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CONSELHO EDITORIAL

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
Doutor em Direito do Estado pela
Universidade de Sio Paulo (USP). Professor
do Programa de Pé6s-Graduagio em Direito
da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]) e da Universidade Candido
Mendes (UCAM). Professor visitante da
Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFR]). Procurador do Estado do Rio de

Janeiro.

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY

Pés-doutorado em Direito Tributario pela
Universidade Federal do Ceara (UFC), em
Histéria do Direito e em Literatura pela
Universidade de Brasilia (UnB), em Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS)
e em Direito Comparado na Universidade
de Boston (BU, Estados Unidos). Doutor
em Filosofia do Direito e do Estado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo (PUC-SP). Professor do Programa
de P6s-Graduacio em Direito do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

ARTUR STAMFORD DA SILVA
Pés-doutorado pela Universidad Adolfo
Ibafiez (UAI, Chile). Doutor e mestre
em Direito pela da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Professor de
graduacio na Faculdade de Direito do Recife
(FDR) e dos Programas de Pés-Graduacio
em Direito e de Direitos Humanos e da
UFPE.

CARLA AMADO GOMES

Doutora em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).
Professora Auxiliar da Faculdade de Direito
da ULisboa.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
Pés-doutorado pelo Center for
Transnational Legal Studies (CTLS,
Gri-Bretanha). Doutor em Direito pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Master
in Science (MSc) pela London School
of Economics and Political Science
(Inglaterra). Professor do Programa de
Pés-Graduagio em Direito da USP.

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
Pés-doutorado em Direito pela Universidade
de Coimbra (UC, Portugal). Doutor em
Diteito Econémico e Socioambiental
pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parand (PUCPR). Professor de Direito da
Universidade Estadual de Roraima (UERR).
Procurador de Justica do Ministério Pablico
do Estado de Roraima.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
Pés-doutorado em Diteito da Universidade
de Lisboa (ULisboa). Doutor em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo (PUC-SP). Professor do Programa de
Pés-Graduagio em Direito da UFBA.
HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO ’

Pés-doutorado pela Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales (EHESS,
Franca) e pela Pace University (PACE,
Estados Unidos). Doutor em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Professor visitante eintegrante da
diretoria do Brazilian-American Institute
for Law and Environment (BAILE) da
Pace University. Professor do Programa
de Po6s-Graduacio em Direito da UFBA
¢ da Universidade Catélica do Salvador
(UCSAL). Promotor de Justica do Estado
da Bahia.

JEFFERSON CARUS GUEDES
Pés-doutorado em Teoria Literaria pela
Universidade De Brasilia (UnB). Doutor
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC-SP). Professor
do Programa de Pés-Graduagio em
Diteito do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB).

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO

Doutor em Ciéncia Juridico-Politica pela
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).
Professor Auxiliar da Faculdade de Direito
da ULisboa.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
Pés-doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (ULisboa, Portugal).



Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Para (UFPA). Professor do
Centro Universitatio do Estado do Para
(CESUPA). Procurador do Estado do Para.

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA
Doutor em  Direito  Pablico  pela

Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]). Master of Laws pela Harvard Law
School (Estados Unidos). Professor do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
pela UER]. Procurador do Estado do Rio
de Janeiro.

LENIO LUIZ STRECK

Pés-doutorado em Direito pela Universidade
de Lisboa (ULisboa, Portugal). Doutor
em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC). Professor do
Programa de Pés-Graduacio em Direito
da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(Unisinos) e da Universidade Estacio de Sa
(UNESA). Professor visitante da ULisboa,
da Universidade Catélica de Lisboa (UCP,
Portugal) e da Universidade de Coimbra
(UC, Portugal).

LEONARDO
CUNHA

Pés-doutorado em Direito da Universidade
de Lisboa (ULisboa, Portugal). Doutor
em Direito pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo (PUC-SP). Professor
do Programa de Pés-Gradua¢io em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Procurador do Estado de

Pernambuco.

CARNEIRO DA

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES

Pés-doutorado  pela  Universidade  de
Frankfurt (Alemanha) e pela London
School of Economics and Political

Science (Inglaterra). Doutor em Direito
pela Universidade de Bremen (Alemanha).
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Universidade de Brasilia

(UnB).

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
Doutora em Direito pela Universidade
de Sao Paulo (USP). Professora do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da USP.

MARIANA FILCHTINER
FIGUEIREDO

Pés-doutorado pelo Max-Planck-Institut fir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Alemanha) e
pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUCRS). Doutora em
Diteito pela PUCRS. Professora convidada
da PUCRS e da Escola Superior de Direito
Municipal (ESDM). Advogada da Unizo.

MARTONIO
BARRETO LIMA
Pés-doutorado e doutor em Direito pela
Universidade de Frankfurt (Alemanha).
Professor do Programa de Pés-Graduacio
em Direito da Unifor. Procurador do
Municipio de Fortaleza.

MONT’ALVERNE

MONICA TERESA COSTA SOUSA

Pés-doutorado pela Universitat de Valéncia
(UV, Espanha). Doutora em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Professora do Programa de Pos-
Graduacio em Direito da Universidade
Federal do Maranhio (UFMA). Professora
visitante na Faculdade de Direito da
Universidade de Valencia (PVEX-CAPES,
Espanha). Docente permanente dos cursos
de Mestrado e Doutorado Interdisciplinar
em Cultura e Sociedade (PGCult) e do
Mestrado em Diteito e Instituicdes do
Sistema de Justiga (PPGDir). Coordenadora
de Pesquisa e Pés-Graduagio do Tribunal
de Justica do Estado do Maranhio (TJMA).

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
Doutor em Direito pela Universidad de
Salamanca (USAL, Espanha). Professor
Titular de Direito Processual da USAL.

PEDRO TOMAS NEVADO-BATALLA
MORENO

Doutor em  Direito  Administrativo
pela Universidad de Salamanca (USAL,
Espanha). Professor Titular de Diteito
Administrativo da USAL.

REGINA LINDEN RUARO

Pés-doutorado pelo Centro de Estudios
Universitarios San Pablo (CEU, Espanha).
Doutora em  Direito Universidad
Complutense de Madrid (UCM, Espanha).
Professora do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS).



Professora titular da PUCRS. Professora
visitante da Universidad (CEU, Espanha).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM

Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professora do Programa de Pos-
Graduagio em Direito da Universidade Sao
Paulo.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
Pés-doutorado pelo King’s College London
(Gra-Bretanha), pela New York Univeristy
(NYU, Estados Unidos) e pela Universidade
de Sio Paulo (USP). Doutor em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Professor do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG).






PARECERISTAS

ANDRE LUIZ TRAJANO DOS
SANTOS

Doutor em Engenharia de Produgio e
Sistemas pelo Centro Federal de Educagio
Tecnolégica Celso Suckow da Fonseca
(CEFET). Mestre em Gestdo e Estratégia
pela Universidade Federal Rural do Rio
de Janeiro (UFRRJ). Especialista em
Administracdo Publica pela Universidade
Federal Fluminense (UFF), em Gestio em
Saude pela Escola Nacional de Saude Publica
da Fundacio Oswaldo Cruz (Fiocruz), em
Educagio Tecnoldgica pelo CEFET, em
Educa¢io Profissional e Tecnolégica pelo
Instituto  Federal de Educagio, Ciéncia
e Tecnologia do Espirito Santo (IFES).
Bacharel em Administragio pelo Centro
Universitario da Cidade (UniverCidade).
Servidot Publico Federal.

ANGELICA
ROCHA
Doutora em Educagio pela Universidade
Federal de Uberlandia (UFU). Mestra em
Educagio pela UFU. Graduada em Pedagogia
pela UFU. Inspetora Escolar na Rede
Municipal de Ensino. Tutora MEC Ensino a
Distancia. Professora Universitatia.

PINHO MARTINS

ARTHUR CRISTOVAO PRADO

Doutor  “Summa cum  lande” e mestre em
Filosofia e Teoria Geral do Direito pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Bacharel
em Direito pela USP, com estiagio de
um semestre na FPreie Universitit Berlin

(Alemanha). Adovgado da UniZo.

DANILO GARNICA SIMINI

Pés-doutoranda  na  drea de  Direito
Internacional pela Universidade Estadual
Paulista Jalio de Mesquita Filho (UNESP).

Doutor em Direito Internacional pela
Universidade de Sio Paulo (USP) e
em Ciéncias Humanas e Sociais pela

Universidade Federal do ABC (UFABC).
Mestre em Direito pela UNESP. Especialista
em Direito Publico pela Escola Paulista da
Magistratura (EPM). Bacharel em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de
Campinas (PUC-Campinas) e bachaledando
em Relages Internacionais pelo Centro
Universitario Internacional (UNINTER).

Docente no Centro Universitario Barao
de Maua (CBM). Professor substituto no
curso de graduagdo em Direito da UNESP.
Professor colaborador da Faculdade de
Direito de Franca (FDF) e do curso de Pés-
Graduacdo /ato sensu em Direito Processual
Civil Empresarial.

ELOY PEREIRA LEMOS JUNIOR
Pés-doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC Minas) e em Administragio pela
Fundacio Mineira de Educa¢io e Cultura
(FUMEC). Doutor em Direito Empresarial
pela  Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Mestre em Direito pela
Universidade de Franca (UNIFRAN).
Bolsista da CAPES em estagio doutoral na
Universidade Classica de Lisboa e como
professor pesquisador da Fundacio de
Apoio da UFMG (Fundep). Professor titular
do doutorado, mestrado e graduagdo em
Direito da Universidade de Itauna. Professor
da graduacio na Universidade do Estado de
Minas Gerais (UEMG). Avaliador de cursos
de Direito pelo INEP/MEC.

ENIO NAKAMURA OKU

Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Parana (UFPR). Mestre em
Direito Negocial pela Universidade Estadual
de Londrina (UEL). Especialista em Direito
Civil e Processo Civil pela UEL. Bacharel em
Direito pela Universidade Federal Fluminense
(UFF). Professor Adjunto da Faculdade de
Ciéncias Juridicas da Universidade Tuiuti do
Parand (UTP). Consultor Juridico do Poder
Judiciirio do Estado do Parana. Presidente
da Comissao de Etica e de Conduta do Poder
Judiciario do Estado do Parana.

ESTEVAO SCHULTZ CAMPOS
Doutor em Direito  pela  Pontificia
Universidade Catdlica de Sio Paulo (PUC-SP).
Mestre em Direito pela Faculdade Auténoma
de Direito de Sio Paulo (FADISP). Bacharel
em Direito pela Universidade Vale do Rio
Doce (UNIVALE). Professor de Direito do
Centro Universitario Adventista de Sao Paulo
(UNASP), da Universidade Presbiteriana
Mackenzie e da Pontificia Universidade
Catolica de Sio Paulo (PUC-SP).



GABRIEL ULBRIK GUERRERA
Pés-doutorando em Direito pela
Universidade Catélica de Pernambuco
(UNICAP). Doutor e mestre em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Especialista em Temas
Aprofundados para Advocacia Publica
pela Faculdade Adelmar Rosado (FAR) e
Diteito Tributirio pelo Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios (IBET). Bacharel
em Direito pela UFPE e em Ciéncias
Contdbeis pela Fundagio Instituto de
Pesquisas Contabeis, Atuariais e Financeiras
(FIPECAFI). Professor Adjunto da UFPE.
Servidor Publico da Secretaria da Fazenda
do Estado de Pernambuco.

IRACEMA REBECA DE MEDEIROS
FAZIO

Académica com vasta experiéncia em
Gestao Educacional e atuacio na area de
Gestdo Produtos e Operagdes Académicas,
tendo colaborado e gerido a concepg¢io
e implantagdio de novas operagoes, de
parcerias  estratégicas publico privada,
processos académicos e 0s seus respectivos
registros. Doutora em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, area de especializacio Ciéncias
Juridico Civis. Mestre em Direito, pela
Faculdade de Diteito da Universidade de
Lisboa, 4rea de especializagio Ciéncias
Juridico Politicas. Pés-Graduada em Direito,
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, drea de especializa¢io Ciéncias
Juridicas  Urbanisticas e  Ambientais.
Bacharel em Direito pela UNICAP, com
equivaléncia de grau a Licenciatura em
Direito conferida pela Faculdade de Diteito
da Universidade de Lisboa, através do
Ministério da Ciéncia e Ensino Supetior de
Portugal. Professora de Pés-Graduagio e
Graduacio nas disciplinas de Direito Civil,
Direito Intelectual, Direito da Sociedade
da Informacio, Direito Médico, Bioditeito,
Bioética e Deontologia Médica. Docente
da Afya Faculdade de Ciéncias Médicas de
Palmas.

JAMES BATISTA VIEIRA

Pés-doutorado no Centro de Administragao
e Politicas Publicas da Universidade de
Lisboa (Portugal). Doutor em Ciéncia
Politica pelo Instituto de Estudos Sociais
e DPoliticos da Universidade do Estado

do Rio de Janciro (IESP-UERJ). Mestre
em Politicas Publicas na Escola Hertie de
Governanga (Alemanha), em Economia e
Gestao Governamental na Universidade
Bocconi (Itilia) e em Ciéncia Politica pela
Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS). Bachatel em Ciéncia Politica
pela Universidade de Brasilia (UnB) e em
Diteito pela Universidade Federal da Paraiba
(UFPB). Docente permanente do Programa
de P6s-Graduagio em Gestdo Publica da
UFPB e do Programa de Pés-Graduagio
em Ciéncia Politica da Universidade Federal
de Campina Grande (UFCG). Professor
associado do Departamento de Gestio
Publica da UFPB.

JEFERSON TEODOROVICZ

Pés-doutorado em Direito pela Universidade
de Brasilia (UnB). Doutor em Direito
Econémico e Financeiro pela Universidade
de Sio Paulo (USP). Mestre em Direito
Econdémico e Socioambiental pela Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).
Especialista em Gestio Contabil e Tributéria
(MBA) pelo Departamento de Ciéncias
Contdbeis da Universidade Federal do
Parana (UFPR). Bacharel em Direito pela
PUCPR. Professor do Mestrado Académico
em Politicas Publicas e Governo da Escola
de Politicas Publicas e Governo da Fundagio
Getulio Vargas (EPPG/FGV).

JOAO QUINELATO DE QUEIROZ
Doutor e mestre em Direito Civil pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER)). Bacharel em Direito pelo Instituto
Brasileiro de Mercado de Capitais (IBMEC).
Professor de Direito Civil da Graduagio
do IBMEC, da Escola de Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro (EMER]J), da
Pés-Graduagio em Direito Privado pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro (PUC-Rio). E visiting researcher do
Max Planck Institute for Comparative and
International Private Law. E associado da
Association Henri Capitant des Amis de la
Culture Juridique Francaise.

JOSE ROBERTO
OLIVEIRA

Doutor e mestre em Direito do Estado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP). Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Para (UFPA) e

PIMENTA



em Administracdo pela Unido das Escolas
Superiores do Para (UNESPA). Professor
Assistente Mestre de Ditreito Administrativo
da PUC-SP. Professor do Curso de Pos-
Graduacio Stricto Sensu em Direito da
PUC-SP. Diretor Financeiro do Instituto
de Direito Administrativo Sancionador
Brasileiro IDASAN). Procurador Regional
da Republica.

LUIS CLAUDIO MARTINS DE
ARAUJO

Pés-doutorado  (Academic  Visitor)  pela
Faculty of Law da University of Oxford
(Ingleterra). Pés-doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFR]). Doutorando em Filosofia
pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFRJ). Doutor em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]J), com periodo sanduiche
(Visiting ~ Scholar)  pela  University — of
Cambridge (Reino Unido). Mestre em
Direito pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFRJ). Especialista em
International Environmental Law pelo
United Nations Institute for Training
and Research (Suica), com extensio em
Private International Law pela Hague
Academy of International Law (HAIL) e
em International Law pela Organization
of American States/Inter-American
Juridical Committee (OAS/IAJC).
Especialista em Processo Constitucional
pela UERJ. Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro (PUC-Rio). Professor titular
V da graduacio do Instituto Brasileiro de
Mercado de Capitais (IBMEC). Professor
do Programa de Po6s-Graduacio Stricto
Sensu (PPGD) da Universidade Candido
Mendes (UCAM). Professor convidado
da Pés-Graduaciao Lato Sensu da Fundacao
Getalio Vargas (FGV), da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]), da
Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro (EMER]J), da Escola Superior
da Advocacia-Geral da Uniio (ESAGU),
da Escola de Administracio Judiciaria do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (ESAJ) e da Universidade Candido
Mendes (UCAM). Diretor para Advocacia
Publica do Centro Brasileiro de Mediacao e
Arbitragem (CBMA).

MAIKON CRISTIANO GLASENAPP
Pés-doutorado  em  Desenvolvimento
Regional pela Universidade Regional de
Blumenau (FURB) e em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Doutor e mestre em Ciéncia
Jutidica pela Universidade do Vale do
Itajai (UNIVALI). Bacharel em Direito
pelo Centro Universitirio de Jaragua do
Sul (UNER]). Professor convidado no
Programa de Pés-Graduagao em Ambiente,
Satde e Sustentabilidade da Universidade de
Sio Paulo (USP). Coordenador de Educagio
Continuada, Pesquisa e Extensao e da Escola
de Direito da Catdlica de Santa Catarina.
Avaliador externo do Sistema Nacional de
Avaliagdo da Educagio Superior (SINAES/
INEP/MEC).

MARCIO RIBEIRO

Poés-doutorado em Derechos Humanos
en Doutor em Direito Publico pela
Universidade de Coimbra (Portugal) e em
Direito Constitucional pela Universidade
Federal do Ceara (UFC). Mestre em
Direito Constitucional pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
Especialista em Direito Publico, com
habilitagago em Direito Administrativo,
pela Universidade de Brasilia (UnB) e
em Docéncia do Ensino Superior pela
Universidade Potiguar (UnP). Bacharel em
Direito pela UFC. Professor Adjunto da
Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
Procurador-chefe da Procuradoria
Federal na Universidade Federal Rural do
Semi-Arido (PF/UFERSA). Procurador
Federal.

MATHEUS FARINHAS OLIVEIRA
Doutor em  Cidadania, FEstado e
Globalizagdo pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ). Mestre em
Teoria, Histéria e Pensamento juridico pela
Universidade Federal Fluminense (UFE).
Bacharel em Direito pela Universidade
Candido Mendes (UCAM). Licenciado
em Filosofia pela Universidade Claretiano.
Residente no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro (TJRJ) e na Procuradoria
Geral do Municipio de Niteréi (PGM-
Niterdi). Professor de Direito Penal e
Historia do Direito. Professor de Filosofia e
Sociologia no Ensino Médio.



MIRIAM OLIVIA KNOPIK FERRAZ

Pés-doutorado pelo Centro Universitario
Curitiba ~ (UNICURITIBA) e  pecla
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Doutora e mestra em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana (PUCPR), com dupla titulagdo em
Dottorato di Ricerca na Universidade de
Roma “La Sapienza” (Italia). Especialista
em Direito Constitucional pela Academia

Brasileita de  Direito  Constitucional
(ABDCONST). Especialista em Legal
Tech: Direito, Inovagio e Start Ups

pela Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais (PUC Minas). Bachatela em
Direito pela PUCPR. Diretora Académica
da Associagdo Paranaense de Direito
Economia (ADEPAR). Professora da FAE
Centro Universitario.

NELSON FLAVIO FIRMINO
Pés-doutorado em Direito e em Democracia
e Direitos Humanos pela Universidade
de Coimbra (Portugal). Doutorado em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad
del Museo Social Argentino (Argentina).
Mestrado em Direito Internacional Piablico
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor
Nunes Leal apresenta novo numero da Revista da AGU, composto por
dez artigos aprovados pelo processo de “avaliagio cega por pares”, em
conformidade com as diretrizes editoriais do periédico. Os trabalhos sio
brevemente descritos a seguir, observada a ordem alfabética dos autores
que contribuiram para esta edigdo.

A partir de estudo de caso a respeito da experiéncia da Procuradoria-
Geral do Municipio de Porto Alegre, Bruno Londero, Daniela Cravo
¢ Patricia Hoch examinam a institucionalizacio de mecanismos de
consensualidade no ambito da Advocacia Publica municipal.

Por sua vez, Bruno Sacramento aborda a teoria da derrotabilidade
normativa sob uma perspectiva analitica, de modo a oferecer uma descri¢ao
detalhada sobre seus aspectos conceituais e essenciais.

César Costa e Fabiane Vaz avaliam a dimensio critica dos direitos
humanos a luz da perspectiva decolonial e do debate sobre a educagiao em
Direitos Humanos, destacando a importancia do contexto de desigualdades
para a formulagdo das politicas de educacio em Direitos Humanos no
Brasil.

Em investigacdo acerca do regime juridico adequado para reger as
sociedades de economia mista, Edinei Teixeita e Sandro Dezan buscam
compatibilizar exigéncias de formalismo inerentes ao controle publico com
a agilidade e a competitividade préprias ao ambiente de mercado.

Eduardo Souza, por sua vez, emprega premissas metodologicas
do Direito Civil-Constitucional para reexaminar o problema da resolugio
contratual por inadimplemento absoluto de obrigacoes pecuniarias.

Considerando o contexto contemporaneo de transformagio da
racionalidade administrativa brasileira, José Osorio Neto e Joneval Chaveiro
analisam o tratamento juridico conferido pelas Leis n. 14.133/2021 e n.
13.303/2016 as hip6teses de dispensa e inexigibilidade de licitacio voltadas
a inovagao.

Em avaliacdo critica a respeito dos mecanismos tradicionais de
recomposi¢io do equilbrio econémico-financeiro nos contratos de
concessio e parcerias publico-privadas, Juliano Heinen propbe a ampliagio
do repertério de instrumentos compensatorios juridicamente admissiveis e
economicamente racionais.

Adotando, como referencial tedrico, a concepgao de Direito como
integridade desenvolvida por Ronald Dworkin, os autores Lucas Sousa



e Rafael Ferreira se dispéem a compreender como o ideal de coeréncia,
expresso pela metafora do “romance em cadeia”, incide sobre o processo
legislativo.

A investigacio de Martin Rego, Eduardo Santos e José Albenes
Junior pde em xeque a eficiéncia da obrigatoriedade de comparecimento as
audiéncias de mediacdo e conciliacio, conforme estabelecida pelos artigos
334 ¢ 695 do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Por fim, Yago Dutra e Elias Kallas Filho exploram as potencialidades
do Direito Tributario como instrumento para fomentar a prote¢ao ao meio
ambiente, tendo em vista, em especial, a apontada inefetividade do artigo
225, § 1°, inciso VIII, da Constituicio Federal.

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido agradece a todos os
envolvidos no processo editorial do periédico e convida o leitor a apreciar
os artigos cientificos ora descritos por meio de consulta a Revista da AGU
eletronica, disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
Coordenador-Geral de Pés-Graduagiao da Escola Superior da AGU
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SUMARIO: Introducio. 1. Consensualidade na
Advocacia Publica brasileira. 2. A institucionalizacio
da consensualidade na Advocacia Publica municipal:
panorama comparado e analise da experiéncia de
Porto Alegre. 2.1. Experiéncias de institucionaliza¢io
da consensualidade em capitais brasileiras. 2.2. A
institucionalizacao da consensualidade na Procuradoria-
Geral do Municipio de Porto Alegre: analise juridico-
institucional. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo analisa a institucionaliza¢io de mecanismos de
consensualidade no ambito da Advocacia Pablica municipal, considerando a
crescente incorporagio de instrumentos de autocomposi¢ao como estratégia
de prevencio de litigios, reduc@o da judicializagido e aprimoramento
da atuacio estatal. O estudo tem como objetivo examinar a estrutura
institucional adotada pela Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegtre para a implementacio desses mecanismos, situando essa experiéncia
no contexto de iniciativas normativas semelhantes identificadas em outras
capitais brasileiras. A pesquisa adota abordagem qualitativa, utilizando o
método hipotético-dedutivo, com base em pesquisa documental e andlise
normativa de legislagdo municipal, atos institucionais e regulamentacoes
administrativas, tendo o estudo de caso como estratégia metodolégica
principal. A partir da contextualizagdo comparativa, buscou-se identificar
padrdes institucionais na organizagio de estruturas de consensualidade
no ambito das procuradorias municipais. Os resultados evidenciam a
progressiva consolidacio da consensualidade como fun¢io institucional
da Advocacia Publica municipal, demonstrada pela cria¢do de unidades
organizacionais especificas, pela regulamentacio de competéncias voltadas
a autocomposicio e pela ampliacdo de mecanismos destinados a resolucao
consensual de controvérsias administrativas e judiciais. Conclui-se que
a experiéncia analisada revela processo de transformacido funcional da
Advocacia Publica, caracterizado pela ampliagio de sua atuacido preventiva
e pela incorporacio de praticas consensuais voltadas ao fortalecimento
da governanca publica, a eficiéncia administrativa e 2 modernizacio das
fungGes institucionais dessas carreiras juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Consensualidade administrativa. Advocacia Pdblica
municipal. autocomposi¢ao. Procuradoria municipal. Direito Administrativo.

ABSTRACT: This article analyzes the institutionalization of consensual

mechanisms within municipal public advocacy, considering the increasing
incorporation of alternative dispute resolution instruments as strategies
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Consensualidade administrativa na Advocacia Publica:
analise institucional da experiéncia da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre

for preventing litigation, reducing judicialization, and improving public
administration performance. The study aims to examine the institutional
structure adopted by the Office of the Attorney General of the Municipality
of Porto Alegre for the implementation of such mechanisms, situating this
experience within the context of similar regulatory initiatives identified in
other Brazilian state capitals. The research adopts a qualitative approach,
using the hypothetical-deductive method, based on documentary research
and normative analysis of municipal legislation, institutional acts, and
administrative regulations, with the case study serving as the primary
methodological strategy. Based on this comparative contextualization,
the study sought to identify institutional patterns in the organization of
consensuality structures within municipal public advocacy offices. The
findings demonstrate the progressive consolidation of consensual practices
as an institutional function of municipal public advocacy, evidenced by the
creation of specific organizational units, the regulation of competences
related to dispute resolution, and the expansion of mechanisms aimed
at the consensual settlement of administrative and judicial disputes. The
study concludes that the analyzed experience reveals a process of functional
transformation of public advocacy, characterized by the expansion of its
preventive role and by the incorporation of consensual practices aimed
at strengthening public governance, administrative efficiency, and the
modernization of the institutional functions of these legal careers.

KEYWORDS: Administrative consensuality. Municipal public advocacy.
Alternative dispute resolution. Municipal attorney’s office. Administrative law.

INTRODUCAO

O Direito Administrativo contemporaneo tem experimentado
uma reconfiguragio funcional marcada pela progressiva incorporacao de
instrumentos consensuais como mecanismos legitimos de atuagdo estatal.
Observa-se um processo de transformacio paradigmatica, no qual os métodos
de solugao de conflitos tradicionalmente vinculados a estrita legalidade e a
concepeio classica de indisponibilidade do interesse publico passam a conviver
com mecanismos consensuais orientados 2 eficiéncia, 2 economicidade, a
celeridade e a seguranca juridica. Esse movimento reflete a necessidade de
adaptacao da atuacio estatal diante do aumento da complexidade das politicas
publicas, da escassez de recursos institucionais e da crescente judicializacdo
das relacoes entre Administracdo e particulares.

Nesse contexto, o enfrentamento de problemas sistémicos e
multifatoriais impSe a Administracdo Publica a superagido de uma légica
predominantemente litigiosa, abrindo espaco para solu¢des consensuais
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capazes de promover maior efetividade administrativa e racionalizacdo do
uso de recursos publicos. Essa realidade mostra-se particularmente relevante
no ambito municipal, no qual as demandas tendem a ser mais proximas
das realidades sociais locais e exigem respostas institucionais mais céleres
e eficientes.

A incorporagio normativa desse modelo é perceptivel a partir da
introducdo do artigo 174 do Coédigo de Processo Civil, da edi¢do da Lei
Federal n. 13.140/2015, que disciplina a media¢io e a autocomposicio no
ambito da Administracdo Publica, bem como das alteragdes promovidas pela
Lei n. 13.655/2018 na Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). Esses diplomas reforcam a possibilidade de utilizacdo de solucdes
consensuais como instrumentos legitimos de atuacdo administrativa.

Paralelamente, observa-se a consolidacio de relevantes mutacdes
interpretativas no ambito constitucional, especialmente no que se refere ao
bloco principiolégico da Administragido Publica. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (ST]) tém contribuido
para a superacdo de uma leitura rigida da indisponibilidade do interesse
publico, admitindo solu¢Bes consensuais como instrumentos compativeis
com a juridicidade administrativa contemporanea.

Diante desse cenario, o presente artigo enfrenta o seguinte problema
de pesquisa: de que modo a institucionalizagdao de métodos consensuais vem ocorrendo
10 ambito da Advocacia Piblica municipal e como a experiéncia da Procuradoria-Geral
do Municipio de Porto Alegre se insere nesse movimento? Busca-se compreender as
formas de organizacio institucional desses mecanismos e as principais areas
tematicas alcancadas por tais praticas, tanto na atuagao consultiva quanto
na contenciosa.

Trata-se de pesquisa de natureza descritiva, com abordagem qualitativa,
que examina o consensualismo na Administracdo Publica municipal a
partir do estudo de caso da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre (PGM/POA), complementado por contextualizacao comparativa de
experiéncias normativas identificadas em outras capitais brasileiras. Utiliza-se
o método hipotético-dedutivo, com base em pesquisa documental e analise
normativa de legislacdo municipal, atos administrativos e regulamentos
institucionais.

O levantamento das experiéncias comparativas considerou capitais
que possuem regulamentagio formal de estruturas de consensualidade no
ambito de suas procuradorias municipais, a partir de informacdes disponiveis
em bases institucionais oficiais. A anélise concentrou-se na identificacio
da estrutura organizacional, do vinculo institucional e do escopo material
de atuacdo desses mecanismos. O panorama comparativo possui carater
qualitativo, exploratério e nao exaustivo, servindo como elemento de
contextualizacdo do estudo de caso.
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A escolha do recorte empirico justifica-se pela escassez de estudos
dedicados a Advocacia Pablica municipal, especialmente no que se refere a
institucionalizacio de métodos consensuais de solu¢io de conflitos. Embora
haja produc¢io académica mais consolidada sobre a Advocacia-Geral da
Unido, ainda s3o limitadas as andlises sistematicas voltadas a atuacio das
procuradorias municipalis, sobretudo em perspectiva empirica e comparada.

O artigo estrutura-se da seguinte forma: inicialmente, apresenta-se uma
analise do consensualismo na Advocacia Puablica brasileira, com destaque para
seus fundamentos normativos e tedricos. Em seguida, examina-se o processo
de institucionalizacdo de métodos consensuais no ambito das procuradorias
municipais, a partir de panorama comparativo de experiéncias identificadas
em capitais brasileiras. Na sequéncia, realiza-se a analise do estudo de caso
da PGM/POA, considerando o grau de institucionalizagio e maturidade de
suas estruturas de consensualidade. Por fim, apresentam-se as conclusdes,
sistematizando os principais achados da pesquisa e apontando desafios
e perspectivas para o aprofundamento do consensualismo na Advocacia
Publica municipal.

1. CONSENSUALIDADE NA ADVOCACIA PUBLICA
BRASILEIRA

Embora os mecanismos tradicionais de atuacgio litigiosa e de
sancionamento administrativo permane¢am relevantes no ambito da
Administragao Publica, a intensificacdo da judicializa¢io, a limitacio de
recursos humanos e materiais e o incremento dos custos institucionais do
conflito tém impulsionado a adogao de formas alternativas e preventivas de
atuacio estatal (Menezes, 2023; Leal, 2022).* Nesse contexto, a Advocacia
Publica passa a desempenhar papel estratégico na incorporacio de métodos
consensuais de solu¢do de controvérsias, deslocando progressivamente o
eixo de sua atuacdao de uma légica predominantemente reativa para uma
perspectiva mais preventiva, resolutiva e otrientada a eficiéncia administrativa.’

Tal movimento também se relaciona ao aumento da percepgao de risco
por parte dos gestores publicos diante da atuagido dos 6rgaos de controle e
de responsabiliza¢do, especialmente do Ministério Publico, dos Tribunais
de Contas e da Justica Eleitoral (Bento; Da Ros; Londero, 2020). Parte da
doutrina identifica esse fenémeno como um cenario de retracio decisoria,
frequentemente denominado “apagio das canetas”, associado ao chamado

4 Em matéria tributaria, por exemplo, cita-se o Enunciado 53 da 1 Jornada de Prevencao e Solugio Extrajudicial
de Conflitos (JPSEC).

5 O Enunciado 74 da 1 JPSEC, realizada pela Justi¢a Federal no ano de 2016, dispée que: “Havendo antorizagio
legal para a ntilizacio de métodos adequados de solugio de controvérsias envolvendo drgios, entidades on pessoas juridicas da
Administragio Piiblica, o agente piiblico deverd: (i) analisar a admissibilidade de eventnal pedido de resolucao consensunal do
conflito; e (iz) justificar por escrito, com base em critérios objetivos, a decisio de rejeitar a proposta de acordo”.
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“Direito Administrativo do Medo” (Dos Santos, 2023). A ampliacao do
espaco para solughes consensuals surge, nesse cenario, como mecanismo
apto a mitigar disfuncionalidades do sistema de controle, conferindo maior
previsibilidade, seguranca juridica e racionalidade a atua¢ao administrativa.

Sob o prisma normativo, o consensualismo encontra respaldo expresso
no Cédigo de Processo Civil de 2015, cujo art. 3°, § 2° estabelece que o
Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.
De modo mais especifico, o art. 174 do mesmo diploma impd&e a Unido,
aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios a criagdo de camaras de
mediacdo e conciliagido, com atribui¢cdes voltadas a resolucio consensual
de conflitos no ambito administrativo, incluindo a composicao de litigios
interadministrativos e a celebracio de termos de ajustamento de conduta.’

A Lei Federal n. 13.140/2015, que alterou a Lei Federal n. 9.307/1996,
ao disciplinar a mediacdo como instrumento de solu¢do de controvérsias
entre particulares e no ambito da Administra¢do Publica, consolidou a
autocomposi¢ao como politica publica juridica. O diploma legal atribuiu
papel central aos 6rgaos da Advocacia Puablica na estruturacio de cimaras
de prevencio e resolucdo administrativa de conflitos, reconhecendo sua
funcio institucional nio apenas como representante judicial do Estado,
mas também como agente de racionalizacio do conflito administrativo.’

As alteracoes promovidas pela Lei Federal n. 13.655/2018 na LINDB
reforcaram esse movimento ao introduzir dispositivos voltados a seguranca
juridica, a eficiéncia e a consensualidade na aplicacao do Direito Publico.
O artigo 26 da LINDB, ao autorizar a celebra¢io de compromissos
administrativos para a superacgdo de situacdes de incerteza juridica ou
contenciosidade, condicionada a oitiva do 6rgio juridico e a demonstracio
de relevante interesse geral, confere fundamento normativo direto a atuacdo
consensual da Advocacia Publica.?

No mesmo sentido, a Lei Federal n. 14.133/2021 incorporou
expressamente os meios alternativos de prevencio e resolugio de controvérsias
no regime juridico das contratagdes publicas. Ao admitir o uso da conciliagio,
da mediacio, dos comités de resolucao de disputas e da arbitragem, inclusive
mediante aditamento contratual, o legislador reconheceu a compatibilidade
desses instrumentos com o interesse publico, desde que observados os limites
da legalidade, da transparéncia e da motivacao administrativa.’ '

Tem sido reconhecida a legitimidade da atuacdo consensual do Poder
Publico, inclusive por meio da negociacgdo direta, desde que respeitados os

Vide o Enunciado 60 da1JPSEC.

Conforme o Enunciado 107 da 11 JPSEC, realizada pela Justica Federal no ano de 2021.
Sobre o tema, tem-se o Enunciado 61 da1JPSEC.

Sobre o tema, vejam-se os Enunciados 2, 13 ¢ 17 da 1 JPSEC.

10 Para uma abordagem acerca das questdes controvertidas da arbitragem na Administragiao Publica, veja Pinho
e Mazzola (2019).

o o
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parametros normativos aplicaveis (Lima, 2020). Conforme observa Facci
(2023), inexiste Obice juridico a utilizagio de técnicas de autocomposi¢ao
pela Administracao Publica para a solugdo de conflitos intra-administrativos,
interadministrativos ou com particulares, sendo a auséncia de um terceiro
imparcial o elemento distintivo da negociacdao em relag¢ao a outros métodos
consensuais.

Nesse contexto, a Advocacia Publica assume papel central enquanto
funcao essencial a justica, nos termos dos artigos 131 e 132 da Constituicao
Federal. Suas atribuicbes de consultoria, assessoramento juridico e
representacao judicial conferem-lhe posicao institucional privilegiada para
a orientacio preventiva da atuagdo administrativa e para a adogao de solugdes
consensuais juridicamente adequadas. Como destaca Cyrino (2021), tais
func¢des nao se limitam a defesa judicial do ente publico, mas incluem a
conformacio juridica das politicas publicas e a prevencio de litigios.

Madeira (2017, p. 137) salienta ainda que “a Advocacia Publica, no
exercicio de sua func¢io essencial a justica, deve ficar atenta ao paradigma
juridico-institucional adotado pela Constituicio da Republica — o do
Estado Democritico de Direito”. Assim, incumbe aos advogados publicos
a defesa inarredavel da efetividade de politicas publicas alinhadas aos anseios
populares, mesmo que diante de recorrentes assimetrias entre as expectativas
dos cidadios e dos gestores publicos."

A experiéncia da Camara de Mediacdo e de Conciliagdo da
Administracio Publica Federal (CCAF/AGU) ilustra a institucionalizagio
do consensualismo no ambito federal, a0 promover a prevencio e a resolugao
consensual de conflitos entre 6rgios e entidades da Administragao Puablica.
Inserida na légica do sistema multiportas, tal estrutura evidencia o potencial da
Advocacia Publica para atuar como instancia de coordenagio e racionalizacio
do conflito estatal (Gois; Silva; Riche; 2021).

Mais recentemente, a instituicio da Rede Federal de Mediacio e
Negociagio (Resolve), por meio do Decteto Federal n. 12.091/2024, reforca
a consolida¢io do consensualismo como instrumento de gestao publica e
de aprimoramento da execu¢ao de politicas publicas,'? ainda que a iniciativa
demande regulamentacio complementar para a defini¢ao de seus contornos
operacionais.

No ambito municipal, a atuacdo da Advocacia Publica assume
contornos ainda mais sensiveis, dada a proximidade das demandas com

11 O Enunciado 171 da 11 JPSEC destaca que “E recomendada aos advogados a adogio de praticas colaborativas que
consistam no processo de negociagio estruturado, com enfoque nio adversarial e interdisciplinar na gestio de
conflitos, por meio do qual as partes e os profissionais assinam um termo de participagio, comprometendo-se
com a transparéncia no procedimento e a nio litigancia”.

12 Em 18 de setembro de 2024, a Advocacia-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da Unido firmaram um acordo
de cooperagio técnico-cientifica que visa a melhoria da gestio publica e a capacitagio de recursos humanos
para solugbes consensuais de controvérsia. Nesta linha: “o termo de compromisso prevé, entre outros, a troca
de experiéncia entre os 6rgios e agdes conjuntas para proporcionar a especializagio de servidores em mediagio
de impasses envolvendo a administragio pablica” (Brasil, AGU, 2024).
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a realidade social local.® Conforme obsetrva Santos (2013), a Advocacia
Publica municipal desempenha papel relevante na concretizagao da vontade
popular e na protecio do Estado Democratico de Direito, atuando de forma
preventiva para assegurar a exequibilidade juridica das politicas publicas e
a adequada gestdo dos recursos publicos.

Essas mudancas que se fazem necessarias na Advocacia Publica vém
acompanhadas de intervencSes do Poder Judiciario, de modo que o tema
¢ terreno fértil para o estudo do fenémeno da mutagio constitucional,
notadamente quando as decisoes judiciais reinterpretam dispositivos da
Constituicdo sem alteracdo textual, adaptando-os as demandas sociais e
institucionais contemporaneas, reunindo, além do mais, uma multiplicidade
de intérpretes (Hiberle, 1997; Velloso, 2020).

Também segundo Hiberle (1997, p. 15):

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com este contexto ¢ indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete
dessa norma. O destinatario da norma ¢ participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico.
Como nio sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicao que vivem
a norma, nio detém eles o monopdlio da interpretagdo da Constituicio.

E mais. Em se tratando do tema da consensualidade, haja vista a
incidéncia da Lei Federal n. 9.307/1996, faz-se importante uma breve anélise
de a¢des decididas pelo STF, pelo ST, bem como de enunciados do Conselho
da Justica Federal (CJF) (Tavares; Rego, 2022).

Nesse contexto, a mutacdo constitucional revela a vitalidade e
adaptabilidade da Constituicdo, permitindo-lhe acompanhar as transformacdes
sociais, culturais e politicas (Bulos, 1997). Como exemplo de modulacao
do conceito de indisponibilidade do interesse publico, tem-se o Recurso
Extraordinario n. 253.885, segundo o qual “ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando
se tem em vista que a solu¢do adotada pela Administragio ¢ a que melhor
atendera a ultimacio deste interesse” (Brasil, 2002).

A Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 7234/GO, por sua vez,
discute as estruturas de mediag@o e arbitragem em ambito estadual, estando
pendente de julgamento quanto ao mérito (Brasil, STF, 2022).

Marco relevante na difusio dos métodos consensuais no ambito do
Poder Judiciério foi a edi¢do da Resolucio n. 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica (CN]J), que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses (Brasil, CNJ, 2010). A norma consolidou

13 Neste sentido, vejam-se os Enunciados 31 ¢ 84 da1JPSEC.
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a mediacio e a conciliagdo como instrumentos estruturantes da politica
publica de acesso a justica, contribuindo para a disseminacdo de uma cultura
de solugao consensual de controvérsias que, posteriormente, influenciou
também a atuacido da Administracdo Publica e da Advocacia Publica.

Dada a relevancia do tema, o STF instituiu, em 2023, o Nucleo de
Solugao Consensual de Conflitos (NUSOL), iniciativa que reflete a ampliagao
do papel da jurisdi¢do constitucional para além de decisGes impositivas,
incorporando solu¢Ses dialogicas e consensuais (Brasil, STF, 2025).

Entre as atua¢des do nicleo, destaca-se a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 829, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
na qual o estado do Rio Grande do Sul pleiteou a priorizagio da vacinacio
contra a COVID-19 para trabalhadores da educagio. O caso resultou em
acordo homologado pelo STF, pelo qual a Unido se comprometeu a assegurar
a disponibilizacdo progressiva de vacinas a essa categoria (Brasil, STF, 2025).

O STJ, port sua vez, por meio do Recurso Especial n. 904.813/
PR, reconheceu que a Administracio Publica pode pactuar clausula
compromisséria arbitral para litigios sobre direitos patrimoniais disponiveis,
mesmo em contexto de contratos administrativos (Brasil, 2011b).

Ademais, acerca dessas discussoes, o CJF elaborou uma série de
enunciados em suas Jornadas de Prevencdo e Solu¢do Extrajudicial de
Conflitos, alguns dos quais decorrem importantes orientacdes para a
Advocacia (Brasil, CJF, 2021; Brasil, CJF, 2016). Os precedentes judiciais
em questio demonstram que ha uma tradigdo constitucionalmente validada
de consensualidade conduzida pela Advocacia Publica nos ambitos federal,
estadual e municipal."

Em reforco a sua atuacdo concreta na celebracio de acordos ou
outros instrumentos do novel modelo consensual quando assim demonstre
ser a melhor opcio ao interesse publico, a Advocacia Publica, como 6rgao
unificador dos sistemas juridicos dos entes publicos — conforme aponta a
Constitui¢do Federal e confirmam os diversos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal, deve atuar com protagonismo também na regulamentacio
das novidades legislativas decorrentes do microssistema consensual, a fim
de extrair a sua maxima eficacia (Macedo, 2020, p. 159).

A consolida¢do da consensualidade como politica publica juridica
tem sido igualmente objeto de atencdo por parte dos 6rgios de controle
externo. Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao apreciar
a politica publica de transacio tributdria prevista na Lei n. 13.988/2020,
reconheceu a legitimidade do instrumento, mas destacou a necessidade de
arranjos institucionais adequados de governanga, transparéncia e controle
para a sua implementagio.

14 Acerca da solugao consensual de conflitos nos municipios, veja Sestrem (2022).
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No Acérdio proferido no Processo n. TC 007.099/2024-0, o TCU
enfatizou que a atua¢do consensual da Advocacia Publica demanda critérios
objetivos para a concessiao de beneficios, mecanismos de articulagao
interinstitucional, publicidade ativa dos acordos e controles efetivos sobre
riscos fiscais, sob pena de violacdo aos principios da legalidade, da moralidade
e da isonomia tributaria.

Embora circunscrito a esfera federal, o referido julgamento fornece
parimetros relevantes para a Advocacia Publica em geral, ao evidenciar
que a consensualidade, para além de autorizada, deve ser institucionalizada
e submetida a estruturas de controle compativeis com sua complexidade e
impacto financeiro (Brasil, TCU, 2025).

Diante desse panorama normativo, doutrinario e jurisprudencial,
constata-se a existéncia de uma tradicio constitucionalmente validada de
consensualidade conduzida pela Advocacia Publica nos ambitos federal,
estadual e municipal (Ferreira; Oliveira; Neto, 2021). Incumbe, por
conseguinte, a Advocacia Puablica, enquanto 6rgao unificador da interpretagio
juridica do ente publico, atuar de forma proativa na regulamentacio e na
implementac¢do dos instrumentos consensuais previstos no ordenamento
juridico, de modo a assegurar sua maxima eficicia e compatibilidade com
o interesse publico (Macedo, 2020).

Torna-se instigante, portanto, tragar um breve panorama dos
arranjos legais para a operacionalizacio do consensualismo no ambito das
procuradorias municipais.

2.A INSTITUCIONALIZA(;AO DA CONSENSUALIDADE
NA ADVOCACIA PUBLICA MUNICIPAL: PANORAMA
COMPARADO E ANALISE DA EXPERIENCIA DE PORTO
ALEGRE

Para situar a experiéncia do municipio de Porto Alegre no contexto mais
amplo da Advocacia Publica municipal brasileira, apresenta-se inicialmente
breve panorama comparativo de iniciativas normativas adotadas em outras
capitais. Em seguida, procede-se a analise especifica da estrutura institucional
implementada pela PGM/POA, com o objetivo de examinar as caracteristicas,
os desafios e as potencialidades da institucionalizacio da consensualidade
nesse contexto.

2.1. Experiéncias de institucionalizagdao da consensualidade em capitais
brasileiras

Antes da analise especifica do municipio de Porto Alegre, apresenta-se
breve contextualizagdo comparativa de experiéncias institucionais semelhantes
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em outras capitais brasileiras, com o objetivo de situar o caso estudado no
cenario nacional de institucionalizacio da consensualidade na Advocacia
Publica municipal.

Nesse contexto, o quadro a seguir apresenta sintese das principais
iniciativas normativas identificadas em capitais brasileiras, destacando a
estrutura institucional, o vinculo organizacional e o escopo de atuagio dos
mecanismos de consensualidade implementados no ambito da Advocacia
Publica municipal. As informacdes foram obtidas mediante pesquisa
documental na legislacdo municipal e em atos normativos das respectivas
procuradorias-gerais, tendo sido selecionadas capitais que possuem
regulamentacio formal desses instrumentos.

Quadro 1 — Instrumentos de consensualidade em procuradorias
municipais brasileiras

Municipio Norma Ano Estrutura Vinculo Escopo
Sistema Controvérsias
ICn municipal Procuradoria- tributarias e
Curitiba ' 2023 de solu¢io Geral do ndo tributarias e
141/2023 . .
consensual de Municipio autocomposi¢io
controvérsias administrativa
Camara de Preveln 9'{0
Lein Resolugdo de | Procuradoria- i(:flss(;?sgaa?
A _ei n. . u
Goidnia 11 593/2023 | 202 | Conflitos do | Geral do de conflitos
Municipio — Municipio administrativos e
RESOLVE s
judiciais
Camara ~
. . Prevencio de
N Administrativa . L -
Rio de Resolu¢ao de Prevencio Procuradoria- | litigios e solugdo
eir PGM n. 2022 e Soluci ¢ e Geral do consensual de
Janeiro - 1022022 OlEAO. Municipio controvérsias
Controvérsias - dministrativas
CAPRESC !
Desjudicializacio
Camara de e solucdo
Lein Prevencio Procuradoria- administrativa
Sido Paulo i 2020 | e Resolucio Geral do de conflitos
17.324/2020 . . o
Administrativa Municipio envolvendo a
de Conflitos Administraciao
Municipal
COﬁ,ntfi de Administracdo Mfzd.lagao.
Lein Mediagio e Municipal com administrativa
. N u L
Porto Velho 3.039/2023 2023 Reéo.lugao. participacio da e regularl%agao
Administrativa . de conflitos
. Procuradoria .
de Conflitos fundidrios
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Municipio Norma Ano Estrutura Vinculo Escopo

Central de Solucio
. Concilia¢do Procuradoria- consensual de

Porto Lein. S L
2016 | e Mediacio Geral do controvérsias

Alegre 12.003/2016 L L. . .

com camaras Municipio administrativas e
temadticas judiciais

Fonte: elaboracio propria com base na legislagdo municipal.

A analise comparativa das experiéncias normativas evidencia que
a institucionaliza¢io da consensualidade na Advocacia Piblica municipal
vem ocorrendo de forma progressiva, especialmente com a criagdo de
instancias administrativas voltadas a prevencao de litigios e a resolu¢io
consensual de controvérsias. Esse movimento reflete a transformacio
funcional da Advocacia Publica, que passa a atuar nao apenas na defesa
judicial do ente publico, mas também na gestao estratégica de conflitos
administrativos.

A doutrina administrativista contemporanea tem apontado a
consensualidade como elemento caracteristico de uma Administracido Publica
mais dialégica e orientada a eficiéncia institucional (Sundfeld, 2025; Moreira
Neto, 2003).

Verifica-se também relativa convergéncia quanto ao posicionamento
institucional dessas estruturas, majoritariamente vinculadas as procuradorias-
gerais dos municipios. Esse dado indica o reconhecimento da consensualidade
como funcio juridica propria da Advocacia Publica, reforcando o papel
dessas carreiras na prevencdo de litigios e na racionalizacdo da atuagio
estatal. Tal perspectiva encontra respaldo na literatura especializada, que
destaca a atuagdo da Advocacia Publica na conformagio juridica de solucoes
consensuais (Binenbojm, 2020; Palma, 2015).

Apesar dessa convergéncia estrutural, observa-se diversidade quanto
ao escopo material dessas instancias, que pode abranger controvérsias
administrativas, contratuais, fundidrias e tributarias. Essa heterogeneidade
revela diferentes niveis de maturidade institucional e distintas estratégias de
adaptacio as demandas locais. Como aponta a literatura sobre administracdo
consensual, tais arranjos tendem a refletir as prioridades administrativas e
a capacidade organizacional de cada ente federativo.

Ademais, esse panorama demonstra que a institucionalizac¢do da
consensualidade no Ambito municipal nao segue modelo unico, embora seja
possivel identificar tendéncia comum de fortalecimento da autocomposi¢ao
como instrumento de racionaliza¢io da litigiosidade estatal e aprimoramento
da governanca publica.

Além da edicdo de normas especificas, observa-se a crescente integracao
das procuradorias municipais a estruturas de mediacio e conciliacio, publicas
e privadas, incluindo cimaras vinculadas aos Tribunais de Justica e a Justica
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Federal."® Esse movimento reforca a consolidacio do consensualismo como
pratica institucional da Advocacia Publica contemporanea, evidenciando a
ampliacdo de seu papel para fun¢des preventivas e resolutivas de conflitos.

A consolidacdo dessas estruturas normativas, contudo, esbarra em
barreiras culturais e institucionais que transcendem a redacdo dos textos
legais. Historicamente, a atuacdo da Advocacia Publica foi pautada por uma
métrica de produtividade essencialmente quantitativa, voltada ao volume de
contesta¢do e a interposicio sistematica de recursos. Esse modelo de “producio
em massa” de pegas processuais consolidou uma cultura de resisténcia que
privilegia a litigiosidade em detrimento da resolutividade. A transi¢do para
a consensualidade exige, portanto, uma redefinicdo desses indicadores de
desempenho: o sucesso institucional deve deixar de ser medido pelo nimero
de processos ativos e passar a ser aferido pela capacidade de encerramento
definitivo de controvérsias e pela reducdo de passivos contingentes.

Ademais, identifica-se o risco de que um dos maiores desafios a eficacia
das camaras de conciliagdo seja a resisténcia dos gestores piblicos em assumir
o 6nus decisério imediato. Sob essa perspectiva, a pratica administrativa
sinaliza para a eventualidade de uma preferéncia estratégica pelo litigio como
forma de postergacio de despesas e diluicio de responsabilidades. Ao optar
pela via judicial, o gestor poderia, em tese, transferir a decisdo final para
o futuro — muitas vezes para administragdes subsequentes, utilizando o
tempo do processo como um eventual mecanismo de conveniéncia fiscal. Tal
dindmica, se consolidada, representaria um risco de geracio de externalidades
negativas severas, uma vez que o represamento de dividas judiciais, acrescidas
de juros e honorarios, comprometeria a saude financeira do ente publico a
longo prazo em troca de um alfvio orgamentario momentaneo.

Nesse contexto, a tecnologia e o uso estratégico de dados surgem
como ferramentas indispensaveis para romper com essa inércia e conferir
seguranga juridica a tomada de decisdo. A implementacio de painéis de business
intelligence (BI) permite o mapeamento minucioso das demandas repetitivas,
identificando gargalos administrativos e causas-raiz de conflitos. Mais do que
organizar o fluxo, a analise preditiva possibilita que a procuradoria antecipe
desfechos judiciais desfavoraveis com base em precedentes consolidados.
Essa fundamentagio estatistica atua como um anteparo técnico ao “temor da
caneta’ quando o dado demonstra uma probabilidade de derrota iminente,

15 E o caso, por exemplo, da Prefeitura Municipal de Vitéria que, em 4 de outubro de 2019, firmou termo de
cooperagio e langou, juntamente com o Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo e com o Banestes, o Sistema de
Mediagio Digital das Execug¢des Fiscais, “uma plataforma inovadora que vai ajudar os cidadios a negociarem
suas dividas com o municipio de forma ficil, simples ¢ sem sair de casa” (Brasil, TJ/ES, 2019). Além disso,
a Prefeitura de Campo Grande firmou, em 12/12/2023, convénio com o Tribunal de Justica de Mato Grosso
do Sul, para capacitagao de servidores municipais em concilia¢io e mediagio, permitindo que “o Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucio de Conflitos e da Justica Restaurativa (Nupemec) oferega cursos
de formagio de mediadores e conciliadores para 40 servidores publicos municipais efetivos que atuario como
mediadores/conciliadores na Cimara de Mediagio ¢ Conciliagiao do Poder Executivo Municipal” (Morales,
2023). Referidas praticas estdo alinhadas com os Enunciados 170 ¢ 210 da 11 JPSEC.
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a celebracdo do acordo deixa de ser uma escolha subjetiva do gestor para se
tornar um imperativo de eficiéncia e probidade administrativa.

A integracio entre tecnologia e consensualidade permite, assim, o
estabelecimento de critérios objetivos de triagem, definindo com precisio onde
o Estado deve manter o litigio e onde a autocomposi¢ao é o caminho mais
racional. Sem essa inteligéncia de dados e sem o alinhamento de incentivos
que premiem a resolutividade em vez da mera litigancia, as estruturas de
consensualidade correm o risco de se tornarem apéndices burocraticos sem
impacto real na reducio do estoque judicial estatal. Em ultima analise, apesar
dos avangos, persistem desafios a0s municipios, como a superagio da cultura
de litigiosidade, a qualificagdo continua dos agentes publicos'® e a ampliagio
do acesso aos mecanismos consensuais, indicando a necessidade de pesquisas
futuras comparativas e avaliagbes empiricas de seus impactos.

2.2. A institucionalizagdo da consensualidade na Procuradoria-Geral do
Municipio de Porto Alegre: analise juridico-institucional

A partir do presente ponto, desenvolve-se um estudo de caso sobre
a atuacio da PGM/POA na adoc¢io de métodos consensuais de solucio de
conflitos. Para fins de analise empirica, foram examinadas as bases legislativas
municipais e o Portal da Transparéncia do Municipio, com o objetivo de
identificar leis e demais normativos relacionados a consensualidade. A
verificacao das informagdes foi submetida a procedimento de dupla validacio,
com acesso respaldado pela Lei Federal n. 12.527/2011.

A escolha da capital gatcha justifica-se pela escassez de estudos
dedicados aos entes federativos municipais, especialmente no que se refere
as estruturas juridicas responsaveis pela implementa¢ao de mecanismos
consensuais de resolucido de demandas. Ademais, o porte institucional
da procuradoria de uma capital constitui indicativo relevante do grau de
maturidade desses instrumentos, os quais frequentemente irradiam modelos
e boas praticas para municipios de menor porte. Trata-se, ainda, de um
recorte empirico viavel e metodologicamente adequado aos objetivos do
presente trabalho, com potencial de replicacdo em futuras investigacoes
comparativas envolvendo outras capitais brasileiras.

Para além do mapeamento das estruturas normativas voltadas a
consensualidade, o estudo destaca expetiéncias concretas da PGM/POA,

16 Sobre a qualificagio técnica, fomento a pesquisa e acesso aos métodos consensuais de solugio de litigios, vale
destacar os seguintes Enunciados da I1JPSEC: Enunciado 116 - “E necessiria a oferta de cursos de capacitagao frequentes
¢ atuais pelas Escolas Superiores das Instituicies do Sistema de Justica e de outros drgaos da Administragio Piiblica, bem como
a excigéncia de inclusao nas provas de concurso de acesso as carreiras, de matéria versando sobre a desjudicializacao de conflitos
¢ sobre o acesso a justica célere, eficiente e desburocratizado por meio das demais formas de composicao dos litigios”. Ennnciado
142 - “Recomenda-se ao Poder Piiblico incentivar o langamento de editais para o fomento de pesquisas cientificas que consolidem
as excperiéneias de resolugio on-line de conflitos (ODR) de forma analitica e sistemdtica”. Enunciado 143 - “Impée-se a promogio
de politicas piiblicas de inclusio digital que permitam que a mediagio on-line seja instrumento de ampliagao do acesso a justica de
forma plena e jgualitiria”.
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instituicao que recentemente completou 100 anos de criacio e que se apresenta
como referéncia na modelagem e implementa¢ao de mecanismos consensuais
em distintas 4reas do Direito Publico.”

Busca-se, ainda, contextualizar essa experiéncia a luz de iniciativas
similares adotadas por outras capitais brasileiras, especialmente considerando
os dados do I Diagnostico da Advocacia Publica no Brasil, divulgado pelo
Ministério da Justica no ano de 2011," bem como do 1° Diagndstico da
Advocacia Municipal no Brasil (Mendonga ez a/., 2018).

Nesse particular, a capital do Rio Grande do Sul consolida-se como
um caso paradigmatico de implementag¢do do consensualismo na Advocacia
municipal, especialmente com a edi¢ao da Lei Municipal n. 12.003, de 12 de
janeiro de 2016, que instituiu a Central de Conciliacdo no ambito de sua PGM.

Segundo a referida norma, conciliacdo é a “possibilidade da
autorresolucio do conflito, assistida por um terceiro neutro e imparcial,
avaliador das possiveis solu¢des na busca de consenso, por meio de um
dialogo baseado em interesses e necessidades (...)” (Porto Alegre, 2016).

A mediagio, por sua vez, é caracterizada como atividade técnica
exercida por terceiro imparcial, sem poder decisério, escolhido ou aceito pelas
partes, com a finalidade de auxilia-las na identificagdo ou no desenvolvimento
de solugdes consensuais para a controvérsia. Ambos sdo instrumentos
orientados por um conjunto de principios, dentre os quais se destacam:
impessoalidade, imparcialidade, isonomia, ampla defesa, boa-fé, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso e
confidencialidade.”

A instituicdo da Central de Conciliacio no ambito da PGM/POA
segue diretrizes que incluem “a racionalizacdo da judicializagao de litigios
envolvendo a Administra¢do Municipal e a reducio de passivos judiciais
decorrentes de controvérsias, devendo priorizar temas complexos e de
impacto coletivo” (Porto Alegre, 2016). Ela é composta pelas seguintes
camaras: a) Camara de Indenizacoes Administrativas; b) Camara de Mediagao e
Conciliagdo; ¢) Cimara de Conciliagio de Precatdrios; e d) Camara de Mediagio ¢
Conciliacao Tributdria.

Segundo o art. 8° da Lei Municipal n. 12.003/2016, compete 2 Camara
de Indenizagdes Administrativas “o exame dos pedidos administrativos de

17 Para revisitar a histéria ¢ a atuagio da PGM/POA em scus 100 anos, veja Porto Alegre (2025).

18 No ano de 2024, a AGU informou sobre um levantamento a ser realizado em parceria com o Colégio Nacional
de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal e a Associacio Nacional das Procuradoras e dos
Procuradores Municipais, com auxilio do Programa das Na¢oes Unidas para o Desenvolvimento. “A pesquisa
sera feita sob trés grandes eixos: um de gestao, um de pessoas e um de transformagio digital. Queremos entender
como estdao estruturadas as nossas instituicoes e quais sio nossas metodologias de atuagio, para pensar em
novos projetos e formas de trabalhar na advocacia piblica” (EBC, 2024). Até a data de fechamento do presente
artigo nio foi encontrada a publicagio do estudo em questio (N.A).

19 Segundo o Enunciade 25 da1JPSEC “4 Unido, os Estados, 0 Distrito Federal e os Municipios tém o dever de criar Camaras
de Prevengao e Resolugao Administrativa de Conflitos com atribuicao especifica para antocomposicao do litigio”.
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indenizacdo decorrentes de danos causados pelos 6rgaos da Administragao
Municipal a terceiros” (Porto Alegre, 2016).

Conforme o art. 10 da mesma lei, incumbe a Camara de Mediagao
e Conciliagio:

prevenir e solucionar, de forma consensual, os conflitos no ambito
administrativo; dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da
Administracio Municipal; avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da
Administracdo Municipal; e promover, quando couber, a celebragio
de termo de ajustamento de conduta (...) (Porto Alegre, 2016).

Nos termos do art. 13 da Lei Municipal n. 12.003/2016, compete a
Camara de Conciliacdo de Precatérios “compor, mediante acordo direto
com os credores, o pagamento de precatérios devidos pelo municipio de
Porto Alegre, suas autarquias e fundagbes inseridas no regime especial de
pagamento de precatorios”.

Ja, segundo o art. 23-B da Lei Municipal n. 12.003/2016
compete a Camara de Media¢ao e Conciliagao Tributaria a “mediacao
e conciliagio dos conflitos em matéria tributaria que tenham por objeto
o cumprimento de obriga¢des tributarias principais ou acessoérias
relacionadas aos tributos de competéncia do Municipio de Porto Alegre,
no ambito judicial (...)”.

A Figura 1, a seguir, apresenta a estrutura de cimaras que compoem
a Central de Conciliacio da PGM/POA.

Figura 1 - Estrutura da Central de Conciliacio da PGM/POA

Fonte: elaboragio propria com base na Lei Municipal n® 12.003/2016 (Porto Alegre, 2016).

Nio obstante a centralidade da Lei Municipal n. 12.003/2016, a
disciplina da consensualidade no ambito da PGM/POA nio se exautiu nesse
diploma, tendo sido complementada por decretos e instrucdes normativas
que regulamentam e operacionalizam os mecanismos instituidos, conforme
sistematizado no Quadro 2.
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Quadro 2 — Normas sobre consensualidade no Ambito da PGM/POA

Norma

Conteudo

Lei Municipal n. 12.003, de 27 de
janeiro de 2016.

Institui a Central de Conciliacio e da outras
providéncias.

Decreto Municipal n. 19.437, de 6
de julho de 2016.

Dispée sobre a Camara de IndenizagGes
Administrativas.

Decreto Municipal n. 19.506, de 19
de setembro de 2016.

Regulamenta a Camara de Conciliagio de
Precatérios.

Decreto Municipal n° 19.519, de
30 de setembro de 2016.

Dispée sobre a Cimara de Mediacio e
Conciliagao, sua composi¢ao, competéncia e
organizacio funcional.

Instrucio Normativa PGM/POA
n° 03, de 16 de fevereiro de 2018.

Dispbe sobre o cadastro e designacdo de
servidores para atuagdo como Mediadores e
Conciliadores.

Lei Municipal n. 13.028, de 11 de
marco de 2022.

Institui a Mediagdao Tributaria no Municipio
de Porto Alegre e ctia a CMCT/SME

Decreto Municipal n. 21.527, de 17
de junho de 2022

Regulamenta a Lei Municipal n. 13.028, de 11
de marco de 2022.

Instrucio Normativa PGM/POA
n. 08, de 20 de junho de 2022.

Hipéteses de cabimento da mediacio
tributaria no ambito da CMCT/PGM.

Decreto Municipal n. 21.688, de 14
de outubro de 2022.

Regimento Interno da Procuradoria-Geral

do Municipio (PGM).

Lei Complementar Municipal n.
992, de 7 de novembro de 2023.

Normas gerais para o processo administrativo
e normas especiais para a constituigio de
crédito ndo tributario no Municipio de Porto
Alegre.

Decreto Municipal n. 22.392, de 27
de dezembro de 2023.

Regulamenta a Lei Complementar n. 992, de
7 de novembro de 2023.

Fonte: elaboragio prépria com base na Legislagio do municipio de Porto Alegre (Porto Alegre, 2026).

No que se refere a0 uso de métodos consensuais no ambito tributario,
De Paula e Filpo (2022) analisam a experiéncia do municipio de Porto Alegre,
com especial aten¢io a Lei Municipal n. 13.028, de 11 de marco de 2022, que
instituiu a Mediagao Tributaria no municipio, criou a Camara de Mediagao
e Conciliacio Tributéiria da Secretaria Municipal da Fazenda (CMCT/SMF)
e a vinculou a estrutura da Superintendéncia da Receita Municipal.

A abrangéncia e a diversidade tematica das normas municipais
demonstram uma tendéncia de expansdo do uso dos métodos consensuais
para além do contencioso tributario (Saraiva Filho, 2022), alcangando areas
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como licitacdes e contratos administrativos, meio ambiente, previdéncia
social, urbanismo e relagdes funcionais com servidores publicos, entre outras
(De Paula; De Castro, 2020; Cuéllar ¢f al., 2022; Silva, 2023).2

Em sua pagina institucional, a Prefeitura Municipal de Porto Alegre
disponibiliza os extratos dos Termos de Entendimento celebrados no ambito
da Central de Conciliagao, alguns dos quais ilustram a atuagio consensual
da PGM em contextos de significativa conturbac¢io social e sanitiria, em
escala local, regional e até nacional.

A titulo ilustrativo, durante a pandemia da COVID-19, entre os anos
de 2020 e 2023, a Camara de Mediacio e Concilia¢do firmou diversos Termos
de Entendimento voltados ao ajuste de clausulas de contratos administrativos
as circunstancias excepcionais enfrentadas pelas secretarias municipais.?'

Demandas relacionadas a politicas pablicas nas dreas de saude e assisténcia
social também mobilizaram a atuacio da Camara de Mediacio e Conciliagio. Nesse
contexto, destaca-se o Termo de Entendimento celebrado entre o municipio de
Porto Alegre e o Instituto Kinder — Centro de Integragio da Crianga Especial,
voltado a disponibilizacio de transporte para alunos com necessidades especializadas
e seus respectivos acompanhantes (Porto Alegre, 2025b).

A Figura 2 apresenta dados relativos as mediagoes realizadas no
ambito da Camara de Mediacio e Conciliacao entre os anos de 2016 e 2025,
contemplando o nimero de demandas recebidas, de media¢Ges instauradas,
de procedimentos concluidos e de Termos de Entendimento celebrados.

Figura 2 — Mediag¢bes realizadas na CMC entre 2016 e 2025

Fonte: Porto Alegre (2025b).

20 Na esteira do Enunciado 33 da 1 JPSEC e dos Enunciados 211 ¢ 224 da 11 JPSEC.
21 Em alinhamento com os Enunciados 188 ¢ 189 da 11 JPSEC.
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A Camara de Concilia¢do de Precatérios do Municipio de Porto
Alegre, instituida pela Lei Municipal n. 12.003/2016 e regulamentada pelo
Decreto Municipal n. 19.506/2016, é coordenada pela PGM e estabelece
procedimentos para a celebragao de acordos diretos destinados ao pagamento
de precatérios. Observada a ordem cronoldgica, os credores sio convocados
por meio de ato publicado no Diario Oficial do Municipio e no Diario da
Justica Eletronico para manifestarem interesse na conciliagio. Até o momento,
nao foram editados atos convocatorios para essa finalidade.

No portal institucional da Prefeitura Municipal de Porto Alegre também
se encontram disponibilizados os extratos dos Termos de Entendimento
celebrados no ambito da Camara de Mediacio e Conciliacdo Tributaria, com
destaque para mediacio relevante envolvendo o municipio de Porto Alegre
e a empresa Fraport Brasil S.A. — Aeroporto de Porto Alegre (FRAPORT).
O referido procedimento versou sobre a incidéncia do Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU) e da Taxa de Coleta de Lixo (TCL) sobre bens
imoveis concedidos, correspondentes as areas territoriais e prediais do
Aeroporto Internacional de Porto Alegre Salgado Filho (2025b).

