnosticismo politico e imanentizacdo do es-

chaton

O diagnéstico voegeliniano maduro,
condensado na Nova Ciéncia da Politica (1952)
e sistematizado em Ciéncia, Politica e Gnose
(1959), opera com uma categoria central: a de

gnosticismo.’ O termo ndo é usado de modo me-

7  VOEGELIN, Eric. Der autoritdre Staat. Wien: Springer, 1936.

8  Os dois livros de Voegelin sobre a ideia de raca - Rasse und Staat e Die Rassenidee in der Geistesgeschichte
(ambos de 1933) - sdo pegas essenciais para aferir sua posicdo diante do nazismo. Neles, Voegelin desmonta
a pretensdo cientifica do racismo bioldgico, mostrando que a ideia de raga ndo é um conceito empirico, mas
um simbolo politico que constitui comunidade, anélise que o tornou persona non grata para o regime. VOE-
GELIN, Eric. Race and State. Trad. Ruth Hein. Baton Rouge: Louisiana State University Press, 1997.

9 A caracterizagdo da gnose como tipo espiritual encontra sua formulagdo mais sisteméatica em Ciéncia, Politi-
ca e Gnose (1959), onde Voegelin enumera os tragos constitutivos do gnéstico, da insatisfacdo com a situagdo
dada a pretensdo profética de possuir a formula da salvagdo. A reconstrugao histdrico-religiosa de que se ser-
ve deve muito a Hans Jonas (Gnosis und spdtantiker Geist), de quem retém menos o contetido das cosmolo-
gias antigas do que a estrutura da atitude: a hostilidade ao mundo e a salvagédo pelo saber. O uso voegeliniano
do termo foi, contudo, alvo de objecdes historiograficas e filosoficas consideraveis. Hans Blumenberg, em
Die Legitimitdt der Neuzeit (1966), argumenta que a modernidade ndo é uma imanentizagdo parasitaria da es-
catologia cristd, mas uma resposta legitima e original ao fracasso das teodiceias. Historiadores do gnosticis-
mo antigo objetaram que o conceito voegeliniano é amplo a ponto de abranger fenémenos heterogéneos (pu-
ritanismo, positivismo, marxismo, nazismo) sob um rétulo tinico. O préprio Voegelin, em fase tardia, relativi-
zou o termo, reconhecendo que componentes apocalipticos, neoplatonicos e magicos seriam igualmente ne-
cessarios a andlise da modernidade. A despeito das objec¢des, o nicleo analitico, a estrutura da certeza salvifi-
ca imanente, conserva rendimento diagnéstico. VOEGELIN, Eric. Ciéncia, Politica e Gnose. Trad. brasileira.
Sédo Paulo: E Realizagdes, 2009; JONAS, Hans. Gnosis und spétantiker Geist. Géttingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1934; BLUMENBERG, Hans. Die Legitimitit der Neuzeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1966;
VOEGELIN, Eric. Autobiographical Reflections, op. cit., p. 66-67.
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taférico, mas em seu sentido histérico-religioso.
As seitas gndsticas da Antiguidade tardia conce-
biam o mundo como uma criacio malograda,
uma espécie de prisdo da qual era preciso esca-
par. Para elas, a salvacdo ndo vinha da fé nem
das obras, mas de um saber reservado, a gnosis,
capaz de libertar a centelha divina aprisionada na
matéria. O trago definidor dessa atitude é a pre-
tensdo a um conhecimento que é, a0 mesmo tem-
po, certo e salvador: ndo a confianca incerta de
quem espera, mas a posse de uma verdade que
torna a espera desnecessdria.

O que interessa a Voegelin ndo é esta
ou aquela cosmologia antiga, mas essa estrutura
espiritual, e é ela que ele reconhece reativada na
modernidade. Em sua caracterizagdo, o tipo
gnostico se organiza numa constelacdo reconhe-
civel de tracos. H4, antes de tudo, uma insatisfa-
¢do radical com a situacdo dada. A essa insatisfa-
¢do soma-se a convicgdo de que o mal da situa-
¢do ndo decorre da finitude da condi¢do humana,
mas da mda ordenagdo do préprio mundo. Dai a
certeza de que dessa méa ordenagdo é possivel
salvar-se; a tese de que tal salvacdo se cumpre
dentro da histéria, e ndo para além dela; e a atri-
buicdo desse cumprimento a acdo do homem,
nao a graca. Por fim, o gnéstico julga possuir

uma férmula, uma receita do passo a dar, que

ele, na figura do profeta, anuncia aos demais. A
diferenca em relacdo ao cristdo € nitida: onde es-
te vive a precariedade da fé, o gnéstico moderno
reivindica a firmeza do saber.

E justamente nesse contraste que resi-
de a especificidade da andlise voegeliniana, e
convém demorar-se nele. Para Voegelin, a gnose
nasce como resposta a um fardo: a incerteza da
fé. A consciéncia cristd, ao se diferenciar, passou
a experimentar a transcendéncia como um hori-
zonte que nao estd a disposi¢ao do homem. Essa
experiéncia é condensada na férmula da Carta
aos Hebreus, que define a fé como substdncia
das coisas que se esperam, prova das coisas que
se ndo veem (Hb 11,1). Viver assim significa
sustentar-se sobre um vinculo ténue, sem garan-
tia mundana, sempre sob o risco de que o fio se
rompa.'’

A gnose é, no fundo, a recusa desse
risco. Ela troca a pistis pela gnosis, a esperanca
insegura por um conhecimento que se quer defi-
nitivo, e substitui a transcendéncia inapropriavel
por um eschaton trazido para dentro do mundo e
posto ao alcance da acdo humana. Voegelin des-
creve essa operacdo como uma redivinizagdo. O
cristianismo havia desdivinizado o mundo, esva-
ziando-o dos deuses do mito cosmolégico; a

gnose torna a divinizd-lo, mas de modo novo:

10 A tese dialoga proximamente, com diferencas, com a de Karl Léwith em Meaning in History (1949), para
quem a filosofia da histéria moderna é secularizacdo da teologia da histdria. A diferenca decisiva: Lowith
propoe o retorno a contemplacgdo cética do cosmos; Voegelin, a recuperacdo da experiéncia ndo deformada da
transcendéncia. VOEGELIN, Eric. A Nova Ciéncia da Politica. Trad. José Viegas Filho. Brasilia: Editora
UnB, 1982, cap. 4; LOWITH, Karl. Meaning in History. Chicago: University of Chicago Press, 1949.
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ndo pelo retorno aos antigos deuses, e sim pela
divinizacdo da prépria histéria e da acdo que a
conduz ao seu termo.

A imanentizagdo do eschaton é a for-
ma moderna dessa operacdo. Os movimentos de
massa transpdem para o interior da histéria aqui-
lo que a escatologia crista situava para além de-
la. O Terceiro Reino joaquimita reaparece como
Terceiro Reich, como sociedade sem classes, co-
mo estagio positivo da humanidade. O que esses
movimentos tém em comum Nndo é um programa
politico, mas uma mesma deformacdo: a supres-
sdo da tensdo da existéncia. Essa tensdo é a con-
dicdo humana no metaxy, o “entre” platonico
que separa e une os polos da existéncia, o tem-
poral e o eterno, a imperfeigcdo e a perfeicdo, a
ignorancia e o saber. Suprimir o metaxy, é im-
portante frisar, ndo significa resolver a tensdo;
significa abolir a prépria estrutura em que o ho-
mem se experimenta como um ser aberto a um
fundamento que o transcende.

Essa deformacdo tem um correlato
subjetivo, que Voegelin nomeia com a expressao
“segunda realidade”." Trata-se do mundo imagi-

nario que o ide6logo constréi por meio de uma

recusa ativa da apercepcao, isto é, da decisdo de
ndo perceber os setores da realidade que contra-
dizem sua construcao. O conceito, tomado a Mu-
sil e Doderer, tem uma consequéncia analitica
decisiva para o problema juridico. O jurista do
regime que reinterpretava o ordenamento a luz
da comunidade racial ndo era, tipicamente, um
cinico que conhecia a verdade e a traia. Era, an-
tes, um habitante da segunda realidade, para
quem a interpretagdo ilimitada descrita por Rii-
thers parecia o exercicio normal, e até o dever,
da ciéncia juridica. Eis o ponto: a catastrofe ndo
exigiu ma-fé generalizada, mas a reorganizagao
coletiva da percepcdo. E contra a reorganizacdao
da percepcdo nenhuma teoria da validade, seja
ela positivista ou jusnaturalista, oferece defesa,
porque toda teoria da validade pressupde sujeitos

que ainda percebem.

Representacao existencial e os trés niveis da

ordem

A peca final do aparato é a teoria da re-
presentacdo’?, com a qual abre a Nova Ciéncia

da Politica e que constitui, talvez, o seu gesto

11 O conceito de segunda realidade (zweite Wirklichkeit) provém da literatura austriaca, de Robert Musil (Der
Mann ohne Eigenschaften) e, sobretudo, de Heimito von Doderer, que o elaborou como categoria da recusa
da apercepgdo (Apperzeptionsverweigerung): a decisdo, ativa embora ndo plenamente consciente, de ndo
perceber setores da realidade que contradizem a construcdo imaginaria em que se vive. Voegelin transpoe o
conceito para a analise politica: o idedlogo ndo é um mentiroso que conhece a verdade e a oculta, mas al-
guém que reorganizou a propria percepcdo de modo a tornar a verdade imperceptivel. Dai a inutilidade do
mero confronto argumentativo com o ide6logo consequente: a discussdo pressupde um terreno comum de re-
alidade que é, precisamente, o que foi recusado. VOEGELIN, Eric. Hitler and the Germans. Columbia: Uni-

versity of Missouri Press, 1999, p. 89-95 e 257-260.
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metodolégico mais caracteristico: recusar que
representagdo se esgote no sentido que lhe deu o
constitucionalismo ocidental. Voegelin estratifica
em trés planos o que as teorias formais conden-
sam num unico.

Ha, primeiro, a representacao elemen-
tar: o conjunto dos mecanismos externos de
mandato: elei¢Oes, procedimentos, regras de de-
signacdo dos governantes. E o sentido corrente, e
0 Unico que uma ciéncia politica orientada por
critérios formais consegue tematizar. Mas, ad-
verte Voegelin, esse sentido é derivado: pres-
supde que ja exista uma sociedade articulada de
tal modo que possa produzir representantes. A
representacdo elementar descreve como uma so-
ciedade constituida designa quem age por ela;
nada diz sobre o que a constitui como sociedade
capaz de agir.

Ha, em segundo lugar, a representacdo
existencial: a articulagdo efetiva da sociedade
como uma unidade capaz de agir na histéria. An-
tes de poder ter representantes no sentido ele-
mentar, uma sociedade precisa existir como su-
jeito politico, precisa ter-se articulado, mediante
a emergéncia de um centro de poder que a “re-
presenta” no sentido forte de torna-la presente e
ativa no mundo, dotando-a de simbolos préprios
de autointerpretacdo pelos quais ela se reconhece
como uma comunidade dotada de origem, pro-
pbsito e destino. E a este nivel que pertence o
que Voegelin chama de cosmion: a sociedade co-

mo um pequeno mundo, iluminado de sentido a

partir de dentro, que se interpreta a si mesmo. A
representacdo existencial pode subsistir sem a
elementar, um governo pode representar existen-
cialmente uma sociedade, articulando-a com efi-
cacia para a acdo histoérica, ainda que destituido
de toda legitimacdo procedimental. E a reciproca
é o ponto decisivo para o argumento: pode haver
representacdo elementar impecével sobre o vazio
existencial.

Ha, por fim, a representacdo da verda-
de transcendente: a relacdo da ordem social com
a ordem do ser que a excede e a qual a sociedade
se sabe vinculada. Toda sociedade, ao articular-
se, representa também uma verdade sobre a es-
trutura da realidade, e a histéria das formas po-
liticas é, para Voegelin, a histéria das verdades
que as sociedades representaram. Os impérios
cosmoloégicos do Oriente antigo representavam a
ordem c6smico-divina, projetando na ordenagdo
do reino a ordem do cosmos. A descoberta grega
da “verdade da alma” (a abertura da existéncia
ao fundamento transcendente, em Platdo e Aris-
toteles) desloca o eixo da representacdo do cos-
mos para a psique ordenada (o principio antropo-
l6gico). A diferenciagdo cristd acrescenta a ver-
dade soterioldgica: a ordenacdo da existéncia por
sua abertura a uma transcendéncia que se revela
na graca. Cada um desses estratos representa
uma verdade mais diferenciada sobre a ordem do
ser, e a vida politica se joga, em larga medida, na
luta sobre qual verdade uma sociedade ha de re-

presentar, luta que a teoria, no sentido voegelini-
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ano, ndo arbitra do exterior, mas na qual toma
parte como esfor¢co de manter aberta a experién-
cia da transcendéncia contra suas deformacgdes.
A Republica de Weimar, lida nessa
grade tripla, foi um caso tragico de representa-
¢do elementar sem lastro existencial: uma ma-
quinaria constitucional formalmente exemplar
suspensa sobre uma sociedade cujos simbolos de
ordem se haviam desintegrado, e que por isso
pode ser capturada, pelos préprios canais for-
mais, por um movimento que oferecia exatamen-
te o que faltava: simbolos, comunidade, destino.
O nazismo ndo venceu contra a representacao
elementar; venceu através dela, precisamente
porque ocupava o vazio do nivel existencial que
a maquinaria formal era constitutivamente inca-
paz de preencher ou sequer de registrar. A per-
gunta de Radbruch - por que os juristas ndo re-
sistiram? - encontra aqui uma reformulagdo: ndo
havia, no plano existencial, aquilo em nome do
que resistir. A defesa da forma pressupde uma
substancia que a forma represente; quando essa
substancia se dissolveu, restou uma legalidade
sem solo, disponivel para ser preenchida por
qualquer conteido que se apresentasse com a

forca dos simbolos que faltavam.

IV. A Releitura: A controvérsia deslocada

O deslocamento da pergunta: da validade a

ordem da consciéncia

Munidos do aparato, podemos executar
a releitura. O primeiro movimento é o desloca-
mento da pergunta. A controvérsia Radbruch-
Kelsen pergunta: a lei extremamente injusta é di-
reito? Ambas as respostas - a radbruchiana (ndo,
acima de certo limiar) e a kelseniana (sim, e a
desobediéncia é questdo moral) - pressupdem o
que a andlise voegeliniana pde em questdo: um
sujeito juridico capaz de perceber a injustica ex-
trema como tal. A férmula de Radbruch é opera-
cionalmente vazia para o habitante de segunda
realidade: quem percebe o exterminio como “de-
fesa sanitaria do corpo do povo” ndo encontrara
jamais a medida intolerdvel que ativa a férmula,
porque a intolerabilidade é fun¢do da percepgdo,
e a percepgdo foi reorganizada. Simetricamente,
a liberdade moral de desobedecer que Kelsen
preserva é letra morta para quem ja ndo dispoe
dos simbolos a partir dos quais a desobediéncia
se justificaria. As duas posi¢Oes legislam para
uma consciéncia integra, e o totalitarismo é, pre-
cisamente, o regime da consciéncia deformada.

A pergunta voegeliniana é, portanto,
anterior: como se perde a integridade da cons-
ciéncia que ambas as teorias pressupdem? E a
resposta nao pode ser dada pela teoria do direito,
porque o processo é espiritual e civilizacional, a
longa erosdo dos simbolos de ordem classicos e
cristdos, a imanentizacdo progressiva da escato-
logia, a substituicao da tensdo da existéncia pela

certeza ideoldgica.
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O positivismo como sintoma: a simetria Kel-

sen-Schmitt

O segundo movimento converte o po-
sitivismo de causa em sintoma. Que os juristas
do regime tenham sido antiformalistas militantes
refuta Radbruch no plano causal, mas nao reabi-
lita o positivismo no plano diagnéstico: para Vo-
egelin, a wertfreiheit kelseniana e o decisionis-
mo schmittiano sdo sintomas simétricos da mes-
ma crise.”® O positivismo registra a perda da or-
dem transcendente recusando-se a falar de valo-
res, e entrega o campo dos fins a forcas que ndo
se impdem o mesmo siléncio; o antipositivismo
schmittiano preenche o vazio com substancias
degradadas: o povo, a raga, a decisdo. Um esva-
zia; o outro enche com o falso. A sequéncia his-
térica de Weimar exibe os dois momentos em or-
dem: primeiro a neutralizacdo relativista da per-
gunta pela ordem justa, depois a ocupagdo do va-
cuo pela pseudo-ordem gnostica. Nessa leitura,
Kelsen tem razdo contra Radbruch: o positivis-
mo ndo causou, e Radbruch tem uma razdo que

ele préprio ndo soube formular: algo, na cultura

juridica que o positivismo exprimia, tornara a
catastrofe possivel. Esse algo ndo era uma dou-
trina da validade; era a eclipse da pergunta pela
ordem.

