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A FIXAÇÃO DO DANO MORAL PARA VÍTIMAS DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E 
FAMILIAR: CRITÉRIOS, FUNDAMENTOS E UMA PROPOSTA À LUZ DO 

MÉTODO BIFÁSICO 
DETERMINING MORAL DAMAGES FOR VICTIMS OF DOMESTIC AND FAMILY 

VIOLENCE: CRITERIA, FOUNDATIONS, AND A PROPOSAL IN LIGHT OF THE 

TWO-PHASE METHOD 

 Carla Guimarães1 

Rafael Corrêa2 

 
Resumo: O artigo analisa os critérios e fundamentos para a fixação do dano moral 
em casos de violência doméstica e familiar contra a mulher no ordenamento jurídico 
brasileiro. Com base na dignidade da pessoa humana e na Lei Maria da Penha, os 
autores exploram o direito à reparação integral e a evolução da jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça (STJ), que consolidou o entendimento do dano moral in 
re ipsa (presumido) nestas hipóteses. O estudo identifica dificuldades práticas na 
quantificação do quantum indenizatório no âmbito das sentenças penais e propõe a 
adoção do método bifásico - técnica originária da civilística pátria - como mecanismo 
para conferir maior racionalidade, previsibilidade e proporcionalidade à compensação, 
atendendo às funções reparatória e pedagógica da responsabilidade civil. 
Palavras-chave: Violência Doméstica; Dano Moral; Método Bifásico; Lei Maria da 
Penha; Direitos da Mulher. 
 
Abstract: This article analyzes the criteria and foundations for determining moral 
damages in cases of domestic and family violence against women within the Brazilian 
legal system. Grounded in the principle of human dignity and the Maria da Penha Law, 
the authors explore the right to full restitution and the evolution of the Superior Court 
of Justice (STJ) case law, which established that moral damage is in re ipsa 
(presumed) in these scenarios. The study identifies practical difficulties in quantifying 
the indemnity amount within criminal sentences and proposes the adoption of the two-
phase method - a technique originating from Brazilian civil law - as a mechanism to 
provide greater rationality, predictability, and proportionality to the compensation, 
fulfilling both the compensatory and pedagogical functions of civil liability. 
Keywords: Domestic Violence; Moral Damages; Two-Phase Method; Maria da Penha 
Law; Women's Rights. 
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Contra Crianças, Adolescentes e Idosos do Foro Regional de São José dos Pinhais – Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná. 
2 Doutor (Summa Cum Laude) e Mestre pela Universidade Federal do Paraná. Especialista em Direito 
Constitucional (ESMAFE-PR/UniBrasil). Professor em cursos de graduação e pós-graduação. 
Servidor do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. 
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1. CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS 
A violência doméstica e familiar contra a mulher constitui um dos mais graves 

problemas sociais contemporâneos, com repercussões não apenas criminais, mas 

também civis e constitucionais. No Brasil, o fenômeno ganhou maior visibilidade com 

a edição da Lei nº 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que inaugurou um marco 

normativo voltado à proteção integral da mulher, em conformidade com a Constituição 

Federal de 1988 e com tratados internacionais de direitos humanos. 

Mas não apenas por isso: como alerta Lilia Schwarcz, os tons e sombras da 

violência de gênero acompanham a evolução histórica de nosso país, revelando uma 

forma específica de autoritarismo derivado de um sistema patriarcal cujas 

engrenagens ainda estão em marcha tanto em instituições quanto dentro das quatro 

paredes que, pelas agressões diárias, transformam lares em prisões.3 

Da mesma forma, não se pode perder de vista que a violência sistêmica contra 

a mulher guarda também uma cifra invisível preenchida por casos e episódios 

constantes de agressões que não são objeto de efetiva persecução, o que impede a 

implementação de maior eficácia dos instrumentos preventivos e repressivos contra 

tal delito – afinal, como afirmou Alice Bianchini em atenção aos estudos de vitimologia 

em tal cenário, “O que não se mede, não se conhece, logo, não se muda”.4 

Nesse cenário, a reparação por danos morais decorrentes da violência 

doméstica no âmbito das respectivas ações penais representa um aspecto 

fundamental da tutela jurisdicional, pois busca não apenas compensar o sofrimento 

da vítima, mas também reafirmar a dignidade da pessoa humana e a igualdade de 

gênero como valores constitucionais centrais.  

Trata-se, portanto, da junção de elementos relevantes da civilística pátria 

dedicados à proteção da personalidade humana aos fatores típicos que arrimam a 

movimentação da persecução penal. 

Entretanto, a fixação do quantum indenizatório não é isenta de desafios: 

envolve questões teóricas sobre a natureza do dano moral, controvérsias sobre a 

possibilidade de sua fixação no âmbito penal e dificuldades práticas quanto à 

quantificação do valor. 

 
3 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. São Paulo: Companhia das Letras, 2019. 
4 BIANCHINI, Alice. A violência doméstica e familiar: com a palavra, a mulher. In: Revista de Vitimologia 
e Justiça Restaurativa - Ano 2 - VoI. 1 - São Paulo - Fev. 2024. Disponível em: 
<https://revista.provitima.org/ojs/index.php/rpv/article/view/76/48>. Acesso em agosto de 2025. 
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Este breve estudo tem como objetivo analisar os fundamentos normativos que 

amparam o direito à reparação moral das vítimas de violência doméstica, os critérios 

utilizados pela doutrina e jurisprudência para a fixação do quantum indenizatório e os 

principais desafios na efetivação dessa tutela. A metodologia empregada combina a 

análise teórica com a revisão crítica da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 

(STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), cotejada em igual medida com julgados 

relevantes do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná acerca da matéria, modo a 

oferecer uma visão integrada do tema. 

 

2. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E O DIREITO À REPARAÇÃO: BASES 
CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E PRINCIPIOLÓGICAS 

A violência doméstica contra a mulher ultrapassa a esfera privada, 

configurando violação de direitos da personalidade e afronta direta a princípios 

constitucionais fundamentais. A Constituição Federal de 1988 consagra, em seu art. 

1º, inciso III, a dignidade da pessoa humana como fundamento da República, impondo 

ao Estado o dever de proteger a integridade física, psíquica e moral de seus cidadãos, 

em especial das mulheres em situação de vulnerabilidade. Além disso, o art. 5º, inciso 

I, assegura a igualdade entre homens e mulheres, princípio reiterado pelo art. 226, 

§8º, que atribui ao Estado a incumbência de coibir a violência no âmbito das relações 

familiares. 

Tais apontamentos são caros à adequada compreensão do dano moral, na 

medida em que, no âmbito do Direito Civil lido sob uma metodologia constitucional, o 

referido artigo 1º, inciso III da Constituição consagra “[...] uma cláusula geral de tutela 

ou de proteção aos bens da personalidade. Dentro dessa ideia, todos os direitos da 

personalidade são, por assim dizer, projeções do princípio fundamental da dignidade 

da pessoa humana”.5 Especificamente no vértice da disciplina jurídica da 

Responsabilidade Civil, o dano moral constitui-se, então, como um efeito do ato ilícito 

que viola concretamente direitos da personalidade, tal qual ocorre, de forma 

inarredável, nos casos de violência contra a mulher – razão pela qual se cogita, com 

acerto e conforme será melhor detalhado adiante, a possibilidade de proceder à 

condenação do agressor não apenas com a pena em si, mas também com o dever de 

compensação pelo dano moral perpetrado. 

 
5 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros et al. Comentários ao novo Código Civil. Das pessoas. Art. 1º 
a 78. Coordenador Sálvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 132. 
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referido artigo 1º, inciso III da Constituição consagra “[...] uma cláusula geral de tutela 

ou de proteção aos bens da personalidade. Dentro dessa ideia, todos os direitos da 

personalidade são, por assim dizer, projeções do princípio fundamental da dignidade 

da pessoa humana”.5 Especificamente no vértice da disciplina jurídica da 

Responsabilidade Civil, o dano moral constitui-se, então, como um efeito do ato ilícito 

que viola concretamente direitos da personalidade, tal qual ocorre, de forma 

inarredável, nos casos de violência contra a mulher – razão pela qual se cogita, com 

acerto e conforme será melhor detalhado adiante, a possibilidade de proceder à 

condenação do agressor não apenas com a pena em si, mas também com o dever de 

compensação pelo dano moral perpetrado. 

 
5 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros et al. Comentários ao novo Código Civil. Das pessoas. Art. 1º 
a 78. Coordenador Sálvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 132. 

 

De lado outro, a proteção à mulher vítima de violência doméstica também 

encontra respaldo em compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, como a 

Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher 

(CEDAW) e a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência 

contra a Mulher (Convenção de Belém do Pará). Esses instrumentos reforçam a 

obrigação estatal de adotar medidas eficazes para assegurar reparação integral às 

vítimas. 