Os temas mais recorrentes submetidos 2 Camara de Indenizacoes
Administrativas referem-se, predominantemente, a danos causados a veiculos
ou pessoas em decorréncia de buracos em vias publicas ou de servigos de
corte de grama, quedas de 4rvores ou galhos sobre veiculos, pessoas ou
iméveis, alagamentos em iméveis, danos provocados por veiculos préprios
ou a servico da prefeitura, prejuizos relacionados ao abastecimento de agua e
ao sistema de esgoto, bem como danos decorrentes das enchentes ocorridas
em maio de 2024 (Porto Alegre, 2025b).

Ademais, balanco divulgado pela PGM indica um montante de
indenizacdes pagas no valor de R$ 1.067.456,16 no periodo compreendido
entre 2019 e 2022, evidenciando a relevancia quantitativa da atuagio
administrativa no ambito da Camara de Indenizacées Administrativas.

No que se refere aos resultados obtidos por meio da mediagio e da
conciliacio, Schneider (2022, p. 135) observa que “as demandas que aportaram
na Camara de Mediagao e Concilia¢do de Porto Alegre desde a sua criacdo
e as mediacOes realizadas demonstram que o caminho é possivel, e que os
desafios sao também motivadores para a constante qualificagdo e para os
necessarios avancos”.

A efetividade da experiéncia de Porto Alegre revela-se ndo apenas no
volume de recursos transacionados, com destaque para o montante supetrior
a um milh3o de reais em indenizacGes administrativas, mas sobretudo na
consolida¢iao de uma nova cultura de gestiao publica pautada pela celeridade
e pela eficiéncia. Os resultados colhidos, especialmente nos acordos firmados
durante o periodo da pandemia e na mediagdo tributiria, demonstram que
a institucionalizacio da consensualidade funciona como um mecanismo
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estratégico de desjudicializacdo, conferindo maior seguranca juridica e
previsibilidade as relagdes entre o Poder Publico e a sociedade.

Nesse cenario, o avanco futuro, a partir da andlise dos dados aqui
colacionados, tende a apontar para a constante expansio das praticas ja
consolidadas, visando conferir capilaridade a todas as caimaras instituidas.
A experiéncia acumulada pela PGM ao longo destes anos possivelmente
permitird que a instituicdo avance para fases ainda mais complexas de
implementacdo. Essa trajetéria evidencia que a maturidade dos métodos
consensuais nao é um evento estatico, mas um processo de evolu¢ao continua,
no qual a PGM se posiciona como laboratério de boas praticas e referéncia
nacional na vanguarda da Advocacia Publica contemporanea.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou analisar a institucionalizacdo de mecanismos
consensuais no ambito da Advocacia Pablica municipal, com especial aten¢do
a experiéncia da PGM/POA, oferecendo diagndstico sistematizado das formas
contempordneas de solucdao consensual de conflitos na atuagdo consultiva e
contenciosa dessas instituicoes.

A anilise evidenciou a ainda limitada producdo académica recente
sobre a Advocacia Publica municipal, especialmente sob perspectiva empirica.
Tal lacuna reforca a relevancia do estudo desenvolvido, sobretudo diante
da crescente incorpora¢do normativa e jurisprudencial de mecanismos
consensuais no Direito Administrativo brasileiro.

Os resultados indicam que a atuagio das procuradorias municipais
vem sendo progressivamente influenciada por transformagoes interpretativas
de matriz constitucional, impulsionadas por decisoées do STF e do STJ, bem
como por orientacoes institucionais que contribuem para a relativizagio da
concepcio tradicional da indisponibilidade do interesse piblico e para a
legitimagdo da consensualidade como instrumento de atua¢ao da Advocacia
Publica.

A pesquisa também demonstrou evidéncias concretas de expansio e
consolidac¢io de praticas consensuais no 4mbito municipal, especialmente por
meio da criacdo de estruturas organizacionais especificas e da regulamentacio
de competéncias voltadas a autocomposicao de conflitos administrativos e
judiciais.

No caso especifico de Porto Alegre, consolida-se um modelo
institucional estruturado de consensualidade, a partir da criacdo da Central de
Conciliagdo pela Lei Municipal n. 12.003/2016 e da otganiza¢io de camaras
tematicas voltadas a2 mediacio, conciliacdo, indenizacoes administrativas,
precatérios e matéria tributaria. Essa estrutura tem permitido atuagio
mais preventiva e resolutiva da PGM, inclusive em contextos de elevada
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complexidade, como crises sanitarias e eventos climéticos extremos,
contribuindo para a reducio da judicializacio e para o aumento da efetividade
das politicas publicas municipais.

A analise comparativa, ainda que ndo exaustiva, de experiéncias
normativas em outras capitais brasileiras indica tendéncia de difusio
progressiva de modelos institucionais de consensualidade no plano municipal,
com varia¢des quanto ao grau de institucionalizacdo, as dreas tematicas
abrangidas e as competéncias atribuidas as procuradorias. Esse movimento
revela gradual superagio da concepgio tradicional de indisponibilidade
absoluta do interesse publico, em consondncia com transformacdes
interpretativas e com a legitimac¢ao dos métodos adequados de solugao de
conflitos no Direito Administrativo.

Persistem, contudo, desafios relevantes, especialmente no que se refere
a superacdo da cultura de litigiosidade ainda predominante, a necessidade de
qualifica¢io técnica continua dos agentes publicos envolvidos e a ampliacao
do acesso da populacio aos mecanismos consensuais. Nesse contexto, futuras
pesquisas podem aprofundar a analise comparativa entre diferentes modelos
municipais e avaliar empiricamente os impactos dessas estruturas sobre a
eficiéncia administrativa, a reducio de litigios e a melhoria da governanca
publica.
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3. A formaliza¢io légica do raciocinio juridico e a
derrotabilidade. 4. O contexto da derrotabilidade:
o déficit epistémico do legislador e as propriedades
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RESUMO: Este artigo tem como ponto central a teoria da derrotabilidade
normativa e busca tratar de seus aspectos conceituais e essenciais por meio
de uma abordagem analitica. Nesse quadro, trata-se a derrotabilidade como
um fenémeno situado no plano estritamente normativo, aderindo-se a um
modelo tedrico que observa sua ocorréncia em funcio do contexto do déficit
epistémico do legislador e dos erros de generalizacio dedntica, visiveis
diante dos chamados casos anormais. Dentre as possiveis explicacSes de
sua ocorréncia, sustenta-se que a melhor delas ¢ a chamada derrotabilidade
externa, do que decorre a sua completa ligacdo com o fenémeno dos conflitos
normativos, bem como o seu afastamento dos rétulos do casuismo, da
inseguranca juridica ou da arbitrariedade.

PALAVRAS-CHAVE: Derrotabilidade. Derrotabilidade normativa.
Derrotabilidade externa. Normas juridicas. Conflitos normativos.

ABSTRACT: This article focuses on the theory of normative defeasibility
and seeks to address its conceptual and essential aspects through an analytical
approach. In this framework, defeasibility is treated as a phenomenon
situated strictly within the normative realm, adhering to a theoretical model
that observes its occurrence due to the epistemic deficit of the legislator and
deontic generalization errors, evident in so-called abnormal cases. Among
the possible explanations for its occurrence, it is argued that the best one
is the so-called external defeasibility, from which its complete connection
with the phenomenon of normative conflicts arises, as well as its distancing
from the labels of casuistry, legal uncertainty, or arbitrariness.

KEYWORDS: Defeasibility. Normative defeasibility. External defeasibility.
Legal norms. Normative conflicts.
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INTRODUCAO

E perceptivel que o tépico da derrotabilidade vem ganhando destaque
no ambito do estudo da teoria do Direito, com significativo crescimento
da produgio bibliografica especializada (Lopes, 2018, p. 275). Entre os
diversos enfoques, um dos que desperta maior interesse ¢ a derrotabilidade
das normas juridicas, a derrotabilidade normativa.

Também se pode observar, por outro lado, certa inseguranca sobre o tema,
tendo em vista as diferentes perspectivas adotadas e as marcadas divergéncias
existentes, a ponto de se ter a impressao de que a mesma expressao (derrotabilidade)
¢ usada para referir-se a fendmenos diferentes (Beltran; Ratti, 2012c, p. 1).

Desde aspectos relativos ao conceito de derrotabilidade normativa,
passando pela propria explicacio do fenémeno ou das condigSes necessarias
para que ele ocorra, até pontos mais especificos como o seu relacionamento
com a légica no ambito juridico e com outros fendmenos semelhantes, estao
todos inseridos nesse contexto ainda de certa abertura no trato da matéria.

E nesse cenario que se estabelece o objeto central do presente estudo:
investigar os aspectos conceituais ¢ fundamentais da chamada derrotabilidade
normativa. Para essa investigacdo, no que se refere 4 abordagem metodologica,
adota-se uma perspectiva analitica, cujo foco principal é a andlise dos conceitos
basicos do fenémeno (Silva, 2010, p. 30-31; Alexy, 2011, p. 33), buscando-se a
clareza no tratamento da matéria por meio do recurso a defini¢cSes e distingGes
(Pino, 2016, p. 14), sempre no intuito de selecionar a melhor explica¢ao existente
para bem estabelecer contornos da derrotabilidade. Considerando a perspectiva
adotada, bem como que o objeto estudado se insere entre os chamados aspectos
invariaveis do Diteito, ou seja, que nao se ligam exclusivamente a um ordenamento
juridico em especial, como o brasileiro, valeu-se da contribuicdo de autores
de diferentes origens de modo a explorar o debate atual sobre o tema que,
inegavelmente, é profundamente influenciado pela no¢io de derrotabilidade
apresentada por Herbert Hart (Gavido Filho; Prevedello, 2019, p. 10-17).

Assim, o desenvolvimento do trabalho se inicia com a anilise do
conceito da derrotabilidade e, em seguida, passa a tratar do plano — deontico
(ou do dever-ser) — em que ela se situa e as consequéncias daf advindas. Na
sequéncia, aborda-se sua ligacdo com a formalizac¢io logica do raciocinio
juridico. Por fim, investiga-se o contexto em que o fendmeno ocorre, como
ele pode ser explicado e seus diferentes tipos.

1. AS DERROTABILIDADES E A DERROTABILIDADE
NORMATIVA

A derrotabilidade (defeasibility) ¢ um conceito utilizado em inimeras
areas do conhecimento. Nio ¢, portanto, restrito a ciéncia do Direito. Em

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 25 - n. 2 - jun./2026 | 47



REVISTA DA AGU

um sentido amplo, pode ser aplicada a qualquer processo que responde a
suas reagcoes normais com determinados resultados padrao, mas que fornece
resultados diferentes quando tais rea¢oes sio acompanhadas de elementos
adicionais excepcionais (Sartor, 2018, p. 316). Nessa linha, seja em sentidos
mais ou menos amplos, a ideia da derrotabilidade ¢ ligada a possibilidade
de acomodar excegdes.

No ambito do Direito, foi utilizada pela primeira vez em 1948, em um
artigo publicado por Herbert Hart.? Foi nas ultimas trés décadas, porém, que
o tema recebeu maior atenc¢io, quando se passou a utilizar algumas no¢oes
e instrumentos desenvolvidos no campo da inteligéncia artificial, tornando-
se um dos topicos mais discutidos na teoria do Direito e na filosofia do
Direito contemporaneas (Brozek, 2014, p. 165). Nio ¢é por acaso, tendo em
vista que ¢ considerado um conceito essencial para reconstrugdo tedrica da
pratica juridica, conectando-se com questdes fundamentais. Entre outras,
com a natureza do raciocinio juridico, com a estrutura das normas e do
sistema juridico, com o conceito de validade das normas, bem como com
os mecanismos e limites da interpretacio juridica (Brozek, 2014, p. 1606).

Ainda que se possa falar sobre a ideia central do fenémeno, esse
enorme campo de aplicacdo e as diferentes perspectivas adotadas por
diversos autores contribuem para que nao se tenha uma defini¢do precisa e
consensual. Segundo essas distintas visdes, inimeros objetos estariam sujeitos
a derrotabilidade, como crengas, conceitos juridicos, enunciados normativos,
interpretacio juridica ou significados, normas (ou somente regras, ou somente
principios), raciocinio juridico, posi¢cdes juridicas, pretensdes e conclusdes
juridicas (Chiassoni, 2019, p. 221-253; Sucar; Rodriguez, 1998, p. 405).

Todavia, dentre os inumeros objetos listados, o Gnico que aqui interessa
¢ a norma juridica, tratando-se, assim, da derrotabilidade normativa (ou
deodntica).” Ainda que sobre isso também nao haja consenso, pode-se afirmar
que ela retrata teoricamente a situacio em que, diante de um caso excepcional,
uma determinada norma tem as condi¢es de seu antecedente preenchidas,
mas os efeitos de seu consequente nio se verificam (Brozek, 2004, p. 26).*

Explicado de outra forma, diante de uma norma (N1 = ¢l p)ede
um caso concreto com determinadas propriedades relevantes (c1  c2), o
efeito normativo (p) nao se seguird. Assim, se a circunstancia (c2) se verificar,

2 Trata-se de The Ascription of Responsibility and Rights (Hart, 1948, p. 171-194).

3 Sobre o tema, entre muitos, cf. Brozek (2004) e Beltran e Ratti, (2012a). Cf. também Sucar e Rodriguez (1998),
Bayon (2001), Sartor (2018), e Lopes (2019, p. 213-289).

4 O antecedente, como se sabe, é um dos elementos da estrutura normativa, ¢ aquele que indica abstratamente
um conjunto de circunstincias as quais a norma associa uma determinada consequéncia juridica. E também
conhecido como previsio, protase, fattispécie, hipotese, predicado factual ou, na nomenclatura mais utilizada
no Brasil, suporte fatico. Os outros dois elementos sio o operador deontico, que estabelece qual o sentido de
dever ser da norma (proibig¢io, permissdo ou imposi¢ao), e o consequente, que estabelece os efeitos normativos,
a consequéncia juridica implicada pela norma quando preenchidas as condi¢des do antecedente. Sobre os
clementos normativos e as diversas nomenclaturas, cf. Pino (2016, p. 52), Guastini (1999, p. 105-106), Schauer
(1991, p. 23), Duarte (2000, p. 75) e Sgarbi (2013, p. 58).
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a consequéncia p, que deveria seguir em funcao da verificagio de (c1), por
alguma razdo, nio se segue. A norma (N1) é, entdo, derrotada, superada.

Assim, em razdo da derrotabilidade, as normas juridicas — todas ou
algumas delas — estariam sujeitas a exce¢Oes implicitas que nao poderiam ser
exaustivamente e antecipadamente enumeradas, do que decorre a conclusio
de que as condi¢oes de seu antecedente seriam apenas contributivas e
nao suficientes para seus efeitos ou para as solugbes normativas por elas
estabelecidas.

Sobre essa reconstru¢ido conceitual da pratica juridica concorrem
diversas posi¢oes que podem ser divididas da seguinte forma (Beltran; Ratti,
2012b, p. 15): (i) a teoria forte da derrotabilidade, segundo a qual todas as
normas sao derrotaveis; (ii) a teoria fraca, para a qual s6 os principios — e nao
as regras — seriam normas derrotaveis;’ e (iii) a teoria da inderrotabilidade,
que considera todas as normas inderrotaveis e, portanto, entende que o
preenchimento das condi¢ées do antecedente pelos fatos ¢ suficiente para
a verificacdo do consequente normativo.

Pelo que se entende, a derrotabilidade é uma das propriedades
essenciais da norma juridica, o que denuncia nossa filiacdo a teoria forte,
entendendo-se que, teoricamente, todas as normas — regras ou principios —
sdo suscetiveis de derrota.’

2. SITUANDO A DERROTABILIDADE NORMATIVA: O
PLANO, A FASE E A OPERACAO ENVOLVIDA

A norma juridica é um conteudo intelectual que possui um sentido
de dever ser. As normas, portanto, sio entidades imateriais com natureza
deontica.

Dessa forma, é necessario situar a derrotabilidade no seu devido lugar:
o plano dedntico. Assim, quando aqui se faz mencio a derrotabilidade, ndo
se esta fazendo qualquer proposi¢do sobre os enunciados normativos ou
sobre eventuais problemas interpretativos.

Parte-se da ideia de que enunciado normativo e norma nio se
confundem. Conforme o entendimento que se considera correto, o enunciado
normativo nada mais ¢ do que um conjunto de simbolos linguisticos contidos
em um ato normativo para expressar uma norma.” Trata-se de um texto,
que se situa, portanto, no mesmo plano — 6ntico — dos fatos. Desse modo,

5 Também hd autores que sustentam a derrotabilidade apenas das regras: Bustamante (2010, p. 94) e Bicker
(2010, p. 79).

6 A referéncia que aqui se faz ¢, pelo menos, as normas primarias no sentido hartiano (Hart, 1994, p. 81 e 94).

7 Anorma, assim, ¢ o significado, o contetido do enunciado identificado por meio da interpretagao (Pino, 2016,
p- 22; Guastini, 2011b, p. 63). Como se pode perceber, o conceito de interpretagio aqui adotado ¢ o estrito, no
sentido de que ¢ tdo somente a atividade que correlaciona significados a enunciados normativos, identificando
ou definindo normas juridicas a partir dos textos legais. Nio engloba, portanto, outras atividades para solugio
de um problema juridico, como a aplica¢io do direito (Vidal, 2018, p. 59).
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entende-se que nio é possivel falar em derrotabilidade dos enunciados
(Lopes, 2019, p. 230).

Na mesma linha, a derrotabilidade normativa nio se confunde com
o problema da textura aberta,” ainda que, de forma semelhante, ambas
tenham ligacdo com a incapacidade humana de prever antecipadamente
todas as possibilidades futuras e com o aparecimento de casos imprevistos.’

Todavia, a diferenca existente é marcante, uma vez que a textura aberta
é um problema de linguagem, a ser resolvido no ambito interpretativo. E
um problema que envolve o significado das palavras e que gera davida se
determinadas situacoes se enquadram ou nio em sua denota¢io. Quando se
esta diante de um caso concreto que suscita o problema da textura aberta,
h4 uma ddvida se o caso individual se subsume a norma porque ele se situa
justamente na zona de indetermina¢ido normativa, em que a defini¢do se
determinado caso genérico esta ou nao compreendido por ela exige uma
decisio interpretativa.'’

Na derrotabilidade, ao contrario, no ha problema de subsuncio, pois
nio ha duvida de que o caso genérico em que se enquadra o caso individual
¢ abrangido pela norma."" A decisdo a ser tomada ndo ¢ interpretativa (em
sentido estrito). Envolve, na verdade, a aplica¢do da norma de partida e
seus efeitos, com a definicao de se eles se manterido diante de circunstancias
anormais. Em outras palavras, se uma norma aplicavel internamente sera
aplicivel externamente.*"

A lembranca do famoso exemplo hartiano envolvendo a regra que
estabelece que “nio sdo permitidos veiculos no parque” pode deixar bem
clara a diferenca (Hart, 1994, p. 126). Diante de um caso concreto em
que se questiona sua aplicacdo a patinetes ou bicicletas, ha um problema
interpretativo em func¢ao da textura aberta envolvendo a palavra veiculo. Aqui,
ha davida se patinetes ou bicicletas podem ser considerados na denotagao
da palavra “veiculo” e, consequentemente, deve-se tomar uma decisao

8  Como se sabe, a expressio “textura aberta” foi cunhada por Waismann (1945, p. 119-150) e depois utilizada no
ambito do Direito por Hart (1994, p. 124). Para uma interessante analise da textura aberta (cf. Schauer, 2008).
Sobre a diferenciagdo afirmada no texto, por exemplo, de Bix (2012), Brozek (2004, p. 39-40) e Rodriguez
(2017, p. 248).

9  Em funcio da semelhanca, por vezes, encontra-se a expressio “textura aberta das normas” para designar a
derrotabilidade (Rodriguez, 2017, p. 248).

10 Sobre a distin¢io, que se segue no texto, entre caso individual, no sentido de acontecimentos de existéncia
empirica concreta, ou seja, ocorridos em determinado lugar e momento (por exemplo, o caso do homicidio de
Joio da Silva), em oposicio a caso genérico, no sentido de uma classe de casos definida por certas propriedades
(por exemplo, o caso homicidio, caracterizado pelo fato de alguém matar outra pessoa) (cf. Alchourrén e
Bulygin, 2012, p. 43-46).

11 No mesmo sentido do aqui exposto, ressaltando a existéncia de uma incerteza aplicativa da norma em casos
limitrofes apenas nos casos referentes a textura aberta (Bix, 2012, p. 200).

12 Sobre a aplicabilidade interna e externa, cf. Navarro e Moreso (1997). Entre outros, essa diferenciagio pode
ser vista em Comanducci (2011, p. 123).

13 E de se fazer uma ressalva aqui no que se refere 2 chamada derrotabilidade interna, pois se pode considerar
que ela ocorre em ambito interpretativo e que, em caso de derrota, nio ha nem mesmo aplicabilidade interna.
Trata-se, porém, de vertente tedrica problematica, a qual, como se verd adiante, nio nos filiamos.
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interpretativa no sentido de considerar que a norma abrange ou nao o caso
genérico da entrada de bicicletas e patinetes no parque.

Ja diante do caso concreto em que se questiona a aplicagio da regra
com rela¢ao a uma ambulancia que precisa entrar no parque em um caso de
emergéncia médica, ndo ha qualquer duvida interpretativa a ser sanada, pois
¢ evidente que a ambulancia é um veiculo e que, portanto, a norma proibe
sua entrada. Dessa forma, no caso concreto, hd o evidente preenchimento
das condi¢des do antecedente da regra e, assim, ela € aplicavel internamente.
A decisao a ser tomada é se a norma serd efetivamente aplicada e se seus
efeitos proibitivos deverdo prevalecer, mesmo diante de um caso que parece
ter uma propriedade relevante que sai da normalidade — uma emergéncia
médica e a necessidade de atendimento por uma ambulancia —, ou se os seus
efeitos proibitivos nao seguirdo, sendo a norma derrotada.

Sdo, como se percebe, situacdes nitidamente diferentes e assim devem
ser consideradas, evitando-se a confusio entre os conceitos (Brozek, 2004,
p. 39-40; Duarte, 2011, p. 135-130).

3. A FORMALIZAGCAO LOGICA DO RACIOCINIO
JURIDICO E A DERROTABILIDADE

A afirmacio da derrotabilidade das normas juridicas, como ja se
mencionou, tem repercussao na analise de questdes juridicas fundamentais.
Contudo, o reconhecimento da derrotabilidade também tem, na expressao
de Bayén (2001, p. 327), o seu lado légico, pois normalmente se considera
que, em funcio dela, a logica classica nao ¢ adequada para a formalizacio
do raciocinio juridico.

Sem duvida, nio € possivel o tratamento detalhado desse ponto
no ambito deste trabalho. Todavia, para uma adequada compreensio da
derrotabilidade, é necessiria uma exposi¢io sumaria do problema.'

Para que se possa entender o problema que envolve a légica e a
derrotabilidade, comega-se recordando que a norma juridica tem uma
estrutura condicional, tendo em vista que ela estabelece certo efeito em seu
consequente, condicionando-o ao preenchimento das condi¢Oes previstas

14 E ainda menos possivel tratar aqui do proprio papel da logica no ambito da Ciéncia Juridica, o que, como se
sabe, ¢ alvo de polémicas. Sem poder adentrar nessa discussio, ¢ importante fazer referéncia a pelo menos dois
pontos. Em primeiro lugar, como premissa, ao se falar na aplicagio da légica formal no ambito do Direito,
nao se quer fazer referéncia a uma légica das normas (normenlogik) — pois a elas nao se pode atribuir valores de
verdade ou falsidade —, mas a uma l6gica sobre proposi¢des normativas. Em segundo lugar, independentemente
de se filiar a posi¢des mais ou menos otimistas sobre a contribui¢io da légica para a Ciéncia Juridica, ¢ inegavel
que cla possui destacado papel no raciocinio juridico, tendo em vista que o tradicional silogismo juridico é
baseado em um raciocinio dedutivo, em que a decisio é a conclusio baseada em premissas faticas e normativas.
A partir das premissas, sao realizadas inferéncias, cuja validade logica pode ser analisada. Da légica, porém,
nao se pode exigir mais do que ela pode dar. Por ser estritamente abstrata e formal, ndo serd a partir dela que
se tomara qualquer decisio, nem tampouco o recurso a ela bastard para justificar uma decisiao. Entretanto,
ainda assim, ela tem importancia nesse contexto, uma vez que a corre¢io l6gica sustenta a chamada justificagio
interna das decisdes. Sobre o papel da légica na Ciéncia Juridica, por exemplo, cf. Maranhio (2009).
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em seu antecedente, podendo ser descrita pelo esquema “se p, entdo q” ou
“q  p”. Osimbolo “ ” descreve a conexio de implicacao material existente
na relacdo entre o antecedente e o consequente.”® Assim, se (a) se verificar,
entdo (b) deve necessariamente se verificar.

Dentro dos quadros da logica classica (predicativa e proposicional),
segundo o esquema de raciocinio do modus ponens, ha uma conexdo de
implica¢ao monotoénica. Isso quer dizer que toda vez que ocorre a premissa
(a), deve ocorrer a consequéncia (b) [a  b], ainda que se mostrem presentes
premissas adicionais (c). No plano normativo, se um caso concreto preenche
as condi¢oes de uma norma [a  b], devem seguir os efeitos de seu consequente
(b), independentemente de o caso ser considerado anormal, por possuir, além
da propriedade (a), também outra propriedade relevante adicional (c). Ocorre,
assim, a chamada blindagem do antecedente, considerando-se, portanto, as
suas condi¢cbes como suficientes para que os efeitos do consequente ocorram
no caso concreto. Desse modo, nessa forma de inferéncia, valida para o
condicional material, obedece-se a chamada /i do reforco do antecedente, visto
que, a0 se verificar p com qualquer outra circunstancia adicional, isto é, ao
se reforcar o antecedente, seguira sendo derivavel a verdade de ¢. Assinz: (p

9 @ r 9

Sob outra perspectiva, diante de um caso concreto, havendo a subsuncio
dos fatos a norma de partida, ou seja, uma vez preenchidas as condi¢Ses de
seu antecedente, mesmo que por apenas parte das propriedades definitérias
do caso, realiza-se o silogismo juridico e a solugio serd a aplicacio dos seus
efeitos, desconsiderando-se, assim, outras propriedades relevantes do caso e
outros eventuais argumentos contrarios a aplicacao da norma."” Por exemplo,
diante da norma que determina que “quem matar alguém deve ser punido”, se
ocorrer um caso de homicidio, ha o preenchimento das condi¢Ges da norma
e a solu¢io devera ser a determinada pelo seu consequente, a puni¢do. Nao
importam, assim, outras propriedades relevantes, como se o autor do fato
agiu em legitima defesa ou estado de necessidade.'

Como se pode perceber, a logica classica de implicacio monotonica
parece nao retratar formalmente o raciocinio juridico derrotavel, pois, como
ja se adiantou, a derrotabilidade retrata justamente a possibilidade de, em
circunstincias excepcionais, ndo seguirem os efeitos do consequente, ainda
que preenchidas as condi¢des do antecedente.

A alternativa € a utilizacdo de uma légica ndo monotodnica, que niao
satisfaz a lei do refor¢o do antecedente nem o #odus ponens (Rodriguez, 2017,

15 Sobre a condicionalidade normativa, por exemplo, cf. Guastini (2011a, p. 44-46).
16 Entre outros, cf. Lopes (2019, p. 221).

17 E nesse sentido, alids, que a l6gica de implica¢ao monotonica conferia ao silogismo um cariter de extremo
formalismo e suscitava as consequentes e conhecidas criticas (Lopes, 2019, p. 224).

18 Com esse exemplo, entre tantos: cf. Maranhio (2012, p. 53).
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p. 62).” Tratando-se, mais uma vez, da aplica¢io de uma norma a um caso
concreto, a 16gica de implica¢ao nao monotdnica considera que a afirmacio
de validade dos efeitos da norma de partida em um caso normal podera nao
ser a mesma em um caso anormal, em que outras propriedades excepcionais
bloqueiam essa inferéncia. Assim: (p  q)e(p 1  ~q.* No exemplo
simplificado citado, nio valendo a lei do reforco do antecedente, seria possivel
evitar o efeito puni¢do previsto na norma que trata do homicidio, se o autor
matou em legitima defesa ou é menor de idade (Rodriguez, 2017, p. 63).
Claro que, como sera demonstrado mais a frente, o bloqueio da inferéncia
depende de a circunstancia fatica excepcional (como a acio de defesa ou a
idade) tornar aplicavel uma norma terceira incompativel com a norma de
partida e que a derrote.

Naio obstante o afirmado, o tema é complexo e — também nesse
campo — ha dissenso (Brozek, 2014, p. 23). Para alguns autores, de fato, a
derrotabilidade s6 pode ser representada por uma légica ndio monoténica.
Para outros, ¢ possivel a formalizacio por meio dalogica classica, com algum
mecanismo adequado de revisdo de crenga. Por fim, ainda hd a posi¢io dos
que entendem que nio € possivel a reconstrucao logica da derrotabilidade.

Naio se entrard no detalhe das posi¢oes e na discussiao sobre seu
mérito, pois a breve exposicio realizada basta para os propésitos do trabalho,
considerando-se mais relevante nesse contexto os demais aspectos da
derrotabilidade a seguir abordados.

4. 0 CONTEXTO DA DERROTABILIDADE: O DEFICIT
EPISTEMICO DO LEGISLADOR E AS PROPRIEDADES
RELEVANTES DO CASO

A lembranca de um acontecimento pode auxiliar a expor o que se
pretende neste topico. Especialmente no ano de 2013, ocorreram no Brasil
muitas manifesta¢oes politicas (passeatas), que nada mais eram do que
reunibes publicas para manifestacdo do pensamento politico.

Ocortre que, em algumas delas, grupos de pessoas vestidas de preto
e utilizando mascaras — os chamados black blocs — passaram a praticar atos
violentos, colocando fogo e depredando bens publicos e particulares e
causando também risco a integridade fisica dos demais manifestantes. As

19 Sobre o raciocinio monotdnico e nio monotonico: cf. Sartor (2018, p. 317-318).

20 Assim, a norma é considerada como um condicional derrotavel, cuja verdade pode afirmar-se apenas diante
de circunstancias normais. As condi¢ées do antecedente sido consideradas apenas contribuintes, mas nio
suficientes para a ocorréncia do consequente. Um condicional derrotivel pode ser representado pelo simbolo
>, portanto, “se p entdo q”, ao invés de (p  q), pode ser representado por (p > q). Isso significa o mesmo que
(p  ~@vsv.) q,em queé feita uma representacio mais completa do antecedente, e quer dizer que se
p € verdadeiro e ndo ocorre 7 § ou outras excegdes nao taxativamente enumeraveis, sera verdadeiro ¢. Sobre o
ponto, cf. Rodriguez (2017, p. 62-63).
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mascaras dificultavam a atuacdo da policia, impedindo a identificacio e a
consequente punicio dos responsaveis.

Assim, partindo desse caso, autoridades normativas estaduais e federais
entenderam que deveriam impedir o anonimato nessas manifestagoes,
proibindo a participa¢io de pessoas com o rosto encoberto. No estado do
Rio de Janeiro, por exemplo, foi promulgada a Lei n. 6.528/2013, na qual foi
incluido o seguinte dispositivo: “Art. 3° O direito constitucional 4 reuniao
publica para manifestagio de pensamento sera exercido: [...] IV - sem o uso
de mascaras nem de quaisquer pegas que cubram o rosto do cidadido ou
dificultem sua identificacdo” (Rio de Janeiro, 2013).

A sequéncia de fatos exposta ¢ um exemplo bastante claro de como
ocorre o processo de inser¢io de normas juridicas em um determinado
ordenamento juridico.

A partir daquilo que pode ser chamado de um caso-modelo (o dos
protestos com black blocs de 2013), e também de uma justificativa (impedir
manifesta¢des violentas), imaginou-se determinada solugio (a proibi¢ao de
participantes que mantivessem seu anonimato), que acaba sendo generalizada
por meio da elei¢dao de determinadas propriedades que se considera relevantes
(por exemplo, a participacio em reunides publicas e a utilizacdo de mascaras),
de modo que nao valha somente para aqueles sujeitos e para aqueles protestos,
mas para uma categoria ou classe de condutas em relacdo a uma categoria
ou classe de sujeitos.”

Forma-se, assim, uma “ideia regulativa” (Duarte, 2011, p. 113) que
¢, por fim, expressada por um enunciado inserido em um ato normativo
(no exemplo, o art. 3°, IV, da Lei n. 6.528/2013). Apds o processo de
interpretagdo, chega-se a norma (IN1): se utilizar mascara ou quaisquer outras
pecas que cubram o rosto ou dificultem sua identificacdo (antecedente), é
proibido participar de reunides puiblicas para manifestagdo do pensamento
(consequente).”> Ou seja: a v b Pr p.

Desse contexto, importa perceber que a solu¢do encontrada pelo
legislador é sempre a definicao do sfatus dedntico de uma ou mais a¢des em
determinadas circunstincias — aquelas a que a norma se aplica — e que sao
delimitadas pelas condi¢cdes do antecedente normativo. Trata-se, assim, da
defini¢ao do ambito de aplica¢io de uma norma pela delimitagdo de um caso
genérico realizada por um processo de generalizacio deontica fundada na

21 Sobre as normas como generalizagbes dednticas, como se segue, cf. Schauer (1991, p. 17).

22 Como se percebe, a utilizagdo de mascaras ou pegas que cubram o rosto foi incluida no enunciado como uma
condigdo negativa de aplicabilidade referente a norma da liberdade de reuniao. Porém, trata-se, na verdade,
de condi¢bes positivas de uma outra norma proibitiva auténoma, como descrita no texto. E que, dentro do
critério de individuagdo normativa que se entende correto e se adota, “a norma juridica completa” é composta
por um antecedente, um operador dedntico e um consequente, e o antecedente ¢ composto apenas por suas
condicoes positivas de aplicabilidade, nao fazendo parte as condigdes gerais de aplicabilidade, validade e as
eventuais condigbes negativas. Sobre o tema, cf. Duarte (2023) e D’Almeida (2009, p. 395-410). Acolhendo o
critério aqui seguido, entre outros, cf. Sampaio (2018, p. 75).
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eleicdo de propriedades relevantes e em fun¢io de sua justificagdo subjacente,
com o estabelecimento de uma consequéncia juridica.”

Esse processo de generaliza¢ao, todavia, nao é perfeito. Nem sempre a
propriedade relevante eleita a partir do caso-modelo se mostra adequada, de
acordo com sua propria justificativa subjacente, para regular determinados
casos praticos que saem do comum.

A propriedade eleita para a generalizagio dedntica a partir do caso-
modelo (a ocultacio da identidade por meio da utiliza¢do de mascaras)
para estabelecer a proibicio que excepciona a liberdade de reunido mostra-
se adequada para a maioria dos casos (normais), mas niao para todos,
considerando sua justificagdo subjacente.

Entre muitos possiveis, um interessante exemplo do exposto envolve o
recente contexto da pandemia da COVID-19. Imagine-se uma manifestagdo
politica (independentemente do seu pleito) em que pessoas saem as ruas em
um periodo critico da pandemia, momento em que as recomendacSes dos
6rgaos sanitarios sao de que todos devem usar mascaras de protecio, de
modo a evitar o aumento do contigio do Sars-CoV-2 e o colapso dos sistemas
de satde. E evidente que se trata do exercicio do direito de reuniio e que,
pelo uso das mascaras, estaria abrangido pela norma proibitiva. Fica claro,
porém, que esse caso anormal parece ndo estar adequadamente regulado,
pois profbe a utilizacio de mascaras em uma situacdo em que seu uso ¢
fundamental, o que configuraria um erro de generalizagio.***

Tal situagdo decorre do chamado déficit epistémico do legislador.
Quando a autoridade normativa pretende regular determinada conduta, nao
tem — porque ¢ impossivel ter — informacSes sobre todas as variaveis que
no futuro podem surgir e se tornar relevantes para aquela regulacio, seja
com relacdo a novas realidades e fatos que podem aparecer, seja mesmo com
relacdo a nova legislacio que pode sobrevir.” Nesse contexto, é conhecida a
passagem de Hart ao referir que “ndo somos deuses” e é da condi¢ao humana
— ¢, evidentemente, dos legisladores — a existéncia de duas desvantagens:
(i) a ignorancia factual, que envolve justamente essa incapacidade de os
legisladores terem o conhecimento de todas as combinacdes de circunstancias

23 Sobre o antecedente como caso genérico e a consequéncia juridica como resposta estabelecida pelo Direito,
cf. Zorrilla (2010, p. 91).

24 Os erros de generaliza¢ao dedntica configuram os casos de sobreinclusividade e subinclusividade normativas,
quando, respectivamente, em relagio ao propdsito normativo subjacente, identificam-se casos em que a norma
nio deveria se aplicar, mas pela generalizagio realizada, aplica-se ou, ao contrério, situagdes em que deveria
se aplicar, mas ndo se aplica em fungdo da generalizagio realizada (Schauer, 1991, p. 31).

25 Considerando a realidade normativa brasileira, esse caso envolveria um conflito entre a norma proibitiva do
uso de mascaras em reunides e as normas impositivas do seu uso para circulagio em logradouros ou areas de
acesso publico durante a pandemia da COVID-19 (inumeras leis das quais se extraem normas nesse sentido
foram editadas). Nesse caso, o conflito ¢ resolvido pelo principio da especialidade, uma vez que as normas
impositivas apresentam a condigdo temporal que indica sua incidéncia apenas durante um prazo especifico —a
duragio da pandemia —, sendo consideradas, portanto, especiais com relagio a norma proibitiva.

26 A propria pandemia da COVID-19 é um exemplo lapidar nesse sentido, tendo afetado diversas situagoes,
especialmente envolvendo direitos fundamentais, cuja regulagio nio leva em conta o cenario complexo e
improvavel criado e a correspondente emergéncia sanitéria.
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que o futuro pode trazer; e (ii) a ignorancia de finalidade, decorrente da
anterior, que envolve a divida quanto a solucio a ser dada (sentido de dever-
set) quando do surgimento de fatos novos nio previstos anteriormente.?’

Por essa razdo, uma norma juridica que considere todos esses fatores e
todas as possiveis excec¢oes (ou todas as caracteristicas dos possiveis casos em
que a propriedade que define o caso genérico da norma pode ocorrer) —a norma
perfeita— é impossivel.?® Assim, a norma setia capaz de regular adequadamente
0s casos normais, mas ndo os anormais. E é nesse contexto que comumente
se faz a associacdo entre a normalidade casuistica e a inderrotabilidade, e
entre a anormalidade casuistica e a derrotabilidade (Alchourrén, 2012, p. 46;
Navarro; Rodriguez, 2014, p. 107). A derrotabilidade das normas reside nos
casos anormais, de modo a abrigar as excecoes.”

A normalidade casuistica, assim, tem conexao com o que normalmente
acontece em casos como o do caso-modelo em que se baseou a norma — no
exemplo, os protestos politicos e a eventual presenca dos black blocs. Nos
anormais, ha uma propriedade relevante inesperada — no exemplo, uma
pandemia que exige a utilizacdo de mascaras durante todo o tempo — que
torna a solu¢io da norma (sobreinclusiva) inadequada.”

A diferenca, como se v¢, estd em uma propriedade relevante adicional
e imprevista que estd presente no caso concreto. Mas como identificar e
em que condi¢Ses se pode ou se deve considerar essa propriedade como
relevante de modo a evitar a solugdo juridica prevista pela norma prima facie
aplicavel? Essa talvez seja uma das mais importantes questdes envolvendo

27 Apesar de nao usar a palavra ponderagao, Hart (1994, p. 128-129) refere que, nesses casos novos nao previstos,
ela nio foi feita. Porque nio pensamos neles, nio foi verificado o conflito de interesses subjacente e nio se sabe
se a finalidade buscada pela regulagio seria mantida ou sacrificada com relacio ao caso novo. No exemplo dado,
sabe-se que a norma proibitiva das mascaras busca a seguranga publica nas manifesta¢oes, porém, com relagio
a0 novo caso imaginado — da manifesta¢do com mdscaras para evitar a contaminagio do novo coronavirus —,
nao foi ponderada a finalidade da garantia da seguranca piblica com a necessidade de protegio da satde publica,
0 que poderia indicar uma outra solu¢io regulativa para esse especifico caso, eventualmente sacrificando-se a
busca pela seguranca em fungao da garantia da saude.

28 A expressio ¢ de Klaus Giinther (2000, p. 86), que fala no “ideal de uma norma perfeita”, em um contexto
muito préximo do aqui exposto.

29 A generalizagdo deontica é uma generalizacio supressiva (Schauer, 1991, p. 39). Elegem-se propriedades
relevantes e, 20 mesmo tempo, descartam-se outras como irrelevantes (que, portanto, nao modificam o status
deontico da acio). Ocorte que, pelo déficit epistémico, nio é possivel ao legislador prever todas as propriedades
que podem vir a se mostrar relevantes diante de um caso concreto. Nesses casos, ou se considera a norma
como inderrotavel, aplicando-se — cegamente — os efeitos juridicos previstos pela norma de partida, tendo em
vista o preenchimento de suas condigoes, dentro dos rigores da légica monotonica e solucionando-se os casos
de uma forma que, intuitivamente, serd identificada como errénea ou mesmo absurda; ou se considera que
as propriedades relevantes ndo previstas pela norma e presentes no caso anormal podem ser eventualmente
suficientes para bloquear scus efeitos, derrotando-se a norma de partida. Evidente que aqui se desconsidera a
opgio pelo contorno ilegitimo do problema que muitas vezes ¢ realizado, por exemplo, por meio de interpretacoes
restritivas que extrapolam os limites semanticos do texto, construindo uma norma inexistente, que coincide
apenas com aquela que o intérprete gostaria que existisse.

30 A questao entre a normalidade e a anormalidade tem ligagdo, portanto, com o contexto de emissio do condicional
(“se A entdo B”), o contexto de normalidade, no qual se fazem determinadas pressuposi¢oes. No caso da norma
do exemplo, a pressuposicio implicita é que as pessoas podem reunir-se sem utilizacio de mascaras, nao havendo
riscos a satde. A mudangca desse contexto, com a invalidade da pressuposigio, é que induz a derrotabilidade.
Na literatura, ¢ comum a referéncia a um exemplo que envolve uma norma das ciéncias naturais. Quando, em
relagdo ao gas, afirma-se que o volume aumentard na medida em que a temperatura anmentar (se a temperatura aumenta,
entao o volume deve aumentar), a pressuposi¢io implicita é a de que a pressio é mantida constante. Ao mudar
esse contexto, havendo a alteragdo da pressio, o condicional é derrotado (Alchourrén, 2012, p. 46).
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a derrotabilidade normativa e tem a0 menos duas vertentes bem difundidas
na literatura tematica: (i) a da relevancia prescritiva, vinculada as chamadas
lacunas axioldgicas, e (ii) a da relevancia descritiva, estritamente normativa.

Com relacio ao referido exemplo hartiano da norma que determina que
“ndo sio permitidos veiculos no parque”, ja se disse que ela evidentemente
proibe a entrada de ambulancias. Contudo, quando se considera o caso
concreto de uma ambulancia que precisa entrar urgentemente para salvar a
vida de uma crianga, sob o ponto de vista valorativo ou axiolégico, parece
evidente que a norma conduz a uma solu¢io errénea ou injusta; ela deveria
considerar relevante a necessidade de socorro médico de alguém no parque,
alterando-se a solucio determinada, de modo a permitir a entrada do veiculo.

De acordo com uma tradicional classificacio doutrinaria, considera-se
que, nesse caso, haveria entdo uma lacuna axioldgica na medida em que o status
deontico da conduta é considerado inadequado diante de um determinado
padrio axioldgico.” Assim, nessa vertente, leva-se em conta um padrio de
relevancia axiolégico — portanto, externo ao Direito — e prescritivo, porque
se consideram as propriedades relevantes que, a luz desse padrio valorativo,
a norma deveria fer, mas efetivamente nao tem.*

O padrio axioldgico e prescritivo contrapde-se a0 padriao normativo e
descritivo de relevancia. No dltimo sentido, uma propriedade é considerada
relevante quando prevista no antecedente de uma norma, gerando determinada
consequéncia juridica, e ausente no antecedente de outra que estabeleca uma
consequéncia juridica diversa. Ou seja, a propriedade (x) e sua propriedade
complementar (Tx) tém szatus dednticos distintos. Isso significa dizer que,
de acordo com o que o sistema normativo efetivamente prevé, um caso em
que a propriedade esteja presente e outro em que ela esteja ausente terdo
solugdes distintas (Alchourrén; Bulygin, 2012, p. 149-151).

Como se pode observar, no caso da relevancia normativa, analisa-se se a
propriedade adicional imprevista contida no caso anormal é ou nio relevante,
de acordo com sua eventual referéncia nas condicbes dos antecedentes
das normas pertencentes ao sistema. Nao se trata, como na anterior, de
fazer um juizo critico se a propriedade deveria ou nio ser considerada pelo
legislador, mas de uma afirmacio descritiva das propriedades que siao ou
ndo consideradas relevantes a luz das demais normas do sistema (ou do

31 A lacuna axioldgica refere-se aos casos em que, embora haja uma solugio, ela é considerada (pelos juizes ou
pelos juristas) inadequada do ponto de vista axiol6gico e em razio de que o legislador nio levou em conta uma
distingdo que deveria ter levado (Alchourrén; Bulygin, 2012, p. 155). Difere-se, portanto, da conhecida lacuna
normativa, que se refere aos casos de auséncia de norma, quando néo ha resposta normativa do sistema. Assim,
a lacuna axioldgica, na verdade, nio seria efetivamente uma lacuna, pois nio se trata de um caso patra o qual
nao hd solugao, mas sim em que o intérprete-aplicador considera que hd uma ma-solugio (Navarro; Rodriguez,
2000, p. 76).

32 Dessa forma, a afirmacao pelo intérprete-aplicador sobre a existéncia de uma lacuna axioldgica corresponde
a um enunciado critico formulado a partir do ponto de vista interno de certo sistema axiolégico. Pressupoe uma

avaliagio de que o legislador se omitiu ao ndo atribuir relevincia a uma propriedade que, a seu juizo, deveria
ter atribuido (Rodriguez, 2017, p. 251).
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microssistema).” No caso do exemplo hartiano, desimportatia a avaliagdo
a luz do padrio axiolégico adotado pelo intérprete-aplicador, mas sim a
analise de uma maior parcela do material normativo, indo além da norma
de partida, identificando-se outras normas que prevejam a propriedade
relevante adicional e, eventualmente, possam alterar a solugdo juridica do
caso em funcio do distinto status dedntico previsto a conduta, como a norma
que garante o livre-transito para as ambuldncias ou, subsidiariamente, as
normas-principio que garantem o direito fundamental a saide ou a vida.

Sob a perspectiva adotada ao longo do trabalho e de acordo com
as premissas aqui assumidas do rule-based e do rule-guided reasoning (Schauer,
1991, p. 42),* parece evidente a preferéncia pelo modelo da relevancia
normativa, descritivo. Entende-se que o modelo que explica a derrotabilidade
com base no padrio axiolégico de relevancia é, a0 mesmo tempo, descabido
e desnecessario.

Nio ha davida de que deixar a qualificagdo de uma propriedade de
um caso como relevante a luz de um determinado padrio valorativo que o
intérprete-aplicador considere adequado — possibilitando que sua eventual
posicdo critica as solucoes adotadas pelas normas possa, sem a clareza e mesmo
a legitimidade necessaria, subverter a solu¢io dada pelo legislador — deixa o
Direito demasiadamente submisso a pretensas posicdes de correcao moral,
pondo em risco a separacio de poderes, a seguranca juridica e o Estado de
Direito. Essa perspectiva, assim, parece verdadeiramente inapropriada, pois
nio se apresenta uma justificacdo baseada em normas juridicas, mas sim em
um padrio externo ao Direito e, além do mais, ndo deixa claro quando e em
que condi¢bes uma norma pode ser efetivamente derrotada.

Além disso, nao ha verdadeiramente necessidade de se buscar um
padrio de relevancia externo ao Direito. Isso porque esse padrio axiologico
pode ser perspectivado como padrio normativo, uma vez que os valores
podem ser reconduzidos as normas juridicas, especialmente aos principios.
Aquilo que, em um padrio de relevancia axioldgico, pode ser considerado
bom ou correto, pode também ser considerado como devido, com base em
uma argumentacao juridica associada a determinada norma de principio.
E claro que essa reconducio do axiolégico ao normativo é devidamente
limitada pelo préprio sistema normativo, nao se podendo reconduzir ao
normativo determinado padrio axiolégico que seja claramente rejeitado
pelas normas que o compdem.

E possivel compreender, portanto, a derrotabilidade com base em um
padrio descritivo e normativo de relevancia, atentando-se especialmente
— portanto, nao exclusivamente — as normas principiolégicas, com seu

33  Com a referéncia de que nio haveria necessidade de se recorrer a todas as normas do sistema, mas apenas ao
microssistema das normas aplicaveis, cf. Rodriguez (2017, p. 307).

34 Nesse sentido, a norma ¢ sempre o ponto de partida; o raciocinio juridico é baseado e guiado pelas normas
juridicas.
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antecedente que garante um alargado campo de aplicacio, sem a necessidade
de se recorrer a qualquer padrio externo de relevancia.” A compreensio
da diferenca entre os dois padrdes de relevancia aqui referidos tem nitida
conexio com os dois modelos de entendimento da derrotabilidade que serdao
analisados a seguir: a derrotabilidade interna e a derrotabilidade externa das
normas juridicas.

5. A EXPLICACAO DA DERROTABILIDADE

5.1. A derrotabilidade interna e seus problemas

Herbert Hart, no mencionado ensaio publicado em 1948 (p. 171-194),
tratando da derrotabilidade dos conceitos juridicos, afirma essencialmente
que as condi¢bes positivas para a existéncia de um contrato valido — duas
partes, uma proposta e uma aceitagdao, um termo escrito em algumas situacoes,
um pre¢o pago etc. —, embora necessarias, nao sao suficientes para que esse
contrato seja considerado valido, porquanto em alguns casos ainda pode
estar presente um conjunto de exce¢Oes (condi¢des negativas) que podem
derrotar esse conceito (de contrato valido).

Desse modo, as condi¢des positivas estariam sempre acompanhadas
da expressao unless (“a menos que”). Nao seria possivel, assim, identificar
antecipadamente um conjunto de condigdes necessarias e suficientes para
afirmacio da existéncia de um contrato valido (Hart, 1948, p. 174-175 e 182).

Ainda que em trabalhos posteriores ndo tenha continuado utilizando
o termo derrotabilidade, em O conceito de Direito, Hart trata da possibilidade
de as regras juridicas suportarem exce¢oes sem perder sua forca normativa
e afirma que uma regra que termina com a expressio “a menos que” é ainda
uma regra (1994, p. 139).%¢

E essa condicio “unless |...|” ou “et cetera” que consubstancia a nogao de
derrotabilidade interna das normas. As normas juridicas estariam sujeitas a
uma lista aberta de condi¢oes implicitas, do tipo “a menos que”, “exceto se
[..]”. Assim, a consequéncia juridica estaria dependente do preenchimento
ou nio das condi¢oes previstas no antecedente, somadas a uma lista aberta
de condi¢des negativas de “ef cetera”.’’

Desse modo, o antecedente normativo seria considerado aberto,
estando a aplicabilidade (interna) da norma sujeita a ndo ocorréncia de

35 Sobre a recondugio do valorativo ao principiolégico, cf. Alexy (2011, p. 153; 1988, p. 145). Também sobre o
ponto, no contexto em que se analisa, cf. Lopes (2019, p. 246-247). Para ficar mais claro, a desnecessidade
defendida no texto residiria no fato de que, invariavelmente, é possivel identificar no antecedente das normas
juridicas, especialmente os principios, a propriedade relevante adicional e imprevista na norma de partida,
garantindo-se uma justificacio da derrotabilidade de determinada norma apenas com base em outra norma
juridica pertencente ao sistema, com a limitacio e a possibilidade de controle inerentes a argumentagio juridica.

36 Sobre o ponto, por exemplo, cf. Gavido Filho e Prevedello (2019).
37 A respeito do tema, cf. Beltrdn e Ratti (2012b, p. 15) e Lopes (2019, p. 242-245).
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situacdes que podem ser consideradas pelo intérprete-aplicador como
alguma “exce¢io implicita”. Aqui, como foi anteriormente ressalvado, a
derrotabilidade ocorre no ambito interpretativo (Beltran; Ratti, 2012b,
p. 37), pois o intérprete considera, de acordo com um padrio de relevincia
axiologico, que o caso possui uma circunstincia relevante que deve ser
tratada como uma condi¢io implicita negativa da norma de partida. Diante
do caso, ele define que a N1 se aplica a situagbes S, mas nao se aplica a
situagdes S, tendo em conta que essas Gltimas apresentam uma circunstancia
excepcional que, a seu juizo, € relevante e se configura como uma condi¢ao
negativa daquela norma.

Como se pode perceber, o resultado é que a norma ¢é internamente
derrotada, nao ocorrendo sua aplicabilidade interna porque a condigao
negativa “implicita” a impede e, por consequéncia, ndo ha subsuncio do caso
concreto ao caso genérico por ela regulado.’® Os efeitos de N1, portanto,
nao seguem exclusivamente por razodes internas, contidas na prépria norma,
quais sejam, as condi¢Oes negativas implicitas consideradas.

Levando em conta os exemplos anteriormente citados, a fundamentacio
da solugio de casos concretos que segue esse modelo pode ser exemplificada
com as seguintes afirmacdes: “em que pese a norma (N1) proiba a entrada
de veiculos no parque, ela nio se aplica a entrada de ambulancias, tendo
em vista a necessidade de prestar socorro a pessoas em risco de vida”; ou
“embora a norma (N2) proiba a participagdo em reunides publicas utilizando
mascaras, ela ndo deve ser aplicada a eventuais reunides que ocorram durante
a ocorréncia de epidemias ou pandemias em que o contagio ocorra pelas vias
aéreas”. Percebe-se o enquadramento do modelo teérico da derrotabilidade
interna, pois se considerou que “a norma nio se aplica”, e a razdo foi uma
circunstancia imprevista que se considerou relevante a luz de um padrio
valorativo adotado pelo julgador e que acabou funcionando, portanto, como
uma condicio negativa implicita.

Pode-se notar que as fundamenta¢des anteriormente exemplificadas
ndo impressionam. Primeiro, porque, considerando ao menos a pratica juridica
brasileira, elas parecem familiares, pois s@o de uso frequente. E, segundo,
porque retratam situa¢des em que as solucOes dadas, apesar de aparentemente
contrariarem as normas, parecem claramente mais adequadas ou justas.
Alids, a derrotabilidade normalmente retrata casos em que as solugdes dadas
a partir das respectivas normas de partida, justificadas dentro dos rigores
da logica classica monotodnica, sao consideradas absurdas, injustas ou, de
algum modo, inadequadas.

38 Aqui se coloca entre aspas a palavra “implicita”, porque, rigorosamente, se ja se estd falando de uma condigio
normativa, e porque ja foi finalizado o processo interpretativo e tal condicao ja foi explicitada pelo intérprete.
Por essa razio, a condi¢do sé pode ser implicita ao enunciado; as condi¢des do antecedente normativo sao
sempre explicitas.
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Entretanto, esse modelo de enquadramento da derrotabilidade
apresenta muitas dificuldades. Para além das questdes tedricas envolvendo
o préprio conceito de norma, com um antecedente aberto e com a
problematica individuagiao de uma norma mais completa — que inclui no
antecedente condi¢Ges negativas implicitas —, a principal dificuldade
envolve a ado¢do de um padrio axiologico de relevancia e as ja referidas
consequéncias. Nesse sentido, a solucdo dada a um caso vai de encontro a
solucdo dada pela autoridade normativa, com base em uma justificaciao que
verdadeiramente altera a norma de partida em func¢io do reconhecimento
de uma excecdo “implicita” e que é fundada em um juizo livre do intérprete-
aplicador, realizado a luz de um padrio axiolégico de relevancia por ele
adotado, que subverte o sistema, gera inseguranca juridica, bem como
atenta contra o principio democratico e contra a separagio de poderes.

Nos casos em que parece haver um consenso do ponto de vista
axiol6gico, como nos exemplos dados, o problema nio se revela em sua
inteireza. Porém, mesmo nesses exemplos simplificados, casos menos pacificos
nao sao dificeis de imaginar. Uma decisdo que afirme que “a norma que
proibe veiculos no parque nio deve se aplicar a entrada dos veiculos dos
funcionarios do parque, tendo em conta a possivel melhoria e eficiéncia que
isso pode trazer a prestagdo de seus servigos aos usudrios”, ou “a norma que
proibe a participagdo em reunides publicas utilizando mdscaras ndo se aplica
aos politicos com mandato eletivo vigente, tendo em conta os riscos que
naturalmente podem correr se forem identificados nesse tipo de evento™.
Como se v¢, inimeros exemplos podem ser imaginados. Nesse modelo, nao
héa qualquer previsibilidade quanto as condicbes em que a derrotabilidade
pode ocorrer — porque o juizo de relevancia € livre —, e a justificacdo sobre as
razdes que levam a derrota da norma ndo é transparente, nem é baseada nas
normas do sistema, mas em padrdes externos ao Direito que sdo dificilmente
controlaveis.”

5.2. A derrotabilidade externa

O outro modelo teérico de enquadramento do fenémeno ¢ o da
derrotabilidade externa. Nesse, saem de cena as lacunas axiolégicas e as
condi¢Ses negativas implicitas do antecedente. Partindo-se da consideracio
das normas como pertencentes a um sistema, com base em um padrio
descritivo (normativo) de relevancia, coloca-se em evidéncia a necessidade
de uma analise mais ampla do material normativo eventualmente aplicavel
a0s casos anormais e, sobretudo, qualifica-se o fendmeno dos conflitos
normativos como fator explicativo central da derrotabilidade.

39 Para uma analise critica a derrotabilidade interna, cf. Lopes (2019, p. 242-245 ¢ p. 286-287).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 25 - n. 2 - jun./2026 | 61



REVISTA DA AGU

Conforme a aproximacio inicial que se fez sobre o conceito da
derrotabilidade, ela retrata a situacdo em que uma norma (N1 =cl  p)
tem as condi¢des de seu antecedente preenchidas (c1), mas por se tratar de
um caso anormal que possui também uma propriedade relevante adicional
(cl  ¢2), seus efeitos (p) no seguem.

Dentro do enquadramento teérico da derrotabilidade interna, a
explicagio é que a propriedade adicional do caso pode ser considerada
relevante pelo intérprete-aplicador e, assim, configurar-se como uma condi¢ao
negativa implicita. Por essa perspectiva, os efeitos juridicos do consequente
(p) nio seguem porque ocorre o preenchimento dessa condi¢do “unless” (c2)
que ¢é agregada ao antecedente, tornando a norma inaplicavel (internamente)
ao caso. Analisa-se, dessa forma, apenas a aplicacdo de N1 ao caso e ela é
derrotada apenas em fung¢do de uma razio interna, qual seja, o preenchimento
da condicido negativa implicita de seu antecedente.

Ja dentro do enquadramento da derrotabilidade externa, a explicagdo
¢ totalmente distinta. Por conta do preenchimento de suas condi¢es (c1),
N1 ¢ internamente aplicavel ao caso anormal. Acontece que a propriedade
adicional do caso anormal se mostra relevante porque estd prevista como
condi¢io (positiva) do antecedente normativo de uma outra norma (N2)
que, portanto, também ¢ internamente aplicavel e prevé uma solucio diversa.
De acordo com algum critério de prevaléncia, os efeitos de N2 podem
sobrepor-se e efetivamente regular o caso, derrotando os efeitos de N1.
Assim, nesse modelo, a derrotabilidade de N1 decorre de razoes externas, mais
especificamente, pela prevaléncia de uma segunda norma N2, identificada
ap6s uma analise a/l things considered ¢ all norms considered.*

Nessa linha, dentro do exemplo ja trabalhado relativo ao caso da
entrada da ambulancia para realizar um atendimento de emergéncia, a norma
(N1) — que proibe a entrada de veiculos no parque — no ¢ derrotada porque
essa circunstancia configura uma condi¢io implicita de seu antecedente que
induz sua inaplicabilidade interna. F o mesmo que j se referiu anteriormente
sobre a relevancia descritiva. Na verdade, é derrotada porque ha, naquele
mesmo ordenamento, uma outra norma (N2) também aplicavel ao caso,
seja uma regra que d4 tratamento diferenciado as ambulancias, afastando
as proibi¢cdes quando em atendimento de urgéncia, seja um principio, como
o direito fundamental a saude ou a vida, que, prevalecendo, derrotam a
norma proibitiva.*!

Como se pode perceber, a construcio tedrica da derrotabilidade
externa parece, antes de tudo, menos artificial e mais segura do que a

40 Sobre essa no¢ao de derrotabilidade em que o bloqueio da interferéncia e a derrota decorrem diretamente de
outra norma, cf. Navarro e Rodriguez (2014, p. 113).

41 No Codigo de Transito Brasileiro (Lein. 9.503/97), por exemplo, ha a regra extraida do artigo 29, VII, prevendo
as ambulancias em atendimento de urgéncia a excepcional liberdade de deslocamento e imobiliza¢ao, como
excegdo as regras proibitivas aplicaveis aos veiculos em geral.
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interna e ainda possui uma capacidade explicativa significativamente
maior.*? Nio se cogita a hipétese de um pretenso antecedente aberto. O
antecedente das normas é composto pelas condi¢oes identificadas por meio
da interpretagido de seu enunciado normativo, nao ha fic¢io. A norma ¢é
aplicavel a todas as situa¢des identificadas em seu antecedente, mesmo que
eventualmente, em face de sua justificagio subjacente, “nio devesse”. O
déficit epistémico do legislador é um fato que se deve aceitar e o erro de
generalizacdo dedntica é uma consequéncia inescapavel. Nao é alterando a
norma por meio da inclusao de uma condi¢io negativa implicita (que, em
rigor, ela nao possui) que se deve resolver o problema, tornando inaplicavel
o que ¢ aplicavel, a critério unicamente do intérprete-aplicador, como se
defende na teoria interna.”

Além disso, a derrotabilidade externa é um modelo mais simples e
transparente e se coaduna com o principio democratico e com o Estado de
Direito, pois ndo permite a modificagio de determinada solugdo normativa
de acordo com uma livre atribui¢io de relevancia pelo intérprete-aplicador,
mas exclusivamente em funcio da relevancia atribuida pelo préprio sistema
normativo, impondo uma justificagdo que segue os pressupostos do rule-
based reasoning. Nessa linha, a partir desse modelo, é possivel identificar
0s pressupostos, as condicdes, a forma como opera e os efeitos da
derrotabilidade.

A norma juridica nao opera isoladamente. Ela pertence a um
determinado sistema normativo e interage com esse grupo de normas. Ela
¢ criada para regular determinada conduta sob determinadas circunstincias.
Todavia, circunstancias adicionais podem suscitar nido sé a sua aplicacio,
mas a aplica¢io de normas terceiras que as consideram relevantes, tendo em
vista sua previsio como condi¢Oes de aplicabilidade em seus antecedentes.
Assim, diante de um caso concreto, é pressuposto metodoldgico para sua solugao
— e para a propria eventual derrota — o cumprimento de dois passos: uma
analise de relevancia prima facie (tese de relevancia), seguida de uma andlise
all things considered (hip6tese de relevancia).*

A partir das propriedades do caso, portanto, é preciso primeiro
identificar a norma prima facie aplicavel. Depois, ampliando-se a analise
para todo o microssistema normativo eventualmente aplicavel ao caso,
verificar se tais propriedades preenchem o antecedente de outras normas

42 Subscrevendo esse modelo, entre outros, cf. Lopes (2019, p. 280).

43 Deve-se ressaltar que, mesmo em um modelo tedrico que considere uma relevancia normativa, poder-se-ia
cogitar de uma derrotabilidade interna. Bastaria internalizar a norma de partida a condigdo negativa (excepcional)
que aqui se considera presente no antecedente de uma segunda norma, individuando uma norma juridica mais
completa (em que, ao contririo do critério que aqui se assumiu, inclui no antecedente as condi¢des positivas e
negativas de aplicabilidade). Evidentemente, entende-se que esse ndo ¢ um adequado critério de individuagio,
razdo pela qual rejeita-se essa internalizacdo. Sobre o ponto, Lopes (2019, p. 241). E sobre o critério de
individua¢io adotado, cf. nota 21.

44 Nesse sentido, por exemplo, cf. Lopes (2019, p. 247-249).
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— sejam elas regras ou principios — que, em caso de eventual prevaléncia,
modificam a solucio dada pela norma de partida (Ratti, 2013, p. 67).
Desse modo, apenas ap6s essa dupla analise de relevancia, com a posterior
identificacdo e resolucio de eventuais conflitos normativos, é que se
identificard a norma externamente aplicavel e cujos efeitos efetivamente
regulardo o caso.

A partir do que foi dito, também é possivel compreender quando
e em que condigies pode ocorrer a derrotabilidade normativa. Se os efeitos
de uma norma s6 podem ser derrotados pelos efeitos de outra norma, a
derrotabilidade s6 pode ocorrer quando, a0 mesmo caso, identifica-se mais
de uma norma aplicavel com solu¢oes incompativeis. Em outras palavras,
s6 ha derrotabilidade quando se esta diante de um conflito normativo e, por
consequéncia, as condi¢oes normativas para que ocorra a derrotabilidade sdo

as condi¢Oes normativas para que ocorra um conflito normativo (Duarte,
2016, p. 242).

6. OS TIPOS DE DERROTABILIDADE: REBUTTING E
UNDERCUTTING

Dentro do contexto e pressupostos da derrotabilidade externa, pode-se
afirmar que a forma como a derrotabilidade ocorre e os seus efeitos dependem
diretamente de como o conflito normativo ¢é resolvido.

Sabe-se que a aplicabilidade externa de uma norma depende das
normas do ordenamento que estabelecem os critérios de aplicabilidade, mais
especificamente das normas que resolvem ou, de algum modo, regulam a
resolucdo de conflitos.

Identificado um conflito entre N1 e N2, havendo uma norma (N3)
com critério capaz de resolvé-lo (por exemplo, o principio da especialidade),
basta a aplica¢do de N3 para determinar a derrotabilidade de N1 ou N2,
bem como os efeitos da derrota — invalidade ou inaplicabilidade (externa)
da norma derrotada. Mas pode ocorrer de o sistema néo possuir uma norma
com critério capaz de resolver o conflito, apenas controlar a resolugao
que sera conduzida pelo intérprete-aplicador por meio de uma ponderagio
(Duarte, 2010, p. 57). Nesse caso, a solu¢io, a determinacio de qual norma
sera derrotada, ndo é fruto da mera aplicagdo de N3, mas de uma escolha
justificada entre N1 e N2 (e de seus respectivos efeitos), apenas controlada
por N3 (normalmente, o principio da proporcionalidade).”

No caso dos conflitos em que ndo ha a metassubsuncio de uma
norma de prevaléncia capaz de resolvé-los e que sdo, portanto, resolvidos
apenas pela ponderacio, a derrotabilidade decorre diretamente da colisao

45 Sobre a conexio entre ponderagio e proporcionalidade, cf. Alexy (2003, p. 436).
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e da respectiva for¢a das normas envolvidas. No conflito entre N1 e N2
resolvido por ponderacio, a eventual derrotabilidade de N1 (mais fraca
ou de menor peso — derrotada) decorre diretamente da prevaléncia de N2
(mais forte ou de maior peso — derrotante), de acordo com prevaléncia
estabelecida pelo aplicador. Esse tipo de derrotabilidade é conhecido
como rebutting. Ja no caso em que ocorre a metassubsuncao da norma de
prevaléncia, a derrota ndo decorre diretamente das normas em conflito,
mas de uma norma terceira (principio da especialidade, por exemplo). N1
nao ¢ derrotada em funcdo do peso de N2, mas da aplicacao de N3. Essa
derrotabilidade é conhecida como wndercutting (Sartor, 2018, p. 325-327,
Duarte, 2009, p. 172-174).

Deve-se ressaltar que esses conceitos de colisao ou de
derrotabilidade rebutting ¢ undercutting sao mais amplos, referindo-
se a forma como uma inferéncia ou argumento pode ser derrotado,
respectivamente, se estrita e diretamente em funcio da for¢a da
inferéncia ou do argumento contrario (em conflito), ou se em fun¢io
de uma terceira inferéncia ou argumento que nao esta diretamente em
conflito (Sartor, 2018, p. 323-325).

Na undercutting, o argumento que promove a derrota nao é atacado
e, portanto, nunca ¢ derrotado pelo argumento que é refutado (Sartor,
2018, p. 325). Isso fica claro na derrotabilidade normativa quando se pensa
que num conflito entre normas (N1 e N2), que esta sujeito a resolucio por
ponderacio (rebutting), a norma que promove diretamente a derrota (N1 ou
N2) pode também ser derrotada. Ja num conflito resolvido por norma de
prevaléncia (undercutting), a norma (N3 — principio da especialidade) que
efetivamente determina a derrota de uma das normas em conflito (N1 e
N2) jamais ¢ derrotada. Os efeitos da norma derrotada (N1), que seguiriam
em funcdo da premissa de que ela era aplicavel (aplicabilidade interna pelo
preenchimento das condi¢bes de seu antecedente), ndo seguem, em fungio
dos efeitos de N3 (que determina a aplicabilidade externa de N2).