A grade voegeliniana permite ainda
dissolver um paradoxo que a historiografia cons-
tata sem explicar: por que o positivista foi bani-
do e o antipositivista se tornou jurista da coroa?
Porque o positivismo kelseniano, embora sinto-
ma da crise, conserva, no relativismo e na recusa
da certeza, um anticorpo residual contra a gnose:
quem nado admite conhecimento de valores abso-
lutos ndo pode aderir a certeza salvifica do mo-
vimento. O decisionismo, ao contrario, é estrutu-
ralmente disponivel: esvaziado o normativo,
qualquer substancia pode reivindicar a decisdo.
Dai a afinidade de Schmitt com o regime ndo ser
acidente biografico, mas consequéncia tedrica, e
dai, igualmente, a resisténcia de Kelsen e de Vo-
egelin, por vias opostas, ndo ser acaso: um recu-
sava toda certeza; o outro conservava a certeza
verdadeira da ordem transcendente, incompativel

com seus sucedaneos.™

13 Aréplica de Kelsen, redigida nos anos 1950, expandida até constituir um livro inteiro, mas retida pelo autor e
publicada apenas postumamente como A New Science of Politics: Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
"New Science of Politics" (Frankfurt: Ontos, 2004, org. Eckhart Arnold), é o documento que converte a
relacdo Kelsen-Voegelin em debate direto e bilateral. Kelsen sustenta: (a) que a “nova ciéncia” voegeliniana
é, em verdade, teologia politica que abandona o terreno da ciéncia; (b) que o conceito de gnosticismo é
historicamente arbitrério; (c) que a acusagao ao positivismo repousa numa caricatura, pois a wertfreiheit ndo
nega valores, apenas recusa atribuir-lhes estatuto de conhecimento; (d) que a invocacdo de uma “verdade da
alma” como padrdo da ordem politica reabre a porta a perseguicdo dos dissidentes em nome da verdade.
Kelsen retomou e ampliou esses argumentos em Secular Religion (também retido e publicado postumamente:
Wien: Springer, 2012), dirigido contra toda a literatura que interpreta a modernidade como religido
secularizada. (ARNOLD, Eckhart. Introducdo. In: KELSEN, Hans. A New Science of Politics. Frankfurt:

Ontos, 2004.)
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A formula de Radbruch como simbolo restau-

rativo deficiente

O terceiro movimento reinterpreta a
propria férmula. Lida voegelinianamente, a for-
mula de Radbruch ndo é uma tese sobre a valida-
de: é um simbolo, uma tentativa, nascida da ex-
periéncia do abismo, de rearticular na linguagem
juridica a verdade de que a ordem positiva estd
referida a uma ordem que a excede e a julga. O
seu gesto é o gesto classico do direito natural;
mas o seu contetido trai a heranca relativista de
seu autor: a féormula invoca a justica apenas no
limite negativo da intolerabilidade, sem poder
dizer de onde vem a medida, nem o que é a or-
dem de que a injustica extrema é o desvio. E um
simbolo restaurativo que aponta para um funda-
mento que ja ndo consegue articular: direito na-
tural sem natureza, transcendéncia sem teologia,
um dedo que indica o lugar onde havia uma es-
trela. Voegelin diria: a férmula é o sintoma co-
movente de uma cultura que, tendo perdido a ex-
periéncia da ordem, conserva-lhe a saudade; e a
saudade, embora honre quem a sente, ndo funda-

menta nada.

Essa leitura explica, de passagem, a
peculiar carreira jurisprudencial da férmula: os
tribunais que a aplicam jamais a desenvolvem
doutrinariamente, mas invocam-na como gesto,
no limite extremo, e retornam de imediato ao ter-
reno positivo. A férmula funciona como funcio-
nam os simbolos: marca um limite da ordem sem
explicd-lo. Sua eficacia é litirgica antes que
dogmaética, o que ndo é, na perspectiva voegeli-
niana, uma objecdo, mas a confirmacdo de sua

natureza simbolica.

14 O contraste com Hannah Arendt ilumina, por diferenca, a especificidade do diagnéstico voegeliniano. Na
resenha que publicou de The Origins of Totalitarianism (1951) e na troca subsequente com a autora na
Review of Politics (1953), Voegelin objetou que Arendt tratava o totalitarismo como fendmeno de ruptura
institucional e social (atomizagdo, superfluidade dos homens, imperialismo), quando a raiz seria espiritual: a
“imanentizacdo” que precede e possibilita as rupturas. Arendt respondeu recusando a redugdo do politico ao
espiritual e defendendo a novidade absoluta do totalitarismo contra a continuidade essencialista da “doenga
gnostica”. O episddio mostra que a releitura voegeliniana da controvérsia juridica ndo é a unica alternativa as
explicacdes internas a teoria do direito. (VOEGELIN, Eric; ARENDT, Hannah. The Origins of
Totalitarianism [resenha e réplica]. The Review of Politics, v. 15, n. 1, p. 68-85, 1953.)
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Limites da releitura: A réplica de Kelsen a

Voegelin

A releitura tem, porém, um interlocutor
que a aguarda armado: o proprio Kelsen, que de-
dicou a Nova Ciéncia da Politica uma réplica re-
tida em vida e publicada postumamente." Seus
argumentos centrais atingem o cora¢do da opera-
¢do voegeliniana:

Primeiro: a “nova ciéncia” ndo é cién-
cia, mas teologia politica. Suas categorias decisi-
vas (transcendéncia, alma aberta, verdade da or-
dem) ndo sdo suscetiveis de controle intersubje-
tivo, e uma critica da modernidade conduzida a
partir delas é profissdo de fé, ndo conhecimento.

Segundo: o conceito de gnosticismo é
historicamente arbitrario: uma categoria elastica
que abrange puritanos, positivistas, marxistas e
nazistas s6 consegue abranger tanto porque de-
signa pouco.

Terceiro, e decisivo: a invocacdo de
uma verdade substantiva da alma como padrdo
da ordem politica reabre exatamente a porta que
o relativismo fechara, a da perseguicédo do dissi-

dente em nome da verdade. Se a ordem justa é

cognoscivel, a tolerdncia do erro torna-se con-
cessdo revogavel; e a histéria das ortodoxias no
poder ndo recomenda a concessao.

A objecdo kelseniana nao é trivial, e o
paralelo com o debate Voegelin-Arendt mostra
que nao é isolada: também Arendt recusou a re-
ducdo do totalitarismo a doenga espiritual, vendo
nela o duplo risco de dissolver a novidade do fe-
némeno numa continuidade milenar e de conver-
ter a analise politica em sermdo.

A resposta disponivel ao voegeliniano
é conhecida: a verdade da ordem, no metaxy, ndo
é posse mas busca; a abertura da alma é o con-
trario da certeza gnostica, e quem persegue em
nome da verdade ja a deformou. Mas a resposta,
ainda que coerente, ndo elimina o problema ins-
titucional: entre a experiéncia da transcendéncia
e o desenho de instituicdes nao héa ponte deduti-
va, e toda tentativa histérica de construi-la - da
ortodoxia bizantina ao integrismo - fez da verda-
de um titulo de dominagdo.

O relativismo kelseniano pode ser es-
piritualmente anémico; a anemia, contudo, ndo é
contagiosa, e as plenitudes costumam sé-lo. Eis

o limite rigoroso da releitura: ela diagnostica o

15 A correspondéncia entre Voegelin e Leo Strauss (1934—-1964) documenta a convergéncia e a divergéncia dos
dois grandes criticos do positivismo: ambos diagnosticam no relativismo wertfrei a abdicacdo da pergunta so-
cratica pela ordem justa; divergem quanto ao remédio, a filosofia classica estritamente racional (Strauss) ou a
recuperacao das experiéncias de transcendéncia, incluida a revelacdo (Voegelin). Para o presente argumento,
importa o juizo de Strauss sobre Kelsen em Natural Right and History (1953): a nota em que registra que
Kelsen, na traducéo inglesa da General Theory, suprimiu a passagem em que afirmara que também o despo-
tismo é uma forma de ordenamento juridico - supressdo que Strauss interpreta como confissdo tacita do em-
baraco positivista diante da experiéncia totalitdria. (EMBERLEY, Peter; COOPER, Barry (org.). Faith and
Political Philosophy: The Correspondence between Leo Strauss and Eric Voegelin, 1934-1964. University
Park: Penn State University Press, 1993; STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Trad. Bruno Costa
Simoes. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, cap. 1, nota 2.)
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que o positivismo nao vé, mas ndo pode ofere-

cer, sem risco, o que o positivismo recusa.

V. Verificacoes Contemporaneas

Os atiradores do Muro: a formula em juizo

A férmula de Radbruch conheceu sua
segunda vida judicial nos processos contra os
atiradores do Muro de Berlim e os dirigentes da
RDA, em que o Bundesgerichtshof afastou a
causa de justificacdo da Lei de Fronteiras por
contradicdo intoleravel com exigéncias elemen-
tares de justica, o Tribunal Constitucional Fede-
ral excepcionou a proibicdo de retroatividade e o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos validou
as condenagoes.

O epis6dio confirma ponto por ponto a
analise das se¢des anteriores. No plano dogmati-
co, reacendeu a controvérsia de 1946 em termos
inalterados: Alexy saudando a vindicagdo da for-
mula, os positivistas repropondo a solugao harti-
ana da retroatividade expressa como o mal ho-
nesto. No plano simbélico, exibiu a fungdo li-
turgica da férmula: invocada no limite, jamais
desenvolvida, operando como o gesto pelo qual
uma ordem juridica marca que ndo descende de
qualquer passado. E no plano voegeliniano, re-

velou o ndo-dito do debate: o que os tribunais

alemdes fizeram ndo foi aplicar um critério de
validade, mas rearticular, pela unica linguagem
disponivel a um tribunal, a autointerpretacdo

existencial da comunidade politica reunificada.

Retrocesso democratico: Weimar como estru-

tura

A segunda verificacdo é o fendmeno
contemporaneo do retrocesso democratico, a
erosdo da democracia por meios formalmente le-
gais, sem ruptura identificavel. Sua estrutura é a
de Weimar: a captura dos canais elementares da
representacdo por movimentos que destroem sua
substancia existencial. As respostas institucio-
nais disponiveis: a democracia militante de ma-
triz alem3,'® as cldusulas pétreas, o controle de
constitucionalidade reproduzem, todas, a tensdo
aqui examinada: para proteger-se, a democracia
precisa de um ntcleo substantivo indisponivel as
maiorias; mas a definicdo desse nucleo pres-
supde o conhecimento de valores que o relativis-
mo fundador da prépria democracia declara im-
possivel.

O diagnéstico voegeliniano acrescenta
0 que as engenharias institucionais omitem: ne-
nhuma clausula de eternidade protege uma soci-
edade cuja representacdo existencial se dissol-

veu, porque as institui¢oes sdo simbolos antes de

16  Sobre o retrocesso constitucional contemporaneo (constitutional backsliding), a erosdo da democracia por
meios formalmente legais, sem ruptura identificivel: GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to Save a
Constitutional Democracy. Chicago: University of Chicago Press, 2018; LEVITSKY, Steven; ZIBLATT,
Daniel. Como as Democracias Morrem. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.
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serem mecanismos, e simbolos morrem quando a
experiéncia que os animava se extingue. A defe-
sa da democracia constitucional é, por isso, irre-
dutivelmente dupla: kelseniana no desenho dos
procedimentos, voegeliniana no cultivo da subs-
tancia que os procedimentos pressupdem e nao

produzem.

Consideracdes Finais

O percurso autoriza trés conclusoes ar-
ticuladas. A primeira é histérico-dogmatica: no
plano em que foi travada, a controvérsia Rad-
bruch-Kelsen resolve-se em favor de Kelsen, a
tese da capitulacdo positivista ndo sobrevive a
evidéncia do antiformalismo militante da judica-
tura nazista, e a inversdo kelseniana, segundo a
qual foi a dissolugdo valorativa da lei que serviu
ao regime, encontra amparo documental.

A segunda é filosofica: essa vitéria de-
cide o debate errado. Relida por Voegelin, a con-
trovérsia inteira aparece como disputa sobre o le-
me de um navio que naufragou pelo mar, a per-
gunta decisiva ndo é a da validade da lei iniqua,
mas a da deformacdo da consciéncia que torna a
iniquidade imperceptivel; e nesse plano, positi-
vismo e antipositivismo decisionista sdo sinto-
mas simétricos da mesma eclipse, enquanto a
férmula de Radbruch se revela um simbolo res-
taurativo que aponta um fundamento que ja ndo

sabe articular.

A terceira conclusédo é a mais incémo-
da, e da ao artigo o seu fecho: a releitura voege-
liniana ndo é uma superacao, porque a réplica do
proprio Kelsen a Voegelin expde o seu limite: a
invocacdo de uma verdade substantiva da ordem,
ainda que vivida como busca e ndo como posse,
ndo dispde de traducdo institucional que nao rea-
bra o risco da dominagdo em nome da verdade.

O pensamento juridico fica, assim, en-
tregue a uma tensdo sem sintese: a forma sem
substancia ndo percebe o abismo; a substancia
sem forma o cava. Weimar pereceu da primeira
caréncia; as ortodoxias armadas, da segunda. A
produtividade do debate Radbruch-Kelsen-Voe-
gelin, verificavel dos tribunais da reunificagcdo
ao retrocesso democratico em curso, esta preci-
samente em manter as duas adverténcias simul-
taneamente vivas, impedindo que o direito re-
pouse na pureza dos procedimentos ou na certe-

za dos valores.
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O Dever de Cuidar e as Consequéncias Juridicas do
Abandono Afetivo

Catharina Trivelato Carpinetti Pinto

Natalia Peres Bontia

O presente artigo tem como objetivo analisar o dever de cuidado no dmbito familiar e as
consequéncias juridicas decorrentes do abandono afetivo. Parte-se do entendimento de
que a familia exerce papel essencial na formacdo psicolégica e emocional da crianca,
sendo o afeto elemento fundamental para o pleno desenvolvimento humano. A omissdo
dos pais no dever de convivéncia e cuidado configura violagdo aos principios da
dignidade da pessoa humana, da afetividade e da responsabilidade parental, todos
amparados pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
e pelo Cdédigo Civil. A pesquisa, de natureza qualitativa, adota o método de revisdo
integrativa de literatura, reunindo estudos doutrindrios e jurisprudenciais que tratam
do tema. Busca-se compreender, a luz do Direito, as implicacdes emocionais e juridicas
do abandono afetivo, bem como a possibilidade de responsabilizagdo civil por danos
morais. Conclui-se que, embora o afeto ndo possa ser imposto, o dever juridico de cuidar
é inafastdvel, e sua violagdo pode ensejar reparagdo moral e exercer fungdo pedagdgica
e compensatdria nas relacdes familiares.

Palavras-chave: Abandono Afetivo; Dever de Cuidado; Responsabilidade Civil;
Familia.
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Introducao

A estrutura familiar, ao longo da hist6-
ria, passou por profundas transformacdes, acom-
panhando as mudancas sociais, culturais e juridi-
cas da sociedade brasileira. O conceito de fami-
lia, que antes se limitava ao modelo patriarcal e
biolégico, hoje abrange lacos formados pelo afe-
to, pela solidariedade e pela convivéncia. A
Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar os
principios da dignidade da pessoa humana e da
afetividade, reforcou a ideia de que o vinculo fa-
miliar vai além da origem sanguinea, reconhe-
cendo o afeto como elemento estruturante das re-
lacoes familiares e da formagdo da personalida-
de.

Nesse contexto, o abandono afetivo
surge como uma das mais graves formas de ne-
gligéncia nas relagdes entre pais e filhos. Trata-
se da omissdo no dever de cuidado, carinho, con-
vivéncia e assisténcia moral e psiquica, configu-
rando a auséncia de afeto e presenca emocional
na vida do filho. Ainda que o sustento material
seja garantido, a falta de atencdo, de presenca e
de vinculos afetivos pode gerar danos profundos
a satde emocional e ao desenvolvimento psico-
légico da crianca e do adolescente. A legislacao
brasileira, por meio do Cédigo Civil, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) e da prépria
Constituicdo, estabelece que ambos os genitores

possuem o dever de zelar pelo bem-estar integral

da prole, ndo apenas em seu aspecto material,
mas também emocional.