No plano infraconstitucional, a Lei nº 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) inovou 

ao prever, expressamente, a possibilidade de reparação dos danos sofridos pela 

vítima. O art. 9º, §4º, estabelece que “o juiz [...] determinará o pagamento de 

indenização por danos materiais e morais decorrentes da agressão”. Tal dispositivo 

explicita a tutela integral, ao reconhecer que a violência não gera apenas 

consequências penais, mas também danos de natureza civil que devem ser reparados 

– o que exige um diálogo dúctil e interdisciplinar entre os dois campos normativos 

inerentes ao Direito Penal e ao Direito Civil. 

A previsão de reparação civil na Lei Maria da Penha conecta-se, assim, com o 

modelo constitucional de proteção aos direitos fundamentais e com a diretriz 

internacional de garantia de acesso à justiça às mulheres. Trata-se de mecanismo que 

busca não apenas compensar o sofrimento individual, mas também reforçar a 

mensagem coletiva de combate à violência de gênero. 

 

3. O DANO MORAL EM AÇÕES PENAIS: CONCEITO, AUTONOMIA E 
CUMULATIVIDADE COM SANÇÕES CRIMINAIS 

A noção de dano moral, consolidada no âmbito do Direito Civil, resulta de longo 

processo de evolução, cuja tratativa completa ultrapassaria as fronteiras do presente 

estudo. 

Para os limites deste trabalho, basta reconhecer que o dano moral pode 

assumir diferentes concepções, conforme o enfoque adotado. Na jurisprudência do 

Superior Tribunal de Justiça, prevalecem duas correntes principais. 

A primeira, chamada subjetiva, entende o dano moral como algo que ultrapassa 

meros aborrecimentos do cotidiano, levando em conta a capacidade individual de 
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sentir os efeitos do ato ilícito em sua esfera pessoal e social. São os casos em que há 

o reconhecimento do chamado “mero dissabor”.6 

A segunda, de caráter objetivo, afasta a análise da percepção da vítima e 

considera se houve efetiva lesão à sua personalidade em razão do ilícito. Nesse caso, 

a gravidade do impacto não define a existência do dano (já caracterizado pela violação 

em si aos direitos da personalidade), mas pode influenciar na fixação do valor da 

indenização. Em outros termos: independentemente da capacidade da vítima do ato 

ilícito dimensionar o impacto causado em si, o dano moral restará configurado.7 

Assim, a corrente objetiva mostra-se mais alinhada ao fundamento 

constitucional de proteção da dignidade e da personalidade humanas, base também 

da tutela dos direitos da mulher em situação de violência. Diferentemente do modelo 

alemão – em que o §253 do BGB restringe a reparação por dano moral a hipóteses 

legais específicas, como à saúde8 –, no Brasil o dano moral decorrente da violação da 

personalidade não depende de previsão legal expressa, encontrando respaldo direto 

na cláusula geral de tutela prevista no artigo 1º, inciso III, da Constituição. 

A questão que se coloca, no contexto da violência doméstica, é a possibilidade 

de o juiz criminal fixar indenização por danos morais no âmbito da sentença 

condenatória, justificada tanto pela sistemática constitucional que baliza a 

compensação por dano moral quanto pelo regramento de natureza penal aplicável em 

tais casos.  

 
6 Tal critério é adotado pelo Superior Tribunal de Justiça em demandas mais simples, onde o impacto 
verificado (decorrente, por exemplo, de cancelamento de prestação de serviço) não enseja a 
configuração de dano moral, tal qual deliberado no seguinte caso: “[...] Resumindo-se a situação 
objetiva de falha do serviço ao cancelamento do voo intercontinental por motivos internos à empresa 
(alegação de necessidade de 'readequação de malha aérea'), porém tendo havido reacomodação em 
novo voo no dia seguinte, a situação não ultrapassa o transtorno que não é apto a provocar violação a 
atributos de personalidade, requisito para a configuração do dano moral”. (AgInt no REsp n. 
2.196.444/RS, relator Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 23/6/2025, DJEN de 1/7/2025.) 
7 “[...] direito à compensação de dano moral, conforme a expressa disposição do art. 12 do CC, exsurge 
de condutas que ofendam direitos da personalidade (como os que se extraem, em numerus apertus, 
dos arts. 11 a 21 do CC), bens tutelados que não têm, per se, conteúdo patrimonial, mas extrema 
relevância conferida pelo ordenamento jurídico” (STJ - AgInt nos EDcl no REsp n. 1.963.820/SP, relator 
Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 11/5/2022.) 
8 Na redação original do Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) colhe-se a seguinte disposição: “§ 253 
Immaterieller Schaden. (1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann 
Entschädigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fällen gefordert werden. (2) Ist wegen 
einer Verletzung des Körpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung 
Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, eine 
billige Entschädigung in Geld gefordert werden.” Em tradução livre: “§ 253 Dano Imaterial. (1) Por um 
dano que não seja dano patrimonial, a compensação em dinheiro só pode ser exigida nos casos 
previstos em lei. (2) Se for devida indenização por violação do corpo, da saúde, da liberdade ou da 
autodeterminação sexual, também poderá ser exigida uma justa compensação em dinheiro pelo dano 
que não seja dano patrimonial.” 
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sentir os efeitos do ato ilícito em sua esfera pessoal e social. São os casos em que há 

o reconhecimento do chamado “mero dissabor”.6 

A segunda, de caráter objetivo, afasta a análise da percepção da vítima e 

considera se houve efetiva lesão à sua personalidade em razão do ilícito. Nesse caso, 

a gravidade do impacto não define a existência do dano (já caracterizado pela violação 

em si aos direitos da personalidade), mas pode influenciar na fixação do valor da 

indenização. Em outros termos: independentemente da capacidade da vítima do ato 

ilícito dimensionar o impacto causado em si, o dano moral restará configurado.7 

Assim, a corrente objetiva mostra-se mais alinhada ao fundamento 

constitucional de proteção da dignidade e da personalidade humanas, base também 

da tutela dos direitos da mulher em situação de violência. Diferentemente do modelo 

alemão – em que o §253 do BGB restringe a reparação por dano moral a hipóteses 

legais específicas, como à saúde8 –, no Brasil o dano moral decorrente da violação da 

personalidade não depende de previsão legal expressa, encontrando respaldo direto 

na cláusula geral de tutela prevista no artigo 1º, inciso III, da Constituição. 

A questão que se coloca, no contexto da violência doméstica, é a possibilidade 

de o juiz criminal fixar indenização por danos morais no âmbito da sentença 

condenatória, justificada tanto pela sistemática constitucional que baliza a 

compensação por dano moral quanto pelo regramento de natureza penal aplicável em 

tais casos.  

 
6 Tal critério é adotado pelo Superior Tribunal de Justiça em demandas mais simples, onde o impacto 
verificado (decorrente, por exemplo, de cancelamento de prestação de serviço) não enseja a 
configuração de dano moral, tal qual deliberado no seguinte caso: “[...] Resumindo-se a situação 
objetiva de falha do serviço ao cancelamento do voo intercontinental por motivos internos à empresa 
(alegação de necessidade de 'readequação de malha aérea'), porém tendo havido reacomodação em 
novo voo no dia seguinte, a situação não ultrapassa o transtorno que não é apto a provocar violação a 
atributos de personalidade, requisito para a configuração do dano moral”. (AgInt no REsp n. 
2.196.444/RS, relator Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 23/6/2025, DJEN de 1/7/2025.) 
7 “[...] direito à compensação de dano moral, conforme a expressa disposição do art. 12 do CC, exsurge 
de condutas que ofendam direitos da personalidade (como os que se extraem, em numerus apertus, 
dos arts. 11 a 21 do CC), bens tutelados que não têm, per se, conteúdo patrimonial, mas extrema 
relevância conferida pelo ordenamento jurídico” (STJ - AgInt nos EDcl no REsp n. 1.963.820/SP, relator 
Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 11/5/2022.) 
8 Na redação original do Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) colhe-se a seguinte disposição: “§ 253 
Immaterieller Schaden. (1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann 
Entschädigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fällen gefordert werden. (2) Ist wegen 
einer Verletzung des Körpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung 
Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, eine 
billige Entschädigung in Geld gefordert werden.” Em tradução livre: “§ 253 Dano Imaterial. (1) Por um 
dano que não seja dano patrimonial, a compensação em dinheiro só pode ser exigida nos casos 
previstos em lei. (2) Se for devida indenização por violação do corpo, da saúde, da liberdade ou da 
autodeterminação sexual, também poderá ser exigida uma justa compensação em dinheiro pelo dano 
que não seja dano patrimonial.” 

 

O Código de Processo Penal, em seu art. 387, inciso IV, dispõe que, ao proferir 

a condenação, o magistrado fixará valor mínimo para reparação dos danos causados 

pela infração, considerando os prejuízos sofridos pela vítima. A interpretação 

ampliativa desse dispositivo pelo Superior Tribunal de Justiça permitiu incluir a 

reparação moral no âmbito da condenação penal, reforçando a ideia de que a vítima 

não deve ser compelida a buscar a indenização exclusivamente na esfera cível, ratio 

decidendi essa estabelecida no precedente inerente ao Tema nº 983/STJ9, resultante 

do julgamento do Recurso Especial nº 1.675.874/MS no âmbito da sistemática dos 

Recursos Repetitivos. 