Por fim, considerando especialmente os efeitos das tradicionais
normas de prevaléncia (com os critérios da especialidade, da hierarquia e
da cronologia) e da norma que controla a ponderacdo (proporcionalidade),
¢ relevante frisar que a derrotabilidade wndercutting é totalmente operada pelo
sistema, enquanto a rebutting é apenas controlada por ele. Na undercutting, os
efeitos das normas de prevaléncia determinam qual norma deve ser derrotada,
com o respectivo efeito (por isso, em alguns casos ocorre a invalidagdo da
norma derrotada, como na inconstitucionalidade determinada pela norma
superior). Ja na rebutting, o principio da proporcionalidade apenas controla
a operacdo, considerando alguns resultados ilegitimos; a derrota, assim, ¢é
imposta pelo aplicador que estabelece a preferéncia condicionada em func¢ao
da forca ou peso maior da norma em conflito.
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CONCLUSAO

Aideia de derrotabilidade ligada, em um sentido geral, a possibilidade de
acomodar excegoes, tem na sua aplicagdo as normas juridicas relevancia e utilidade,
especialmente quando seus aspectos essenciais sao aclarados e compreendidos.

Nesse contexto, a derrotabilidade normativa situa-se no plano
dedntico, opera em uma fase pos-interpretativa (em sentido estrito) e
envolve a aplicaciao de normas. Assim, nio se aplica a questdes vinculadas
diretamente aos enunciados normativos e aos problemas de linguagem
(como a textura aberta).

O contexto da derrotabilidade ¢é ligado ao processo de generalizagio
deontica que, por definicdo, € sujeito a erro (casos de sobreinclusividade e
subinclusividade), pois nem sempre a propriedade eleita a partir do caso-
modelo se revela adequada, segundo a sua prépria justificagio normativa
subjacente, para regular determinados casos que saem do comum. Isso ocorre
em funcio do déficit epistémico do legislador, que ndo pode prever todas
as situagOes futuras, de modo que possa regular adequadamente também
os casos anormais. A derrotabilidade ocorre nesses ultimos, de modo a
abrigar exceg¢oes.

Aidentifica¢do da propriedade relevante capaz de levar a derrotabilidade
e a correspondente alteragio da solugio juridica do caso obedece a um padrio
de relevancia descritivo e normativo. O intérprete-aplicador deve analisar
uma parcela maior do material normativo, indo além da norma de partida e,
assim, eventualmente, identificar outras normas que prevejam a propriedade
relevante adicional. Rejeita-se, assim, o padrdo de relevancia prescritivo e
axiolégico, que permite subverter a solu¢ao adotada pela norma a partir da
posicio critica do intérprete-aplicador.

Em conexio com o que se mencionou sobre os padrdes de relevancia,
no que se refere a explicacio da derrotabilidade, rejeitam-se os pressupostos
da chamada derrotabilidade interna, segundo a qual as normas juridicas
estariam sujeitas a uma lista aberta de condi¢Ges implicitas do tipo “a menos
que” ou “exceto se [...]”.

Ao contrario, a derrotabilidade é externa. Uma vez preenchidas as
condicGes de seu antecedente, a norma de partida (N1) é internamente
aplicavel ao caso, mas a propriedade adicional do caso anormal se mostra
relevante porque estd prevista como condi¢io (positiva) do antecedente de
uma outra norma (N2) que, portanto, também ¢ internamente aplicavel e
prevé uma solucgdo diversa.

Assim, a derrotabilidade ocorre por razdes externas, em funcio de
uma outra norma que possui solugio contraria (N2), e esta, nesse sentido,
absolutamente ligada a ocorréncia e aos desdobramentos dos conflitos
normativos. Desse modo, s6 hd derrotabilidade quando ha um conflito
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normativo, e as condi¢cbes normativas necessarias para que ela ocorra sio
as mesmas necessarias para ocorrer o proprio conflito normativo.

No contexto dos conflitos e levando em conta a forma com que eles
sdo resolvidos, a derrotabilidade opera de formas diferentes e, por isso, pode
ser dividida em dois tipos: undercutting e rebutting No primeiro caso, ela decorre
da aplicacdo de uma norma terceira, quando o conflito ¢ resolvido por uma
norma de prevaléncia, como a da especialidade. No segundo, a derrotabilidade
decorre diretamente da colisdo e da for¢a das normas envolvidas, o que ocorre
nos casos em que o conflito ¢ resolvido tio somente pela ponderacio.

A consideragdo de todos esses aspectos e pardmetros permite afirmar
que a derrotabilidade nio é sindbnimo de casuismo, inseguranca juridica
ou arbitrariedade. Nao obstante o fato de que todas as normas podem
envolver-se em conflitos normativos e que, por isso, teoricamente, todas
elas sdo derrotaveis, isso nio significa que elas serdo efetivamente derrotadas
na pratica e que o serdo com base em qualquer justificagdo. Considerando
os pressupostos tedricos da derrotabilidade externa, ela ocorrera somente
na presenca dos pressupostos de ocorréncia de um conflito normativo e
dentro dos critérios existentes no sistema para sua solucio. E, mais do que
isso, da derrota sempre seguira a aplicacdo dos efeitos de uma outra norma
pertencente ao ordenamento juridico.
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SUMARIO: Introducio. 1. As desigualdades e os
desafios para a implementa¢do de uma politica
de Educacio em Direitos Humanos no Brasil. 2.
Revisitando o debate decolonial: algumas reflexoes
para os Direitos Humanos. Consideracbes finais.
Referéncias.

RESUMO: O prop6sito deste ensaio ¢ abordar a dimensio critica dos
direitos humanos a luz da perspectiva decolonial e do debate sobre a
Educa¢io em Direitos Humanos (DH). As Diretrizes Nacionais para
a Educacio em Direitos Humanos (2012) incluem dignidade humana,
igualdade de direitos, reconhecimento, valorizacao da diversidade, laicidade
do Estado e democracia na educagdo. O texto esta alicer¢ado na pesquisa
bibliografica critica a partir de autores de referéncia no campo, tais como
Herrera Flores (2016), hooks (2022), Wolkmer e Lippstein (2017), Bragato
(2014), Mignolo (2008), Martins (1986), Freire (2005), Bernardino-Costa
e Ramon Grosfoguel (2016), entre outros/as. Sendo assim, o presente
artigo esta organizado em trés momentos: no primeiro, abordaremos a
importancia do contexto de desigualdades para a formulacio das politicas
de Educac¢io em DH no Brasil; no segundo, revisitaremos a perspectiva
do debate decolonial a luz de algumas reflexdes para os DH; no terceiro
momento, pontuaremos algumas intui¢cSes e contribui¢cdes para a Educacao
em DH sob viés decolonial.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Educacao. PNDH.
Decolonialidade. Desigualdades.

ABSTRACT: The purpose of this essay is to address the critical dimension
of human rights from a decolonial perspective and in light of the debate
on Human Rights (HR) Education. The National Guidelines for Human
Rights Education (2012) include human dignity, equal rights, recognition,
valuing diversity, the secular nature of the state, and democracy in education.
The text is grounded in critical literature review based on leading authors
in the field, such as Herrera Flores (2016), hooks (2022), Wolkmer and
Lippstein (2017), Bragato (2014), Mignolo (2008), Martins (1986), Freire
(2005), Bernardino-Costa and Ramén Grosfoguel (2016), among others.
Thus, this article is organized into three sections: in the first, we will address
the importance of the context of inequalities for the formulation of HR
Education policies in Brazil; in the second, we will revisit the perspective
of the decolonial debate in light of some reflections on HR; in the third
section, we will highlight some insights and contributions to HR Education
from a decolonial perspective.
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INTRODUCAO

O propdsito deste ensaio é abordar a dimensio critica dos direitos
humanos a luz da perspectiva decolonial e do debate sobre a Educacdo em
Direitos Humanos (DH). Concebemos que a critica decolonial ao discurso
eurocéntrico (tido como “universal”’) emerge com a intencdo de promover
uma desobediéncia intelectual, sugerindo uma libertagdo do pensamento, para
se estabelecer um novo paradigma de compreensio do lugar da periferia na
histéria mundial. A no¢io de desobediéncia epistémica tem suas raizes nos
estudos de Walter Mignolo (2008), que advoga pela necessidade de considerar
o outro e questionar verdades que sio tomadas como incontestaveis, devido
a possibilidade de terem sido moldadas por um padrio ético/estético de
conhecimento europeu.

Quando refletimos a partir de uma abordagem decolonial, estamos
nos referindo a uma posi¢do epistémica para além do eurocentrismo, isto
¢, que visa descolonizar o pensamento, rompendo com o modelo europeu,
ao qual reconhece a importancia de culturas periféricas e quanto aquelas
associadas a “branquitude” europeia, burguesa e universal (Pereira; Pinheiro,
2016). Ou, ainda, nas palavras de Bragato:

E pensar a partir de linguas e categorias de pensamento nio incluidas nos
fundamentos dos pensamentos ocidentais, reconhecendo a riqueza da
producio cultural de todas as culturas marginalizadas pelo pensamento
europeu e ocidental (Bragato, 2014, p. 214).

Assim, a proposta de pensamento decolonial é possibilitar um didlogo
critico entre os povos colonizados. Esse didlogo envolve nio apenas ouvir as
vozes geograficamente situadas ao que se denomina “Sul global”, mas também
conhecimentos, culturas e lugares que foram marginalizados pelo projeto
eurocéntrico da modernidade. Essa perspectiva oferece a possibilidade de
estabelecer uma rede global em busca da justica, igualdade e diversidade de
conhecimentos. Nesse ambito, ganha relevancia o debate sobre os direitos
humanos a margem dessa racionalidade eurocentrada.

Nao se trata de buscar uma nova verdade, mas sim de explorar novos
territérios sem a subjugacdo do pensamento e da racionalidade impostos pelo
eurocentrismo (Bragato, 2014, p. 2206). Isso porque, ao discutir os direitos
humanos e seus fundamentos tedricos, a maioria dos trabalhos e escritos
tende a se basear em concepgdes ancoradas na liberdade individual e na
igualdade formal, alinhando-se com o discurso de dominagio europeia, seu
pensamento liberal e suas lutas politicas de supremacia.
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Pereira e Pinheiro (2016) elucidam acerca do paradoxo que o histérico
europeu traz consigo em sua influéncia sobre os ordenamentos do resto do
mundo:

Ironicamente, a Europa, com sua percep¢ao de modernidade e evolugio,
¢, em verdade, um paradoxo, uma contradi¢do em si mesma. Ao mesmo
tempo em que se atribui a criacdo dos Direitos Humanos foi, através de
sua longa histéria de imposi¢ao e dominagdo, a protagonista da mais
macica violacao dos Direitos Humanos da histéria do colonialismo
ocidental, conforme aponta a estudiosa Chandra Muzaffar, embasando-se
em fatos histéricos como o genocidio indigena e a escravidio africana
(Pereira; Pinheiro, 2016, p. 170).

Vivian Matias dos Santos (2018) em seu artigo Notas desobedientes:
decolonialidade e a contribuigio para a critica feminista a ciéneia, também aborda o
tema, a partir do pensamento de Maria Lugones. Sendo assim:

Para Lugones, ¢ indispensavel compreender que, na dicotomia Humano
x N4o humano, havia um modelo de humanidade: homem/mulher,
branco/a, europeu/ia, civilizado/a, burgués/butrguesa. Se a “dicotomia
hierarquica como uma marca do humano também se tornou uma
ferramenta normativa para condenar os/as colonizados/as” (Lugones,
2014, p. 936), ndo se trata apenas de estabelecer “tipos ideais”, mas de
normatizar existéncias. Normatizar, pressupde padronizar, disciplinar,
controlar, verbos que se conjugam na concretude da vida por meio de
violéncias e até aniquilamento. Entendendo estas especificidades, pude
perceber o género como invengio colonial organicamente vinculada a
racializagdo sendo, portanto, indissociaveis (Santos, 2018, p. 5).

No trecho citado, Santos (2018) traz uma reflexdo de facil acep¢io
sobre o texto de Lugones. Dessa forma, percebemos como as problematicas da
relacdo colonizadot/colonizados estao enraizadas desde nossas significacdes
sobre os seres humanos, tais como género e raca. Por isso, as consequéncias
das ideias coloniais ainda se apresentam enraizadas em nosso contexto didrio,
fazendo com que parte dos paises colonizados/periféricos se posicionem em
local de submissao aos colonizadores, bem como nas relagdes geopoliticas
necessarias a diplomacia cotidiana dos territorios.

Um dos dispositivos do discurso colonial é o fato de que o corpo
dos colonizados foi percebido como desprovido de vontade, subjetividade,
pronto para servir e sem voz. Eram corpos vistos como desprovidos de
alma, e o homem colonizado era reduzido a mera mao de obra, enquanto a
mulher colonizada se tornava objeto de uma economia de prazer e desejo.
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Através da logica colonial, o corpo do sujeito colonizado foi rigidamente
fixado em certas identidades (hooks, 2022).

Com a interac¢do dos diferentes povos, surgiu o conceito classificatério
de raca, que foi instrumentalizado e fundamentado para justificar a dominacdo
colonial e a hegemonia eurocéntrica, elementos intrinsecos a modernidade/
colonialidade (Quijano, 2005). A raca tornou-se o principal critério para
categorizar a populacio mundial em diferentes niveis, lugares e papéis na
estrutura de poder da nova sociedade.

Joaze Bernardino-Costa e Ramén Grosfoguel (2016), ao articularem
decolonialidade e raca, apontam que os sujeitos coloniais sio aqueles que
residem nas margens — sejam elas fisicas ou imaginarias — da modernidade.
Mas em nada anula suas vontades e capacidades como sujeitos pensantes e
desejantes que sdo. Os colonizados tanto possuem a capacidade de se integrar
a0 panorama global, como também possuem o direito de o rejeitar se assim
desejarem. Nesse sentido, Morafia, Dussel e Jauregui (2009) asseveram:

Reler autores que foram silenciados pela academia ndo significa somente
se deparar com testemunhos sobre os efeitos da dominagao colonial,
significa deparar-se com o registro de multiplas vozes, a¢ées, sonhos
que lutam contra a marginalidade, a discriminacéo, a desigualdade e
buscam a transformacio social (Morana; Dussel; Jadregui, p. 10, 2009).

Diante disso, temos em conta que, na perspectiva do projeto decolonial,
as fronteiras ndo sdo apenas espagos onde as diferencas sdo redefinidas, mas
sao locais enunciativos onde o conhecimento também ¢é formulado a partir
das perspectivas ou experiéncias dos sujeitos subalternos (Bernadino-Costa;
Grosfoguel, 2016).

Para discutir os pontos esses elencados, o presente artigo estd
organizado em trés momentos relacionados: no primeiro, abordaremos a
importancia do contexto de desigualdades para a formula¢io das politicas
de educacio em DH no Brasil; no segundo, revisitaremos a perspectiva
do debate decolonial 4 luz de algumas reflexdes para os DH; no terceiro
momento, pontuaremos algumas intuicSes e contribuicSes para a educacio
em DH sob viés decolonial.

1. AS DESIGUALDADES E OS DESAFIOS PARA A
IMPLEMENTACAO DE UMA POLITICA DE EDUCACAO
EM DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

As politicas governamentais implementadas a partir de 2016, sob
a gestdo do entdo Presidente Michel Temer (2016-2018), aprofundaram
os principios do neoliberalismo, resultando em efeitos que perpetuam a
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desigualdade historica. Um exemplo emblematico dessa tendéncia é a Emenda
Constitucional n. 95/2016 (Brasil, 2016), que estabelece o congelamento dos
investimentos sociais por um periodo de 20 anos.

Sob o argumento de “retomada” do crescimento econémico, o
governo Temer limitou constitucionalmente os gastos publicos por 20
anos, diminuindo o Estado e impedindo que o sistema constitucional de
protecdo social (saude, previdéncia e assisténcia sociais) funcionasse de
maneira adequada as necessidades da popula¢io (Souza; Hoff, 2019). Nesse
limiar, outra alteracio se deu por meio da “reforma da previdéncia”, ou a
PEC 287/2016, que previa o aumento do tempo minimo de contribuicio
de 15 para 25 anos e exigia ainda 49 anos de contribui¢io previdenciaria
para acesso ao beneficio integral, medida que previa diminuir o sistema
previdenciario.

A Emenda n. 95/2026 comprometeu os servigos sociais publicos e
enfraqueceu o pacto federativo para a implementacdo de politicas sociais,
que sdo fundamentais para a materializagdo dos direitos sociais conquistados,
tais como educacio, saide, assisténcia social e trabalho. Além disso, politicas
transversais voltadas para grupos vulneraveis, como infincias, juventudes,
mulheres, populacio LGBTI+, povos indigenas, populacido em situacio
de rua, migrantes, entre outros, também foram prejudicadas, visto que
necessitam de politicas especificas para combater desigualdades e garantir
seus direitos (Silveira; Nascimento; Zalembessa, 2021).

Dentro do novo regime de austeridade estavam as privatizagdes,
mudanga do marco regulatério do pré-sal, retirando o direito da Petrobras
de ser operadora tnica desses campos, ¢ ainda a aprovag¢io da Lei Ordinaria
n. 13.429, de 31 de marco de 2017 (Projeto de Lei n. 4.302/1998 do ex-
presidente Fernando Henrique Cardoso), que permitia terceirizagdes de
trabalhadores para todas as atividades. Para o governo, era uma tentativa
de atrair investimentos e facilitar a geracdo de empregos, porém, para
os trabalhadores, representava uma fragilizacio nas relagdes trabalhistas
conquistadas historicamente (Souza; Hoff, 2019).

Assim sendo, sob a perspectiva dessas demandas, o governo Temer
representou uma resposta burguesa brasileira capaz de se adaptar e realizar
a chamada “ponte para o futuro” ao novo momento do neoliberalismo,
visando conectar-se com as exigéncias do ambiente internacional, de imensa
liquidez de capitais buscando nichos de valorizagao (Behring, 2018).

Nesse periodo, o desmantelamento dos direitos sociais e o desmonte
das politicas publicas compuseram a bussola do governo Temer (do Partido
do Movimento Democratico Brasileiro — PMDB). A captura do Estado como
comité de gestao dos interesses comuns dos monopolios se intensificou nesse
terceiro momento do neoliberalismo entre nés (Behring, 2018), uma vez que,
entre os anos de 2016 e 2018, verificamos os seguintes pilares: privatiza¢io,

78 |



Educagio em Direitos Humanos no Brasil: por uma perspectiva decolonial

saque a0 fundo publico e ajuste fiscal. Consequentemente, a focalizacio, a
seletividade e a precarizacio foram visceralmente relacionadas as politicas
sociais, dentre elas, a politica de educacio.

O que se constata nesse contexto ¢ uma tendéncia de reducio drastica
de politicas sociais de Estado, de dispositivos protetivos, de politicas de
Educaciao em Direitos Humanos, de reformas e politicas que reduzam
desigualdade de género, social e étnico-racial, que combatam as violéncias
€ as opressoes.

A luz do que foi dito, as desigualdades de género e raca continuam se
revelando agudas no caso brasileiro. Segundo dados da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica IBGE, 2018), referentes ao periodo de 1995 a 2015,
uma mulher recebe em média 30% a menos que um homem. Se essa mulher
for negra, ela chega a receber 40% a menos do salario de um homem branco.
Outro fator apontado é o da precarizacdo do trabalho, no qual se reconhece
uma escalada de qualificagdo a partir de género e raga. De acordo com a
PNAD, 39,08% das mulheres negras ocupadas estdo inseridas em relacOes
precarias de trabalho, seguidas pelos homens negros (31,6%), mulheres brancas
(26,9%0) e homens brancos (20,6%) (Silveira; Nascimento; Zalembessa, 2021).

Sendo assim, o racismo estrutural, cultural e institucional estd
intrinsecamente relacionado as lutas da classe trabalhadora e dos movimentos
sociais em prol dos direitos humanos. Entendemos que a erradicacio da
discrimina¢io e da desigualdade racial requer reformas estruturais que
também abordem as disparidades de género e classe, visando enfrentar os
efeitos da colonialidade na vida social. Contudo, a persisténcia do racismo
institucional e a auséncia de politicas publicas esvaziam a garantia de direitos
e a prote¢ao de pessoas e grupos discriminados.

A questio social brasileira é exacerbada por uma desigualdade
histérica e por respostas inadequadas do Estado em termos de politicas
publicas. Observamos padroes de ruptura e continuidade, moldados pela
estrutura social e suas ramifica¢des, além da perpetuacio da marginalizacao
da populacdo negra por meio de uma distribui¢io desigual e injusta dos
direitos de cidadania (Silveira; Nascimento; Zalembessa, 2021).

No que diz respeito aos esteredtipos, as obras literarias brasileiras,
tanto para adultos quanto para o publico jovem, frequentemente retratam os
negros de maneira estigmatizada, associando-os a pobreza, promiscuidade,
marginalizacio, ignorancia, escravidio e sub-representacio (Araujo, 2010).
Essa realidade reforca a importancia central da questio racial na compreensao
da questio social e da identidade brasileira. Por outro lado, a intensificacdo
dos desafios sociais no Brasil contemporineo destaca a necessidade urgente
de fortalecer o Estado Democratico de Direito e as instituicdes de protecao
aos direitos humanos.
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Nesse sentido, o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3)
do Estado brasileiro, publicado em 2009, dialoga com o Plano Nacional de
Educacio em Direitos Humanos (PNEDH) do ano de 2018. Esse ultimo
documento constitui uma referéncia e estabelece os principios fundamentais
a serem adotados nos ambitos nacional, estadual, distrital e municipal. O
PNEDH, refletido nesse programa, se desdobra em cinco grandes areas que
iremos expor de forma resumida:

1. Na educagio basica: a troca de experiéncias entre criangas de
diferentes ragas e etnias, imigrantes e com deficiéncia fisica ou mental
fortalece, desde cedo, o sentimento de convivéncia pacifica. Conhecer o
diferente desde a infancia é uma forma de reduzir o medo do desconhecido,
promover uma opinido respeitosa ¢ combater o preconceito, muitas vezes
enraizado na propria familia. No programa, essa concepgao se reflete em
propostas de mudangas curriculares, incluindo a educago transversal e
continua em temas relacionados aos direitos humanos, especificamente o
estudo de questdes de género, orientacdo sexual, culturas indigenas e afro-
brasileiras, entre as disciplinas do ensino fundamental e médio.

2. No ensino superior: as metas estabelecidas visam a integracao dos
direitos humanos em diversas modalidades, tais como disciplinas, linhas de
pesquisa, areas de concentracio, e a transversalizacdo incluida nos projetos
académicos dos diversos cursos de graduac¢io e pés-graduacio, além de
programas e projetos de extensao.

3. Na educacio nao formal: O PNDH-3 ¢é orientado pelos principios
da emancipacio e da autonomia, configurando-se como um processo de
sensibilizacdo e formacio da consciéncia critica. Nesse sentido, propoe a
inclusdao da tematica de Educacdo em Direitos Humanos nos programas
de capacitacio de liderancas comunitarias, nos programas de qualifica¢ao
profissional, na alfabetizacio de jovens e adultos, entre outros. O programa
concentra-se especialmente no estabelecimento de dialogo e parcerias
permanentes com o amplo espectro de movimentos populares, sindicatos,
igrejas, ONGs, clubes, entidades empresariais e diversos grupos da sociedade
civil que desenvolvem atividades formativas em seu cotidiano.

4. Na formagio e na educa¢io continuada nos Sistemas de Justica:
recortes de género, relagdes étnico-raciais e de orientagdo sexual,
implementados em todo o servigo publico, especialmente entre os agentes
do sistema de Justica e seguranca publica, sao fundamentais para consolidar
o Estado Democratico e proteger o direito a vida e a dignidade, garantindo
tratamento igualitario a todas as pessoas e o funcionamento de sistemas de
Justica que promovam os direitos humanos.

5. Nos meios de comunicacao de massa: no sentido de construir ou
desconstruir um ambiente nacional e uma cultura social de respeito e protecao
aos direitos humanos, é de fundamental importancia introduzir mudancas
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que garantam a ampla democratizacao desses meios. Além disso, é necessario
atuar continuamente junto a todos os profissionais e empresas do setot, por
meio de semindrios, debates, reportagens, pesquisas e conferéncias, buscando
sensibiliza-los e conquistar seu compromisso ético com a afirmagao histérica
dos ditreitos humanos.

Nesse sentido, a educacio ¢ um direito fundamental social previsto pela
Constituicio Federal de 1988. E por meio da educacio comprometida com o
questionamento do padrio societario vigente que poderemos instrumentalizar
cidadios capazes de analisar de forma consciente e critica a garantia de seus
direitos. Assim sendo, uma educagio focada em principios como os da
dignidade humana e igualdade é uma ferramenta pela qual outros direitos
constitucionais, como saide, trabalho e seguranca, serdo garantidos (Abrado;
Coelho; Almada, 2023), perspectiva que tece importantes interlocucdes com
o PNEDH de 2018.

Em outras palavras, a educagio pautada no respeito aos direitos
humanos ndo apenas fornece informagdes e competéncias para a cidadania
plena, mas também estimula a inclusdo social e a igualdade de condicoes,
servindo como uma das bases do desenvolvimento humano e da formacio
de uma sociedade justa e igualitaria.

Desse modo, podemos afirmar que a educacio é, de fato, uma maneira
de popularizar os direitos sociais, instrumentalizando pessoas e coletivos
para a realizacdo da transformagio. O horizonte dessa educac¢io critica
permite que as pessoas conhecam devidamente seus direitos sociais e se
envolvam ativamente na transformacao do local onde vivem. Isso fortalece
a cidadania e instrui os cidaddos a serem agentes de mudanca (Abraio;
Coelho; Almada, 2023).

Sobre a articulagio entre direitos humanos e educacio, Abraio, Coelho
e Almada (2023) indicam que:

Os direitos humanos, definidos enquanto conjunto de direitos que se
referem a necessidade de igualdade e de defesa da dignidade humana,
pressupbem um dos eixos fundamentais para a sua promogao, protecio,
defesa e aplicacdo na vida das pessoas e destas com o coletivo, quando
articulados a educacdo. Diante dessa situagdo e como estratégia para
enfrentar mudancas em dire¢do aos direitos humanos na sociedade
neoliberal e capitalista, a Educa¢do em Direitos Humanos (EDH) tem
emergido como uma abordagem essencial, especialmente para enfrentar
e proteger direitos quando o Estado nido consegue cumprir plenamente
suas responsabilidades (Abrado; Coelho; Almada, 2023, p. 46).

E importante observar que a garantia do pleno desenvolvimento
da educacio em direitos humanos nas institui¢Ses, incluindo a promoc¢io
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de politicas publicas, passa pela formacgio dos/as professores/as. Essa é,
inclusive, uma norma estabelecida desde 2012 com a publicagdo das Diretrizes
Nacionais para a Educacio em Direitos Humanos (DNEDH).

Os principios estabelecidos pelas Diretrizes Nacionais para a Educacio
em Direitos Humanos (2012) incluem dignidade humana, igualdade de
direitos, reconhecimento e valorizacdo das diferencas e das diversidades,
laicidade do Estado, democracia na educacio, transversalidade, vivéncia e
globalidade, e sustentabilidade socioambiental (Abrdo, Coelho; Almada, 2023).

Vejamos a seguir as implica¢oes do debate decolonial para os direitos
humanos.

2. REVISITANDO O DEBATE DECOLONIAL: ALGUMAS
REFLEXOES PARA OS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos possuem um potencial democratico inerente,
uma vez que sao moldados pelas lutas sociais, sobretudo, pela agdo dos
sujeitos socials ao evidenciarem caréncias e desigualdades nas democracias.

Entretanto, a partir do século XVI, com as grandes navegacoes,
comecou a surgir o eurocentrismo, cujo conceito refere-se a uma tnica
e universal concepgao civilizatoria (juridica, econdémica, social, politica,
educativa) predominante que serviu para legitimar a dominacio, a violéncia
e a exploragio imperial nos demais territorios. Enquanto isso, os direitos
humanos foram se concretizar apenas apds Segunda Guerra Mundial,
mais especificamente em 10 de dezembro de 1948, com a Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU) promulgando a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH).

Sendo assim, foram trés séculos de distancia entre o inicio do
pensamento colonial e 0s avancos necessarios para a conscientizagiao de
que todos os cidadaos teriam direito a garantias basicas apenas pela condi¢ao
de serem humanos. Com isso, entendemos que a concepcio tradicional
de direitos humanos carrega consigo todas as mazelas de uma sociedade
global que se fundamentou na visao de principios, de certo e errado, de um
s6 territério (o europeu) como sendo os Unicos aceitaveis e de reproducio
obrigatéria para todos os outros que pretendiam se “civilizar”.

Dessa maneira, quando a Declara¢io dos Direitos Humanos
¢ promulgada com carater “universal”, estamos apontando um carater
universalizante baseado nos conceitos de humanidade, de certo e errado,
proprios dos Estados colonizadores. O desafio de adotarmos uma postura
decolonial incide numa compreensao que dé espaco para a voz dos sujeitos
colonizados, no intuito de ampliarmos a nossa criticidade dentro de um
modelo de sociedade desigual e injusto com os sujeitos periféricos que tém nao
seus direitos contemplados na universalidade formal dos direitos humanos.
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Nesse sentido, é crucial destacar a importancia da consolidacio legal
e institucional das garantias fundamentais, o que envolve a elaboragao
de legislacbes e o estabelecimento de politicas publicas que respondam
as necessidades humanas, bem como o fortalecimento de organizagdes e
grupos coletivos, especialmente aqueles dotados de maior conscientizagao,
no contexto da democracia formal, que, embora essencial, muitas vezes é
insuficiente na modernidade/colonialidade.

Nas palavras de Silveira, Nascimento e Zalembessa (2021):

A efetivacdo dos Direitos Humanos implica, do ponto de vista de
uma matriz da teoria critica, a combinacio “de um processo bastante
complexo no qual se intervém aspectos normativos, politicos, ideologicos,
sociais, culturais e economicos” (Carballido, 2014, p. 48). Portanto, a
materializacdo de tais direitos, que ndo se esgotam nos processos de
judicializacdo internacional e nacional, embora estes sejam importantes,
supde desconstruir a cultura de insensibilidade coletiva, da naturalizagdo
da desigualdade e de toda forma de opressio e silenciamento (Silveira;
Nascimento; Zalambessa, 2021, p. 14).

A compreensio de que os direitos humanos sio produtos da construcao
social e estdo intimamente ligados as grandes conquistas alcancadas nos
contextos de lutas sociais pela dignidade, contra abusos, autoritarismos e
injusticas do Estado e das institui¢Ges, constitui um elemento fundamental
da educacio para a cidadania e das formas de resisténcia e engajamento
politico (Herrera-Flores, 2009).

Com isso, as lutas sociais promovidas por uma diversidade de grupos,
incluindo movimentos sociais e populares, sindicatos e organizagdes da
sociedade civil que lidam com questdes sociais, sdo responsaveis por conquistas
normativas e juridicas, bem como pela cria¢do de novos significados e
simbolos, além do desenvolvimento de mecanismos sociais e politicos para
efetivar os direitos e concretizar a dignidade humana.

Segundo Young (2008), o discurso pés-colonial é articulado nos
trés continentes do Sul (América Latina, Africa, Asia), o que significa que
se trata de investigacdes e reflexdes que adotam diferentes perspectivas
tricontinentais como parte do processo de reexaminar a historia das nacoes
e dos continentes que foram colonizados. Essa critica é alimentada por um
consenso politico e moral em torno do legado histérico do colonialismo
ocidental.

Para o autor, ha algo singular sobre o colonialismo que merece
ser investigado. Nao se pode simplesmente ignorar o colonialismo sob o
pretexto da Modernidade ou da dita Pés-Modernidade, como se os males
do passado tivessem sido superados pelos avancos tecnolégicos ou pelas
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conquistas democraticas associadas aos direitos humanos e a justica social
global (Young, 2008).

Levamos em conta que as injusticas do passado persistem e se
reproduzem. A dominacdo persiste por meio da exploragdo econdémica
introduzida no passado e mantida no presente, ainda sob uma forma
colonialista. Portanto, é crucial examinar os impactos destrutivos que o
colonialismo trouxe para todas as culturas e povos subjugados por esse
sistema de poder.

A partir disso, Marcio Moutinho Abdalla e Alexandre Faria (2017)
refletem acerca da importancia de uma agenda pensada para politicas
publicas decoloniais. Para eles, uma agenda que prestigie a decolonialidade, a
transmodernidade e o pensamento fronteirico em administracio/gestao deve
privilegiar ndo apenas a pesquisa, porém, varios contextos de educacio, pela
promocio, co-construcio e legitimacdo de conhecimentos mais alinhados
as realidades locais e, em especial, aos problemas criados pela modernidade,
que essa nao ¢é capaz de resolver (Abadalla; Faria, 2017).

E importante frisar que a critica pés-colonial ndo foi a primeira a
identificar os problemas éticos, politicos e econémicos do colonialismo,
mas fol pioneira em explorar as ramificacGes do colonialismo tanto nas
sociedades colonizadas quanto nas colonizadoras (Young, 2018). O que a
critica pos-colonial demonstra é que os valores do colonizador permearam
amplamente, inclusive na cultura académica, que em grande parte adotou
categorias de reflexio e pensamento criadas sob a influéncia do colonialismo.

Nessa esteira, também a teoria marxista desempenha um papel central
nos estudos pos-coloniais, uma vez que esses estudos destacam que os crimes
contra a humanidade s3o resultado da dominacio econdémica do Norte sobre
o Sul, sendo o marxismo o paradigma para essa critica. No entanto, mesmo
a0 adotar as categorias marxistas para refletir sobre a colonialidade do poder
e a descolonizagio, é necessario adotar uma postura critica (Young, 2018).

Um exemplo notavel de postura critica que podemos adotar é a
perspectiva de Fanon, que, ja na década de 1950, em suas obras Pe/e Negra,
Mascaras Brancas (1983) e Os Condenados da Terra (2000), delineou as tensoes
psicoldgicas e politicas presentes na complexa construcio das identidades
negras e brancas.

Nessas obras, Fanon (1983; 2006) aborda como os discursos
dominantes negavam o reconhecimento pleno da cidadania ao negro,
gerando conflitos e marginalizacido psiquica e social. Essas andlises
oferecem uma compreensio profunda das dinamicas de poder e opressao
que moldaram as relagbes raciais no contexto colonial e pds-colonial. Para
Fanon (1983), a linguagem é uma das formas de opressao, pois falar é existir
de modo absoluto para o outro, assumindo uma cultura e suportando o
peso de uma civilizacio.
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No final da década de 1950 e inicio dos anos 1960, no Brasil, diversos
coletivos de camponeses, artistas, intelectuais e estudantes comegaram a
questionar o modelo de desenvolvimento, educac¢io e cultura existentes,
destacando a sua natureza elitista e excludente. Surgiram entao os movimentos
populares, como o Movimento de Cultura Popular (MCP), do qual Paulo
Freire era membro, o Movimento de Educacio de Base (MEB), ligado a
Igreja Catdlica, e o Centro Popular de Cultura (CPC), associado a Unido
Nacional do Estudantes (UNE). Esses movimentos desempenharam um papel
fundamental ao denunciar a exclusdo vivenciada pelas camadas populares,
bem como o autoritarismo e a opressao presentes no sistema educacional
brasileiro (Leite; Ramalho; Carvalho, 2019).

Paulo Freire (2005) e a sua concepg¢ido de uma educagio libertadora
emergiu como uma figura proeminente nesse contexto. Freire critica o modelo
de educa¢io bancaria que oprime tanto educadores quanto educandos,
perpetuando assim uma sociedade opressora. Ele argumenta que o ser
humano é essencialmente inacabado, constantemente em busca de uma
humanidade mais plena, mas que é a opressdao que o desumaniza, impedindo
sua liberdade. Freire rejeita a ideia de que a opressdo € um destino inevitavel,
destacando sua natureza historicamente construida, muitas vezes encoberta
pelo fatalismo (Freire, 2005).

Questionar essa realidade e expor os mecanismos de subjugacio s6
sdo viaveis por meio de uma educacio libertadora, que nio esteja sob o
dominio dos opressores. Segundo Freire (2005), a educagio bancaria serve
aos interesses dos opressores a0 anular ou minimizar o poder criativo dos
educandos, promovendo sua ingenuidade e falta de criticidade. Para esses
opressores, o importante nio é desvelar e transformar o mundo, mas sim
manter sua posicio de privilégio, garantindo assim a perpetuacdo de sua
falsa generosidade.

Seguindo a trilha de nossa reflexdo, pontuaremos alguns horizontes
decoloniais para a Educa¢do em DH.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi indicado, fica evidente que a Educacdo em DH,
val além da escolarizagio, sendo essencial para a formacdo humana. Isso
nos convida a compreender além dos limites fisicos da escola, adentrando
o territério onde ela esta inserida. E nesse contexto que encontramos uma
multiplicidade de conhecimentos vivenciados ao longo das geragdes por
meio de tradi¢bes e experiéncias compartilhadas, muitas vezes a margem do
ambiente escolar e valorizadas por Paulo Freire como saberes de experiéncia.

Dentro desses aspectos, cabe reforcar a relevancia de alinhar o
PNEDH, a Educacio em DH e o debate decolonial no que consiste a
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contribui¢do a luz de trés pontos essenciais: a) o desafio de descortinar os
preconceitos e a higienizacdo social e cultural a partir de experiéncias com
diferentes ragas e etnias, imigrantes e pessoas com deficiéncia fisica ou
mental fortalecendo a convivéncia respeitosa.

Essa concepcio se reflete em propostas de mudancas curriculares,
incluindo a educacio transversal e continua em temas relacionados aos direitos
humanos, especificamente o estudo de questdes de género, orientacdo sexual,
culturas indigenas e afro-brasileiras, nas disciplinas do ensino fundamental
e médio; b) o didlogo com a perspectiva do ensino superior dimensionada
com a integracio dos direitos humanos em diversas modalidades, tais como
disciplinas, linhas de pesquisa, areas de concentracio, e a transversalizacdo
incluida nos projetos académicos dos diversos cursos de graduacido e pos-
graduacio, além de programas e projetos de extensao; e, ¢) por fim, merece
destaque a contribui¢do decolonial para tensionar possibilidades criticas em
temas de género, relagdes étnico-raciais e de orientacdo sexual, implementadas
em todo o servico publico, especialmente entre os agentes do sistema de Justica
e seguranga publica, fundamentais para consolidar o Estado Democratico
e proteger o direito a vida e a dignidade.

No entanto, Paulo Freire (2005) ressalta que o processo de dominacio
nio ocorre sem incoeréncias e duvidas, aspecto que Martins (1986) expSe
ao abordar a luta dos camponeses pela terra no Brasil:

A cerca s6 num sentido cerca a terra do indio e do pobre. Cerca, também,
os direitos do proprietario, do fazendeiro, do capitalista. Cerca-os todos.
Define o do pobre e o do rico. Mas, se o do pobre esta dentro do que
cercou o rico, entdo, ao fechar, a cerca abre. Pois, a cerca fala, também,
sobre os direitos daquele que foi cercado, os direitos do indio, do posseiro,
do pequeno agricultor. B nesse sentido que a cerca ndo fecha, abre: abre
a consciéncia para o direito lesado, abre a luta pelos direitos, abre a luta
contra o direito edificado sobre a injustica. E mostra ndo sé a injustica
do cercamento, da usurpagio, da ma e errada distribuicdo da riqueza
construida sobre a fome do pobre; mas também a injustica da justica,
das institui¢des do Estado, das leis. A foice que roga, que limpa, que faz
a juquira, também tem aberto a cerca. A cerca cria o sentido politico do
corte do arame farpado e do direito implicito que ele carrega (Martins,
1986, p. 11).

Ou seja, da mesma forma que uma cerca se abre, revelando o direito
colonizado, a educacgio bancaria também expOe que existem saberes e
conhecimentos populares que, embora vivenciados e apreciados pelas
comunidades, ndo sao reconhecidos pela escola, evidenciando o carater elitista
e excludente dessa instituicao. No Brasil, foram os movimentos sociais que
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destacaram essa realidade, demandando o direito de ter direitos, incluindo
o direito a uma educacio que respeite e valorize seus proprios saberes.

Arroyo (2004) promove discussdes que provocam a escola publica a
se engajar com os movimentos sociais, especialmente na quebra dos olhares
coloniais sobre os sujeitos a quem ela se destina. Ele argumenta que isso
¢ fundamental para que a instituicdo assuma uma funciao emancipatoria,
rompendo com a colonialidade que historicamente a tem caracterizado. Essa
mudanca, segundo o grupo Colonialidade/Modernidade, pode conduzir
a uma pedagogia decolonial (Leite, Ramalho; Carvalho, 2019). O grupo
Modernidade/Colonialidade (M/C), que, na década de 1990, foi constituido
a partir de uma rede transdisciplinar de intelectuais latino-americanos,
formulou o pensamento decolonial ou descolonial, no qual defendia que
a Modernidade e a Colonialidade sio duas faces de uma mesma moeda,
propondo romper com o eurocentrismo para valorizar saberes e historias
subalternizadas.

Conforme Palermo (2014), as pedagogias decoloniais se caracterizam
pelo reconhecimento dos sujeitos silenciados além dos discursos produzidos
sobre eles, valorizando suas proprias narrativas e culturas. Além disso, as
pedagogias decoloniais afirmam o direito a diferenca, tornando-a a orientacio
principal das praticas educacionais, em vez da homogeneizagao.

Dessa forma, em contraste com a construcdo colonial presente na
histéria da educacdo formal, uma abordagem educacional que busque
desafiar os discutrsos de subalternizacio deve estar enraizada no contexto
local, questionando tanto o universalismo quanto a suposta neutralidade da
instituicao educacional (Leite; Ramalho; Carvalho, 2019).

E nessa perspectiva que Paulo Freire propde a sua Pedagagia do Oprimido:

[...] existir, humanamente, é pronunciar o mundo, ¢ modifica-lo. O
mundo pronunciado, por sua vez, se volta problematizado aos sujeitos
pronunciantes, a exigir deles novo pronunciar. (...) Mas, se dizer a palavra
verdadeira, que ¢ trabalho, que ¢é praxis, ¢ transformar o mundo, dizer
a palavra ndo ¢ privilégio de alguns homens, mas direito de todos os
homens [...] (Freite, 2005, p. 90).

Esses saberes, enraizados na oralidade e na cultura popular, representam
uma fonte valiosa de aprendizado e devem ser reconhecidos e valorizados
no processo educativo. Isso porque o processo colonizador se reconstitui a
todo momento enquanto encontra novas formas de reproduzir a desigualdade
histérica outrora estabelecida. Esse processo se da, especialmente, no que
tange as diferencas de classe, raca e género, uma vez que tais diferencas
estdo profundamente enraizadas na estrutura social que conhecemos hoje.

Nas palavras de Silveira, Nascimento e Zalembessa (2021):
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Entendemos, nesse sentido, que as relagdes de dominacio e de dependéncia
entre centro e periferia nao se restringem a fatores econémicos e politicos,
uma vez que abrangem a construgdo dos conhecimentos, a cultura, a
producio de subjetividades politicas, a desigualdade e as violéncias.
Partimos da compreensdo que o cotidiano engendra modos de ser e
de pensar, com efeitos de repeticdo de verdades que se desdobram em
preconceito, silenciamento e discriminacido. Realidade que condiciona
a ocultagdo das expressoes de desigualdade, a opressio dos povos
originarios e de pessoas e popula¢oes consideradas “fora” do padrio
hegemonico (Silveira; Nascimento; Zalambessa, 2021, p. 2).

Diante do exposto, apontamos que existe uma perspectiva critica de
Educagao em DH que vem se delineando no sentido de fortalecer as lutas
decoloniais, pois, a partir de Wolkmer e Lippstein (2017), concordamos que o
contexto histdrico eurocéntrico dos direitos humanos revela uma categoria de
direitos burguesa. Nesse contexto, direitos humanos sdo para os colonizadores
e nao para colonizados, visto que foram fundados para o homem branco,
europeu e burgués. Portanto, uma légica que alicer¢a uma ideologia da exclusao
ndo pode servir para um sistema universal de direitos humanos.

Torna-se relevante um pensamento juridico critico capaz de transgredir
a classica concepgao dos Direitos Humanos como um processo que intenta
processos de libertacdo, aproximando a realidade latino-americana a uma
construgio histérico-social pautada pelas raizes da propria identidade
periférica. Tal fortalecimento dessa perspectiva tem o desafio de reposicionar
novas reflexdes no sentido de buscar politicas e agdes que dizem respeito aos
sujeitos negados (indigenas, negros, mulheres, pobres, povos tradicionais,
entre outros). Para isso, a educa¢io latino-americana critica de direitos
humanos colabora de forma impar com o contexto de lutas periféricas e
seus movimentos sociais.
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SUMARIO: Introducio. 1. Motivos constitucionais
para criacdo de sociedade de economia mista. 2. Um
pouco de formalismo e burocracia. 3. O formalismo-
valorativo e sua necessaria aplicacdo as sociedades de
economia mista. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O principal motivo de o legislador constituinte permitir a
atuacdo do Estado no dominio econdmico mediante criagdo de empresas
estatalis foi possibilitar o uso do racional presente no ambiente empresarial,
com o intuito de imprimir maior agilidade no desempenho de suas atividades,
sem a burocracia e o formalismo tipicos de 6rgaos da Administragio Publica
direta. A vista disso e de, ainda assim, incidir as empresas estatais algumas
formalidades, o problema de pesquisa é: como compatibilizar exigéncias de
formalismo inerentes ao controle publico com a necessidade de agilidade e
competitividade do ambiente de mercado? Por meio do método hipotético
e com o uso de revisdo literaria, o artigo tem por objetivo geral avaliar
a necessidade de aplicacdo do formalismo-valorativo as sociedades de
economia mista que atuam em regime concorrencial, dado que se mostra
adequado 2 logica e aos seus mercados de atuagdo, e analisar mais um
fator em potencial de equipara¢io as demais empresas privadas, conforme
previsto na Carta Politica. Como objetivos especificos, busca-se: analisar os
fundamentos constitucionais para a criacao dessas entidades, destacando
a busca por eficiéncia e agilidade como motiva¢io central; apresentar o
conceito de formalismo-valorativo e avaliar sua fun¢do como instrumento
de adequacio procedimental; e criticar a inadequacio do formalismo estrito
a realidade concorrencial e defender a aplica¢io do formalismo-valorativo
como fator de sobrevivéncia e competitividade para essas entidades. A
hipétese defendida é que o formalismo-valorativo promove eficiéncia e
agilidade necessarias e contribui para a adequagio do regime juridico das
sociedades de economia mista a realidade mercadolégica, concretizando
o comando constitucional de equiparacio.

PALAVRAS-CHAVE: Empresa estatal. Sociedade de economia mista.
Racional econémico. Flexibiliza¢Ses. Aplicacao do formalismo-valorativo.

ABSTRACT: The main reason the constituent legislator allowed the State
to operate in the economic domain through the creation of state-owned
enterprises was to enable the use of the rationale present in the business
environment, with the aim of imparting greater agility in the performance
of their activities, without the buteaucracy/formalism typical of direct Public
Administration bodies. In view of this and the fact that some formalities
are still incumbent upon state-owned enterprises, the research question
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is: how to reconcile the formalism requirements inherent in public control
with the need for agility and competitiveness in the market environment?
Through the hypothetical method and the use of a literature review, the
article’s general objective is to evaluate the need for applying a value-based
formalism to mixed-economy companies that operate in a competitive regime,
given that it is adequate to the logic and to their markets of operation, and
to analyze another potential factor for equating them with other private
companies, as provided for in the Political Charter. The specific objectives
are: to analyze the constitutional foundations for the creation of these entities,
highlighting the pursuit of efficiency and agility as a central motivation; to
present the concept of value-based formalism and evaluate its function as
an instrument of procedural adequacy; and to critique the inadequacy of
strict formalism in the competitive reality and defend the application of
value-based formalism as a factor of survival and competitiveness for these
entities. The defended hypothesis is that value-based formalism promotes
necessary efficiency and agility and contributes to the adequacy of the legal
regime of mixed-economy companies to the market reality, thus realizing
the constitutional command of equalization.

KEYWORDS: State-owned enterprise. State controled companies. Economic
rationale. Flexibility. Application of value formalism.

INTRODUCAO

O formalismo e a burocracia sdo assuntos recorrentes nos debates
relacionados a Administracao Publica, no mais das vezes, carregados por criticas
no sentido de serem prejudiciais a0 bom desempenho dos desideratos estatais, a
exemplo da tao desejada eficiéncia na prestagdo de servicos publicos a sociedade.

A despeito dessa inclina¢ao em rotular o formalismo e a burocracia
como algo ruim e/ou a ser evitado, com efeito, conforme serd demonstrado,
parcela da doutrina aprofundou o estudo da temdtica e defende a sua
indispensabilidade, “[...] quer em razdo da necessidade de as decisGes serem
suficientemente ponderadas, quer como forma de conservar para o futuro o registro
completo e seguro do que se fez, do que se votou ou do que se disse” (Amaral,
2016, p. 275), dentre outros.

E interessante notar que Max Weber (Grischke; Hypolito, 2009, p.
109) — autor de escol que tratou especificamente da tematica da burocracia
no final do século XIX e inicio do XX — ja inclufa na sua defini¢o a ideia
de eficiéncia, demonstrando ndo parecerem inconcilidveis.

De todo modo, o modelo de burocracia defendido por Weber (Oliveira,
1970, p. 54-506) foi objeto de criticas, a exemplo de imprimir uma espécie
de engessamento decorrente da exigéncia de elevado grau de conformidade
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dos funcionarios a determinadas regras, criticas essas que, em certa medida,
sdo aplicaveis a reflexdo posta neste opinativo. A depender da intensidade
de formalismo exigida das sociedades de economia mista exploradoras de
atividade economica, provavelmente o efeito sera equivalente: estagnacio e
consequente comprometimento da eficiéncia e agilidade inerente aos mercados
de atuacgio dessas entidades a colocar em risco a sua propria sobrevivéncia.

Diante disso, “a eficiéncia administrativa requer as categorias
weberianas burocratizantes, porém requer também iniciativa, inovacio,
criatividade, flexibilidade, capacidade de auto-ajustamento e competéncia
como base do processo decisério” (Nascimento, 1967, p. 44).

Especificamente a respeito da burocracia publica federal, ha quem
(Oliveira, 1970, p. 69-70) defenda que introduziu e desenvolveu a cultura
técnica administrativa no Brasil, de modo que foi “[...] relevante enquanto
forjadora do tecnicismo indispensavel ao desenvolvimento de acordo com os
interesses nacionais, mas foi prejudicial na medida em que esse tecnicismo
se erigiu num fim em si mesmo”.

A mesma doutrina que advoga a existéncia da formalizacio das a¢Ges
administrativas (seja por escrito ou em meio eletrénico), no entanto, também
reconhece a necessidade de simplifica¢iao do formalismo, tendo como régua
a observancia das regras constitucionais e legais.

Ha, ainda, alerta a respeito da importincia do formalismo para impedir
ou mitigar o risco da ocorréncia de arbitrariedades, a saber: “[...] se de vez
em quando quisermos amaldicoar o formalismo processual, pensemos que
em um importante dominio juridico ele ata as maos da arbitrariedade, a pior
adversaria da justica” (Troller, 2009, p. 109).

Se o cenario na Administragdo Puiblica em geral — que compreende a
direta e a indireta— é de combate a0 formalismo e a burocracia, na Administracio
Publica indireta, sobretudo no ambito das empresas estatais, e especialmente
para entidades da espécie constituidas com capital misto e atuantes em regime
de concorréncia, a situacio demanda ainda maior aten¢io, considerando que
sobre a categoria das sociedades de economia mista incide mais intensamente
o regime juridico de direito privado (equiparavel as demais empresas privadas,
nos termos do art. 173, § 1°, 11, da Constitui¢do Federal), como imperativo de
sobrevivéncia decorrente da atuacio direta do Estado no dominio econémico,
que exige agilidade, por vezes, obtida mediante a simplificacao de formalidades.

Criadas justamente com o propésito de atuar com a agilidade prépria
do setor privado, a imposi¢ao de formalismo rigido pode levar a estagnacio
e comprometer sua sobrevivéncia em mercados competitivos. A vista desse
cenario, emerge o seguinte problema de pesquisa: como compatibilizar
exigéncias de formalismo inerentes ao controle publico com a necessidade
de agilidade e competitividade do ambiente de mercado?
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Para responder a essa questio, tem-se como objetivo geral deste artigo
avaliar a necessidade de aplicacio do formalismo-valorativo, principalmente
as sociedades de economia mista que atuam em regime concorrencial, dado
que ¢ adequado a16gica e ao mercado de atuacido dessas entidades, e, assim,
analisar mais um fator em potencial de equiparacio as demais empresas
privadas, conforme estabelecido pela Constituicao Federal. Para tanto,
foram tracados os seguintes objetivos especificos: i) analisar os fundamentos
constitucionais para a criacio dessas entidades, destacando a busca por
eficiéncia e agilidade como motivagio central; ii) apresentar o conceito de
formalismo-valorativo e avaliar sua fun¢dao como instrumento de adequagao
procedimental; e iii) criticar a inadequag@o do formalismo estrito a realidade
concorrencial e defender a aplicacido do formalismo-valorativo como fator
de sobrevivéncia e competitividade para essas entidades.

Pretende-se neste opinativo, portanto, avaliar a necessidade,
utilidade e adequac¢do da aplicacdo do formalismo-valorativo as
sociedades de economia mista, notadamente aquelas atuantes em regime
competitivo, por ser condizente a légica do mercado econdémico em
que desempenham as suas atividades e, também, como mais um fator
potencial de equipara¢do de seu regime juridico aquele incidente sobre
as demais empresas privadas.

Nessa toada, consequentemente, a aplicacao do formalismo-valorativo
revela-se, inclusive, como potencial elemento concretizador do comando
constitucional previsto no art. 173, § 1°, I1.

A hipétese defendida é que o formalismo-valorativo, ao ponderar
a norma com os valores e as praticas do mercado, promove a eficiéncia e
a agilidade necessarias, e contribui para a aproximacio do regime juridico
das sociedades de economia mista a realidade de seu mercado de atuacio,
concretizando o comando constitucional de equiparacio.

No primeiro tépico, abordar-se-ao breves considera¢Ges a respeito dos
motivos constitucionais que ensejam a criacio de sociedades de economia
mista, a vista sobretudo da busca de agilidade e eficiéncia.

No segundo tépico, apresentar-se-a um singelo panorama do
formalismo e da burocracia, incluindo também aspectos positivos decorrentes
desses atributos, e dando-se énfase ao formalismo-valorativo.

No terceiro topico, refletir-se-a a respeito da necessidade, utilidade e
adequacio da aplicagao do formalismo-valorativo as sociedades de economia
mista, inclusive, como potencial elemento concretizador do comando
constitucional que determina que o regime juridico dessas entidades seja
equiparado aquele aplicavel as demais empresas privadas, qual seja o regime
juridico de direito privado.

E, por dltimo, serdo apresentadas conclusdes sobre o abordado nos
demais topicos, acrescidas pela visdo critica do autor.
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1. MOTIVOS PARA CRIACAO DE SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA

Conquanto os motivos constitucionais expressos no artigo 173, caput,
da Constitui¢ao Federal, e exigidos para a intervencao direta do Estado no
dominio econémico mediante criagdo de empresas estatais sejam o imperativo
da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, como pano de fundo,
vislumbram-se também como motivacdes legitimas que ensejam a utilizacdo
dessas entidades as ideias de descentralizacio e despublicizacio, que nada
mais perseguem senio valores como eficiéncia e agilidade, os quais, por
vezes, decorrem do manejo de formas mais simplificadas.

Tanto a nocdo de desconcentracio como a de descentralizacio sio
movidas pela ideia de que a organizacio administrativa do Estado deve
possibilitar o cumprimento das suas fun¢des com o maximo de eficiéncia.

A descentralizacio é movimento tipico da Administragdo indireta, tendo
como exemplo a criacdo de empresas estatais, dado que é gerada uma nova
entidade (empresa estatal), “[...| com a finalidade de fazer surgir uma entidade
com natureza juridica privada e regime juridico ndo completamente submetido
a0 regime publico, para desempenho de atividade acometida ao Estado cuja
configuracao seja condizente com a natureza empresatial” (Schirato, 2016, p. 44).

Além disso, a doutrina propoe ainda a ideia de que “a criagdo de empresas
estatais sempre teve o legitimo propdsito de despubliciza¢iao” (Schwind, 2017, p.
58), com o intuito de se libertar de alguns condicionamentos tipicos do regime
de direito publico. Essa ideia de despublicizar parcela da atuacio estatal por
meio de empresas estatais de pronto foi considerada como natural decorréncia
da assuncio de atividades economicas pelo Estado (Schwind, 2017, p. 59).

Significa dizer que a adogao do figurino empresarial é “[...] uma decorréncia
natural da necessidade de adequagio do regime aplicavel, de modo que o Estado
possa atuar de forma direta na economia com os meios adequados e pertinentes
para consecugio de tal desiderato” (Teixeira, 2024, p. 31).

Essa doutrina ainda refor¢a que as empresas estatais, “[...] ao vestir
o figurino empresarial, buscam, sobretudo, maior agilidade, flexibilidade e
comprometimento com resultados” (Teixeira, 2024, p. 35).

Percebe-se, portanto, que os motivos que legitimam o manejo do
figurino empresarial pelo Estado mediante criacio de empresas estatais
perpassam, necessariamente, a ideia de simplificagdo, formalismo moderado
e, quando possivel, até mesmo um certo grau de informalidade.

A exigéncia de agilidade aumenta consideravelmente ao se tratar das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica em
regime concorrencial, as quais atuam em mercado altamente competitivo,
cujo fiming de suas agoes e reacOes ¢ determinante para a propria sobrevivéncia
dessas companhias.
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Ademais, (i) considerando que a criagdo de sociedade de economia mista
decorte de necessidades — de intervencio do Estado no dominio econémico, de
descentralizacio e de despublicizagiao — e que o legislador constituinte entendeu
que tais necessidades seriam satisfeitas pelo uso do figurino empresarial, e (ii)
considerando que o mercado (dominio econémico) de atuacao dessas companhias
¢ altamente competitivo, exigindo agilidade e eficiéncia compativeis, pode-se
concluir que a aplicacdo de formalismo adequado e condizente com essas
exigéncias tem o potencial de concretizar o comando constitucional previsto
no artigo 173, § 1° I1. Daf a necessidade de se refletir a respeito de qual setia o
formalismo aplicavel e adequado para essas entidades.

Neste opinativo, defende-se a aplicacio do formalismo-valorativo,
discutido pelo jurista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira em artigo intitulado
O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo (2006, p. 59-88).

Mas, previamente, importa tecer comentarios gerais em relacio ao
formalismo e a burocracia.

2. UM POUCO DE FORMALISMO E BUROCRACIA

Segundo apontado anteriormente, o formalismo e a burocracia sempre
foram em larga medida tratados como prejudiciais a sociedade, sendo tachados
como impeditivos a eficiéncia da prestagao de servigos publicos, e, com mais
intensidade ainda, em relacdo a seara privada.

De todo modo, tanto o formalismo como a burocracia tém seu lado
bom?’ e seu lado ruim, a respeito dos quais, emprestando analogia posta por

3 Rinteressante a reflexdo de Carlos Ari Sundfeld apontando aspecto positivo da burocracia, a saber: “Conquanto
essa expressao tenha uma conotagio negativa na linguagem popular, na verdade ela correspondeu a uma
evolugio notavel na organizagio do poder politico. Por qué? A ideia de burocracia se opoe a0 modelo anterior,
o da Administragao patrimonial, isto ¢, uma Administracio dos negdcios publicos, ligada a propriedade ou
patrimoénio. Se olharmos para o Brasil no inicio do século XIX, e para os municipios especialmente, veremos
a confusio entre poder politico e propriedade. Quem exercia o poder politico concretamente detinha o poder
econémico, isto ¢, a propriedade. Outrora, a Administracao Publica também se confundiu com os estamentos,
isto ¢, os grupos de ‘status’ que, sem serem os dos proprietarios, exerciam o poder a titulo permanente, sem
vinculagao maior com as vérias camadas da sociedade. E contemporinea a ideia de Administra¢ao Publica
como corpo de burocratas que exerce o poder politico por conta de outrem, isto é, que deve a legitimidade
da sua atuacio a investidura alheia, que deve prestar contas a coletividade. E a figura de alguém obrigado a
exercer o poder impessoalmente, que maneja uma competéncia que nio lhe pertence, que nio ¢ sua propriedade.
Este conceito de Administragio Publica nasce, em termos praticos, no século XIX. O grande fundamento
desse tipo de exercicio do poder politico sao as revolugoes do final do século XVIIIL. Mas, na pratica estatal e
administrativa, a luta pela criagao da burocracia e do Estado burocritico, neste sentido, ¢ a propria histéria do
século XIX. De modo que tratamos de algo muito recente, a Administragio Publica transformada em burocracia,
exercida como atividade em si, sem se confundir com o poder patrimonial. A Administragio contemporanea
assume compromissos com uma ideia repetida com insisténcia, mas que nio ¢ vivida com profundidade, de
interesse publico, bem publico bem comum ou interesse coletivo, ndo importa a nomenclatura. No passado,
a Administracdo Publica se confundiu com o patriméonio; administrar os interesses gerais da coletividade era
tratar dos negécios do proprietirio, de modo que as duas classes de interesse — os gerais e patrimoniais — se
confundiam. A separagio entre negécio privado e negdcio piblico nao tinha condi¢oes de acontecer. E ela
s6 serd viavel na medida em que o poder se burocratizar. Esta introdugio histérica explica porque, embora
o processo administrativo seja fundamental a0 Estado contemporaneo, nio tinha a menor importancia nos
Estados administrativos que o precederam. E um instituto criado em decorréncia da nogao de Administragao
Publica burocratica, cuja atuagao ¢ independente da vida privada de cada um dos burocratas, que cuidam de
interesses que NAo sao os seus pessoais. Quem atua assim, quem ¢ burocrata neste sentido Weberiano, precisa
de um método de agio que evite a contaminagio, que impega os interesses privados de contaminarem os atos
praticados no exercicio do poder burocratico. Essa ¢ a grande razio da existéncia do mecanismo sofisticado a
que damos o nome de processo administrativo” (Sundfeld, 2011, p. 1-12).
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Aragio (2001, p. 118), importa muito mais a “posologia”, ou seja, “assim
como sucede na preparagio dos alimentos, ou dos medicamentos, € essencial
que a dosagem dos ingredientes corresponda ao fim pretendido, sob pena de
este ndo s6 nao ser alcancado, como o resultado final ser maléfico a saide
do destinatario”.

Nesse mesmo sentido, Oliveira (2000, p. 62) menciona que “os verbos
ordenar, organizar e disciplinar sao desprovidos de sentido se nao direcionados
a uma determinada finalidade. O formalismo, assim como o processo, é
sempre polarizado pelo fim”.

Aragio (2001, p. 118) apresenta possivel remédio para eventuais males
oriundos do formalismo excessivo, ao afirmar “a necessidade de respeitar-se
o ‘principio fundamental da adequagio, também chamado da adaptabilidade’,
que corresponde precisamente ao cuidado na dosagem, sob pena de tanto
a forma quanto o formalismo falharem ao fim a que estdo destinados e se
converterem em motivo de dano ao processo e a seu objetivo”.

Assim, o fator determinante da prejudicialidade ou nao do formalismo e
da burocracia ¢ o modo como sio utilizados, lembrando que o seu bom uso se
revela como instrumento util e necessario a sociedade, dado que proporciona
a visualizacdo e o registro dos motivos das decisdes, inclusive como memoria
do que se fez para as geragdes futuras, bem como para possibilitar o controle
e impedir e/ou mitigar o tisco da ocorréncia de atbitrariedades.

Imagine-se a auséncia absoluta de formalismo, sem registro algum
e tudo sendo realizado por meio verbal. No limite, muito provavelmente a
vida em sociedade transformar-se-ia em caos.

O que, na verdade, tem sido constantemente apontado como causa das
criticas ao formalismo é o descolamento das formas institucionais existentes
em relacdo a realidade da sociedade contemporinea, na qual as mudancas
socioculturais ocorrem numa velocidade extrema (online), sem olvidar do aumento
da complexidade das relagdes sociais (sociedade hipercomplexa e policontextual).
E, conforme aponta Aragio (2001, p. 119), o Estado ndo tem agido de maneira
eficiente para enfrentar tal situago, pois “[...] a0 invés de atualizar-se para enfrentar
a situagdo, os 6rgaos estatais conservam regras e procedimentos antiquados em
que preponderam demoradas e complicadas formalidades”.

Em sentido similar, hd tempos Riggs (1964, p. 123) dizia que “o
formalismo corresponde ao grau de discrepancia entre o prescritivo e o
descritivo, entre o poder formal e o poder efetivo, entre a impressio que
nos ¢ dada pela Constitui¢ao, pelas leis e regulamentos, organogramas e
estatisticas, e os fatos e praticas reais do governo e da sociedade”.

Soma-se a isso a reflexdo posta por Aragao (2001, p. 119) a respeito
da busca da simplicidade e eficiéncia no mundo contemporaneo por meio de
instrumentos oriundos do progresso da ciéncia e da técnica, o que, segundo
ele, no teria sido devidamente acolhido pelo Direito.
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Nesse particular, importa destacar que essa é a tonica do mercado de
atuagdo das sociedades de economia mista, que, também pelo fato de buscarem
lucro, por certo, continuamente estao a procurar ferramentas e instrumentos
ageis e compativeis com a velocidade imposta pela competitividade, de modo
a desempenharem as suas atividades da forma mais eficiente possivel, sob
pena de sucumbir.

Amaral (2016, p. 275) apresenta possivel postura para boa aplicacio
do formalismo, sobretudo no ambito administrativo:

Ao contrario do processo judicial, que continua sujeito a um formalismo
bastante rigido, o procedimento administrativo é — ou deve ser — muito
menos formalista e mais maledvel. A lei traca apenas algumas linhas gerais
de atuagao e determina quais as formalidades essenciais: o resto ¢ variavel
conforme os casos e as circunstancias, competindo a Administracio
conduzir o procedimento, do principio ao fim, pelas formas que julgar
mais adequadas, dentro do respeito devido as regras constitucionais
e legais. Nesse sentido rege o principio da adegunacio procedimental: na
auséncia de normas juridicas injuntivas, o responsavel pela dire¢do do
procedimento goza de discricionariedade na respectiva estruturacio,
que, no respeito pelos principios gerais da atividade administrativa, deve
ser orientada pelos interesses publicos da participacio, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparacio da decisdo [..].

Também como alternativa para imprimir sentido mais adequado
ao formalismo, o autor apresenta reflexdes a respeito do principio da
desburocratizagio e eficiéncia, dando énfase as vertentes procedimental
e organizatéria e apontando a necessidade de concretizagdo da eficicia e
da eficiéncia mediante a simplificacio de métodos e formalidades indteis
e agilidade e economia na tomada de decisdo (Amaral, 2016, p. 276-277).

Outra op¢io aventada pelo autor (Amaral, 2016, p. 278) diz respeito a
generalizacdo do uso de meios eletrénicos para o desempenho das atividades
da Administracdo Publica, visando sobretudo agregar eficiéncia.

A propésito disso, convém assinalar que, no ambito das sociedades de
economia mista, a tematica da inovacio e da transformacao digital (a exemplo
do uso de inteligéncia artificial, de tecnologia de blockchain, metaverso etc.) é
recorrente, com utilizacdo macica de recursos tecnolégicos e eletronicos ha
tempos. Pode-se citar como exemplo a Petrobras S.A. e o Banco do Brasil S.A.

Nio se defende, portanto, a inexisténcia absoluta de formalismo, mas
questiona-se 0 modo e a intensidade de seu uso, a vista, necessariamente —
e, como #ltima ratio —, da realizacao dos direitos fundamentais do cidadao.

A proposito das pretensdes deste opinativo, se mesmo para a
Administracio Publica direta é demandada ado¢io de formalismo moderado,
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com muito mais razo, deve ser a tonica em relacdo as entidades com natureza
juridica de direito privado integrantes da Administracdo Publica indireta,
sobretudo as empresas estatais, e, especialmente, as sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econémica em regime concorrencial.

Qual seria o formalismo mais adequado e exigivel de entidades da
espécie?

3. O FORMALISMO-VALORATIVO E SUA NECESSARIA
APLICACAO A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Na mesma linha daquilo que vem sendo defendido na esfera do
Direito Processual Civil — “direito processual vem evoluindo para conferir ao
processo a tarefa nio apenas de realizacdo do direito material, mas também
de aplicagdo da carga axiolégica constitucional” (Dias; Oliveira, 2015, 148)
—, aintervencdo do Estado no dominio econémico mediante sociedades de
economia mista carece de instrumental compativel com os imperativos do
mercado de atuacio, condizente com a intencdo expressada pelo legislador
constituinte, em permitir o uso estatal do figurino empresarial justamente
com o proposito de proporcionar maior agilidade (leia-se: menos rigor
formal). Dai a necessidade de reflex@o a respeito de qual seria o “melhor
formalismo” aplicavel nessa seara.

Nesse sentido, a ado¢ao de adequado formalismo tem o potencial
de contribuir para a propria concretizagdo do comando constitucional
autorizativo da cria¢do de sociedades de economia mista exploradoras
de atividade econémica constante do artigo 173, § 1° 11, dado que vai ao
encontro da légica empresarial, imbuida pela busca constante por praticas
cada vez mais eficientes e voltada a perseguir a maximiza¢io dos lucros,
sem embargo da indispensavel manutencio dos requisitos constitucionais
exigidos para sua criacio (imperativo de seguranca nacional e/ou relevante
interesse coletivo) durante toda a sua existéncia.