Diante dessa realidade, o presente artigo tem co-
mo objetivo analisar o dever de cuidar no ambito
familiar e as consequéncias juridicas decorrentes
do abandono afetivo. Busca-se compreender, sob
a otica do Direito, a possibilidade de responsabi-
lizacdo civil dos pais que se omitem no cumpri-
mento desse dever, bem como a efetividade das
indenizag¢bes por danos morais nesses casos. A
pesquisa fundamenta-se em revisdo integrativa
de literatura, reunindo estudos doutrindrios, ju-
risprudenciais e cientificos que abordam a im-
portancia do afeto nas relacdes familiares e o pa-
pel do Direito na tutela desses vinculos. Assim,
pretende-se contribuir para o fortalecimento da
discussdo sobre a responsabilizacdo civil como
instrumento de protecdo da dignidade humana e
promocao da consciéncia parental acerca do de-

ver de cuidado.

I. Fundamentos Constitucionais e Legais

do Dever de Cuidado

O dever de cuidado encontra respal-
do nos fundamentos constitucionais e legais que
estruturam a protecdo integral da crianga e do
adolescente, bem como a dignidade da pessoa
humana. A Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 227, estabelece que é dever da familia, da

sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
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adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
convivéncia familiar, a educacdo e ao afeto.
Além disso, o Cédigo Civil impde aos pais a
obrigacdo de sustento, guarda e educacdo dos fi-
lhos (art. 1.634), o que inclui o cuidado emocio-
nal e afetivo. O abandono afetivo, portanto, con-
figura uma violacdo desses preceitos, podendo
gerar responsabilidade civil por omissdo no
cumprimento dos deveres parentais, especial-
mente quando comprovado o prejuizo psicologi-
co a crianga ou ao adolescente. Esses dispositi-
vos evidenciam que o cuidado ndo se limita ao
aspecto material, mas abrange também o suporte
emocional necessario ao pleno desenvolvimento

do individuo.

O principio da dignidade da pessoa humana e

o principio da afetividade

O principio da dignidade da pessoa hu-
mana, previsto no artigo 1°, inciso III, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, constitui o fundamento
essencial do Estado Democrético de Direito e o
pilar axiolégico de todo o sistema juridico brasi-
leiro. Considerado o “superprincipio” do ordena-
mento, ele tem como finalidade assegurar que o
Estado e as relagoes juridicas estejam voltados a
protecdo integral da pessoa, garantindo-lhe con-
dicdes minimas para uma vida digna. Desse
principio irradiam-se outros direitos fundamen-
tais, como o direito a vida, a satde, a moradia, a

educagdo, a convivéncia familiar e ao acesso a

justica (BRASIL, 1988). Assim, a dignidade hu-
mana ndo € apenas um conceito moral, mas um
mandamento normativo que orienta tanto a atua-
¢do estatal quanto a interpretacdo do Direito Pri-
vado, sobretudo no ambito das relagdes familia-
res.

Apesar do reconhecimento constitucio-
nal, o mesmo texto ressalta que o Estado nem
sempre cumpre, na pratica, os deveres impostos
por esse principio. A dignidade, entretanto, con-
tinua sendo o pressuposto de validade das nor-
mas e acdes publicas, pois é ela que da sentido a
propria existéncia do Estado Democratico de Di-
reito. Nesse contexto, o direito a convivéncia fa-
miliar e ao afeto também se encontra amparado
pela dignidade humana, uma vez que a omissdo
no dever de cuidado e de convivéncia — caracte-
ristica do abandono afetivo — representa uma vi-
olagdo direta a dignidade da pessoa humana, es-
pecialmente quando afeta criangas e adolescen-
tes em desenvolvimento emocional.

No campo do Direito de Familia, o
principio da dignidade da pessoa humana ganha
concretude por meio do principio da afetividade,
que emerge como valor juridico fundamental,
sendo reflexo direto da dignidade e da solidarie-
dade familiar. Embora o termo “afeto” ndo esteja
expresso na Constituicdo Federal, ele decorre
implicitamente desses principios constitucionais
e reflete a mudanca de paradigma vivida pelo
Direito de Familia a partir da Constituicdo de

1988. A partir desse marco, o foco do ordena-
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mento juridico deixou de ser a estrutura matri-
monial e patrimonialista, tipica do Cédigo Civil
de 1916, para se voltar a pessoa humana e as re-
lacOes interpessoais que compdem o nucleo fa-
miliar (SANTOS, 2023).

Para Santos (2023), o afeto passou a
ser reconhecido como bem juridico protegido, e
sua auséncia injustificada — especialmente no
ambito da relagdo parental — passou a gerar con-
sequéncias juridicas concretas, como a responsa-
bilizacdo civil por abandono afetivo. O Cédigo
Civil de 2002 reforcou essa compreensdo ao pre-
ver, nos artigos 1.583 e 1.584, que o afeto e a
convivéncia familiar sdo fatores determinantes
para a definicdo da guarda dos filhos, reconhe-
cendo que a presenca emocional e o cuidado sdo
valores tdo relevantes quanto o sustento material.

De acordo com Calderén (2017), o
principio da afetividade consolidou-se no Direito
brasileiro como novo paradigma das relacdes fa-
miliares, assumindo o papel de “grande vetor”
que substitui o modelo bioldgico e patriarcal por
uma concepgdo humanizada e relacional. O autor
destaca que esse principio possui dupla dimen-
sdo: a objetiva, traduzida em atos concretos de
cuidado, convivéncia, protecdo e solidariedade; e
a subjetiva, correspondente ao sentimento em si,
presumido pela exteriorizacdo dessas condutas.
Dessa forma, o abandono afetivo é identificado
justamente pela violagdo da dimensdo objetiva
da afetividade, ou seja, pela auséncia de gestos

concretos de presenca, cuidado e apoio emocio-

nal, o que implica lesdo ao valor da dignidade
humana.

Assim, tanto Santos (2023) quanto
Calder6n (2017) convergem ao reconhecer que o
principio da afetividade é instrumento de concre-
tizagdo da dignidade humana e pardmetro de res-
ponsabilizacdo nas relagdes familiares. O aban-
dono afetivo, ao negar o direito fundamental a
convivéncia e ao cuidado, rompe o vinculo es-
sencial que sustenta o desenvolvimento da per-
sonalidade e compromete o pleno exercicio da
cidadania.

Dessa forma, o dever de amar ndo é
imposto pelo Estado, mas o dever de cuidar, con-
viver e zelar pela integridade emocional dos fi-
lhos decorre diretamente da dignidade humana e
da afetividade enquanto valores constitucionais,
servindo de base para o reconhecimento juridico

do dano moral por abandono afetivo.

O dever de convivéncia e assisténcia na Cons-
tituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente

A Constituicao Federal de 1988 consa-
gra, em seu artigo 227, que é dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta priorida-
de, direitos fundamentais como vida, saide, edu-
cacado, dignidade e, especialmente, convivéncia
familiar e comunitaria. Esse dispositivo reforca

que o vinculo afetivo e a presenga ativa dos pais
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ou responsaveis sdo essenciais para o desenvol-
vimento saudavel dos menores, indo além da
mera provisdo material.

Jé& o artigo 229 da mesma Constituigdo
impde aos pais o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, evidenciando que a assistén-
cia ndo se limita ao sustento financeiro, mas
abrange também o cuidado emocional, a orienta-
¢do e o apoio continuo. O descumprimento des-
ses deveres pode configurar negligéncia e gerar
implicagdes juridicas, inclusive no campo da res-
ponsabilidade civil por abandono afetivo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te (ECA), por sua vez, reforca esses principios
ao estabelecer, em seu artigo 4°, que é obrigacdo
da familia, da comunidade, da sociedade em ge-
ral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos referentes a convivéncia
familiar. O ECA também prevé, em diversos dis-
positivos, que o afeto e o cuidado sdo compo-
nentes indispensaveis da formacdo da crianga e
do adolescente, sendo o abandono afetivo uma
violacdo desses direitos.

Portanto, tanto a Constituicdo quanto o
ECA reconhecem que o dever de convivéncia e
assisténcia é um compromisso legal e ético dos
pais, cuja omissdo pode comprometer o desen-
volvimento emocional dos filhos e gerar conse-
quéncias juridicas. Esses fundamentos sdo espe-
cialmente relevantes em discussdes sobre aban-

dono afetivo, pois demonstram que o cuidado

parental é um direito da crianca e um dever inali-

enavel dos responsaveis.

I1. O abandono afetivo como ilicito civil

O abandono afetivo foi oficialmente
reconhecido como ato ilicito civil pela Lei n°
15.240/2025, sancionada pelo vice-presidente da
Republica, Geraldo Alckmin, no exercicio da
Presidéncia. Publicada no Diério Oficial da Uni-
do em 29 de outubro de 2025, a nova norma alte-
ra o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) para incluir expressamente a omis-
sdo afetiva como conduta passivel de responsa-
bilizacdo civil. A legislacdo estabelece que o de-
ver dos pais ndo se limita ao sustento material,
mas inclui também a assisténcia afetiva — como
convivéncia regular, orientacdo emocional, apoio
em momentos dificeis e presenca fisica sempre
que possivel. Quando comprovada judicialmente
a negligéncia afetiva, os responsaveis poderdo
ser obrigados a reparar os danos causados, inclu-
sive por meio de indenizagdo.

A lei também prevé medidas proteti-
vas, como o afastamento do agressor do lar em
casos de maus-tratos, negligéncia ou abuso. Ao
distinguir o ato ilicito civil do penal, a norma re-
forca que, mesmo sem configurar crime, o aban-
dono afetivo pode gerar consequéncias juridicas
relevantes, promovendo uma cultura de respon-
sabilidade emocional e valorizacdo dos vinculos

familiares.
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Caracterizacdo da omissdo e do dano

A caracterizagdo da omissdo no
abandono afetivo exige a demonstracdo de que o
genitor, de forma voluntdria e injustificada, dei-
xou de cumprir os deveres inerentes ao poder fa-
miliar, especialmente aqueles relacionados a
convivéncia, orientacdo e apoio emocional. Se-
gundo o artigo 186 do Cédigo Civil, o ato ilicito
pode ocorrer por acao ou omissao que viole di-
reito e cause dano a outrem, inclusive de nature-

o

za exclusivamente moral. A nova Lei n
15.240/2025 reforca esse entendimento ao esta-
belecer que a auséncia de assisténcia afetiva —
definida como presenga fisica, contato regular,
apoio em momentos dificeis e orientagcdo nas de-
cisdes importantes — constitui conduta ilicita
passivel de indenizagdo.

O dano, por sua vez, é caracterizado
pelos prejuizos emocionais e psicoldgicos sofri-
dos pela crianca ou adolescente em decorréncia
da negligéncia afetiva. A jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) j& reconheceu que
o abandono afetivo pode gerar dano moral in re
ipsa, ou seja, presumido pela prépria conduta
omissiva, sem necessidade de prova direta do so-
frimento. No entanto, a nova legislacdo fortalece
a exigéncia de comprovacao judicial da omissdo
e do impacto negativo na formagdo psicolégica,

moral e social do menor, como forma de garantir

seguranca juridica e evitar banalizagdo da res-
ponsabilizagdo.

A omissdo afetiva, portanto, ndo se
resume a auséncia fisica, mas envolve a negli-
géncia emocional e a falta de envolvimento ativo
na vida dos filhos. Quando essa conduta é reite-
rada e injustificada, e seus efeitos sdo evidentes
no desenvolvimento da crianca ou adolescente,
configura-se o dano indenizével, com base nos
principios da dignidade da pessoa humana e da
protecdo integral previstos na Constituicao Fede-

ral.

Auséncia deliberada e voluntaria de convi-

véncia e afeto

A auséncia deliberada e voluntaria de
convivéncia e afeto configura uma das formas
mais claras de abandono afetivo. Trata-se da es-
colha consciente de um dos genitores de se afas-
tar da vida emocional e cotidiana do filho, omi-
tindo-se do dever de cuidado e presenca. Essa
omissdo nado se limita ao campo moral, mas re-
presenta violacdo dos deveres parentais previstos
na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

O afastamento intencional compro-
mete o desenvolvimento emocional e psicologi-
co da crianga, pois o afeto e a convivéncia fami-
liar sdo fundamentais para a formagdo da perso-
nalidade. O principio da afetividade, derivado da

dignidade da pessoa humana, impde aos pais a
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responsabilidade de oferecer ndo apenas sustento
material, mas também aten¢do e apoio emocio-
nal.

Nesse sentido, o abandono afetivo
resultante da auséncia deliberada de convivéncia
e afeto ndo se resume a uma falha emocional,
mas representa uma infragdo aos deveres funda-
mentais de cuidado e solidariedade familiar. A
jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo, em
casos especificos, o direito a reparacéo civil por
danos morais decorrentes dessa omissdo, como
forma de reafirmar a importancia do afeto en-
quanto valor juridico tutelado é essencial ao ple-

no desenvolvimento da pessoa humana.

A distingcdo entre o dever moral de amar e o

dever juridico de cuidar

No campo do Direito de Familia, é
comum a confusdo entre sentimentos e obriga-
¢Oes legais. O amor, embora essencial para o de-
senvolvimento emocional de uma crianga, é con-
siderado um valor subjetivo e ndo pode ser im-
posto ou medido juridicamente. J& o cuidado,
que inclui presenca, orientacdo, apoio emocional
e convivéncia, é um dever juridico previsto na
Constituicdo Federal (art. 227 e 229), no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) e, mais recentemente, reforcado pe-
la Lei n°® 15.240/2025.

Como destaca o artigo “Amar é fa-

culdade, cuidar é dever”, o ordenamento juridico

brasileiro ndo obriga ninguém a amar, mas
impde aos pais o dever de cuidar, sob pena de
responsabilizacdo civil por omissdo. Essa distin-
¢do é essencial para fundamentar ages judiciais
por abandono afetivo, pois a indenizagdo ndo de-
corre da auséncia de amor, mas da violagdo dos
deveres legais de cuidado e assisténcia afetiva
(TEIXEIRA, 2023).

Felipe Cunha de Almeida também
reforca que o afeto, embora ndo seja juridica-
mente exigivel, pode ser protegido indiretamente
por meio da responsabilizacdo por condutas
omissivas que prejudiquem o desenvolvimento
psicoldgico e social do filho (ALMEIDA, 2025).
A jurisprudéncia do STJ tem reconhecido que o
abandono afetivo pode gerar dano moral, desde
que comprovada a omissdo voluntaria e injustifi-
cada no exercicio do cuidado parental.

Portanto, o Direito ndo pune a ausén-
cia de sentimentos, mas responsabiliza a negli-
géncia no cumprimento dos deveres legais. Essa
distincdo protege a dignidade da crianca e do
adolescente, sem invadir o campo intimo das
emog0es, mas garantindo que o cuidado — como
expressdo minima de responsabilidade — seja as-

segurado.

Consequéncias psicologicas para o individuo

A auséncia de afeto e cuidado

por parte dos pais ou responsaveis, especi-
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almente durante a infancia e adolescéncia,
compromete diretamente o desenvolvimen-
to psicolégico do individuo. Segundo espe-
cialistas, o abandono afetivo pode desenca-
dear quadros de ansiedade, depressdo, inse-
guranca emocional, dificuldades de sociali-
zacdo e até transtornos de personalidade. A
crianca que cresce sem apoio emocional
tende a internalizar sentimentos de rejeicdo,
desvalorizacdo e desamparo, o que pode re-
fletir negativamente em sua vida adulta, nas
relacOes interpessoais e na construcdo da
propria identidade.

De acordo com o estudo publica-
do por Lucas Freitas Viana e Daniel Luis
Padilha e Silva, o abandono afetivo com-
promete a formagdo emocional do filho, ge-
rando prejuizos que vdo além do campo ju-
ridico. A auséncia de vinculos afetivos sdli-
dos pode dificultar o desenvolvimento da
empatia, da autoconfianca e da capacidade
de lidar com frustracdes. Além disso, o so-
frimento causado pela negligéncia afetiva é
reconhecido pela jurisprudéncia como dano
moral presumido (in re ipsa), dada a gravi-
dade da violacdo dos deveres parentais (VI-
ANA; SILVA, 2021).

Portanto, as consequéncias psico-
l6gicas do abandono afetivo ndo sdo apenas
subjetivas, mas possuem respaldo legal e
sdo consideradas relevantes para a respon-
sabilizagdo civil dos responsaveis. A prote-
¢do integral da crianca e do adolescente exi-
ge que o cuidado emocional seja tratado co-
mo um dever juridico, e ndo apenas como

uma expectativa moral.

A prova do abandono afetivo

A prova do abandono afetivo é um
dos aspectos mais delicados nas acdes de respon-
sabilidade civil por omissdo parental. Embora o
sofrimento causado pela auséncia de afeto seja
real e profundo, o ordenamento juridico exige
que o dano seja demonstrado por meio de ele-
mentos objetivos que evidenciem a conduta
omissiva, o prejuizo moral e o nexo de causali-
dade entre ambos. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ja reconheceu que o abando-
no afetivo pode gerar dano moral in re ipsa, ou
seja, presumido pela propria conduta omissiva.
No entanto, a tendéncia atual é exigir prova con-
creta da omissdo voluntéria e injustificada, bem
como dos impactos emocionais causados a viti-
ma.