Logo, a autonomia do dano moral em relação à sanção criminal é ponto central 

da discussão, isso porque a pena aplicada ao agressor tem natureza pública, voltada 

à reprovação e prevenção do delito, enquanto a indenização moral possui natureza 

privada, com a finalidade de compensar a vítima pelo sofrimento experimentado. 

Assim, a fixação de indenização por danos morais não configura bis in idem, mas 

medida complementar e necessária para assegurar a efetividade da proteção jurídica. 

A evolução desse entendimento evidencia uma tendência de fortalecimento da 

tutela da vítima dentro do processo penal, ampliando a função da sentença 

condenatória. Nesse modelo, o direito à indenização moral é tratado não como um 

acessório eventual, mas como um desdobramento natural do reconhecimento da 

responsabilidade penal do agressor. 

 

4. A JURISPRUDÊNCIA ACERCA DO QUANTUM INDENIZATÓRIO DECORRENTE 
DA VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER: ENTRE O DANO 
MORAL PRESUMIDO E A REPARAÇÃO MÍNIMA NO PROCESSO PENAL 

A fixação do quantum indenizatório por danos morais em casos de violência 

doméstica e familiar exige a conjugação de critérios distintos, de modo a atender às 

funções compensatória, pedagógica e preventiva da Responsabilidade Civil. A tarefa 

judicial envolve a difícil equação de, de um lado, atribuir valor suficiente para 

compensar o sofrimento da vítima e, de outro, respeitar os limites da persecução 

penal. 

 
9 “Nos casos de violência contra a mulher praticados no âmbito doméstico e familiar, é possível a fixação 
de valor mínimo indenizatório a título de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusação ou 
da parte ofendida, ainda que não especificada a quantia, e independentemente de instrução probatória”. 
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Neste cenário, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou 

entendimento de que, em hipóteses de violência doméstica, o dano moral é presumido 

(in re ipsa), dispensando prova específica das consequências da agressão sofrida.10 

Esse entendimento tem dupla finalidade: facilitar a reparação da vítima e evitar que 

ela seja submetida a uma “vitimização secundária” ao ter de comprovar o impacto 

psicológico da violência ou mesmo retomar a discussão em nova lide, agora de 

natureza indenizatória em pretensão deduzida perante Juízo cível. 

Logo, o equilíbrio entre compensação justa e prevenção efetiva demanda 

sensibilidade do julgador no âmbito da ação penal destinada à persecução de ato de 

violência contra a mulher, bem como a observância à dimensão multifuncional da 

Responsabilidade Civil, como bem observa Nelson Rosenvald, ao destacar a função 

da indenização por dano moral no âmbito do processo penal11 ao mesmo passo em 

que deve se afastar de uma lógica individualista, na medida em que tal indenização 

também denota finalidade social e coletiva, ao transmitir a mensagem de que a 

violência contra a mulher é intolerável, o que se harmoniza com o dever constitucional 

do Estado de coibir práticas discriminatórias e assegurar igualdade de gênero. 

Em atenção a essa premissa, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de 

relatoria do Ministro Edson Fachin, confirmou a constitucionalidade e adequação da 

imposição de dever de compensação por dano moral ao agressor que, na seara penal, 

restou condenado por prática de violência contra a mulher, sublinhando a 

independência do édito condenatório criminal e pena cível indenizatória.12 

 
10 Oportuno citar julgado recente da Corte Superior em tal sentido: Tese de julgamento: 1. Em casos 
de violência doméstica, é válida a fixação de indenização por danos morais com base em pedido 
expresso do Ministério Público, ainda que a vítima não manifeste interesse em representar 
criminalmente ou executar a condenação. 2. O dano moral decorrente de violência doméstica é 
presumido e independe de instrução probatória específica. 3. Eventual desinteresse da vítima de 
violência doméstica não afasta o dever de indenizar decorrente da prática do crime, sendo suficiente o 
pedido de indenização formulado pela acusação. (STJ - AgRg no REsp n. 2.193.377/DF, relator Ministro 
Carlos Cini Marchionatti (Desembargador Convocado TJRS), Quinta Turma, julgado em 19/8/2025, 
DJEN de 25/8/2025.) 
11 ROSENVALD, Nelson. As fronteiras entre a responsabilidade civil e criminal no Direito Europeu: uma 
visão comparatista dos veículos compensatórios. In: ______. Direito Civil em Movimento. Desafios 
Contemporâneos. 5ª Ed. São Paulo: Editora JusPodivm, 2025. p. 385-390. 
12 Nos casos de violência de gênero, de violência contra a mulher praticadas em contexto de relação 
doméstica ou familiar, o dano moral é in re ipsa e, assim, independe de produção probatória específica 
para sua apuração [...]  porque a simples comprovação da prática da conduta delitiva é suficiente para 
demonstrar, ainda que minimamente - pois não alijado o direito de a vítima pretender reparação maior 
em juízo próprio -, o dano moral sofrido por aquela que se tornou, dentro de um contexto em que deveria 
imperar a confiança, o respeito, a amizade e o amor, objeto de dominação, de subjugação, de 
aprisionamento, de assenhoramento, de violência física, psíquica e, por tantas vezes, violência também 
patrimonial. [...]  A proteção e a reparação viabilizadas pelo dispositivo legal [...] para as situações a 
envolver violência de gênero não se resumem a imprimir, dentro do processo judicial criminal, a 
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Neste cenário, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou 

entendimento de que, em hipóteses de violência doméstica, o dano moral é presumido 

(in re ipsa), dispensando prova específica das consequências da agressão sofrida.10 

Esse entendimento tem dupla finalidade: facilitar a reparação da vítima e evitar que 

ela seja submetida a uma “vitimização secundária” ao ter de comprovar o impacto 

psicológico da violência ou mesmo retomar a discussão em nova lide, agora de 

natureza indenizatória em pretensão deduzida perante Juízo cível. 

Logo, o equilíbrio entre compensação justa e prevenção efetiva demanda 

sensibilidade do julgador no âmbito da ação penal destinada à persecução de ato de 

violência contra a mulher, bem como a observância à dimensão multifuncional da 

Responsabilidade Civil, como bem observa Nelson Rosenvald, ao destacar a função 

da indenização por dano moral no âmbito do processo penal11 ao mesmo passo em 

que deve se afastar de uma lógica individualista, na medida em que tal indenização 

também denota finalidade social e coletiva, ao transmitir a mensagem de que a 

violência contra a mulher é intolerável, o que se harmoniza com o dever constitucional 

do Estado de coibir práticas discriminatórias e assegurar igualdade de gênero. 

Em atenção a essa premissa, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de 

relatoria do Ministro Edson Fachin, confirmou a constitucionalidade e adequação da 

imposição de dever de compensação por dano moral ao agressor que, na seara penal, 

restou condenado por prática de violência contra a mulher, sublinhando a 

independência do édito condenatório criminal e pena cível indenizatória.12 

 
10 Oportuno citar julgado recente da Corte Superior em tal sentido: Tese de julgamento: 1. Em casos 
de violência doméstica, é válida a fixação de indenização por danos morais com base em pedido 
expresso do Ministério Público, ainda que a vítima não manifeste interesse em representar 
criminalmente ou executar a condenação. 2. O dano moral decorrente de violência doméstica é 
presumido e independe de instrução probatória específica. 3. Eventual desinteresse da vítima de 
violência doméstica não afasta o dever de indenizar decorrente da prática do crime, sendo suficiente o 
pedido de indenização formulado pela acusação. (STJ - AgRg no REsp n. 2.193.377/DF, relator Ministro 
Carlos Cini Marchionatti (Desembargador Convocado TJRS), Quinta Turma, julgado em 19/8/2025, 
DJEN de 25/8/2025.) 
11 ROSENVALD, Nelson. As fronteiras entre a responsabilidade civil e criminal no Direito Europeu: uma 
visão comparatista dos veículos compensatórios. In: ______. Direito Civil em Movimento. Desafios 
Contemporâneos. 5ª Ed. São Paulo: Editora JusPodivm, 2025. p. 385-390. 
12 Nos casos de violência de gênero, de violência contra a mulher praticadas em contexto de relação 
doméstica ou familiar, o dano moral é in re ipsa e, assim, independe de produção probatória específica 
para sua apuração [...]  porque a simples comprovação da prática da conduta delitiva é suficiente para 
demonstrar, ainda que minimamente - pois não alijado o direito de a vítima pretender reparação maior 
em juízo próprio -, o dano moral sofrido por aquela que se tornou, dentro de um contexto em que deveria 
imperar a confiança, o respeito, a amizade e o amor, objeto de dominação, de subjugação, de 
aprisionamento, de assenhoramento, de violência física, psíquica e, por tantas vezes, violência também 
patrimonial. [...]  A proteção e a reparação viabilizadas pelo dispositivo legal [...] para as situações a 
envolver violência de gênero não se resumem a imprimir, dentro do processo judicial criminal, a 

 

Entretanto, também no Superior Tribunal de Justiça há em marcha outro 

entendimento que preconiza o estabelecimento apenas de um mínimo reparatório no 

processo penal, servindo a sentença condenatória como “piso” da indenização cabível 

a partir do importe mínimo requerido pelo Ministério Público na denúncia, importe esse 

que poderia ser ampliado, então, por meio de ação indenizatória específica.13 

Tal entendimento, em certa medida, resta incorporado na jurisprudência do 

Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. 