A premissa para se optar pelo formalismo-valorativo como o mais
adequado possivel a hipétese desta pesquisa decorre de reflexdo posta por
Oliveira (20006, p. 62-65), a saber:

[...] o processo ndo se encontra  res natura, ¢ produto do homem e, assim,
inevitavelmente, da sua cultura. Ora, falar em cultura é falar em valores,
pois estes ndo caem do céu, nem sdo a-historicos, visto que constituem
frutos da experiéncia, da propria cultura humana, em suma. Segundo a
original elaboracdo de Rickert, além de constituir elemento de ligacido
entre os mundos do ser e do dever-ser, a cultura “¢ o complexo rico e
multifacetado reino da ¢réiagio humana, de tudo aquilo que o homem
consegue arrancar a fria seriacio do natural e do mecanico, animando
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as coisas com um sentido e um significado, e realizando através da
Historia a missdao de dar valor aos fatos e de humanizar, por assim
dizer, a Natureza”.

[-..] 2 questdo axiologica termina por se precipitar no ordenamento de
cada sistema [...] fazendo com que af interfira o conjunto de modos de
vida criados, apreendidos e transmitidos de gera¢io em geracio, entre
os membros de uma determinada sociedade.

[..] O formalismo, contudo, exatamente porque fenémeno cultural,
informado por valores, nio se confunde com a técnica, que é neutra a
respeito da questdo axiologica.

A despeito de o formalismo-valorativo ter relagao mais préxima com
a tematica do processo — cuja elaboragdo ocorreu no Direito Processual
Civil (Madureira, 2015, p. 253) —, nio parece inaplicavel a seara do Direito
Administrativo (Econdmico), sobretudo na hipdtese em que o Estado
veste o figurino empresarial, atuando diretamente no dominio econémico,
mediante criagdo de sociedades de economia mista; pelo contrario, revela-se
perfeitamente compativel com o mercado de atuag¢io altamente competitivo
dessas entidades, no qual, por vezes, vigora a constante necessidade de
reduzido rigor formal, impulsionado pelo préprio risco de extin¢dao da
companhia.

Em todo o caso, do mesmo modo que se da no ambito do Direito
Processual Civil, ndo se tem a ilusdo de que a aplica¢do do formalismo-
valorativo ¢é tarefa simples, posto que nas situagoes concretas, em larga
medida e concomitantemente, estardo presentes valores em “permanente
conflito, numa relagio proporcional, pois quanto maior a efetividade menor
a seguranca, e vice-versa” (Oliveira, 2000, p. 65-66).

Nesse particular, conquanto sociedades de economia mista se sujeitem
a carga normativa (regulatoria e fiscalizatéria) intensa, num hipotético e
aparente embate entre uma determinada norma regulatéria e uma especifica
pratica de mercado (ainda que ndo se negue a importancia do direito positivo),
esse ultimo deve ser interpretado e aplicado a vista dos valores identificados
(histéricos: relacionados a um dado momento e a uma determinada sociedade)
no mercado de atuacgio dessas entidades.

Segundo Oliveira (20006, p. 66-67) “garantismo e eficiéncia devem
ser postos em relacio de adequada proporcionalidade, por meio de uma
delicada escolha dos fins a atingir”, de tal modo que “o jurista deve observar
a ordem juridica, atento ao valor da seguranca juridica, sem confundi-la com
a manutencio cega e indiscriminada do status guo”.

A respeito desse dilema entre a efetividade e a seguranca juridica,
atualmente, no entanto, aponta-se maior prevaléncia da primeira sobre a
segunda, seja em razao das mudangas socioculturais e das caracteristicas
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da sociedade contemporanea (hipercomplexa e policontextual), seja pela
“emergéncia dos principios, considerados nessa nova perspectiva como
direitos fundamentais, que podem e devem ter lugar de destaque na aplicacdo
pratica do direito, sobrepondo-se as simples regras infraconstitucionais”
(Oliveira, 2006, p. 69). E dizer: “nio mais se busca o absoluto da seguranca
juridica, mas a seguranca juridica afetada de um coeficiente, de uma garantia
de realidade” (Oliveira, 2000, p. 69).

Dai a necessidade de o aplicador se atentar para o contexto fatico,
considerando a possibilidade de o atendimento ao formalismo estabelecido
pelo sistema ser mais prejudicial do que a sua flexibilizagao e, até mesmo,
sua inobservancia. Malgrado o apego ao positivismo, ha de se cogitar de
uma certa mitigaco e/ou, no limite e a vista da concretizacao de normas
constitucionais (a exemplo do art. 173, § 1° II), de imperativa nao aplica¢do
da formalidade.

Nio é demais lembrar que a forma nao possui valor préprio, antes
deve se buscar a esséncia. Forma ¢é instrumento (meio) para atingimento
de finalidades.

Ainda a propésito da no¢do de seguranca juridica posta pelo
formalismo-valorativo, voltada muito mais ao mundo da vida, esse novo
paradigma também revela inclinagdo a mudanga e a0 movimento, de modo
a se ajustar aos reclamos do mercado de atuagao das sociedades de economia
mista (dominio econdémico), no qual as mudancas sao uma constante e tnica
certeza nele existente, devendo, assim, o sistema juridico (sistema), mediante
acoplamento estrutural* com o sistema econémico (ambiente), respondet aos
estimulos vindos do ambiente (a exemplo das praticas de mercado), numa
permanente inter-relacdo direcionada a proporcionar a atualizacdo constante,
evitando-se o indesejavel descolamento do Direito com a realidade.

Nada mais indubitavel que a assertiva de o Direito andar a reboque
do mundo da vida e nio vice-versa, de modo que a seguranca juridica numa
concepe¢ao de mudanca dada pelo formalismo-valorativo se amolda a visao
contemporinea da ciéncia juridica.

Alids, importa trazer a baila constatacao histérica que comprova a
derrocada da corrente mais rigorosa do positivismo jutidico’ — que apontava
como um de seus maiores feitos a seguranca juridica do sistema — justamente

4 “Essainterligacio do sistema (subsistema) com o ambiente ¢ realizada pelos chamados acoplamentos estruturais,
pelos quais encontra-se a comunicagido com os outros subsistemas. E por meio dos acoplamentos estruturais
que os sistemas sociais se adaptam ao novo ambiente. Pode-se citar a Constitui¢ao Federal como exemplo
de acoplamento estrutural entre o sistema juridico (cédigo binario: licito/ilicito) e o sistema politico (governo/
oposicio), e a propriedade como sendo acoplamento estrutural entre o sistema juridico (licito/ilicito) e o sistema
econdémico (ter/nido-ter). [...] O acoplamento estrutural [...] ¢ um conceito desenvolvido pelo bidlogo chileno
Humberto Maturana, para explicar a relagao entre sistema e ambiente, o qual foi transportado por Luhmann
a sua teoria dos sistemas sociais” (Teixeira, 2024, p. 266 e 323).

o

Dentre os tantos positivismos juridicos conhecidos, referimo-nos aquele que considera como justo tudo quanto
estivesse impresso nos textos legais; nas palavras de Bobbio, o direito seria sempre justo pelo simples fato de
ser vilido (Bobbio, 1995, p. 230).
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pelo efeito reverso da propria seguranca juridica revelada pela impossibilidade
das normas positivadas preverem e se adequarem a todas as situa¢Oes futuras
do mundo da vida. Daf o surgimento de correntes juridico-filoséficas a
apregoar que o sistema juridico, para muito além das normas escritas (regras
e principios), também seria composto por principios implicitos e valores
axiomadticos, resultando na seguinte férmula: Direito = direito-texto +
direito-subtexto (ou direito-contexto) (Dezan, 2018, p. 232).
Aplicado ao assunto ora posto, Oliveira (2006, p. 72) acentua:

Antes de nada, imp&e-se atentar as particularidades do caso concreto
no trabalho de adaptacdo da norma, principal ou ndo, que por hipdtese
¢ geral e abstrata. Realmente, o processo de aplica¢io do direito
mostra-se, necessariamente, obra de acomodacio do geral ao concreto,
a requerer incessante trabalho de adaptacdo e até de criagdo, mesmo
porque o legislador nio é onipotente na previsao de todas e inumeraveis
possibilidades oferecidas pela inesgotavel riqueza da vida. Por essa via,
o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida [...].

Na visio do autor, soma-se a isso elemento de notavel importancia,
representado pelo juizo de equidade, que desponta como a justica do caso
concreto, a mediar o carater abstrato do sistema e as exigéncias das hipoteses
singulares e concretas, nos seguintes termos: “transcende-se a justica abstrata
e genérica da lei para alcancar-se a justica concreta e individualizada do caso,
sai-se enfim da legalidade para ingressar no direito” (Oliveira, 2006, p. 75).

Importa destacar interessante reflexdo a propdsito da relagio entre
“forma” e “valor” (Madureira, 2009, p. 54), a saber:

[..] “forma” e “valor” constituem a génese da justa aplicacdo do Direito.
Isso porque, se o Direito, quando realizado a desconsideracdo dos
valores subjacentes ao ordenamento juridico-positivo (que, na casuistica,
sobressaem da experiéncia dos intérpretes, assim como de sua formacao
cultural), torna-se vazio, por distanciar-se da realidade social; uma
interpretacdo pautada em critérios axioldgicos, sobretudo quando se
distancia do comando normativo abstrato aplicado, exige, na fase oposta,
a observancia de “formalidades” que assegurem a consideracio das
razdes externadas por todos aqueles envolvidos na formacao do juizo,
sem a qual essa transposicao das prescricbes normativas ao mundo
fenoménico, ainda que se preordene a realizacdo do ideal de justiga,
podera, ao revés, a ocasionar injustigas.

Significa dizer que a atividade cognitiva desenvolvida no ambiente processual
[ambiente de atuagdo das sociedades de economia mista: dominio econémico]
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destina-se a reconstrucio do direito positivo a partir das especificidades fiticas da
contenda e de critérios axioldgicos | praticas de mercadol|, o gue pressupde a identificacio
do processo como direito fundamental do cidaddo e como ambiente de criagio do Direito
(Madureira, 2009, p. 55).

A nocio de “valor” posta pelo formalismo-valorativo diz respeito “as
normas constitucionais [...], ou seja, ver na forma (e na ordem) sua capacidade
emancipatéria e sua vinculagdo aos valores constitucionais como garantia
de liberdade e de igualdade” (Zaneti; Madureira, 2017, p. 85-125). Mutatis
mmtandis, as sociedades de economia mista o legislador constituinte determinou
a sujeicao ao regime juridico proprio das empresas privadas (art. 173, § 1°, 11,
da Constitui¢ao), de modo que esse € o valor-referéncia a elas aplicavel, com
os consectarios e valores dele decorrentes, tal como os usos e as praticas do
mercado em que desempenham as suas atividades, do mesmo modo que o
fazem as demais empresas privadas (leia-se: concorrentes, para a hipdtese
das empresas mistas que atuam em regime concorrencial).

Transplantando a ideia anterior para o contexto das sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econémica em regime concorrencial,
por meio do formalismo-valorativo, o Direito é construido pelo intérprete
tendo como ponto de partida o direito positivo a ser conformado pelas
particularidades do caso concreto (praticas de mercado) e pela carga axiologica
extraida dos sistemas juridico (art. 173, § 1° 11, CF/88) e econémico (racional
econémico).

E importante pontuar que “para o formalismo-valorativo o sentido
normativo nio estd no texto da norma abstrata, mas no préprio intérprete,
ja que essa singular teoria se propde a pensar o direito a partir do préprio
problema, assumindo, assim, uma perspectiva ‘topico-retérica™ (Madureira,
2009, p. 66-67); entendida a tépica “como uma técnica do pensamento
orientada para o problema, cujo campo de aplicacio é exatamente a
interpretago, através da qual se torna possivel ao intérprete, sem violar as
antigas formas, descobrir novas possibilidades de compreensio”, de modo
que no formalismo-valorativo “alei, a dogmatica e os precedentes formariam
0s catdlogos tdpicos especiais com que 0 jurista deve lidar para obter um discurso racional”
(Madureira, 2009, p. 67).

O formalismo-valorativo “exige um trabalho interpretativo
concretizador, cuja base metddica reside na circunstancia” (Madureira, 2009,
p. 69), ou seja, “o Direito é construido (criado) no contexto da aplicacdo dos
textos normativos aos casos concretos” (Madureira, 2015, p. 265), o que,
no contexto das sociedades de economia mista, ajusta-se como uma luva,
dado que a sua atuacio incidem praticas de mercado identificadas — e, a
todo momento, impulsionadas e modificadas pelos imperativos do mundo
da vida, tao complexo, incerto e contingente — no dominio econdémico, as
quais a bem da concretiza¢do de comando constitucional que estabelece
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regime juridico equivalente as empresas privadas (art. 173, § 1°, 1I) devem
ser consideradas pelo intérprete e aplicador do Direito.

Ha que se destacar, porém, que a teoria do formalismo-valorativo —
“ainda que ndo seja orientada pela aplicagdo mecanica de um direito material
pré-existente (ja que toma em considera¢ao, além das especificidades faticas
do problema, a carga axiolégica do regime juridico [...]” (Madureira, 2015, p.
271) — tem como ponto de partida ou pré-condi¢do necessaria ou catdlogo
topico (Zaneti, 2012, p. 88) a referéncia do intérprete a norma abstrata para
aplicacio concreta do Direito.

Esse é mais um fator positivo da teoria do formalismo-valorativo,
tendo como parametro hermenéutico o direito positivo, pelo menos como
ponto de partida a caminho da constru¢io da norma mediante métodos
hermenéuticos que consideram também os valores axioldgicos, o que impede
e/ou mitiga a ocorténcia de arbitrariedades e minimiza a inseguranca juridica.

CONCLUSAO

No complexo desafio de delimitacio do regime juridico das sociedades
de economia mista ou, ainda, na busca por desvelar a melhor maneira de trata-
las a vista dos motivos que ensejaram sua criagdo, bem como as finalidades
a que se prestam, toda contribui¢io sera sempre bem-vinda.

A despeito de o mundo da vida (necessariamente a frente do Direito),
por certo, ja revelar o manejo de usos e praticas equivalentes aquilo que os
pesquisadores gaichos denominam formalismo-valorativo — mas, tendo
sempre presente o risco permanente em desconsiderar principios implicitos
e valores axiolégicos (ainda e infelizmente em razao de apego a nog¢io de
positivismo como uma ideia em si mesma) em prol tdo-somente da mera
literalidade, seja por preguica hermenéutica ou ignorancia quanto a certeza
da contingéncia —, especialmente no contexto de afirmagao das fronteiras do
regime juridico das sociedades de economia mista, mostra-se indispensavel a
reafirmacao expressa a respeito da possibilidade e utilidade do formalismo-
valorativo também como parametro de regéncia dessas entidades.

Partiu-se do problema da incompatibilidade entre o formalismo
administrativo tradicional e a agilidade exigida pelo dominio econémico
em que essas empresas atuam, cujo objetivo foi alcancado ao se demonstrar
que o formalismo-valorativo é possivel solucio tedrica e pratica para reducao
dessa tensao.

Para além da satisfacdo da finalidade publica ensejadora da criacio
das sociedades de economia mista (imperativo de seguranc¢a nacional ou
relevante interesse coletivo), evidentemente e por natureza, entidades da
espécie também perseguem lucro, e, portanto, eventuais formalidades delas
exigidas, necessariamente, devem se voltar, igualmente, a0 cumprimento da
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finalidade lucrativa, o que se opera, em larga medida, mediante o manejo de
formas mais simples afetadas pelos valores identificados no mercado em que
desempenham as suas atividades. E a aplicacio adaptada do formalismo-
valorativo ao regime juridico das sociedades de economia mista que, inclusive,
pode ser potencial elemento concretizador do comando constitucional
previsto no art. 173, § 1°, I1.

A analise realizada confirma a hipétese de que a aplicacdo do
formalismo-valorativo ¢ um instrumento essencial para a sobrevivéncia e
o sucesso das sociedades de economia mista em regime concorrencial. Ao
contrario do formalismo excessivo, preso a literalidade da norma e descolado
da realidade, o formalismo-valorativo propde que a forma seja instrumento
para realizacio de finalidades e valores. Exige que o intérprete considere
as particularidades do caso concreto — no caso, as praticas de mercado — e
os valores constitucionais, como a eficiéncia e o regime de equiparagdo as
empresas privadas.

A pesquisa pontuou que as formalidades impostas a entidades da
espécie devem ser avaliadas criticamente, ponderando-se sua real contribuicio
para a finalidade lucrativa e para a eficiéncia operacional. A aplicacio adaptada
do formalismo-valorativo, conforme defendido, ndo representa um abandono
da seguranca juridica, mas sua ressignificacdo, alinhada a dinamica do
“mundo da vida”.

Conclui-se, assim, que a adog¢io expressa do formalismo-valorativo
como possivel pardmetro de regéncia para as sociedades de economia
mista ndo é apenas util, mas necessaria. Trata-se de um potencial elemento
concretizador do comando constitucional previsto no art. 173, § 1°, 11,
propiciando atua¢do do Estado no dominio econémico de forma 4gil,
eficiente e competitiva, tal como idealizado pelo legislador constituinte.
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SUMARIO: Introducio. 1. A autorizacio legal
da resolu¢do nos casos de inadimplemento de
obriga¢bes pecuniarias: uma impropriedade técnica?
2. A recondugio das obriga¢Ges contratuais ao perfil
funcional da relacio em concreto como caminho
necessario. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O artigo emprega as premissas metodologicas do direito civil-
constitucional, notadamente a analise funcional dos institutos juridicos,
para buscar reexaminar a antiga licdo doutrinaria segundo a qual nao seria
possivel tecnicamente a configura¢io de inadimplemento absoluto de
obrigacdes pecuniarias. Toma-se como hipétese pratica ilustrativa o caso
da resolucio dos contratos de promessa de compra e venda imobiliaria por
inadimplemento do adquirente, admitida por lei. Apds uma andlise tedrico-
analitica, argumenta-se que o inadimplemento da obrigac¢io e a sua eventual
resolucio apenas podem ser examinados a luz do contexto mais amplo da
relagdo contratual em que se inserem, de modo a ressignificar o préprio
problema de um aparente estatuto proprio das obrigacdes pecunidrias.

PALAVRAS-CHAVE: Obrigac¢Ges pecuniarias. Inadimplemento absoluto.
Resolucio. Extin¢do contratual. Teoria geral das obrigacdes. Analise
funcional.

ABSTRACT: This article employs the methodological premises of civil-
constitutional law, notably the functional analysis of legal institutions, to
re-examine the old doctrinal lesson according to which the configuration of
absolute non-performance of pecuniary obligations would not be technically
possible. The case of the termination of real estate purchase and sale
agreements due to the buyer’s default, permitted by law, is taken as an
illustrative practical hypothesis. After a theoretical-analytical analysis, it is
argued that the non-performance of the obligation and its eventual extinction
can only be examined in light of the broader context of the contractual
relationship in which they are embedded, in order to give new meaning to
the very problem of an apparent specific statute for pecuniary obligations.

KEYWORDS: Pecuniary obligations. Absolute non-performance.

Termination. Contractual extinction. General theory of obligations.
Functional analysis.
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O problema da resolucio contratual por inadimplemento absoluto de obrigacoes pecuniarias

INTRODUCAO

A pecunia ocupa um posto tao singular quanto central no sistema do
direito civil. Se o direito privado se manteve, durante a maior parte da sua
histéria, como o ambito da patrimonialidade, nio seria incorreto dizer que,
durante todo aquele tempo, traduziu, em esséncia, o espago de protecio da
titularidade particular sobre valores monetarios. Afinal, se a propriedade era o
grande valor central do direito civil liberal da primeira codificagdo (Perlingieri,
2008, p. 179), se serviu como direito subjetivo paradigmatico para a civilistica
da modernidade, isso se deu, em grande parte,” pela funcionalidade de reserva
financeira atendida pelas coisas passiveis de apropriagio privada — eis af a
aproximacio, que beira a sinonimia, entre o conceito de bens juridicos e a
nocio de patrimonialidade entendida como expressdo econdémica de certos
interesses juridicamente relevantes.’ Mas ndo apenas no momento fisiolégico
figurou a pecinia como Leitmotiv das categorias da civilistica moderna.
Proclamada como a “linguagem universal” dos interesses patrimoniais, a
conversdo pecuniaria consolidou-se também como a resposta-padrio do
ordenamento juridico jusprivatista para as situa¢oes patologicas desprovidas
de remédios mais especificos.!

Nesse sentido, ja se afirmou que, enquanto o direito civil se manteve
prioritariamente patrimonial, seu principio central era a vedagio ao
enriquecimento sem causa.’ Vale dizer: em grande medida, tratava-se do
ramo juridico responsavel por avaliar a legitimacio juridica das transferéncias
e da acumulacio da riqueza financeira. Sabe-se, igualmente, que a reacio mais
imediata e de mais facil deflagracdo para a violagdo de qualquer interesse
juridicamente relevante (aqui incluidos até mesmo os extrapatrimoniais) ¢ a

2 Logicamente, conforme os diversos sistemas juridicos passaram a refutar a nogao de direitos subjetivos
(notadamente, da propriedade) como manifestacio de um poder ilimitado, a doutrina passou, pari passu, a negar
progressivamente a possibilidade de que a tutela da propriedade (e dos demais direitos subjetivos) estivesse
fundada apenas no interesse individual do titular. Nesse sentido, por exemplo, as ponderacoes de Salvatore
Pugliatti (1954, p. 3, trad. livre), para quem “ndo ha direito (subjetivo) que possa concentrar-se unicamente
no interesse privado, uma vez que o direito (objetivo) obedece fundamentalmente a finalidades de interesse
publico”. Em termos histdricos, porém, reconhece-se amplamente o cariter recente dessa perspectiva.

3 Aeconomicidade, isto ¢, a possibilidade de avaliagdo in pecunia, é tradicionalmente exigida como requisito para
que algo possa integrar o patrimonio de uma pessoa — e, consequentemente, possa se considerar um bem juridico
(nesse sentido, entre muitos outros, Capitant, 1929, p. 166). Para uma critica contemporinea a associagio entre
patrimonialidade (no sentido de economicidade) e o conceito de bem juridico, permita-se remeter, com ampla
bibliografia, a Souza (2025a, item 2).

4 TIlustrativamente, ao tratar da substitui¢do da coisa devida impossibilitada por seu “equivalente”, pondera Caio
Mario da Silva Pereira: “este equivalente que o legislador patrio menciona, como também faz o francés, ha de
ser a sua estimativa pecunidria, e nao a substituicao da res debita por outra semelhante, pois que o dinheiro é a
moeda universal das sub-rogac¢des” (Pereira, 2012, p. 52-53).

5  Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, por exemplo, o principio geral do enriquecimento sem causa expressava,
no direito civil prioritariamente patrimonial, a tutela do “individuo abstrato, homo clansus, protegido em seus
bens (pai, marido, proprietario, contratante, testador)” (Moraes, 2013, p. 21).
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reparacio civil® (a qual, por mais que se celebrem as vantagens da reparacio
in natura, ainda hoje quase invariavelmente se traduz em uma compensac¢io
pecunidria). Embora nem todo interesse juridicamente tutelavel o seja
necessariamente pela via indenizatdria,® esse continua sendo o remédio mais
comum do sistema, sobretudo em uma fase inicial de reconhecimento da tutela
juridica de certos interesses, antes que instrumentos mais adequados sejam
desenvolvidos.” Se hé, por isso mesmo, uma tradi¢io que parece perdurar na
lei civil, é a de oferecer “perdas e danos” ao individuo injustamente lesado
em interesses de qualquer ordem, quando falta ao legislador uma alternativa
malis especifica.’” A percepcio de que qualquer controvérsia poderia set
traduzida em termos financeiros revela-se mesmo como um dos fatores
responsaveis por longevas distor¢des' do sistema civilista — a comegar
pela “metamorfose”, aproveitando-se a diccdao de Savigny,'? que adviria
a obrigacdo culposamente® impossibilitada, convertendo-a no seu assim
chamado “equivalente” em dinheiro." Em rigor, a inteira responsabilidade

6 Afinal, a responsabilidade civil tem sido “o instrumento que permitiu fornecer uma primeira faixa de prote¢io
juridica a novos bens ou interesses” (Rodota, 2024b, p. 185). Nessa esteira, “a responsabilidade civil ¢ um dos
instrumentos juridicos mais flexiveis, dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira
forma de tutela a interesses novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua presenca seja identificada
pela consciéncia social, e que de outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda nio suficientemente
amadurecidos para receberem atencio e, portanto, regulamentagio propria por parte do legislador ordinario”
(Moraes, 2006, p. 238).

7 Sustenta-se mesmo que a teparagio i natura seria a forma preferencial de reparagio, sempre que materialmente
possivel e ndo excessivamente onerosa ao devedor. Cf. Silva (2015); Dias (2011, p. 833 e ss.); e, na doutrina
recente, Fajngold (2022, item 2).

8  Como leciona Stefano Rodota (1964, p. 201-202, trad. livre), “a relevancia de uma situac¢o juridica nio deve
ser confundida com a possibilidade de qualificar como injusta uma eventual lesio sua”, de modo que “nio se
pode negar a relevincia juridica de uma situacio pelo simples fato de que em relagio a ela nio ¢é possivel cogitar
de um dano injusto e, assim, de uma situag¢io de responsabilidade”.

9 Sobre esse processo de desenvolvimento de novos instrumentos, cf. Rodota (2024a, passim e, particularmente,
p- 15 e nota 31).

10 Parauma critica contemporinea a essa tendéncia, permita-se remeter as consideracdes desenvolvidas em Souza

(2023, p. 19-20 ¢, ainda, p. 30-31).

11 Sobre essas distor¢des, logicamente apenas passiveis de critica quando apreciadas sob o paradigma conceitual
contemporineo, permita-se remeter novamente a Souza (2023, passim, e, em particular, itens 4 e 5, no que diz
respeito a “transformagio” da obrigagio no chamado “equivalente”, e item 7, no que tange ao atrelamento do
principio da responsabilidade patrimonial do devedor a 16gica ora criticada).

12 Segundo Savigny (1863, p. 135, trad. livre), “a fonte das obrigagdes nos aparece sob suas formas diferentes,
seja como fonte primeira, seja como transformagao (metamorfose); neste ultimo caso, supde-se a persisténcia
de uma unica e mesma obrigagio (somente sob uma forma modificada)”.

13 Utilizam-se, neste estudo, os termos “impossibilidade culposa” e “impossibilidade imputivel” de modo
indistinto, na medida em que a culpa do devedor ¢ o critério geral de imputagdo nos casos de impossibilidade
ora abordados, embora nio se desconsidere a auséncia de sinonimia entre os termos (cf., a0 propésito, com
ampla indica¢ao bibliografica, Silva, 2023, p. 192 ¢ ss.).

14 Segundo a ligao de Bernard Windscheid (1925, p. 63-64, nota 7, trad. livre), na hipétese de impossibilidade
objetiva superveniente do objeto do direito de crédito, este ltimo nio se extinguia para que um novo direito
nascesse; “continua a existir, somente com o objeto de prestagio mudado”. O autor ainda esclarecia que a
concepgio de que o montante pecunidrio do objeto origindrio s6 era apurado nesse segundo momento fora
responsavel por levar os romanos a crerem que continuava sendo devido o objeto originario.
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patrimonial do devedor, mais uma daquelas ideias que alicergam o direito
civil moderno, construiu-se em torno dessa petspectiva.’®

Os exemplos antes citados da relevancia da pectunia para o sistema
conceitual do direito civil, embora evidentes, prestam-se, aqui, apenas a
sublinhar certo paradoxo: a despeito da sua onipresenca, o dinheiro segue,
até hoje, envolto por uma aura quase mistica perante os estudiosos; suas
diversas manifestacGes entre as categorias civilistas abandonam-se a um
ambito de franco desconhecimento dogmatico. Como ja observou a doutrina,
formou-se uma inteira literatura dedicada a comentar como o dinheiro ndo
se adequa bem aos conceitos conhecidos, fugindo a toda apreensio tedrica.'®
Veja-se o seu préprio enquadramento como bem juridico: a despeito da
centralidade absoluta da pectiinia na matéria, a maior parte dos tratadistas
evita referir-se a ela ao discorrer sobre as diversas classificacdes dos bens.
Prevalece, ainda hoje, por exemplo, a perspectiva segundo a qual o dinheiro
seria coisa corpérea — uma logica de ha muito questionavel, que valoriza em
excesso o eventual suporte fisico da moeda, e que ¢é cada vez mais desafiada
pelo predominio radical da virtualizacdo dos modos de fruicio e disposicao
da pecunia.”” A prépria qualificagio do dinheiro como coisa fungivel e
consumivel, embora conceitualmente correta, ndo deixa de ser um vestigio
da anacrénica corporificacdo desse bem e denuncia a sua singularidade,
infensa as categorizacoes tradicionais."

Também no campo do direito obrigacional essa tendéncia se faz
sentir. Poucas sdo as normas especificamente dedicadas, na nossa tradi¢ao
codificada, a obrigacdo pecunidria; e, no entanto, grande parte do regime
geral das obrigagcoes ndo lhe é aplicavel perfeitamente. No quadro da

15 Muito embora a doutrina mais atenta critique o atrelamento do principio da responsabilidade patrimonial a
suposta possibilidade de transformagao das obrigacdes em seu valor pecuniério, aquele principio, ao contrario,
deve ser entendido no sentido de que “as consequéncias do inadimplemento do devedor destinam-se a recair
[...] sobre o seu patriménio”, e ndo segundo a tese de que “os bens do devedor constituiriam o instrumento de
atuagio do dever que lhe incumbe” (Giorgianni, 1968, p. 163). No mesmo sentido, no Diteito brasileiro, cf.
Noronha (2010, p. 152). Essa perspectiva correlaciona-se, logicamente, com a refutacio de que a responsabilidade
patrimonial integrasse a propria estrutura da obrigacao, isto ¢, a refutagdo da chamada teoria dualista, como
observa, no Direito italiano, Gambino (2015, p. 500). Consinta-se, ainda, remeter as considera¢des em Souza
(2023, item 7).

16 Assim afirma, no Direito italiano, Antonio Gambaro (2012, p. 277-278, trad. livre), para quem “o problema
essencial que a literatura juridica que se dedicou especificamente ao tema com frequéncia evita confrontar
diretamente decorre da natureza proteiforme do dinheiro e das consequentes anfibologias que se ocultam nas
palavras: dinheiro, moeda, capital. Dificuldade que, além disso, aparece agravada pelo fato de que, no curso da
hist6ria moderna, a tipologia do dinheiro mudou consideravelmente, com a consequéncia de que teorizagdes
adequadas a épocas de moeda metilica dotada de valor intrinseco gritam bastante quando sdo reproduzidas,
ouainda apenas recordadas como antecedentes significativos, em épocas nas quais a massa monetéria é apenas
virtual [...]7.

17 No Direito italiano, por exemplo, jd se propde uma postura interpretativa que veja “o dinheiro como valor, em
chave de abstrato poder patrimonial (bem incorpéreo) independentemente das caracteristicas dos bens méveis
e, assim, nao mais uma soma de bens” e repense antigos entendimentos que restringiam a tutela reipersecutéria
a coisas corporeas — uma percepgao extraida, por analogia, da também crescente rejei¢ao ao tratamento do
dinheiro como coisa genérica na teoria do pagamento (Caggiano, 2009, p. 528-529, trad. livre). No Direito
brasileiro, sobre o ponto, permita-se remeter a Souza (2025a, p. 23).

18 Como pondera, por exemplo, Orlando Gomes (2006, p. 57): “Sendo o dinheiro o bem fungivel por exceléncia,
constituiria objeto de prestacdo de dar coisa incerta, mas, em verdade, a divida pecuniaria ndo possui esta
natureza’.
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triparticao classica, deveria tratar-se de uma obrigacdo de dar coisa incerta;
e, no entanto, essa qualificacio descreve muitfssimo mal sua natureza e sua
disciplina juridica. A manualistica costuma trata-la, embora nem sempre o
faca expressamente, como um género a parte — por assim dizer, o “quarto
mosqueteiro” da tricotomia —, ao qual reserva consideragdes, limitagdes e
regime bastante particulares.” Uma dessas peculiaridades residiria na licao,
amplamente difundida, segundo a qual as obriga¢Ges pecuniarias nao seriam
suscetiveis de inadimplemento absoluto, de modo que seu incumprimento
culposo configuraria, necessariamente, sempre a simples mora. E possivel,
inclusive, que essa seja a inica modalidade obrigacional para a qual tal
restricdo seja amplamente reconhecida. E, no entanto, nio sdo inauditos os
casos, inclusive reconhecidos legislativamente, em que o descumprimento
de uma obrigacdo pecuniaria deflagra o recurso a remédios tipicamente
destinados ao inadimplemento absoluto. A partir da perspectiva civil-
constitucional, este estudo buscara tecer algumas consideracdes precisamente
quanto a essa aparente contradicio — mais uma entre tantas que caracterizam
o enquadramento su/ generis da pectinia no direito civil. Como nio poderia
deixar de ser em se tratando de um pilar tdo fundamental do sistema civilista,
porém, uma investigacio sobre esse bem tio singular é também um convite
a releitura de muitos outros conceitos.

1. A AUTORIZACAO LEGAL DA RESOLUCAO NOS
CASOS DE INADIMPLEMENTO DE OBRIGAQOES
PECUNIARIAS: UMA IMPROPRIEDADE TECNICA?

Conbhecida li¢io doutrinaria sustenta set conceitualmente inviavel a
configuragao, seja de impossibilidade, seja de inadimplemento absoluto das
obrigacoes pecuniarias (Bianca, 2005, p. 146). A razio patrece decorrer, como
consequéncia logica, da prépria definigdo dessas vicissitudes. No que diz
respeito a impossibilidade, a prestagdo pecuniaria corresponde, em principio,
a uma presta¢do de coisa fungivel — sujeita, portanto, a maxima genus nunguanm
perit;? na realidade, porém, essa fungibilidade patrece traduzir mal a natureza
do dinheiro como bem juridico, correspondendo a um provavel reflexo da
hoje anacronica confusdo da pecinia com o seu eventual (e, atualmente,

19 E tradicional na doutrina, por exemplo, a inclusio da prestagio pecunidria em um grupo denominado como
“prestagdes especiais” — ao lado de outras que, na pratica, consistem quase invariavelmente em prestagdes
também pecuniarias, como a prestacdo de juros e a prestacio indenizatéria. Nesse sentido, cf., por exemplo:
De Ruggiero (2005, p. 78); e, no Diteito patrio, Gomes (20006, p. 55).

20 Segundo Orlando Gomes (2006, p. 57), embora alguns autores considerem a divida pecuniaria “modalidade
da obrigag¢io genérica”, por ser o dinheiro um bem fungivel por natureza, na verdade a obrigacio pecuniaria
“caracteriza-se pelo valor quantitativo, isto ¢, medida obtida por meio de cilculo, sendo indiferente a moeda
ou o papel empregado. E, em sintese, obriga¢io de soma de valor. Na divida pecuniaria, a prestagio nio ¢ de
coisas, ainda quando tenha por objeto determinada espécie monetaria”.
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cada vez mais dispensado) suporte fisico.” Se as coisas fungiveis podem ser
substituidas por outras de igual espécie, qualidade e quantidade sem prejuizo
ao interesse do credor, a pecinia, quando compreendida como montante
(e no como conjunto particular de moedas ou cédulas), em rigor, sequer
é passivel de substituicdo: certa soma em dinheiro é sempre a mesma,*
independentemente do meio de pagamento.”” Menos ainda admite uma
prestacdo pecuniaria a concentraciao que pode converter uma obrigacdo de
dar coisa incerta em coisa certa (Fulgéncio, 1958, p. 110). No que diz respeito
a sua transferéncia, assim, o dinheiro se comporta muito menos como bem
corpéreo e muito mais como um direito de crédito que alguém se obrigasse
a ceder para outrem — e que, embora pudesse estar circunstancialmente
representado por um titulo, ndo se sujeitaria a nenhuma cartularidade. E,
no entanto, evidentemente, a todo tempo se estd a tratar da transferéncia
efetiva da titularidade de um direito real sobre aquele montante, efetivada,
portanto, apenas por meio de alguma modalidade de tradigao (esta, porém,
frequentemente sob forma escrituriria).**

Cogitar de impossibilidade subjetiva ou relativa nessa matéria parece,
igualmente, inconcebivel para a doutrina. Afinal, se as impossibilidades
pessoais do devedor ja costumam gerar controvérsia a respeito da maior parte
das obrigacdes, dado o risco que a subjetividade dessa andlise pode representar
para a seguranca juridica em geral e para a obrigatoriedade dos pactos em
particulat,” uma suposta impossibilidade relativa de prestacio pecuniatia
poderia acarretar a ruina do inteiro sistema do direito das obrigacdes — o
qual, como visto, funda-se na convertibilidade de qualquer obriga¢iao no
“denominador comum”* da pecunia e, pot isso, precisa fiar-se na inexoravel

21 E nio apenas no Direito brasileiro. Na doutrina portuguesa, por exemplo, Menezes Cordeiro (2021, p. 539)
anota que “a maioria da doutrina qualifica as obriga¢des pecunidrias como uma modalidade de obrigactes
genéricas, se bem que advertindo para a sujei¢do a um regime especial, tendo em conta as particularidades do
objeto”. O autor, porém, afirma nao se tratar de obriga¢ao pecuniaria propriamente dita aquela na qual releve
alguma caracteristica especifica do objeto, como aquelas relativas a uma certa quantidade de notas ou moedas,
consideradas nio por seu valor, mas como bens em si mesmos — por exemplo, para servirem de elementos
cenogrificos em um filme (Ibid., p. 540).

22 Para os fins ora pretendidos, nio se faz a distin¢io, tio frequente na matéria, entre dividas de valor e dividas
de dinheiro, pois, em qualquer caso, trata-se de algum valor — nominal ou aquisitivo.

23 Nadoutrina italiana, observa-se que as obrigacdes genéricas “dirigem-se a fazer o credor conseguir a propriedade
ou a fruicio de coisas, a0 passo que, na economia moderna, o dinheiro néo releva agora pela materialidade das
pecas monetarias, mas pelo valor de que é simbolo. O crédito pecuniario nio teria, assim, por objeto o dinheiro,
que ¢ apenas instrumento de pagamento, mas o atingimento de um valor monetario”, o que se confirma pela
“evolucio da técnica dos pagamentos, a qual consente ao devedor extinguir os seus débitos pecunidrios mediante
operagdes bancarias, sem que haja entrega de moeda. A ‘desmaterializagio’ do dinheiro é, certamente, um
fenémeno de que se deve tomar nota” (Bianca, 2005, p. 144-145, trad. livre).

24 Nesse sentido se colocam as ponderacdes de Massimo Bianca (2005, p. 145): “estd, de fato, definitivamente
ultrapassada a ideia do dinheiro como um documento representativo de uma certa quantidade de metal precioso”,
de modo que “a relevancia do dinheiro nao se encontra no valor comercial o valor do papel ou metal do qual
as pegas monetarias sao feitas”, mas, “analogamente aos titulos de crédito, deve-se levar em conta muito mais
a sua integridade e regularidade juridica do que a sua integridade fisica. Todavia, o dinheiro é ainda e sempre
um bem portador de um valor econémico, e a obrigagio pecunidria se volta a fazer a esfera juridica do credor
adquirir esse bem. O que satisfaz o interesse do credor nao ¢ um valor abstrato, mas a disponibilidade juridica
do dinheiro™.

25 Cf., por todos, as consideragdes de Martins-Costa (2003, p. 267 ¢ ss.).
26 Expressio utilizada por Pereira (2012, p. 128).
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infalibilidade desta ultima.”” A crise financeira do devedor ou sua insolvéncia
propriamente dita s@o objeto de regulamentacao por vias indiretas, voltadas a
insuficiéncia do patriménio como um todo (e, apenas por via de consequéncia,
a incapacidade de realizacdo em montante pecuniario suficiente para saldar
a divida);*® mas, a todo tempo, o pressuposto, sobretudo quando se trata de
pessoa natural, é o de que novos ativos podem vir a ingressar nesse mesmo
patrimonio futuramente, de modo que o adimplemento apenas poderia ser
dito impossivel em sentido impréptio, pot set temporirio.” Um ponto final
a pretensio crediticia é, sem duvida, concedido pela prescri¢ao civil extintiva
(ou, caso ja iniciada a execugdo judicial, pela prescri¢do intercorrente); mas
a crenca na perene possibilidade de adimplemento da prestacao pecuniaria
¢ tamanha que, em nossa tradi¢io, o direito de crédito correspectivo nio se
extingue: ao contrario, até mesmo em sistemas que afirmam formalmente
extinto o direito, reconhece-se a irrepetibilidade de eventual pagamento da
divida prescrita.’” Em se tratando de pessoa juridica empresiria devedora,
esse ponto final pode decorrer de processo de liquidagio, isto é, voltado nio
apenas a extingao das obrigaces eventualmente nio pagas, mas do proprio
sujeito passivo: a faléncia.

Raciocinio analogo se aplica ao inadimplemento absoluto — na verdade,
o mesmo raciocinio, ainda que em formulacSes diversas, ja que ndo se trata
de vicissitude funcionalmente diferente da impossibilidade culposa.’ Se o
inadimplemento absoluto se diferencia conceitualmente da mora na medida
em que, nesta ultima, ainda subsiste o chamado “interesse util do credor” na
prestacao descumprida (ou cumprida de modo imperfeito), a impontualidade

27 Como leciona Massimo Bianca (2005, p. 146-147, trad. livre): “a responsabilidade do devedor pecuniario é
reconduzida ao sistema unitirio da responsabilidade debitéria, tendo presente que a prestagio é sempre possivel,
em razio da normal convertibilidade em dinheiro de todos os bens”; desse modo, ainda que a impossibilidade
se desse a respeito de certa espécie monetaria (por exemplo, que cessasse de ter curso legal, ou que passasse a
ser proibida como meio de pagamento), “nem assim a obriga¢io pecunidria se extingue”, ante a “substancial
idoneidade da moeda corrente para satisfazer o interesse do credor”.

28 “O devedor de uma soma de dinheiro, que nio pague pontualmente, nao pode exonerar-se da responsabilidade
aduzindo a falta superveniente de meios financeiros (a assim chamada impoténcia financeira), ainda que esta
seja inculpavel (pense-se na hipétese em que, em um momento de recessdo, a faléncia de diversos dos seus
devedores tenha-lhe feito faltar o afluxo de dinheiro liquido com o qual contava razoavelmente; ou se pense na
hipétese, ainda mais evidente, em que tenha falido o banco em que ele havia depositado seus préprios fundos
liquidos). O risco das consequéncias danosas dessa crise de liquidez é posto a cargo do devedor em correlagao
com a sua plena liberdade de organizacio financeira das proprias atividades” (Trimarchi, 2016, p. 309, trad.
livre).

29 Nesse sentido, é que se associa, invariavelmente, a afirmacio de que nio seria vidvel a configuragio de
impossibilidade de obriga¢do pecuniiria ao fato da convertibilidade em dinheiro néo apenas dos bens atuais
do devedor, mas também dos seus bens futuros (Bianca, 2005, p. 147).

30 Ilustrativamente, no sistema francés, que indica tanto o direito quanto a a¢do como objetos da prescri¢io (art.
2.219 ¢ 2.224 do Code), a doutrina adere a esta dltima previsao, mais compativel com a regra da irrepetibilidade
(por exemplo, cf. Malaurie e al., 2016, p. 705). No sistema italiano, que prevé a extingio do proprio direito
(art. 2.934 do Codice), autorizada doutrina defende que, na verdade, prescri¢io nio extingue a pretensio ou o
direito, mas sim “a possibilidade de que essa pretensiao seja deduzida na agdo: a sua acionabilidade” (Monateri,
2009, p. 3-7). Sobre o Direito brasileiro, permita-se remeter a Souza (2021, p. 12 ¢ ss.).

31 Sobre a aproximacio funcional dessa ¢ de outras figuras com o inadimplemento, a partir do conceito de causa
contratual, cf. Souza (2019, p. 29 e ss.); e, no mesmo sentido, cf. Silva (2023, p. 204 ¢ ss.). Contra, sustentando
que inadimplemento e impossibilidade imputavel apenas podem coincidir quanto a possibilidade de ensejarem
o dever de indenizar (que consideram um “efeito” dessas vicissitudes). Cf., entre muitos outros, Martins-Costa
et al. (2020, p. 155).
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na prestagdo pecuniaria haveria de acarretar sempre, necessariamente, o
inadimplemento relativo e jamais o absoluto. Afinal, se a conversdao pecuniaria
corresponde a traducdo de toda e qualquer obrigacio em uma “lingua
universal”, reputada capaz de satisfazer os interesses de todo e qualquer
credor, consequentemente seria inconcebivel, por defini¢io, que em alguma
circunstincia uma prestacdo pecunidria pudesse perder sua utilidade, isto
é, pudesse deixar de atender ao “interesse util” do credor inadimplido.”
Como visto, ¢ justamente por for¢a da crenca nesse atributo da pecunia
que o direito civil faz repousar sobre ela o ja mencionado “denominador
comum” em que desembocam as obrigacdes de outras naturezas culposamente
impossibilitadas ou descumpridas, de modo a eterniza-las na forma de um
débito que, enquanto nio satisfeito, nunca desaparece plenamente, nem
apos a prescri¢do.

Ha motivos histéricos, em verdade multisseculares, para a configuracdo
desse sistema conceitual-normativo. Conforme se analisou em outra sede
(Souza, 2023, particularmente itens 5 e 7), com argumenta¢ao que nao poderia
ser reproduzida neste espaco, a l6gica da convertibilidade universal de qualquer
obrigacido em pecunia (base de algumas no¢oes consideradas tradicionais,
via de regra, nos sistemas de ¢zvé/ law, como a exigéncia de que as obrigacdes
sejam necessariamente patrimoniais, o principio segundo o qual o patrimonio
¢ a garantia geral dos credores ou a propria definicio, historicamente mais
recente, de responsabilidade civil contratual) se relaciona intimamente com
a figura da perpetuatio obligationis™ — vestigio de um momento da experiéncia
romana em que ndo se reconhecia ao credor lesado o recurso a resolucio.’
Por circunstincias histéricas que talvez resultem inexplicaveis sob um olhar
contemporaneo, essa mesma légica foi mantida em nossa tradi¢do mesmo
quando, com a elaboracio justinianeia, o remédio resolutério expandiu seu

32 Assim, por exemplo, “Se o cumprimento deixa de interessar ao credor, incumbe ao devedor culpado pagar
> > . . P . .
perdas e danos. [...] Para haver mora, ¢ preciso, por conseguinte, que seja possivel o cumprimento tardio, como
no caso de divida pecuniaria” (Gomes, 2000, p. 201).

33 Em certo periodo da experiéncia romana, aduz Paulo da Mota Pinto (2008, p. 1494): “estando o contetido da
obrigacio limitado a deveres cujo cumprimento fosse possivel (mpossibilinm nulla obligatio’), a impossibilidade
(por exemplo, a destruicio do objeto a entregar) liberaria o devedor também de uma indenizagio em dinheiro,
pelo que os juristas romanos sentiram necessidade de recorrer a uma ficgio de ‘perpetuacio da obrigac¢io’ [...]
para manter a responsabilidade do devedor em caso de impossibilidade imputavel”.

34 Segundo a doutrina especializada, durante o perfodo do processo formulario, ndo se admitia que, descumprida
uma obrigacio, o credor lesado recorresse a execucio especifica, a reparagao in natura ou a resolugao do
contrato. Como relata Reinhard Zimmermann (1990, p. 801), a resolugdo do contrato pelo inadimplemento,
decorrente de uma /ex commissoria implicita, nunca foi reconhecida no Direito romano cldssico, embora ji se
protegesse, em alguma medida, o sinalagma contratual a partir da excec¢io de contrato nio cumprido. Assim,
“o instrumento da perpetuatio obligationis era necessario para estabelecer a responsabilidade, sob a condictio,
de um promitente que era imputavel pelo fato de o objeto da prestacdo nao poder mais ser transferido. Nao
fosse a perpetnatio obligationis, o devedor de uma obrigacao dare certum seria liberado sempre que a prestagio
se tornasse impossivel” (Ibid., p. 807, trad. livre).
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espectro de aplicagdo” — o que resultaria, muitos séculos depois, em figuras
antissistematicas nos diversos pafses da familia romano-germanica e no
proprio Direito brasileiro, a exemplo do “equivalente” a que o credor faria
jus, nos termos da lei, diante da impossibilidade culposa das obriga¢des de dar
e de restituir (Souza, 2023, passin), ou, ainda, do assim chamado “interesse
positivo”, que tanto fascinio tem surtido recentemente sobre a doutrina
brasileira (embora, sem nenhuma surpresa, nao sem também provocar viva
controvérsia quanto 2 sua natureza e ao seu regime juridico).*

Em uma sintese que parece bastar para os fins da investigaco atual:
esses diversos ecos de uma época ha muito esquecida, em que nao se cogitava
da resoluc¢io diante do cumprimento malsucedido de uma obrigacio — e
que exigiu, por isso, a eleicdo da prestacdo pecuniiria como um substituto
universal e potencialmente perene, capaz de resistir a0 tempo até que ocorresse
sua satisfa¢do plena —, convivem no sistema brasileiro atual com a tendéncia
diametralmente oposta, amplamente conhecida por qualquer operador
Nnos casos em que a execuc¢ao especifica se torna impossivel ou inutil: a
resolucdo.”” De fato, no campo dos contratos (onde as discussoes sobre a
impossibilidade e o inadimplemento aparecem com maior frequéncia), sabe-
se, inclusive pela pujanca de que goza a propria distin¢do conceitual entre
mora e inadimplemento absoluto na nossa doutrina, que, nos casos em que
a execucdo especifica ndo se mostra a via adequada para solucionar uma
determinada situagdo patoldgica, a alternativa que se coloca é a resolugio.*®
Eventualmente, concede a lei o remédio revisional®” (em torno do qual se
trava, no Direito brasileiro atual, uma disputa doutrinaria toda propria,
inclusive com reflexos legislativos, entre aqueles que pretendem aplicar o

35 Como avalia Zimmermann (1990, p. 807-808, trad. livre): “a perpetnatio obligationis perdera sua fung¢io, mas
foi, ndo obstante, ainda assim incorporada ao Corpus luris Civilis, e, logo, sem nenhuma surpresa, intrigou as
geracdes subsequentes de juristas”. No mesmo sentido, Pinto (2008, p. 1494-1495): “a ficcao da perpetuatio
parece ter-se tornado desnecessaria ainda no tempo de Justiniano, pelo alargamento das possiveis bases para a
responsabilidade”, sobretudo com a “admissio de uma pretensio do credor a execucio in natura da prestagio”.

36 Para uma ilustragdo das controvérsias em torno do assim chamado “interesse positivo” e sua conexio com a
figura do “equivalente”, cf., por todos, Silva (2021a, passin).

37 Particularmente na impossibilidade culposa, nem mesmo a aparente pressuposicio, pelo codificador, da
perpetuacgio da obrigacio (ao tratar da resolu¢ido apenas na impossibilidade fortuita) impediu a doutrina de
reconhecer uma tendéncia a resolugao. Ilustrativamente, Santos (1986, p. 46) e Fulgéncio (1958, p. 86), entre
outros, afirmam que a alternativa do credor, em caso de deterioragao culposa, ¢ a de resolver o contrato ou
aceitar a coisa com abatimento do prego. Aguiar Janior (2003, p. 116), por sua vez, chegava a afirmar que nosso
“sistema codificado convive com as duas solu¢des: resolu¢io com culpa, como regra geral, dando direito a
indenizagio; resolugio sem culpa, mas entio sem indenizagio”.

38 Nesse sentido: “Caso a prestagdo tenha, em virtude da mora, se tornado inutil para o credor, a hipétese
passara a ser de inadimplemento absoluto e nao mais de simples mora. Nestes casos, abre-se uma alternativa
para o credor que podera ou aceitar a presta¢io acrescida da reparacio dos prejuizos que a mora acarretou, ou,
provando que a prestacio se tornou inttil por causa da mora, rejeita-la e reclamar perdas e danos” (Barboza
et al., 2014, p. 718). Semelhante tendéncia a resolugio diante da impossibilidade da execucio especifica talvez
fosse posta em duvida no caso das obriga¢oes nio oriundas de contratos sinalagmadticos. Sua previsio, porém,
parece constar nio apenas da teoria geral dos contratos (na figura da cldusula resolutiva ticita — art. 475 do
Cédigo Civil) como também da disciplina geral destinada as obriga¢des (art. 395, paragrafo unico, sobre o
qual o trecho citado foi redigido). De mais a mais, a doutrina ji tem admitido a extensdo da cldusula resolutiva
expressa a disciplina dos contratos unilaterais (Terra, 2016, item 3, e, particularmente, p. 133).

39 Sobre a aplicagio da revisio ao inadimplemento contratual e a vicissitudes analogas, mesmo sem expressa
previsao legal, cf. Silva (2023, p. 283 ¢ ss.).
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espectro de aplicagio da revisio e aqueles que pretendem conté-lo).* Em
termos simples, quando a execuc¢do de um contrato se vé malsucedida nos
seus termos originais (execucio especifica), zertium non datur: ou a relagao
se extingue (resolucdo), ou, no minimo, modifica-se (revisio), sem que
pareca natural qualquer tentativa de perpetua-la indeterminadamente na
forma da persecucio de um montante em dinheiro.”" Se essa tendéncia
geral ndo se mostra mais clara em nossa disciplina codificada do direito
obrigacional, isso se deve ao apego, por parte do codificador brasileiro, a
tradicdo romanistica, que o leva a tratar detidamente apenas da mora como
vicissitude das obrigacGes e a s6 mencionar a resolucio na impossibilidade
fortuita; mas, no direito contratual, sobretudo na disciplina da cldusula
resolutiva expressa, ela sobressai de modo inequivoco.

Essa tendéncia se refere, logicamente, aos contratos que tenham por
objeto prestacdes de fazer, de nao fazer ou prestacdes de dar “tradicionais”,
isto é, aquelas que mais fielmente se adequam a classica tricotomia. Mas a
tendéncia geral a resolucio nos casos em que a execugio especifica se revela
inadequada para remediar a vicissitude concreta parece ser tio francamente
difusa na nossa experiéncia que, nio raro, a propria lei cogita da resoluciao
contratual mesmo quando a prestacdo inadimplida consiste na singular
e sempre delicada prestagdo pecuniaria. Poucos exemplos parecem tao
emblematicos dessa possibilidade quanto a previsio, tdo inerente ao contrato
de locagio, segundo a qual a loca¢io de imével urbano pode ser “desfeita”
“em decorréncia da falta de pagamento do aluguel e demais encargos” (art. 99,
111 da Lei do Inquilinato). Ora, sendo o aluguel uma prestacdo pecunidria, é
evidente que, em principio, de acordo com as ligbes tradicionais, o interesse
util do locador sobre ele nio se perderia. Tanto é assim que a lei ndo permite a
extin¢do contratual quando subsiste garantia suficiente para fazer jus ao débito
(art. 59, § 1°, IX) ou quando o locatario deposita em juizo, no prazo legal,
o valor devido (art. 59, § 2°). E, no entanto, a lei autoriza o “desfazimento”
em caso de inexecu¢io da prestacdo pecuniaria — o que apenas se pode

40 A respeito da tensdo entre os partidirios da ampliagao do remédio revisional e os partidarios da sua limitacio,
permita-se remeter a0 comentario desenvolvido em Souza (2025b, p. 2-3), em que se destacou que a resolugio e a
revisio nao devem ser vistas nem como regra, nem como exce¢io, mas como remédios adequados a vicissitudes
substancialmente distintas. Em sentido semelhante, cf. Silva (2021a, passinm).

41 Ainsisténcia, por certo setor da doutrina, de tentar preservar a relagio contratual a revelia do seu préprio perfil
funcional, ja se denominou, em outra sede, uma espécie de “obstinacio terapéutica” do contrato (Souza, 2019,
item 5).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 25 - n. 2 - jun./2026 | 121



REVISTA DA AGU

interpretar como resolucio por inadimplemento absoluto,* ja que, ao que
parece, uma tentativa de qualificacdo como resiliciao unilateral resultaria de
todo artificial (sobretudo quando se tratar de contrato a prazo determinado
e sem previsdo convencional de dendncia pelas partes).”

A que titulo, contudo, ocorre a extingdo do contrato nessa hipotese,
caso nio se repute configuravel inadimplemento absoluto de obriga¢ao
pecuniaria? O desfazimento da relagdo por for¢a do ndo pagamento de
dinheiro até poderia remeter aos contratos garantidos por alienac¢ao fiduciaria
em garantia, cuja disciplina por leis especiais com frequéncia autoriza a
retomada da coisa pelo credor fiduciario; esses casos, porém, ao contrario da
hipétese do ndo pagamento do aluguel na locacio, ndo traduzem propriamente
resolucio, ja que a excussao de uma garantia configura, no estrito rigor
técnico, uma forma de satisfacdo do crédito e, portanto, de extingdo pelo
pagamento, nio de resolugio por inadimplemento.* Da mesma forma, nio
ha nalocac¢do uma condicio que pudesse justificar o retorno ao status quo ante
com fundamento no préprio programa originario do contrato® (superada,
entre nds, a confusio entre condicio resolutiva e clausula resolutiva tcita);*®
trata-se de efetiva resolucdo por vicissitude superveniente.

Em tempos recentes, ganhou notoriedade uma situa¢do ainda mais
peculiar, a qual ja era, de longa data, conhecida da jurisprudéncia brasileira, mas
que recebeu disciplina legal especifica com o advento da Lei n. 13.786/2018.
Trata-se dos casos de promessas de compra e venda imobilidria inadimplidas
pelo promitente-comprador, que cessa, em dado momento, 0s pagamentos
devidos, geralmente ao argumento de insuficiéncia financeira para arcar
com o pagamento diferido do preco. Embora a praxis tenha popularizado a

42 Assim, por exemplo, logo apds a promulgacio da atual Lei do Inquilinato, ja defendia Humberto Theodoro
Janior (1992, p. 141) tratar-se de hipdtese de “rescisao”, reproduzindo a terminologia com que o Cédigo Civil
de 1916 (entdo vigente) aludia a extingio do contrato bilateral por for¢a de inadimplemento: “O principal dever
contratual do inquilino ¢ o de pagar pontualmente o aluguel ajustado. O descumprimento dessa obrigagio
cria para o locador o direito de rescindir a locacio e recuperar a posse do bem cedido ao locatario, tal como,
alids, se passa com todos os contratos bilaterais (Codigo Civil [de 1916], art. 1.092, parigrafo unico)”. Ja
Orlando Gomes (2007, p. 345), tendo escrito também sob a égide do Cédigo Civil de 1916, chega a denominar
a hipétese como “denzincia”, mas com claro sentido de extingdo por descumprimento e nio de resilicao: “A
resolugio do contrato de locagdo por iniciativa do locador denomina-se denincia e s6 se consuma em execugio
da sentenca proferida na agio de despejo que tem de propor se o inquilino infringe obrigagio legal ou contratual
ou se o interesse do locador tem respaldo na lei, contemplado que se ache na enumeragao taxativa dos casos de
rescisdo ou de refomada. |..] A rescisio tem cabimento unicamente por justa causa. Dentre as causas que podem
justifica-la, a mais frequente ¢ o atraso no pagamento do aluguel”.

43 “Nos contratos por tempo indeterminado a resili¢io unilateral ¢ o meio préprio de dissolvé-los” (Gomes, Op.
cit., p. 224).

44 Nesse sentido, esclarece, por exemplo, Pablo Renteria (2016, p. 112) que “a garantia proporciona a extingio
satisfativa do crédito, independentemente do comportamento adotado pelo devedor”, ao passo que “a resolugio
por descumprimento contratual resulta na extingdo do vinculo contratual e no retorno das partes 4 situagio
anterior, nio se prestando, portanto, a proporcionar a realizacio do crédito violado pela inexecugao contratual”.

45 Pense-se em diversos pactos adjetos a compra e venda, como a reserva de dominio, a retrovenda ou a compra
e venda a contento, hipdteses em que o vendedor pode reaver a coisa, resolvendo o contrato, por forga de
condigio suspensiva (no primeiro caso) ou resolutiva (nos dois ultimos). Cf., por todos, Barboza ez al. (2012,
p. 191, ¢ 2014b, p. 734).

46 Sobre o tema, cf., por todos, Pereira (2024, p. 401 e ss.).
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denominacio dessas hipdteses como “desisténcia” do adquirente,” trata-se,
via de regra, de contratos que ndo preveem clausula de arrependimento;*®
com frequéncia, a aquisi¢do se sujeita, inclusive, ao regime do art. 32, § 2° da
Lei n. 4.591/1964, que prevé expressamente a irretratabilidade — se bem que
com temperamentos impostos pela jurisprudéncia.” A impontualidade do
promitente-comprador frequentemente resulta em litigios, no ambito dos quais
tornou-se praxe a determinacio judicial de extin¢io da relacio contratual,
acompanhada de uma delicada (e, por isso, controversa) perquiricao de
deveres restitutérios e indenizatérios.” Igualmente frequente passou a
ser a designacdo desses casos como “distrato” pelos julgadores®™ — outra
denominacdo indevida, eis que, via de regra, uma das partes nio desejava
a extingdo; ndo obstante isso, a lei voltada a regular esses casos acabou
recebendo a alcunha de “Lei do Distrato”.*

A Lein. 13.786/2018 optou, acertadamente, por conferir a hipétese a
qualificacdo juridica mais adequada: trata-se de efetivo inadimplemento pelo
promitente-comprador.” E, ecoando a tendéncia jurisprudencial, admitiu
nesses casos a extingao contratual, conferindo a ela a designacio que parece
ser a mais correta: tesolucdo. O art. 67-A da lei, ao reconhecer tal vicissitude
extintiva, qualifica-a como “inadimplemento absoluto de obrigacdo do
adquirente”. Considerando, contudo, que a obriga¢dao do adquirente implicava
prestacdo pecuniaria, retorna-se a0 mesmo problema: seria conceitualmente
adequado cogitar-se de inadimplemento absoluto nesses casos? Ha, aqui,
uma peculiaridade ainda mais extraordinaria: com enorme frequéncia, quem
ingressa em juizo postulando pela resolucao da avenga é o préprio promitente-
comprador inadimplente, buscando eximir-se de novas cobrancas e reaver os
valores ja pagos. Tratar-se-ia, entdo, nao apenas de inadimplemento absoluto

47 O termo “desisténcia” ¢ empregado ha muitos anos, como se verifica, entre muitos outros, nos seguintes
julgados do STJ: REsp 1008610, 2* S., Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg. 26.3.2008; REsp 1211323, 4* T.,
Rel. Min. Luis Felipe Salomio, julg. 1.10.2015; e, recentemente: REsp 2171901, 3* T., Rel. Min. Moura Ribeiro,
julg. 20.10.2025; AREsp 2935694, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas-Boas Cueva, julg. 13.10.2025; AgInt nos EDcl
no AREsp 2681985, 4* T., Rel. Min. Raul Aratjo, julg. 7.4.2025.

48 Cf., entre outros, em Silva (2020, p. 260 e ss.).

49 Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), com efeito, firmou o entendimento, sem duvida bastante
duvidoso, de que, em se tratando de contrato de consumo e tendo o adquirente justo motivo para desistir do
contrato (em geral, alegando sua propria insuficiéncia financeira), nao subsistiria a irretratabilidade legal ou
convencional, pois 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) preveria um “direito potestativo” a “rescisao
unilateral” (cf., por todos: REsp 1723519, 2* S., Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julg. 28.8.2019).

50 A titulo meramente exemplificativo, cf., na jurisprudéncia do STJ: Aglnt no AREsp 1969889, 4* T., Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, julg. 28.3.2022; Aglnt nos EDcl no AREsp 2639509, 4* T., Rel. Min. Marco Buzzi,
julg. 31.3.2025. Tio controverso ¢ o equacionamento dos valores a serem restituidos que o ST] segue, inclusive,
reafirmando os antigos petcentuais que aplicava antes do advento da Lei n. 13.786/2018, mesmo em contratos
celebrados apds a vigéncia dessa (cf., por exemplo: REsp 2111681, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
Rel. Ac. Min. Nancy Andrighi, julg. 2.9.2025).

51 Tlustrativamente, o ST] denomina como “distrato” a situagio em que o promitente-comprador teria exercido
o (em si mesmo questionavel, mas reconhecido pela Corte) “direito potestativo do consumidor de promover
acdo a fim de rescindir o contrato” (REsp 1723519, 2* S., Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julg. 28.8.2019).

52 Cf., por todos, a critica a essa denominagio formulada por Paula (2025, p. 104 ¢ ss.).

53 Entendimento anteriormente sustentado em Silva (2020, p. 261). No mesmo sentido, cf., ainda, entre muitos
outros: Fajngold (2023, item 2.4) ¢ Paula (2025, p. 107 ¢ ss.).
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de obrigacio pecunidria, mas, mais ainda, de uma vicissitude capaz de criar
para o préprio inadimplente o direito potestativo a resolugio? Em que medida
teria o legislador, em prol da pacificacio da controvérsia, transigido com
algumas das licdes mais tradicionais do direito obrigacional? Ou, ainda: teria
a lei qualificado de modo inadequado uma fatfispecie extintiva totalmente
nova e substancialmente distinta? Mais uma vez, uma prestagdo pecunidria
poe em xeque o sistema conceitual do direito civil.

2. ARECONDUCAO DAS OBRIGAQOES CONTRATUAIS
AO PERFIL FUNCIONAL DA RELACAO EM CONCRETO
COMO CAMINHO NECESSARIO

Até este ponto da exposi¢ao, optou-se deliberadamente por omitir o
complemento nominal relativo ao termo “resolu¢ao” na maior parte de suas
ocorréncias neste estudo. Resolucdo de gué? Essa omissdo, muito frequente
também na nossa praxis, parece revelar uma das raizes da davida conceitual
ora abordada — e talvez seja capaz de oferecer também, em contrapartida, uma
chave de solucio. Fez-se, ainda, alusio a expressao “interesse Util do credor”, em
tom de parcial divergéncia, mas sem que se explicitasse a critica pretendida.
Também quanto a este ponto, a omissdo proposital buscou reproduzir um
ponto tedrico ainda pouco explorado na nossa experiéncia, e que talvez
possa contribuir para dirimir a controvérsia em torno do inadimplemento
absoluto de obrigacdo pecuniaria. Nesta segunda parte da investigacao,
portanto, pretende-se propor uma possivel resposta para o problema, a partir
de algumas clarificacoes sobre o gue se resolve e por que se resolve nos casos
de inadimplemento absoluto. Tome-se como ponto de partida a primeira
indagacio: qual ¢, propriamente, o objeto da resolucio?

O Cédigo Civil brasileiro faz uso da expressao “resolver a obrigacdo”
em mais de uma ocasido. Ela aparece, com bastante destaque, ao longo de
toda a disciplina da impossibilidade da prestacio (art. 234, 235, 237, 238 ¢
248 do Cédigo Civil); surge, também, em uma disposi¢ao sobre a “resolucao”
da obrigacio em perdas e danos (art. 263 do Cédigo Civil) —aqui entendida,
portanto, ndo como modalidade extintiva, mas como vicissitude modificativa
do dever juridico. Nao aparece na disposicio que define a distin¢do entre
inadimplemento absoluto e relativo (art. 395, paragrafo tnico do Cédigo
Civil) — ainda um reflexo da l6gica da perpetuatio e de todas as suas derivacSes
e modifica¢oes historicas™ —, embora nio deixe de ser irdnico que a norma

54 Que se estendem desde a ideia de “transformagao” da obrigacio em perdas e danos e do conceito ainda hoje
majoritariamente reproduzido de responsabilidade contratual (contraditério com a propria nogao contemporinea
de responsabilidade civil) até a tese, popularizada recentemente na doutrina brasileira e ainda mais incompreensivel,
da execugio do contrato “pelo equivalente”. Todos esses pontos foram criticados detidamente e com as devidas
indicagoes bibliograficas no ji citado texto: Souza, 2023, passim e, particularmente, itens 5 e 6 quanto a esses
aspectos especificos.
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autorize o credor a “enjeitat” a prestacio®™ — e que, de tresto, quase todo
jurista brasileiro associe prontamente o inadimplemento absoluto a uma
ideia de resolugio, pot oposicao a mora.*® Ja a partir do Titulo V do Livro das
Obrigagoes, todas as ocorréncias do termo passam a ter outro complemento: o
legislador opta, entdo, por tratar apenas da resolucio “do contrato”. Assim
ocorre, em particular, na disciplina da clausula resolutiva tacita (art. 475
do Cédigo Civil), cuja eficacia extintiva é deflagrada justamente diante
do inadimplemento absoluto. Afora esses usos, as demais ocorréncias dos
termos “resolu¢do” ou “resolver” correspondem a eficacia originalmente
buscada pelo préprio ato (a condicio resolutiva, a propriedade resolavel etc.)
ou a acepgoes coloquiais desses vocabulos (significando “tomar decisdes”,
“dirimir controvérsias” etc.).

Uma saida formalista para a davida ora suscitada seria, nesse cenario,
transpor a mesma ambiguidade para os casos do descumprimento do aluguel
no contrato de locacdo de iméveis urbanos ou do prego na promessa de
compra e venda imobiliaria, e responder que o que as leis especiais estariam
prevendo seria a resolucio desses contratos, o inadimplemento contratnal — ao
passo que s6 seriam inadmissiveis o inadimplemento absoluto e a resolucio da
obrigacao pecuniaria em si considerada.”” Como toda resposta excessivamente
formalista, porém, essa no oferece uma explicacio efetiva. Caso se esteja
disposto a cindir tdo profundamente obrigacao e contrato, talvez fosse melhor
dizer, como faz autorizada doutrina com base na multissecular tradi¢do ja
aludida, que, mesmo quando o legislador afirma que o que se resolve ¢ a
obrigac¢io (nos casos de impossibilidade superveniente), na verdade apenas
a prestacao se resolve, e ndo a relacio obrigacional em si*® — mas seria preciso
admitir, entdo, a “conversao” em perdas e danos, a “execugio do contrato”
pelo “equivalente”, a indenizacio do “interesse positivo”, enfim, todas as teses

55 Sobre a equivaléncia entre a rejeicio da prestagio diante de sua inutilidade e a resolugdo do contrato, cf. Alvim
(1949, p. 58).