Para demonstrar essa omissdo, é pos-

sivel reunir documentos escolares e médicos que

92

escalagauchadcdireim.com/ revista



REVISTA DA ESCOLA GAUCHA DE DIREITO

evidenciem dificuldades emocionais ou compor-
tamentais, relatérios psicolégicos que apontam
prejuizos no desenvolvimento afetivo e social,
testemunhos de familiares, educadores ou profis-
sionais da satde, além de registros de comunica-
¢do ou sua auséncia.

Para demonstrar essa omissdo, é pos-
sivel reunir documentos escolares e médicos que
evidenciem dificuldades emocionais ou compor-
tamentais, relatérios psicolégicos que apontam
prejuizos no desenvolvimento afetivo e social,
testemunhos de familiares, educadores ou profis-
sionais da satide, além de registros de comunica-
¢do ou sua auséncia.

O abandono afetivo ndo se presume
apenas pela auséncia fisica, mas pela auséncia de
vinculos, de interesse e de participacdo ativa na
vida do filho. Assim, a prova deve demonstrar
ndo apenas a distancia fisica, mas a negligéncia
afetiva reiterada e injustificada, capaz de causar
sofrimento e prejuizo a formacado da personalida-
de da crianca ou adolescente. A exigéncia de
prova objetiva visa garantir segurancga juridica e
evitar a banalizacdo da responsabilizacdo civil,
preservando o equilibrio entre os direitos da cri-
anga e os limites da intervencdo estatal nas rela-

¢Oes familiares.

III. A Responsabilidade civil por abandono afeti-
Vo
A responsabilidade civil por abando-

no afetivo representa um dos avangos mais signi-

ficativos do Direito de Familia contemporaneo,
ao reconhecer que a omissdo emocional dos pais
pode gerar consequéncias juridicas concretas.
Trata-se da consolidagdo do entendimento de
que o afeto, embora ndo seja juridicamente exi-
givel como sentimento, impde deveres legais de
cuidado, presenga e orientagdo que, se violados,
podem ensejar reparacdo por danos morais.

Historicamente, o vinculo afetivo era
tratado como uma dimensdo puramente moral,
fora do alcance do Direito. No entanto, com a
evolucdo da doutrina e da jurisprudéncia, especi-
almente a partir do emblematico julgamento do
Recurso Especial n° 1.159.242/SP pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), passou-se a admitir
que a negligéncia afetiva — quando voluntéria,
injustificada e causadora de sofrimento — confi-
gura ato ilicito civil. Como afirmou a Ministra
Nancy Andrighi nesse julgamento, “amar é fa-
culdade, cuidar é dever”. Essa frase tornou-se
um marco na delimitacdo entre o campo das
emogdes e o da responsabilidade juridica.

A promulgacdo da Lei n°
15.240/2025 reforca esse entendimento ao alte-
rar o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), estabelecendo expressamente que o
abandono afetivo é passivel de responsabilizagdo
civil. A norma reconhece que o dever parental
nao se limita ao sustento material, mas inclui a
assisténcia afetiva, definida como convivéncia
regular, apoio emocional, orientacao e presenca

ativa na vida dos filhos. A omissdo nesses aspec-
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tos, quando comprovada judicialmente, pode ge-
rar indenizacdo por danos morais, com base no
artigo 186 do Cédigo Civil.

A responsabilizacdo civil por aban-
dono afetivo tem natureza reparatéria e pedago-
gica. Busca compensar o sofrimento causado a
crianga ou adolescente e, a0 mesmo tempo, rea-
firmar que o cuidado emocional é um dever ju-
ridico, ndo uma escolha subjetiva. Como destaca
Clara Sales Gurgel, a afetividade passou a ser
vista como um valor juridico, cuja auséncia in-
justificada pode configurar ato ilicito civil
(GURGEL, 2018). A doutrina contemporanea re-
conhece que o afeto, embora ndo possa ser im-
posto, pode ser protegido indiretamente por meio
da responsabilizagdo pela sua omissdo.

Portanto, a responsabilidade civil por
abandono afetivo ndo pune a auséncia de amor,
mas a negligéncia no cumprimento dos deveres
legais de cuidado. E uma resposta juridica a dor
invisivel da omissdo emocional, que comprome-
te o desenvolvimento psicolégico e social da cri-
anga, e que agora encontra respaldo na lei e na

jurisprudéncia brasileira.

Corrente favoravel a indenizacio

A corrente contrdria a indenizagao
por abandono afetivo sustenta que o afeto, por
sua natureza subjetiva e intima, ndo pode ser

mensurado nem reparado por meio de compen-

sacdo pecuniaria. Para os defensores dessa posi-
¢do, o Direito ndo deve invadir o campo das
emocdes, sob pena de judicializar relacdes fami-
liares que, embora imperfeitas, ndo podem ser
corrigidas por sentencas judiciais ou valores mo-
netarios.

Essa corrente argumenta que o amor
e o cuidado sdo expressdes voluntarias da afeti-
vidade, e ndo obrigagdes passiveis de coergdo. A
tentativa de transformar o afeto em dever indeni-
zavel poderia gerar distor¢des, como a¢des mo-
vidas por ressentimento ou expectativas irreais
de vinculo emocional. Para essa linha de pensa-
mento, a responsabilizacdo civil por abandono
afetivo representa uma interferéncia indevida do
Estado nas relagdes privadas, especialmente
quando ndo ha prova de conduta dolosa ou de
prejuizo concreto.

Além disso, ha o argumento de que a
indenizacdo por abandono afetivo poderia bana-
lizar o instituto da responsabilidade civil, trans-
formando o Judicidrio em arbitro de frustragdes
emocionais. A reparagdo pecuniaria, nesse con-
texto, seria incapaz de restaurar o vinculo perdi-
do ou compensar o sofrimento causado pela au-
séncia de afeto. O que se propde, portanto, é que
o Direito promova politicas ptiblicas de fortale-
cimento dos vinculos familiares, sem recorrer a
légica da indenizacdo.

Portanto, a corrente contraria a inde-
nizacdo defende que o afeto deve ser protegido

por meios educativos, sociais e culturais, e nao
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por mecanismos de responsabilizacdo civil. O
Direito, nesse entendimento, deve respeitar os li-
mites da subjetividade humana e evitar transfor-

mar o amor em obrigacdo judicial.

Consideracoes Finais

A andlise do abandono afetivo evi-
dencia a profunda transformagdo do Direito de
Familia brasileiro, que passou a reconhecer o
afeto como valor juridico fundamental e elemen-
to estruturante das relacoes familiares. A Consti-
tuicao Federal de 1988, ao consagrar a dignidade
da pessoa humana e a protecdo integral da crian-
¢a e do adolescente, deslocou o foco das relagées
familiares do patriménio para a pessoa, valori-
zando o cuidado, a convivéncia e a responsabili-
dade emocional dos pais.

O abandono afetivo, entendido como
a omissdo deliberada e injustificada no dever de
cuidado, convivéncia e assisténcia emocional,
representa uma violacao direta a esses principios
constitucionais. Tal conduta compromete o de-
senvolvimento psicolégico e social do individuo,
configurando-se como ato ilicito civil, conforme
reconhece a doutrina, a jurisprudéncia e, mais re-
centemente, a Lei n° 15.240/2025.

A responsabilizacdo civil por aban-
dono afetivo ndo busca impor o amor como de-
ver juridico, mas garantir que os pais cumpram

suas obrigacdes legais de cuidado e presenga, as-

segurando a crianga e ao adolescente o direito a
convivéncia familiar saudavel. O carater repara-
tério e pedagbgico dessa responsabilizagdo re-
forca a importancia do afeto como dimensao es-
sencial da dignidade humana e instrumento de
efetivacdo da protecdo integral.

Conclui-se, portanto, que o reconhe-
cimento juridico do abandono afetivo como ato
ilicito civil representa um avango significativo
na tutela dos direitos da personalidade e na pro-
mocdo de uma cultura de responsabilidade pa-
rental. O Direito, ao proteger a afetividade, rea-
firma seu compromisso com a humanizacdo das
relacdes familiares e com a construcdo de uma
sociedade mais justa, solidaria e sensivel as ne-

cessidades emocionais das futuras geragoes.
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O Cassino no Bolso: Governanca Algoritmica e a
Reconfiguraciao do Self na Era Onlife da
Inconsciéncia Artificial
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O presente artigo explora as profundas implicacées da transposigdo de cassinos fisicos
para plataformas de apostas digitais. Argumenta-se que essa mudancga representa uma
mutagdo paradigmdtica, introduzindo uma forma invisivel e ubiqua de governanga
algoritmica que reconfigura a experiéncia onlife e a subjetividade humana. Através de
uma andlise critica, ancorada na filosofia do direito, na teoria da tecnologia e na teoria
das capacidades de Martha Nussbaum, o estudo investiga como algoritmos adquirem
funcdo normativa, modulando comportamentos e promovendo a gamificacdo do
cotidiano. Constata-se que essa ldgica, que opera em uma Black Box Society e
impulsionada por recompensas varidveis intermitentes, resulta em uma inconsciéncia
artificial que despolitiza afetos, infantiliza o sujeito digital e gera uma crise de
legitimidade democrdtica. A pesquisa revela a erosdo da autonomia, a delegag¢do da
subjetividade e a violagdo da privacidade como uma agressdo ontolégica ao self
informacional. Sob a lente da teoria das capacidades, evidencia-se que tais dinamicas
comprometem liberdades substantivas fundamentais, como a autonomia, a razdo
prdtica e o controle sobre o préprio ambiente. Conclui-se pela urgéncia de uma
regulacdo critica, baseada em uma infraética e Novas Leis da Robética, que restaure o
protagonismo humano e a deliberagdo consciente diante de sistemas algoritmicos que
transformam o individuo em dado e objeto de controle.
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Introducio

Se, como propde Latour (2019), o
moderno errou ao separar natureza e socieda-
de, também erramos ao imaginar o direito co-
mo um sistema autébnomo, pairando acima
das tramas materiais e tecnoldgicas que o sus-
tentam. Na era das apostas digitais, as normas
néo se escrevem apenas nos codigos juridicos,
mas também nos cdédigos algoritmicos que or-
ganizam o desejo, o risco e o tempo. O que an-
tes se passava nos saldes luminosos de cassi-
nos fisicos, com seus rituais visiveis de jogo e
controle, hoje se dissolve nas interfaces invisi-
veis dos aplicativos que ndo apenas mediam,
mas produzem condutas. O cassino, antes lu-
gar, torna-se rede; o jogador, antes sujeito,
transforma-se dado. E nessa nova ecologia de
mediacdes que o direito é convocado a se re-
pensar: nio mais como instancia reguladora
de fatos humanos, mas como um dos muitos
hibridos que emergem da simbiose entre téc-
nica, poder e subjetividade.

A constatacdo de que todo brasileiro
tem um cassino no bolso (Brasil, 2025) ultra-
passa a mera metafora sociolégica. Ela expri-

me uma mutacgio paradigmadtica: a transposi-

cdo da experiéncia ludica para o espaco digital
revela uma transformacéo radical na tessitura
da experiéncia humana e nas dinimicas de
poder que a atravessam. O deslocamento dos
cassinos fisicos para as plataformas algoritmi-
cas ndo representa apenas uma mudanca de
meio, mas a emergéncia de uma nova forma
de governanca — invisivel, ubiqua e automati-
zada — que reconfigura o préprio modo de
ser e agir do sujeito.

Nesse novo ambiente informacional
abrangente que habitamos denominado infos-
fera, a experiéncia humana se torna onlife,
fundindo o online e o offline em uma mesma
realidade vivida (Floridi, 2016) Nessa condi-
¢do, os algoritmos adquirem uma funcéo nor-
mativa: eles classificam, antecipam e modu-
lam comportamentos, convertendo estatisti-
cas em prescricdes, probabilidades em regras
de conduta. A governanca algoritmica expres-
sa precisamente essa nova forma de regulacdo
social e politica, na qual decisdes sdo delega-
das a sistemas automatizados que operam
com opacidade e sem legitimidade democrati-
ca (Monteiro; Marrafon, 2024).

Nesse contexto, a experiéncia do jo-
go torna-se intrinsecamente onlife, dissolven-

do as fronteiras entre o digital e o existencial.
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A légica das apostas continuas, das notifica-
¢des intermitentes e das recompensas varia-
veis instaura uma cultura da antecipacio e da
ludificacgéio, fendmenos que convergem para a
era da inconsciéncia artificial, marcada pela
despolitizacio dos afetos e pela moral nu-
mérica da otimizacdo. Essa gamificacéio do co-
tidiano, reforcada por algoritmos preditivos,
transforma o individuo em jogador perma-
nente, a0 mesmo tempo agente e objeto de
um jogo que nio se encerra (Baildi, 2024).

Adverte-se, assim, para o risco de
uma substituicdo algoritmica da experiéncia
humana por modelos de automacio que mi-
nam a expertise e a deliberacéo ética. O ideal
prometeico de controle total, caracteristico da
racionalidade técnico-instrumental, legitima
uma politica do automatismo, na qual as deci-
soes sdo tomadas por sistemas que operam
sem consciéncia, mas com poder normativo
efetivo (Pasquale, 2020). Assim, a inteligéncia
das maquinas coexiste com uma inconsciéncia
social e juridica cada vez mais profunda.

Essa nova ordem, que combina ga-
mificacéo, opacidade e governanca algoritmi-
ca, representa a construcéo viral da realidade,
um ambiente de sobrecarga informacional e
polarizacdo em que as verdades sdo fabrica-
das e disseminadas por sistemas de recomen-
dacdo e amplificacio emocional (Baldi, 2025).

No caso das bets, tal processo é intensificado:

algoritmos moldam o comportamento do jo-
gador, monetizam sua atencdo e reconfiguram
o conceito de autonomia em uma légica de de-
pendéncia e vigilancia.

Diante desse cendrio, o presente ar-
tigo tem como objetivo analisar a reconfigura-
cdo do self na era da inconsciéncia artificial,
explorando como a simbiose entre governan-
ca algoritmica, experiéncia onlife e cultura da
gamificacdo redefine a subjetividade, a auto-
nomia e a responsabilidade. Busca-se com-
preender, a luz da filosofia do direito e da teo-
ria critica da tecnologia, como a normativida-
de juridica é tensionada e, por vezes, suplan-
tada por sistemas técnicos que legislam sem
leis. O artigo propde, por fim, refletir sobre as
implicacdes éticas e juridicas dessa transicéo:
de uma realidade mediada por interacdes hu-
manas para uma existéncia modelada por al-
goritmos, em que o eu juridico se dissolve na
infosfera e a inteligéncia das maquinas convi-
ve com uma profunda inconsciéncia do huma-

no.

I. A Mio Invisivel do Algoritmo: O Po-
der da Black Box e o Envelopamento

do Mundo

A migracdo do cassino fisico para o
aplicativo de apostas no bolso ndo constitui

mera atualizacdo de formato ou conveniéncia,
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mas uma metamorfose estrutural na arquite-
tura do controle e na constituicdo do espaco
social contemporaneo. Trata-se de uma trans-
formacéo paradigmatica nas dinamicas de po-
der e mediacéio, em que o jogo se desloca de
um espaco circunscrito para um ecossistema
algoritmico difuso, regido por mecanismos de
vigilancia, predicdo e modulacédo de condutas.
Esta secédo examina como a infraestrutura tec-
noldgica das plataformas de apostas reconfi-
gura as assimetrias informacionais e institui
uma nova forma de governanca automatizada,
opaca e global, na qual o cassino deixa de ser

um lugar para tornar-se um regime.

Do envelopamento do espaco ao enve-
lopamento do mundo: a arquitetura

do controle

Os cassinos tradicionais sempre
exerceram o poder por meio da manipulacéo
arquitetonica e sensorial do espaco. A ausén-
cia de janelas e rel6gios, a constancia da ilu-
minacdo e o desenho labirintico configuram
um microcosmo de controle, um envelopa-
mento local que corresponde a tecnologias de
primeira e segunda ordem, aquelas em que o
humano atua como mediador direto entre ar-
tefato e ambiente (Floridi, 2016). Nesse con-
texto, o dominio tecnoldgico é tangivel e o po-

der se exerce em um espaco fisico delimitado,

permitindo ao jogador distinguir nitidamente
o dentro e o fora da experiéncia de jogo.