De se destacar caso julgado pela 5ª Câmara Criminal da Corte Paranaense no 

qual, ao apreciar recurso de apelação do Ministério Público, restou reformada a 

sentença absolutória prolatada pelo Juízo de origem ao reconhecer a suficiência das 

provas derivadas das declarações prestadas pela mulher agredida, fixando-se valor 

mínimo da indenização por dano moral em R$ 500,00 (quinhentos reais) 

considerando, no caso, a limitada capacidade financeira do agressor.14 

Neste ponto, ao menos duas considerações fazem-se pertinentes. 

Em primeiro lugar, é necessário reconhecer que, à luz dos apontamentos acima 

vertidos, a sistemática constitucional que disciplina a categoria do dano moral, aliado 

à ratio decidendi da tese firmada no Tema nº 983/STJ, autoriza não apenas a fixação 

de um mínimo indenizatório, mas sim de um quantum que seja substancialmente 

adequado à satisfazer a compensação destinada à mulher vitimada pela violência ao 

 
condenação do algoz pela sua conduta delitiva; manifestam, em verdade, conformidade constitucional, 
a uma concepção que não pode permanecer apriorística e fechada, a se revelar em uma restrição, um 
obstáculo ou mesmo desestímulo ao exercício de direitos já violados, desamparados. [...] Agravo 
regimental provido, para desprover o agravo no recurso extraordinário interposto pela defesa.” (ARE 
1369282 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acórdão: EDSON FACHIN, 
Segunda Turma, julgado em 19-09-2023, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-s/n  DIVULG 30-11-2023  
PUBLIC 01-12-2023) 
13 “Em contexto de violência doméstica e familiar contra a mulher é possível a fixação de valor mínimo 
indenizatório por danos morais, ainda que não especificada a quantia, e independentemente de 
instrução probatória para esse fim (Tema Repetitivo 983), sendo admitida sua revisão, na via do recurso 
especial, quando arbitrada em valor ínfimo ou exagerado.” (STJ - AgRg no AREsp n. 2.675.049/DF, 
relator Ministro Otávio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP), Sexta Turma, julgado 
em 17/12/2024, DJEN de 23/12/2024.) 
14 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL – CONTRAVENÇÃO PENAL 
DE VIAS DE FATO (ART. 21 DO DECRETO-LEI N. 3688/1941) – PRÁTICA DELITIVA NO ÂMBITO 
DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA – SENTENÇA ABSOLUTÓRIA – RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
– PEDIDO DE CONDENAÇÃO – AVENTADA SUFICIÊNCIA PROBATÓRIA – TESE ACOLHIDA – 
PALAVRA DA VÍTIMA QUE SE REVESTE DE CREDIBILIDADE – PRECEDENTES – FIXAÇÃO DE 
VALOR MÍNIMO A TÍTULO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL EM FAVOR DA VÍTIMA – PLEITO 
EXPRESSO DO ÓRGÃO ACUSADOR – INFRAÇÕES PRATICADAS NO CONTEXTO DE VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA – DANO MORAL IN RE IPSA – PRECEDENTES DO STJ – RECURSO CONHECIDO E 
PROVIDO, COM COMUNICAÇÃO AO MAGISTRADO E FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS À DEFENSORA NOMEADA PARA APRESENTAR AS CONTRARRAZÕES. (TJPR - 
5ª Câmara Criminal - 0008448-05.2023.8.16.0011 - Curitiba -  Rel.: DESEMBARGADOR MARCUS 
VINICIUS DE LACERDA COSTA -  J. 25.08.2025) 
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mesmo passo que atende à dimensão multifuncional da indenização por dano moral 

em tais casos que, como já dito, ultrapassa a pessoa da vítima para também enunciar 

uma resposta estatal efetiva que visa combater e prevenir novos casos de violência 

doméstica em familiar. 

Em segundo lugar, a fração majoritária dos julgados em que há a apreciação, 

em seara recursal, da indenização fixada em sentença condenatória pela prática de 

violência contra a mulher não contempla os mecanismos já erigidos no Direito Civil 

para melhor fundamentar e dimensionar o quantum indenizatório, questão que pode 

ser encarada como um “sintoma” da separação que há entre os institutos materiais do 

Direito Privado daqueles que foram historicamente erigidos no Direito Penal – sintoma 

esse que não se justifica, já que a ordem jurídica deve ser interpretada e aplicada em 

atenção à uniformidade conferida pela Constituição Federal, que reduz, em muitos 

casos, a distância que por vezes há entre enunciados normativos de Direito Público e 

de Direito Privado. 

Disso, pode-se cogitar uma proposta que acolchete as lacunas identificadas de 

modo a propiciar, na seara penal, um método mais adequado para a quantificação da 

indenização por dano moral em casos de violência doméstica e familiar contra a 

mulher. 

 

5. O MÉTODO BIFÁSICO: VIABILIDADE DE UTILIZAÇÃO PARA DEFINIÇÃO DO 
QUANTUM INDENIZATÓRIO EM CASOS DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E 
FAMILIAR CONTRA A MULHER 

Na espacialidade do Direito Civil, questão tormentosa é verificada na ausência 

de critérios claros para a fixação da indenização por dano moral, isso porque o 

comando normativo estabelecido no artigo 944 do Código Civil, que indica que a 

indenização deve ser medida pela extensão do dano, não se amolda com facilidade 

às hipóteses de dano extrapatrimonial que resultam do dano moral – principalmente 

em casos de violência contra a mulher. 

Essa necessidade de uniformizar parâmetros de fixação do dano moral (ainda 

que não sob o recorte da violência contra a mulher, mas sim em casos gerais) levou 

o Superior Tribunal de Justiça a consolidar o chamado método bifásico, mecanismo 

que busca conferir maior previsibilidade e racionalidade ao arbitramento judicial, 

afastando soluções puramente subjetivas ou arbitrárias. Esse método foi 
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progressivamente delineado em diversos julgados, firmando-se como a técnica de 

referência na jurisprudência nacional.15 

O primeiro momento do método bifásico consiste na definição de um valor-base 

para o dano moral, a partir da análise da gravidade do ilícito, do interesse jurídico 

lesado e do caráter pedagógico da indenização. Essa etapa estabelece um ponto de 

partida proporcional à ofensa, considerando julgados anteriores em situações 

análogas. A segunda etapa/fase envolve a modulação do valor, com base em 

elementos específicos do caso concreto, como a especificidade do impacto lesivo na 

vítima, sua condição pessoal e socioeconômica, bem como a capacidade econômica 

do ofensor, sempre à luz dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. 

Com isso, o método bifásico equilibra a necessidade de objetividade, 

assegurada pela utilização de parâmetros prévios e jurisprudenciais, com a 

flexibilidade necessária para contemplar as particularidades de cada situação, de 

modo que, ainda que não supra todas as dificuldades inerentes à questão, acaba por 

promover maior segurança jurídica e coerência no arbitramento das indenizações por 

dano moral, como também reforça a função reparatória e pedagógica do instituto, 

garantindo que a compensação seja justa, adequada e efetivamente dissuasiva em 

relação a novas condutas ilícitas.  

E, se assim o é, pode-se cogitar a sua aplicação em ações penais que discutam 

a persecução de atos de violência doméstica e familiar contra a mulher. 

Consideremos, pois, o seguinte caso. 

No âmbito de relação doméstica e familiar, o denunciado agrediu fisicamente 

sua esposa com socos, tapas e esganadura, provocando lesões como hematomas, 

edemas e ferimentos severos na face e boca, conforme registrado em boletim de 

ocorrência. Na mesma ocasião, proferiu ameaça grave, afirmando que “mulher assim 

ele resolvia na martelada”, evidenciando o intento de causar temor e sofrimento à 

vítima. Fora preso em flagrante, respondendo ação penal pelos crimes lesão corporal 

e ameaça (artigos 129, §13º e 147, caput do Código Penal). 