56 Ao ponto de a doutrina especializada chegar a criticar a quase exclusiva redu¢io do inadimplemento absoluto

a um tnico remédio resolutério: “Basta imaginar uma indagacio de indole abstrata e genérica acerca dos

remédios cabiveis diante do inadimplemento contratual [...] para se perceber que o ensinamento tradicional

promove a associa¢io (implicitamente em carater de exclusividade) da resolugio com o inadimplemento absoluto e da
j¢do especifica com o inadi relative” (Silva, 2023, p. 261-262).

57 De fato, a doutrina costuma admitir, com certa facilidade, a possibilidade de “distinguir as causas de extingao
do contrato das causas de extin¢ao das obriga¢des” (Gomes, 2007, p. 203). Essa artificial cisao entre obrigacao
e contrato também pode ser encontrada no sentido oposto na doutrina, como propde, no Direito italiano,
Trabucchi (2015, p. 810, trad. livre) para quem a resolugio “nio toca ao ato, mas as suas consequéncias; atinge
ndo o negoéeio, mas a relagio”. O autor, porém, menciona ja na pagina seguinte que o Cédigo Civil italiano trata
da “resolucio do contrato”, e ele proprio trata, ji na frase seguinte, do “contrato cuja resolugio se requer”.

58 Essaéa posicio, por exemplo, de Martins-Costa ¢z al., 2020, p. 158, embora tratando apenas da impossibilidade
nao imputavel, e nao da impossibilidade culposa ou do inadimplemento: “Se a prestagdo do fato se tornar
impossivel sem culpa do devedor, é resolvida a obrigacao, dizem esses mesmos textos legais. A impossibilidade
opera #pso iure ¢ incide sobre a prestacio (e ndo propriamente sobre a obrigacio [...])”; segundo as autoras,
“ha hipbteses em que a impossibilidade da prestagdo nao gera a extingdo da obrigagio como um todo, sendo
substituida pelo equivalente pecunidrio por vontade do credor ou por outras razdes relevantes por meio da
aplica¢do da teoria da sub-rogagio”.
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ja criticadas, que reduzem todo interesse contratual a pecunia® e o inteiro
problema do inadimplemento a uma “fuga para a responsabilidade civil”.®”

Resolver um contrato implica reconhecer que determinado fato
juridicamente relevante provocou a extin¢dao dos seus efeitos, isto é, das
situacoes juridicas subjetivas dele decorrentes® (ativas e passivas, incluindo
direitos subjetivos de crédito e as obriga¢Ges a eles contrapostas). Por outro
lado, nenhuma obrigacio contratual surge na esfera juridica de uma das partes
aleatoriamente, pot “‘geracio espontinea”, nem desaparece por for¢a propria;™
o surgimento decorre do contrato, fato juridicamente relevante, e a eventual
extingdo ha de ser oriunda de outro fato juridico, cujos efeitos, ditados pela
lei ou pela vontade, modifiquem ou extingam, total ou parcialmente, o fato
anterior (isto é, os seus efeitos originais). Resolver uma obriga¢do contratual é
resolver ou modificar, total ou parcialmente, o negdcio juridico que a gerou.

Essa interface apenas costuma ser reconhecida pela doutrina, quando
muito, diante da impossibilidade nio culposa de obrigacio principal em
contratos sinalagmaticos. Nesses casos, resolvendo-se a obrigacio, reconhece-
se que a solugdo possivel é a resolugdo da avenga como um todo, por forga do
sinalagma® — ou, em outra formulagio, a tesolu¢io “da contraprestacio” da
obrigacio cortelativa.® Os Cédigos Civis portugués e italiano chegam a prever

59  Para Alberto Trabucchi (2015, p. 810-811, trad. livre), por exemplo, a importancia em afirmar que o objeto da
resolugio seria a relagio obrigacional e ndo o contrato estaria em explicar, “por exemplo, por que ez seguida do
inadimplemento da contraparte se possa requerer, a/ém da resolugio, também o ressarcimento pela culpa contratual
alheia; pode-se pretender alguma coisa, como consequéncia da falta de adimplemento de um contrato cuja
resolugao se requer, porque o ato em si era valido, e as obrigacoes dele derivantes deviam ser executadas”.

60 A expressio é de Silva (2023, p. 300). Sobre a origem comum da tese da “execucao pelo equivalente” e das
demais figuras (declaradamente indenizatérias) citadas, remete-se as consideragoes desenvolvidas em Souza
(2023, passim).

61 Como lembra Pietro Perlingieri (2008, p. 669), toda situagio juridica é efeito de um fato juridicamente relevante.
Na mesma esteira, cf.: Souza (2015, p. 2-5).

62 A doutrina tradicional costuma sustentar a lgica oposta. Segundo Orlando Gomes (2007, p. 203-204), “as
obrigacdes oriundas do contrato extinguem-se por modos proprios. A extingdo de obrigagdes contratuais
pode determinar, ou nio, a do contrato. Via de regra, a provoca, mas pode suceder que algumas se extingam
sem que o contrato deixe de existir, porque outras subsistem. O contrato extingue-se por via de consequéncia
quando a extingdo das obrigagdes, por um dos seus modos peculiares, coincide com uma causa especifica de
sua dissolugdo. Por sua vez, as obrigacoes extinguem-se por via de consequéncia quando o contrato de que
derivam se extingue pela ocorréncia de causa propria que as atinge indiretamente”.

63 No Direito portugués, cujo art. 790° do Cédigo Civil prevé a resolugio da obrigacio pela impossibilidade
ndo imputavel, pondera-se que: “a eficicia exoneratéria da impossibilidade da prestacio, perante o devedor da
contrapresta¢io, corresponde a uma exigéncia sociocultural imediata: a relacio da sinalagmaticidade funcional
tem um nivel ontolégico; muitas vezes, de resto, as prestacdes reciprocas sio executadas em simultaneo. A falha
de uma delas, tal como justifica a exceptio non adimpleti contractus e o direito de retencio, explica, sendo definitiva,
a exoneracio da contraparte. A assim nao ser, a justica comutativa seria posta em causa” (Cordeiro, 2021, p.
1011). No Direito italiano, em que a resolugio da obrigagio pela impossibilidade nio imputivel também se
encontra regulada (art. 1256 do Codice), afirma Trabucchi (2015, p. 811, trad. livre): “O inadimplemento da
contraparte, a impossibilidade superveniente de uma prestagio e a excessiva onerosidade rompem o vinculo
de correspectividade, retiram a justificagdo causal que une a prestacio a contraprestagio; logo, fazem surgir
o direito de uma parte a ser liberada do vinculo que a liga a outra, nao obstante a validade do contrato que é
fonte da sua obrigacao”.

64 Assim afirmam, por exemplo, Martins-Costa 7 al. (2020, p. 158), segundo as quais a impossibilidade de uma
obrigacio atinge apenas a prestacio e nio a obriga¢io propriamente dita, “embora, nos contratos sinalagmaticos,
resulte, na maioria dos casos, na extingdo da prestagio e da contraprestagio”.

126 |



O problema da resolucio contratual por inadimplemento absoluto de obrigacoes pecuniarias

a regra expressamente.” O mais curioso dessa explicacio é que o sinalagma
(o mais préximo que a doutrina tradicional admite, muitas vezes, chegar de
uma andlise funcional do contrato), entendido como correspectividade entre
as contraprestacOes (inclusive na fase dinamica — fala-se, entdo, em sinalagma
funcional),® nao parece ter sido verdadeiramente afetado nesses casos: uma
prestacdo nao deixou de ser a razdo, a retribuicdao da outra; ndo ocorreu um
desequilibrio superveniente entre contraprestagdes; o que se impossibilitou
foi a exequibilidade pratica do proprio programa contratual, a consecugao
da causa concreta.” Logicamente, tudo depende, aqui, dos conceitos que se
atribua a cada um desses termos® — mas parece claro, independentemente
disso, que a impossibilidade até mesmo de uma obriga¢do secundaria em
contrato sinalagmatico, ou de um dever principal em contrato unilateral,
precisa ser encarada como uma vicissitude do contrato como um todo.
Ainda que se conclua que o perfil funcional ndo chegou a ser concretamente
prejudicado, de que outro modo seria possivel empreender esse tipo de analise
e individuar o remédio eventualmente aplicavel? E isso também se aplica,
a fortior, nas vicissitudes imputaveis ao devedor — cuja responsabilidade
por eventuais danos, decorrendo de outra fonte obrigacional, deveria ser
definitivamente separada da discussio relativa a perturbacio do programa
contratual.”’

Assiste-se, aqui, a um lamentavel efeito colateral da construcao de
uma “teoria geral das obrigacdes” na familia romano-germanica. Embora as
fontes doutrinarias e consuetudinarias mais imediatas da primeira codificacdo
tratassem das obrigacdes no contexto das suas fontes e, portanto, quase

=

5 Cddigo Civil portugués: “Artigo 795°. (Contratos bilaterais) 1. Quando no contrato bilateral uma das prestacoes
se torne impossivel, fica o credor desobrigado da contraprestagio e tem o direito, se jd a tiver realizado, de
exigir a sua restitui¢io nos termos prescritos para o enriquecimento sem causa. 2. Se a prestagdo se tornar
impossivel por causa imputavel ao credor, néo fica este desobrigado da contraprestagio; mas, se o devedor tiver
algum beneficio com a exoneragio, serd o valor do beneficio descontado na contraprestagio”. Codigo Civil
italiano: “Art. 1463. Impossibilidade total. Nos contratos com prestagdes correspectivas, a parte liberada pela
impossibilidade superveniente da prestagio devida nio pode exigir a contraprestagio, e deve restituir a que ja
tenha sido recebida, segundo as normas relativas a repeticio do indébito™ (trad. livre).

66 Sobre o tema, cf., na doutrina brasileira, Moraes (1990, p. 41); e, mais recentemente, Silva (2019, p. 14).

67 “O reciproco condicionamento das prestagoes tem fundamento na causa concreta do contrato, na medida em
que cada prestacio tem uma importincia determinante para o fim da sua realizagio. O desaparecimento de
uma das obrigagdes comporta a resolugao do contrato, porque torna irrealizdvel sua causa” (Bianca, 2012, p.
400, trad. livre). Impende registrar, porém, que, em linha com a tendéncia doutrindria ja comentada, em outros
trechos, o autor atribua essa explicagio ao sinalagma; e, em qualquer caso, trate apenas dessa irrealizabilidade
da causa em sede de impossibilidade ndo imputével, ante a nao configuragio do dever de indenizar (o.l.u.c.).

68 No ponto, basta considerar como a causa, na maior parte dos sistemas que a reconhecem, é ou foi utilizada
apenas para o controle de validade do negdcio juridico — portanto, nio para tratar de vicissitudes supervenientes
(um problema abordado em Souza, 2019, p. 22-24), e sera possivel concluir por que a doutrina se vé compelida a
recorrer a outra figura (o sinalagma) e sacrificar os seus limites conceituais para explicar como o descumprimento
de uma obrigagao afeta o programa contratual. A falta de uma figura melhor para cumprir esse papel fica claro,
por exemplo, na ligao de Trabucchi (2015, p. 811, trad. livre), que, a0 explicar a questao, recorre ao sinalagma,
mas, em nota de rodapé, afirma que, “modernamente, fala-se também do desaparecimento da base do negdcio”.

69 Nesse sentido, de forma inequivoca, sustenta a melhor doutrina que a obrigacio sucessiva em que consistem
as perdas e danos “diz respeito nio mais ao objeto da obrigacio origindria, mas aos efetivos danos suportados
pelo credor, em decorréncia da inexecugio” (Barboza, 2012, p. 701).
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sempre aplicadas ao contexto de um contrato,”” naturalizou-se a petcepcao
de que seria possivel e conveniente tratar abstratamente das obrigacoes
legais e convencionais em uma teoria geral Gnica, como se seu regime
juridico fosse rigorosamente o mesmo, importando suas fontes apenas para a
configuracao de suas fattispecie geradoras. Chega a ser curioso que a doutrina
critique, por vezes, as simplificagSes indevidas e as classificagGes estéreis de
juizos valorativos por vezes provocadas pela inclusao de uma Parte Geral
nos Cédigos Civis de alguns paises, mas nio dirija com a mesma frequéncia
uma critica analoga a “teoria geral” das obrigacdes.”!

Com efeito, ha muitas diferencas fundamentais entre as obrigagbes com
fonte legal e aquelas com fonte convencional. Quando uma obriga¢ao origina-
se de um fato juridicamente relevante cujos efeitos decorrem diretamente da
lei, seu perfil funcional é, na esséncia, 0 mesmo em todas as demais obrigacoes
vinculadas 2 mesma fonte.”” Tomem-se como exemplo as duas principais
fontes legais de obrigacdes (0 dano injusto e o enriquecimento injusto’):™* o
dever de indenizar e o dever de restituir ostentam, cada um, sempre a mesma
funciao” (no primeiro caso, a reparagio do dano concretamente sofrido
pela vitima; no segundo, a extracdo do montante do enriquecimento do
patrimonio do enriquecido). Ja as obrigagbes convencionais podem atender
a funcdes potencialmente infinitas, tdo variadas quanto sdo os possiveis
perfis funcionais de um contrato no Direito brasileiro, que se pauta por
um principio de atipicidade amplissima. O maximo que se pode dizer desse
“grupo” de obriga¢bes é que todas tém em comum o papel de se voltarem a
concretizagio da causa, da funcio, do programa contratual, como se prefira;®
mas esse perfil funcional da rela¢do variara conforme cada caso concreto.

70  Veja-se, por exemplo, como, ja na virada para o século XVIII, as Loix Civiles de Jean Domat (1777), cuja
influéncia sobre a obra de Pothier e sobre o Code ¢é bastante conhecida, tratavam das obrigac¢oes a partir das
espécies de engagements, em lugar de demorar-se em elocubragdes sobre a obrigagdo como género unitirio —
para ndo mencionar, por maiotia de razio, o carter eminentemente pratico, desprovido de qualquer pretensao
sistematica, da experiéncia romana cldssica, tdo essencial a tradigao de c/vil law.

71 Faz-se imprescindivel, nesse ponto, a critica formulada por Pietro Perlingieri (2008, p. 96) a “realizacio do
programa jusnaturalistico de uma sistematizagio unitaria do direito privado”, por meio do qual “a sistematica
tende a se tornar um fim em si mesma, e ndo ja instrumento para o progresso ¢ a melhor aplicagio do direito”.
Pondera o autor, citando Ruggiero: “A Parte Geral e a Teoria Geral do negécio constituem ‘o produto mais
tipicamente metafisico da nossa ciéncia’, observacio que vale especialmente para a Teoria Geral das obrigacoes
e das situagoes juridicas subjetivas”.

72 Como costuma ocorrer com as generalizagbes, essa nao ¢ uma regra absoluta: o caso concreto sempre poderd
apresentar aspectos inapreensiveis em abstrato (um sumadrio das premissas civil-constitucionais sobre esse ponto
pode ser encontrado em Souza, 2022, p. 13 e ss.). No entanto, se uma obrigagio legal destoar drasticamente do
seu nucleo funcional (reparatério ou restitutério) caracteristico, muito possivelmente serd preciso requalifica-la,
reconduzindo-a a outra fonte ou mesmo a uma funcio s#i generis. E nesse sentido que a doutrina civil-constitucional
destaca que uma mesma estrutura pode atender a fun¢ées diferentes: “Estruturas idénticas se distinguem pela
diversidade de fungio; fungdes idénticas se realizam mediante estruturas diversas” (Perlingieri, 2008, p. 118).

73 Sobre a designagio do enriquecimento sem causa como “enriquecimento injusto”, cf. Silva (2022, p. 184 ¢ ss.).

74 Trata-se da triparti¢io das fontes obrigacionais proposta por Noronha (2010, p. 439 e ss.) e adotada por Silva
(2022, p. 60 e ss.).

75 Sobre a falicia da dita “multifuncionalidade” da responsabilidade civil, tio propalada recentemente, permita-se
remeter a: Souza (2024, p. XX e ss.).

76 Sobre a sinonimia aqui proposta, remete-se as consideragoes desenvolvidas em Souza (2019, passim, e, em
particular, p. 5).
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No plano estrutural, em se tratando de obriga¢des indenizatérias ou
restitutorias, como sua fonte direta ¢ a lei (cuja incidéncia é apenas suscitada
pela verificacdo de um fato juridico), a sua eventual exting¢do nio satisfativa
nao envolve, via de regra, uma vicissitude advinda ao préprio fato juridico
gerador — este, afinal, ndo é responsavel por ditar seu regime juridico, mas
apenas por atrair o regime legal. Em verdade, como essas obriga¢oes sio,
em geral, pecuniarias, sequer parece fazer sentido cuidar de sua resolucio;
e, mesmo nos casos em que se cuidar de repara¢do ou restituicao iz natura,
o perfil funcional dessas obrigacGes permite, ordinariamente, que o objeto
original porventura impossibilitado ou descumprido se converta em sua
estimativa pecuniaria.”’

Por outro lado, para que se possa cuidar da “resolucao”, ou melhor, da
exting¢do ndo satisfativa de uma obrigacao de fonte convencional, resultaria
contraditério ndo tratar, concomitantemente, de alguma vicissitude advinda
a0 negbcio juridico, centro nervoso que regula seu regime juridico.™ E preciso
que aquele fato negocial tenha sofrido alguma forma de modifica¢do ou
extingdo para que, por via de consequéncia, possa ser justificada a extingdo da
obrigacio (inclusive diante do préprio adimplemento). E, como a obrigacao
original se voltava a promocao do perfil funcional do negécio, aqui nio faz
sentido que a prestacdo impossibilitada ou descumprida (ressalvados casos
especificos, como o da obrigacio de restituir) se converta em seu valor
pecunidrio. Ao final, ao contrario das obrigacoes indenizatdrias e restitutdrias,
cuja funcio quase sempre se relaciona a readequagdo de um patrimoénio (da
vitima ou do enriquecido) ap6s uma oscilacio injusta, o perfil funcional de
um contrato dificilmente se atinge por meio da mesma légica matematica;
a causa de um contrato nio ¢ uma equagio algébrica.”

O desterro do dever obrigacional promovido pelo tratamento
abstratizante e unitario da teoria geral das obrigacdes acarreta justamente
esta consequéncia preocupante: aparta a obrigacdo do perfil funcional que é
informado pela sua fonte. Ora, a0 menos em perspectiva civil-constitucional,
¢ o perfil funcional que deve determinar a estrutura, isto ¢, o regime juridico
aplicavel.* Tratar indistintamente de obrigacoes com fonte legal e convencional

77 Sobte a conversio in pecunia da reparagio in natnra, amplamente reconhecida, cf., por todos, Dias (2011, p. 834
e ss.); sobre a conversio pecuniaria do dever de restituir iz natura (“restituicao do equivalente”), cf. Silva (2022,
p. 146 e ss.).

78 Na realidade, a situagio juridica ¢, ela propria, parte do regime juridico determinado pelo negécio; é o seu
perfil normativo, seu papel de norma de conduta a prescrever ou vedar comportamentos para as partes, que
explica sua juridicidade (Perlingieri, 2008, p. 672).

79 Como sustentado em Souza (2023, item 6).

80 A anilise funcional nio exclui a estrutural, ponto de partida natural (e inevitivel) do raciocinio do intérprete.

A fungio, porém, pode condicionar a estrutura, gozando, assim, nio de exclusividade, mas de prioridade
valorativa. A respeito, cf. Perlingieri (2008, p. 642); e, ainda, Konder (2018, p. 366-370)
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equivale a determinar a estrutura a partir da propria estrutura,® delimitar
a disciplina juridica com base em elementos abstratamente caracteristicos
de toda relagdo obrigacional (a eficicia inter partes, a atipicidade, a falta
de especializacio do objeto, a auséncia do atributo da sequela etc.),** em si
mesmos indiferentes para fins daquele juizo de valor insito a qualquer regime
normativo. A disciplina aplicavel a cada obrigacio depende, necessariamente,
da sua ancoragem a0 seu fato gerador, o inico capaz de informar ao intérprete
o petfil funcional da situacio juridica subjetiva.*

Desenraizada de sua fonte, essa obrigacio abstratizada dificulta,
analogamente, a resposta a segunda indagacdo antes formulada. Sabe-se
que o inadimplemento absoluto se diferencia da mora a partir do critério
do “interesse util do credor”, previsto na “teoria geral” das obriga¢oes. E,
no entanto, a doutrina que se dedica a essa distingao quase invariavelmente
a faz a luz de uma relagio contratual, ™ nio raro tomando por base (nio
o art. 395, paragrafo Gnico, mas sim) o art. 475 do Cédigo Civil (clausula
resolutiva tacita). O motivo parece evidente: ndo apenas o art. 395, paragrafo
unico nio trata expressamente da resolucdo (o remédio mais frequentemente
associado ao inadimplemento absoluto) como, muito mais ainda, o perfil
do interesse® de uma obrigac¢io consiste em um aspecto funcional do dever
obrigacional — e, como tal, depende, para sua analise, da reconducio a fonte
desse dever, a0 ato negocial concreto.®

E nio apenas isso. Embora se fale, via de regra, no “interesse util do
credor”, encontra-se ha muito superada a no¢io de que mora e inadimplemento

81 A estrutura corresponde aos elementos caracteristicos de qualquer categoria ou instituto no plano abstrato
¢ estatico; o perfil funcional, por sua vez, congrega todas as suas facetas dindmicas: os valores juridicos
promovidos, os efeitos juridicos a serem produzidos, os interesses juridicamente relevantes em jogo e assim
por diante. Sobre o ponto, cf. Bobbio (2007), ¢, ainda, Perlingieri (2008, p. 642-643).

82 Sobre essas caracteristicas das obrigacdes, amplamente conhecidas (e até ja relativizadas pela doutrina), ndo
seria possivel tragar, nesta sede, um comentario mais detido. Cf., por todos, Tepedino (2011).

83 Leciona Perlingieri (2007, p. 104): “¢ impossivel colocar fato e efeito como entidades antitéticas, vale dizer,
como entidades incomunicaveis, cada uma portadora de uma légica prépria. Este é o comportamento mental
tipico do formalismo, o qual conduz a total separacio do intérprete da realidade, fazendo-o tornar-se insensivel
20s éxitos praticos do proprio operar. A qualificagio pde-se como ponto de confluéncia entre a teoria do fato
e aquela da relagao”.

84  Assim, ilustrativamente, Guilherme Faoro (2021, p. 11-12), ao tratar das transformagdes funcionais pelas quais
passou a interpretacao do art. 395, paragrafo inico, do Cédigo Civil, considera, com razio, que a consequéncia
mais eloquente dessas transformagoes ¢ a determinagao do momento em que se autoriza a resolugio do contrato:
“Tais transformagdes acabam por conferir uma renovada relevincia ao histérico ‘aspecto transformista da
mora’, previsto pelo ja mencionado art. 395, paragrafo inico do Cédigo Civil, segundo o qual configura-se o
inadimplemento absoluto pela perda do interesse do credor no recebimento da prestagio, decorrente da mora.
Avulta-se af um paradigma interpretativo funcionalizado da distin¢do entre mora e inadimplemento absoluto,
e, consequentemente, do proprio direito a resolugio”, que passa a pressupor “um descumprimento qualificado,
que afete a_fungao econdmico-individual do contrato, a0 ponto de impossibilitar a satisfagdo ulterior do interesse do
credor”.

85 Leciona Pietro Perlingieri (2008, p. 669) sobre o perfil do interesse das situagdes juridicas subjetivas: “fundamento
justificador da situagio é o interesse”. Na esteira desse autor, a respeito do interesse como nucleo das situa¢oes
juridicas subjetivas (inclusive passivas): Souza (2015, p. 3 e ss.; € 2025a, p. 9).

86 Sobre a relevincia da ancoragem ao fato concreto para fins de individuagio da normativa aplicavel a partir do
prisma, inerentemente funcional, do intetesse, seja consentido, remeter a Souza (2022, p. 23 ¢ ss.).
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absoluto seriam apartados por uma escolha arbitraria — verdadeiro ius variandi®
— do credor, que teria em suas mios o poder de ditar o destino da inteira
relacdo juridica.® Eis a 16gica do critério da #tilidade do interesse: trata-se
do juizo de valor objetivo a ser levado a cabo sobre os interesses em jogo,
de modo a perquirir se a execucdo especifica ainda se mostra um remédio
adequado — e evitar que as vias da resolugdo ou da persisténcia na cobranca
sejam tomadas pelo mero alvedrio do credor.*”” Em verdade, embora a
iniciativa de pleitear qualquer dessas duas vias caiba, ordinariamente, ao
titular do direito violado (por for¢a da nossa tradigdo juridica e das proprias
disposi¢oes dos art. 395, parigrafo unico, e 475 do Coédigo Civil),”” melhor
seria aludir, ndo ao interesse do credor, mas ao equilibrio de interesses do
contrato, isto ¢, ao seu perfil funcional.” Ea possibilidade ou nao de ainda
se concretizar a sintese de interesses do programa contratual,” a despeito
da perturbagdo representada pelo descumprimento, que deve determinar
verdadeiramente a fronteira entre mora e inadimplemento absoluto.

Para identificar se, 0 gue e por que se resolve quando a prestagdo pecuniaria
¢ descumprida, portanto, impende, antes, perquirir qual é a funcio atendida
pela obrigacio, o que apenas se pode apurar quando o dever ¢ analisado no
contexto de sua fonte, legal ou convencional. Caso se acompanhem essas
premissas, abre-se um possivel caminho para explicar as hipoteses em
que a lei admite o remédio resolutério (assim, implicita ou explicitamente,
qualificando a hipétese como inadimplemento absoluto), muito embora a
prestacdo descumprida fosse pecuniaria. Em muitos contratos, o tempo
do pagamento faz-se essencial para a consecucio do programa perseguido
originalmente pelas partes, isto €, para a materializacdo daquele equilibrio

87 Sobre a expressio ius variandi nesse tema, cf. o comentario de Antunes Varela (1999, p. 108, nota 3) a doutrina
alema.

88 “Embora o credor ndo possa agir movido por mero capricho, isto é, por valoragao discricionaria, a inutilidade
da prestacdo deve ser apreciada a luz do concreto interesse perseguido pelo credor na relagio obrigacional.
A nogio de interesse, portanto, confunde-se aqui com a utilidade da prestag¢io para o credor. [...] Se o credor
alegar que a prestagio se tornou inutil em virtude da mora do devedor devera provar este fato para rejeita-la”
(Barboza, 2012a, p. 718-719).

89 “Torna-se necessario, antes de mais nada, utilizar parametro de valoragao objetivamente compativel com a
finalidade do negécio, de tal modo que, por exemplo, o perecimento da coisa seja aferido com vistas ao fim
especifico a que se destina a presta¢io”, “traduzido no atendimento do interesse do credor que, longe de ser
arbitrario, ¢ definido pela relagio obrigacional” (Tepedino, 2012, p. 35).

90 A tensio entre execugio especifica e resolugio nao apenas deixa de traduzir uma escolha arbitriria como também
deixa de ser uma escolba propriamente dita do credor (mesmo nos casos em que se entenda que apenas a ele
caberia deflagri-la), passando-se a compreender que se cuida de remédios adequados a momentos distintos
(conforme proposto em Souza, 2023, Op. cit., p. 48).

91 Perspectiva proposta previamente em Souza (2019, p. 30 e ss.). Cf., ainda, na mesma direcio: Silva (2023, p.
177 e ss.).

92 Como se afirmou em outra sede, a perspectiva funcional ou causalista do contrato, com “seu potencial de
reunir aspectos muito distintos do contrato (com a ‘“for¢a centripeta’ a que aludia Pugliatti), congregando todo
e qualquer componente funcional da avenga, longe de ser um problema conceitual a ser temido pelo intérprete,
oferece a0 julgador uma visao global do negécio, essencial para a identificagio do remédio aplicavel a cada
vicissitude” (Souza, 2019, p. 30).
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de interesses em que se traduz a fun¢io do acordo.”” Mesmo se o termo nao
fosse essencial e o retardo inicial ndo configurasse inadimplemento absoluto,
a demora prolongada pode inviabilizat a concretizacio daquele programa;”
afinal, em se tratando de obrigacio convencional, o “interesse util do credor”
(rectins, a funcio da inteira relagio contratual)’”® nio necessariamente sera
satisfeito com a mera obtencao da prestacdo a qualquer custo e em qualquer
tempo, mas pode depender do concurso de uma série de outras circunstancias,
inclusive temporais.”

Em outros termos, quando o legislador prevé o “desfazimento” do
contrato de locacio de iméveis urbanos pelo locador diante do ndo pagamento
tempestivo do aluguel, assim o faz porque visualiza na causa desse contrato
muito mais do que o simples interesse do credor em obter um montante em
dinheiro: identifica um perfil funcional complexo, no qual se equilibram
varios interesses — desde a restricdo ao aproveitamento econdémico de um
imével até questdes de efetiva politica habitacional (com a necessidade de se
estimular a disponibiliza¢do de imdveis para locagao). Quando estatui que a
inadimpléncia do promitente-comprador do imével pode deflagrar a resolucao
do contrato por inadimplemento absoluto, assim o faz por avaliar que nio
estd em jogo apenas o interesse sobre a transferéncia de certo numerario do
devedor para o credor, mas uma sintese de interesses que equilibra desde a
viabilidade do empreendimento imobiliario até a essencialidade do bem que

93 O que se reconhece, por vezes, na doutrina brasileira acerca da impossibilidade nao imputavel, curiosamente
tomando-se de empréstimo o critério do interesse util previsto pelo art. 395, paragrafo unico, do Cédigo Civil
em tema de inadimplemento. Trata-se nao apenas de negdcios sujeitos a termo essencial, mas de avencgas, em
linhas mais amplas, “cujo cumprimento nio pode (por sua natureza ou pela vontade das partes) ser realizado
noutro momento”; nesses casos, ainda que a impossibilidade de cumprimento seja materialmente tempordria, a
perda do interesse 1til na prestagio basta para a resolugdo: “o ‘definitivo’ ndo ¢ um critério naturalistico, ¢ um
critério juridico” (Martins-Costa ez al., 2020, p. 161). No mesmo sentido, Aguiar Janior (2003, p. 101) admite
essa solugdo também para a impossibilidade imputavel: nos negécios sob termo essencial ou “cujos termos ou
natureza admitem o cumprimento posterior, figurando o tempo indicado como simples programagao para o
futuro ou para marcar a época da exigibilidade, a impossibilidade temporiria somente assumira a feigio de
incumprimento definitivo se no entretempo ficar destruido o interesse do credor em receber a prestagio; nesse
caso, com ou sem culpa do devedor, o credor pode pedir a resolugio”. Trata-se de entendimentos de grande
relevincia para a questdo ora abordada: se a impossibilidade pode decortrer de um critério juridico (perda do
interesse util), cai por terra o argumento tradicional que refuta, em tese, a configuragio de impossibilidade
de obriga¢io pecuniaria; e, se o interesse util diz respeito ao programa contratual como um todo e nio a
prestacao isoladamente considerada, podendo desaparecer pela mera passagem do tempo, torna-se possivel o
inadimplemento absoluto mesmo nas obriga¢des pecuniarias.

94 “Havendo mora, até que momento o devedor poderd adimplir? Enquanto nio se caracterizar a destrui¢io do
interesse do credor, o devedor podera prestar; se ja intentada a demanda resolutéria, a possibilidade se estende
até a sentenga e cabera ao juiz apreciar a oportunidade da manifestacio do devedor favoravel ao cumprimento”
(Aguiar Junior, 2003, p. 121).

95 Parcialmente nesse sentido posiciona-se Judith Martins-Costa (2003, p. 256), embora qualifique essa analise
tanto como uma investiga¢ao da causa quanto do sinalagma contratual: “a ‘inutilidade’ do inadimplemento
derivado de um contrato pode ser mensurada, objetivamente, a vista das suas repercussoes no equilibrio entre
as prestagoes; na funcionalidade do contrato, implicada no concreto programa negocial, que organiza os
riscos e vantagens, os custos ¢ os beneficios de cada parte; na relagio de proporcionalidade [...]. Diversamente
ocorrera nos contratos unilaterais e nos negécios juridicos unilaterais, nos quais diversos sao os critérios, ja
que inocorrente, por defini¢io, o sinalagma. Nestes casos, além do mais, nao cabe o remédio resolutério como
efeito do inadimplemento definitivo, pois aquele ¢ circunscrito aos contratos bilaterais, estando justificada a
sua ratio justamente na quebra do sinalagma”.

96 Essahipotese é reconhecida expressamente, por exemplo, pelo ordenamento juridico italiano, cujo Cédigo Civil
prevé, no art. 1.256, que a impossibilidade, ainda que materialmente temporiria, da obrigagio pode ensejar a
resolu¢io se acartretar a perda de interesse util.
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levou o adquirente a contratar. Em casos como esses, pondera, no ambito
da decisao politica que lhe cabe tomar, que uma mora prolongada seria
incompativel com as func¢des daqueles contratos, seja porque sinalizaria
uma baixa probabilidade de adimplemento futuro, seja porque o sacrificio
dos outros interesses insitos aqueles perfis funcionais nio seria compensado
pela improvavel purga da mora.”’

Logicamente, como todo juizo em concreto, trata-se de tarefa ardua
para o intérprete. Por isso mesmo, é mais que oportuno que o legislador
tome a iniciativa de, em tipos contratuais mais comuns, cujas controvérsias
ja sejam amplamente conhecidas em nossa praxis,” registrar na lei seu juizo
valorativo prévio sobre a compatibilidade ou ndo da persisténcia prolongada
na execugao especifica de uma obrigacido pecuniaria com o perfil funcional do
contrato. Caso se compartilhe das premissas propostas pelo pensamento civil-
constitucional, esse juizo prévio, informado abstratamente pela lei, sempre tera
de ser concluido em concreto pelo julgador (que pode, inclusive, vir a afasta-lo,
mediante cuidadosa fundamentacio, se constatar que a regra geral ndo atende,
em certo caso, as mesmas consideracSes funcionais do legislador ao estatuir
a norma); mas oferece um ponto de partida imprescindivel,”” mais ainda
quando a ponderacio legislativa conduzir a solugdes que fujam as regras mais
comuns, a exemplo de se reconhecer ao devedor inadimplente a legitimidade
de manejar o préprio remédio resolutério'™ — talvez o prentncio de um futuro
em que, substituida definitivamente a perspectiva de tutela individual do
credor pela légica de uma tutela objetiva do programa contratual, e finalmente
repatriadas as obrigacdes para o imprescindivel contexto funcional das suas
fontes, dedique-se o direito civil a formatacdo de instrumentos um pouco
mais adequados a 16gica do seu sistema.'”!

97 Trata-se, como pondera Silva (2020, p. 261), de uma hipétese andloga a impossibilidade definitiva e da consequente
irrazoabilidade na insisténcia da manutengio do vinculo contratual, sobretudo quando se avalia, em linha com
as notas de rodapé anteriores, que o conceito de “definitividade” ¢ juridico e leva em conta, assim como no
inadimplemento propriamente dito, o interesse util.

98 Remete-se, ainda uma vez, a valiosa ligdo de Stefano Rodota (2024a, p. 2 e ss.) quanto a imprescindibilidade
de consolidag¢ao das solugdes juridicas pela praxis antes de sua positivagio pelo legislador.

99 Sobre aatividade hermenéutica como concretizacio das escolhas politicas do legislador, sinalizadas pelo regime
abstrato da norma positiva, permita-se remeter aos comentarios antes desenvolvidos a respeito das invalidades
negociais em Souza (2025b, p. 5-8); e, a respeito do regime aplicavel aos bens juridicos, em Souza (2025a, p.
20-21).

100 Interpreta-se, em geral, que o art. 67-A da Lei n. 13.786/2018 teria concedido ao proprio adquirente inadimplente
o direito a resolugao. Sobre o ponto, avalia Silva (2020, p. 261): “Justamente por a presente hipStese de resolugao
pressupor o inadimplemento culposo do devedor, nio parece singela a explicagao do porqué de se atribuir ao
contratante inadimplente (e néo ao credor inocente) a prerrogativa de promover a resolucio do contrato. Se nao
parece singela, tal tarefa tampouco parece impossivel, a0 menos em um primeiro olhar. Poder-se-ia justificar a
legitimidade do devedor precisamente na irrazoabilidade da manutenc¢io de um vinculo contratual em hipétese
de impossibilidade (por assim dizer) definitiva da prestagio em decorréncia da manifestagio do devedor no
sentido de ndo cumprir o contrato”. Vale dizer: se a razdo justificadora deixa de ser o interesse individual de
uma das partes e passa a ser o insucesso do proprio programa contratual, a legitimidade do pedido de resolugao
torna-se questio de importincia muito menos critica e aberta a escolha legislativa; afinal, a iniciativa do pedido
de resolugao deixa de ser o fator decisivo para determinar o cabimento e a conveniéncia da extingdo contratual.

10

=

Como lembra Perlingieri (2008, p. 374), os interesses deduzidos no contrato “sio diversos, de maneira que as
patologias contratuais sdo obrigadas a se conformar a tais interesses. Os ‘remédios’ devem ser adequados aos
interesses”.
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CONCLUSAO

Pode o descumprimento de uma obrigacdo pecuniaria caracterizar
inadimplemento absoluto? Este estudo buscou sustentar que a resposta a essa
questio depende de pelo menos duas mudancgas de perspectiva em relagdo
as licdes mais conhecidas da civilistica tradicional. Por um lado, é preciso
entender que a obriga¢io de prestar dinheiro nio traduz uma nog¢ao unitaria,
pois, a depender da sua fonte (legal ou convencional), a fun¢do que ela busca
promover pode mudar drasticamente, com repercussdes importantes sobre
o regime juridico a ela aplicavel. Por outro lado, impende reconhecer que
a fronteira entre mora e inadimplemento absoluto ha de ser definida nio
por um interesse individual do credor sobre o cumprimento da obrigacao
isoladamente considerada, desancorada do contexto essencial informado pela
sua fonte geradora, mas sim a partir da possibilidade ou nio da satisfacdo
daquele perfil funcional informado pelas fontes indenizatoria, restitutoria,
convencional e assim por diante.

Nos contratos, em que esse perfil funcional pode assumir uma
mirfade de fei¢oes distintas (e, consequentemente, conferir as obrigacoes
deles decorrentes papéis substancialmente dispares na promocio da funcio
contratual), pode acontecer que o descumprimento de uma obrigagio
pecuniaria, mais cedo ou mais tarde, acarrete aquela inviabilidade de sucesso
do programa contratual que justifica o recurso ao remédio resolutério — e
que se associa a configuraciao do inadimplemento absoluto. Assim como
ocotre em tantas outras controvérsias relacionadas a pecinia no direito civil,
as melhores solucoes hio de ser extraidas, necessariamente, de um olhar
sistematico e funcional sobre as categorias tedricas.
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RESUMO: O presente artigo analisa o tratamento juridico conferido as
hipéteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdo voltadas a inovagao,
a luz das Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016, situando-as no contexto
de transformacdo da racionalidade administrativa brasileira. Parte-se do
reconhecimento de que a inovagio constitui hoje um dever constitucional
do Estado, resultante da conjugacao dos art. 37, 170 e 219-B da Constituicao
Federal, e que as contratacdes puiblicas representam instrumentos estratégicos
de promogao do desenvolvimento cientifico e tecnolégico. O estudo utiliza
abordagem qualitativa, de carater analitico e descritivo, fundamentada em
pesquisa bibliografica, documental e normativa, complementada por evidéncias
empiricas do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e da Controladoria-Geral
da Unido (CGU). Demonstra-se que as hipoteses de contratagio direta
previstas nos art. 74 ¢ 75 da Lei n. 14.133/2021 e no art. 29, § 3°, VII, da Lei n.
13.303/2016 nao configuram excecoes arbitrarias a licitagio, mas mecanismos
legitimos de fomento a inovagio, condicionados a governanga robusta,
motivagio técnica e gestao de riscos compativel com o grau de incerteza
do objeto. Defendemos que a nova legislacao consolida uma legalidade de
resultados, na qual o controle publico se desloca do rito formal para a substancia
das decisdes administrativas, exigindo das instituicGes publicas transparéncia,
integridade e accountability. Conclui-se que a inova¢ao nas contratagoes publicas,
quando orientada por critérios de governanga, deixa de ser risco e passa a set
expressao da boa administracio e da eficiéncia constitucionalmente exigida,
inaugurando um modelo de Estado Empreendedor sob controle.

PALAVRAS-CHAVE: Licita¢Ges e contratos administrativos. Dispensa e
inexigibilidade. Inovacdo. Governanca publica. Gestio de riscos. Eficiéncia
administrativa. Estado empreendedor.

ABSTRACT: This article examines the legal treatment of direct procurement

procedures waiver and non-requirement of bidding, aimed at fostering
innovation, under the Brazilian Laws No. 14.133/2021 and No. 13.303/2016,
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within the broader transformation of the country’s administrative rationality.
It departs from the premise that innovation constitutes a constitutional
duty of the State, derived from Articles 37, 170, and 219-B of the Federal
Constitution, and that public procurement operates as a strategic instrument
for promoting scientific and technological development. The research adopts
a qualitative, analytical and descriptive approach, grounded in bibliographical,
documentary, and normative analysis, complemented by empirical evidence
from the Federal Court of Accounts and the Office of the Comptroller
General. The study demonstrates that the cases of direct contracting provided
in Articles 74 and 75 of Law No. 14.133/2021 and Article 29, § 3, V11, of Law
No. 13.303/2016 do not represent arbitrary exceptions to competitive bidding,
but rather legitimate mechanisms for fostering innovation, conditioned on
robust governance, technical justification, and risk management proportional
to the object’s uncertainty. It argues that the new legal framework consolidates
a results-based legality, whereby public control shifts from mere procedural
compliance to the substance and accountability of administrative decisions.
The paper concludes that innovation in public procurement, when guided by
governance, transparency, and integrity, ceases to be a risk and becomes an
expression of good administration and constitutionally mandated efficiency,
establishing a model of a “controlled entrepreneurial State.”

KEYWORDS: Public procurement. Waiver and non-requirement of bidding.
Innovation. Public governance. Risk management. Administrative efficiency.
Entrepreneurial State.

INTRODUCAO

A inovag¢io assumiu posi¢do central na agenda da Administracio
Publica contemporinea, deixando de figurar como elemento periférico para
se afirmar como vetor de transformacio estrutural do Estado e meio de
concretiza¢do de principios constitucionais como eficiéncia, transparéncia
e desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, a promulgacio da Lei n.
14.133/2021, em didlogo sistematico com a Lei n. 13.303/2016, sinaliza
inflexdo relevante no regime juridico das contratacoes publicas, ao reposicionar
a contratac¢ao estatal como espago legitimo de experimentagio institucional e
reconhecer expressamente o incentivo a inovacao como objetivo do processo
licitatério (art. 11, IV), deslocando o foco da conformidade procedimental
para uma racionalidade orientada a resultados e aprendizado organizacional.

Sob esse enquadramento, a licitagdo deixa de operar apenas como
rito de selecio contratual e passa a ser compreendida como instrumento
meta-contratual de politica publica, apto a fomentar mercados inovadores e
induzir comportamentos econémicos alinhados as diretrizes constitucionais

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 25 - n. 2 - jun./2026 | 143



REVISTA DA AGU

(Nohara, 2022, p. 272). Essa leitura aproxima-se da concepcio do “Estado
Empreendedor”, desenvolvida por Mariana Mazzucato, segundo a qual o
Estado atua como arquiteto de novos mercados, utilizando seu poder de
compra ¢ o direcionamento estratégico dos investimentos publicos para
impulsionar solu¢des inovadoras e sustentaveis (Mazzucato, 2014, p. 33).

Nesse cendrio, a Lei n. 14.133/2021 consolida de forma mais explicita
as hip6teses de contratagio direta por dispensa e inexigibilidade vinculadas
a inovacdo, a pesquisa e ao desenvolvimento tecnolégico. Instrumentos
tradicionalmente percebidos como exce¢des passam a ser reposicionados
como mecanismos legitimos de fomento, desde que operem sob critérios
rigorosos de governanga, motivagao qualificada e controle institucional. O
art. 75, XV, ao admitir a contratacdo direta de instituicoes brasileiras sem
fins lucrativos dedicadas a pesquisa, ao desenvolvimento e 4 inovagao, ilustra
esse deslocamento normativo, transformando a dispensa em ponte juridica
entre o regime das contratagdes publicas e as politicas estatais de ciéncia,
tecnologia e inovagao.

Apesar desse avanco normativo, a pratica administrativa revela
resisténcia estrutural a utilizacdo desses instrumentos. Evidéncia empirica
apresentada por Silva ez al. (2024, p. 16) demonstra que, mesmo diante da
maior celeridade e menor custo operacional da dispensa de licitagdo para
produtos e servicos de pesquisa e desenvolvimento, persiste a preferéncia
pelo pregao eletronico, procedimento mais moroso €, em muitos €asos,
menos compativel com a dinamica experimental propria das atividades de
pesquisa, desenvolvimento e inova¢ao (PD&I). Esse comportamento revela
um paradoxo institucional: instrumentos legalmente previstos para promover
eficiéncia e inovagdo permanecem subutilizados, em prejuizo dos proprios
objetivos que o ordenamento busca realizar.

A constatagdo empirica suscita um problema juridico mais profundo,
que nio se esgota na descricdo do regime normativo nem na simples
constatacio de sua inefetividade pratica. Se a legislacdo vigente autoriza —
e, em certa medida, incentiva — o uso da dispensa e da inexigibilidade como
mecanismos de fomento 4 inovacio, por que esses instrumentos continuam
sendo percebidos como juridicamente arriscados? Em que condicGes a
contratagio direta pode ser legitimamente utilizada para fins inovadores
sem violacio aos deveres de motivagdo, isonomia, governanga e controle?
E, sobretudo, quais critérios juridicos permitem distinguir a contratagao
direta orientada a inovacio de um uso indevido ou arbitrario das exce¢des
ao dever de licitar?

E a partir dessas indagaces que se estrutura o presente artigo. Parte-se
da hipétese de que a resisténcia a utilizagdo da dispensa e da inexigibilidade
para inovag¢ao nao decorre de lacunas normativas relevantes, mas da auséncia
de critérios juridico-operacionais claros capazes de orientar a motivagao
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administrativa e reduzir a assimetria interpretativa entre gestores e 6rgaos
de controle. Sustenta-se que o problema central ndo esta na permissibilidade
abstrata da contratacio direta, mas na dificuldade de converter o discurso da
inovacdo em fundamentos juridicos verificaveis, aptos a legitimar decisGes
administrativas em ambientes de incerteza tecnologica.

Nesse viés, o Tribunal de Contas da Unido (T'CU) tem reiterado que
a licitagdo — inclusive em suas modalidades de contratacao direta — deve ser
compreendida como parte de um sistema de governanca publica baseado
em gestio de riscos, controles internos e integridade institucional, conforme
delineado pela Lei n. 14.133/2021 (art. 11 e 169). A legalidade, assim, desloca-
se da verificagio estrita do procedimento para a qualidade do processo
decisorio, exigindo equilibrio entre flexibilidade e seguranca juridica.

A luz dessas premissas, este artigo examina o regime juridico da
dispensa e da inexigibilidade de licitagdo voltadas a inovacio a luz das
Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016, buscando identificar pardmetros
normativos, doutrinarios e institucionals que permitam orientar a tomada
de decisao administrativa. Mais do que uma exposi¢ao panoramica, a andlise
procura contribuir para a construcio de critérios juridicos capazes de auxiliar
gestores publicos, 6rgaos de assessoramento juridico e instancias de controle a
equacionar, de modo racional e responsavel, os riscos inerentes as contratacoes
inovadoras.

Ao fazé-lo, o estudo sustenta que a nova legislacdo consolida uma
legalidade administrativa orientada a resultados, na qual o controle puiblico
se desloca do exame estrito do rito para a substiancia da decisao, exigindo
motivacao técnica qualificada, governanca proporcional ao tisco e acconntability
reforcada. Nesse modelo, a contratacio direta deixa de representar um espaco
de excecio tolerada e passa a operar como instrumento legitimo de politica
publica, desde que inserida em arranjos institucionais capazes de assegurar
transparéncia, integridade e aderéncia ao interesse publico.

1. INOVAQAO COMO OBJETIVO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA CONTEMPORANEA

A inovacao deixou de ser apenas uma categoria econémica ou
tecnoldgica para assumir densidade juridico-constitucional na conformagao
do Estado contemporaneo. A Constituicao Federal de 1988, especialmente
apds a Emenda Constitucional n. 85/2015, passou a atribuir ao Estado o
dever de fomentar e articular o sistema nacional de ciéncia, tecnologia e
inovacdo (CT&I), nos termos do art. 219-B, em didlogo com os principios
da ordem economica (art. 170) e da eficiéncia administrativa (art. 37, caput).
Esses dispositivos revelam um novo paradigma de atuagao administrativa,
no qual o Estado ¢ chamado a operar como agente inovador, valendo-se
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de instrumentos juridicos mais flexiveis para promover valor publico e
desenvolvimento tecnolégico sustentavel.

A constitucionaliza¢io da inovacio expressa o reconhecimento de que
a Administragdo Publica desempenha papel ativo na transformagio social,
sendo chamada a induzir respostas criativas a problemas publicos complexos.
Nessa perspectiva, a inovacdo consolida-se como diretriz estruturante do
regime juridico das contratagdes, atuando como vetor de modernizagio
institucional e de ressignificacdo do préprio principio da eficiéncia (Nohara,
2022, p. 282). A reforma legislativa recente, portanto, nao se limitou a
atualizagdo procedimental, mas reposicionou a contrataciao publica como
instrumento de politica pablica orientado ao fomento da inovacio.

Nesse mesmo sentido, Mar¢al Justen Filho sustenta que a Lei n.
14.133/2021 inaugura a transi¢ao de uma racionalidade predominantemente
formal-procedimental para uma racionalidade finalistica e estratégica, voltada
a entrega de resultados e a geracio de valor publico (Justen Filho, 2021, p. 274).
Essa inflexdo manifesta-se tanto na previsao do incentivo a inovagdo como
objetivo do processo licitatério (art. 11, IV) quanto na ampliacdo das hipoteses
de contratagbes diretas destinadas a pesquisa e ao desenvolvimento (art. 75,
Ve XV). Em consonancia com essa leitura, o TCU passou a compreender
a governanca das contratacdes como mecanismo de lideranca, estratégia e
controle, apto a alinhar a gestdo publica a consecucio de objetivos inovadores
e sustentaveis (Brasil, 2024, p. 5-7).

Sob a ética das politicas publicas, o marco legal da inovagdo —
consubstanciado nas Leis n. 10.973/2004 e n. 13.243/2016 —, em articulacdo
com a Lei n. 14.133/2021, conforma um arranjo normativo que autoriza
a Administracdo Publica a atuar como agente de fomento, parceria
e contratacdo para inovacdo. A dispensa de licita¢do para atividades de
pesquisa e desenvolvimento buscou conferir maior agilidade e flexibilidade ao
suprimento de bens e servicos vinculados a projetos de PD&I, reconhecendo
que a celeridade e a simplificagdo procedimental sdo fatores decisivos para
o éxito das atividades cientificas (Silva ez al., 2024, p. 3).

Esse movimento normativo expressa a transicao de uma Administracio
orientada ao controle de meios para outra voltada a resultados e impacto
publico. As Guidelines for Public Procurement for Innovation, da Organizacio
para a Cooperacio e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), indicam que a
inovac¢io publica depende de contratagdes inteligentes, baseadas em gestio
de riscos, avaliacdo de desempenho e abertura a experimentacio regulatoria,
experiéncia que tem inspirado reformas administrativas em paises como
Finlandia e Holanda, onde a licitagdo passou a operar como instrumento
de direcdo estratégica e de politica tecnologica.

No contexto brasileiro, a elevagido da inovagdo a objetivo estatal
demanda um modelo de governanca contratual capaz de assegurar integridade,
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propotcionalidade e eficiéncia. O Decteto n. 9.203/2017 e o art. 11 da Lein.
14.133/2021 atribuem a alta administracio o dever de estruturar processos de
governanca, gestao de riscos e controle interno aptos a sustentar um ambiente
decisério confiavel. A inovagio, nesse cenario, nio relativiza a legalidade,
mas a recalibra, operando como mecanismo de equilibrio entre flexibilidade
decisoéria e responsabilidade publica, sob a logica da boa governanca.

A inova¢ao na Administra¢do Piblica contemporanea, portanto,
nio se limita ao desenvolvimento tecnolégico, projetando-se como
dimensdo qualificada da legalidade administrativa, orientada a gera¢io
de valor publico e ao aprimoramento continuo da ac¢io estatal. Sua
efetividade pressupSe a articulacdo entre o marco constitucional, os
instrumentos contratuais e as praticas de governanca, constituindo o
fundamento tedrico para a andlise, nas se¢des seguintes, das hipdteses
de dispensa e inexigibilidade de licitacio voltadas a inovagao, previstas
nas Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016.

2. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE NAS CONTRATACOES
PUBLICAS PARA INOVACAO

A contratacdo direta — por dispensa ou inexigibilidade — ocupa
posicdo excepcional no regime brasileiro de contrata¢des, em razdo da
regra constitucional da competicao. Ndo configura autorizacdo ampla a
discricionariedade administrativa, mas técnica juridico-administrativa
de excecdo justificada, cuja legitimidade depende de finalidade publica
especifica, motivagio qualificada fundada em elementos técnico-faticos
e arranjo de governanca compativel com o grau de flexibilidade adotado.
A Lei n. 14.133/2021 reafirma esse enquadramento ao destacat principios
como legalidade, eficiéncia, planejamento, transparéncia, motivacao e
competitividade (art. 5°), deixando claro que a licitagio é a regra, enquanto
a contratagio direta permanece como exce¢do que exige fundamentacio
robusta (art. 11 e correlatos).

Esse desenho assume contornos proprios quando o fim publico ¢ a
inovacio, diante do reconhecimento expresso do incentivo a inovag¢ao e ao
desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo do processo licitat6rio
(art. 11, IV). Tal diretriz ndo banaliza as contratacGes diretas, mas reorienta
teleologicamente o sistema, permitindo que os instrumentos de compra —
inclusive os excepcionais — operem como alavancas de politicas de ciéncia,
tecnologia e inovagao, sem afastar objetivos estruturantes como a obtencao
do resultado mais vantajoso ao longo do ciclo de vida, a preservagio da
isonomia e da competicdo quando cabivel, e a prevencao de sobrepreco.
A inovac¢io, assim, integra, mas nao substitui, a racionalidade juridico-
econdmica da contrata¢do publica.
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Nessa perspectiva, a densidade procedimental das contratacdes diretas
voltadas a inovag¢ao constitui requisito de juridicidade, e ndo obstaculo a sua
adocdo. A Lein. 14.133/2021 ¢ os atos infralegais correlatos exigem instrucio
processual robusta, com a elaboracao de Estudos Técnicos Preliminares e
Termo de Referéncia mesmo nas hipéteses de contratagao direta (v.g., art.
72), além da realizacdo de pesquisa de pregos adequada para a definicdo do
valor estimado, igualmente aplicavel a dispensa e a inexigibilidade. Esses
comandos funcionam como trilhos decisérios, ao padronizar expectativas
probatorias e parametros de racionalidade, reduzindo espagos de arbitrariedade
e fortalecendo a auditabilidade das escolhas administrativas.

No plano organizacional, a Lei n. 14.133/2021 positivou de modo
expresso o dever de governanca nas contratagoes publicas, atribuindo a
alta administracio a responsabilidade por estruturar processos, instancias
e mecanismos capazes de assegurar lideranca, estratégia e controle sobre os
atos de contratar (art. 11, paragrafo unico; art. 169). Com isso, a legitimidade
da contratacdo direta deixa de repousar exclusivamente na regularidade do
procedimento isolado, passando a depender da capacidade institucional de
sustentar decisoes flexiveis dentro de um arranjo continuo de governanca
e responsabilizagao.

O TCU (Brasil, 2024) interpreta o dever de governanca a luz do modelo
das “trés linhas de defesa”. Nesse arranjo, a primeira linha é composta pelas
unidades responsaveis pela gestdo e execu¢io das contratagdes; a segunda,
pelos 6rgaos de assessoramento juridico e de controle interno; e a terceira,
pela auditoria interna independente, cuja atuacio pressupde autonomia e
adequada segregacao de funcoes. Essa arquitetura distribui responsabilidades
decisorias e de controle ao longo do processo, reduzindo riscos sistémicos e
reforcando a confiabilidade institucional das contrata¢Ges publicas.

Nas contratacoes voltadas a pesquisa, ao desenvolvimento e a inovacio
—marcadas por incerteza tecnolégica, complexidade metodologica e assimetria
informacional — tais salvaguardas assumem relevo ampliado. A analise
prévia e sistematica de riscos, inclusive por meio de matriz de riscos quando
pertinente, configura condi¢do estrutural de legitimidade e de seguranca
juridica, ao permitir a calibragio da flexibilidade inerente a inova¢do com
padrées minimos de previsibilidade, responsabilidade e controle.

No plano empirico, as contratagoes voltadas a inovagao enfrentam
desafios estruturais especificos, como janelas temporais reduzidas, elevados
custos de transacdo para a definicdo ex ante do objeto e a necessidade
de maior elasticidade procedimental na aquisi¢cdo de insumos, servicos e
solugcbes em ambientes de pesquisa. Esses fatores tensionam os modelos
tradicionais de contratacao e reforcam a necessidade de instrumentos juridicos
e organizacionais aptos a acomodar a complexidade da atividade inovadora
sem comprometer a integridade do processo decisério.
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Nesse sentido, o recorte empirico apresentado por Silva ez al. (2024,
p- 2-3 € 19-20), a partir da andlise de processos de aquisicdo em Instituicdes
de Ciéncia e Tecnologia puiblicas federais, evidencia a subutiliza¢do da
dispensa de licitacdo para atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovagio,
apesar de sua maior celeridade e adequagio técnica em comparacio ao
pregio eletronico, ainda predominante. Essa escolha procedimental tende
a comprometer a eficiéncia e a economicidade dos projetos, uma vez que o
pregao, embora percebido como formalmente mais seguro, mostra-se mais
moroso e operacionalmente oneroso, impactando negativamente o ritmo
das pesquisas e a obtenc¢ao de resultados em CT&I.

Nessas circunstincias, a contratacao direta, quando devidamente
motivada e inserida em arranjo consistente de governanca e controle, mostra-
se compativel com os principios da eficiéncia e da razoabilidade administrativa,
operando como instrumento legitimo de fomento cientifico-tecnolégico, e
nao como flexibiliza¢io indevida do regime juridico das contratacoes.

Do ponto de vista conceitual, persiste dificuldade relevante na
delimitagdo do que se compreende por “produtos ou servigos destinados a
pesquisa, desenvolvimento e inova¢ao”, uma vez que diversos itens possuem
carater contextual, podendo ser empregados tanto em atividades ordinarias
quanto em ambientes experimentais. Essa zona de fronteira exige motivagao
técnica circunstanciada, capaz de demonstrar a vinculagio do objeto a
atividade inovadora e de diferenciar o uso comum do uso cientifico, o que
explica oscilagbes nas orientacSes de controle e reforca a centralidade de
pareceres técnicos bem instruidos no processo decisério.

No regime das empresas estatais, a Lei n. 13.303/2016 converge,
em linhas gerais, com essa logica de flexibiliza¢do controlada voltada a
inovacao, ao admitir a inexigibilidade quando inviavel a competicdo, como
nas hipdteses de singularidade ou exclusividade tecnolégica. Nessa moldura,
a governanca, os controles e a responsabilizacdo da alta administracio
constituem condi¢des de juridicidade do uso das exce¢des, de modo que
a contratacdo direta permanece legitima apenas quando sustentada por
arranjo institucional capaz de compatibilizar risco, inovagio e dever de
accountability.

2.1. Evolugdo normativa e fundamento constitucional-finalistico

A compreensiao contemporinea das contratacOes diretas voltadas
a inovagdo exige leitura evolutiva do ordenamento juridico brasileiro,
que transitou do formalismo controlador da Lei n. 8.666/1993 para uma
racionalidade finalistica e estratégica, consolidada pela Lei n. 14.133/2021
e complementada pela Lei n. 13.303/2016. Esse deslocamento evidencia
amadurecimento institucional, ao reposicionar as compras publicas como
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instrumentos de politica publica, especialmente nos dominios da ciéncia,
tecnologia e inovagao.

No plano constitucional, a inova¢do como objetivo piblico encontra
fundamento em um conjunto harmoénico de dispositivos: o art. 37, caput,
consagra a eficiéncia como principio estruturante da Administragdao Publica;
o art. 170 orienta a ordem econdémica ao desenvolvimento nacional; e o
art. 219-B, introduzido pela Emenda Constitucional n. 85/2015, integra o
Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovac¢ao a propria arquitetura
do Estado. Nesse contexto, inovar deixa de ser op¢ao gerencial e passa a
constituir exigéncia constitucional vinculada a concretizacdo da eficiéncia
e do desenvolvimento sustentavel.

No Ambito infraconstitucional, a Lei n. 10.973/2004 instituiu
mecanismos de cooperacio entre o HEstado e o setor privado para o
desenvolvimento tecnoldgico, enquanto a Lei n. 13.243/2016 aprofundou
esse desenho ao reconhecer a dispensa de licita¢io para produtos e servigos
de pesquisa e desenvolvimento, a partir do diagnéstico de que a rigidez
procedimental da licita¢do tradicional se mostrava incompativel com a
natureza experimental e dinimica da inovagio.

A consolida¢do desse percurso normativo ocorre com a Lei n.
14.133/2021, que nio se limita a substituir a antiga Lei de Licita¢oes, mas
redefine a finalidade do processo licitatério ao incluir, no art. 11, IV, o
incentivo a inovagao e ao desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo
expresso das contratacOes publicas. Essa inflexdo ¢ substantiva: a inovacio
deixa de ser efeito colateral eventual e passa a integrar o proposito legitimo
da contratagao estatal, aproximando o Estado brasileiro do paradigma do
“Estado Empreendedor”, tal como formulado por Irene Patricia Nohara
(2022, p. 282).

Essa leitura dialoga com a formula¢io de Mariana Mazzucato, para
quem o Estado atua como “empreendedor coletivo”, assumindo riscos e
viabilizando inova¢des que o setor privado tende a evitar em contextos de
elevada incerteza (Mazzucato, 2014, p. 274-275). Incorporada em politicas
publicas da Uniao Europeia e da OCDE, essa perspectiva fornece fundamento
para o uso de instrumentos excepcionais de contrata¢io direta em projetos
de pesquisa e desenvolvimento, desde que acompanhados de motiva¢ao
qualificada e mecanismos adequados de controle.

Nessa linha, Justen Filho (2021, p. 45-46) observa que a Lei n.
14.133/2021 rompe com o modelo burocritico da Lei n. 8.666/1993 ¢
inaugura um regime orientado ao planejamento, a governanga e a obtencao
de resultados publicos, conferindo as contratagdes um papel estratégico na
atuacdo estatal.

Além de afirmar a inovagdo como objetivo substantivo, a Lei n.
14.133/2021 positivou dever estruturado de governanca e gestao de riscos,

150 |



Dispensa e inexigibilidade nas contrata¢ées publicas para inovacio:
limites, potencialidades e desafios a luz das Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016

atribuindo as autoridades maximas a responsabilidade de avaliar, direcionar
e monitorar licitagdes e contratos (art. 11, paragrafo unico, e art. 169). Ao
sistematizar suas otrientacdes no Manual de Licitacies e Contratos, o TCU
interpretou esses dispositivos como a institucionaliza¢do da governanca
publica como principio reitor das contratagGes, ressaltando que a ampliacio da
flexibilidade decisoria deve ser acompanhada de mecanismos mais rigorosos
de controle e motivacdo (Brasil, 2024, p. 7-9).

Em convergéncia, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que o principio
da eficiéncia nio se limita 4 atuacio individual do agente publico, mas alcanca
a racionalidade da prépria estrutura administrativa, da qual se esperam
resultados socialmente relevantes (Di Pietro, 2002, p. 83). Essa compreensio
permite reconhecer que a modernizacdo do regime licitatério brasileiro,
ao valorizar planejamento, gestdo e avaliacdo de impactos, aproxima-se de
uma logica orientada a resultados, na qual inovacio e eficiéncia dependem
menos da multiplicacdo de ritos e mais da capacidade institucional de gerar
valor publico.

Nesse contexto normativo-institucional, a dispensa e a inexigibilidade
de licitagdo legitimam-se ndo apenas como exce¢des técnicas ou respostas
emergenciais, mas como instrumentos de implementagao de politicas ptblicas
de inovacao, inseridos em uma juridicidade orientada a resultados. A inovagio
assume, assim, funcio estratégica, exigindo da Administracdo Publica nio
s6 conformidade formal, mas capacidade institucional de planejar, justificar
e avaliar decisGes contratuais que se afastam da concorréncia plena.

Como destaca o Manual de Licitagoes ¢ Contratos do TCU, essas hipoteses
demandam motivacio técnico-cientifica circunstanciada, analise de riscos e
mecanismos de governanga compativeis com o grau de discricionariedade
exercido (Brasil, 2024). Consolida-se, assim, um novo padrao de legalidade
administrativa, no qual transparéncia, eficiéncia e inova¢ao ndo competem
entre si, mas operam como dimensdes complementares de um mesmo
dever publico.

2.2. Hipoteses legais na Lei n. 14.133/2021

A Lein. 14.133/2021 promoveu avanco substantivo na racionalizagio
das contratacoes diretas ao substituir a fragmentacdo normativa anterior por
um modelo sistematico sustentado em trés pilares: a legalidade tipificada,
com rol exaustivo de hip6teses (art. 74 e 75); a motivagao refor¢ada, ancorada
em estudos técnicos e analise de riscos (art. 18, 72 e 169); e a governanca e
o controle como dever funcional da alta administracio (art. 11, paragrafo
unico). Nesse arranjo, a excepcionalidade da contratacio direta é preservada,
20 mesmo tempo em que a inovagao passa a set reconhecida como fundamento
legitimo e autébnomo de dispensa e inexigibilidade, conferindo densidade
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juridica a flexibilidade inerente as atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovacao.

O art. 11, IV, a0 enunciar o incentivo a inovaco e ao desenvolvimento
nacional sustentavel como objetivo da licitacdao, opera como clausula
principioldgica de interpretacdo sistémica, irradiando efeitos sobre todo o
regime de contratagdes. Como assinala Irene Patricia Nohara (2022, p. 2706),
essa diretriz ultrapassa o plano estritamente contratual e assume dimensio
meta-contratual, ao atribuir as compras publicas papel ativo na induc¢io de
comportamentos econdmicos e tecnologicos.

Desse modo, a inovacio configura fundamento finalistico apto a
legitimar o uso de instrumentos excepcionais quando a légica concorrencial
tradicional se mostrar inadequada a natureza do objeto ou aos objetivos
publicos perseguidos, sem afastar — antes, exigindo — motiva¢ao qualificada,
governanga e controle proporcionais ao grau de flexibilidade adotado.

A aplicac¢do desse principio evidencia-se de modo particularmente
claro nos art. 74 € 75 da Lei n. 14.133/2021, que disciplinam, respectivamente,
as hipoteses de inexigibilidade e dispensa de licitagdo. Ambos comportam
espago normativo para contrata¢oes voltadas a inovacdo tecnolégica, a
pesquisa cientifica e a0 desenvolvimento experimental, exigindo leitura
sistematica e teleoldgica em consonancia com o Marco Legal de CT&I (Lei
n. 13.243/2016) e com os art. 218 e 219-B da Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, o art. 75, V, autoriza a dispensa de licitagdo para
a contratacdo de instituicio cientifica, tecnolégica e de inovaciao (ICT)
ou agéncia de fomento destinada a execucdo de projetos de pesquisa,
desenvolvimento e inovagio, reconhecendo que a cooperagio institucional e
a especializacio técnica sio elementos centrais para atividades cientificas, cuja
dindmica nio se ajusta, em regra, aos modelos concorrenciais tradicionais. De
modo complementar, o inciso XV admite a contratacao direta de instituicdes
brasileiras sem fins lucrativos dedicadas a pesquisa, ao desenvolvimento e
a inovagao, desde que comprovada notéria reputacio ética e profissional.
Tais previsOes concretizam a aproximacio entre o regime das contratagoes
publicas e as politicas nacionais de CT&I, legitimando a contratacdo direta
como instrumento de fomento tecnolégico, condicionada a motivagao
qualificada e aos deveres de governanga e controle.

A principal inovacio desses dispositivos esta na supera¢io da rigidez
da antiga Lei n. 8.666/1993, que associava a contrata¢io direta quase
exclusivamente a hipéteses de emergéncia, guerra ou exclusividade. No
regime atual, o fundamento da dispensa pode ser prospectivo e estratégico,
orientado a criagdo de solugGes e a inducdo de capacidades tecnoldgicas, e
ndo apenas a mitigacao de riscos imediatos.