No entanto, os aplicativos de apostas
digitais, como as plataformas bets, operam em
uma escala qualitativamente distinta. Séo tec-
nologias de terceira ordem, nas quais o huma-
no é deslocado do centro da operacédo para as
margens do sistema. O controle, antes espaci-
al e visivel, torna-se difuso e ubiquo: o ambi-
ente algoritmico ndo envelopa um local, mas o
mundo como totalidade informacional. A in-
fosfera passa a constituir o campo em que a
realidade é continuamente reconfigurada pa-
ra se adaptar a légica dos sistemas inteligen-
tes, e ndo o contrario. O resultado é uma reen-
genharia ontoldgica em que o usudrio se torna
dependente dos protocolos técnicos que mo-
dulam seus préprios comportamentos, ajus-
tando-se para funcionar segundo as expectati-
vas do cédigo (Floridi, 2016).

Essa otimizacdo instrumental das
préticas cognitivas e relacionais converte o in-
dividuo em interface funcional, compelido a
atualizar seus scores e rankings em nome da
eficiéncia e da performance. Nesse ambiente,
o sujeito ndo habita o jogo. Antes, o sujeito é
habitado pelo jogo, absorvido pela légica da
antecipacdo e da ludificacdo continua. A ar-
quitetura do controle deixa de ser espacial pa-

ra tornar-se existencial (Baldi, 2024).
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A Sociedade da Black Box e a Reducio

do Humano a uma Interface

Essa mutacdo estrutural encontra
expressio conceitual no modelo da Black Box
Society. Nessa sociedade, as operacdes decisé-
rias sdo encapsuladas em sistemas cuja opaci-
dade impede a compreenséo de seus critérios
internos: vé-se a entrada (nossos dados) e a
saida (recomendacdes, probabilidades de ga-
nho, ofertas personalizadas), mas o processo
de cdlculo permanece impenetravel. Pasquale
descreve esse fendmeno como um espelho de
mao unica, no qual corporacdes e governos
acumulam conhecimento profundo sobre in-
dividuos, enquanto estes permanecem igno-
rantes sobre as dinidmicas de poder que os go-
vernam (Pasquale, 2015).

Nesse contexto, 0 humano é gradual-
mente reduzido a condi¢éo de interface ope-
rativa, como destaca Baldi (Baldi, 2014). A as-
simetria, aqui, é ndo apenas epistemoldgica,
mas ontolégica: os sujeitos tornam-se compo-
nentes intercambidveis em sistemas autdéno-
mos que aprendem a explorar suas vulnerabi-
lidades emocionais e cognitivas. Na medida
em que as plataformas de apostas operam
com base em modelos preditivos de compor-
tamento, a subjetividade é convertida em da-
do e o self em inforg, entidade informacional

moldada e modulada no interior da infosfera

floridiana (Floridi, 2016). O individuo é, as-
sim, simultaneamente jogador e jogado.

A CPI das Bets confirma empirica-
mente essa dinadmica de opacidade e manipu-
lacdo algoritmica, ao registrar a inexisténcia
de certificacdes independentes, a dificuldade
de auditoria e a total auséncia de transparén-
cia nos mecanismos de célculo das platafor-
mas (Brasil, 2025). A caixa-preta algoritmica,
ao disfarcar a l6gica que orienta os resultados,
impede a regulacéo social e juridica do jogo,
produzindo uma esfera de irresponsabilidade
técnica que torna o vicio, a fraude e o endivi-
damento efeitos estruturais do sistema e néo

meros desvios comportamentais.

Governanca Algoritmica e a crise da

legitimidade democratica

A consolidagdo desse modelo de enve-
lopamento algoritmico suscita, inevitavelmente,
uma crise de legitimidade democratica. A gover-
nanga das plataformas de apostas pode ser anali-
sada segundo trés dimensodes interdependentes:
input, throughput e output (Brasil, 2025).

Na dimensdo de input, a auséncia de
representatividade ¢ flagrante. Os agentes que
projetam e controlam os algoritmos pertencem a
corporagdes transnacionais que ndo possuem
qualquer vinculo democratico com as popula-

¢oOes afetadas. Essa assimetria refor¢a o déficit
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de identidade coletiva e de responsividade insti-
tucional (Monteiro; Marrafon, 2024).

Na dimenséo de throughput, a opacida-
de técnica inviabiliza a accountability. A 1ogica
da black box nega o principio republicano da pu-
blicidade e impede o escrutinio piblico sobre as
decisdes automatizadas. O sistema torna-se auto-
legitimado por sua eficiéncia operacional, substi-
tuindo o discurso juridico da razdo publica pelo
discurso técnico do desempenho (Monteiro;
Marrafon, 2024).

Finalmente, na dimensao de output, os
efeitos sociais das plataformas — ludopatia, en-
dividamento e destrui¢do de vinculos comunita-
rios — corroem os fundamentos éticos da legiti-
midade democratica. A maximizagdo do lucro,
em detrimento da dignidade humana e do inte-
resse publico, revela a natureza antidemocratica
do regime algoritmico contemporaneo (Montei-
ro; Marrafon, 2024). Trata-se de uma era da in-
consciéncia artificial, em que a racionalidade
técnica ¢ desprovida de consciéncia ética (Baldi,
2024).

Ao cruzar as analises filosoficas e os
achados empiricos da CPI, torna-se possivel vis-
lumbrar um cendrio de governanga sem governo,
no qual as decisdes que afetam a vida social sdo
tomadas por sistemas automaticos sem represen-
tacdo, sem deliberagdo e sem responsabilidade.
Essa transformagdo inaugura uma nova forma de

dominagdo, ndo mais pela forga visivel do Esta-

do ou do capital, mas pela invisibilidade do codi-

go.

I1. A Engenharia da Compulsio: A Inteli-

géncia Artificial e a Gamificacdo da Vida

A expansao do cassino no bolso ndo se
limita a sua arquitetura de controle nem a logica
de envelopamento algoritmico do mundo. Ela se
aprofunda em uma sofisticada engenharia da
compulsdo, orientada por principios de econo-
mia comportamental, psicologia cognitiva e de-
sign algoritmico. Essa engenharia é o motor in-
visivel que sustenta a experiéncia continua de
engajamento nas plataformas de apostas e nas re-
des digitais, transformando o comportamento
humano em recurso explordvel e a atencdo em
ativo econdmico. Nesta se¢do, examina-se COmo
a Inteligéncia Artificial e os dispositivos de ga-
mificacdo estendem a logica do jogo a totalidade
da vida, reconfigurando o self em uma era de in-
consciéncia artificial, na qual a racionalidade

técnica substitui a reflexdo ética.

Recompensas variaveis intermitentes: do

caca-niquel ao scrolling infinito

O fundamento da engenharia da com-
pulsdo é o principio das recompensas varidveis
intermitentes como mecanismo central da otimi-
Desde as

zacdo pulsional contemporanea.
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maquinas caga-niqueis até as redes sociais e 0s
aplicativos de apostas, a promessa imprevisivel
de recompensa cria uma libido antecipatoria, res-
ponsavel por instaurar um ciclo de engajamento
incessante. A incerteza da gratificagdo — um bo-
nus, uma curtida, um resultado favoravel — esti-
mula o cérebro a repetir a agdo, produzindo uma
impaciéncia reativa e imparavel (Baldi, 2024).

O scrolling infinito das plataformas di-
gitais reproduz com precisdo a dindmica do
caga-niquel: cada deslizar de dedo equivale a
uma nova aposta na possibilidade de satisfagdo.
O usuario ¢ mantido em estado de alerta perma-
nente ¢ de prontiddo anedonica, isto €, preso a
espera incessante de estimulos que raramente
produzem prazer efetivo (Baldi, 2024). Essa
configuragdo técnica do desejo transforma a
atengdo em comportamento previsivel e rentavel,
dissolvendo as fronteiras entre entretenimento,
vicio e vigilancia.

A CPI das Bets demonstra que, no con-
texto das apostas digitais, essa estrutura atinge
sua forma mais opaca. Enquanto os jogos basea-
dos em eventos esportivos reais mantém uma
materialidade externa ao sistema, os jogos virtu-
ais — como o chamado “jogo do tigrinho” —
constituem o apice da black box algoritmica. Os
resultados sdo gerados integralmente por codigo,
sem transparéncia quanto as probabilidades ou
as regras internas, convertendo o acaso em simu-
lagdo controlada (Brasil, 2025). O sistema mani-

pula o grau de incerteza para maximizar o tempo

de engajamento, mantendo o usuario preso a um
ciclo de esperanga programada e adi¢cdo compor-
tamental. Trata-se de um adestramento involun-
tario & prontiddo, em que a racionalidade delibe-
rativa ¢ suplantada por respostas automaticas a
estimulos previsivelmente imprevisiveis (Baldi,

2024).

A gamificacdo e a infantilizacao da vida

A difusdo da logica das recompensas
intermitentes ¢ o nucleo da gamificagdo, concei-
to que Baldi problematiza como forma de pré-
reflexividade social e infantilizagdo da experién-
cia (Baldi, 2024). A gamificagdo consiste em
aplicar linguagens e estruturas dos videogames
— pontuagdes, rankings, bonus, desafios — a
esferas alheias ao jogo, como trabalho, educa-
¢do, finangas e relagdes afetivas. Sob o discurso
de engajamento e motivagdo, ela dissimula pro-
cessos de captura e controle, produzindo a sensa-
¢do de participacdo ativa enquanto reforga a he-
teronomia.

Ao transformar a vida em um jogo, a
gamificac@o converte a a¢do ética em tarefa me-
canica. O individuo ¢ condicionado a responder
a métricas e estimulos sem reflexdo critica, nu-
ma alegre e energizante participa¢do que encobre
a desapropriagdo da autonomia. O sujeito gami-
ficado vive em competi¢do constante, num cam-

peonato onde os jogadores sdo jogados pelas re-

104

escalagauchadedireim.com/ revista



REVISTA DA ESCOLA GAUCHA DE DIREITO

gras do jogo. A comunicagdo cede lugar ao cal-
culo, e a agdo perde seu carater politico para tor-
nar-se mera execucdo de tarefas (Baldi, 2024).
Nos aplicativos de apostas, essa logica
atinge seu paroxismo. A estética ludica da inter-
face, os bonus de fidelidade e os mecanismos de
feedback imediato despolitizam a relagdo do
usuario com o dinheiro, o risco ¢ o tempo. O ato
de apostar deixa de ser decisdo consciente e se
torna automatismo performativo, uma tarefa
pratica para despachar. O resultado ¢ a infantili-
zacdo do sujeito digital, incapaz de lidar com a
complexidade e a incerteza do mundo, refugi-
ando-se na gratificagdo instantdnea e evitando o
fardo de pensar e lidar com as causas das dificul-

dades sociais (Baldi, 2024).

Inconsciéncia Artificial: A Etica Ausente

no Design

No plano ético-filosofico, a proble-
matica converge para o conceito de inconscién-
cia artificial, formulado por Baldi para caracteri-
zar a natureza da inteligéncia que rege os siste-
mas algoritmicos. A IA opera segundo uma raci-
onalidade tecnologicamente predeterminada, ori-
entada por relagdes de input e output, sem facul-
dade de juizo ou reflexdo moral. Baldi assinala
que tais sistemas ndo geram uma inteligéncia no-
va, mas reproduzem a ldgica operacional da en-

’

genharia que lhes ¢ subjacente. A auséncia de

consciéncia reflexiva implica auséncia de res-
ponsabilidade ética: a maquina ndo sabe o que
faz — apenas executa o que ¢é eficaz (Baldi,
2024).

Nos aplicativos de apostas, essa in-
consciéncia programada converte-se em instru-
mento de exploragdo. O algoritmo ¢ otimizado
para maximizar o engajamento e o lucro, nio pa-
ra preservar a autonomia ou o bem-estar do
usuario. Assim, o dano social — ludopatia, endi-
vidamento, manipulagdo comportamental — ndo
decorre de uma intencionalidade maligna, mas
da légica cega da eficiéncia. A IA atua com ou
sem inteligéncia, mas sempre sem consciéncia
(Baldi, 2024).

O verdadeiro problema ético ndo resi-
de na tecnologia em si, mas na auséncia de en-
quadramento sociopolitico capaz de orientar sua
finalidade. Enquanto a racionalidade econdmica
prevalecer como critério de legitimacdo, a IA
continuard a reproduzir sistemas de controle que
exploram a vulnerabilidade humana sob o disfar-
ce de entretenimento. Dai a urgéncia de desativar
a inércia coletiva diante da plataformizacdo das
relagdes de poder e instaurar um paradigma al-
ternativo de design sociotécnico que integre va-
lores éticos e politicos desde a concepgdo das

tecnologias (Baldi, 2024).
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ITI. O self otimizado e fragmentado: im-
pactos na subjetividade e na responsabi-

lidade

A imersdo do individuo no cassino no
bolso, mediada pela governanca algoritmica e
pela experiéncia onlife, reconfigura o self e rede-
fine as condi¢des de subjetividade, autonomia e
responsabilidade moral. Essa transformacio ¢
marcada por um deslocamento da interioridade
para um regime de exteriorizagdo continua, no
qual o sujeito se constitui ¢ se mede por dados,
métricas e feedbacks automatizados. O individuo
torna-se simultaneamente produtor e produto de
informagdo — um inforg — cuja identidade ¢
continuamente performada e administrada por
sistemas algoritmicos.

O sujeito onlife das apostas digitais en-
carna a forma extrema do self neoliberal — oti-
mizado, isolado e permanentemente calculado.
Entre o impulso prometeico e a delegagio inter-
passiva, ele ¢ simultaneamente empreendedor e
vitima de si mesmo. A governanga algoritmica
converte 0 acaso em divida moral, a conexdo em
soliddo e a informagdo em destino. Defender a
integridade do self informacional ¢, portanto, um
imperativo ético e juridico na era da inconscién-
cia artificial.

Nesta se¢do, examinam-se 0s vetores
que conduzem a esse processo: o impulso pro-

meteico do hiperempenho, a delegagdo da subje-

tividade a comunicag@o interpassiva, a erosdo da
humildade e da solidariedade e, por fim, a viola-
¢do da privacidade como agressdo ao self infor-

macional.

O impulso prometeico e hiperempenho

do jogador

A ética contempordnea se contamina
pelo impulso prometeico, isto ¢, pela recusa em
reconhecer o carater contingente ¢ dado da exis-
téncia, substituindo a ética da dadiva por uma
moral da fabricagdo. A logica meritocratica da
performance invade todos os dominios da vida
— inclusive o jogo algoritmico — instaurando
uma economia moral na qual a sorte é reconfigu-
rada como falha de célculo (Sandel, 2013). O jo-
gador compulsivo, nesse contexto, encarna a fi-
gura do hiperperformer de si mesmo: um sujeito
que busca dominar o imprevisivel por meio de
um investimento incessante em apostas, estatisti-
cas e repetigdes, acreditando poder transformar
aleatoriedade em mérito.

Tal como os hiperpais descritos por
Sandel, que administram o desenvolvimento dos
filhos como um projeto de engenharia moral, o
jogador digital se converte em gestor de suas
proprias probabilidades (Sandel, 2013). Essa ilu-
sdo de controle — amplificada por sistemas de
feedback algoritmico e recompensas intermiten-

tes — exprime uma /Aybris tecnoldgica: a crenga
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de que o esforgo individual pode subjugar o aca-
so e a opacidade dos cddigos que governam o jo-
go. A ética da dadiva cede lugar a logica da oti-
mizagdo infinita, na qual o fracasso ¢ privatizado
e o sucesso ¢ interpretado como virtude moral. O
resultado ¢ uma economia psiquica da exaustdo,
em que a liberdade se confunde com a compul-

sao de apostar.

A delegacao da subjetividade e a comuni-

cacao interpassiva

A era da inconsciéncia artificial ¢
marcada pela comunicago interpassiva, em
que o sujeito transfere a outrem — ou a um
dispositivo — a tarefa de sentir, decidir e
representa (Baldi, 2024). O jogador con-
temporaneo, absorvido pelo scrolling infini-
to, encontra-se imerso em um circuito de
afetos pré-programados: bonus, notificagdes
e vitdrias simuladas constituem uma seman-
tica do prazer delegada ao algoritmo. O
aparelho técnico torna-se o verdadeiro su-
jeito da acdo, enquanto o usuario ocupa
uma posicao passiva diante de si mesmo.

Essa delegacdo da subjetividade
transforma a experiéncia em uma operagao
de substituicdo simbdlica: as emocdes sdo

representadas, ndo vividas; a expectativa

substitui o acontecimento. A libido anteci-
patoria converte a promessa em produto e a
espera em forma de consumo. O jogador
deixa de agir no mundo para ser agido pela
interface, reduzido a um ser de fluxo cuja
identidade é continuamente atualizada por
estimulos externos. O resultado ¢ a instala-
¢do de uma reflexividade irreflexiva, uma
consciéncia saturada de sinais, mas destitui-
da de sentido, na qual o sujeito se experi-
menta como série de inputs emocionais, ndo

como agente €ético.