Prolatada sentença condenatória contemplando pena de 01 (um) ano de 

reclusão, restou arbitrada indenização por dano moral em favor da vítima no importe 

de R$ 3.000,00 (três mil reais), sem promover o traçado de critérios justificadores para 

 
15 Sobre a análise do método bifásico em perspectiva acadêmica, ver: REIS, Clayton. Dano Moral. 6 
ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019. 
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tanto. Interposto recurso de apelação pelo réu, este restou desprovido pela 1ª Câmara 

Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná.16 

Caso fosse aplicado o método bifásico em tal análise, poder-se-ia estabelecer 

o seguinte cenário: 

a) Primeira Fase (Valor-Base): em situações menos gravosas, há no repositório 

jurisprudencial fixação definitiva em valores que giram entre R$ 2.500,00 (dois mil e 

quinhentos reais) e R$ 3.000,00 (três mil reais), fato que autoriza, então, que o valor-

base da indenização, considerando a gravidade dos atos de agressão, seja 

estabelecido em R$ 3.000,00 (três mil reais); 

b) Segunda Fase (Modulação do Valor): analisando a extensão dos danos 

físicos, o impacto pessoal na vítima e a capacidade financeira do agressor, não 

incidindo nenhum elemento de prova que pudesse atenuar a gravidade de sua ação, 

o valor-base poderia ser modulado ampliativamente para R$ 4.000,00 (quatro mil 

reais). 

Com isso, além de solidificar ainda mais as razões de decidir inerentes ao caso, 

contemplando adequadamente os requisitos de configuração e fixação do dano moral, 

a quantificação em tela poderia melhor atender a função compensatória e pedagógica 

da Responsabilidade Civil inserta na referida ação penal, bem como sua finalidade 

destinada ao combate e prevenção da violência doméstica e familiar contra a mulher. 

 

6. CONCLUSÕES 
A violência doméstica e familiar contra a mulher não constitui apenas um 

fenômeno jurídico, mas um drama humano que, ao ecoar na intimidade do lar, desafia 

a promessa constitucional de dignidade e igualdade. O percurso traçado neste estudo 

demonstrou que a reparação por danos morais não se resume a uma fórmula 

indenizatória, mas representa um gesto de reconstrução simbólica, capaz de afirmar 

à vítima que sua dor é reconhecida e que sua humanidade não pode ser silenciada 

pela brutalidade da agressão. 

A análise evidenciou que a jurisprudência brasileira evoluiu para admitir, no 

âmbito penal, a fixação da indenização moral, mas ainda há uma longa trilha a ser 

percorrida para que tal compensação seja substancial, harmonizando-se com a 

cláusula geral de tutela da personalidade inscrita na Constituição. Nesse cenário, o 

 
16 TJPR - 1ª Câmara Criminal - 0004105-78.2023.8.16.0103 - Lapa -  Rel.: SUBSTITUTO EVANDRO 
PORTUGAL -  J. 23.08.2025. Disponível para consulta pública. 
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16 TJPR - 1ª Câmara Criminal - 0004105-78.2023.8.16.0103 - Lapa -  Rel.: SUBSTITUTO EVANDRO 
PORTUGAL -  J. 23.08.2025. Disponível para consulta pública. 

 

método bifásico revela-se como uma ferramenta promissora, apta a conciliar 

objetividade e sensibilidade, assegurando que a reparação não seja apenas uma cifra 

descolada da realidade, mas um instrumento de justiça que dialoga com a gravidade 

da ofensa e com a singularidade da vítima. 

Reafirma-se, portanto, que a fixação do dano moral em casos de violência 

doméstica não é mero detalhe processual, mas um ato de resistência contra a 

perpetuação da opressão. Se, como escreveu Clarice Lispector, “a palavra é meu 

domínio sobre o mundo”17, aqui o Direito (seja ele adjetivado como Penal ou Civil) 

cumpre o papel de palavra transformada em ação: uma palavra que denuncia, que 

protege e que educa, tornando-se instrumento civilizatório contra o silêncio imposto 

às mulheres. A reparação, nesse contexto, é também mensagem coletiva: não haverá 

impunidade, nem esquecimento; haverá memória, dignidade e justiça.   

 
17 LISPECTOR, Clarice. Todas as Cartas. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2023. p. 32. 
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ENTRE A AUTONOMIA DOS CÔNJUGES E AS EXIGÊNCIAS LEGAIS: UMA 
ANÁLISE CRÍTICA DO REGIME DO DIVÓRCIO NÃO LITIGIOSO EM 

MOÇAMBIQUE 
BETWEEN SPOUSAL AUTONOMY AND LEGAL REQUERIMENTS: A CRITICAL 

ANALYSIS OF THE NON-CONTENTIOUS DIVORCE REGIME IN MOZAMBIQUE 

 Farci Aníbal Pereira1 

 
Resumo: A presente dissertação discorre sobre o divórcio, mais especificamente 
sobre o divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano, através de uma 
análise crítica aos requisitos impostos por lei face ao direito a liberdade dos cônjuges. 
Actualmente, o direito a divórcio está intimamente ligado ao princípio da autonomia 
privada, e constitui um direito pessoal, intransmissível e irrenunciável, podendo o 
cônjuge que o desejar, exercer a qualquer tempo. Assim, para requerer o divórcio os 
cônjuges não precisam declarar um culpado e nem mesmo uma explicação de motivos 
das partes, razão pela qual tem-se a vida privada familiar preservada e o direito à 
reserva pessoal, tal que, os cônjuges de forma voluntária podem escolher pela via 
judicial ou extrajudicial para viabilizar o divórcio. Porém, a lei limita os direitos e 
liberdades dos cônjuges por meio de requisitos, como os relacionados ao regime de 
bens, dever de fidelidade e responsabilidades em relação aos filhos, com a finalidade 
de garantir a estabilidade e protecção da família. No entanto, esses limites podem ser 
questionados sob a óptica da autonomia individual e do respeito aos direitos 
fundamentais, levando a reflexões sobre a necessidade de maior flexibilidade nas 
relações conjugais e a importância de proteger a liberdade dos cônjuges. Assim, 
diante desse cenário, coloca-se o seguinte problema: até que ponto os requisitos 
impostos por lei para o divórcio não litigioso limitam à liberdade dos cônjuges? Como 
objectivo geral, visa analisar os requisitos impostos pela lei no regime jurídico do 
divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano. Quanto a metodologia, é 
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de alguns requisitos impostos por lei, no ordenamento jurídico moçambicano, já na 
área académica permite a reflexão acerca dos aspectos jurídicos decorrentes dessa 
modalidade de divórcio, especialmente no que diz respeito à segurança/insegurança 
jurídica e para actualidade o estudo é relevante devido as crescentes dificuldades 
enfrentadas pelos cônjuges no processo do divórcio, principalmente no divórcio não 
litigioso, pelas condições impostas por lei para a materialização da vontade destes. 
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BETWEEN SPOUSAL AUTONOMY AND LEGAL REQUERIMENTS: A CRITICAL 

ANALYSIS OF THE NON-CONTENTIOUS DIVORCE REGIME IN MOZAMBIQUE 
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sobre o divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano, através de uma 
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cônjuges não precisam declarar um culpado e nem mesmo uma explicação de motivos 
das partes, razão pela qual tem-se a vida privada familiar preservada e o direito à 
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divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano. Quanto a metodologia, é 
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or even provide an explanation of their reasons. This ensures the preservation of family 
privacy and the right to personal privacy. Spouses can voluntarily choose whether to 
pursue a divorce through judicial or extrajudicial means. However, the law limits the 
rights and freedoms of spouses through requirements, such as those related to 
property regime, duty of fidelity, and responsibilities toward children, with the aim of 
ensuring family stability and protection. However, these limits can be questioned from 
the perspective of individual autonomy and respect for fundamental rights, leading to 
reflections on the need for greater flexibility in marital relationships and the importance 
of protecting the spouses' freedom. Therefore, given this scenario, the following 
question arises: to what extent do the legal requirements for non-contested divorce 
limit the spouses' freedom? The general objective of this study is to analyze the legal 
requirements for non-contested divorce in the Mozambican legal system. The 
methodology is qualitative research, using a deductive method, and the technical 
procedures are bibliographic and documentary. In the scientific field, it offers legal 
contributions that may benefit our Family Law, considering the possibility of reviewing 
some legal requirements in the Mozambican legal system. In the academic field, it 
allows for reflection on the legal aspects arising from this type of divorce, especially 
regarding legal security/uncertainty. The study is relevant today due to the increasing 
difficulties faced by spouses in the divorce process, especially in non-contested 
divorces, due to the legally imposed conditions for the implementation of their will. 
Keywords: Marriage; Family; Divorce; and Non-contested Divorce. 
 
INTRODUÇÃO 

O presente trabalho discorre sobre o divórcio, mais especificamente sobre o 

divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano, através de uma análise 

crítica aos requisitos impostos por lei face ao direito a liberdade dos cônjuges, e 

subscreve-se no âmbito do Direito da Família (DF). 

Actualmente, o direito a divórcio está intimamente ligado ao princípio da 

autonomia privada, e constitui um direito pessoal, intransmissível e irrenunciável, 

podendo o cônjuge que o desejar, exercer a qualquer tempo. 