Nessa direcdao, Marcal Justen Filho observa que a Lei n. 14.133/2021
rompe com o modelo estritamente burocratico que marcou a tradi¢ao da Lei
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n. 8.666/1993, ao deslocar o eixo da contratagio publica para uma légica de
planejamento, governanga e orientagdo a resultados (Justen Filho, 2021, p.
455). A licitagio deixa, assim, de ser concebida como mero procedimento de
selecdo de propostas e passa a integrar a funcio estratégica da Administracio,
articulando-se aos instrumentos de implementagao de politicas publicas e
de criacio de valor publico.

A legitimidade da dispensa fundada na inovaciao, contudo, nio ¢é
automatica. Conforme orienta o TCU, ela pressupde instruciao processual
densa, com estudo técnico preliminar que demonstre a relevancia e a
adequagio do projeto de PD&I, anélise de riscos sensivel as incertezas
tecnologicas e orgamentarias, justificativa da inviabilidade de competicdo
e plano de governanca e integridade para acompanhamento e avaliacdo
de resultados, como condi¢do para compatibilizar flexibilidade deciséria e
juridicidade reforcada.

Nessa linha, o Manual de Licitagies e Contratos do TCU assinala que a
ampliagdo da discricionariedade deciséria impde incremento proporcional
do 6nus argumentativo e da rastreabilidade das escolhas administrativas,
vinculando inovacio e acconntability no mesmo eixo de legitimidade (Brasil,
2024, p. 663-665). Assim, a inovagao nao amplia espacos de arbitrio, mas
exige decisdes mais fundamentadas, documentadas e controlaveis.

Esse entendimento dialoga com a experiéncia internacional. A OCDE
(OECD, 2020), no relatdrio Public Procurement for Innovation, recomenda a adog¢do
de estratégias de compras publicas inovadoras baseadas em governanca de
riscos, avaliacao de desempenho e aprendizado institucional, reconhecendo
que o excesso de formalismo tende a inibir a inova¢do. Essa diretriz
tem orientado reformas recentes em paises como Portugal, Finlindia e
Reino Unido, que passaram a admitir modalidades de contratagdo para
experimenta¢io e aquisi¢ao de prototipos como instrumentos legitimos de
fomento publico.’

No plano normativo interno, o art. 74, inciso 111, da Lei n. 14.133/2021
prevé a inexigibilidade de licitacdo quando houver inviabilidade de competi¢ao,
especialmente na contratacao de servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual. A hipétese alcanca pesquisas, consultorias
e desenvolvimentos tecnologicos marcados pela singularidade do objeto,
nos quais a competicdo formal se mostra incompativel com a natureza

3 Aadogio de instrumentos de contratagio publica orientados a experimentacio tecnoldgica nio é fendmeno
exclusivo do ordenamento brasileiro. A OCDE identifica que paises como Portugal, Finlandia e Reino Unido vém
incorporando modalidades especificas voltadas a aquisi¢ao de protdtipos, testes controlados e desenvolvimento
incremental de solucées inovadoras. Em Portugal, o Public Procurement Review destaca iniciativas de compra
publica de inovagio e contratacio de protétipos como mecanismos formais de politica publica (OECD, 2019). Na
Finlandia, o programa nacional de pre-commercial procurement representa arranjo consolidado de contratagio para
experimentagio (OECD, 2017). No Reino Unido, a politica SBRI (Swall Business Research Initiative) institucionaliza
aaquisi¢do publica de protétipos e provas de conceito (United Kingdom, 2020). Essas experiéncias comparadas
corroboram a diretriz de que a inovagio, quando inserida no sistema de compras publicas, exige modelos de
governanga capazes de equilibrar risco, aprendizado e geragio de valor publico.
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da prestacio, desde que observados os deveres de motivaciao qualificada,
governanga e controle.

A jurisprudéncia do TCU estabelece que a inexigibilidade de
licitagdo exige demonstracdo objetiva da singularidade do objeto, da
notoria especializacdo do contratado e da inviabilidade de competicio,
sendo insuficientes justificativas genéricas ou a mera invocacio do carater
inovador da contratacdo. Nessa linha, o Manual de Licitacies e Contratos do
TCU afirma que tais elementos — singularidade, notéria especializacio
e inviabilidade fitica e juridica da competi¢do — devem ser explicitados
no processo como requisitos cumulativos de juridicidade (Brasil, 2024,
p. 692).

A inexigibilidade, portanto, ndao se confunde com conveniéncia
administrativa, mas opera como técnica de preserva¢io da isonomia em
sentido material, ao reconhecer hip6teses em que a competicio € inviavel por
razdes técnicas inerentes ao objeto. Nesse contexto, a inovagao pode configurar
critério de inviabilidade objetiva, desde que devidamente comprovada por
parecer técnico circunstanciado, laudos de avaliacio e documentac¢io idonea
do processo de pesquisa e desenvolvimento.

A flexibilizacao procedimental associada as contratacdes publicas para
inovagido somente se legitima quando articulada a uma juridicidade reforcada,
apta a assegurar controle, transparéncia e responsabilidade administrativa.
Nessa linha, o TCU ressalta que a contratacdo direta ndo configura
afrouxamento do dever de controle, mas requalificagdo de suas formas,
orientada por motivag¢io técnica consistente, publicidade dos fundamentos
decisérios e avaliagdo efetiva dos resultados alcancados (Brasil, 2024).

A jurisprudéncia do TCU indica, ademais, que a governanga dessas
contratagbes exige encadeamento continuo entre planejamento, execuc¢ao
e avaliacdo, especialmente em projetos de pesquisa, desenvolvimento e
inovagao, cujos efeitos publicos se manifestam de forma progressiva, de
modo que a legitimidade da contratacdo direta depende da existéncia de
estudos prévios que fundamentem a op¢ao adotada, do acompanhamento
estruturado da execuc¢io contratual e da analise posterior dos impactos
produzidos, assegurando compatibilidade entre a flexibilidade empregada,
o interesse publico e os principios da eficiéncia e da probidade.

As leituras do TCU e de Irene Patricia Nohara convergem nesse ponto.
Enquanto o Tribunal destaca que a validade das contratages diretas para
inovagdo esta condicionada a motivag¢io técnica qualificada, a analise de
riscos e a mecanismos de governanga aptos a0 monitoramento e a avaliacdo
de resultados (Brasil, 2024, p. 663), Nohara sustenta que o novo regime
contratual opera em chave meta-contratual, atribuindo as compras publicas
a funcio de induzir comportamentos econdémicos e tecnolégicos (Nohara,
2022, p. 276). A flexibilizacao procedimental, nesse contexto, nao reduz o
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controle, mas o reposiciona em dire¢do ao planejamento, a fundamentacio
e a entrega de resultados publicos verificaveis.

A inova¢do cumpre sua fun¢do constitucional apenas quando
operacionalizada sob critérios técnicos, éticos e transparentes, capazes de
converter flexibilidade deciséria em legitimidade democratica das escolhas
publicas.

2.3. Inexigibilidade e singularidade técnico-cientifica

A inexigibilidade de licitacio, prevista no art. 74 da Lei n. 14.133/2021,
nio configura isencdo ao dever de licitar, mas reconhecimento juridico
da inviabilidade objetiva de competi¢do, fundada em circunstincias
verificaveis. A nova lei preserva a tipologia classica dessa inviabilidade —
exclusividade, singularidade e notoria especializacdo —, a0 mesmo tempo
em que reorienta sua racionalidade para compatibiliza-la com finalidades
de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo, expressamente reconhecidas
como objetivos publicos legitimos (art. 11, IV). Nessa perspectiva, a
inexigibilidade nao decorre de conveniéncia administrativa, mas de
impossibilidade técnica de competicdo, resultante da natureza do objeto
e da auséncia de critérios minimamente objetivos de compara¢ido entre
ofertantes, entendimento reiterado pelo TCU ao assinalar que a inviabilidade
competitiva ndao se confunde com a mera inexisténcia de fornecedores,
mas com a impossibilidade de defini¢do de pardmetros objetivos de selecdo
(Brasil, 2024, p. 680).

Essa compreensio ¢ reforcada pela perspectiva de Irene Patricia
Nohara, para quem o regime das contratacOes publicas opera, de forma
crescente, em uma logica meta-contratual, exigindo decisdes tecnicamente
fundamentadas e orientadas pela racionalidade administrativa (Nohara,
2022, p. 276). Nesse quadro, a inexigibilidade nao se confunde com escolhas
discricionarias baseadas em conveniéncia, mas repousa na demonstracio
objetiva da inviabilidade de competi¢ao decorrente da propria natureza do
objeto, entendimento igualmente reafirmado pelo TCU, ao exigir motiva¢ao
técnica consistente e comprovacao da singularidade por meio de elementos
verificaveis (Brasil, 2024, p. 692).

E precisamente nesse ponto que emerge a principal dificuldade
interpretativa relacionada as contrata¢Ges publicas para inovacio: o
carater inovador do objeto, por si s6, ndo conduz automaticamente a
inexigibilidade de licitacao. Projetos de pesquisa, desenvolvimento e inovacio
apresentam graus variados de incerteza tecnolégica, maturidade cientifica e
padroniza¢io metodolégica, de modo que nem toda contratagio inovadora
¢, necessariamente, singular ou insuscetivel de competi¢do. A inovagao,
portanto, nao opera como justificativa autbnoma da contratacio direta, mas
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como elemento que pode — quando adequadamente demonstrado — integrar
o juizo juridico de inviabilidade competitiva.

No campo da inovagio, a inexigibilidade assume contornos especificos,
pois projetos de pesquisa, desenvolvimento e inovag¢do sio marcados por
incerteza técnica, riscos elevados e resultados ndo plenamente previsiveis.
Como observam Irene Patricia Nohara e Maykel Ponc¢oni (2020, p. 175),
avancos tecnoldgicos relevantes decorrem de processos experimentais de
longo prazo, cujo éxito depende da capacidade estatal de assumir riscos e
selecionar agentes dotados de expertise qualificada. Essa condicio tensiona
a 16gica competitiva tradicional e exige que a escolha do contratado seja
sustentada por motivacio técnico-cientifica demonstravel, evidenciando que
a singularidade decorre das exigéncias metodoldgicas do projeto inovador,
e nio de juizos de conveniéncia administrativa.

Essa racionalidade encontra respaldo normativo no art. 74, inciso
I11, da Lei n. 14.133/2021, ao admitir a inexigibilidade quando a natureza
do objeto impede a competicio, especialmente em contratagdes de servigos
técnicos especializados de carater predominantemente intelectual. Em
projetos de PD&I — marcados por elevada complexidade técnica e necessidade
de conhecimento singular —, a inviabilidade competitiva decorre da préopria
estrutura do objeto, o que refor¢a a compatibilidade entre inexigibilidade,
inovacio e juridicidade reforcada.

Ajurisprudéncia do TCU confirma essa leitura ao exigir prova concreta
da singularidade do objeto e da especializagao do contratado, como se
observa, entre outros, nos Acérdios n. 2.622/2015-Plenario e n. 1.299/2022-1*
Camara. Em complemento, o Manual de Licitagoes e Contratos do TCU enfatiza
que, nas contratagdes de alta complexidade técnica, a Administragdo deve
demonstrar, por meio de documentos e estudos especializados, a inexisténcia
de pluralidade de fornecedores aptos a atender ao objeto, sob pena de nulidade
da inexigibilidade (Brasil, 2024, p. 663-6065).

A singularidade técnico-cientifica, portanto, nao se confunde com
originalidade abstrata nem com preferéncia administrativa. Trata-se de
conceito juridico indeterminado cujo contetdo deve ser preenchido a partir
de elementos verificaveis, extraidos da propria logica interna do projeto
inovador. A singularidade manifesta-se quando o éxito da contratacio depende
de competéncias técnicas, metodologias, infraestruturas ou trajetorias de
pesquisa que nio se encontram disponiveis de forma plural no mercado,
tornando artificial — ou mesmo iluséria — a tentativa de competi¢ao formal.

A validade da inexigibilidade em contrata¢oes voltadas a inovagdao
depende da demonstragio objetiva de que a natureza do objeto inviabiliza
a competic¢io, exigindo encadeamento técnico consistente que evidencie a
singularidade da soluco, a especializacio do contratado e a fundamentacio
cientifica da escolha. Essa singularidade decorre das proprias caracteristicas da
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inovag¢do —incerteza tecnologica, experimentacao metodologica e resultados
nao padronizaveis —, que tornam inadequadas compara¢des baseadas em
critérios estritamente econdmicos. Nesse sentido, Irene Patricia Nohara e
Maykel Pongoni assinalam que avangos tecnologicos relevantes resultam de
processos de pesquisa de longo prazo, nos quais o Estado deve selecionar
agentes com expertise altamente diferenciada e capacidade de assumir os
riscos inerentes ao desenvolvimento de solu¢des inéditas (2020, p. 175).

A especializa¢io do contratado deve ser comprovada por elementos
verificaveis — como portfélio, histérico de projetos, reputagio técnico-
cientifica e aderéncia metodolégica ao objeto —, de modo a justificar a
pertinéncia da escolha. O TCU reforca essa exigéncia ao assentar que, em
contratagoes de elevada complexidade técnica, incumbe 4 Administracio
demonstrar, mediante estudos, documentacio e analise de riscos, a inexisténcia
de alternativas equivalentes no mercado, condi¢ao indispensavel a validade
da inexigibilidade (Brasil, 2024, p. 663-665).

Nessas hipoteses, a motivacio técnica assume papel estruturante: nao
se trata de justificativa meramente declaratdria, mas de demonstragdo concreta
da inviabilidade de competicdo e da aderéncia entre executor e objeto. A
inexigibilidade ndo se legitima pela invocagao genérica da inovagao, mas pela
explicitacdao do percurso técnico-decisério que conduz a conclusio de que
a competicdo, naquele caso concreto, comprometeria a prépria finalidade
publica perseguida.

A perspectiva comparada refor¢a essa leitura. A Diretiva n. 2014/24/
UE, que rege as contratagdes publicas na Unido Europeia, admite a
contratacdo direta em hipéteses de criacdo ou aquisicdo de produtos e
servicos inovadores quando a concorréncia se mostra inviavel por razdes
técnicas ou de propriedade intelectual, reconhecendo a inadequacio da
légica concorrencial tradicional em contextos de elevada especializagio.!

De modo convergente, a OCDE sustenta que o éxito das compras
publicas para inovacio requer o reconhecimento da legitimidade da
inexigibilidade em ambientes de alta especializacdo técnica, desde que
acompanhada de gestio de riscos e transparéncia proativa (OECD, 2020,
p. 21-23).

No contexto brasileiro, a legitimidade da inexigibilidade em projetos
de inovac¢ido tem sido condicionada a existéncia de motivacio técnico-
cientifica consistente, especialmente em areas como tecnologia da informacio,
biotecnologia e engenharia aplicada. Relatérios e deliberagdes do TCU e da
Controladoria-Geral da Unido (CGU) indicam que a auséncia de estudos
técnicos preliminares, de demonstragio objetiva da singularidade ou de

4 A Diretiva n. 2014/24/UE admite o procedimento de contratacio direta (“negotiated procedure without prior
publication”) quando a concorréncia é inviavel por razdes técnicas ou de propriedade intelectual, incluindo
casos de produtos e servicos inovadores. Art. 32(2)(b), OJ L 94, 28 mar. 2014.
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analise adequada de riscos compromete a validade do procedimento, nao por
vedago ao uso da inexigibilidade, mas pela insuficiéncia da fundamenta¢io
apresentada. O Mannal de Licitacoes ¢ Contratos do TCU reafirma essa diretriz
a0 exigir, em contratagdes de alta complexidade, comprovacio documental
da inviabilidade de competiciao e da aderéncia entre contratado e objeto
(Brasil, 2024, p. 663-665), entendimento reiterado pela CGU ao apontar a
fragilidade da motivag¢io técnica como causa recorrente de recomendagoes
corretivas em auditorias de projetos de PD&I (Relatério n. 906185/2022).

Em sentido complementar, experiéncias bem-sucedidas — como a
utilizacao da inexigibilidade para o desenvolvimento de sistemas exclusivos
de ciberseguranca ou solugodes digitais personalizadas — demonstram que,
quando adequadamente instruida, a inexigibilidade constitui mecanismo
legitimo de inovagdo responsavel, capaz de conciliar risco tecnolégico e
controle institucional.

Nesse cenario, a inexigibilidade aplicada a inovag¢ao nio flexibiliza o
dever de motivar; antes, o intensifica. Incumbe a2 Administracdo documentar
e tornar auditavel o percurso técnico que conduz a conclusio de inexisténcia
de competicido possivel, permitindo que o controle externo examine a
consisténcia substancial da decisdo, e nao apenas sua conformidade formal.
Consolida-se, assim, a passagem de uma legalidade centrada em ritos para
uma legalidade substancial, na qual a juridicidade da inexigibilidade repousa
na prova empirica e técnica da inviabilidade competitiva, e nio em férmulas
declaratérias ou atos de autoridade.

2.4. Regime das Estatais (Lein. 13.303/2016): especificidades e conver-
géncias com a Lei n. 14.133/2021

A Lein. 13.303/2016, conhecida como Lei das Estatais, constitui marco
relevante na reconfiguracio das contratagoes realizadas por empresas publicas
e sociedades de economia mista, ao instituir um regime juridico hibrido
voltado a compatibilizar eficiéncia empresarial e responsabilidade publica.
O diploma afasta-se do modelo uniformizante das licitacSes tradicionalis,
reconhecendo as especificidades organizacionais e competitivas das estatais
sem romper com os fundamentos do direito publico, e resulta de esforco
legislativo para ampliar a autonomia operacional dessas entidades sem afasta-
las do controle publico nem da observancia dos principios constitucionais
da Administracio Publica (art. 37, caput, CF).

Ao suprir lacuna histérica do regime anterior —inadequado as dindmicas
competitivas dos mercados em que as estatais atuam —, a Lei n. 13.303/2016
instituiu um estatuto proprio, alinhado a boas praticas corporativas e a
referenciais contemporaneos de regulacdo econémica. Nesse contexto, a
inovagio ¢ incorporada como elemento funcional da eficiéncia (art. 1°, § 1°),
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e o art. 28 consagra a busca da proposta mais vantajosa a partir de critérios
que transcendem o preco, incorporando eficiéncia, sustentabilidade e gestao
de riscos, sinalizando a transi¢ao de uma racionalidade procedimental para
uma racionalidade substancial e estratégica nas contratagdes estatais.

O regime instituido pela Lei n. 13.303/2016 consolida disciplina
prépria para as empresas estatais, voltada a compatibilizar sua atuagao em
mercados competitivos com as exigéncias constitucionais de juridicidade
publica. Como observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro, embora dotadas
de maior flexibilidade operacional, as estatais permanecem vinculadas ao
interesse publico e aos principios administrativos, de modo que a ampliagao
da autonomia gerencial ndo reduz o controle, mas exige mecanismos
de supervisdo proporcionais as suas peculiaridades organizacionais (Di
Pietro, 2023, p. 587-589). Esse desenho revela o regime das estatais como
espaco institucional propicio a inovacdo, no qual autonomia deciséria e
responsabilidade publica se articulam.

Nesse contexto, a Lei n. 13.303/2016 prevé, de forma expressa, a
inexigibilidade de licitacdo quando inviavel a competi¢do, especialmente para
a contratacdo de bens ou servicos destinados a pesquisa, ao desenvolvimento
tecnologico ou a inovagao (art. 29, § 3°, VII), reconhecendo a convergéncia
entre o regime das estatais e as politicas pablicas de CT&I. Trata-se de
previsdo pioneira ao admitir a inovagdo como fundamento auténomo de
inexigibilidade, viabilizando arranjos cooperativos com universidades, startups
e Institui¢oes Cientificas, Tecnoldgicas e de Inovacdao (ICTs). De modo
complementar, o art. 30, 11, admite a dispensa de licitacdo em situa¢des
justificadas de oportunidade ou conveniéncia, sem instituir liberdade irrestrita,
mas reconhecendo que, em determinados contextos empresariais, a rigidez
procedimental pode comprometer a realiza¢do do interesse publico subjacente
a atuacio estatal no mercado.

Esses dispositivos aproximam o regime das estatais da racionalidade
adotada pela Lei n. 14.133/2021, ao reconhecer que a contratagio direta
pode operar como instrumento legitimo de politica pablica de inovagio,
desde que sustentada por estudos técnicos, andlise de riscos, planejamento
contratual e mecanismos de governanca e compliance. A excepcionalidade,
em ambos os regimes, nio afasta o controle; antes, recalibra-o em funcio
da complexidade do objeto e dos objetivos publicos perseguidos.

Nesse ponto, a convergéncia entre os dois diplomas é evidente.
Enquanto a Lei n. 14.133/2021 sistematiza a governanca publica como
dever juridico da alta administracio (art. 11, pardgrafo unico, e art. 169), a
Lei n. 13.303/2016 ja impunha as estatais a obrigacdo de estruturar gestio
de riscos e controles internos (art. 9°, capuf). Ambos os regimes, portanto,
operam sob a mesma légica: flexibilidade deciséria condicionada a capacidades
institucionais de planejamento, controle e responsabilizacio.
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Em ambos os regimes, a governanca das contratacGes configura
condicio de juridicidade, e ndo mera recomenda¢do. O TCU, em suas
orienta¢cdes mais recentes, enfatiza que, no ambito das estatais, a inexigibilidade
ou a dispensa fundada em inovagio exige rigor documental e motivacional
equivalente ao das licitagdes convencionais, incluindo analise de riscos,
matriz de responsabilizacio e plano de integridade (Brasil, 2024, p. 688-692).

A aproximagio entre o regime das estatais e o das demais entidades
publicas evidencia a consolidagdo de uma racionalidade gerencial comum,
orientada a eficiéncia, ao planejamento e a inovagdo como dimensdes
complementares da atua¢io administrativa. Como assinala Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, embora submetidas majoritariamente ao direito privado,
as empresas estatais permanecem vinculadas ao interesse publico e aos
principios constitucionais, de modo que a flexibilidade operacional deve
ser acompanhada de mecanismos de supervisdo proporcionais as suas
peculiaridades organizacionais (Di Pietro, 2023, p. 587-589). Essa leitura
converge com Irene Patricia Nohara e Maykel Pon¢oni, para quem a inovagio
publica pressupde escolhas tecnicamente justificadas e capacidade institucional
orientada a resultados, inserindo a contratacio direta no campo da governanca
planejada e auditavel, e ndo como desvio de controle (Nohara; Ponconi,
2020, p. 175).

No regime das estatais, a inovacdo nao é apenas admitida, mas
condicionada a boa governancga. Os art. 6° III, e 9°, § 1°, da Lei n.
13.303/2016 impdem a adocdao de politicas de integridade, auditoria
independente, gestdo de riscos e controles internos compativeis com o
porte e a complexidade das empresas publicas e sociedades de economia
mista, evidenciando que a flexibilidade deciséria somente se legitima
quando sustentada por estruturas institucionais robustas de controle e
responsabilizacdo. Essas exigéncias foram posteriormente densificadas
pela Lei n. 14.133/2021 e pelo Decteto n. 9.203/2017, que institucionalizam
a governancga publica como principio vinculante da Administracio,
convertendo planejamento, gestao de riscos e controle em deveres juridicos
estruturantes da decisdo administrativa.

Nessa linha, o TCU tem reiterado que a contratagao direta em projetos
de inovagdo somente se legitima quando ancorada em fundamentos técnicos
verificaveis. O Mannal de Licitagoes e Contratos assinala que, em contratacoes de
alta complexidade, incumbe a Administragdo demonstrar, por documentac¢io
idonea, a inexisténcia de alternativas competitivas e adotar mecanismos
de governanga que assegurem andlise de riscos, rastreabilidade decisoria e
avaliacdo de resultados (Brasil, 2024, p. 663-665). Nessa moldura, a dispensa
e ainexigibilidade deixam de representar espagos de flexibilizagdo excessiva
e passam a integrar um modelo de decisao planejada, controlavel e orientada
a resultados.
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A leitura integrada da Lei n. 13.303/2016 e da Lei n. 14.133/2021
evidencia uma convergéncia funcional em torno de uma mesma racionalidade
gerencial, na qual a inovagio se articula ao principio da eficiéncia e a
exigéncia de decisOes tecnicamente fundamentadas. Em ambos os diplomas,
a contratacdo direta nio fragiliza o controle; ao contrario, depende de
estruturas de governanga capazes de assegurar analise de riscos, transparéncia
e demonstrac¢ao objetiva da inviabilidade de competicio, conforme orientam
0 Manual de Licita¢ées do TCU (Brasil, 2024, p. 663-665) e a doutrina que
destaca a necessidade de expertise diferenciada na gestao de projetos inovadores
(Nohara; Pongoni, 2020, p. 175).

Esse movimento harmoniza-se com a concep¢ao de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, segundo a qual a atuacdo das empresas estatais, embora marcada
por maior flexibilidade operacional, permanece vinculada ao atendimento do
interesse publico e sujeita a formas proporcionais de supervisio e controle
(Di Pietro, 2023, p. 587-589). A inovacio, nesse quadro, ndo se apresenta
como antitese do controle, mas como seu aprofundamento qualificado: a
juridicidade deixa de ser aferida apenas pela conformidade procedimental
e passa a ser medida pela capacidade institucional de produzir resultados
verificaveis, orientar decisdes racionais e assegurar accountability.

3. GOVERNANCA, RISCOS E APLICABILIDADE PR{&TICA
DAS CONTRATACOES DIRETAS PARA INOVACAO

A efetividade das contratacdes diretas voltadas a inovacao nao decorte
apenas da previsao legal das hipdteses de dispensa ou inexigibilidade, mas
da capacidade institucional de governar a flexibilidade com integridade e
responsabilidade. Inovar no setor publico implica lidar com incerteza e
experimentaco, exigindo uma juridicidade orientada a resultados, aprendizado
e transparéncia. Nesse sentido, as Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016
elevam a governanca publica a pressuposto de legalidade, ao impor 2 alta
administracdo o dever de avaliar, direcionar e monitorar as contratacoes
(art. 11 da Lei n. 14.133/2021), deslocando-a do plano recomendatério para
o nucleo da legitimidade administrativa.

O TCU interpreta esse comando como clausula estruturante da nova
racionalidade contratual, segundo a qual a amplia¢do da discricionariedade
demanda maior densidade de instrumentos de governanca e controle (Brasil,
2024, p. 663-665). Consolida-se, assim, a transi¢cio de uma legalidade
meramente procedimental para uma legalidade orientada a resultados, na
qual a juridicidade da decisdo ¢ aferida pela existéncia de planejamento
técnico, gestdo de riscos e transparéncia deciséria. Nessa linha, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro assinala que a eficiéncia administrativa ndo se dissocia
da legalidade, que deixa de operar como limite formal e passa a funcionar
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como instrumento de responsabilizacio do agente publico perante o interesse
coletivo (Di Pietro, 2023, p. 84).

Pela natureza da inovagdo, marcada por risco e experimentagio, o
dever de governanga articula-se ao dever de gestdo de riscos, positivado no
art. 169 da Lei n. 14.133/2021 e refor¢ado pelo Decreto n. 9.203/2017, que
define governanc¢a como o conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e
controle voltados a avaliar, direcionar e monitorar a gestao publica. O Manual
de Licitagoes e Contratos do TCU estabelece que a gestao de riscos deve ser
documentada e proporcional ao nivel de incerteza do objeto, recomendando
o uso de matrizes de risco e de responsabilizacao (Brasil, 2024, p. 664-665).
Aplicada as contratagdes de inovacio, essa diretriz permite a transicdo de uma
cultura de aversdo ao risco para uma gestiao prudente, na qual o insucesso
experimental integra um processo controlado de aprendizado institucional.

O planejamento prévio e a rastreabilidade das decisbes constituem
o nucleo da governanca nas contrata¢oes diretas para inovagio, exigindo
que cada ato seja sustentado por estudos técnicos preliminares, pareceres e
analises de riscos que viabilizem auditoria e controle social. Essa motivaciao
densificada responde a assimetria informacional propria da inovagao: quanto
menor a previsibilidade dos resultados, maior deve ser o esforco institucional
de justificar e documentar as escolhas. Nessa linha, o TCU tem reiterado
que a contratagio direta para inovacdo nio se legitima por urgéncia ou
conveniéncia, mas pela demonstracio técnica da inviabilidade de competicao
e da aderéncia do objeto ao interesse publico (Brasil, 2015).

A integridade institucional constitui outro eixo estruturante da
governanca contemporanea. As Leis n. 14.133/2021 (art. 25, 26 ¢ 156) e
n. 13.303/2016 (art. 9°) impoem a ado¢io de programas de integridade,
compliance e controles internos, o que reforca que a inovacao apenas se
legitima juridicamente quando inserida em ambiente organizacional ético,
transparente e controlado. A flexibilidade decisoria, nesse contexto, nao
prescinde de limites; antes, depende de estruturas institucionais que previnam
desvios e assegurem coeréncia decisoria.

Os mecanismos de integridade e governanca, assim, assumem
papel central na legitima¢ao das decisGes administrativas em cenarios
de elevada complexidade, como as contratacdes voltadas a inovacdo. A
discricionariedade administrativa nao se exerce de modo livre ou desancorado,
mas dentro de arranjos institucionais que garantem previsibilidade, controle
e responsabiliza¢io. Inovagao e integridade, nesse sentido, ndo se opSem:
a primeira amplia a capacidade estatal de entrega; a segunda sustenta a
confianga social no exercicio dessa capacidade.

A accountability completa o ciclo da governanca ao exigir que contratacoes
inovadoras sejam monitoradas nio apenas por custo e prazo, mas também por
métricas de impacto publico, transferéncia de conhecimento, sustentabilidade
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tecnologica e aprendizado organizacional. O Relatério de Avaliagio n.
906185/2022 da CGU demonstrou que processos simplificados, quando
acompanhados de boas praticas de governanga, produzem ganhos mensuraveis
de eficiéncia e reduzem custos de transacio (Brasil, CGU, 2022, p. 21). A
simplificagdo procedimental, assim, pode fortalecer — e ndo enfraquecer — o
controle, desde que ancorada em planejamento, transparéncia e avaliacio
continua de resultados.

No plano empirico, as experiéncias nacionais revelam assimetria de
maturidade institucional na ado¢io de instrumentos de contratacio direta
para inovacio. Estudo de Silva ez a/. (2024, p. 5-6) indica que as Institui¢oes de
Ciéncia e Tecnologia publicas federais ainda privilegiam o pregio eletronico
para aquisi¢oes de PD&I, embora essa modalidade se mostre mais morosa e
onerosa do que a dispensa prevista no art. 75, XV, da Lei n. 14.133/2021. O
tempo médio do pregio alcanca 191 dias, enquanto a dispensa demanda, em
média, 54 dias, sem diferenca economicamente relevante nos pregos finais,
especialmente quando considerados os custos operacionais do procedimento
(Silva ez al., 2024, p. 15-16).

A persisténcia desse padrio estd associada a uma cultura de risco
juridico, na qual o temor de responsabiliza¢do individual induz gestores
a evitar instrumentos inovadores. O resultado ¢ paradoxal: o excesso de
cautela compromete a eficiéncia e a propria seguranca juridica, ao perpetuar
modelos procedimentais reconhecidamente ineficazes para contextos de
pesquisa e desenvolvimento.

Nesse cenario, a governanga das contrataces inovadoras demanda
um novo pacto entre gestores e 6rgaos de controle. O controle externo ¢é
chamado a deslocar o foco de uma légica punitiva para uma perspectiva de
aprendizado, centrada na qualidade do processo decisério e na coeréncia
técnica das escolhas, e n3o na eliminacao absoluta de tiscos. O TCU tem
sinalizado esse movimento ao adotar abordagens de auditoria baseada em
riscos e controle responsivo, em consonancia com as recomendacdes da
OCDE, que prop&e um sistema de smart accountability, no qual transparéncia
e flexibilidade se equilibram em favor do interesse publico.

As contratacoes diretas para inovagao, assim, delineiam um modelo
de gestao que integra eficiéncia e ética, substituindo o controle do medo pelo
controle da racionalidade. A governanca, enquanto estrutura de lideranca
e responsabilidade, e a gestdo de riscos, como método de antecipagio e
correcio, passam a operar como critérios centrais de juridicidade. A eficiéncia
deixa de ser mero indicador econdémico e assume dimensio ética do agir
administrativo, vinculada a capacidade de aprender, justificar escolhas e
prestar contas.

Nesse horizonte, o paradigma das contratacoes diretas para inovagao
requalifica o controle, tornando a legalidade mais inteligente, o controle
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mais dialégico e o Estado mais apto a cumprir sua funcio constitucional
de promover o desenvolvimento cientifico e tecnolbgico com integridade,
eficiéncia e transparéncia.

CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo deste artigo demonstra que a
dispensa e a inexigibilidade de licitacdo, quando orientadas a inovacao,
nio constituem exceg¢des toleradas pelo sistema juridico, mas instrumentos
estruturais de uma Administracdo Publica orientada por racionalidade
estratégica e por resultados. As Leis n. 14.133/2021 e n. 13.303/2016 ndo
apenas ampliam hipéteses de contratacio direta, mas redefinem o sentido
da legalidade administrativa, deslocando-o do formalismo procedimental
para uma juridicidade fundada em planejamento, governanca e avaliacdo
de impactos. A positivaciao do incentivo a inovagdo como objetivo das
contratagdes publicas confere densidade juridica a flexibilidade decisoria,
desde que acompanhada de critérios técnicos e mecanismos de controle
compativeis (Justen Filho, 2021, p. 262).

Nesse novo arranjo normativo, a inovag¢ao deixa de ser efeito colateral
eventual e passa a integrar o nucleo teleolégico do sistema, em consonancia
com a constitucionaliza¢io da ciéncia, tecnologia e inovagao, intensificada
pela Emenda Constitucional n. 85/2015. O ordenamento juridico brasileiro
passa a reconhecer que inovar nio ¢ op¢ao discricionaria de gestdo, mas dever
estatal vinculado ao desenvolvimento nacional e a eficiéncia administrativa,
como evidencia a consolidacio de um regime juridico-administrativo préprio
da inovacdao (Nohara, 2022, p. 276). Tal diretriz, contudo, nao legitima
contratagoes diretas por mera invoca¢ao normativa: conforme reiterado pelo
TCU, a amplia¢io da discricionariedade exige 6nus argumentativo refor¢ado,
documentagio técnica consistente e estruturas de governanca capazes de
assegurar rastreabilidade e controle das decisdes (Brasil, 2024, p. 663-665).

A experiéncia empirica das InstituicGes de Ciéncia e Tecnologia e das
empresas estatais revela que o principal entrave a adocido de instrumentos
inovadores ndo reside na auséncia de base legal, mas na assimetria de maturidade
institucional, marcada por culturas organizacionais avessas ao risco e por
leituras defensivas do controle. Esse diagnostico dialoga diretamente com os
achados empiricos recentes que evidenciam a subutilizacdao da dispensa e da
inexigibilidade, mesmo em contextos nos quais sua adogao seria juridicamente
adequada e administrativamente mais eficiente, reforcando a compreensio de
que o problema central ndo ¢ normativo, mas interpretativo e institucional.

Nesse cenario, a governan¢a ndo atua como freio a inovag¢io, mas
como sua condi¢do de possibilidade, especialmente quando associada a
politicas de integridade, gestao de riscos e controles internos proporcionais
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a complexidade das atividades desenvolvidas (Di Pietro, 2023, p. 587-589).
A auséncia de critérios juridico-operacionais claros para a caracteriza¢do da
singularidade técnico-cientifica e da inviabilidade de competicio tende a
deslocar o foco do controle para o rito, produzindo efeitos paradoxais: maior
formalismo, menor eficiéncia e inseguranca decisoria ampliada.

Ao sistematizar critérios juridicos para a compreensdo da inexigibilidade
e da dispensa de licitagao em contextos de inovagiao — notadamente a distingdo
entre inovagao retérica e inovagio juridicamente demonstravel, a centralidade
da singularidade funcional do objeto e a exigéncia de motivacdo técnico-
cientifica circunstanciada — o estudo busca oferecer pardmetros capazes
de auxiliar a tomada de decisio administrativa e o exercicio do controle
publico. Nio se trata de reduzir o controle, mas de qualifica-lo, deslocando-o
do exame meramente formal para a andlise da consisténcia substancial das
decisbes administrativas.

Nesse horizonte, a legalidade administrativa deixa de operar como
barreira rigida e passa a funcionar como sistema de navegacao institucional:
ndo elimina os riscos inerentes a inovacdo, mas orienta a Administracao
a enfrenta-los de forma racional, transparente e justificavel. A dispensa e
a inexigibilidade, longe de representarem zonas de sombra, convertem-se
em pontes normativas entre o direito administrativo e as politicas publicas
de ciéncia, tecnologia e inovagdo, desde que sustentadas por governanca,
acconntability e compromisso com resultados verificaveis (Nohara; Ponconi,
2020, p. 175).

Sem a pretensao de esgotar o tema, o artigo sustenta que o desafio central
da Administracdo Publica brasileira nao é escolher entre seguranca juridica
e inovagao, mas aprender a governar a flexibilidade de modo responsavel. A
superacio da subutilizacdo das contratagdes diretas para inovagdo depende
menos de novas reformas legislativas e mais do amadurecimento interpretativo
e institucional do sistema de compras puiblicas, de modo a permitir que
a contratacdo estatal cumpra, com integridade e eficiéncia, sua func¢io
constitucional de fomentar o desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e
institucional do palfs.
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SUMARIO: Introducio. 1. O “estado da arte” do
instituto do equilibrio econémico-financeiro. 2.
Mecanismos de reequilibrio econémico-financeiro para
além dos ordinarios e, principalmente, para além do
simples aumento de tarifa. 2.1. A dagdo em pagamento:
patrimoénio publico como moeda de troca. 2.1.1 Dagao de
imoveis publicos inserviveis; 2.1.2. Dacio de direitos de
outorga. 2.2. Securitizagao: o mercado como financiador
do reequilibrio. 2.3. Repasse de obrigacoes: redistribuicio
funcional de responsabilidades. 2.4. Fundo de
equaliza¢do: a prevencao como estratégia. 2.5. Bandas de
tolerancia e gatilhos automaticos: flexibilidade controlada.
2.6. Compensacio tributaria: o crédito fiscal como
instrumento. 2.7. Fast track: procedimentos acelerados
para reequilibrios de direito. Conclusdes. Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho analisa criticamente os limites dos
mecanismos tradicionais de recomposi¢io do equilibrio econdémico-financeiro
nos contratos de concessao e parcerias publico-privadas, especialmente a
majora¢ao tarifaria, a luz da maturidade dos projetos delegatarios e das
restricbes fiscais contemporaneas. Parte-se do diagnéstico de que, em
concessoes maduras ou ja universalizadas, o aumento de tarifas tende a
produzir efeitos socialmente regressivos e economicamente ineficientes,
comprometendo a continuidade e a legitimidade do servigo publico. O
objetivo central do trabalho é demonstrar que o reequilibrio econémico-
financeiro ndo se esgota nos instrumentos classicos previstos na pratica
contratual brasileira, propondo a ampliacdo do repertdrio de mecanismos
compensatérios juridicamente admissiveis e economicamente racionais.
A metodologia adotada é qualitativa, de natureza juridico-dogmatica e
analitico-descritiva, baseada na revisdo da doutrina nacional e estrangeira,
na andlise do marco normativo e na construgio de exemplos hipotéticos
inspirados em experiéncias regulatérias concretas. Como resultado, o artigo
sistematiza e examina mecanismos alternativos de reequilibrio — tais como
dagdo em pagamento, transferéncia de direitos de outorga, securitizagiao de
fluxos de caixa futuros, redistribuicio de obrigacoes, fundos de equalizacio,
bandas de tolerancia com gatilhos automaticos, compensagio tributaria e
procedimentos acelerados — avaliando suas potencialidades, seus limites e
seus riscos. Conclui-se que a sofisticagio dos instrumentos de reequilibrio é
condi¢do necessaria para a preservagao da modicidade tarifaria, da seguranca
juridica e da sustentabilidade de longo prazo das concessoes, exigindo
mudanca cultural na gestao contratual e aprimoramento institucional dos
entes reguladores e de controle.
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ABSTRACT: This paper critically analyzes the limitations of traditional
mechanisms for restoring economic and financial equilibrium in concession
contracts and public-private partnerships, especially tariff increases, in light
of the maturity of delegated projects and contemporary fiscal constraints. It
starts from the diagnosis that, in mature or already universalized concessions,
tariff increases tend to produce socially regressive and economically inefficient
effects, compromising the continuity and legitimacy of the public service.
The central objective of the work is to demonstrate that economic and
financial rebalancing is not exhausted by the classic instruments foreseen
in Brazilian contractual practice, proposing the expansion of the repertoire
of legally admissible and economically rational compensatory mechanisms.
The methodology adopted is qualitative, of a legal-dogmatic and analytical-
descriptive nature, based on a review of national and foreign doctrine,
an analysis of the current regulatory framework, and the construction of
hypothetical examples inspired by concrete regulatory experiences. As a result,
the article systematizes and examines alternative rebalancing mechanisms
— such as payment in kind, transfer of concession rights, securitization of
future cash flows, redistribution of obligations, equalization funds, tolerance
bands with automatic triggers, tax collection, and accelerated procedures
— evaluating their potential, limitations, and risks. It concludes that the
sophistication of rebalancing instruments is a necessary condition for
preserving tariff moderation, legal certainty, and the long-term sustainability
of concessions, requiring a cultural shift in contract management and
institutional improvement of regulatory and control bodies.

KEYWORDS: Rebalancing. Concession contracts. Alternative compensation
mechanisms. Revision. Tarif.

INTRODUCAO

A tarifa sempre ocupou posi¢do central no desenho econémico das
concessoes de servigos publicos, funcionando como o principal elo entre a
viabilidade financeira do empreendimento privado e a exigéncia constitucional
de modicidade em favor do usuario. Na fase de estruturacdao do projeto, a
tarifa é concebida como expressio da equacdo economico-financeira inicial
do contrato, sintetizando premissas de investimento, risco, remuneragao
e qualidade do servico. Todavia, a experiéncia brasileira com concessdes
de longa duragio revela que, com o decurso do tempo, essa centralidade
tarifaria passa a ser tensionada por desequilibrios cumulativos decorrentes de
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eventos supervenientes, mudangas regulatorias, transformagdes econdémicas
e limitagbes fiscais do poder concedente.

Em concessoes maduras, o recurso reiterado ao aumento tarifario como
mecanismo preferencial de recomposicao do equilibrio econémico-financeiro
revela-se problematico. De um lado, a elevagio continua de tarifas pode
inviabilizar o acesso ao servigo publico, atetando de modo desproporcional
os usuarios economicamente mais vulneraveis e contrariando objetivos de
universalizacdo. De outro, a propria elasticidade da demanda e a resisténcia
social e politica aos reajustes reduzem a eficacia desse instrumento como
solucdo real para desequilibrios contratuais relevantes. Forma-se, assim, um
paradoxo: o mecanismo tradicional de recomposi¢ao, em vez de restaurar a
equacio contratual, passa a comprometer a legitimidade e a sustentabilidade
do préprio arranjo concessorio.

E nesse contexto que se insere a pergunta-problema que orienta o
presente estudo: em concessoes de servigo publico nas quais o aumento tarifario
se mostra social ou economicamente inviavel, quais outros mecanismos
juridicos podem ser utilizados para recompor o equilibrio econémico-
financeiro do contrato de forma eficiente, segura e compativel com o interesse
publico? A partir desse questionamento, o presente trabalho parte da premissa
de que o ordenamento juridico brasileiro, embora tradicionalmente associado
a solucOes mais rigidas, comporta instrumentos alternativos de reequilibrio
ainda pouco explorados na pratica administrativa.

O objetivo geral do trabalho é demonstrar que o reequilibrio
econdmico-financeiro ndo deve ser compreendido como instituto
reduzido a um conjunto fechado de solu¢des cldssicas, mas como técnica
contratual aberta, vocacionada a adaptabilidade controlada. Como objetivos
especificos, busca-se: (i) sistematizar as principais certezas dogmaticas ja
consolidadas sobre o instituto do equilibrio econémico-financeiro; (ii)
identificar situagdes-limite em que os mecanismos ordinarios se revelam
insuficientes ou ineficientes; e (iii) analisar, sob perspectiva juridica e
econdmica, mecanismos alternativos capazes de recompor a equagao
contratual sem recorrer, necessariamente, a majoracao tarifiria ou ao
desembolso orcamentario direto.

A metodologia adotada é predominantemente qualitativa, combinando
analise juridico-dogmatica, exame do marco normativo aplicavel e revisiao da
literatura especializada nacional e estrangeira. A pesquisa é complementada
por raciocinios hipotético-dedutivos e exemplos ilustrativos inspirados em
experiéncias regulatérias e contratuais concretas, com o objetivo de avaliar
a viabilidade pratica e os riscos associados a cada mecanismo analisado.
Nio se pretende formular modelos fechados ou solugbes universais, mas
oferecer um quadro analitico que amplie o repertério decisorio de gestores
publicos, reguladores e concessionarios.
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A justificativa do estudo reside na constatacido de que a agenda
contemporanea das concessdes exige instrumentos mais sofisticados de
gestdo contratual. A escassez fiscal, a pressio por modicidade tarifaria
e a necessidade de preservar a continuidade e a qualidade dos servicos
publicos impdem a superacio de uma visdo excessivamente simplificadora
do reequilibrio econémico-financeiro. Ao explorar mecanismos alternativos
e pouco disseminados, o artigo pretende contribuir para o amadurecimento
do debate regulatério brasileiro e para a construcdo de contratos mais
resilientes ao longo do tempo.

1. O “ESTADO DA ARTE” DO INSTITUTO DO
EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

O presente tépico serd objetivo e pretende apenas listar as certezas
te6rico-dogmaticas ja apropriadas pela doutrina, pelos organismos
administrativos e pelos projetos concessionarios. E dizer: pretende-se pontuar
0 que parece nio haver mais duvidas no tema do equilibrio econémico-
financeiro para, entdo, concentrar-se em explorar, no tépico subsequente,
quais seriam os mecanismos para além daqueles hoje previstos nos contratos
e ordinariamente praticados nos projetos concessionarios.

Primeiro. Nao ha duvidas de que existe o direito ao equilibrio
economico-financeiro, ou seja, o direito de o particular ser compensado por
onerosidades que suportou ao longo da execugdo do contrato, mas que nao
sa0 ao agente privado atribuidas. Alids, esse é um debate bastante superado,
e que se fixou na doutrina francesa até a metade do Século XIX e, no Brasil,
na segunda metade do mesmo século (Bandeira de Mello, 2015, p. 730).> O
que se estd ainda a debater é: qual o fundamento’ e os limites do reequilibrio
— sobre esse ultimo item, exemplifico um debate travado pela doutrina: se é

2 “O contratante tem direito 2 remuneracio inscrita em seu contrato. I o principio da fixidez do prego do
contrato. Ele ndo consentiu seu concurso senio na esperanga de um certo lucro. Aceitou tomar a seu cargo
trabalhos e dleas que, se ndo houvesse querido contratar, teriam sido suportados pela Administragio: ¢ normal
que seja remunerado por isso. Além disso, seria contrario a regra da boa-fé, contrario também a qualquer
segurancga dos negécios, e, portanto, perigoso para o estado social e econdémico, que a Administracao pudesse
modificar, especialmente reduzir, esta remuneracao” (Pequignot, 1945, p. 433-434). “A Administragio tem
que respeitd-las integralmente. Neste particular estio em pauta interesses de equivalente valor, e, por isso,
ai no comparecem quaisquer prerrogativas publicas. A Administracio nio se pode esquivar a cumprir ditas
clausulas imaginando-se senhora de poderes especiais ou de autoridade especial” (Bandeira de Mello, 1990, p.
283). Conferir, ainda: Marcel Waline (1963, p. 618); Jean Rivero (1965, p. 111). “O contrato assenta, pois, numa
determinada equagao financeira (o valor em dinheiro dos encargos assumidos por um dos contraentes deve
equivaler ao das vantagens prometidas pelo outro), e as relagdes contratuais tém de desenvolver-se na base do
equilibrio estabelecido no ato de estipulagao” (Meirelles, 1977, p. 205).

3 Com um amplo resgate histérico sobre o tema Gustavo Kaercher Louteiro questiona se o art. 37, inciso XXI,
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) nio seria fundamento para o direito ao
reequilibrio econémico-financeiro, como defendem outros autores (Loureiro, 2019).
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possivel alterar a matriz de risco de um contrato.* E, claro, em um campo
mais “operacional”, debate-se ainda o como e a forma mais eficiente de se
reequilibrar — objeto do presente texto (Richer, 2014, p. 478-479).

Segundo. Nio hd davidas de que o contrato administrativo ¢, dentre
outras caracteristicas, demarcado pela mutabilidade (Garcia, 2019, p. 124;
Perez, 2000, p. 52; Guimaries, 2014, s. p.).” Significa dizer que também as
derivacOes dessa premissa, como a ideia de incompletude dos contratos,
a inevitabilidade de se renegociar o pacto etc., também parecem nao ser
ha muito tempo postas em duvida (Orair; Monteiro, 2025, p. 352). Sobre
“incompletude natural dos contratos de concessdao”, parece nao ser tema
novidadesco como se anuncia no Brasil, dados os trabalhos seminais dos
anos 80 do século XX (Grossman, 1986, p. 691-719 e passin).

Terceiro. Ja se conhece e se pratica uma série de mecanismos
ordinarios de reequilibrio econdmico-financeiro em contratos de concessao
de servigo publico e de parceria Publico-Privada, a partir de uma série
de diretrizes: econémica, contextual (interlocucio com outros modais),
estrutural, ambiental — inclusive existem ja postas metodologias de calculo
(Decker, 2014, s. p.). Muitos contratos ja preveem mecanismos de variacao
tarifaria, prorrogacdo de prazo (Schwind, 2015; Blanchet, 2000, p. 125;
Pazeto, 2012, p. 223-240), indenizacdo da concessionaria, variagdo no valor
do pagamento pela outorga ou da contrapresta¢io, alteragdo de escopo —
que dispoe obrigacdes a serem entregues em outro momento, reducio dos
niveis de servico etc. (Portugal Ribeiro, 2019, p. 543-544).

Assim, cumprida a matriz de riscos do contrato, encaminha-se o
seu equilibrio econémico-financeiro, com a especificacdo das hipéteses
em que o parceiro privado podera solicitar a recomposi¢do do equilibrio
econémico-financeiro. Essas hipéteses deverdo corresponder aos riscos
alocados a Administragdo Publica. Aqui, vale se fazer um adendo: nao faz
sentido atribuir exclusivamente a Administragao Publica o poder de solicitar
alteracio do objeto do contrato (quantitativas ou qualitativas), atribuindo-
lhe o risco atinente a essas alteragdes (e, portanto, o dever de recompor o
equilibrio do contrato).

Quarto. Os contratos feitos contemporaneamente ou a regulagio
setorial definem o procedimento para solicitagdo, analise e decisdo sobre o

4 Os riscos contratados devem ser suportados conforme o que foi pactuado, segundo defende Margal Justen
Filho (2003, p. 334). Posic¢io diferente defende Flavio Amaral Garcia: “Admitir que a alocagdo de riscos é
uma obra perfeita, acabada, completa, exaustiva e indene de qualquer divida ou posterior interpretagio, em
especial sob os holofotes de novas ¢ inesperadas conjunturas econémicas, ¢ negar a propria incompletude
dos contratos concessionais” (Garcia, 2019, p. 129). Adotando a mesma tese de que é possivel alterar a matriz
de risco: Fernando Aratjo (2007, p. 151). Pode-se referenciar, ainda, Pedro Costa Gongalves (2016, p. 559);
Floriano Azevedo Marques Neto (2015, p. 192).

“A representacio correta da equagio econdomico-financeira, mantendo a complexidade compativel com a
elaboracio da doutrina juridica, seria algo que colocasse em um dos lados da igualdade o objeto contratual e
o conjunto de riscos atribuidos ao parceiro privado e do outro lado o preco que lhe é devido para prestar o
servico e assumir esses riscos” (Portugal Ribeiro, 2011, p. 101-103).

w
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reequilibrio do contrato, incluindo os requisitos para tanto, os dados que
devem ser trazidos pela parte que resolver iniciar processos de reequilibrio,
tais como a indica¢do da ocorréncia da hipotese ensejadora da recomposicio,
a estimativa da varia¢do de investimentos, custos ou despesas, ou da variagao
de receitas, decorrentes do evento ensejador do reequilibrio, e sugestao das
medidas a serem adotadas para recomposi¢io do equilibrio do contrato.®

Julga-se que, a partir dessas “certezas” (e poderiam ser citadas
outras), pode-se avancar para a segunda parte da exposicao, quando se quer
diagnosticar o seguinte ponto-chave: existem projetos delegatarios que ou
nao conseguem mais absorver os mecanismos de reequilibrio mencionados,
ou esses instrumentos seriam ineficientes, no sentido econémico ou social.
Ha casos em que a tarifa ja ¢é alta e uma compensagio por onerosidade
contratual violaria a sua necessaria modicidade; ou o contrato ja ndo possui
investimentos passiveis de serem postergados; ou a extensio de prazo nio
possui for¢a bastante para compensar o desequilibrio etc. Diante de situagdes-
limite como essas, pretende-se expor como outras formas de manutengao
da equagdo econémico-financeira podem ser aplicadas.

2. MECANISMOS DE REEQUILiBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO PARA ALEM DOS ORDINARIOS E,
PRINCIPALMENTE, PARA ALEM DO SIMPLES
AUMENTO DE TARIFA

Inicialmente, convém dizer que os mecanismos de reequilibrio a
seguir listados nao sdo desconhecidos, ou seja, ndo se esta a apresentar um
mecanismo propriamente “inédito”. Aqui, parte-se de um outro pressuposto:
tais institutos sdo pouco disseminados, e é essa a principal reflexdo que se
quer fazer, adicionando analise de como se poderia implementar cada qual
(Carvalho, 2025).

2.1. A dagio em pagamento: patrimoénio publico como moeda de troca
2.1.1. Dagdo de imoéveis publicos inserviveis

Tal instituto tem por efeito extinguir uma divida por meio de uma
forma diferente daquela que fora acordada originariamente (Heinen, 2026,
p. 747-748). O credor devera consentir em receber prestacao diversa da que
lhe ¢ devida (Venosa, 2003, p. 287) e o bem a ser oferecido devera ter a
possibilidade de quitar ou amortizar parte ou o total da divida. Se a dagao

6 Para além do aumento tarifirio, Thiago Marrara e André Souza citam outros mecanismos, como a oferta de
subsidios, criagdo ou a ampliagio de receitas alternativas, complementares ou acessorias, prorrogacio do prazo
contratual, complementacio da contraprestag¢io publica por beneficio nio financeiro (Marrara; Souza, 2019,

p. 397-398).
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consistir na oferta de titulo de crédito, a transferéncia importara em cessiao
(Codigo Civil, art. 358).

O instituto da dacdo em pagamento é regulado pelos art. 356 a 359
do Cédigo Civil. Destacamos, por oportuno, que, uma vez ajustado o preco
da coisa dada em pagamento, as relacGes entre as partes regular-se-do pelas
normas do contrato de compra e venda (cf. art. 357 do Cédigo Civil). Entio,
conceitualmente podemos dizer que o instituto em questio ¢ uma forma
de pagamento especial. A entrega da coisa extingue o débito, ainda que seja
mais valiosa (Pereira, 2004, p. 236; Monteiro, 2003, p. 253).

A datio in solutum deve ser feita por meio de um acordo entre credor e
devedor para a substituicio da coisa objeto do contrato e, com isso, extingue
a divida entre as partes. O objeto desse ajuste consiste em substituir a coisa
devida por outra. Por isso, ndo faz sentido fazer licitagdo para alienar um
bem, porque se quer entrega-lo a um sujeito especifico, e tal entrega liberara
a divida. Portanto, fica facil perceber que nio ha a possibilidade de fazer uma
competicao. Falta um pressuposto logico, qual seja, multiplos interessados.
E dizer: somente um sujeito podera receber o bem para quitar divida.

Por tudo o que se disse, a dagdo em pagamento é um negébcio juridico
bilateral, commutativo, oneroso ¢ real. So requisitos para que se efetive a dago:

(2) Deve existir e estar valida uma obrigacdo anteriormente contratada;
(b) Devera ser possivel substituir a prestagio original por outra;

(©) O credor deverd anuir com a dagio;

(d) A coisa a ser substituida devera ser efetivamente entregue ao credor,
para gerar o efeito de extinguir a prestagdo originaria.

A transferéncia de ativos imobilidrios publicos ao concessionario como
forma de compensagao representa ruptura conceitual significativa. O Estado,
historicamente centralizador de seu patrimoénio, passa a utiliza-lo como
instrumento de politica piblica. Exemplifico: em uma concessio rodoviaria
que enfrenta custos imprevistos com desapropriagdes ou obras especiais
ndo previstas, o poder concedente poderia transferir terrenos publicos
localizados nas margens da rodovia, permitindo ao concessionario explora-
los comercialmente por meio de areas de servigo, postos de abastecimento
ou empreendimentos imobiliarios.

Essa modalidade compensatéria ndo impacta imediatamente o
orcamento publico ja combalido. De outro lado, mobilizam-se ativos piblicos
subutilizados ou improdutivos, permitindo o reequilibrio imediato sem
elevacio tarifaria. E o concessionario passa a ter flexibilidade na explora¢ao
economica do bem publico.

Do ponto de vista analitico, os aspectos positivos dessa modalidade
sdo evidentes: (i) nao exige desembolso orgamentario imediato, preservando
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a capacidade fiscal do ente concedente; (if) mobiliza ativos publicos ociosos
ou subutilizados, gerando utilidade econémica a bens que, de outro modo,
permaneceriam improdutivos; (iii) permite reequilibrio imediato sem
pressdo sobre a tarifa; e (iv) pode gerar receitas acessorias ao concessionario,
contribuindo para a sustentabilidade financeira do contrato. Como aspectos
negativos ou dificuldades, destacam-se: (i) a necessidade de avaliacio criteriosa
e transparente do bem a ser transferido, sob pena de dano ao patrimonio
publico por alienagio a valor inferior ao de mercado; (ii) a exigéncia
de autorizagao legislativa especifica prevista no art. 76, I, “a”, da Lei n.
14.133/2021, o que eleva o custo transacional e o tempo de implementa¢ao;
(iii) a dificuldade em identificar, para cada desequilibrio, iméveis publicos
de valor adequado e utilidade compativel com o objeto da concessao; e (iv)
o risco de conflito de interesses na avaliagdo do bem, caso nao haja instancia
independente responsavel pela estimativa.

Claro que essa medida exigira avaliacdo criteriosa e transparente
para evitar dano ao patrimoénio publico, a fim de inibir uma alienagdo de
patrimonio a prego vil, por exemplo. Como se trata de uma alienagéo, o art.
76,1, “a”, da Lei n. 14.133/2021 demanda autorizagio legislativa especifica, o
que aumenta o custo transacional dessa hipdtese alternativa de reequilibrio
do contrato.

2.1.2. Dagdo de direitos de outorga

A concessao consiste em ato de outorga, pelo qual o Poder Publico
transfere ao particular o exercicio de atividade ou servico publico, sob regime
juridico préprio e mediante remunera¢io, mantendo a titularidade estatal
(Di Pietro, 2023, p. 296). Por meio desse instituto se formaliza a delegacao
do exercicio de um minus piblico a um agente privado, nos limites e nas
condic¢oes estabelecidos no ato administrativo ou contrato (Meirelles, 2023,
p. 411).

Relacionando o tema ao reequilibrio econémico-financeiro, percebe-
se modalidade ainda mais inovadora: a transferéncia de direitos de outorga
vinculados a outras concessdes ou autorizagdes como compensacio de
desequilibrios sem desembolso direto. Vamos imaginar que, no contexto
de uma concessio de saneamento basico deficitaria, o municipio pudesse
transferir ao concessionario direitos de explora¢io de publicidade em
mobilidrio urbano — pragas, ruas etc.

Aqui hda uma “criatividade” na mobiliza¢ao de direitos publicos
distintos, compensando-se um direito de concessdo oneroso com um
passivo regulatério. A concessionaria, ao seu turno, viria a diversificar as
receitas. Veja que essa modalidade nio causa impacto orcamentario direto,
nem aumenta a tarifa, com a vantagem de se ter sinergia operacional entre
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diferentes servigos. Claro que se devera avaliar a complexidade juridica
elevada na interface entre diferentes marcos regulatorios, a dificuldade na
mensura¢io econdémica precisa dos direitos transferidos, o potencial conflito
com competéncias de diferentes 6rgaos reguladores e o risco de criagdo de
monopolios ou concentraciao econdémica indesejavel.

Sintetizando, os aspectos positivos dessa modalidade sdo: (i)
auséncia de impacto or¢camentdrio direto ou elevacio tarifaria; (if)
diversificacdo das fontes de receita do concessionario; (iii) possibilidade
de sinergia operacional entre servicos distintos; e (iv) mobilizagio de
direitos publicos latentes que, de outro modo, permaneceriam sem
aproveitamento econémico. Como aspectos negativos ou dificuldades
de implementacido, ressaltam-se: (i) a elevada complexidade juridica
decorrente da interface entre marcos regulatorios distintos, exigindo
coordenacio entre diferentes 6rgaos competentes; (ii) a dificuldade na
mensuragdo economica precisa dos direitos transferidos, o que pode
gerar disputas sobre equivaléncia e equilibrio da compensacio; (iii) o
risco de concentragdo econdmica indesejavel, caso o concessionario
acumule direitos em mercados relacionados sem adequada supervisao
concorrencial; e (iv) a necessidade de compatibilizagdo com as competéncias
dos respectivos entes reguladores, o que pode tornar o processo moroso
e sujeito a contestagoes institucionais.

2.2. Securitizagdo: o mercado como financiador do reequilibrio

A securitizagdo é o processo pelo qual fluxos de caixa futuros previsiveis
sdo isolados de seu originador e utilizados como lastro para a emissdo de
titulos, permitindo a antecipag¢do de receitas e a redistribui¢do do risco aos
investidores (Fabozzi, 2006, p. 3). Em outras palavras, ha a transformacio
de direitos creditorios e fluxos de caixa futuros em valores mobilidrios,
viabilizando a captacdo antecipada de recursos mediante a cessao desses
fluxos a um veiculo especifico (Assaf Neto, 2019, p. 579).

Relacionando o instituto a um projeto delegatario, a securitizagiao
do fluxo de caixa futuro da concessio representa mecanismo sofisticado de
antecipacao de receitas, permitindo que o concessionario capte recursos no
mercado financeiro lastreados nos recebiveis futuros do contrato. Entio,
a instituicdo financeira que emprestaria os recursos para a operacio do
reequilibrio econémico (nio financeiro) teria como garantia o fluxo de caixa
oriundo das receitas tarifarias.

Vamos imaginar que uma concessionaria de rodovias necessita
realizar investimentos extraordinarios nio previstos inicialmente. Para
tanto, poderia emitir Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRIs) ou
instrumentos similares lastreados no fluxo de pedagios dos préximos anos,
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captando recursos imediatos sem elevar tarifas. Com isso, ter-se-ia acesso
imediato a recursos sem pressdo tarifiria ou orgamentaria, transferindo-se
o risco de crédito ao mercado financeiro. Os investimentos poderiam ser
antecipados com pagamento diluido no tempo, sem comprometer diretamente
o or¢amento publico ou pressionar a tarifa.

Essa modalidade alternativa de reequilibrio possui externalidades
negativas, como a existéncia de custos financeiros elevados da operacio
(v.g. juros, garantias, estruturacdo). Além disso, aumentaria a alavancagem
da concessionaria, reduzindo a sua margem de manobra financeira futura.
O gestor do contrato deve avaliar se o contrato permite a concessionaria
dar garantias robustas para esse tipo de operagdo que, convenhamos, detém
alta complexidade técnica.

2.3. Repasse de obrigagdes: redistribuigao funcional de responsabilidades

Podem existir contratos em que a repactua¢io de metas ou nao ¢ mais
possivel ou precarizaria a prestacio do servico publico, de modo que jd nao
¢ vista como um mecanismo eficiente de compensagio por desequilibrio
contratual. Entdo, comegou-se a pensar que a transferéncia de determinadas
obrigac¢Ges do concessionario de volta ao poder concedente pode configurar
reequilibrio efetivo quando tais obriga¢oes se mostram economicamente
inviaveis ou desproporcionais.

Em concessao de saneamento basico, as obrigacdes de pavimenta¢io
e recapeamento asfaltico das vias pablicas onde ocorrem intervencgoes de
rede poderiam retornar ao municipio, especialmente quando esse ja possui
estrutura e economia de escala para tais obras. Esse custo, que originalmente
era da concessionaria, passaria ao poder publico, compensando-se com um
desequilibrio reconhecido.

Nio ¢ uma medida de facil implementacio e sé é eficiente se
estruturada com alto grau de governanga. Como é uma medida de aumento de
pressdo sobre orcamento publico, é de se mensurar a capacidade econémica
e operacional do concedente para efetivar a obra. Imagine que se tenha
feito uma vala no pavimento para a desobstrucdo de um encanamento,
e o municipio, sem recursos, ndo consiga recuperar a rua, deixando o
problema insolavel por meses. Entdo, o modelo deve coordenar plenamente
as atividades do concessionario e as do poder publico, evitando-se o risco de
deterioragdo da qualidade do servico por fragmentacio de responsabilidades.
A boa governanca depende da fixagao das interfaces claras e do regime de
responsabilidade em caso de falhas.

A principal vantagem desse modelo é econémica, ao alocar tarefas a
quem tem melhor capacidade operacional, reduzindo custos do concessionario
sem impacto tarifario. O ideal é realocar tarefas relacionadas a estruturas
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publicas ja existentes, sempre procurando uma maior simplicidade na
implementacio contratual.

Em sintese analitica, os aspectos positivos do repasse de obrigacoes
sao: (1) reducio dos custos operacionais do concessionario sem impacto
tarifario direto; (if) alocacdo de tarefas ao ente que possui melhor capacidade
operacional e economia de escala; (iii) possibilidade de implementa¢io sem
desembolso financeiro imediato do poder concedente; e (iv) maior eficiéncia
sistémica na prestagdo, ao concentrar cada obrigacdo no agente mais apto.
Como aspectos negativos ou dificuldades, destacam-se: (i) o aumento da
pressdo sobre o orcamento publico, que passa a suportar obrigacOes antes
a cargo do concessionario; (ii) o risco de deterioracido da qualidade do
servico caso o poder concedente nio disponha de capacidade operacional
ou financeira para executar as obrigacOes reassumidas; (iii) a necessidade
de governanca muito bem estruturada, com interfaces claras e regime de
responsabilidade definido para evitar lacunas na prestacio; e (iv) a dificuldade
em mensurar com precisao o valor econémico das obrigacoes transferidas,
o que pode gerar controvérsias sobre a adequacio do reequilibrio realizado.

2.4. Fundo de equalizagio: a prevengido como estratégia

Esse mecanismo ¢ bastante antigo, mas pouco empregado para fins
de compensacao de onerosidades contratuais, porque os eventuais fundos
relacionados aos projetos delegatarios normalmente sao formatados para
auxiliar o custeio da infraestrutura ou para subsidiar descontos tarifarios a
certo grupo de pessoas. Para fins de desequilibrio, proceder-se-ia a constituicao
antecipada de fundos especificos para absorver eventos de desequilibrio,
representando, portanto, uma abordagem preventiva. Esse fundo poderia
ser composto por parcela da outorga paga pelo concessionario ja no inicio
da prestacio, criando-se, entdo, um colchio financeiro para contingéncias.

Concessoes de transporte publico poderiam prever, desde a licitagdo,
fundo alimentado por percentual das receitas ordinarias e por aportes publicos
periédicos, destinado exclusivamente a cobrir desequilibrios decorrentes de
eventos extraordinarios como pandemias, crises econémicas ou alteracoes
regulatérias imprevisiveis. Veja o enorme grau de previsibilidade e seguranca
juridica que se emprega no modelo desde a origem do contrato. Além disso,
reduzem-se litigios sobre caracterizacio e quantificacdo de desequilibrios
e consegue-se agilidade na compensa¢io quando o evento se materializa.
Os rendimentos financeiros do fundo ampliam ainda mais a cobertura,
mas de outro lado o fundo imobiliza recursos que poderiam estar sendo
investidos no servico.

Como ocorre em outras alternativas de reequilibrio ora analisadas,
a complexidade na governanca do fundo ¢ um desafio, especialmente em
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termos de gestio, fiscalizacdo e aplicagdo. Deve-se modelar um fundo que
elimine o risco de captura ou desvio de finalidade dos recursos.

Em perspectiva analitica, os aspectos positivos do fundo de equalizagdo
sao: (i) previsibilidade e seguranca juridica desde a origem do contrato,
a0 antecipar a existéncia de um mecanismo dedicado a cobertura de
desequilibrios; (ii) redugio de litigios sobre a caracterizagio e a quantificagao
dos desequilibrios; (iii) agilidade na compensagao quando o evento se
materializa, dispensando longas negocia¢des; e (iv) possibilidade de os
rendimentos financeiros do fundo ampliarem a cobertura ao longo do
tempo, sem necessidade de aportes adicionais. Como aspectos negativos
ou dificuldades, ressaltam-se: (i) a imobilizacio de recursos que poderiam
ser investidos diretamente no servico concedido; (ii) a complexidade na
estruturacdo da governanca do fundo, especialmente quanto a gestio,
fiscalizacdo e aplicagio dos recursos; (iii) o risco de captura ou desvio
de finalidade, caso os mecanismos de controle nio sejam solidos; e (iv) a
dificuldade em dimensionar adequadamente o fundo desde a licitacio, dado
o grau de incerteza sobre a ocorréncia e a magnitude dos eventos futuros
de desequilibrio.