A erosao da humildade, a explosao da res-

ponsabilidade e a perda da solidariedade

A arquitetura moral do self algoritmico
apresenta trés mutacdes correlatas: o declinio da
humildade, a hipertrofia da responsabilidade ¢ a
dissolug@o da solidariedade (Sandel, 2013).

A humildade, originalmente um virtu-
de que reconhece a dependéncia e o limite, ¢
corroida pela crenca na autossuficiéncia técnica.
No ambiente gamificado, a contingéncia ¢ recon-
figurada como falha pessoal; o infortiinio ¢ visto
como erro estratégico, passivel de corregdo por
mais esforco ou mais apostas. A dimensao tragi-
ca da existéncia ¢ convertida em calculo de de-

sempenho.
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Em contrapartida, ocorre uma explosao
da responsabilidade: o individuo se torna o Ginico
réu de seus infortinios. A CPI das Bets confirma
empiricamente esse padrdo, ao registrar depoi-
mentos de apostadores que internalizam a culpa
por suas perdas, ignorando as manipulagdes al-
goritmicas e os mecanismos de dark design que
condicionam seu comportamento (Brasil, 2025).
O fardo moral se amplia & medida que o acaso ¢
abolido e o sistema ¢ naturalizado.

Por fim, instala-se a perda da solidarie-
dade. Em um regime meritocratico radicalizado,
o fracasso ¢ moralizado e o sofrimento ¢ inter-
pretado como incompeténcia. O jogador endivi-
dado, isolado e envergonhado, encarna a figura
do sujeito neoliberal perfeito: responsavel por
tudo, solidario com ninguém. A interdependéncia
social, que sustentava a ideia de destino comum,
¢ substituida por uma competicdo generalizada
entre inforgs, entidades informacionais que dis-
putam ateng@o e recompensa dentro de ecossiste-

mas de dados.

A violagdo da privacidade como agressio

ao self informacional

Floridi redefine a privacidade como
um valor ontologico e ndo meramente patrimoni-
al. Na era onlife, os dados pessoais deixam de
ser propriedades para se tornarem dimensdes

constitutivas do ser. Vocé ¢ sua informacdo: a

identidade humana ¢ indissociavel do fluxo de
dados que a representa e a atualiza. A violagdo
da privacidade, portanto, ndo é roubo, mas se-
questro, um atentado contra o self informacional
(Floridi, 2016).

Os aplicativos de apostas operam pre-
cisamente nesse nivel ontoldgico: suas infraes-
truturas extraem e correlacionam micro-narrati-
vas, tais como padrdes de clique, tempo de uso,
localizagdo, reagdes emocionais inferidas, para
modular o comportamento do jogador. Esses da-
dos, que equivalem a um printout da conscién-
cia, sdo tratados como matéria-prima de predi¢do
e manipulagdo. A experiéncia subjetiva ¢ trans-
mutada em objeto de calculo.

Nesse contexto, a capacidade de auto-
constituicdo depende da integridade informacio-
nal do individuo. Quando algoritmos alteram o
modo como uma pessoa se percebe, limitando
suas escolhas e interferindo em sua auto-narrati-
va, ocorre uma violagdo existencial: o sujeito
perde o controle sobre o processo de tornar-se.
No cassino no bolso, essa violéncia ¢ invisivel,
mas estrutural: o self ¢ continuamente recodifi-
cado por sistemas que aprendem com ele para
melhor explora-lo (Floridi, 2016).

A privacidade, nesse sentido, é o ulti-
mo refugio da autonomia. Sua eroséo equivale a
perda do direito de experimentar-se, de cons-
truir-se e de modificar-se livremente. O dano néo

¢ apenas juridico, mas ontoldgico: uma ferida na
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dignidade informacional que sustenta a possibili-

dade mesma da subjetividade.

A erosio das capacidades humanas na

governanca algoritmica

A compreensdo dos impactos da gover-
nanga algoritmica sobre o self exige um referen-
cial normativo capaz de avaliar ndo apenas a efi-
ciéncia dos sistemas, mas seus efeitos sobre a
dignidade humana. Nesse sentido, a teoria das
capacidades (Nussbaum, 2020) desloca o foco da
analise de recursos ou utilidades para aquilo que
as pessoas efetivamente sdo capazes de ser e fa-
zer, propondo uma concepgao substantiva de jus-
tiga centrada na promogao de condigdes minimas
para uma vida digna. As capacidades, enquanto
liberdades reais, constituem o nucleo da autono-
mia humana e ndo podem ser reduzidas a métri-
cas de desempenho ou padrdes comportamentais
preditivos.

Entre as capacidades centrais elenca-
das por Nussbaum encontra-se a base para a
constituicdo de um self auténomo e reflexivo.
No entanto, o ambiente das plataformas digitais
de apostas tensiona diretamente essas dimen-
sdes. A modulagdo algoritmica do comportamen-
to, orientada por recompensas variaveis ¢ esti-
mulos constantes, compromete a capacidade de
deliberag@o racional, a0 mesmo tempo em que

fragiliza o controle do individuo sobre suas pro-

prias escolhas. A autonomia, nesse contexto, dei-
xa de ser uma condi¢do substantiva para tornar-
se uma ilusdo funcional, operando apenas dentro
dos limites definidos pelo sistema.

Nesse sentido, a logica da inconscién-
cia artificial aprofunda esse quadro ao substituir
a reflex@o ética pela resposta automatizada a es-
timulos. A capacidade de razdo pratica, entendi-
da por Nussbaum como a habilidade de formar
uma concepgdo do bem e orientar a propria vida
de acordo com ela, acaba sendo progressivamen-
te erodida por ambientes que incentivam deci-
soes impulsivas e repetitivas. O sujeito gamifica-
do ndo escolhe, reage; ndo delibera, responde.
Assim, a arquitetura algoritmica ndo apenas in-
fluencia comportamentos, mas restringe o espa-
¢o de possibilidade no qual as capacidades hu-
manas podem ser exercidas.

Além disso, a teoria das capacidades
evidencia que a justi¢a ndo se limita ao plano in-
dividual, mas envolve a constru¢do de condi¢des
sociais que permitam o florescimento humano. A
governanga algoritmica das plataformas de apos-
tas, ao operar sem transparéncia e sem controle
democratico, compromete a capacidade de parti-
cipacdo politica e de controle sobre o proprio
ambiente material. A opacidade da Black Box
Society impede que os individuos compreendam
e contestem 0s mecanismos que moldam suas vi-
das, produzindo uma forma de exclusdo episté-

mica que limita o exercicio pleno da cidadania.
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Sob essa perspectiva, o cassino no bol-
S0 ndo representa apenas um risco econémico ou
comportamental, mas uma violagdo estrutural
das capacidades humanas fundamentais. A ero-
sdo da autonomia, da racionalidade pratica e da
integridade emocional revela que a problematica
das apostas digitais deve ser compreendida como
uma questio de justica social e ndo apenas de re-
gulac@o de mercado. Proteger o self informacio-
nal, portanto, implica restaurar as condi¢des ma-
teriais, tecnologicas e institucionais necessarias
ao desenvolvimento das capacidades humanas,
recolocando a dignidade, ndo apenas a eficién-
cia, no centro da arquitetura algoritmica contem-

poranea.

Conclusao

A andlise empreendida ao longo deste
artigo permite compreender que os aplicativos
de apostas, ao operarem na infosfera onlife,
constituem mais do que meros espagos de entre-
tenimento: sdo dispositivos de governanga algo-
ritmica opaca, moldados por logicas de gamifi-
cacdo, design persuasivo e vigilancia comporta-
mental. Esses sistemas atuam na gestdo do dese-
jo e do risco, convertendo o sujeito em interface
e mercadoria informacional, a0 mesmo tempo
em que promovem uma erosdo da autonomia e
da responsabilidade individual. No cassino no

bolso, a subjetividade ¢ programada, e o self, ou-

trora locus da consciéncia e da deliberagdo mo-
ral, se fragmenta em dados quantificaveis e ras-
treaveis. A violagao da privacidade, nessa pers-
pectiva, deixa de ser mero atentado a intimidade:
converte-se em agressdo ontologica ao proprio
self informacional.

Do ponto de vista juridico-filosoéfico, a
crise revelada por essa forma de poder algoritmi-
co decorre de uma falha de legitimidade demo-
cratica (Monteiro; Marrafon, 2024). A concentra-
¢do decisoria em corporagdes digitais, a assime-
tria informacional e a opacidade dos algoritmos
rompem com os pardmetros classicos de repre-
sentatividade, devido processo e justiga social,
produzindo uma espécie de ditadura dos dados.
Essa patologia institucionalizada demonstra que
a racionalidade algoritmica ndo se limita a orga-
nizar fluxos informacionais. Ela legisla sobre
condutas, determina recompensas ¢ pune desvi-
os. Nesse sentido, o controle técnico se disfarga
de neutralidade, instaurando a inconsciéncia arti-
ficial: uma moral numérica que substitui o juizo
ético por métricas de desempenho e dopamina
digital. O sujeito contemporaneo ¢ assim inter-
passivo, delegando a maquina ndo apenas suas
decisdes, mas também o proprio ato de sentir e
reagir.

As implicagdes sociais dessa engrena-
gem foram amplamente diagnosticadas pela CPI
das Bets (2025): ludopatia em massa, evasdo de
divisas, lavagem de dinheiro, destrui¢do de eco-

nomias familiares e manipulacdo algoritmica de
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vulnerabilidades cognitivas (Brasil, 2025). Tais
constatagdes ndo apenas exigem a responsabili-
zagdo penal e economica dos operadores ilegais,
mas demandam uma reconfiguragdo normativa e
ética da regulagdo estatal. As propostas delinea-
das pela Comissdo — como a proibi¢do de jogos
virtuais, a criagdo de mecanismos de auditoria
algoritmica e o fortalecimento das politicas de
educagdo digital e prevengdo a ludopatia — sdo
passos fundamentais, mas insuficientes se ndo
forem acompanhadas de uma reconstrugdo das
condicdes de legitimidade e transparéncia na re-
lagdo entre sujeitos e sistemas inteligentes.

E possivel sustentar a necessidade de
uma infraética, entendida como uma arquitetura
informacional que viabilize escolhas morais e
preserve a agéncia humana dentro da infosfera.
Trata-se de uma ética do design, que ultrapassa o
paradigma regulatério punitivo e busca redese-
nhar as infraestruturas digitais de modo a prote-
ger o espago da deliberagdo consciente. Essa
proposta se alinha, também, a defesa de Frank
Pasquale por novas leis da robotica voltadas a
protecdo da expertise humana e a complementa-
riedade entre homem e maquina, em vez da
substitui¢do total pela automatizagdo. Regular
criticamente, portanto, significa restaurar o pro-
tagonismo do humano nas zonas cinzentas da de-
cisdo algoritmica e afirmar o valor da prudéncia
sobre a eficiéncia (Pasquale, 2020).

Em sintese, o cassino no bolso nio ¢

apenas um sintoma da mercantiliza¢do do lazer,

mas uma metafora paradigmatica da crise civili-
zacional que acomete a democracia digital. A go-
vernanca algoritmica dos afetos e impulsos tra-
duz-se em nova forma de heteronomia tecnocul-
tural que ameaga o proprio fundamento do sujei-
to juridico e moral. Assim, urge uma regulagio
critica que va além da mera contengdo de danos
e que reivindique o direito a transparéncia, a
pausa ¢ a reflexdo — condigdes indispensaveis
para a reconstruc@o do self e da cidadania na era
da inconsciéncia artificial. Defender a agéncia
humana, diante de sistemas que nos tratam como
interfaces otimizaveis, ¢ hoje o imperativo ético-
juridico que separa a democracia informacional
de uma tecnocracia do gozo e do controle. So-
mente ao reinscrever o humano no centro da de-
cisdo, como sujeito e ndo como dado, serd possi-
vel escapar da logica hipndtica dos algoritmos e
reinventar, no interior da infosfera, um espago de
liberdade.

A luz da teoria das capacidades de
Martha Nussbaum, torna-se evidente que a regu-
lagdo das plataformas digitais ndo pode limitar-
se a contengdo de danos econdmicos ou a trans-
paréncia técnica. Trata-se, antes, de garantir as
condigdes estruturais para o florescimento huma-
no em uma sociedade mediada por algoritmos.
Isso implica assegurar que sistemas digitais ndo
apenas respeitem, mas promovam capacidades
fundamentais como a razdo pratica, a autonomia
¢ o controle sobre o proprio ambiente. A recons-

trucdo da legitimidade democratica na era da go-
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vernanga algoritmica depende, portanto, da capa-
cidade de reorientar o desenvolvimento tecnold-
gico em dire¢io a expansdo — e ndo a restricdo

— das liberdades humanas substantivas.
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Processar também é punir: tempo, razoavel
duracio e limites da persecucao penal
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E remota a possibilidade de se analisar o processo penal sem enfrentar a dimensdo
temporal que lhe é inerente, uma vez que o tempo estrutura tanto a marcha
procedimental, por meio da fixacdo de prazos legais, quanto a prépria pena,
especialmente quando se manifesta na forma de privagdo da liberdade. Nesse contexto, o
principio da razodvel duragdo do processo, previsto no artigo 5%, LXXVIII, da CE, assume
relevo como garantia fundamental destinada a proteger o individuo contra dilagées
indevidas da persecugdo penal. O presente trabalho examina o conceito de razodvel
duragdo do processo penal e as consequéncias juridicas decorrentes de sua viola¢do, com
especial atengdo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Parte-se da
constatagdo de que o ordenamento juridico brasileiro adotou a denominada “doutrina
do ndo-prazo’, delegando ao julgador a defini¢do, no caso concreto, do que seria um
lapso temporal aceitdvel, o que amplia o espago de discricionariedade judicial. Para
tanto, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, mediante pesquisa bibliogrdfica e andlise
de precedentes, dialogando-se com a doutrina nacional e estrangeira, notadamente as
contribui¢ées de Daniel Pastor e Aury Lopes Jr, bem como com a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Ao final, sustenta-se que a auséncia de defini¢do
legal objetiva acerca do prazo razodvel compromete a efetividade da garantia
constitucional, defendendo-se a necessidade de consequéncias juridicas claras para sua
violacdo, em especial o encerramento antecipado da persecuc¢do penal, como forma de
contencgdo do arbitrio estatal e de afirmacdo do cardter garantista do processo penal.

Palavras-chave: Tempo; Processo Penal; Razodvel Duracéo; Jurisprudéncia.

114

cscalagauchadedireim.com/ revista



REVISTA DA ESCOLA GAUCHA DE DIREITO

Introducio

A reflexdo acerca da relacdo entre
tempo e processo penal ndo se apresenta co-
mo tema inédito. Trata-se de constatacdo am-
plamente reconhecida. Todavia, se, de um la-
do, ndo se cuida de discussido inovadora, de
outro, permanece distante de uma solucio
plenamente consolidada no plano doutrind-
rio. Nesse campo, emergem debates de ine-
quivoca relevancia, como a defini¢cdo de pra-
zos para a imposicido de medidas cautelares —
entre as quais se insere a prisdo preventiva —,
bem como a fixacdo de pardmetros objetivos
aptos a aferir a ocorréncia, ou néo, de violagio
ao principio da razoavel duraciao do processo.

N&o ha como se furtar dessa celeu-
ma, uma vez que a prépria concepgio de pro-
cesso judicial se estrutura a partir da fixacdo
de prazos e da inevitavel fluéncia do tempo. E
impenséavel definir a marcha processual sem a
utilizacio da contagem de dias, meses e anos,
a fim de que se tenha uma previsibilidade
quanto ao encerramento do procedimento
instaurado pelo Estado em desfavor do indivi-
duo.

Tal légica igualmente se harmoniza
com a previsdo legal das penas cominadas aos
tipos penais, nas quais a pena privativa de li-
berdade é mensurada a partir do tempo a ser

subtraido do individuo, conforme o delito pra-

ticado pelo agente e a respectiva sancdo abs-
tratamente prevista, de maior ou menor gra-
vidade no Ambito do ordenamento juridico.

Assim, pensar o processo penal a
partir do tempo é essencial. Um dos princi-
pios constitucionais essenciais e muito caros
ao processo penal é o da razodvel duragdo do
processo, insculpido na Constituicdo Federal
brasileira no inciso LXXVIII do artigo 52, que
lhe confere status de direito fundamental.
Portanto, certo é que ndo s6 a qualidade da ju-
risdicdo exercida pelo Estado é importante,
mas o tempo em que ela é exercida também.