No entanto, a vida em comum nem sempre condiz com o desejo individual e 

diversos factores, tanto pessoais quanto profissionais, podem pôr fim ao matrimónio, 

e para esses que desejam romper o vínculo, lhes é garantido constitucionalmente o 

direito ao divórcio. Assim, actualmente, para requerer o divórcio, os cônjuges não 

precisam declarar um culpado, não há exposição de motivos, razão pela qual temos 

a vida privada familiar preservada e o direito à reserva da intimidade exercido. 

Também, podem os cônjuges escolher pela via judicial ou extrajudicial para fins de 

viabilização do divórcio. 
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No ordenamento jurídico moçambicano, divórcio não litigioso está previsto no 

artigo 200, da Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro2. Este processo exige que ambos 

os cônjuges estejam de acordo em terminar o casamento e em resolver as questões 

relacionadas, com a partilha de bens e a guarda dos filhos, de forma consensual. 

Salientar que, os efeitos do divórcio vão desde efeitos patrimoniais a efeitos pessoais 

(exercício das responsabilidades parentais, prestação de alimentos, nome, casa de 

morada de família). 

O certo é que o processo de divórcio é doloroso, mas é também verdade que a 

necessidade do divórcio é maior hoje em dia do que há décadas atrás. O divórcio 

deixou de ser uma realidade socialmente inaceitável. 

Portanto, destacando-se, nos dias de hoje, a liberdade individual e a autonomia 

na esfera privada da vida dos indivíduos, entende-se que cada um dos membros do 

casamento tem direito à liberdade e à felicidade e a dissolução do matrimónio não é 

mais do que a consequência normal da impossibilidade de alcançar essa felicidade. 

Assim, as reformas legislativas recentes têm procurado facilitar a obtenção do 

divórcio, por meio de divórcio não litigioso. 

O divórcio, seja litigioso ou não litigioso deixou de ser uma realidade 

socialmente inaceitável, uma vez que nos dias de hoje dá-se primazia a liberdade 

individual e a autonomia na esfera privada da vida dos indivíduos, pois, entende-se 

que cada um dos cônjuges tem direito à liberdade e à felicidade e a dissolução do 

matrimónio não é mais do que a consequência normal da impossibilidade de alcançar 

essa felicidade. A liberdade de divórcio é um princípio legal universal, adoptado pela 

generalidade dos países3. 

Portanto, por detrás da liberdade de divórcio, ainda existem pressupostos 

legais que precisam ser preenchidos e o ponto de partida para limitar a liberdade de 

divórcio é através da lei, que nos remete a proceder à uma análise cuidadosa, 

especialmente quando estiverem em causa os efeitos sociais do divórcio, o direito 

individual absoluto de liberdade torna-se ainda mais perigoso.  

 
2 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
3 XIA, Yin Lan. Research on Divorce Equity Mechanism, in Journal of China Women’s College.  Volume 
16, no 5, 2004, p. 30 ss. 
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2 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
3 XIA, Yin Lan. Research on Divorce Equity Mechanism, in Journal of China Women’s College.  Volume 
16, no 5, 2004, p. 30 ss. 

 

Assim, diante desse cenário, coloca-se o seguinte problema: até que ponto o 

requisito temporal para o divórcio não litigioso imposto no n° 2 do artigo 200 da Lei da 

Família limita à liberdade dos cônjuges?  

O tema é de grande relevância no estudo do Direito da Família e 

consequentemente do Direito Constitucional, uma vez que está-se perante à 

possibilidade de mais uma modalidade de divórcio, dentre as previstas no 

ordenamento jurídico moçambicano, nos termos do artigo 200, da Lei nº 22/2019, de 

11 de Dezembro4. 

Ademais, mostra-se importante indagar sobre o tema, uma vez que, a limitação 

imposta por lei, pode de certa forma colidir com o respeito à reserva da vida privada e 

a defesa a liberdade dos cônjuges.  

Para a elaboração do presente trabalho, privilegiou-se o recurso a pesquisa 

qualitativa, método dedutivo consubstanciado na análise documental e bibliográfica 

com recurso a doutrinas, jurisprudência relativas ao tema em estudo, artigos 

científicos, monografias, artigos da internet e interpretação da legislação vigente no 

país.  

 

1. DIVÓRCIO  
Sempre o divórcio tem sido um tema muito discutido, quer na área social como 

na área jurídica. Pois, consiste numa temática com muita complexidade, a dissolução 

do casamento pelo divórcio representa não somente o termo de um projecto comum 

de vida, mas também envolve vários interesses, desde os pessoais aos patrimoniais 

e dos interesses dos próprios cônjuges aos interesses dos filhos5. 

Na sociedade actual o divórcio é o fim de um ciclo familiar que traz várias 

consequências não só para o casal, mas também para os filhos e o património. Para 

o casal, é facto de culminar num litígio, para a crianças, se vêm obrigadas a conviver 

com as sequelas de ver os pais separados, motivo que pode causar o fraco 

desenvolvimento psíquico e pessoal e património fica afectado tendo em conta que 

qualquer que seja o regime de bens, sempre o mesmo tende a reduzir, seja para 

homem assim como a mulher.       

 
4 Idem. 
5 <https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/92703/1/Kuong%20Si%20Long%20A%20-
admissibilidade%20do%20div%C3%B3rcio%20a-pedido%20no%20ordenamento%20jur%C3%-
ADdico%20portugu%C3%AAs.pdf>, acessado em 15 de Maio de 2025 
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O divórcio é derivado do latim divortium, de divertere ou divortere significando 

separar-se, apartar-se. Assim, o divórcio é umas das formas ou técnicas jurídicas de 

dissolução do casamento com a ruptura de todos os laços que se haviam formado por 

ele6.  

O divórcio significa o fim de um projecto construído a dois, significa o fim da 

partilha de uma vida em comum, que passa pela partilha do corpo, da casa, da família, 

dos filhos, do dinheiro, dos planos, dos anseios, das expectativas7. 

Nos termos do nº 1, do artigo 200, da Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, o 

ordenamento jurídico moçambicano prevê 02 (duas) modalidades de divórcio, sendo 

primeiro, divórcio não litigioso ou litigioso8.  

 

2. EFEITOS DO DIVÓRCIO 
Segundo plasmado no artigo 199, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, o 

divórcio tem os mesmos efeitos da dissolução do casamento por morte, salvas as 

excepções consagradas na lei. Sendo o divórcio precedido de separação de facto, os 

seus efeitos produzem-se a partir do momento da separação9. 

O principal efeito do divórcio seja ele litigioso ou não litigioso dos cônjuges é a 

extinção do vínculo matrimonial, feito semelhante ao que ocorre com a morte de um 

dos dois cônjuges. Neste aspecto há de se ressaltar que somente o divórcio pode 

colocar fim ao vínculo do casamento no âmbito civil, diferentemente da separação de 

bens e pessoas10. 

Deste modo, além da extinção do vínculo matrimonial, cessam também, como 

ocorre na separação de pessoas e bens, os deveres conjugais advindos de modo 

injuntivo com a celebração do casamento, tanto os pessoais, tais como os deveres de 

coabitação, fidelidade e assistência mútua, quanto os patrimoniais, já que deve ser, 

por consequência divididos os bens comuns. A única diferente entre separação e 

 
6 SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 
7  ROCHA, Patrícia. O divórcio sem culpa. In Comemorações dos 35 anos do Código Civil e dos 25 
anos da reforma de 1977. V 1. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 
2004, p. 561. 
8 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
9 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
10 <https://www.google.com/search?q=REGIME+JUR%C3%8DDICO+DO+DIV%C3%93RCIO+-
POR+M%C3%9ATUO+CONSENTIMENTO:+UMA+AN%C3%81LISE+CR%C3%8DTICA+AOS+REQ
UISITOS+IMPOSTOS+POR+LEI+FACE+A+LIMITA%C3%87%C3%83O+DA+LIBERADE+DOS+C%C
3%94NJUGES&sca_esv=f32044857049ffb5&ei=e>, acessado em 15 de Maio de 2025. 
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6 SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 
7  ROCHA, Patrícia. O divórcio sem culpa. In Comemorações dos 35 anos do Código Civil e dos 25 
anos da reforma de 1977. V 1. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 
2004, p. 561. 
8 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
9 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I Série, 
n° 239, que aprova Lei da Família. 
10 <https://www.google.com/search?q=REGIME+JUR%C3%8DDICO+DO+DIV%C3%93RCIO+-
POR+M%C3%9ATUO+CONSENTIMENTO:+UMA+AN%C3%81LISE+CR%C3%8DTICA+AOS+REQ
UISITOS+IMPOSTOS+POR+LEI+FACE+A+LIMITA%C3%87%C3%83O+DA+LIBERADE+DOS+C%C
3%94NJUGES&sca_esv=f32044857049ffb5&ei=e>, acessado em 15 de Maio de 2025. 

 

divórcio reside no facto que o primeiro instituto não dissolve o vínculo matrimonial, 

apenas soluciona parte dos efeitos do casamento, enquanto o segundo instituto, além 

de também colocar fim aos deveres e efeitos do matrimónio, tem por finalidade 

principal trazer a extinção do vínculo do casamento11. 