2.5. Bandas de tolerdncia e gatilhos automaticos: flexibilidade controlada

Esse mecanismo de reequilibrio econdomico-financeiro estabelece
margens de variacdo em metas de investimento ou indicadores de
desempenho, com acionamento automatico de compensa¢des quando
ultrapassados determinados limites. Em outras palavras, o contrato prevé
quais seriam as metas e o nivel de desatendimento, sem comprometer a
adequagio da prestacdo, quando exista uma onerosidade verossimil em
favor da concessionaria.

Vamos a um exemplo: imagine que em uma concessao de distribuicao de
energia elétrica fosse previsto que atrasos na conclusio de reajuste e de revisiao
acionariam automaticamente procedimentos de compensacio por reducio
de investimentos futuros, conforme gravidade e causas do descumprimento.
Essa medida, as claras, reduz a judicializagao, confere flexibilidade ao contrato
diante de vicissitudes previsiveis, simplifica monitoramento e fiscalizagao e
equilibra rigidez contratual com adaptabilidade necessaria.

Essa medida s6 € pertinente diante de setores “maduros”, em que nao
h4 maior complexidade na defini¢do ex anfe de bandas e gatilhos adequados.
Ainda assim sempre se deve evitar tolerancias excessivas que prejudiquem o
servico, ou um cendrio em que se incentiva perversamente o descumprimento
“tolerado”. E claro que sempre havera dificuldade em prever todas as hipéteses
e variaveis relevantes, mas mesmo assim muitas causas ou cenarios podem
ser medidos de acordo com a experiéncia pretérita e confiavel.
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Sob perspectiva analitica, os aspectos positivos das bandas de
tolerancia e gatilhos automaticos sio: (i) reducdo da judicializacio, pela
antecipac¢io objetiva das hipdteses e dos mecanismos de compensacio; (ii)
flexibilidade contratual diante de vicissitudes previsiveis, sem a necessidade
de renegocia¢des casuisticas; (iii) previsibilidade e seguranca juridica para
ambas as partes, com regras claras de acionamento; e (iv) simplificacio
do monitoramento e da fiscalizagdo, mediante parametros objetivos e
mensuraveis. Como aspectos negativos ou dificuldades, destacam-se: (i) a
aplicabilidade restrita a setores e contratos com histérico e dados suficientes
para a defini¢ao confiavel de bandas e gatilhos, dificultando a ado¢do em
concessOes novatas ou com baixa informacio precedente; (if) o risco de
incentivo perverso ao descumprimento “tolerado”, caso as margens sejam
excessivamente generosas; (iii) a dificuldade em prever todas as varidveis
relevantes, especialmente diante de eventos atipicos nao contemplados na
modelagem original; e (iv) a possibilidade de que as bandas estabelecidas
se tornem defasadas ao longo do tempo, exigindo revisGes peridédicas que
elevam o custo de transa¢io do contrato.

2.6. Compensagao tributaria: o crédito fiscal como instrumento

A compensacio tributdria, ou seja, a quitagdo de débitos fiscais por
outros meios ja é uma medida praticada e prevista na legislacao,” a qual
confere faculdade ao legislador ordindrio, ndo um direito subjetivo automatico
ao contribuinte (Conrado, 2010, p. 139-148). Entio, a compensac¢io, como
mecanismo de encontro de contas entre contribuinte e Fazenda Publica,
deve preservar o direito a propriedade e o crédito legitimo do contribuinte.

Permitir que o concessionario compense desequilibrios contratuais
com tributos devidos ao ente concedente representa solucio elegante quando
h4 coincidéncia entre credor do reequilibrio e credor tributario. Por exemplo:
concessionaria municipal de transporte publico que sofreu prejuizos por
congelamento tarifario determinado pelo municipio poderia compensar
o crédito decorrente com Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
de iméveis da empresa. Esse é mais um caso que se pauta a partir da
simplicidade operacional e baixo custo de implementacio, até porque nao
se exige desembolso imediato do erario.

E claro que a presente alternativa é aplicavel apenas quando concedente
e credor tributario coincidem, limitando-se, portanto, aos tributos efetivamente
devidos pelo concessionario. De outro lado, deve ser percebido se existe
alguma restricao fiscal (conforme Lei de Responsabilidade Fiscal quanto
a renuncias de receita) ou econémica. A disciplina legal deve preservar

7 Veja o caso da compensagio de créditos fiscais com precatorios —art. 100, § 11, inciso I, da CF/88. Em termos
gerais, a compensagio dos créditos tributarios estd regulada no art. 170 do Cédigo Tributirio Nacional (CTN).
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a inteireza do direito creditério, nao anulando ou restringindo de forma
abstrata o direito reconhecido ao titular de crédito.

Em perspectiva analitica, os aspectos positivos da compensacao tributaria
sdo: (i) simplicidade operacional e baixo custo de implementacio, por tratat-
se de encontro de contas entre 0 mesmo ente publico credor e devedor; (if)
auséncia de desembolso imediato do erario, preservando a caixa do poder
concedente; (iif) possibilidade de reequilibrio agil, sem necessidade de processos
licitat6rios ou aprovagdes legislativas adicionais; e (iv) valorizagao de créditos
legitimos do concessionario que, de outro modo, poderiam permanecer sem
liquidacio tempestiva. As complexidades para aplicar essa medida podem ser
resumidas da seguinte forma: (i) a aplicabilidade restrita as situagoes em que o
ente concedente ¢ também o credor tributario, excluindo hipdteses envolvendo
tributos federais ou estaduais em concessdes municipais, e vice-versa; (if) a
limitagao ao montante dos tributos efetivamente devidos pelo concessionatio,
que pode ser insuficiente para cobrir o valor integral do desequilibrio; (iii)
a sujeicdo as restricGes da Lei de Responsabilidade Fiscal quanto a renincia
de receita, exigindo adequagdo orcamentaria e impacto fiscal formalmente
reconhecido; e (iv) o risco de controvérsias sobre a equivaléncia entre o crédito
de reequilibrio e a obrigacio tributiria compensada.

2.7. Fast track: procedimentos acelerados para reequilibrios de direito

A criagio de procedimentos simplificados e céleres para reconhecer
e efetivar reequilibrios decorrentes de situagbes objetivas e incontroversas
reduz dramaticamente a inseguranca e os custos de transa¢do. Quando
alteracdo legislativa federal impGe novos custos inequivocos a concessio
(por exemplo, novos encargos trabalhistas ou ambientais), um procedimento
preestabelecido permitiria ao concessionario apresentar planilha de custos
adicionais que, se dentro de parametros objetivos previamente acordados, seria
automaticamente reconhecida em 30 dias, dispensando analises prolongadas
e permitindo implementacdo imediata do reequilibrio.

Com isso, encaminha-se a reducdo do tempo entre o desequilibrio
e sua compensa¢io, diminuem-se os custos com consultorias, pericias e
litigios, ha previsibilidade e seguranca juridica para ambas as partes, e se
preserva qualidade do servigo ao evitar descapitalizagido prolongada do
concessionario. Para a boa operacionaliza¢io desse mecanismo, ¢ importante
definir critérios objetivos para todas as situagoes.

Em perspectiva analitica, os aspectos positivos do procedimento fast
track sdo: (i) reducio significativa do tempo entre o evento de desequilibrio e sua
compensacao, evitando a descapitaliza¢io prolongada do concessiondrio; (ii)
diminui¢do dos custos de transa¢ao, com menor dependéncia de consultorias,
pericias e litigios; (iii) previsibilidade e seguranca juridica para ambas as
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partes, dado que os critérios e prazos de reconhecimento do reequilibrio
sdo estabelecidos previamente; e (iv) preservacao da qualidade do servico, ao
impedir que o concessionario opere descapitalizado por periodos prolongados
enquanto aguarda a conclusio de processos administrativos lentos. De outro
lado, ndo podemos menosprezar o fato de: (i) a necessidade de defini¢ao
prévia de critérios objetivos e abrangentes, o que exige elevada técnica
regulatéria na fase de estruturacio do contrato; (ii) o risco de que situacoes
nio enquadraveis nos critérios preestabelecidos gerem conflitos sobre a
aplicacio do procedimento acelerado, frustrando a finalidade de agilidade;
(iii) a possibilidade de uso indevido do mecanismo para reequilibrios que nao
seriam objetivamente devidos, caso os pardmetros nio sejam suficientemente
rigidos; e (iv) a dificuldade de adaptar os critérios ao longo do contrato sem
que isso reabra controvérsias sobre o préprio regime de reequilibrio acelerado.

CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo do artigo evidencia que a maturidade
das concessoes brasileiras impoe, de modo inevitavel, a maturidade de
seus instrumentos de reequilibrio econdomico-financeiro. A persisténcia de
uma logica centrada quase exclusivamente na majoragao tarifaria revela-se
incompativel com a realidade de contratos de longa duracio, marcados por
restrices fiscais, sensibilidade social aos precos e elevados custos politicos
e economicos associados a aumentos reiterados de tarifas.

Os mecanismos examinados — da¢io em pagamento, transferéncia de
direitos de outorga, securitizagio de fluxos de caixa futuros, redistribuicdo
funcional de obriga¢des, fundos de equaliza¢io, bandas de tolerdncia com
gatilhos automaticos, compensacao tributiria e procedimentos acelerados
— demonstram que o ordenamento juridico admite solu¢des mais flexiveis e
sofisticadas do que aquelas usualmente empregadas. Tais instrumentos nao
sao isentos de riscos, custos transacionais ou complexidades regulatérias, mas
oferecem alternativas relevantes quando os meios tradicionais se mostram
ineficazes ou socialmente indesejaveis.

O estudo permite concluir que nao existe um mecanismo universalmente
superior de reequilibrio econémico-financeiro. A escolha adequada depende
das caracteristicas do setor, do estigio de maturidade da concessio, da
matriz de riscos pactuada e da capacidade institucional do poder concedente
e dos orgdos reguladores. A virtude nio estd na adocio indiscriminada de
solu¢des criativas, mas na ampliacdo consciente e tecnicamente fundamentada
do repertério disponivel, com critérios claros, transparéncia deciséria e
adequada governancga.

Por fim, sustenta-se que a verdadeira segurancga juridica das concessGes
nao decorre da rigidez contratual, mas da previsibilidade e da clareza quanto
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as alternativas de recomposicido da equacdo econémico-financeira. Contratos
que internalizam, desde a sua origem, multiplos mecanismos de reequilibrio,
com procedimentos bem definidos e parametros objetivos de acionamento,
tendem a ser mais resilientes, menos litigiosos e mais capazes de cumprir
sua funcdo publica ao longo do tempo. Nesse sentido, a tarifa deixa de
ocupar o papel de solucio Gnica — muitas vezes algoz do usuario — para
reassumir sua func¢do instrumental, integrada a um conjunto mais amplo de
ferramentas voltadas a preservacio do interesse publico e a sustentabilidade
dos projetos delegatarios.
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legislacdo e a reconstrucio da integridade no contexto
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RESUMO: Este artigo, situado no ambito do constitucionalismo e da
teoria da democracia, analisa normativamente em que medida a teoria da
integridade de Ronald Dworkin, originalmente formulada para o ambito
judicial, incide sobre o processo legislativo. O problema central consiste
em compreender como o ideal de coeréncia expresso pela metafora do
“romance em cadeia” se comporta diante da pluralidade de vozes e do
desacordo persistente do patlamento. O objetivo € realizar andlise normativa
da pertinéncia dessa transposi¢io, reconstruindo-a conceitualmente a
partir das fraturas da pratica legislativa. A metodologia consiste em analise
dogmatico-reconstrutiva de teorias do Direito, com uso hermenéutico
de conceitos filoséficos e aplicacdo heuristica ao processo legislativo.
A andlise demonstra que a integridade legislativa nio se sustenta como
continuidade narrativa, devendo ser compreendida como virtude dual,
de carater substantivo e procedimental. Conclui-se que essa reconstrucao
fornece parametros normativos relevantes para qualificar a legitimidade da
produgio legislativa no Estado constitucional contemporineo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo legislativo. Integridade legislativa.
Dignidade da legislacio. Constitucionalismo democratico. Romance em
cadeia.

ABSTRACT: This article, situated within the framework of constitutionalism
and democratic theory, addresses, in normative terms, the extent to which
Ronald Dworkin’s theory of integrity, originally formulated in the context of
judicial adjudication, applies to the legislative process. The central problem
is to understand how the ideal of coherence expressed by the “chain novel”
metaphor operates in a parliamentary setting marked by plural voices
and persistent disagreement. The aim is to develop a normative account
of the plausibility of this transposition, reconstructing it conceptually in
light of the fractures inherent in legislative practice. The methodology
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adopts a doctrinal-reconstructive approach to legal theory, employing a
hermeneutic use of philosophical concepts and a heuristic framework for the
legislative process. The argument shows that legislative integrity cannot be
sustained as narrative continuity, but must be understood as a dual virtue,
encompassing both substantive and procedural dimensions. It concludes that
this reconstruction provides relevant normative parameters for assessing the
legitimacy of lawmaking in the contemporary constitutional state.

KEYWORDS: Legislative process. Legislative integrity. Dignity of legislation.
Democratic constitutionalism. Chain novel.

INTRODUCAO

O presente artigo analisa normativamente em que medida a exigéncia
de integridade, formulada por Ronald Dworkin no ambito da adjudicacio
judicial, pode incidir sobre o processo legislativo. A pergunta central que
orienta a pesquisa é: como o ideal dworkiniano de coeréncia normativa
se comporta quando transposto da atuacdo do Juiz Hércules para a arena
parlamentar, marcada pelo dissenso, pela negocia¢ao politica e pela pluralidade
de vozes?

A metafora do “romance em cadeia”, que sustenta a teoria da integridade,
foi concebida para o campo judicial, no qual cada decisao deve ser escrita
como um capitulo coerente de uma histéria juridica comum. Contudo,
quando transposta ao legislativo, essa imagem enfrenta dificuldades: a
multiplicidade de autores, a disputa entre argumentos de principio e de politica
e a contingéncia prépria da deliberagido parlamentar tornam improvavel
a produc¢io de uma narrativa univoca. Diante desse quadro, coloca-se o
problema de saber se ainda é possivel falar em integridade legislativa — e,
em caso afirmativo, em que termos.

A relevancia dessa indagacio se intensifica a luz da critica formulada
por Jeremy Waldron, que chamou atengio para a preferéncia da teoria juridica
contemporanea pelo direito produzido pelos juizes, associado a valores
como justica, legalidade e Estado de Direito, relegando a legislagdo a um
papel secundario — assimetria que denominou “indignidade da legislacao”
(Waldron, 2003, p. 13). O diagndstico permanece atual, pois, embora a lei
seja o principal instrumento normativo em democracias constitucionais,
suas condi¢coes de legitimidade seguem pouco exploradas. Observa-se,
ainda hoje, forte concentracio da reflexio juridica no controle judicial de
constitucionalidade, enquanto a atividade legislativa permanece subteorizada.
Esse quadro fundamenta a relevancia do presente estudo, ao propor uma
leitura da integridade legislativa a luz da “dignidade da legislacao” como
critério tedrico-normativo.
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O objetivo geral deste artigo ¢ realizar uma analise normativa da
pertinéncia e dos limites da incidéncia da integridade dworkiniana ao
processo legislativo, explorando alternativas de reconstruc¢do conceitual
compativeis com o dissenso democratico. Como objetivos especificos,
busca-se: (i) apresentar a arquitetura tedrica da integridade em Dworkin;
(i) submeter a metafora do romance em cadeia a uma leitura em chave
normativa do processo legislativo, identificando suas fraturas; (iil) examinar,
em perspectiva tedrica, a contribuicio da dignidade da legislacio em Jeremy
Waldron como resposta a essas fraturas; e (iv) defender a necessidade de
articular dimensdes substantivas e procedimentais na compreensao da
integridade legislativa.

A reflexdo desenvolvida justifica-se pela centralidade do processo
legislativo em democracias constitucionais. O parlamento constitui espaco
privilegiado de delibera¢io democratica, e compreender os critérios
normativos a partir dos quais sua producio pode ser justificada é essencial
para qualificar a produ¢do normativa e assegurar legitimidade as suas
decisdes. No contexto brasileiro, essa reflexdo adquire relevo adicional,
pois a literatura juridica tem privilegiado a analise do controle judicial de
constitucionalidade, enquanto a reflexao tedrica sobre as praticas legislativas
permanece em segundo plano. O estudo, assim, contribui para reforcar
a compreensao do devido processo legislativo e de sua funcao no Estado
Democratico de Direito.

O trabalho organiza-se em trés se¢bes que acompanham o
percurso da integridade do campo judicial ao legislativo. A primeira
reconstrdi a virtude politica do Direito como integridade em Ronald
Dworkin, apresentando seus fundamentos teéricos e a metafora do
romance em cadeia como base para uma leitura legislativa dessa
concepgio. A segunda submete essa metafora a lente normativa do
processo legislativo, discutindo as tensGes e fraturas decorrentes da
pluralidade parlamentar e do dissenso democratico. A terceira, inspirada
na critica de Jeremy Waldron, propde uma reconstrucao da integridade
no contexto das assembleias, tomando a dignidade da legislacio como
parametro normativo para articular coeréncia substantiva e legitimidade
procedimental.

A pesquisa adota metodologia de natureza teérica, estruturada
em revisdao bibliografica e analise conceitual. O eixo central é a obra de
Ronald Dworkin, examinada a luz de sua possivel transposi¢do ao processo
legislativo, em especial o conceito de integridade e a metafora do romance
em cadeia. Para enfrentar os limites dessa transposi¢ao, o estudo recorre
a contribuicio de Jeremy Waldron, com o propésito de oferecer critérios
normativos para a compreensio da atividade parlamentar a partir da
articulacdo entre integridade e dignidade da legislacio.
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1. O DIREITO COMO INTEGRIDADE: FUNDAMENTOS
PARA UMA LEITURA LEGISLATIVA

Ronald Dworkin, em O Império do Direito, apresenta o Direito como
integridade, concebendo-o como virtude politica central da pratica juridica, e
nao como simples técnica de decisdo. Diferentemente do convencionalismo,
que reduz o Direito ao registro autoritativo do passado, e do pragmatismo,
que o projeta como programa instrumental voltado ao futuro, a integridade o
compreende como interpretagdo construtiva, em permanente desenvolvimento
pelos operadores do Direito e pela propria comunidade politica (Dworkin,
1999, p. 271-273). Nessa perspectiva, o Direito articula continuidade histérica
e abertura normativa, orientando-se por principios de justica e equidade.

Esse ideal manifesta-se em duas dimensSes complementares da
integridade: a legislativa e a jurisdicional. A primeira exige que o corpo
normativo seja construido de modo coeso, evitando distingdes arbitrarias e
assegurando que as leis possam ser lidas como expressio de uma narrativa
moral compartilhada. A segunda, desenvolvida de forma mais sistematica
por Dworkin, imp&e aos juizes o dever de decidir casos de modo a preservar
a unidade do direito, atuando simultaneamente como intérpretes e autores
de uma tradi¢ao comum. Embora a integridade legislativa receba tratamento
menos detalhado em sua obra, Dworkin deixa claro que ela é pressuposto
indispensavel de sua teoria (Dworkin, 1999, p. 213), pois a legislacio integra
a pratica juridica e deve ser avaliada a luz de principios, e ndo apenas por
sua forma ou procedéncia.

A leitura legislativa do ideal de integridade exige, desde logo, um
ajuste de perspectiva. Parte da teoria constitucional contemporanea tende
a operar com uma divisao implicita do trabalho institucional, na qual a
jurisdicdo aparece como espaco privilegiado da razdo publica, enquanto
a deliberacio legislativa é tratada como dominio exclusivo da estratégia
politica. Contudo, como questiona Conrado Hitbner Mendes, ndo hé razao
aprioristica para sustentar que os tribunais estejam mais bem dispostos ou
sejam institucionalmente mais aptos do que a legislatura para funcionar
como “féruns de principio” (Mendes, 2008, p. 20). Assumir a integridade
legislativa como problema teérico implica, portanto, recusar essa hierarquia
e reconhecer que o desacordo parlamentar pode ser processado de modo
racional e publicamente justificavel.

No plano legislativo, a exigéncia de integridade revela-se particularmente
problematica. Dworkin reconhece que a vida politica envolve, em diversas
matérias, a ado¢io de distingdes convencionais ou contingentes — como no
zoneamento urbano ou na regulac¢io de atividades economicas — que podem
ser aceitas pela comunidade sem comprometer sua legitimidade. A situacio
¢ diversa, contudo, quando estio em jogo questdes de principio, como a
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definicdo de direitos fundamentais, nas quais ndo se admite fragmentacio
arbitraria (Dworkin, 1999, p. 217). Nessas hipoteses, decisdes sustentadas
apenas por acomodacdes circunstanciais ou barganhas politicas nao
satisfazem o ideal de integridade, pois deixam de expressar uma justificativa
principioldgica reconhecivel pela comunidade.

E nesse contexto que se insere a critica dworkiniana as chamadas “leis
em xadrez” (Dworkin, 1986, p. 184), resultantes de negociacoes politicas
que produzem normas internamente fragmentadas. Tais leis se assemelham a
mosaicos normativos, nos quais determinados grupos ou situagdes recebem
protecido, enquanto outros siao excluidos sem justificagido de principio.
Para Dworkin, essas normas representam uma violacao grave do ideal
de integridade (Dworkin, 1999, p. 223), pois o Estado passa a endossar e
rejeitar direitos de forma seletiva, comprometendo o dever de tratar todos
os cidadidos com igual consideracdo e respeito. A critica, portanto, ndo ¢é
meramente técnica, mas possui inequivoca dimensiao moral, ao denunciar
a reducio do direito a soma contingente de interesses.

Dworkin acrescenta que a integridade também ¢é rompida sempre que
uma comunidade estabelece direitos que, embora coerentes isoladamente,
nio podem ser justificados em conjunto como expressio de uma série
consistente de principios de justica, equidade ou devido processo legal. Isso
ocorre, por exemplo, quando o legislador institui tratamentos diferenciados
a grupos sociais ou econémicos sem justificativa principiolégica adequada,
produzindo arranjos normativos que se sustentam de forma episédica, mas
nio compdem uma narrativa juridica coerente. Como adverte o autor, a
integridade condena o tratamento desigual, salvo quando justificado em
principio (Dworkin, 1999, p. 264), evidenciando sua dimensdo comunitaria
e relacional.

A partir dessa concep¢ao, Dworkin descreve a comunidade politica
que leva a integridade a sério ndo como mera associagdo de conveniéncia,
mas como uma “comunidade de principios”. Sua vida politica é orientada
por valores que estruturam sua identidade coletiva, sobretudo pelo dever
de tratar todos com igual consideragdo e respeito. A integridade assume,
assim, dupla funcio: € critério de avaliacio das praticas juridicas e, 20 mesmo
tempo, ideal de organizacio politica, capaz de permitir a evolucdo organica
do Direito sem ruptura arbitraria com seus compromissos fundamentais
(Dworkin, 1999, p. 229). O legislador, nesse horizonte, nio é prisioneiro do
passado, mas deve legislar de modo que o ordenamento juridico, considerado
como um todo, possa set lido como a expressdo de uma unica voz normativa,
articulada por principios.

3 No original, “checkerboard statutes”. Na tradugio brasileira de Jefferson Luiz Camargo, o termo foi traduzido
como “leis conciliatérias” (Dworkin, 1999, p. 223). Nesse artigo, contudo, adotou-se a tradugio “leis em xadrez”
por sua maior clareza conceitual e adequagio a analise aqui desenvolvida.
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Embora o principio legislativo da integridade revele a exigéncia de
coeréncia na producio normativa, é no ambito da interpreta¢ao judicial que
Dworkin desenvolve sua formulagio mais detalhada. Diante dos chamados
casos dificeis, os juizes ndo podem simplesmente repetir regras existentes nem
criar solugdes ad hoc; devem interpretar o Direito como se expressasse a voz
de uma unica comunidade, ainda que produzido por multiplas autoridades
a0 longo do tempo.

E nesse ponto que emerge a nocio de comunidade personificada,
que permite conceber o Direito como a expressao unificada de uma
coletividade moral, mesmo quando suas normas resultam de processos
decisérios fragmentados (Dworkin, 1999, p. 204). Essa construgao fornece
o fundamento tedrico da integridade como virtude politica, pois exige que
direitos e deveres juridicos sejam compreendidos como expressao de uma
comunidade da qual todos participam — e cuja voz o Legislativo busca,
inicialmente, canalizar.

Como observa Rafael Lazzarotto Simioni, Dworkin critica a
perspectiva procedimentalista ao sustentar que a simples corre¢io do
processo deliberativo nao assegura a justica de seus resultados. Para o autor,
procedimentos justos podem oferecer razdes de equidade formal, mas nio
garantem razdes substantivas de justica. A busca pelo consenso, quando
dissociada de principios que estruturam a identidade moral da comunidade,
pode comprometer a integridade, a0 permitir solu¢oes formalmente legitimas,
porém desconectadas de uma narrativa normativa coerente (Simioni, 2014,
p- 374-375). A metafora do romance em cadeia ilustra essa exigéncia. O juiz
nio recebe um texto inerte, mas a obra de um autor coletivo (a comunidade
personificada) que lhe fornece principios e regras inaugurais da narrativa
comum. Cada decisao da continuidade a uma histéria dupla: herda a tradicao
normativa e, simultaneamente, dialoga com as interpretacdes ja produzidas
por outros juizes.

Dworkin propde, entio, a imagem de um grupo de escritores
que, sucessivamente, redigem capitulos de uma mesma obra. Cada autor
recebe o texto ja escrito, interpreta-o e acrescenta sua contribuicio,
de modo que o romance final soe como produto de uma unica mente
criadora. O desafio ¢ duplo: ajustar-se ao enredo existente e justificar a
nova contribui¢do como a melhor versao possivel da histéria. A metafora
expressa, assim, a integridade como compromisso simultdneo com
continuidade e aprimoramento.

Essaimagem revela a dupla identidade do juiz, que atua como critico
e autor. Ele ndo pode ignorar incoeréncias do passado, mas deve oferecer a
leitura mais justificavel da tradi¢do herdada. O Direito, nessa perspectiva,
nao ¢ um conjunto de fragmentos isolados, mas uma narrativa em curso que
exige organizagio continua sob a melhor luz possivel. E nessa exigéncia que
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aintegridade se afirma como virtude politica essencial, sustentando o Diteito
como histdria coletiva de uma comunidade que aspira falar com uma sé voz.

Embora a criatividade juridica seja inevitavel tanto na jurisdicao
quanto na legislagdo, as naturezas dessas formas de criagdo normativa nio
se confundem. Como advertiu Mauro Cappelletti, a criatividade judicial
encontra limites substanciais e procedimentais intransponiveis, como a
vinculagdo ao direito preexistente, a passividade e a necessidade de decidir
casos concretos (Cappelletti, 1993, p. 24 e 75), sob pena de perda de sua
legitimidade prépria. O legislador, ao contrario, atua no espago aberto da
politica e dispde de uma liberdade de conformacio mais ampla, que nio
se legitima pela técnica da subsuncio, mas pela qualidade do processo de
sua formacio (Cappelletti, 1993, p. 73-74). Essa distin¢do ¢ decisiva para
compreender por que a integridade assume feicbes distintas na jurisdi¢ao
e na legislacao.

Se 0 juiz pode ser compreendido como guardido da integridade no
plano jurisdicional, coloca-se a questdo de saber em que medida o legislador
também pode ser visto como coautor dessa narrativa comum. Embora
concebida para a jurisdi¢io, a metafora do romance em cadeia pode operar
como instrumento heuristico para avaliar a legislacao. Guardadas as devidas
proporcdes, ela permite identificar quando a produgao normativa constroi
continuidade principiolégica e quando, ao contrario, resulta em arranjos
fragmentados que comprometem a integridade da comunidade politica.

Ainda que Dworkin tenha aprofundado a integridade sobretudo no
plano judicial, o principio legislativo da integridade integra sua concepg¢ao
do Direito. O autor sustenta que o sistema de normas publicas deve ser
considerado como se expressasse um conjunto coerente de principios
(Dworkin, 1999, p. 261), o que impde ao legislador o dever de proteger,
para todos, os direitos morais e politicos reconhecidos pela comunidade,
assegurando que cada lei se harmonize com o ordenamento como um todo.

E nesse ponto que se justifica a apropriacio da metafora do romance em
cadeia para o processo legislativo. Se a integridade é virtude politica do Direito
em sua totalidade, faz sentido submeter a legislacdo — ainda que de modo
distinto da jurisdi¢do — aos critérios de ajuste e justifica¢do. A transposi¢ao
nao tem carater descritivo, mas heuristico e normativo, permitindo iluminar
criticamente o campo legislativo. A integridade legislativa deixa, assim, de
figurar como ideal abstrato e passa a funcionar como critério de avaliagdo
do processo de producdo normativa.

Concluida essa apresentagio tedrica, passa-se, no capitulo seguinte, a
submeter a metafora do romance em cadeia ao teste do processo legislativo,
examinando em que medida as normas produzidas se ajustam ao sistema
existente e podem ser justificadas como parte de uma narrativa juridica
comum.
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2. O PROCESSO LEGISLATIVO A PROVA DA
INTEGRIDADE: A METAFORA DO ROMANCE EM
CADEIA EM PERSPECTIVA NORMATIVA

A metafora do romance em cadeia, quando transposta a0 processo
legislativo, nao deve ser compreendida como mero recurso ilustrativo, mas
como instrumento analitico capaz de revelar as tensdes internas da produgao
normativa democratica. Seu valor reside precisamente em permitir observar
como a integridade, concebida por Ronald Dworkin como virtude politica do
Direito, é submetida a provas severas em um espago institucional marcado
pelo dissenso, pela negociacio e pela contingéncia deciséria.

Ao acompanhar o itinerario de formacdo da lei, percebe-se que a
narrativa legislativa dificilmente assume a linearidade pressuposta pela
metafora em sua formula¢io original. Em lugar de um enredo progressivo
e unitario, o processo legislativo produz textos resultantes de disputas
interpretativas, acomodagdes estratégicas e maiorias circunstanciais, que
frequentemente comprometem a coeréncia normativa do resultado final.
Essa constatacido, contudo, nido esvazia a metafora; ao contrario, redefine seu
alcance. A integridade deixa de operar apenas como ideal abstrato e passa a
funcionar como critério diagnéstico, capaz de identificar os pontos em que
a narrativa normativa se fragmenta e as razdes institucionais dessas fraturas.

A analise que se segue toma como referéncia o procedimento legislativo
ordinario, ndo com o proposito de descrevé-lo exaustivamente, mas de
examinar como cada uma de suas etapas tensiona a integridade legislativa
(Silva, 2017, p. 284). O foco nao recai sobre o rito em si, mas sobre os efeitos
estruturais que determinadas praticas produzem sobre a possibilidade de a
lei ser compreendida como expressao coerente de uma comunidade politica.

2.1. A iniciativa: a disputa pela autoria do primeiro capitulo

A fase da iniciativa revela a primeira e mais profunda fratura da
metafora do romance em cadeia aplicada ao legislativo: a dispersio radical
da autoria. Enquanto, no romance imaginado por Dworkin, os autores
se comprometem a escrever como se fossem uma unica voz, 0 processo
legislativo se inicia a partir de uma pluralidade constitucionalmente autorizada
de proponentes, portadores de agendas, interesses e horizontes normativos
distintos.

Essa multiplicidade é condi¢io da democracia representativa, mas
opera em tensio direta com o ideal de continuidade narrativa. Projetos
de lei frequentemente nascem como textos programaticos, estratégicos ou
simbolicos, mais voltados a demarcagio politica do que a construcao de
um capitulo coerente da histéria normativa da comunidade. A iniciativa
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cumpre, assim, ndo apenas func¢ao deflagradora do processo, mas também
func¢io expressiva: permite que maiorias e minorias inscrevam suas visoes
concorrentes de mundo no debate publico, ainda que sem expectativa real
de aprovacao (Silva, 2017, p. 137).

Do ponto de vista da integridade, isso significa que o “primeiro
capitulo” da narrativa legislativa ja se apresenta como rascunho disputado,’
cuja unidade nio ¢ dada, mas apenas possivel. A continuidade narrativa,
se vier a existir, dependerd menos da inten¢io originaria do proponente e
mais da capacidade institucional das etapas subsequentes de reconectar esse
rascunho a principios compartilhados. E serd na deliberagio das comissoes,
na votacdo em plenario e na deliberagdo do Executivo que reside a chance
de costurar esse rascunho inicial na histéria maior, buscando a coeréncia
necessaria para sustentar a narrativa coletiva.

2.2. As comissées: a sala de edigdo da narrativa

As comissoes parlamentares funcionam como instancias de edi¢ao
da narrativa legislativa, sio definidas pela doutrina como “6rgaos de carater
técnico-legislativo e especializado que atuam como coparticipes do processo
legislativo™ (Silva, 2017, p. 109). E nelas que o projeto inicial é submetido
a filtros técnicos, politicos e temdticos, recebendo emendas, pareceres e
reformula¢des. Esse processo possui inegavel potencial de aprimoramento:
permite corrigir inconsisténcias, incorporar expertise ¢ ampliar o didlogo
com diferentes perspectivas sociais.

Ao mesmo tempo, a légica da especializagio tende a fragmentar o
enredo normativo. Cada comissdo opera a partir de um recorte funcional
especifico, inscrevendo no texto prioridades setoriais que, embora legitimas
isoladamente, nem sempre se articulam em torno de um principio unificador.
A Comissao de Meio Ambiente procura inscrever no texto a prioridade
da sustentabilidade; a de desenvolvimento econdmico, a centralidade do
crescimento; a de educagdo, o compromisso com a formacio cidada. Esse
mosaico de intengdes, embora legitimo, frequentemente resulta em um texto
sobrecarregado de propdsitos setoriais, de modo que a narrativa original
petde nitidez. O resultado recorrente é um texto tecnicamente sofisticado,
mas narrativamente dissonante, no qual dispositivos convivem sem uma
justificacdo comum claramente identificavel.

4 Essa concepgiao da iniciativa como a apresenta¢io de um “rascunho” alinha-se, em sua funcio, a defini¢ao
técnica de Jodo Trindade Cavalcante Filho (2023, p. 60), para quem se trata de “o poder de provocar o Congresso
Nacional a deliberar sobre determinada proposicio legislativa”.
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Somente apds essa disputa de mérito é que o “mosaico” chega a
Comissdao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC),’ concebida
como a guardid da integridade normativa. Seu papel regimental é assegurar
a compatibilidade da proposta com a Constitui¢do, atuando como revisora
final da “gramatica” do romance coletivo. Na pratica, porém, o peso de
sua competéncia de agenda e de veto a converte em arena de barganhas
partidarias. O exame técnico cede espago as negociagdes politicas, € o
saneamento esperado® transforma-se em mais uma fonte de fragmentagio. O
6rgao que deveria proteger a coeréncia do enredo torna-se, paradoxalmente,
o ultimo a fragiliza-lo antes da deliberagdo em plendrio.

Na metifora do romance em cadeia, as comissoes deixam de se
comportar como revisoras atentas e passam a agir como coautoras em
permanente disputa narrativa. O resultado ¢ um capitulo fragmentado,
abundante em detalhes, mas carente de unidade. Cabe, entido, ao plenario
decidir se confirmara esse mosaico de vozes ou se buscard resgatar um
enredo comum, em nome da integridade que se espera de uma comunidade
politica que legisla como se falasse com uma sé voz.

2.3. O plenario: visibilidade, emendas e ruptura do fio narrativo

Recebido o projeto de volta das comissdes, cumpridas as exigéncias
regimentais necessarias, o texto ¢ incluido na Ordem do Dia para discussao
em plenario. Essa passagem marca a transicao para a etapa em que a proposta
¢ submetida ao conjunto dos parlamentares, momento em que O texto se
expoe a disputa de interpretacoes e a definicdo de sua forma final para
votagio. E certo que o projeto chega ao plenario trazendo as marcas de
sua trajetoria — frequentemente um texto atravessado por compromissos
fragmentados e ajustes patciais. Mas, mais do que simplesmente confirmar esse
percurso, o plenario abre uma nova possibilidade de intervencio legislativa:
a apresentacio de emendas. F nesse ponto que a integridade narrativa da lei
passa a ser tensionada de forma particularmente intensa.

Na teoria, o plendrio encarna a ideia de comunidade de principios,
concebido como espago de debate publico em que os parlamentares poderiam
convergir para uma versio mais integra e coerente da lei, entendida como
expressao da coletividade politica. Na pratica, porém, a dinamica deliberativa
mostra-se fragilizada: os discursos parlamentares tendem menos a persuasio
reciproca e mais a sinalizacdo publica de posi¢des, em um contexto

5 E relevante destacar que a fungio das comissoes de Constituigao e Justiga nido ¢ idéntica nas duas Casas do
Congresso Nacional. Na Camara dos Deputados, o exame de constitucionalidade ¢ «concentrado, sendo atribuigao
exclusiva da CCJC (art. 53,111, e art. 139, I1, <o, do RICD). Ja no Senado Federal, vigora um modelo de controle
«difuso, em que as comissdes de mérito também devem examinar a constitucionalidade das proposig¢oes (art.
101, I, do RISF), ainda que a palavra final permaneca com a Comissio de Constituigio ¢ Justiga (CCJ).

6 Para a doutrina, a CCJC tem o poder ¢ o dever de sanear o projeto de lei, expurgando eventuais vicios de
natureza constitucional, regimental, legal, juridica e de técnica legislativa (Dutra 2020, p. 60).
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intensificado pela midiatizagido dos trabalhos legislativos.” O plenério,
assim, frequentemente opera mais como arena de visibilidade politica do
que como espaco efetivo de reconstrucdo argumentativa do texto normativo.

Esse deslocamento do plenario para a logica da exposicdo puiblica
ndo constitui mera imperfeicao contingente do debate parlamentar; ele
compromete a propria compreensio normativa do processo legislativo. Nesse
ponto, torna-se decisivo resgatar a licdo de Menelick de Carvalho Netto,
para quem o procedimento ndo se reduz a uma sucessiao empirica de atos,
mas deve ser concebido como “o ato no seu fazer-se” ® isto é, como o devir
juridicamente ordenado por meio do qual a decisdo se forma no tempo e
se torna imputavel a uma vontade institucional. O traco distintivo dessa
categoria reside na unidade funcional que articula cada ato aos momentos
anteriores e posteriores, produzindo um nexo de continuidade justificatoria
até o ato final. Quando o plenario se esvazia de deliberacio efetiva, essa
unidade temporal se rompe, ¢ a lei deixa de ser resultado de um fazer-se
democratico para assumir a forma de um produto estatico, desprovido da
integridade de sua prépria génese.

Esse quadro se agrava quando se considera a possibilidade de
oferecimento de emendas em plenario, frequentemente utilizadas como
enxertos artificiais, as chamadas “emendas jabuti”. Tratam-se de dispositivos
estranhos ao objeto original do projeto, introduzidos sem qualquer relacdo
tematica com o texto em discussao. Em vez de dialogarem com o enredo
legislativo em construcdo, rompem o fio narrativo e produzem insercoes
forcadas, como a inclusio de dispositivos sobre renuncia fiscal em projetos
voltados a matérias inteiramente diversas. Ao fazé-lo, essas emendas nao
apenas se descolam do objeto inicial, mas deslocam o préprio eixo do
debate, introduzindo interesses alheios e comprometendo a integridade da
narrativa legislativa.

Nio por acaso, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a ADI
5127, declarou inconstitucional a inser¢io de emendas sem pertinéncia tematica
em medidas provisorias, reconhecendo que tais praticas comprometem a
racionalidade do processo legislativo e a legitimidade democratica da produgio
normativa.’ Sob a chave da metifora do romance em cadeia, a decisio
pode ser lida como a rejeicdo de um capitulo adulterado, uma tentativa de

7 A midiatiza¢do do processo legislativo altera o funcionamento do parlamento: a transmissao audiovisual,
a cobertura jornalistica e a difusio em redes sociais ampliam a visibilidade das sessées. Nesse contexto, os
parlamentares utilizam tanto o plenario quanto as comissdes como palcos estratégicos de manifestacio, cada
qual com suas particularidades (Barreto, 2020, p. 173).

8 A concepgio do procedimento como o “fazer-se” do ato no tempo, compreendido como unidade funcional
projetada no devir, é desenvolvida por Menelick de Carvalho Netto, a partir da teoria geral do procedimento
de Serio Galeotti (Carvalho Netto, 1992, p. 230-234).

9 No julgamento da ADI 5127, o STF afirmou que a inser¢ao de emendas sem pertinéncia tematica viola a
racionalidade do processo legislativo e descaracteriza o devido processo de formacio da lei, afastando-se de
exigéncias minimas de legitimidade democritica (Brasil, STF, 2015).
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preservar a coeréncia da narrativa comum contra inser¢des que sabotam
sua unidade interna.

Se a discussdo em plenario pode ser esvaziada pela logica da
midiatiza¢do, os “jabutis” representam a violacdo mais grave da
integridade legislativa. Eles ndo apenas distorcem o sentido do capitulo,
mas subvertem a prépria logica do romance em cadeia, aqui assumido
como instrumento analitico para compreender o processo legislativo.
Quando inseridos nos projetos de lei, os “jabutis” transformam o
texto em uma colcha de retalhos normativa, sem unidade tematica e
sem voz comum. Nesse ponto, a metafora atinge seu limite critico:
tais praticas ndo sido desvios ocasionais, mas fatores estruturais que
inviabilizam a construcido coletiva de uma narrativa normativa coerente,
comprometendo a pretensao de que a lei possa ser lida como expressao
integrada da comunidade politica.

2.4. A fase decisoria: o desfecho do capitulo?

Encerrada a discussio do projeto e apresentadas as emendas em
plendrio, inicia-se a fase de votacdo. Por for¢ca do principio da separaciao
entre discussao e votagao, cessa a possibilidade de debate argumentativo
sobre o mérito da proposta, restando aos parlamentares decidir se a narrativa
construida até ali serd confirmada ou rejeitada. Na metafora do romance
em cadeia, trata-se do instante em que o capitulo ¢ efetivamente finalizado:
a historia, até entdo aberta a disputa interpretativa, recebe sua versio
formalmente definitiva.

Em teoria, a votagio deveria representar o apice do processo
deliberativo, momento em que a decisao coletiva condensaria o percurso
desenvolvido desde a apresentacdo do projeto até os debates em plenario,
resultando em um texto que exprimisse, ainda que de forma imperfeita,
a voz da “comunidade politica personificada”. Na pratica, contudo, esse
ideal raramente se concretiza: as decisdes tendem a nio resultar de reflexdo
individual auténoma, pois seguem, em regra, a disciplina partidaria e os
acordos de lideranca, reduzindo o voto a gesto de alinhamento politico
mais do que a um juizo justificativo voltado a constru¢io de uma narrativa
comum. Assim, em vez de coroar o processo como materializaciao do ideal
democratico de decisdo conjunta, o plendrio frequentemente atua como
instancia de homologac¢iao de compromissos previamente estabelecidos.

Esse distanciamento entre teoria e pratica revela um paradoxo central:
a fase decisoria, que deveria encerrar o capitulo de forma coesa, muitas
vezes cristaliza as fissuras acumuladas ao longo do processo legislativo.
A integridade da narrativa legislativa é, assim, tensionada entre o ideal
normativo de uma comunidade de principios e a realidade de uma decisio
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moldada por interesses estratégicos, que nem sempre se deixam reconduzir
a coeréncia da histéria normativa coletiva.

Além disso, a etapa decisoria ¢ atravessada por mecanismos que podem
reabrir ou desestabilizar a narrativa construida. Exemplo paradigmatico
¢ a votagdo em destaque, que permite que partes do projeto, emendas ou
substitutivos sejam apreciados separadamente, ou mesmo que emendas
sejam convertidas em proposicOes autbnomas. Na metafora do romance em
cadeia, esse expediente equivale a intervir no capitulo no momento de seu
fechamento, retirando trechos, inserindo outros ou deslocando fragmentos
para histérias paralelas. O que aparentava certa unidade narrativa pode,
assim, desfazer-se na propria etapa decisoria.

A integridade também ¢ tensionada pelos diferentes quoruns de
votacdo, que variam conforme a matéria apreciada. Essa gradacdo decisoria
implica que distintos segmentos do “capitulo legislativo” sejam aprovados sob
niveis desiguais de consenso, de modo que passagens centrais da narrativa
possam depender de maior convergéncia politica do que outras. Uma narrativa
que parecia relativamente estavel pode ser alterada ou comprometida diante
da impossibilidade de reunir o nimero de votos exigido em cada caso.

Por fim, merece atencio a obstrucio, estratégia pela qual bancadas
utilizam expedientes regimentais para atrasar ou inviabilizar vota¢des
(Cavalcante Filho, 2023, p. 137). Embora concebida como instrumento
legitimo de resisténcia da minoria, quando acionada de forma reiterada
e estratégica, deixa de operar como garantia do pluralismo e se converte
em mecanismo de paralisia institucional. Na metafora do romance em
cadeia, a obstru¢do equivale a suspender a narrativa em seu momento
decisivo, produzindo capitulos inconclusos e comprometendo a integridade
da obra coletiva, pois impede que a fase deciséria cumpra sua funcio de dar
encerramento e unidade a historia legislativa.

2.5 A fase revisora: a releitura do capitulo

A ultima etapa do percurso ordinario ¢é a fase revisora, corolario do
bicameralismo. Mais do que um arranjo procedimental, o bicameralismo
configura um principio estruturante do processo legislativo, destinado
a assegurar que a lei resulte do dialogo entre perspectivas institucionais
distintas. Conforme o art. 65 da Constituicdo Federal, o projeto aprovado
em uma Casa é submetido ao exame da outra, que poderd aprova-lo, rejeita-
lo ou emenda-lo, de modo que a lei apenas se consolida apos ser submetida
a mais de uma instancia deliberativa.

Na metafora do romance em cadeia, a revisdo equivale a entregar o
capitulo ja escrito a um coautor dotado de perspectiva institucional diversa —
no caso brasileiro, a voz dos Estados, representada pelo Senado, dialogando
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com a voz do povo, expressa pela Camara dos Deputados. Idealmente,
esse duplo exame funciona como mecanismo relevante de preservacio da
integridade, pois a submissao do texto a novo crivo deliberativo permite
lapidar a redagio, corrigir inconsisténcias técnicas e ajustar a sensibilidade
normativa da lei, de modo que ela dialogue de forma mais fiel com a
comunidade de principios federativa.

Mais do que uma etapa de correcdo formal, a revisdo representa a
possibilidade de enriquecer o texto por meio de uma releitura situada em
outra posi¢do institucional e politica. Esse reexame funciona como uma
segunda lente interpretativa sobre o mesmo capitulo legislativo, capaz de
revelar fragilidades ndo percebidas na deliberagdo inicial e de aprofundar
o alcance e a clareza do conteddo normativo. O resultado esperado é um
texto mais robusto, fruto de uma coautoria que incorpora diferentes olhares
sobre o interesse publico.

Contudo, a mesma engrenagem que pode aperfeicoar também é capaz
de produzir paralisia e fragmentacdo. Essa tensdao decorre do desenho do
bicameralismo brasileiro, que atribui a Casa iniciadora a palavra final em
caso de divergéncia substancial. Emendas que alteram o mérito da proposta
podem alimentar um movimento reiterado de devolugdo do texto, adiando
a resposta normativa e, em certos casos, ocultando um redesenho profundo
da proposicao original. Essa assimetria deciséria relativiza a funcio revisora,
transformando o que deveria ser um dialogo entre pares em processo de
consulta qualificada (Ferreira Filho, 2013, p. 259), com impacto limitado
sobre a constru¢ao final da narrativa legislativa.

Por isso, a fase revisora constitui um verdadeiro divisor de aguas. Ela
pode funcionar como espago de cooperacio interinstitucional, refor¢ando a
integridade da narrativa legislativa, ou como momento de ruptura, no qual
a lei perde unidade e se converte em um mosaico de vontades normativas
desconexas, enfraquecendo a pretensao de que o produto legislativo possa
ser lido como expressao coerente da comunidade politica.

3. ADIGNIDADE DA LEGISLACAO E A RECONSTRUCAO
DA INTEGRIDADE NO CONTEXTO PARLAMENTAR

A metafora do romance em cadeia, formulada por Ronald Dworkin,
projeta o Direito como uma narrativa em continua elaboragao. O trago
essencial dessa imagem ¢ a exigéncia de integridade: cada nova norma deve ser
incorporada de modo a preservar a coeréncia moral do ordenamento juridico,
considerado como um todo. O Direito, assim, ndo pode ser reduzido a uma
sucessdo fragmentada de episédios normativos, mas deve ser compreendido
como expressdo unificada de uma comunidade moral. Esse pressuposto
permite conceber o legislativo como ente personificado, “distinto dos seres
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reais que o compdem” (Dworkin, 1999, p. 204), cuja configuracio tedrica
fornece parametros criticos para aferir a integridade de suas praticas e
identificar as fissuras que comprometem sua legitimidade.

No campo judicial, a integridade é viabilizada pela figura do Juiz
Hércules, que é intérprete imaginario dotado de capacidades sobre-humanas,
que aceita o Direito como integridade e é capaz de reconstruir a melhor
interpretacdo possivel do Direito a partir da legislacdo e do histérico de
decisdes, assegurando que cada julgamento se insira de modo coerente na
narrativa comum (Dworkin, 1999, p. 287). No processo legislativo, porém,
nao hé lugar para um intérprete heroico a quem se possa atribuir essa tarefa;
o 6nus da integridade recai sobre a qualidade do processo deliberativo das
assembleias, institui¢des estruturalmente marcadas pela pluralidade de
vozes, interesses e dissensos. Ainda assim, persiste a tendéncia de se falar no
“legislador” em termos unitarios, como se a legislacdo pudesse ser atribuida
a uma vontade homogénea. O desafio, portanto, consiste em indagar em
que condigbes a legislacio pode ser compreendida como obra coletiva das
assembleias a luz das premissas da teoria dworkiniana.

Esse desafio torna-se ainda mais evidente quando se observa a natureza
dos argumentos que predominam no parlamento. Em Uwma Questao de Principio,
Dworkin distingue os argumentos de principio, voltados a afirmacio de
direitos fundamentais, dos argumentos de politica, orientados por calculos
de bem-estar coletivo ou conveniéncia estratégica (Dworkin, 2005, p. 6). E
sobretudo esse segundo tipo que tende a estruturar a deliberagao legislativa,
na qual maiorias circunstanciais frequentemente definem o resultado das
votacOes. A metafora do romance em cadeia, que pressupde a voz unificada
de uma comunidade moral, encontra aqui um limite estrutural: em lugar de
um capitulo coerente, o legislativo produz textos tensionados pela disputa
sobre o significado do “interesse piblico”.

Outro limite decorre da prépria temporalidade da atividade legislativa.
O ideal de uma narrativa continua confronta-se com a realidade do tempo
parlamentar, reconhecido pelo préprio Dworkin como “um recurso escasso,
a ser distribuido com algum senso de prioridades politicas” (Dworkin, 2005,
p. 17), e ndo segundo a légica da coeréncia narrativa. O romance legislativo
nio se desenvolve como enredo linear, mas como histéria marcada por
lacunas, interrupcdes e capitulos inconclusos. O fio da integridade rompe-se
nio por acidente, mas porque a selecio do que sera deliberado e decidido
¢ guiada por escolhas politicas contingentes, estruturalmente incapazes de
assegurar a continuidade exigida pela integridade.

A dificuldade torna-se ainda mais evidente quando se examina a
justificacdo dos votos parlamentares. Para Dworkin, quando um juiz interpreta
uma lei, ndo busca reconstruir a intenc¢do psicologica de cada legislador,
mas a melhor justificativa em termos de principios ou politicas que se
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ajusta ao texto aprovado (Dworkin, 2005, p. 24), garantindo que o capitulo
se conecte a narrativa maior. No processo legislativo, contudo, esse ideal
mostra-se impraticavel: ndo ha como identificar um conjunto convergente
de razdes que sustente a aprovacio de uma norma. Um mesmo dispositivo
pode ser apoiado por argumentos radicalmente distintos — alguns fundados
em principios, outros em conveniéncia politica. O resultado ¢ um texto de
coeréncia apenas aparente, carente de um fio principiolégico reconhecivel
que o integre de forma estavel a narrativa comum.

A integridade politica idealizada por Dworkin se manifesta na no¢ao
de “personificacdo atuante da comunidade”, concebida como agente moral
capaz de assumir compromissos que se projetam no tempo, € 140 como
simples reflexo de vontades momentaneas (Dworkin, 1999, p. 208). Esses
compromissos nio se confundem com a soma das preferéncias de uma maioria
ocasional. Legislar com integridade significa, nesse sentido, manter fidelidade
aidentidade histdrica da comunidade e a seus principios constitutivos. Quando
o processo legislativo se deixa capturar por interesses imediatos ou estratégias
partidarias, rompe-se esse vinculo: em vez de prolongar a coeréncia moral
da comunidade, produzem-se normas que soam como desvios, fragilizando
a narrativa comum e comprometendo a legitimidade da lei.

Diante dessas obje¢des, torna-se fundamental para o objetivo deste
trabalho recorrer ao conceito de dignidade da legislacdo, desenvolvido
por Jeremy Waldron. Sua reflexdo permite compreender que, apesar das
fissuras institucionais, a legislacio, enquanto fruto da delibera¢io em
assembleia, continua a ocupar lugar central no Estado Democratico de
Direito. Assim como Dworkin procurou conferir dignidade a decisao judicial,
Waldron propde uma reconstrugao filoséfica da legitimidade do legislativo,
concebendo-o como fonte de direito respeitavel, capaz de ser compreendida
sob sua melhor luz (Waldron, 2003, p. 1).

Essa reabilitacdo normativa do parlamento exige, contudo, o
enfrentamento de uma assimetria estrutural profundamente arraigada na
teoria constitucional contemporianea. Como observa Conrado Hubner
Mendes, consolidou-se uma representa¢io simbolica desigual das instituicdes,
na qual a jurisdi¢io constitucional é descrita sob uma luz normativamente
idealizada, enquanto a legislacio ¢ frequentemente associada a um imaginario
negativo de barganha, irracionalidade ou simples acomodacio de interesses
(Mendes, 2008, p. 90-91). Essa construcio tedrica nao apenas empobrece a
compreensiao do processo legislativo, mas contribui para sua deslegitimacao
estrutural, ao trata-lo como instancia deficitaria, cuja autoridade dependeria
permanentemente da corre¢io judicial. O resultado ¢ a inversdo da presuncio
democriatica: a lei deixa de ser compreendida como produto primario da
deliberagio politica para figurar como decisio suspeita, tolerada apenas sob
supervisao jurisdicional.
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Jeremy Waldron chama nossa atencdo para um aparente paradoxo:
20 mesmo tempo em que a legislacdo é uma caracteristica institucional do
constitucionalismo contemporaneo, ela é produto da assembleia, muitas
vezes retratada, sob o olhar iluminista, como o espag¢o caético da multidao,
do “populacho” e do dissenso (Waldron, 2003, p. 37). Para o autor, essa
caracteristica ndo constitui falha, mas a prépria base de sua legitimidade
democriatica. Inspirando-se em Kant, Waldron sustenta que a fun¢io da
assembleia ndo é suprimir divergéncias, mas converté-las institucionalmente
em uma posi¢io normativa unificada, cuja aplicagdo seja compativel com a
integridade e o carater univoco da justica (Waldron, 2003, p. 46).

A lei, nessa perspectiva, ndo é a mera soma de convicgdes individuais,
mas a expressiao de uma posi¢ao oficial comum, capaz de superar interesses
particulares em nome da estabilidade, da seguranca e da paz sociais. Seu valor
nio reside na ficgao de um consenso harmonioso, mas na dignidade de um
processo que transforma o desacordo em decisdo vinculante, representativa
da comunidade como um todo.

Essa perspectiva ¢ ainda mais enriquecida quando Waldron estabelece
um didlogo com Locke ao conceber o legislativo como “um corpo vivo e
coeso”, formado pelos representantes que refletem a vontade da comunidade
(Waldron, 2003, p. 93). A lei, nesse sentido, é mais justa porque nasce de um
raciocinio coletivo, enraizado na pluralidade social. Ao recorrer também a
Aristételes, Waldron destaca a ideia de que a “sabedoria da multidao” resulta
da reunido de contribui¢des parciais, capazes de corrigir vieses individuais
e enriquecer o juizo coletivo. A reunido de conhecimentos em assembleia
permite, a partir dos prés e contras de todos, escolher a melhor decisio para
a comunidade (Waldron, 2003, p. 115). E esse método (e ndo a expectativa
de unanimidade) que fundamenta a autoridade democratica do legislativo.

E nesse ponto que se explicita a tensio com a critica dworkiniana ao
procedimentalismo. Procedimentos justos podem oferecer razdes de equidade,
mas nao asseguram, por si sés, razdes de justica. Um consenso obtido
apenas pela contagem de votos pode resolver impasses momentaneos, mas
violar a integridade se ignorar principios e tradi¢oes politicas constitutivas
da comunidade. Consenso sem integridade converte-se em acomodagao
contingente, ndo em coeréncia normativa.

Waldron, contudo, nao substitui a integridade substantiva de Dworkin
por um procedimentalismo vazio; antes, a complementa. As divergéncias
entre Dworkin e Jeremy Waldron sobre democracia sao profundas: enquanto
Dworkin desconfia das maiorias e aposta na integridade como limite moral
que muitas vezes encontra refugio no Judiciario, Waldron toma o desacordo
como condicdo constitutiva da legitimidade democratica, vendo na regra
da maioria e na deliberacio da assembleia elementos centrais da decisio
politica. Diante dessa polaridade, a teoria da dignidade da legislagio de
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Waldron ndo substitui a integridade dworkiniana no contexto parlamentar,
mas a complementa em planos distintos, substantivos e procedimentais. Ela
fornece a justificacdo procedimental que falta a metafora de Dworkin para
lidar com as engrenagens representativas, demonstrando que a coeréncia
normativa deve ser alcancada nao apesar do dissenso, mas por meio do
reconhecimento institucional das divergéncias.

Nessa perspectiva, a nogao de dignidade da legislacio mostra que o
valor do legislativo nao estd em apagar divergéncias, mas em organiza-las
institucionalmente. O parlamento se legitima quando transforma o dissenso
em decisao comum, respeitando igualdade de participagao, publicidade e dever
de justificacdo. A integridade legislativa, assim, deve ser compreendida como
um duplo teste: (i) coeréncia com os principios constitutivos da comunidade
(integridade substantiva); e (ii) origem em um processo deliberativo digno
do desacordo (integridade procedimental).

O contraste com o Juiz Hércules esclarece essa reconstrucdo. No
Judicidrio, a integridade assume a forma de descoberta: espera-se que a decisdo
revele a melhor resposta possivel para preservar a unidade da narrativa. No
parlamento, sem Hércules, a integridade assume a forma de construciao
coletiva. Ela nio ¢é revelada, mas forjada no respeito ao processo, na dignidade
do desacordo e no dever de justificacao publica. A legitimidade da lei,
portanto, ndo decorre de uma verdade preexistente, mas da qualidade do
procedimento que a produz.

Em ultima analise, a metafora do romance em cadeia niao deve ser
compreendida como descri¢io literal do processo legislativo, mas como
instrumento heurfstico privilegiado de avaliacio. E precisamente porque o
parlamento é o espaco institucional do dissenso que a exigéncia de integridade
se torna ainda mais relevante. Sua func¢io nio ¢ silenciar a pluralidade, mas
impedir que ela se converta em fragmentacio arbitraria, assegurando que o
produto final da deliberagio (ainda que fruto de compromissos) mantenha
um fio narrativo coerente. Exigir essa coeréncia ndo é um luxo teérico, mas
condi¢do de possibilidade para que a lei seja reconhecida como expressio
legitima de uma comunidade politica que, mesmo em meio as divergéncias,
ainda se reconhece em sua prépria historia.

Diante da constatagido de que o parlamento opera sob a logica da
politica e do dissenso, resta responder por que as maiorias democraticas
deveriam aceitar tal restricdo a coeréncia moral. A resposta baseia-se na
exigéncia de justificacdo e legitimidade do Estado Constitucional: uma
maioria ndo se submete a essa exigéncia por um compromisso moral
voluntarista, mas porque a submissdo a essa restricio dworkiniana constitui
pressuposto 16gico de validade e aceitabilidade de suas proprias decisoes,
em um contexto de justificacdo publica sob condi¢bes de desacordo.
Sem a demonstragio publica de que a lei aprovada dialoga de maneira
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integra com os principios da comunidade politica, a maioria representativa
falha em justificar racionalmente o exercicio de seu podet, sujeitando sua
produgdo normativa a deslegitimacdo democratica e ao controle judicial.

CONCLUSAO

Este artigo desenvolveu uma reflexdo normativa sobre em que medida
a exigéncia de integridade, formulada por Ronald Dworkin, pode incidir
sobre o processo legislativo, a luz da metafora do romance em cadeia. A
transposicao do ambito judicial para a arena parlamentar revelou limites
evidentes: a integridade confronta-se com a pluralidade de vozes, a disputa
entre principios e politicas e a contingéncia propria da vida politica. Assim,
a integridade nio descreve empiricamente o legislativo; ela o interpela,
operando como ideal normativo a luz do qual suas praticas podem ser
apreciadas criticamente.

Sustenta-se, em particular, que trés fatores estruturais tensionam a
integridade no parlamento: a prevaléncia de argumentos de politica e de
estratégias conjunturais; a escassez de tempo, que fragmenta agendas e
produz “capitulos inacabados”; e a opacidade das justificativas de voto, que
inviabiliza a reconstru¢do de uma intencao univoca e relega a coeréncia a
um plano apenas aparente. Esses elementos indicam que a possibilidade de
uma narrativa comum depende menos da figura de um “autor” unitario e
mais da qualidade do procedimento deliberativo.

Para enfrentar tais tensdes, este estudo recorreu a teoria de Jeremy
Waldron e a sua defesa da dignidade da legislagao. A analise indicou que nio se
trata de rejeitar a integridade, mas de reconstrui-la em termos compativeis com
o contexto parlamentar marcado pelo dissenso. Nesse sentido, a integridade
legislativa é reconcebida como dotada de uma fei¢do dupla. De um lado,
permanece a dimensio substantiva, inspirada em Ronald Dworkin, que exige
o ajuste das normas aos principios que melhor justificam o ordenamento
juridico, conectando-as a narrativa moral da comunidade.

De outro, e com particular relevo para o contexto legislativo, desloca-
se o eixo para uma dimensdo procedimental, fundamentada na teoria da
dignidade da legislacdo. Essa dimensio impde que o processo deliberativo
seja marcado pela igualdade de participagio, pela efetiva publicidade e
pelo dever de justificacdo publica na organizagio dos desacordos. Com
essa articulacio entre o aspecto material e o procedimental, a divergéncia
inerente a deliberagdo parlamentar ndo é eliminada, mas convertida em
decisio politica legitimada pela justificagdo piblica. O parlamento se legitima,
assim, precisamente ao tratar o dissenso nao como falha, mas como elemento
constitutivo de um processo coletivo de producdo normativa, digno da
discordancia que o origina.
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A integridade procedimental do Legislativo projeta exigéncias
praticas relevantes. Apreciar a produ¢ido normativa significa, portanto, ir
além da coeréncia material do texto final para considerar a qualidade da
trajetéria deliberativa que o produziu, o que envolve justifica¢oes publicas
claras e acessiveis, participacdo igualitaria e efetiva publicidade. Tais
exigéncias ndo sao meramente formais: elas asseguram que o parlamento
possa atuar como um ente personificado, capaz de falar em nome da
comunidade e de tratar todos os cidaddos com igual consideracio e
respeito. Nesse horizonte, a dignidade da legislacio redefine o parimetro
de legitimidade parlamentar: em lugar da abstracio de uma suposta
“vontade do legislador”, o que confere autoridade a lei é a qualidade
do processo que a produziu, capaz de integra-la de forma coerente a
narrativa constitucional comum.

Por fim, este estudo reconhece suas limitacoes, concentrando-se
em abordagem tedrico-normativa, sem incursao empirica sistematica em
praticas parlamentares concretas. Pesquisas futuras poderdo explorar a
analise do duplo teste aqui proposto, integridade substantiva (em Dworkin)
e integridade procedimental (em Waldron), em casos empiricos especificos,
como deliberagdes em comissdes, votacdes em plenario e padrdes de
justificagdo dos votos. Também poderdo mapear indicadores de publicidade
e razio publica, bem como comparar arranjos institucionais que favorecam
maior continuidade narrativa. Em sintese, a integridade permanece como
ideal regulativo indispensavel, e a dignidade da legislacio como condigio
de possibilidade para sua efetivacio em meio ao dissenso constitutivo da
vida parlamentar.
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SUMARIO: Introducio. 1. Breves consideracdes
acerca da audiéncia preliminar de mediacao/conciliacio
para o processo civil contemporaneo. 2. A autonomia
da vontade e a utilizacio dos métodos consensuais:
contribui¢cdes do Direito e da pragmatica linguistica.
3. O conflito entre principios e regras: divergéncias
entre o Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei de
Mediagio. 4. O que o Cédigo de Processo Civil entende
por eficiéncia processual? 5. Um modelo alternativo
a luz da literatura internacional: o sistema “opz-out”.
Consideracoes finais. Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho parte da andlise das normas juridicas
previstas nos artigos 334 e 695 do Cdédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), que disciplinam as audiéncias de mediagio e conciliagio no
procedimento comum. O estudo questiona a eficiéncia da obrigatoriedade
de comparecimento a tais audiéncias, mesmo quando apenas uma das
partes manifesta interesse na autocomposi¢io, identificando aparente
contradi¢do entre os principios da consensualidade e autonomia da vontade
com a imposicdo estatal de participacdo obrigatéria. A partir de revisao
bibliografica interdisciplinar, com contribui¢ces de autores do direito, gestao
e pragmatica linguistica, além de analise legislativa do CPC/2015 e da Lei
n. 13.140/2015, a pesquisa examina modelo alternativo fundamentado
na economia comportamental: o sistema de “gpt-out” qualificado. Esse
modelo, adotado pela American Arbitration Association, estabelece a
tentativa autocompositiva como procedimento padrio, mas permite que
qualquer parte se retire do procedimento mediante simples notifica¢io,
sem penalidades. Um meta-estudo envolvendo 58 pesquisas demonstra
que sistemas gpr-out produzem maior adesio voluntaria, sugerindo que tal
abordagem poderia paradoxalmente aumentar as taxas efetivas de acordo.
O trabalho conclui que a implementacio de sistema gpz-out qualificado no
processo civil brasileiro preservaria o estimulo estatal a consensualidade
enquanto respeita integralmente a autonomia das partes, eliminando
audiéncias meramente formais e direcionando recursos para casos com
genuino potencial autocompositivo.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia da vontade. Consensualidade. Eficiéncia
processual. Opz-out. Economia comportamental.

ABSTRACT: This paper is based on an analysis of the legal provisions set

forth in Articles 334 and 695 of Code of Civil Procedure of 2015 (Codigo de
Processo — CPC/2015), which govern mediation and conciliation hearings
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in common proceedings. The study questions the efficiency of mandatory
attendance at such hearings, even when only one of the parties expresses
interest in self-composition, identifying an apparent contradiction between the
principles of consensuality and autonomy of will with the state imposition of
mandatory participation. Based on an interdisciplinary literature review, with
contributions from authors in law, management, and linguistic pragmatics,
as well as a legislative analysis of CPC/2015 and Law No. 13,140/2015, the
research examines an alternative model based on behavioral economics: the
qualified “opt-out” system. This model, adopted by the American Arbitration
Association, establishes self-composition as the standard procedure, but
allows any party to withdraw from the procedure by simple notification,
without penalty. A meta-study involving 58 studies shows that opt-out systems
produce greater voluntary adherence, suggesting that such an approach could
paradoxically increase effective settlement rates. The study concludes that the
implementation of a qualified opt-out system in Brazilian civil proceedings
would preserve the state’s incentive for consensuality while fully respecting
the autonomy of the parties, eliminating purely formal hearings and directing
resources to cases with genuine potential for self-composition.

KEYWORDS: Freedom of choice. Consensus. Procedural efficiency. Opt-
out. Behavioral economics.

INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) representa matco
significativo na evolucio processual brasileira, inaugurando modelo normativo
estruturado em principios fundamentais que privilegiam o didlogo e a
horizontalizacdo das relagGes entre os sujeitos processuais. A nova legislacdo
estabeleceu como normas estruturais os principios do contraditério, da
cooperag¢io e da autocomposi¢io, buscando superar o modelo adversarial
que caracterizava o sistema anterior.

Ajurisdicao processual brasileira pos-Constituicdo de 1988 orienta-se
pelo desenvolvimento de sistema normativo democratico e participativo,
distanciando-se do paradigma do Codigo de 1973, que privilegiava a
confrontacao como pilar estrutural. Nessa perspectiva, jurisdi¢do, democracia
e liberdade constituem a esséncia processual a partir de 2015, sendo a
autonomia da vontade das partes instrumento propulsor de resultados mais
eficientes, eficazes e efetivos.

Complementando o CPC/2015, a Lei n. 13.140/2015 regulamenta
a media¢do entre particulares como meio de solugio de controvérsias,
estabelecendo framework normativo abrangente para os métodos consensuais
de resolucio de conflitos. Esse conjunto legislativo materializou no Brasil
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o sistema multiportas de acesso a Justica, oferecendo ao jurisdicionado
multiplicidade de alternativas para condugio adequada de conflitos.

Paradoxalmente, o préprio CPC/2015, em seus artigos 334 e 695,
estabelece a obrigatoriedade das audiéncias de mediacao/conciliacao quando
h4 manifestacio favoravel de apenas uma das partes, considerando o nao
comparecimento como ato atentatério a dignidade da Justica. Tal disposicdo
suscita questionamentos sobre sua compatibilidade com os fundamentos
principiolégicos que estruturam o sistema processual contemporaneo.