Nesse contexto, mostra-se impres-
cindivel compreender o conceito, a aplica¢ido
e as consequéncias da violacdo desse princi-
pio no 4mbito do direito processual penal bra-
sileiro. Tais questdes motivaram a elaboracio
do presente trabalho, que se propde a respon-
der ao seguinte questionamento: qual é o con-
ceito de razoavel duracio do processo e quais
sdo as potenciais consequéncias de sua viola-
¢d0 no processo penal?

Para responder ao presente proble-
ma de pesquisa, o trabalho serd estruturado
em dois capitulos. O primeiro capitulo dedica-
se & andlise do tempo como categoria estrutu-
rante do processo penal, partindo de breves
consideracdes tedricas sobre sua compreen-
sdo histérica e juridica. Em seguida, examina-

se o modo como o principio da razodvel dura-
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¢do do processo vem sendo aplicado no ambi-
to da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Busca-se, assim, delinear o estado da
arte da matéria, evidenciando seus pressu-
postos, critérios interpretativos e tensdes
dogmaticas.

0 segundo capitulo volta-se ao exa-
me das consequéncias juridicas decorrentes
da violagdo ao principio da razoavel duracio
do processo penal. Analisa-se criticamente as
respostas oferecidas pelo ordenamento juridi-
co e pela jurisprudéncia, especialmente no
que se refere as solucdes compensatdrias e
processuais. Ao final, problematiza-se a efeti-
vidade dessas respostas a luz do principio da
legalidade e da funcéo garantista do processo
penal.

Para formar um juizo critico acerca
do tema, utiliza-se o método de pesquisa hi-
potético-dedutivo, por meio de pesquisa bibli-
ogréfica-exploratdria, baseando-se na cons-
trucdo doutrindria de autores referéncia do

Direito Processual Penal.

I. Tempo e o Atual Estado da Arte da
Aplicacdo da Razoavel Duracdo do
Processo na Jurisprudéncia do Superi-

or Tribunal de Justica

Para as primeiras civilizacdes, a pas-

sagem do tempo era percebida por meio dos

ciclos do sol, da lua e das estrelas. Com o
avanco das ciéncias fisicas nos séculos XVI e
XVII, sobretudo por meio de Galileu e Newton
(LIMA, 2013, p. 24), passou-se a perceber o
tempo de forma absoluta e matemadtica, com o
entendimento de que ele ndo possuia qual-
quer relacio com coisas externas e seria, em
tese, uniforme para todos os seres. O tempo
seria absoluto, linear, abstrato e vélido em to-
dos os cantos do universo, com Deus como o
grande “relojoeiro” do universo (LOPES JR,,
2024, p. 33).

Com o inicio das publicacdes dos es-
tudos de Albert Einstein de 1905 em diante,
mormente em seus trabalhos sobre a nogéo
da relatividade do tempo, apresentou-se um
novo panorama onde o tempo néo seria abso-
luto, mas sim estaria ligado ao espaco-tempo.
Ainda, Einstein constatou que a luz era a coisa
mais rapida do Universo, sendo superior, in-
clusive, a gravidade.

Na Teoria da Relatividade, a ideia
central é pensar o tempo como um caminho a
ser necessariamente trilhado, de maneira que
o individuo, mesmo que esteja inerte, estd a se
mover no tempo. A mudanca ocasionada por
Einstein foi perceber que esse “caminhar no
tempo” pode ser acelerado ou freado, a de-
pender do observador. Portanto, para o indivi-

duo que estd se movimentando, as horas se-
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rdo mais lentas se comparadas com as horas
para o individuo que estd parado.

Isto é, o tempo deixa de ser um valor
universal, absoluto e estanque, e passa a ser
relativo do ponto de vista de cada observador.
A esséncia da Teoria da Relatividade de Eins-
tein ndo reside na relativizacdo do espaco e
do tempo, mas na concep¢éo de que as leis da
natureza devem ser independentes de seus
referenciais, isto é, o espaco-tempo é percebi-
do de forma diferente, a depender do obser-
vador (LIMA, 2013, p. 41).

Assim, verifica-se que o tempo pos-
sui especial relevancia no Direito, sobretudo
no processo e, aqui neste trabalho, no proces-
so penal, onde o tempo deve ser visto como
algo absoluto e uniforme (PASTOR, 2002, p.
79). A sua principal aplicacdo é no estabeleci-
mento de prazos, que consistem no lapso den-
tro do qual um ato processual, um conjunto de
atos processuais, uma etapa do procedimento
ou todo o processo podem ser realizados de
forma vélida e eficaz (PASTOR, 2002, p. 673-
674). Obviamente, ¢ necessario estabelecer
um denominador comum para todos, de ma-
neira que os prazos sdo definidos por meio do
calenddrio gregoriano, estabelecidos por meio
de dias, semanas, meses e anos.

Mas néio sé. No Direito Penal, o tem-
po funda a sua estrutura, pois a pena é tempo

e o tempo é pena, promovendo uma ruptura

ndo s6 no espaco, mas no tempo de vida do in-
dividuo (LOPES JR., 2024, p. 34). Para Faria
Costa, o tempo € o “o limite absoluto da huma-
na condicio de ser-com-os-outros”, e se assu-
me como barreira, limitacéo, constricdo, es-
cravatura, porque “nele e por ele - e ndo em
qualquer outro tempo - o ‘eu’ que é ‘nés’ é
abertura e possibilidades infinitas". Ele é, de
certo modo, condicdo primeira da nossa liber-
dade (FARIA COSTA, 2002, p. 112).

O autor portugués refere que a natu-
reza juridica da prescricdo é, preponderante-
mente, material, e ndo processual ou mista,
sobretudo porque diz respeito a esfera pesso-
al do cidadéo e, de alguma maneira, de alguns
direitos fundamentais - dentre eles, o direito
a paz juridica (FARIA COSTA, 2002, p. 121).

Contudo, ha determinados crimes no
ordenamento juridico que sido considerados
imprescritiveis ou que a lei determina que a
prescricéo fica interrompida por uma deter-
minada circunstancia (crimes sexuais). Com
razdo, o autor portugués refere que, nessas
ocasioes, o Direito procede com um corte com
o tempo, mas ndo somente cronoldgico, mas
com a prépria temporalidade. Cria-se, desta
maneira, uma ficcdo de que, em certos casos,
o decurso do tempo inexiste (FARIA COSTA,
2002, p. 122).

Ocorre que pressupor que é possivel

estancar a passagem do tempo, evitando, as-
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sim, a prescricdo, faz com que nfo se atinja a
paz juridica e se conceda sentido material a
prépria ideia de seguranca, que é, por si s,
uma expressio de um forte valor de raiz cole-
tiva (FARIA COSTA, 2002, p. 128).

Nesse prisma, o assunto possui espe-
cial relevancia devido & dinadmica acelerada da
sociedade moderna, completamente divorcia-
da da velocidade do processo e da complexa
maturacdo e amadurecimento, inerente a es-
séncia do processo (LOPES JR., 2023, p. 17). 0
que se tem é o paradoxo da velocidade exigida
pela sociedade neoliberalizada e impaciente
versus o tempo do direito e do processo (PAS-
TOR, 2002, p. 66). Nesse passo, Lopes Jr. aduz
que “O processo tem o seu tempo, pois deve
dar oportunidade para as partes mostrarem e
usarem suas armas, deve ter tempo para
oportunizar a duvida, fomentar o debate e a
prudéncia de quem julga” (LOPES JR., 2023, p.
18).

No sentido de imprimir ao processo
a mesma ldgica de celeridade que marca a di-
namica social contemporanea, insere-se a uti-
lizacdo das prisdes cautelares como forma de
cumprimento antecipado da pena, sob o rétu-
lo de “garantia da ordem publica” e de “garan-
tia da aplicacdo da lei penal”. Nessa perspecti-
va, a invocacgéo da urgéncia decorrente do de-
nominado “clamor social” acaba por legitimar

a adocdo de medidas excepcionais, as quais

devem - ou deveriam - ostentar carater de ul-
tima ratio (LOPES JR., 2023, p. 18).

Todavia, pensar desta forma é des-
virtuar completamente o processo, que nas-
ceu para “dilatar o tempo da reacgéo, nasceu
para retardar” (LOPES JR., 2023, p. 20), com o
intuito de que se possa maturar e melhor re-
fletir acerca do caso penal. No que se refere a
velocidade do processo, impde-se a exigéncia
de que este seja conduzido e julgado em prazo
razoavel, sem dilacdes indevidas, exigéncia
que decorre de outros direitos fundamentais,
tais como o respeito a dignidade da pessoa
humana e a garantia da tutela jurisdicional.

No ordenamento juridico brasileiro,
o principio da razodvel duragcdo do processo
encontra assento no artigo 52, inciso LXXVIII,
da CF, bem como no artigo 8.1 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica), segundo o qual toda
pessoa tem o direito de ser ouvida, com as de-
vidas garantias e dentro de um prazo razoa-
vel, por juiz ou tribunal competente, indepen-
dente e imparcial, tanto na apuracio de acusa-
¢oes penais quanto na definicdo de direitos e
obrigacoes de natureza civil.

Ndo obstante o reconhecimento
constitucional e convencional dessa garantia
fundamental, inexiste regulamentacdo espe-
cifica na legislacéo infraconstitucional que es-

tabeleca, de modo objetivo, qual lapso tempo-
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ral deve ser considerado razodvel para a dura-
céio do processo. A vista disso, o Brasil adotou
a “doutrina do ndo-prazo”, deixando ao aplica-
dor da norma a definicdo, por meio do caso
concreto, do que seria, propriamente, o prazo
razoavel do processo (LOPES JR., 2009, p. 39),
0 que, na visio de Pastor, é absolutamente in-
compativel com o Estado de Direito (PASTOR,
2002, p. 59).

Assim, a jurisprudéncia nacional
aplica, costumeiramente, o dispositivo consti-
tucional supracitado por meio de uma andlise
dos principios da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade, para constatar se o processo ou,
principalmente, a prisdo cautelar durou tem-
po acima do razodvel, tornando-se ilegal.

Por exemplo, no Agravo Regimental
no Habeas Corpus n° 831.635/AL, julgado pe-
la Quinta Turma do STJ, afirmou-se que “a
analise do excesso de prazo na instrucéo cri-
minal ser4 feita & luz do principio da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, devendo ser
consideradas as particularidades do caso con-
creto, a atuacdo das partes e a forma de con-
ducéo do feito pelo Estado-juiz”. No mesmo
julgado, o 6rgao colegiado afirma que “a mera
extrapolacdo dos prazos processuais legal-
mente previstos ndo acarreta automaticamen-
te o relaxamento da segregacdo cautelar do

acusado.”

Isto é, o posicionamento costumeira-
mente adotado pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, como no Habeas Corpus citado, é de que a
violacéo dos prazos previstos no ordenamen-
to juridico néo é suficiente a ensejar a ilegali-
dade e a consequente determinacio da soltu-
ra do acusado, em casos de prisdo preventiva.
Ademais, cita-se, no mesmo sentido acerca da
flexibilizacdo dos prazos processuais, outros
julgados da mesma Corte Superior, a saber:
AgRg no Recurso em Habeas Corpus n?
179.324/PE, AgRg no Habeas Corpus n®
845.526/SC, AgRg no AgRg no Habeas Corpus
n? 818.875/MS, AgRg no Habeas Corpus n?
787.527/MG, e AgRg no Habeas Corpus n?®
844.062/SP.

Para além dos julgados recentes, da
quinta e sexta turmas criminais da Corte Su-
perior, verifica-se que foram firmadas simu-
las que versam sobre o excesso de prazo que,
na maioria das vezes, barram as alegacdes de
violacdo da razodvel duracédo do processo, se-
ja por meio da instrucéo processual ou da pri-
sdo preventiva. Cita-se as sumulas 21 (1990),
52 (1992) e 64 (1992), que aduzem que a
prontncia do réu, o encerramento da instru-
cdo criminal e o atraso no andamento proces-
sual causado pela defesa, respectivamente, ge-
ram a superacio do argumento do excesso de

prazo na instrugéo processual.
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Em uma atenta leitura das simulas
citadas, constata-se que o entendimento do
ST] acerca do excesso de prazo no andamento
processual diz respeito a inimeras questdes
que, segundo o Tribunal, influenciam na inter-
pretacdo acerca da ocorréncia ou nio do ex-
cesso de prazo na instrucdo processual, de
modo que, de certa forma, hd uma compreen-
sdo de que o longo prazo de duracio do pro-
cesso ou da duracio da prisdo preventiva é
absolutamente desconsiderado se houver a
incidéncia de uma das causas descritas nas
sumulas. Em outras palavras, da ocorréncia de
algum dos incidentes processuais descritos, é
como se o tempo decorrido até ali néo tivesse
efeito pratico algum para a revogacio da pri-
sdo preventiva do individuo.

Nesse prisma, entende-se que hd
uma severa arbitrariedade diante da auséncia
de definicéo legal do que seria, precisamente,
a razoavel duracédo do processo, tendo em vis-
ta que, da sua nio fixacéo, fica relegada a defi-
nicdo no caso concreto, ao alvedrio do julga-
dor.

Embora o Superior Tribunal de Justi-
¢a néo tenha uma fixacéo exata do conceito de
duracédo razodvel do processo, no ambito do
Direito Internacional, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos tentou, em algumas deci-
sdes, estabelecer quais seriam os critérios pa-

ra se definir a razodvel duracio do processo,

conforme se verd a seguir, citando-se alguns
julgados paradigmaticos da referida Corte.

O caso Wembhaoff vs Germany, julgado
em 1968, foi a primeira tentativa do TEDH pa-
ra definir os critérios da “duracdo indevida”
do processo. No referido caso, que se tratava
de um processo de fraude bancdria, buscou-se
responder a pergunta “qual é o alcance da ex-
pressdo ‘razodvel’?”. Estabeleceu-se, ao final
do julgamento, sete critérios para aferir a du-
racdo razoavel do processo, consistentes em:
i) a duracdo da detencdo em si; ii) a duracéo
da prisdo preventiva em relacéo a natureza do
delito, a pena cominada e a pena que se deve
esperar em caso de condenacdo; iii) os efeitos
pessoais sobre o acusado; iv) a conduta do im-
putado para influenciar no atraso do proces-
so; v) as dificuldades para a investigacdo do
caso; vi) a maneira que a investigacéao foi con-
duzida; e vii) a conduta das autoridades judi-
ciais.

Desse modo, o entendimento do
TEDH neste caso foi de que todos estes crité-
rios deveriam ser avaliados para se apurar se
o processo criminal durou tempo além do ra-
zoavel ou néo, aduzindo que néo seria possi-
vel estabelecer meramente com critérios arit-
méticos se houve ou néo a violagio desta ga-
rantia.

Pouco mais de uma década depois,

no caso Eckle vs. Germany, julgado pelo Tribu-
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nal Europeu de Direitos Humanos em 1982,
foram estabelecidos novos critérios, nio me-
nos fluidos e abstratos do que aqueles anteri-
ormente fixados, consistentes na andilise da
complexidade da investigacdo, do comporta-
mento do acusado e da atuacdo das autorida-
des judiciais.

Assim, em diversas ocasides onde o
TEDH teve a possibilidade de se manifestar
sobre o tema da razoavel duracdo do proces-
so, o entendimento da Corte Europeia foi no
sentido de estabelecer critérios bastante abs-
tratos, que permitem e exigem a anélise do ca-
so concreto para verificar a ocorréncia ou néo
a violacdo de tal principio. Ao decidir desta
forma, o Tribunal manteve parametros que
concedem aos juizes a definicdo do que é um
processo com duracdo razoavel, a ser analisa-
do no caso concreto, de maneira que os julga-
dores podem, de forma arbitraria, decidir so-
bre a violacdo ou néo do referido principio,
uma vez que inexiste uma definicdo objetiva

do conceito de razoével duracéo.

II. A Razoavel Duracido do Processo e

as Consequéncias de sua Violacdo

Para que seja efetivada a garantia da
razoavel duracio do processo, urge a necessi-
dade da imposicdo de uma sancéo pelo des-

cumprimento ou violacido da norma, sob pena

de, na sua inexisténcia, resultar na ineficacia
absoluta da sua previsdo enquanto direito
fundamental.

Para Pastor, quando o legislador néo
define sang¢des ou consequéncias para a viola-
cdo da garantia a razodvel duracdo do proces-
so, ele acaba por apenas “recomendar” ao
aplicador da lei, uma vez que, mesmo que vio-
lada a garantia, ndo haveria qualquer tipo de
consequéncia. Essa ideia de prazos unicamen-
te ordenatdrios flexibiliza a regra de que, a ri-
gor, todos os prazos legalmente impostos na
legislacdo processual estdo 14 para se impedir
que sejam realizados fora do prazo prescrito
(PASTOR, 2002, p. 435).