A dissolução do casamento pelo divórcio não significa a destruição completa 

da relação iniciada com ele, ficando efeitos além, sejam eles pessoais ou 

patrimoniais12. Efeitos patrimoniais, Efeito pessoal: exercício das responsabilidades 

parentais, Efeito pessoal: casa de morada de família. 

 

3. NATUREZA JURÍDICA DO DIVÓRCIO 
Com relação ao conceito e à natureza jurídica do divórcio não há como se 

distanciar do conceito e da natureza jurídica do casamento, pois o divórcio, como 

vimos, nada mais é do que uma forma de dissolução, ainda em vida, do casamento. 

É, portanto, uma opção dos cônjuges para colocar fim ao casamento fracassado. 

Neste sentido e contexto, podemos definir o divórcio “como a dissolução do vínculo 

conjugal, declarada pela via legal, operada em vida dos cônjuges”13.  

 

4. DIVÓRCIO NÃO LITIGIOSO  
O divórcio não litigioso, ou consensual, é aquele em que os cônjuges 

concordam em todos os termos da separação, incluindo a divisão de bens e a guarda 

dos filhos, se houver. No caso de não haver acordo, o processo passa a ser litigioso, 

com a intervenção da justiça. Para um divórcio não litigioso, é necessário que ambos 

os cônjuges se apresentem juntos no Tribunal ou Cartório, apresentando um pedido 

conjunto com todas as condições acordadas. Este acordo deve incluir a divisão de 

bens, a guarda dos filhos, a pensão alimentícia (se houver) e outros detalhes 

relevantes14.  

Portanto, pode se entender que, o divorcio não litigioso é a via amigável para a 

extinção do casamento. O divórcio não litigioso pode ser requerido por ambos os 

 
11 <https://www.google.com/search?q=REGIME+JUR%C3%8DDICO+DO+DIV%C3%93RCIO+-
POR+M%C3%9ATUO+CONSENTIMENTO:+UMA+AN%C3%81LISE+CR%C3%8DTICA+AOS+REQ
UISITOS+IMPOSTOS+POR+LEI+FACE+A+LIMITA%C3%87%C3%83O+DA+LIBERADE+DOS+C%C
3%94NJUGES&sca_esv=f32044857049ffb5&ei=e>, acessado em 15 de Maio de 2025. 
12 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do Casamento ao Divórcio. 1ª ed. Lisboa: Edições Cosmos, 1997, 
p. 131. 
13 MEDINA, Maria do Carmo. Direito de Família. 2. ed. Lousã: Escolar Editora, 2013, p. 292. 
14 <https://www.google.com/search?q=Div%C3%B3rcio+n%C3%A3o+litigioso+PDF&sca_-
esv=e293ca8d199e0e1f&source=hp&ei=5YcraNPtLZ>, acessado em 17 de Maio de 2025. 
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cônjuges, de comum acordo e a todo o tempo, em qualquer conservatória do registo 

civil, pessoalmente ou por intermédio dos seus procuradores.  

Segundo o artigo 201, da Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, o divórcio não 

litigioso depende ainda da existência de acordo entre os cônjuges, quanto a: 

regulação do poder parental; prestação de alimentos ao cônjuge que deles careça; 

destino da casa de morada da família e delação dos bens do casal, com indicação do 

seu valor, efectivamente partilhados ou a serem submetidos à partilha15.  

 

5. DIREITO À LIBERDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL 
Os direitos fundamentais são direitos humanos incorporados ao ordenamento 

jurídico, decorrentes de conquistas históricas que visam a protecção e o 

desenvolvimento das pessoas em diversas esferas, como objecto de defesa contra as 

interferências do Estado16. 

Dentro desses direitos fundamentais, elenca-se a protecção constitucional 

dedicada à pessoa humana nas relações familiares, respeitando a liberdade dos 

componentes dos núcleos familiares como afirmação da autonomia privada. Referida 

liberdade ainda, aplicada ao Direito de Família, assegurou o direito de constituir 

relação conjugal ou união estável, dissolver ou extinguir referidas relações, alterar o 

regime de bens, bem como recompor novas estruturas de convívio17.  

Esta liberdade também confere a livre conduta e livre decisão do casal no 

planeamento familiar, incluindo a livre aquisição e administração do património e do 

modelo de formação educacional, que não tolera a ingerência do Estado para decidir 

ou impor o modo de vida18. 

 

6. COMPREENSÃO DE COMO O REQUISITO TEMPORAL PARA O DIVÓRCIO 
NÃO LITIGIOSO PODE LIMITAR A LIBERDADE DOS CÔNJUGES 

Por imposição legal, são requisitos imprenscindíveis para que haja lugar ao 

divórcio não litigioso, o lapso de tempo que o casal deve permanecer casado (há mais 

de três anos) e separado de facto há mais de um ano consecutivo. 

 
15 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I 
Série, n° 239, que aprova Lei da Família. 
16  BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 9.ed. São Paulo: Saraiva, 
2020. p. 562. 
17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. 11.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 
p. 49. 
18 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Família. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 60. 
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relação conjugal ou união estável, dissolver ou extinguir referidas relações, alterar o 
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planeamento familiar, incluindo a livre aquisição e administração do património e do 
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ou impor o modo de vida18. 
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15 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I 
Série, n° 239, que aprova Lei da Família. 
16  BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 9.ed. São Paulo: Saraiva, 
2020. p. 562. 
17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. 11.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 
p. 49. 
18 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Família. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 60. 

 

Esta limitação temporal, julga-se constituir uma afronta a  liberdades individuais 

face ao reconhecimento do Estado de que o indivíduo possui (antes por natureza e 

depois por direito) a liberdade de escolher aquilo que almeja fazer e o modo como 

deseja alcançar os seus objectivos. 

Portanto, considerando que o princípio da liberdade é um princípio fundamental 

ao Direito de Família, onde os cônjuges devem ter suas vontades de casar, separar, 

divorciar ou contrair união estável, o Estado deveria intervir minimamente na relação 

entre os cônjuges, somente intervindo em situações para garantia da vontade das 

partes e para proporcionar o respeito entre eles. 

Ainda, uma vez se nota que o princípio da legalidade traduz um meio de 

efectivação das liberdades individuais, que tomam corpo através da autonomia 

privada, a qual espelha o reconhecimento do Estado de que o indivíduo possui (antes 

por natureza e depois por direito) a liberdade de escolher aquilo que almeja fazer e o 

modo pelo qual deseja atingir seus objectivos, desde que não contradigam as 

determinações da lei.  

Além dessa exigência de decurso temporal para o divórcio, permanece acesa 

a discussão sobre a culpa, que prolonga ainda mais o sofrimento dos sujeitos que se 

submetem a tal processo. Toda essa intromissão estatal na vida privada, em defesa 

de preceitos aparentemente religiosos ou éticos, não parece razoável; não havendo, 

desse modo, justificativa compreensível para tal, tendo em vista que manter duas 

pessoas casadas em nada influencia o desenvolvimento do Estado. Permanecer 

casado deve ser apenas escolha dos cônjuges e não determinação do poder público. 

Feita a análise histórica do prazo no nosso ordenamento jurídico e tendo em 

consideração as influências sofridas por outros direitos, torna-se essencial colocar em 

causa a pertinência do mesmo nos dias que correm. Coloca-se a necessidade de 

tentar perceber se os fundamentos que lhe deram origem, se a razão que originou a 

sua criação, ainda hoje se verifica, ou seja, se ainda existe uma necessidade 

legislativa de o manter consagrado dada a existência de uma nova realidade tanto 

jurídica quanto social. 

No mundo actual, a liberdade de divórcio, seja qual for o tipo é um princípio 

legal, universal e aceite, tendo em conta que disputas conjugais são em algum 

momento irreparáveis e irreversíveis que surgem na vida comum e nenhum dos 

cônjuges tem a obrigação de suportar e preservar a relação contra a sua própria 

vontade. A protecção conferida pelo direito de requerer o divórcio inclui igualmente a 
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protecção do direito e a liberdade de cada um dos cônjuges de casarem de novo, após 

o divórcio. 

 

7. DISCUSSÃO SOBRE OS REQUISITOS IMPOSTOS POR LEI FACE AO DIREITO 
A LIBERDADE DOS CÔNJUGES NO REGIME JURÍDICO DO DIVÓRCIO NÃO 
LITIGIOSO 

O princípio da liberdade diz respeito ao livre poder de autonomia de 

constituição, realização e extinção familiar, sem imposições sociais ou jurídicas 

externas, cabendo ao Estado garantir meios eficazes para que a vontade dos sujeitos 

seja realizada. 

No âmbito do Direito da Família, ao contrário do que acontece com outros 

ramos do Direito, o princípio da autonomia da vontade sofre grande limitação, não só 

pelo interesse público que se pretende prosseguir com a disciplina das relações 

jurídicas familiares, como também em virtude de se sobrepor o interesse da família 

aos interesses individuais dos seus membros. 