A problematica central reside na tensdo entre a busca pela consensualidade
e aimposicao de participacio compulséria em procedimentos que, por natureza,
deveriam ser voluntarios. Essa contradi¢ao pode transformar as audiéncias
autocompositivas em meros rituais formais, comprometendo sua efetividade
e contrariando os objetivos de eficiéncia processual almejados pelo legislador
—algo que se verifica também a luz da pragmatica linguistica de Paul Grice.

Diante dessa tensao normativa, emerge como alternativa promissora o
sistema de “gpt-ont” qualificado, modelo ja implementado em outras jurisdicdes
e fundamentado solidamente na economia comportamental. Esse sistema
estabelece a tentativa autocompositiva como procedimento padrio, atendendo
ao mandamento estatal de estimulo a consensualidade, mas permite que
qualquer parte se retire do procedimento mediante simples notificagio,
preservando integralmente sua autonomia deciséria.

O presente trabalho propde-se a examinar criticamente essa aparente
inconsisténcia normativa do sistema brasileiro e avaliar a viabilidade de
implementacio do sistema gpz-o#f como alternativa que harmonize o legitimo
interesse estatal na promocdo da consensualidade com o respeito integral
a autonomia das partes, questionando se tal modelo nido representaria,
paradoxalmente, caminho mais eficaz para alcangar os objetivos de pacificacio
social pretendidos pelo legislador.

1. BREVES CONSIDERAQOES ACERCA DA AUDIENCIA
PRELIMINAR DE MEDIAQAO/CONCILIAQAO PARA O
PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

E consensual o entendimento de que a sociedade e o Direito evoluiram
a0 longo das décadas, ocasionando mudangas nas formas de resolver conflitos
e de acessar a Justica. Nesse contexto, o Direito Processual Civil passou a
buscar alternativas para continuar garantindo ao jurisdicionado acesso a ordem
juridica por meio do Poder Judiciario, atendendo as expectativas sociais de
solucio eficiente, célere e eficaz dos conflitos. Uma dessas alternativas foi
o incentivo a aplicabilidade do Tribunal Multiportas.

Para Lavinia Cunha (2018, p. 49), “os Métodos Adequados de
Solucio de Conflitos (MASCs) nio sao novidade, nem moda passageira.
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Sio frutos de processo transformativo social, juridico e legislativo iniciado
ha séculos no Brasil”. Contudo, ap6s quase uma década da promulgacio
das leis regulamentadoras, a utilizacio e expansio de politicas publicas
para implementa¢ao dos métodos consensuais necessitam de analise critica
quanto a sua aplicacio pratica nos foruns brasileiros e compatibilidade com
as garantias processuais constitucionais.

No ambito normativo processual, a mudanca operou-se em dois
eixos fundamentais: o CPC/2015 e a Lei n. 13.140/15. O Cédigo inovou
a0 estabelecer a autocomposi¢do como norma fundamental do processo,
determinando em seu art. 3% § 2° que “O Estado promovera, sempre que
possivel, a solu¢do consensual dos conflitos” (Brasil, 2015). Para tanto,
estabeleceu que “a conciliagio, a mediagao e outros métodos de solucido
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial” (Brasil, 2015).

Além das normas fundamentais, a legislacdo processual estabeleceu a
atuacio dos mediadores e conciliadores entre os artigos 165 a 175, no capitulo
referente aos auxiliares da Justica. Como ato processual, prescreveu os artigos
334 e 695 para disciplinar audiéncias autocompositivas no procedimento
comum e no procedimento especial de familia.

Em uma realidade na qual as formas de autocomposicao dos conflitos
ganham relevancia, afirma Elaine Macedo (2017, p. 2061): “com ou sem
participa¢do do Poder Judiciario, a audiéncia do art. 334 do CPC 2015
contribui para a constitui¢do de um novo paradigma processual a merecer
estudo e reflexdo”, especialmente apds discussGes tedricas, implementacio
de politicas publicas e reformas processuais.

A audiéncia preliminar de conciliagio/mediagdo constitui o primeiro
contato formal entre as partes, representando oportunidade de finalizacdo
consensual do processo. A premissa fundamental é que “a solugdo alcancada
nao é imposta e sim construida pelos envolvidos” (Turra; Goretti, 2021, p.
81), conferindo maior legitimidade e efetividade ao acordo celebrado.

Além disso, “o fundamento da realizacdo da audiéncia antes da
apresentac¢io de resposta pelo réu é evitar o clima beligerante que surge ao
longo do procedimento e, assim, reunir maiores chances de autocomposi¢ao”
(Pieroni, 2017, p. 61), estimulando a composi¢do antes do acirramento
conflituoso decorrente da apresentacao das teses defensivas.

A efetividade das audiéncias de mediagio e conciliacio depende
fundamentalmente da qualificagio e atuagio adequada dos mediadores e
conciliadores, definidos pelo CPC/2015 como auxiliares da Justica. Contudo,
a formac¢do desses profissionais, regulamentada pela Resoluc¢ao n. 125
do Conselho Nacional de Justica (CN]J) (Brasil, 2010) e suas alteracdes,
nem sempre corresponde a complexidade dos conflitos submetidos a sua
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apreciacio. HEssa deficiéncia formativa pode comprometer significativamente
os resultados das audiéncias obrigatérias, transformando-as em exercicios
retéricos desprovidos de efetividade pratica, o que reforca a tese de que a
imposicao de participa¢io compulséria pode ser contraproducente quando
nio acompanhada de estrutura adequada.

O art. 334 do CPC/2015, desenvolvido em 12 parigrafos, estabelece
tentativa de pacificacdo entre partes que devem observar os principios da
boa-fé processual e da cooperacio, auxiliando-se mutuamente para objetivo
comum: a resolucdo da lide.

E relevante destacar que o art. 334 estabelece nio apenas a
obrigatoriedade de comparecimento, mas também procedimento especifico
que deve ser observado, incluindo a designacio da audiéncia pelo magistrado, a
intimagao das partes com antecedéncia minima e a possibilidade de realizacao
por meio eletronico. Essa estruturacdo procedimental detalhada evidencia a
intencio legislativa de conferir solenidade e importancia ao ato, contrastando
com a realidade pratica frequentemente relatada de audiéncias céleres e
superficials, 0 que suscita questionamento sobre se a rigidez procedimental
nio esta sendo subvertida pela pressio por produtividade judicial.

Contudo, uma das principais problematicas envolve a previsao dos
§§ 4° e 8° do art. 334 do CPC/2015. Esse ultimo estabelece que “o nio
comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de concilia¢do
¢ considerado ato atentatério a dignidade da justica [...]” (Brasil, 2015),
ocasionando multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida.
O § 4° por sua vez, condiciona a ndo realiza¢iao da audiéncia a manifestacdo
expressa de ambas as partes quanto ao desinteresse na composicao consensual,
afastando a possibilidade de recusa unilateral.

Distinguindo-se do antecessor (CPC/1973), que estabelecia audiéncia
preliminar apenas apds o encerramento da fase postulatoria, o atual Codigo
de 2015 inova ao possibilitar o didlogo em momento anterior, criando
oportunidade real de resolucao do conflito em seu inicio.

Todavia, impoe-se analise critica de todos os dispositivos do artigo 334,
verificando sua compatibilidade com as normas fundamentais processuais
estabelecidas na nova legislacio, a fim de determinar se sua aplicacao representa
genuino avanco juridico ou, paradoxalmente, retrocesso que deve ser combatido.

2. A AUTONOMIA DA VONTADE E A UTILIZAQAO
DOS METODOS CONSENSUALIS: CONTRIBUIQOES DO
DIREITO E DA PRAGMATICA LINGUISTICA

O CPC/2015 valotizou significativamente a liberdade das partes
para conduzir processual e materialmente o procedimento, positivando o
principio da autonomia da vontade previsto no seu artigo 190.

218 |



Autonomia da vontade e eficiéncia processual na imposicio da
participa¢do em audiéncias de mediacio e conciliagao

Estabeleceu-se a autonomia como norma fundamental do processo. Tal
terminologia justifica-se, segundo Fredie Didier Junior, porque ela “estrutura
o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a compreensio
de todas as demais normas juridicas processuais civis” (Didier Janior, 2018,
p- 184). Essas normas “ora serdo principios |[...] ora serdo regras” (Didier
Janior, 2018, p. 184).

Nesse contexto de renovagao do processo civil brasileiro, destacam-se
normas fundamentais como coopera¢io, autocomposicao e contraditério,
todas tendo em comum a prevaléncia do dialogo como forma de democratizar
o processo civil e alcangar resultados mais eficientes e justos para todos os
envolvidos.

Defendem Carime Tagliari, Adriana Fasolo e Cristiny Mroczkoski

(2020, p. 33):

A autocomposi¢ao visa com que o Estado intervenha de forma menos
intensa nas relages sociais, o que se incorpora ao proposito do principio
da autonomia de vontade das partes, submetendo novamente o cidadio
a responsabilidade de gerir seus conflitos, o que coaduna com o sistema
implantado no Cdédigo.

Nessa Otica, “fala-se em um processo participativo e democratico, mas
obriga-se a parte a comparecer em audiéncia que muitas vezes ¢ inoportuna,
tendo em vista que, apés indimeras tentativas, apenas a imposi¢ao de sentenca
assegurara o direito pleiteado” (Tagliari; Fasolo; Mroczkoski, 2020, p. 34).

O dever juridico de participacio forcada pode, paradoxalmente, afastar
o interesse pela autocomposicio, uma vez que os métodos consensuais
pressupoem colaborago e interesses mutuos genuinos.

Dados do CNJ revelam tendéncia preocupante: nos ltimos anos, o
ndmero de sentengas homologatoérias de acordo diminuiu 18,8%, passando
de 2.987.623 em 2019 para 2.426.027 em 2020 (Brasil, 2021, p. 192). Em
Alagoas, por exemplo, apenas 6,9% dos processos em tramitagao alcangaram
acordo em 2021 (Brasil, 2021, p. 195), indice significativamente inferior
aos 12,9% de 2020 (Brasil, 2021, p. 174) e aos 15,8% de 2019 (Brasil,
2021, p. 145).

Sob perspectiva de andlise econdémica do direito (Gongalves,
2020), a obrigatoriedade de audiéncias prévias gera custos adicionais ao
sistema judiciario e as partes, incluindo despesas com deslocamento,
honoririos advocaticios para acompanhamento do ato e tempo investido
em procedimento que pode revelar-se infrutifero. Quando uma das partes
manifesta expressamente desinteresse na autocomposicao, €sses custos
transformam-se em verdadeiro desperdicio de recursos, contrariando o
principio da eficiéncia ndo apenas processual, mas também econémica.
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A racionalidade econdémica sugere que recursos deveriam ser
direcionados prioritariamente para casos com real potencial autocompositivo,
identificados pela manifestacao bilateral de interesse. A esse respeito, pontua-
se, aluz da analise econdmica do direito, que “decisdes racionais nem sempre
levardo ao acordo, pois nio poucas vezes o custo de um processo, subtraido
da probabilidade de éxito e da magnitude do beneficio esperado podem
indicar que litigar ¢ a decisdo racionalmente mais correta a ser adotada”
(Borges, 2023, p. 47).

Essa progressiva reducdo nos indices de acordos, simultinea ao
aumento obrigatorio de audiéncias, sugere questionamento fundamental
sobre a efetividade da imposi¢ao legal de participa¢do compulsoria.

A diminui¢do do numero de acordos pode relacionar-se a diversos
fatores: (a) insatisfacdo das partes com os termos propostos, (b) baixa
capacita¢io dos mediadores/conciliadores, e (¢) auséncia de genuina vontade
de participar do processo autocompositivo, comparecendo apenas por
imposicao legal. O presente estudo foca especificamente nesse ultimo aspecto,
considerando inadmissivel que sistema juridico pautado pela democratizacao
e participagdo nio privilegie a liberdade das partes no primeiro ato processual
pos-peticdo inicial.

Entende Marcelo Mazzola (2017, p. 254) que “eventual acordo ou
consenso alcancado no referido ato processual encurtard o processo e, no
caso de uma mediagdo exitosa, ainda possibilitara o tratamento adequado
do conflito, ao invés da mera exting¢ao do litigio”.

Esclarece-se que o comparecimento obrigatério em audiéncia de
concilia¢do e mediagio nao ¢ equivalente a obrigatoriedade de conciliar e
mediar, o que seria obrigacio de constitucionalidade duvidosa, notadamente
a luz do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do previsto no art. 5° inciso
XXXV da Constituicao Federal (Brasil, 1988). Ainda que aqui nao se defenda a
inconstitucionalidade da obrigacio legal de mero comparecimento a audiéncia
de mediacdo e conciliaglio, sua existéncia deve ser criticada com vistas a
otimizacdo do sistema processual brasileiro.

Assim, sustenta-se que as normas dos artigos 334 ¢ 695 do CPC/2015
sdo potencialmente prejudiciais ao processo por limitarem a autonomia da
vontade e retardarem a tramitacao nos casos em que uma das partes se opoe
aos métodos autocompositivos. O prazo entre citacio e audiéncia, seguido
apenas entdo pela abertura do prazo para defesa, representa dila¢ao temporal
que poderia ser evitada quando ausente o genuino interesse consensual.

Em que pese serem apreciaveis as interpretacSes no sentido de que
o Direito Processual Civil pressupde a atuagio colaborativa das partes para
a construcao da solucio do conflito, ndo se pode olvidar que o dever de
colaboragio é previsto no art. 6° do CPC/2015 em prol da “decisdo de mérito
justa e efetiva” (Brasil, 2015) e ndo em torno da consensualidade.
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Portanto, embora a autocomposi¢ao seja incentivada, o que se impde
no ordenamento patrio é a busca por uma solu¢ao que ponha fim ao processo,
de preferéncia resolvendo o seu mérito, seja ela consensual ou ndo. Logo, a
maxima do art. 6° do CPC nio ampara a obrigatoriedade de comparecimento
a audiéncia de conciliacio ou mediacio, pelo contrario, justifica a sua critica;
eis que a insisténcia em audiéncia sem potencial consensual pode atrasar e
até dificultar a busca pela decisao de mérito.

Se, por um lado, a teoria defende que conflitos familiares, envolvendo
questdes complexas e delicadas, requerem “mediacdao conduzida de forma
nio violenta, buscando o redimensionamento do conflito” (Turra; Goretti,
2021, p. 806), por outro, a realidade demonstra que “é mais perigoso e ilicito
do que forcar as partes a realizacdo de um acordo, for¢a-las a ficarem frente
a frente e, mesmo contra suas vontades, discutirem para chegarem a um
acordo” (Méller, 2017, p. 549).

Aspecto frequentemente negligenciado na discussdo sobre audiéncias
obrigatérias relaciona-se aos impactos psicolégicos da participacdo compulséria
em procedimentos autocompositivos. Nessa linha, a pratica forense evidencia
que genuina predisposi¢cio ao dialogo constitui pressuposto fundamental
para o sucesso da mediac¢io e conciliagdo. Quando uma das partes comparece
contrariada, por imposicio legal, cria-se ambiente psicologicamente adverso
que pode nio apenas inviabilizar a autocomposi¢ao, mas também agravar o
conflito subjacente, especialmente em disputas familiares nas quais questdes
emocionais sio predominantes.

E necessario distanciar-se da romantizacio da “cultura de paz”
baseada apenas em dados estatisticos e trabalhar com a realidade dos
tribunais brasileiros, tendo como medida de (in)eficiéncia a perspectiva do
jurisdicionado, nao apenas do Estado, como propée Kazuo Watanabe (2019).

Nesse sentido, questiona Beclaute Oliveira Silva (2022): “Conciliar
¢ legal? Legal para quem?”. Para o autor, atualmente “o sistema esta sendo
construido para dificultar” o acesso a Justica, comparando a forma utépica
de divulgacio dos métodos consensuais ao “canto da sereia da conciliagao”,
que, na verdade, mostra-se tragico.

Colocando essa questdo a luz da pragmatica linguistica de Paul Grice
(1882), toma-se como referéncia que a comunicago eficaz se desenvolve sob
um principio cooperativo tacito, pelo qual os interlocutores assumem que sua
contribuicio conversacional sera pertinente, verdadeira e na medida necessaria
para os fins da troca. Ou seja: “Sendo os didlogos esforcos cooperativos,
hé o reconhecimento ticito de certos propésitos, de certo direcionamento
desses propositos” (Aragjo, 2007, p. 16).

As maximas conversacionais de Grice (1882), qualidade, quantidade,
relacdo e modo, sio pressupostos para que um didlogo seja produtivo. No
cenario da audiéncia de conciliagio obrigatéria, tal principio é estruturalmente
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violado. Quando uma parte é compelida a participar contra sua vontade
explicita, sua contribui¢do deixa de ser guiada pela cooperagio genuina para
atingir um fim comum, passando a ser um ato performatico para cumprir
uma formalidade processual.

Consequentemente, a Maxima da Qualidade (“Nao diga o que acredita
ser falso”) podera ser frequentemente infringida, pois a parte relutante
pode manifestar uma falsa disposi¢ao ou ocultar informagdes cruciais,
enquanto a Maxima da Relacdo (“Seja relevante”) podera ser desrespeitada
por intervenc¢oes evasivas ou desconexas (Fujihara, 2016). Esse cenario, longe
de fomentar o acordo, gera o que pode se chamar de “dialogo de surdos”
institucionalizado, esvaziando a interacio de seu propédsito e consumindo
recursos processuais de forma indcua, em direta contradi¢do com o principio
da eficiéncia.

A teoria de Grice (1975) destaca que o significado pleno de um enunciado
nio estd apenas no que ¢ dito, mas no que é implicado (a “implicatura”) a
partir do contexto e do respeito 4s maximas: “a comunica¢io é formada
pelo dito e pelo nio dito, sendo de suma importancia a compreensiao das
inferéncias contidas nos enunciados para que locutor e interlocutor possam
se comunicar de maneira eficiente” (Rosa, 2018, p. 84).

Num ambiente de didlogo obrigatério, o contexto coercitivo redefine
radicalmente a interpretagio das falas. Um simples “estou disposto a ouvir”
proferido por uma parte que foi judicialmente intimada a comparecer carrega
uma implicatura poderosa: ndo se trata de uma abertura voluntaria ao
consenso, mas de uma submissao estratégica a um ritual processual. O sistema,
ao ignorar essa camada de significado pragmatico, trata a fala superficial
como se fosse um indicio de potencial autocompositivo.

3. O CONFLITO ENTRE PRI,NCiPIOS E REGRAS:
DIVERGENCIAS ENTRE O CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015 E A LEI DE MEDIACAO

A consensualidade, na condi¢io de procedimento, é disciplinada
normativamente por dois dispositivos principais: o CPC/2015 e a Lei de
Mediagio (Lei n. 13.140/2015). Contudo, considerando a interpretacio
sistematica do ordenamento juridico, torna-se evidente a divergéncia entre
principios e regras previstos em ambos os diplomas.

Ao tratar dos principios que regem a media¢iao e demais métodos
consensuais, tanto a lei especifica quanto o proprio CPC/2015 estabelecem
como diretrizes a isonomia entre as partes, a autonomia da vontade e a
independéncia. Paralelamente, as regras dos artigos 334 e 695 expressam
obrigatoriedade de participacdo das partes na audiéncia preliminar de
mediacio/conciliacio.
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Nio constitui objetivo deste trabalho aprofundar debates doutrinarios
sobre o conteudo normativo de principios e regras, mas sim apresentar seus
conceitos para compreender sua importancia dentro de ordenamento juridico
que preza pela interpretagdo sistematica.

Os principios constituem pilares do ordenamento juridico brasileiro,
enquanto as regras buscam obrigar, permitir ou proibir determinadas
condutas, operando por subsuncao quando verificada a incidéncia fatica.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 747-748):

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos. X
a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversio de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosio de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e alui-se
toda a estrutura nelas esforcada.

A tensdo entre principios e regras identificada na disciplina das
audiéncias obrigatérias deve ser solucionada mediante aplicagio de técnicas
hermenéuticas constitucionais, particularmente o principio da concordancia
pratica, que busca harmonizar direitos e principios aparentemente conflitantes
sem sacrificar integralmente nenhum deles. No caso especifico, trata-se
de compatibilizar o estimulo estatal 4 consensualidade com a preservacio
da autonomia das partes, encontrando ponto de equilibrio que permita a
promogao dos métodos autocompositivos sem comprometer a liberdade
individual. Essa harmonizacao sugere interpretacio restritiva das hipéteses
de obrigatoriedade, privilegiando a voluntariedade sempre que possivel.

Na espécie, ainda que existam diversos deveres processuais estipulados
a luz de principios do processo civil, a imposi¢iao do dever especifico de
comparecer a audiéncia de conciliacdo e media¢do implica violagdo ao principio
da autonomia da vontade, o que deve ser sanado a luz dos diversos referenciais
normativos existentes na ordem processual civil patria. Tal questdo se dd em um
contexto juridico-normativo em que conflitos entre principios sio fenémenos
naturais, eis que seus sentidos sao abstratos e seus alcances sdo variaveis.

Demonstra-se, assim, aimportancia dos principios para uniformizacao das
demais normas juridicas, que devem ser interpretadas em consonancia com os
pilares estabelecidos para o sistema, refletindo a ideologia adotada pelo legislador.

Percebe-se divergéncia normativa entre os principios que buscam ato
processual autocompositivo, isondmico e respeitoso a independéncia, e as
regras que impdem participagdo compulséria das partes.
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Questiona-se, portanto, qual sentido haveria na obrigatoriedade
de participacdo, além da tentativa de educar a sociedade brasileira para
outras formas de resolucdo de conflitos. Nesse sentido, compreende
Humberto Pinho (2014, p. 137) que nio ¢ acertada a ideia de media¢io ou
conciliacdo obrigatdrias, pois a natureza voluntaria constitui a esséncia desses
procedimentos, caracteristica que nunca deve ser comprometida.

E evidente a tentativa de modificacio dos costumes do jurisdicionado
brasileiro mediante apresentacio de sistema multiportas de acesso a Justica,
buscando-se transformagdo social por meio do Direito. Entende Marcos
Bernardes de Mello: “a comunidade juridica, quando toma os fatos sociais
e a respeito deles edita normas juridicas, o faz com o objetivo de que a
conduta por elas prevista seja adotada por aquelas pessoas a quem a norma
se destina” (Mello, 2017, p. 47).

A cultura juridica brasileira é marcada pela adversariedade, tanto na
pratica judiciaria quanto na formacao juridica. Nesse sentido, expressam
Gabriella Sufiatti Turra e Ricardo Goretti (2021, p. 73):

Ocortre que, durante muitos anos, mesmo diante da complexidade dos
conflitos e das relagoes humanas e, principalmente, dos conflitos e relagdes
familiares, os cursos juridicos e os profissionais do direito, fundados
em uma heranga histdrica, nio se aprofundaram no estudo do conflito
e, menos ainda, nas diversas formas para sua resolucio, privilegiando o
processo judicial como principal meio, sem levar em consideragio, na
maioria das vezes, que pode o processo judicial ndo representar o método
mais adequado a ser adotado, a depender do caso concreto.

Para Marcos Bernardes de Mello (2017, p. 66), “os principios juridicos
nio sdo valores em si, mas, sim, grosso modo, constituem a expressao dos
valores que inspiram o direito de uma comunidade juridica determinada,
o repositério desses valores”. Os valores representam um dado axioldgico
essencial na estrutura¢do do ordenamento juridico de uma comunidade, eleitos
por ela ao longo de sua existéncia e sedimentados em seu comportamento,
sendo elementos-guia para revelar as normas juridicas, “atribuindo esséncia
juridica as normas comportamentais existentes na sociedade” (Mello, 2017,
p. 66). Em sentido idéntico, afirma Humberto Avila (2021, p. 46): “os
principios ndo apenas explicitam valores, mas, indiretamente, estabelecem
espécies precisas de comportamentos”.

Nesse contexto, evidencia-se a divergéncia entre cultura e valores
sociais e os principios juridicos que regem as audiéncias de media¢io/
conciliagdo. A tentativa do CPC/2015 de obrigar as partes a participarem
das audiéncias para romper com a cultura adversarial contraria os proprios
principios que regem esse microssistema.
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Para convergéncia adequada, defende-se avanco gradual, apresentando
ao jurisdicionado alternativa garantida com qualidade pelo Poder Judiciario,
mas respeitando a busca voluntaria e conjunta pelo procedimento, de modo
que aliberdade e independéncia das partes prevalecam na escolha do melhor
método para solucionar seus conflitos.

4. 0 QUE OAC(')DIGO DE PROCESSO CIVIL ENTENDE
POR EFICIENCIA PROCESSUAL?

Para Fredie Didier Junior, “eficiente ¢ a atuacio que promove os fins
do processo de modo satisfatorio em termos quantitativos, qualitativos e
probabilisticos” (2018, p. 131), devendo o 6érgio jurisdicional escolher meios
que produzam resultados significativos, concretos e qualificados. O principio da
eficiéncia processual deve ser compreendido sob tal perspectiva, verificando-se
a possibilidade de prestagdo que alcance resultados numéricos e qualitativos.

Considerando o aumento gradual do nimero de audiéncias ao longo dos
anos, ¢ perceptivel que o Poder Judicirio brasileiro enfrenta crise numérica,
com ingresso anual crescente de processos. Se grande percentual desses
processos passa pela obrigatoriedade de participa¢ao nas audiéncias dos artigos
334 € 695 do CPC/2015, ¢ justificavel o aumento desse ato processual no pas.

Conforme expbéem Humberto Pinho e Pedro Queiroz (2017, p. 889),
nao adianta designar audiéncia com duragdo de “menos de quinze minutos,
na qual um conciliador indague se hd possibilidade de acordo e, de forma
apressada e superficial, faca constar isso em termo e dispense as partes,
chamando imediatamente o préximo caso” (Pinho; Queiroz, 2017, p. 889).
A perspectiva a ser analisada ¢ a do jurisdicionado, que busca qualidade
e efetividade, nio apenas a visdo do Poder Judiciario focada em metas
numéricas para relatérios anuais.

Tricia Navarro compreende as vantagens apresentadas normativamente
pelas audiéncias do art. 334 do CPC, constituindo direito subjetivo processual
do jurisdicionado, ndo ato de poder ou gestao dos magistrados. Todavia,
quanto a qualidade, entende que “a imposi¢do da conciliagdo perante os
Juizados Especiais ndo previu a devida capacitagdo dos facilitadores, o que
comprometeu a qualidade do instituto” (Cabral, 2019, p. 02).

Por essa perspectiva, “sdo constantes os relatos de que a audiéncia
de conciliagao ¢ realizada por estagiarios ou servidores despreparados, que
nao utilizam técnicas adequadas na comunica¢do com as partes” (Cabral,
2019, p. 2), demonstrando irresponsabilidade estatal quanto ao resultado
efetivo do procedimento. Isso “faz com que os jurisdicionados saiam
frustrados da audiéncia, com sensacio de perda de tempo” (Cabral, 2019,
p- 2), desenvolvendo percepcao negativa sobre a cultura do dialogo que se
tenta implementar.
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A avaliacio da eficiéncia processual nas audiéncias de mediacido e
conciliacao nio deve restringir-se a indicadores quantitativos tradicionalmente
utilizados pelo Poder Judiciario, como nimero de audiéncias realizadas ou
percentual de acordos firmados. Faz-se necessario desenvolvimento de métricas
qualitativas que considerem a satisfacdo das partes com o procedimento, a
durabilidade dos acordos celebrados, a reducio efetiva da litigiosidade entre
os envolvidos e o tempo médio de dura¢io das audiéncias. Esses indicadores
alternativos poderiam fornecer panorama mais fidedigno sobre a real efetividade
dos métodos consensuals e orientar aperfeicoamentos no sistema.

Autores como Marcelo Mazzola defendem a realizacio dessas
audiéncias, apesar das incompatibilidades normativas, praticas e estruturais,
argumentando que (2017, p. 255):

[...] muitas vezes o autor comparece a audiéncia externando desconforto
e impaciéncia, com um discurso colonizado, mas, apds a intervencio do
mediador/conciliador e eventuais esclarecimentos do réu, os Animos se
arrefecem e as partes conseguem evoluir construindo uma solu¢do de
beneficio mituo ou, a0 menos, transacionando sobre parte do conflito
(art. 3° §1° da Lei de Mediacio).

Embora compreensiveis os entendimentos contrarios, deve-se
questionar até que ponto o jurisdicionado deve ter sua liberdade restringida,
sendo forcado ao comparecimento em audiéncia para eventual autocomposicao
que, em inimeros casos, NA0 Ocorrera.

A tentativa normativa de modificar o posicionamento das partes e a cultura
social pode ser vista positivamente, mas a analise sistematica do ordenamento
juridico com normas e principios que regem a tematica sugete desproporcionalidade
na tentativa de obrigar autor e réu a se confrontarem perante agente do Poder
Judicidrio — muitas vezes despreparado — na busca de acordo a qualquer custo.

Desse modo, é possivel, por meio da interpretagio da legislagao
atual sob a perspectiva das normas fundamentais do Processo Civil e das
garantias constitucionais, defender a desobrigatoriedade da realizacao das
audiéncias preliminares de mediagdo e conciliacao judicial no Brasil, buscando
alternativas de aplica¢io adequada do Tribunal Multiportas que respeitem
seus préprios fundamentos.

5. UM MODELO ALTERNATIVO A LUZ DA LITERATURA
INTERNACIONAL: O SISTEMA “OPT-OUT”

A experiéncia internacional oferece modelo alternativo que pode
conciliar o estimulo estatal a consensualidade com o respeito a autonomia
das partes: o sistema de “gpz-out” qualificado. Como explana Leathes (2014),
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em 2013, a Associa¢do Americana de Arbitragem (American Arbitration
Association — AAA) implementou mudanca paradigmatica em suas regras
comerciais, estabelecendo que, em todos os casos em que uma reivindica¢ao
ou contra-reivindica¢io exceda 75.000 dolares, as partes devem mediar sua
disputa; no entanto, qualquer parte pode unilateralmente optar por sair
dessa regra mediante notificagdo a AAA e as outras partes. Esse modelo
representa mudanca conceitual fundamental: em vez de exigir manifestacio
bilateral de interesse (gp#-in), presume-se o interesse pela mediagdo, permitindo
que qualquer parte se retire do procedimento (gpr-out) sem penalidades ou
justificativas complexas.

O sistema de gpt-out representa modelo procedimental sofisticado
que reconhece a diversidade de perfis de conflitos e partes, oferecendo
alternativa que preserve tanto o estimulo estatal aos métodos consensuais
quanto a autonomia decisoria dos jurisdicionados. Esse sistema “forneceu
mecanismos de exclusio que permitem as partes celebrar seus proprios
acordos de negociacio fora do sistema formal de tribunais” (Plowman, 1992,
p- 284, tradugdo nossa), permitindo que aqueles casos em que a tentativa
autocompositiva seja manifestamente inadequada ou contraproducente
possam seguir diretamente ao procedimento contencioso, sem a imposicao
de participacdo em audiéncias meramente formais.

No contexto do processo civil brasileiro, tal modelo poderia resolver
a atual contradicio entre os principios da consensualidade e da autonomia
da vontade, estabelecendo as audiéncias de mediacio e conciliacio como
procedimento padrio, mas assegurando mecanismo agil e desburocratizado
para que as partes possam optar pela tramitacdo direta quando ausente o
genuino interesse na autocomposi¢ao.

A implementacido de sistema de gpr-out encontra solida justificativa
na compreensio de que os métodos consensuals servem simultaneamente a
interesses privados e publicos, devendo ser estruturados de forma a otimizar
ambas as dimensdes. Com efeito, é do interesse das boas relagdes privadas
e da eficiéncia economica (e, portanto, do interesse publico) que as partes
optem por sair do sistema e negociem seus proprios acordos (Plowman,
1992, p. 289, tradugdo nossa). Essa dupla dimensio sugere que o sistema
de gpt-out, longe de representar abandono do compromisso estatal com a
consensualidade, constitui sua realizacdo mais sofisticada: preserva o efeito
pedagdgico e o estimulo aos métodos autocompositivos, mas reconhece
que a imposi¢ao de participacio compulséria pode ser contraproducente
tanto para as partes especificas quanto para o sistema como um todo, ao
gerar audiéncias meramente rituais que consomem recursos sem produzir
resultados efetivos.

O sistema de “gpr-on?” também encontra solida fundamentacio
na economia comportamental, especificamente na teoria do “nudge”
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desenvolvida por Richard Thaler e Cass Sunstein. A luz desse referencial,
um nudge seria qualquer aspecto da arquitetura de escolha que altera o
comportamento das pessoas de forma previsivel, sem proibir quaisquer
op¢Oes ou alterar significativamente seus incentivos econémicos. Para
contar como nudge, a interven¢do deve ser ficil e barata de evitar. O
“efeito padrao” (defanlt effect) demonstra que tornar uma op¢ao padrio
aumenta a probabilidade de que tal opcéo seja escolhida, mas preservando
integralmente a liberdade de escolha individual. Aplicado ao contexto
processual brasileiro, esse modelo permitiria que o Estado cumprisse seu
dever constitucional de promover métodos consensuais, estabelecendo as
audiéncias como procedimento padrio, mas respeitando integralmente a
autonomia daqueles que, por razdes legitimas, preferem nio participar do
procedimento autocompositivo.

Uma meta-analise de 58 estudos sobre nudges, envolvendo 73.675
participantes, demonstrou que “opr-out defanlts levaram a maior adesdo as
decisbes pré-selecionadas do que gpr-in” (Jachimowicz ez al., 2019, p. 164)
com efeito médio robusto (d = 0,68), sugerindo que esse modelo poderia,
paradoxalmente, aumentar as taxas efetivas de acordo ao concentrar recursos
nos casos com real potencial consensual.

A implementacio de sistema de “gpt-out” qualificado no processo civil
brasileiro ofereceria multiplas vantagens sistémicas. Primeiro, preservaria o
efeito pedagdgico da legislacio, mantendo as audiéncias como regra geral
e demonstrando o comprometimento estatal com a cultura do didlogo.
Segundo, eliminaria a problematica atual das audiéncias meramente formais,
uma vez que apenas partes genuinamente interessadas na autocomposicao
permaneceriam no procedimento. Terceiro, reduziria significativamente os
custos processuais e 0 tempo de tramitagio nos casos em que a autocomposicao
¢ manifestamente improvavel, permitindo direcionamento mais eficiente dos
recursos judiciarios.

Retomando a pragmatica linguistica de Grice (1982), tem-se que o
modelo gpt-ont qualificado, ao estabelecer a mediacio como padrio (“defanlt”)
mas permitir a saida livre e sem 6nus, opera uma mudanga pragmatica
fundamental. Ele desloca a interacdo do dominio da obrigacdo performatica
para o dominio da adesdo presumida. Nesse cenario, a ndo manifestacao
pela saida (opting-oun?) funciona como um indicador conversacional, analogo
a0 pressuposto griceano de que os participantes estdo cooperando enquanto
nio demonstrarem o contrario. A simples notificagio de retirada, por sua
vez, atua como uma violacdo flagrante e declarada da Maxima da Relagio
(sinalizando que a parte ndo vé o didlogo como relevante para seus fins),
pondo fim ao procedimento de forma rapida e econémica.

Diferentemente do modelo atual, em que a violacdo das maximas ¢é
dissimulada e onerosa, o gpr-out torna as violagdes explicitas e de baixo custo,
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filtrando apenas para o didlogo efetivo os casos em que ha um pano de
fundo cooperativo. Assim, a estrutura proposta nio so6 respeita a autonomia
da vontade, como otimiza a eficiéncia comunicativa, ao alinhar o desenho
processual com os pressupostos pragmaticos que tornam qualquer dialogo
humano produtivo, conforme corroboram a economia comportamental e
os meta-estudos empiricos citados neste trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

A primazia conferida pelo CPC/2015 ao didlogo entre as partes
merece reconhecimento por propiciar ruptura cultural com o modelo anterior
(CPC/1973), que instituia processo pautado em paradigma adversarial. Com
o advento da legislacio processual contemporinea, o didlogo e a cooperagao
ganharam maior relevancia por meio de principios e regras que estruturam
um ambiente processual democratico, consolidando o sistema multiportas
de acesso a Justica no ordenamento brasileiro.

A nova configuragio jurisdicional passou a fundamentar-se em
ambiente processual participativo, onde a liberdade das partes para dispor
sobre o procedimento tornou-se progressivamente ampliada, especialmente
apos o surgimento do principio da autonomia negocial (art. 190) e o estimulo
a consensualidade como norma fundamental (art. 3° e paragrafos). Essa
evolugdo representou avanco significativo na democratizagdo do acesso a
Justica.

Contudo, a pesquisa revelou contradi¢io fundamental no sistema atual:
embora o objetivo do legislador tenha sido promover métodos alternativos
de resolugio de conflitos, a forma compulséria de implementagao por meio
dos artigos 334 e 695 do CPC/2015 contraria os proprios principios da
consensualidade que devem reger tais procedimentos. A analise dos dados
do CNJ demonstra tendéncia decrescente nos indices de acordo (reducio de
18,8% entre 2019 e 2020), paralelamente ao aumento do nimero de audiéncias
obrigatérias, sugerindo que a imposicao legal pode estar transformando as
audiéncias em meros rituais formais, prolongando desnecessariamente o
procedimento.

Por um olhar da pragmatica linguistica, viu-se que a obrigatoriedade
da audiéncia de conciliagdo viola os principios basicos do didlogo cooperativo
de Grice, ensejando interagoes falsas e ineficazes que contradizem a busca
pela eficiéncia processual.

Como alternativa a essa contradicdo sistémica, o estudo identificou
no sistema de “gpt-out” qualificado modelo promissor para harmonizar o
legitimo interesse estatal na promogio da consensualidade com o respeito
integral a autonomia das partes. A experiéncia internacional, particularmente
a implementagao pela Associacio Americana de Arbitragem, demonstra
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que esse sistema pode conciliar efetivamente ambos os objetivos: mantém
a tentativa autocompositiva como procedimento padrio (atendendo ao
mandamento constitucional de estimulo a consensualidade), mas preserva a
liberdade de escolha das partes por meio de mecanismo simples de retirada.

A fundamentagdo do sistema gpr-out na economia comportamental,
especificamente na teoria do #udge e no defanlt effect, oferece base cientifica sélida
para sua implementacdo. A meta-analise de 58 estudos envolvendo 73.675
participantes demonstrou que sistemas gp-out produzem adesao significativamente
superior (d = 0.68) comparativamente a modelos gpz-7n, sugerindo que tal
abordagem poderia, paradoxalmente, aumentar as taxas efetivas de acordo ao
concentrar recursos nos casos com genuino potencial autocompositivo.

A implementac¢io de sistema gpz-out qualificado no processo civil
brasileiro ofereceria multiplas vantagens sistémicas: preservaria o efeito
pedagdgico da legislacio, eliminaria audiéncias meramente formais, reduziria
custos processuais e permitiria direcionamento mais eficiente dos recursos
judiciarios. Mais fundamentalmente, respeitaria a esséncia voluntaria dos
métodos consensuais, criando ambiente psicologicamente mais propicio ao
dialogo construtivo.

A eficiéncia processual auténtica nao se mede pela quantidade de audiéncias
realizadas, mas pela qualidade das solu¢des alcancadas com respeito integral a
autonomia das partes e aos principios fundamentais que estruturam o processo
civil contemporaneo. O sistema gpr-out qualificado emerge, assim, como alternativa
que pode concretizar de forma mais efetiva os objetivos de pacificagdo social
pretendidos pelo legislador, transformando o estimulo a consensualidade de
imposi¢io legal em genuina cultura de didlogo voluntario. Retomando-se a Optica
griceana, vé-se que o sistema gpr-out qualificado cria um contexto pragmatico
que pressupde cooperag¢io e permite safdas claras, alinhando o procedimento
com os mecanismos de um dialogo genuino e eficiente.

A superacio das contradi¢coes identificadas demanda nio apenas
alteracdes normativas pontuais, mas mudanca de paradigma institucional
que reconheca que a verdadeira cultura da consensualidade se constroi
por meio do respeito a autonomia das partes, nao de sua limitagdo. Nesse
contexto, o sistema gpr-out qualificado apresenta-se como instrumento capaz
de harmonizar os legitimos interesses estatais e privados, promovendo
eficiéncia processual genuina fundamentada na liberdade de escolha e na
qualidade dos procedimentos autocompositivos.

Do ponto de vista normativo, as reflexdes aqui desenvolvidas
conduzem a uma proposta de modifica¢do do texto do art. 334, § 4°, inciso
I do CPC/2015, de modo que, onde consta: “§ 4° A audiéncia nio serd
realizada: I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢ao consensual” (Brasil, 2015) passe a constar: “§ 4° A audiéncia ndo
sera realizada: I - se a parte autora ou a parte ré manifestarem, expressamente,

230 |



Autonomia da vontade e eficiéncia processual na imposicio da
participa¢do em audiéncias de mediacio e conciliagao

desinteresse na composi¢ao consensual”. Naturalmente, a redacdo pode ser
construida de outra forma, observado o sentido posto neste trabalho.
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SUMARIO: Introducio. 1. O compromisso do estado
brasileiro com a reducio da poluicdo atmostérica
decorrente da utilizacio de combustiveis automotivos
de origem féssil. 2. O papel instrumental do Direito
Tributario para efetivacio das clausulas transformadoras
da Constituicao Federal de 1988. 3. A (in)efetividade
das Emendas Constitucionais n. 123 e¢ 132 em virtude
da morosidade legislativa contemporanea. Conclusio.
Referéncias.

RESUMO: Com o advento das Emendas Constitucionais de n. 123 ¢ 132,
o Sistema Tributario Nacional assumiu um papel de fomento a protecao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, na medida em que o artigo
225, § 1°, VI1II, da Constituicao Federal passou a prever a manutenc¢ao de
um regime fiscal favorecido para os biocombustiveis e para o hidrogénio
de baixa emissdo, na forma de lei complementar. Decorreu, todavia, que a
referida legislagdo acessoria nunca foi promulgada pelo Congresso Nacional,
de modo que o presente estudo buscou verificar os niveis de (in)efetividade
do referido dispositivo constitucional, bem como analisar a importancia
do Direito Tributario para a tutela ambiental. Concluiu-se, ao final, por
meio de uma analise bibliografica e legislativa, que a morosidade do Poder
Legiferante privou de efetividade as referidas emendas constitucionais por
mais de trés décadas.

PALAVRAS-CHAVE: Tributa¢io. Protecio ao meio ambiente.
Combustiveis sustentaveis. Legislacdo complementar. Ineficiéncia.

ABSTRACT: With the innovation of the Constitutional Amendments
numbered 123 and 132, the National Tax System assumed a role to promote
environmental protection, since the article 225, § 1°, VIII, of the Federal
Constitutional began to dictate the maintenance of a favored tax regime for
biofuels and low emission hydrogen, regulated by complementary legislation.
It came to pass, however, that said accessory laws were never promulgated
by the National Congtress, so that the present research aimed to check the
amounts of (in)efficiency of the noted constitutional disposition, as well
as to analyze the importance of Tax Law to protect the environment. In
conclusion, lastly, through law and bibliography analysis, the slowness of
the Congress deprived the aforementioned constitutional amendments
from their efficiency for over three decades.

KEYWORDS: Taxation. Environmental protection. Sustainable fuels.
Complementary legislation. Inefficiency.
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INTRODUCAO

No dia 14 de julho de 2022, o Congresso Nacional promulgou a
Emenda Constitucional n. 123, por meio da qual se acresceu ao artigo 225, §
1°, da Carta Magna, relativo a proteciao do meio ambiente e as obrigacdes do
Poder Publico para tal fim, o inciso VIII, prevendo “regime fiscal favorecido
para os biocombustiveis destinados ao consumo final, na forma de lei
complementar, a fim de assegurar-lhes tributagdo inferior a incidente sobre
os combustiveis fosseis, capaz de garantir diferencial competitivo em relacdo
a estes” (Brasil, 1988).

Posteriormente, no dia 20 de dezembro de 2023, promulgou-se a
Emenda Constitucional n. 132, alterando o Sistema Tributdrio Nacional
e modificando a reda¢io do supracitado dispositivo, que passou a incluir
a manutencdo de regime fiscal privilegiado também para o hidrogénio de
baixa emissdo de carbono.

Diante dessas alteracGes legislativas, considerando que se positivou,
no texto constitucional, a possibilidade de utilizagao instrumental do Sistema
Tributario Nacional para tutela ambiental, por meio do método de revisio
legislativa e bibliografica, busca-se analisar a potencialidade do Direito
Tributario como ferramenta para fomentar a prote¢ao ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado dentro de um ordenamento juridico pautado
em uma carta politica de carater dirigente, bem como verificar os niveis de
(in)efetividade das Emendas Constitucionais n. 123 e 132 para os fins de
consecuc¢ao dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

1. 0 COMPROMISSO DO ESTADO BRASILEIRO COM A
REDUCAO DA POLUIQAO ATMOSFERICA DECORRENTE
DA UTILIZAQAO DE COMBUSTIVEIS AUTOMOTIVOS
DE ORIGEM FOSSIL

Em um primeiro momento, cabe analisar a postura institucional do
Estado brasileiro no que tange a prote¢do do meio ambiente e, notadamente,
para os fins da presente pesquisa, a sua atuagio quanto a poluicio atmosférica
derivada da utilizagdo de combustiveis fésseis pela frota de veiculos que
compde a matriz de transporte rodoviario nacional.

No plano internacional, tem-se que o Brasil é um partido da Convencao-
Quadro das Nag¢oes Unidas sobre a Mudanca do Clima (United Nations
Framework Convention on Climate Change — UNFCCC), estabelecida no
ano de 1992.

Como signatario desse tratado internacional, o Estado brasileiro
reproduz o discurso presente em seu texto original e em resolu¢des postetiores,
sustentando, a titulo de exemplo, que se deve “alcancar maior eficiéncia
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energética e para controlar a emissdo de gases do efeito estufa em geral,
inclusive por meio da aplica¢io de novas tecnologias em termos que torne
tal aplicagdo econdmica e socialmente benéfica”.

Portanto, verifica-se que, no bojo das relagdes diplomaticas e de
cooperag¢do com outros Estados nacionais, o Brasil se compromete a buscar
um equilibrio entre a necessidade de aumento do consumo energético para
seu desenvolvimento e a possibilidade de que esse processo se concretize
de forma sustentavel, controlando-se, por exemplo, a emissio de poluentes
atmosféricos.

Feito esse apontamento, ajustando a lente da presente analise ao
substrato nacional de prote¢do ao meio ambiente, insta salientar que o Estado
brasileiro, tanto para cumprir o encargo assumido junto a comunidade
internacional quanto para satisfazer os objetivos da Constituicio Federal
de 1988, estabeleceu um extenso aparato normativo.

O artigo 1° da Resolugdo n. 403/2008 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA), relativa ao Programa de Controle da Poluigao
do Ar por Veiculos Automotores (Proconve), estabeleceu, a partir de 1° de
janeiro de 2012, os “limites maximos de emissdo de poluentes para motores
do ciclo Diesel destinados a veiculos automotores pesados novos, nacionais
e importados” (Brasil, 2008).

Ademais, o artigo 2° dessa resolucdo prevé “a obrigatoriedade de
incorporacio de dispositivos ou sistemas para autodiagnose (OBD), das
funcdes de gerenciamento do motor que exercam influéncia sobre as emissGes
de poluentes do ar” (Brasil, 2008), a fim de indicar falhas ao motorista e
reduzir a poténcia do motor em caso de mau funcionamento.

Logo, depreende-se que, desde o ano de 2008, o CONAMA, érgao
colegiado permanente, consultivo e deliberativo, instituido por forca do
artigo 6° inciso 11, da Lei n. 6.938/81, que dispoe sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, estabeleceu diretrizes para redugido da emissao de
poluentes promovida por veiculos pesados que utilizam o éleo diesel como
combustivel, inclusive por meio da adaptagio desses automoveis para que
o condutor seja alertado em caso de falha nas fungbes relativas a exaustdo
dos referidos agentes poluidores.

Adicionalmente, a fim de operacionalizar a resolugio anteriormente
citada, o artigo 4° da Instrucio Normativa n. 4/2010 do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) define “os
limites de emissdes de NOx para atendimento ao disposto na Resolucao
CONAMA 403, de 11 de novembro de 2008, artigo 2°” (Brasil, 2010).

Mais ainda, o artigo 6° da citada instrucao normativa sustenta que
suas disposi¢des sao aplicaveis “aos sistemas de AUTO DIAGNOSE DE
BORDO (OBD) de todos os veiculos equipados com motores de ignicao
por compressao” (Brasil, 2010).
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Verifica-se que, dois anos apds a Resolugdo n. 403 do CONAMA, o Ibama,
6rgao executor também instituido pela Politica Nacional do Meio Ambiente,
em seu artigo 6°, inciso 1V, determinou os valores maximos admissiveis quanto
a emissao de oxidos de nitrogénio (NOX), subproduto da combustao do 6leo
diesel em motores automotivos e agente poluidor da atmosfera, que constitui,
inclusive, um dos principais fatores para a ocorréncia de chuvas acidas.

Ademais, ainda sobre a questdo do controle da emissao de poluentes
port veiculos automotores que utilizam combustiveis derivados do petrdleo,
a Resolucio n. 958/2022 do Conselho Nacional de Transito (Contran) limita
a difusio de gases e particulas por meio do escapamento de veiculos, com
base nos parametros fixados na Resolu¢iao n. 418/2009 do CONAMA,
relativa aos Planos de Controle de Poluicdo Veicular (PCPV).

Por conseguinte, da analise das citadas disposi¢Ses regulamentadoras
e reguladoras da tutela ambiental quanto ao controle da emissao de poluentes
atmosféricos, que, diga-se, ndo exaurem todo o arcabou¢o normativo
pertinente ao tema, depreende-se que, a0 menos por meio de politicas de
planejamento dos 6rgaos competentes, o Brasil, desde a década de 1990,
assumiu uma postura de fomento a prote¢ao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, nos termos e para os fins do artigo 225 da Constituicao Federal de
1988, de modo que cabe analisar, em seguida, de que formas se pode aumentar
ou, até mesmo, atribuir efetividade ao objetivo nacional e internacional de
reducdo da poluicio da atmosfera.

2. O PAPEL INSTRUMENTAL DO DIREITO
TRIBUTARIO PARA EFETIVACAO DAS CLAUSULAS
TRANSFORMADORAS DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Tomando como base o direcionamento normativo abordado
anteriormente, insta examinar como essa postura institucional se encaixa na
estrutura da ordem constitucional brasileira, bem como, quanto ao objeto de
pesquisa especifico deste artigo, verificar eventual papel do Sistema Tributario
Nacional na efetivagio das disposicGes programaticas da Constituicao
Federal de 1988, sobretudo aquelas relativas a protecao do meio ambiente.

José Joaquim Gomes Canotilho, no prefacio da segunda edi¢io de sua
obra Constituicdo Dirigente e Vincula¢do do Legislador, trata da relagdo entre
o carater dirigente das normas constitucionais e a decorrente consolidacio
de tarefas do Estado.

O autor especula que “a teoria da Constituicao dirigente procurou
associar o recorte categorial de tipos de normas constitucionais — normas-
fim, normas-tarefa, imposi¢bes constitucionais — a uma teoria das tarefas
do Estado” (Canotilho, 2001, p. 13-14).
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A discussio trazida por Canotilho se baseia na interpretagao de que
uma constitui¢do dotada de carater programatico constitui um instrumento
para estatizacdo do mundo e da vida, ou até mesmo do chamado “mundo
vivo” (Lebenswelt) de que trata a sociologia alema (Habermas, 2021, p. 56-57).

Essa junciao do mundo e da vida, seja sob a denominac¢io de “mundo
vivo” ou, explicitamente, de “mundo da vida”, é o substrato social sobre o
qual o direito exerce sua funcio de integracdo da sociedade.

Dentro da teoria do dirigismo constitucional, portanto, o “Lebenswelt”
¢ o palco ou o “canteiro de obras” onde as clausulas dirigentes da Carta
Magna se tornam, ou devem se tornar, realidade.

O autor nao deixa, contudo, de questionar duas possiveis falhas ou
pedras de toque dessa teoria dirigente constitucional, a saber “(1) deve o
Estado ter tarefas; (2) essas tarefas devem ser ordenadas e conformadas pela
constitui¢ao?” (Canotilho, 2001, p. 13-14).

Canotilho revisita sua seminal tese de doutoramento 19 anos ap6s a
publicacio original, questionando, na oportunidade, se o carater programatico
do texto constitucional se limitaria a aproximar a atuagido do Estado da
realidade fatica em que esse se insere, bem como se € possivel atribuir tarefas
ao ente estatal, ainda que por meio da Constituicio.

Alids, ao final do prefacio, Canotilho sustenta que, se compreendida
apenas como um instrumento revolucionario e emancipatorio per si, que
independe de outros fatores para efetivar as transformagSes que pretende,
a Constituicao dirigente estaria morta (Canotilho, 2001, p. 29).

Decorreu, todavia, que essa afirmag¢ao ensejou diversos questionamentos
nos estudos sobre constitucionalismo tanto em Portugal quanto no Brasil,
de modo que, por intermédio da Universidade Federal do Parana, no dia 21
de fevereiro de 2002, promoveu-se uma videoconferéncia para se debater a
suposta morte do dirigismo constitucional.

Nessa ocasido, ao responder as indaga¢des do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Eros Roberto Grau, também professor da Universidade
de Sao Paulo a época, Canotilho afirmou que “quer queiramos quer nio,
quanto a essa Constituicdo dirigente temos que ser humildes e dizer que
ela acabou. Mas isto nio pode significar que nio sobrevivam algumas
dimensdes importantes da programaticidade constitucional e do dirigismo
constitucional” (Coutinho, 2005, p. 14-15).

Canotilho explica que sua afirmacio sobre a morte da Constituicao
dirigente se deu, por exemplo, no contexto especifico da Carta Magna de
Portugal de 1976, por meio da qual se pretendia, fatalmente, ap6s a efetivacio
de todas as clausulas programaticas previstas em seu texto fundamental,
transformar o Estado portugués.

O autor justifica, alids, que o dirigismo constitucional ¢ um projeto
com sujeitos historicos que residem tanto no texto da Constitui¢ao quanto na
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realidade que esse pretende transformar, de modo que, no caso de Portugal,
o carater dirigente da carta politica teria se perdido na medida em que a
revolugdo se fez valer, posto que, embora ainda estivessem presentes na
dimensio fatica do Estado, os sujeitos originais teriam sido eliminados do
texto.

Canotilho também afirma que, apesar de vislumbrar a morte da
Constituicio dirigente nos termos acima delineados, verifica-se a sobrevivéncia
de algumas dimensGes programaticas nos textos constitucionais, que, inclusive,
somam-se a disposi¢Oes de cariter transnacional na contemporaneidade,
consubstanciando-se nos objetivos internos e internacionais de cada Estado,
que devem pautar a atuagao do legislador infraconstitucional.

A primeira instancia de sobrevivéncia do dirigismo constitucional existe
na medida em que “o legislador ndo tem absoluta liberdade de conformacio,
antes tem de mover-se dentro do enquadramento constitucional” (Coutinho,
2005, p. 14-15).

Quanto a segunda dimensio sobrevivente das constitui¢cdes dirigentes,
Canotilho afirma que essa se d4 em virtude da existéncia, atualmente,
de constitui¢des nacionais em rede, de modo que “em termos de intet-
organizatividade, elas vém ‘conversando’ com outras Constituicdes e com
esquemas organizativos supranacionais, vao desbancando algumas normas,
alguns principios das proprias Constitui¢oes nacionais” (Coutinho, 2005,
p. 14-15).

No caso do Brasil, tem-se que o carater programatico da Constituicao
Federal de 1988 sobrevive nas clausulas transformadoras que ainda nio
se efetivaram, como os objetivos da republica previstos no artigo 3°, que
também orientam a cldusula do artigo 225 com rela¢ido ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, porquanto a prote¢do do patriménio ambiental
deve coexistir com o desenvolvimento nacional, a erradicagio da pobreza e
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Diante do dirigismo e da programaticidade da Constitui¢ao Federal
de 1988, notadamente quanto a prote¢io do meio ambiente, faz-se
necessario ponderar se o Direito Tributario, de competéncia do legislador
infraconstitucional, pode contribuir para a efetivaciao dessas clausulas
transformadoras, que, por si s6, ndo se fazem valer.

Sobre o papel desempenhado pela tributacdo, Paul Kirchhof,
professor da Universidade de Miinster, na Alemanha, na introdugao de seu
livro Tributagdo no Estado Constitucional, sustenta que a arrecadacdo de
tributos exercida pelo Estado deve respeitar direitos e garantias individuais
constitucionalmente assegurados, bem como que essa atuacio estatal nio
constitui mera ferramenta para financiamento.

Segundo o autor, o Estado garante “a iniciativa privada as fontes
econdémicas, isto é, a forca de trabalho individual e o capital produtivo.
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Isso indica ao Estado que o seu financiamento serd efetuado por meio da
participagdo fiscal no sucesso econdémico privado” (Kirchhof, 2016, p. 13).

Kirchhof aborda a natureza e o papel da tributacio nos modernos
Estados constitucionais; eis que esses, a fim de minimizarem sua interferéncia
direta na ordem economica e, simultaneamente, proverem os fundos
necessarios para que continuem a exercer suas funcdes, valem-se da
participacio fiscal na atuacido do setor privado, de modo que, em uma
légica de proporcionalidade direta, o sucesso econémico dos particulares
enseja maiores recursos para o Estado.

Além disso, o autor também explica que a tributacio “influencia o
contribuinte, desde a fase da formacao de sua vontade, mitigando a sua
liberdade pela intencdo de evitar a tributagdo, em face de um Estado que
permanece distante”, bem como que “é usada como instrumento extrafiscal,
cujo objetivo ndo ¢ a arrecadacdo, mas sim a indugdo dos comportamentos
individuais” (Kitchhof, 2016, p. 13).

Nesse sentido, Kirchhof trata de uma funcionalidade subjacente da
tributagio, qual seja, o potencial de induzir e/ou dissuadir determinadas escolhas
dos contribuintes, na medida em que a carga tributaria incidente sobre o produto
ou servico cujos niveis de consumo se pretende influenciar tem reflexo direto no
preco desses e, por conseguinte, na possibilidade de aquisicao dos consumidores
com diferentes rendas, razdo pela qual, inclusive, o autor frisa que os tributos
devem se equilibrar entre os primados da liberdade e da igualdade econ6émicas.

Luis Eduardo Schoueri, professor de Direito Tributario da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, trata especificamente do papel
indutor da tributagdo enquanto modalidade de atuac¢io indireta do Estado
sobre o dominio econémico.

Primeiramente, o autor explica que “a intervenc¢io por dire¢do é
aquela que se apresenta por meio de ‘comandos imperativos’, dotados de
‘cogéncia’, impositivos de certos comportamentos a serem necessariamente
cumpridos pelos agentes que atuam no campo da atividade econdmica em
sentido estrito” (Schoueri, 2005, p. 43-44).

Em seguida, Schoueri esclarece que, diferentemente da intervengao
direcional do Estado, na intervencio por indugio, “o agente econdémico niao
se vé sem alternativas; ao contrario, recebe ele estimulos e desestimulos que,
atuando no campo de sua formacio de vontade, levam-no a se decidir pelo
caminho proposto pelo legislador” (Schoueri, 2005, p. 43-44).

Schoueri aborda, entdo, a diferenca entre a atuacao do Estado “na” e
“sobre a” ordem econdmica; eis que a primeira se consubstancia quando o
ente estatal explora diretamente a atividade econdémica, como nas hip6teses
dos artigos 175 e 177 da Constitui¢ao Federal de 1988, ao passo que a segunda
se verifica quando o Estado exerce as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento sobre a atividade econémica explorada por particulares.
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Ao abordar a tributacio, Schoueri afirma que “o que se faz é transferir
ao mercado, por meio do mecanismo de preco, aqueles custos, cabendo aos
produtores e consumidores decidir, em dltima instancia sobre o sucesso ou
fracasso de um produto” (Schoueri, 2005, p. 43-44).

Segundo o autor, a tributacdo se insere nessa segunda esfera de
atuacdo estatal, qual seja, aquela que se da “sobre” o dominio econémico,
especificamente na modalidade de indugio, posto que, ao atribuir maior
ou menor carga tributaria a um produto ou servi¢o, o Estado transmite ao
fornecedor a incumbéncia de determinar se a referida incidéncia fiscal terd
reflexo no prego que devera ser pago pelo consumidor final, de tal maneira
que, inevitavelmente, os tributos tém o condao de exercer controle indireto
sobre o mercado e as relacbes de consumo.

Schoueri também diferencia o polo positivo (maior tributagio) dessa
intervencao, por meio do qual “o incremento da tributacio de um produto
podera implicar seu menor consumo, conforme esteja ou nao o mercado
disposto a assumir tais custos”, do polo negativo (menor tributa¢io) da atuagio,
o qual implica que “isencdes pontuais podem induzir os consumidores em
direcdo a determinados produtos” (Schoueri, 2005, p. 43-44).

Em ultima e conclusiva instancia, o autor esclarece que “privilegia-se
o mercado como centro decisério para determinar quem vai produzir (ou
consumir) e quanto serd produzido (ou consumido)” (Schoueri, 2005, p.
43-44), de tal maneira que incumbe ao Estado, tdo somente, lhe apresentar
as op¢oes determinaveis.

Ainda sobre intervencio do Estado sobre a ordem econémica por
meio da tributacdo, Demetrius Amaral Beltrao, professor da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, conclui que a arrecadacio fiscal deve se pautar,
também, em um critério de democracia financeira, de modo que se atendam
os interesses sociais e ndo se impossibilite o desenvolvimento nacional,
tudo em conformidade com os objetivos da Constituicio Federal de 1988.

O autor critica a “distribui¢do dos bens nacionais, que tém sido
espoliados por uns e concentrados por outros, em concerto com uma
administracdo ruinosa dos tributos lancados incessantemente, de forma
desproporcional e cruelmente regressiva, sobre a populacao” (Beltrao, 2011,
p. 207-230).

Como clausula do contrato social ticito que se formaliza na carta politica
instituidora do Estado, a populacio abdica de uma por¢ao de sua autonomia e
incumbe esse ente politico da tutela desse poder abdicado. F nesse espirito que
se insere a tributagdo, a popula¢ao abdica de sua autonomia em determinados
servicos essenciais, pagando tributos ao Estado, que, em contrapartida, deve
arcar com a contraprestacao da tutela individual de que se abriu mao.

Segundo Beltrdo, devem-se redefinir e redimensionar as
responsabilidades dos entes federados, “a fim de que, com autonomia,
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compatibilizada com a solidariedade que preside o inter-relacionamento
de pessoas politicas unidas em torno da administracao descentralizada dos
interesses publicos, possam conduzir a nagdo a um destino de paz, felicidade
e harmonia” (Beltrdo, 2011, p. 207-230).

Ainda abordando essa perspectiva humanitaria do Direito Tributario,
Kirchoff sustenta que “os direitos fundamentais individuais precisam se
proteger do poder de tributar estatal. De acordo com a tradi¢cao consolidada, os
direitos humanos obrigam a igualdade na tributacio e protegem o contribuinte
contra a tributacao abusiva” (Kirchhof, 2016, p. 13).

Sobre essa logica também se justifica a manuten¢io do regime fiscal
privilegiado para os biocombustiveis e o hidrogénio de baixa emissio, eis que
se fomentaria a protecdo ambiental, bem de uso comum e essencial a sadia
qualidade de vida, nos exatos termos do artigo 225 da Carta Magna, sem,
contudo, que o Estado tenha de intervir “na” ordem econdmica, incumbindo
aos segundo e terceiro setores da economia, notadamente a industria dos
combustiveis fosseis, optar pela transicao para a producio de combustiveis
que nio poluam a atmosfera, que, diga-se, ¢ uma escolha alinhada com os
objetivos da republica.

Portanto, partindo dos apontamentos doutrinarios colacionados, tanto
o carater dirigente da Constituicdo Federal de 1988 quanto o papel indutor
do Sistema Tributario Nacional sobre o dominio econdémico, tem-se que a
tributa¢do possui o condao de contribuir para a consecucdo dos objetivos
de crescimento econdémico e prote¢io do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que se unem na busca do desenvolvimento sustentavel.

3. A (IN)EFETIVIDADE DAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS DE N. 123 E 132 EM VIRTUDE DA
MOROSIDADE LEGISLATIVA CONTEMPORANEA

Por fim, diante do arcabouco de normas relativas ao controle da
emissao de poluentes atmostéricos derivados de combustiveis fosseis, assim
como tendo em vista o conteddo programatico da Constituicio Federal de
1988 € o papel do Direito Tributario sobre a ordem econémica, cabe analisar a
(in)efetividade das Emendas Constitucionais de n. 123 e 132, que se prestam,
especificamente, ao fomento da referida tutela ambiental.

Com efeito, conforme salientado no inicio da presente pesquisa, as
Emendas Constitucionais de n. 123 e 132 foram promulgadas pelo Congtesso
Nacional, respectivamente, nos anos de 2022 e 2023, acrescentando o inciso
VIII a0 § 1° do artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, que, com a
redacdo atual, prevé a manutencio de regime fiscal privilegiado para os
biocombustiveis e para o hidrogénio de baixa emissio de carbono, na forma
de lei complementar.
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Verifica-se que essa inovacio legislativa ocorreu 35 anos apés a
promulgacio da Constituicao Federal em 1988, quando primeiro foram
estabelecidas as clausulas transformadoras de desenvolvimento nacional e
protecdo ao meio ambiente.

Constata-se que as altera¢oes anteriormente delineadas se deram 31
anos ap6s o Estado brasileiro assumir o seu compromisso internacional de
redugio da emissao de poluentes atmosféricos junto a UNFCCC em 1992.

Tem-se que as referidas emendas surgiram 15 anos apds a Resolugio n.
403/2008 do CONAMA, a saber, a primeira disposi¢io normativa infralegal
para reduc¢do da poluicdo atmosférica decorrente da utilizagio de combustiveis
fosseis.

Calcula-se que as Emendas de n. 123 e 132, por meio das quais
se buscava, justamente, criar instrumentos para consecu¢ao do objetivo
constitucional de prote¢do ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
foram concebidas com, a0 menos, trés décadas de atraso.

Noutro giro, tem-se que, até a presente data, ainda nio entrou em
vigor lei complementar que estabeleca a forma necessaria para manutengao
do pretendido regime fiscal privilegiado.

Insta consignar que, atualmente, tramitam os Projetos de Lei
Complementar de n. 45/2024 ¢ 58/2024, apresentados, respectivamente,
em 8 e 16 de abril de 2024, que buscam regular o regime fiscal em questdo.

Consta, porém, que o primeiro aguarda parecer do relator da Comissao
de Finangas e Tributacao da Camara dos Deputados desde 5 de junho de
2024, ao passo que o segundo aguarda apreciacdo da mesa diretora do
referido 6rgao legislativo desde 16 de abril de 2024.

Logo, em decorréncia da morosidade que ensejou o atraso para
promulgacio das Emendas Constitucionais de n. 123 e 132, bem como em
virtude do hiato contemporineo nos processos legislativos que se prestam
a regulacdo da matéria em comento, verifica-se que o artigo 225, § 1°, inciso
V111, da Constituicdo Federal, a0 menos por ora, é desprovido de qualquer
efetividade, constituindo, em verdade, letra morta.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se um distanciamento entre o
aparato normativo nacional, o carater dirigente da Constituicio Federal
de 1988 e a pratica legiferante contemporinea quanto a prote¢ao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sobretudo com relagio a poluicao
atmosférica causada pela utilizagdo de combustiveis derivados do petroleo.

A uma, porque, conforme evidenciado em um primeiro momento,
o Brasil assumiu um compromisso internacional para reduzir a emissao de
poluentes atmosféricos, bem como apresenta um extenso aparato normativo
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infralegal direcionado para tal fim, notadamente nos gases emitidos por
veiculos que utilizam combustiveis fosseis.

A duas, porque, conforme salientado em um segundo momento, a
Constituicdo Federal de 1988 nio perdeu seu aspecto programatico, na medida
em que as clausulas transformadoras previstas no seu texto original ainda ndo
foram efetivadas e devem orientar a atua¢io do legislador infraconstitucional,
principalmente para consecucdo simultdnea e harmoniosa dos objetivos de
crescimento econdmico e protecao do meio ambiente por meio do desenvolvimento
sustentavel e, inclusive, da funcido indutora do Sistema Tributario Nacional.

A trés, porque, conforme demonstrado em um terceiro momento,
pela demora tanto para criagdo de instrumentos destinados a satisfacdo
dessas clausulas, como as Emendas Constitucionais n. 123 e 132, quanto
para o estabelecimento das demais ferramentas normativas necessarias a total
implementacio dessas, o legislador infraconstitucional falha na sua missao
de atribuir efetividade as disposi¢oes transformadoras da Carta Magna.

Por conseguinte, conclui-se que, independentemente do aparato
normativo infralegal que regula a reducido da polui¢do atmosférica
decorrente da utilizacdo de combustiveis fosseis, do carater dirigente da
Constituicao Federal de 1988, do papel indutor do Sistema Tributario
Nacional e das disposi¢des previstas nas Emendas Constitucionais de n.
123 e 132, enquanto o poder legiferante ndo se empenhar para exercer
suas funcdes de forma célere e eficiente, a prote¢do ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado nunca tera efetividade plena, isto se, algum
dia, tiver qualquer efetividade.
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