No Brasil, verifica-se que, em alguns
casos, mesmo que se defina a sanc¢éo no pro-
prio dispositivo legal, os Tribunais Superiores,
na sua interpretacdo normativa, acabam por
desvirtuar o préprio texto, como, por exemplo,
no caso da interpretacio realizada pelo STF
quanto ao artigo 316, paragrafo tnico, do CPP,
cujo texto dispde que “decretada a prisdo pre-
ventiva, devera o 6rgdo emissor da deciséo re-
visar a necessidade de sua manutencéo a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo funda-
mentada, de oficio, sob pena de tornar a pri-
sdo ilegal”. Todavia, apesar da clareza da nor-
ma, o STF, no julgamento da ADI 6.581, enten-

deu que a inobservancia do referido imperati-
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vo do comando legal “néo implica a revogacdo
automatica da prisdo preventiva”.

Embora haja a fixacdo do prazo razo-
4vel da prisdo preventiva (artigo 316, parag-
rafo unico, do CPP), que, sob pena de revoga-
cdo da medida cautelar, deve ser revista a ca-
da 90 dias, inexiste uma previsio legal sobre o
prazo razoavel do processo penal. Pastor afir-
ma que se trata de uma arbitrariedade judicial
quando, sem haver fixacdo na lei de qual seria
0 prazo razoavel, os juizes afirmam que o pro-
cesso durou tempo suficiente para violar a ra-
zodvel duracéo do processo (PASTOR, 2002, p.
349). Por isso, é fundamental que os ordena-
mentos juridicos estabelecam com precisdo
na legislacédo infraconstitucional qual é o pra-
zo méximo de duracio do processo penal e as
consequéncias juridicas em caso de descum-
primento, consistindo na unica forma de dar
plenitude & garantia constitucional da razoa-
vel duracdo do processo e limitar a arbitrarie-
dade do Estado (PASTOR, 2002, p. 361).

Essa defini¢cdo ndo é necessdria ape-
nas em virtude do principio da legalidade, ao
qual o individuo, para além das penas mini-
mas e maximas cominadas ao delito, possui o
direito de saber quanto tempo durard o pro-
cesso, mas também em decorréncia de o pro-
cesso constituir, por si s6, como uma pena
(CARNELUTTL 2020). A persecuciio penal, so-

bretudo em processos longos, implica ao im-

putado as condicées de “semi-penalizacdo”,
que se manifestam por meio da angustia, gas-
tos, perda de tempo e trabalho, humilhacéo,
descrédito social e, por vezes, exclusédo de cer-
tos meios sociais, tudo pela mera suspeita da
pratica de um delito, que se protrai no tempo
de duracdo do processo (PASTOR, 2002, p.
392-939).

Assim, se o0 processo em si ja é uma
pena, como disse Carnelutti, em virtude do
principio da legalidade deve ser devidamente
previsto ex ante factum na lei, com o individuo
tendo a seguranca e consciéncia de quanto
tempo a pena a ele infligida por meio do pro-
cesso durara. A duvida que fica é: qual é o pra-
zo razoavel de duracéo do processo?

Na linha do que pensa Pastor, ndo é
razoavel impor o prazo do processo como o
prazo da prescricdo, porque seria demasiado
longo e desigual, considerando casos mais ou
menos complexos (PASTOR, 2002, p. 449). En-
tretanto, poderia ser utilizado como parame-
tro o prazo para duracéo da prisdo preventiva,
considerando que, se a prisdo preventiva pode
ser imposta a qualquer momento do processo
em caso de necessidade, quando esgotado o
prazo maximo de duracio da preventiva no
processo, ja ndo poderia a acdo penal prosse-
guir (PASTOR, 2002, p. 492-493).

Pois, se o processo dura indefinida-

mente, também se devera adotar a hipdtese
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de que a priséo preventiva possa perdurar in-
definidamente (PASTOR, 2002, p. 495). Desse
modo, o transcurso do prazo maximo admiti-
do para a prisdo preventiva conduz & impossi-
bilidade do Estado de perseguir criminalmen-
te de forma legitima o individuo no caso con-
creto, porque o esgotamento da pena anteci-
pada de prisdo preventiva também é o esgota-
mento da pena antecipada do processo (PAS-
TOR, 2002, p. 500).

Todavia, no CPP brasileiro ndo ha
previsdo legal do prazo maximo de duracio
da prisdo preventiva, somente a determinacio
da revisdo de sua necessidade, conforme o ar-
tigo 316, paragrafo unico, do CPP, citado alhu-
res. Ademais, entende-se que a estipulacdo do
prazo maximo do processo penal somente é
possivel de se realizar por meio de um estudo
empirico dos prazos do processo, com o esta-
belecimento de prazos legais pelo legislador
(PASTOR, 2002, p. 464-465).

Embora néo haja disciplina legal so-
bre o prazo da prisdo preventiva e a duracdo
do processo, assim ndo o é em relacdo ao in-
quérito policial, que possui o prazo fixado na
lei, que deve ser concluido em 10 dias, se o in-
diciado estiver preso, ou em 30 dias, se estiver
solto, nos termos do artigo 10 do CPP. A deter-
minacdo legal parece bastante clara: o in-
quérito deve ser concluido dentro deste prazo.

Contudo, a norma n#o fixa nenhuma sancéo

ou consequéncia em decorréncia da ultrapas-
sagem deste prazo, de modo que esta tarefa
coube, uma vez mais, aos Tribunais.

Entretanto, o entendimento majori-
tario, sobretudo do STJ, é de que “a inobser-
vancia dos lapsos temporais estabelecidos pa-
ra a conclusdo das apuracdes nio possui re-
percussdo pratica”, conforme se verifica no
Recurso em Habeas Corpus n® 58.768/PR, cuja
compreensdo é de que a violacdo do texto le-
gal néo gera consequéncia alguma. No mesmo
julgado citado, afirma-se, ainda, que “a inob-
servancia de normas regulamentares na fase
investigatdria ndo possui o condédo de acarre-
tar nulidade no procedimento criminal”, o que
culmina, na prética, na aboli¢éo das nulidades
absolutas, em clara influéncia do CPP italiano
de 1930, cuja ldgica foi transplantada da pro-
cessualistica civil ao ambito criminal (GLO-
ECKNER, 2018, p. 431).

A “doutrina do n#do-prazo” se aplica
tanto a prisdes cautelares, como a agdes pe-
nais e inquéritos policiais, como é possivel no-
tar no Recurso em Habeas Corpus n®
129.365/SC, de relatoria da Ministra Laurita
Vaz, em que se afirmou que “embora nio se
discuta que de fato a investigacdo extrapolou
em muito o interregno referido no art. 10 do
Cédigo de Processo Penal, a natureza desse
prazo é imprdpria, o que impede o reconheci-

mento aprioristico de ilegalidade”, chance-
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lando-se, portanto, a violagdo do prazo para
conclusdo do inquérito policial fixado na lei
processual.

Ressalta-se, do julgado citado, que o
inquérito em questdo analisado pela Corte Su-
perior durou 3 anos e 8 meses, periodo consi-
deravelmente superior aos 30 dias estabeleci-
dos pelo artigo 10 do CPP, o que denota uma
clara e evidente adoc¢do da “doutrina do néo-
prazo” e a auséncia de consequéncia do des-
cumprimento do prazo razodvel da persecu-
cdo penal, inclusive na tramitacdo do inquéri-
to policial.

Ainda, de suma importancia é verifi-
car as consequéncias juridicas da violacdo ao
direito da razodvel duracdo do processo pe-
nal, uma vez que a mera previsio legal do pra-
zo, sem a imposicio de sancio pelo descum-
primento, gera a ineficicia da medida. Ha ind-
meras concepcdes das consequéncias do des-
cumprimento da razoavel duragdo do proces-
so penal, que serdo delineadas em sintese a
seguir.

Primeiro, ha as ditas solugdes com-
pensatdrias, que consistem na imposi¢do de
que o Estado compense os prejuizos causados
ao acusado pela (de)mora no processo por
meio do pagamento de uma soma de dinheiro
a titulo de indenizacéo, ou, em uma segunda
opcdo, com uma compensacio de reducio da

pena (PASTOR, 2002, p. 505). No ordenamen-

to juridico brasileiro, Lopes Jr. afirma que o
juiz, na aplicacdo da pena na segunda fase da
dosimetria, poderd lancar méo da atenuante
genérica do artigo 66 do Cédigo Penal, “pois
parte da punicéo ja foi efetivada pelo tempo”
(LOPESJR., 2023, p. 20).

As criticas as solucdes compensato-
rias, todas adequadas e corretas, sdo de que
néo é possivel compensar a violacdo de um di-
reito fundamental por meio de pagamento em
dinheiro ou atenuacio da pena. Além disso, a
compensacdo denota um cardter de ordem
material, e nio de um ilicito processual — que
é o caso da violacdo da razodvel duracio do
processo.

Sem embargo, a referida posi¢éio néo
apresenta uma solucéo para os acusados que
sdo absolvidos e nédo necessitam da atenuacio
da pena, o que é respondido pela posicdo que
adota a atenuacdo da pena como solucéo di-
zendo que, para ele, a satisfacdo é a absolvi-
¢éio, 0 que seria algo que superaria o excesso
de prazo no processo (PASTOR, 2002, p. 518).
Portanto, assume especial relevancia a afir-
macio de Pastor, para quem “la solucién com-
pensatéria constituye sélo uma ‘reparacién
simbdlica”, e que “no procura restituir la dig-
nidad avasallada, sino reconocer la injerencia
ilegitima y compensar la pérdida, simbolica-

mente” (PASTOR, 2002, p. 523).
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Em segundo lugar, ha as solucgdes
processuais, que se ddo por meio do reconhe-
cimento de uma nulidade ou o encerramento
do processo penal. A nulidade do processo
ocasionada pela violacdo & razodvel duracio
do processo, segundo Pastor, nfo é a solucdo
adequada pois o regime das nulidades servem
para atacar atos individuais defeituosos do
processo, e ndo o procedimento completo, a
excecdo de processos viciados desde a origem.
Além disso, as nulidades, nao raro, sdo restri-
tas pelos juizes como instrumento excepcio-
nal, para que possam conservar em suas maos
a decisdo sobre o alcance da razoavel duracido
do processo e sua violagiio ao caso concreto
(PASTOR, 2002, p. 530-533).

No Brasil, se tal entendimento preva-
lecesse, esbarraria na demonstracdo do preju-
izo as partes insculpida pelo artigo 563 do
CPP, uma vez que tal artigo extingue a existén-
cia das nulidades absolutas, com a instrumen-
talidade das formas como fio condutor do
processo, a ponto de o juiz atuar como prota-
gonista e ajustar o processo de acordo com o
caso concreto (GLOECKNER, 2018, p. 557-
558).

0 encerramento antecipado (sobres-
tamento, em traducio livre do termo utilizado
por Pastor, sobreseimiento) da a¢do como so-
lucéio, em que se daria a absolvicdo do indivi-

duo, é a tese defendida por Pastor, por com-

preender que a violacdo da razoavel duragio
do processo ocasiona um impedimento proces-
sual que impede a obtencio de uma sentenca
valida, sendo, portanto, a Unica forma de dar
efetividade ao direito fundamental do prazo
razodvel. Dessa maneira, se juntaria & prescri-
cdo, litispendéncia, anistia, impedimentos
constitucionais, incapacidade processual do
imputado e a coisa julgada, como um instituto
a impedir o prosseguimento da acdo penal
(PASTOR, 2002, p. 536-546).

Desta forma, ndo importaria, para a
aplicagdo desta sancdo, a posicdo do agente
no processo, o delito praticado ou até a even-
tual desidia do juiz, que em nada influenciari-
am ou alterariam a violacdo ao direito a um
processo em prazo razoavel (PASTOR, 2002, p.
575). Portanto, a solugéo se daria, necessaria-
mente, no encerramento antecipado do proce-
dimento penal, que nio consistiria nem em
absolvicdo, tampouco em condenacio, mas
sim numa terceira possibilidade: o sobresta-
mento, que funciona como a absolvicdo, mas
de forma antecipada, se tratando de forma re-
gular de encerramento do processo (PASTOR,
2002, p. 608-609).

Com efeito, destaca-se que nio se
trata de uma extin¢fio material da acdo penal,
mas sim da perda da legitimidade e possibili-
dade do exercicio processual por parte do Es-

tado (PASTOR, 2002, p. 618), o que, em algu-
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ma medida, se assemelha & prescricio, mas
com a diferenca de que esta segunda versa so-
bre a extincdo material da possibilidade de
punicdo, ao passo que a segunda, e que este
trabalho diz respeito, versa sobre a extin¢éo
processual da possibilidade de punicéo.

Por fim, ressalta-se que, segundo
Pastor, frente a violagdo da razoavel duracgio
do processo, ndo ha alternativa a néo ser a re-
alizacdo do encerramento antecipado da agéo
penal, dado que, se assim néo for, a garantia
constitucional néo teria valor algum, ja que a
manutencio da “doutrina do ndo-prazo” auto-
rizaria a transgressdo da regra do prazo razo-
avel e, além disso, autorizaria o arbitrio judici-
al (PASTOR, 2002, p. 580). O direito de todo
acusado ser julgado dentro de um prazo razo-
avel tem como finalidade evitar que a pessoa
perseguida penalmente caia na inseguranca
de ser submetida & persecucdo permanente e
perpétua (PASTOR, 2002, p. 626).

No mesmo sentido, Santos afirma
que, se ha a previsdo expressa de prazos de
duragdo maxima da acéio penal ou do inquéri-
to policial, ndo é possivel simplesmente “apa-
gar” os prazos definidos, pois isso implicaria
no “apagamento da lei”, com a derrogada do
principio da legalidade e das ideias de nulla
poena, nullum crimen y nulla coactio sine lege

(SANTOS, 2017, p. 235).

Por fim, de ordem pratica, Lopes Jr. e
Badard sugerem que, para cumprir a garantia
a razodavel duracdo do processo, se diminua o
tempo burocratico, com a insercéo de tecnolo-
gia e otimizacdo dos atos cartorarios e judici-
ais, assim como uma reorganizacdo do siste-
ma recursal, das leis esparsas e procedimen-
tos especiais, para repensar os fins do Direito
Penal como um todo, néo pelo viés utilitarista,
mas pelo viés garantista (LOPES JR., 2009, p.
72).

Consideracdes Finais

A guisa de conclusio, entende-se
que, academicamente, o contributo deste tra-
balho é tecer uma critica a4 posicdo adotada
pelos Tribunais Superiores acerca da razoavel
duracdo do processo e do inquérito policial,
uma vez que, ao que tudo indica, o posiciona-
mento jurisprudencial ndo estd prestigiando e
dando efetividade ao principio da razoavel
duracédo do processo, insculpido no artigo 59,
inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal.

O entendimento adotado pelos Tri-
bunais Superiores, de que o mero descumpri-
mento de prazos processuais nfio enseja a ile-
galidade do ato, seja ele se tratando de priséo
preventiva ou de duracédo da agéio penal como

um todo, coaduna com a légica da processua-
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listica civil, onde h& a flexibilizacdo da viola-
¢do da norma de acordo com o prejuizo causa-
do.

Contudo, entende-se que é caso de
superacio desta forma de pensar, a fim de dar
efeito a disposicdo constitucional da razoavel
duracéo do processo e, indo mais além, da du-
racdo razoavel do inquérito policial e da pri-
sdo preventiva. Para tanto, deve-se fixar, no
ordenamento juridico infraconstitucional,
consequéncias para o descumprimento e vio-
lacdo da norma, de modo que, com razéo Pas-
tor, se respeite o principio da legalidade, com
o encerramento antecipado da acéo penal, ha-
ja vista que o processo penal em si ji constitui
uma pena.

A flexibilizacdo do procedimento a
partir da verificacdo de um suposto “prejuizo”,
marcado por acentuada carga subjetiva e po-
lissemia, implica reduzir os prazos processu-
ais & condicdo de mera faculdade, relegando-
os a simples diretriz, cujo descumprimento
néo acarreta qualquer sancéo juridica. Em ul-
tima andlise, a norma deixa de ter seu efeito,
posto que age como mera recomendacao, in-
capaz de impor a vontade da lei aos jurisdicio-
nados.

A implementacdo de ferramentas
tecnolégicas, afastada a crenca de que consti-
tuam solucdo mégica para os processos judici-

ais, aliada a reestruturacio do sistema recur-

sal e & consolidacdo de um sistema de prece-
dentes, revela-se como possivel caminho para
a efetivacdo do respeito a razodvel duracéio do

processo.
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