Sendo mútua a intenção de romper o casamento, entende-se que, o casal só 

pode buscar o divórcio após o decurso do prazo previsto no artigo 200 da Lei da 

Família, mesmo que antes desse prazo acabe o vínculo afectivo, ainda que não mais 

conviva o par sob o mesmo tecto.  

Neste caso em concreto, julgamos que o Estado, de forma aleatória e arbitrária, 

impõe a manutenção do status de casado, sobrepondo-se a vontade do casal que 

assim o decidir, o que configura severa afronta ao direito fundamental da liberdade, 

sendo a mesma, enquadrada no regime especifico dos direitos fundamentais, o 

legislador ordinário não deve restringir, salvo nas situações devidamente autorizadas 

pela constituição, tal como resulta da previsão do artigo 56 da CRM. 

Discutir a culpa de um ou de ambos os cônjuges no processo de divórcio é 

violar o direito à intimidade e à vida privada, tanto de cada um dos cônjuges, quanto 

dos filhos que participam da relação familiar. Expor causas e problemas pode gerar 

um agravamento na lide, inclusive psicológico para os filhos que já têm que conviver 

com a separação do seio familiar. 

Ademais, o direito de requerer o divórcio é pessoal, intransmissível e 

irrenunciável, o que garante que qualquer dos cônjuges possa exercê-lo a qualquer 

tempo, efectivando também o princípio da autonomia privada que tem como 

fundamento o direito de agir livremente. 
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No âmbito do Direito da Família, ao contrário do que acontece com outros 
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aos interesses individuais dos seus membros. 

Sendo mútua a intenção de romper o casamento, entende-se que, o casal só 

pode buscar o divórcio após o decurso do prazo previsto no artigo 200 da Lei da 

Família, mesmo que antes desse prazo acabe o vínculo afectivo, ainda que não mais 

conviva o par sob o mesmo tecto.  

Neste caso em concreto, julgamos que o Estado, de forma aleatória e arbitrária, 

impõe a manutenção do status de casado, sobrepondo-se a vontade do casal que 

assim o decidir, o que configura severa afronta ao direito fundamental da liberdade, 

sendo a mesma, enquadrada no regime especifico dos direitos fundamentais, o 

legislador ordinário não deve restringir, salvo nas situações devidamente autorizadas 

pela constituição, tal como resulta da previsão do artigo 56 da CRM. 

Discutir a culpa de um ou de ambos os cônjuges no processo de divórcio é 

violar o direito à intimidade e à vida privada, tanto de cada um dos cônjuges, quanto 

dos filhos que participam da relação familiar. Expor causas e problemas pode gerar 

um agravamento na lide, inclusive psicológico para os filhos que já têm que conviver 

com a separação do seio familiar. 

Ademais, o direito de requerer o divórcio é pessoal, intransmissível e 

irrenunciável, o que garante que qualquer dos cônjuges possa exercê-lo a qualquer 

tempo, efectivando também o princípio da autonomia privada que tem como 

fundamento o direito de agir livremente. 

 

O princípio da facilitação da dissolução do casamento decorre do princípio da 

liberdade que veio romper o paradigma da família estática pautada no modelo 

matrimonial patriarcal. O princípio da liberdade diz respeito ao livre poder de 

autonomia de constituição, realização e extinção familiar, sem imposições sociais ou 

jurídicas externas, garantindo aos sujeitos a prerrogativa de decidir partir de uma 

relação afectiva falida, cabendo ao Estado garantir meios eficazes para que a vontade 

dos sujeitos seja realizada19. 

A liberdade é a possibilidade de escolha inerente à pessoa em fazer algo ou 

não, baseada na sua própria vontade. Ressalte-se que tal direito não é absoluto e não 

atribui ao indivíduo uma possibilidade ilimitada de fazer qualquer coisa que desejar, 

mas sim dentro dos parâmetros e limitação da lei. Esse conceito é baseado no 

princípio da legalidade, que limita as liberdades dos indivíduos20. 

Em termos de liberdade de escolha, uma série de factores gerados pela 

sociedade económica de consumo são determinantes e influenciam directamente as 

“escolhas” do indivíduo neste contexto, onde a mesma nem sempre é fruto do 

exercício do direito fundamental de liberdade, mas sim de um dirigismo imperceptível, 

incentivado por necessidades, nem sempre reais21.  

No âmbito do Direito da Família, ao contrário do que acontece com outros 

ramos do Direito, o princípio da autonomia da vontade sofre, como é natural, grande 

limitação não só pelo interesse público que se pretende prosseguir com a disciplina 

das relações jurídicas familiares, como também em virtude de se sobrepor o interesse 

da família aos interesses individuais dos seus membros22. 

É no âmbito da liberdade de estipulação que a autonomia se encontra mais 

fortemente limitada. Por exemplo no que respeita à relação entre pais e filhos, o artigo 

289 da Lei da Família23 afasta expressamente a possibilidade daqueles renunciarem 

ao poder parental ou a qualquer dos direitos e deveres que aquele poder lhes confere. 

O fundamento é dos mais lógicos: se a lei viabiliza a separação judicial litigiosa 

mediante a comprovação da separação por tempo superior a um ano, idêntico 

 
19 LÔBO, Paulo. Direito Civil: famílias. 4ª ed., São Paulo: Saraiva, 2012, p. 69. 
20 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituição e direitos fundamentais. 3.ed. rev. São 
Paulo: Saraiva, 2002. 
21 <https://www.e-publicacoes.uerj.br/quaestioiuris/article/view/40291/36663>, acessado no 27 de 
Outubro de 2025. 
22 <https://www.studocu.com/row/document/universidade-sao-tomas-de-mocambique/direito-das-
obrigacoes/manual-de-direito-da-familia/52788100>, acessado no dia 28 de Outubro de 2025. 
23 REPÚBLICA DE MOÇAMBIQUE, Lei nº 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da República, I 
Série, n° 239, que aprova Lei da Família. 
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requisito deve bastar para que se defira a separação na modalidade não litigiosa, sob 

pena de consagrar-se interpretação atentatória aos princípios maiores do direito24. 

Desde logo, por exemplo, as pessoas gozam de ampla liberdade de celebração 

do matrimónio, podendo, no âmbito de tal liberdade, escolher livremente entre não 

casar ou casar e, sem prejuízo dos impedimentos matrimoniais, escolher livremente o 

seu parceiro.   

Sendo mútua a intenção de romper o casamento, não há necessidade de 

apontar qualquer motivação para se obter a separação, mas o casal só pode buscar 

a separação após o decurso do prazo de um ano da celebração das núpcias. Mesmo 

que antes desse prazo acabe o vínculo afectivo, embora não mais conviva o par sob 

o mesmo tecto, o Estado, de forma aleatória e arbitrária, impinge a mantença do status 

de casado. Não se consegue identificar o motivo dessa negativa de aprovar o desejo 

dos cônjuges, o que configura severa afronta ao direito fundamental da liberdade25. 

Antes do decurso do intervalo temporal ou na ausência de uma motivação que 

possa ser imputada ao outro, resiste o Estado em certificar a vontade de um dos 

cônjuges. Na ausência de melhor justificativa, parece se tratar de imposição de um 

estágio probatório. Quem sabe melhor identificar esse inter¬regno como um 

verdadeiro purgatório ao culpado que fica impedido durante esse período se livrar do 

casamento26. 

 

CONCLUSÃO  
O presente trabalho, do qual analisamos os requisitos impostos pela lei no 

regime jurídico do divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano, cabe-

nos concluir que, os fins definidos pela lei se impõem como regra de conduta 

obrigatória, por imperativo de convivência social. A norma jurídica dirige-se à vontade 

individual, vinculando-a e impondo deveres de conduta exterior aos sujeitos. Os 

cônjuges possuem a liberdade de escolha quanto a vários aspectos da união, tais 

como data, local, regime de bens, planeamento da família, e mesmo quanto à sua 

dissolução, contudo, tal liberdade se apresenta restrita, uma vez que existem normas 

às quais estão vinculados desde a habilitação, e não é lícito transigir.  

 
24 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A separação consensual e o prazo para obtê-la. In: Revista do Instituto 
dos Advogados do RS – COAD, ed. especial, p. 79. 
25 <https://berenicedias.com.br/da-separacao-e-do-divorcio/>, acessado no 22 de Outubro de 2025. 
26 Idem. 
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24 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A separação consensual e o prazo para obtê-la. In: Revista do Instituto 
dos Advogados do RS – COAD, ed. especial, p. 79. 
25 <https://berenicedias.com.br/da-separacao-e-do-divorcio/>, acessado no 22 de Outubro de 2025. 
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Assim, tendo em vista as reflexões desenvolvidas ao longo deste estudo, com 

o exame dos diversos aspectos que envolvem o tema, e a partir das impressões 

colhidas no decurso da pesquisa, foi possível concluir que os requisitos impostos por 

lei para o divórcio não litigioso no ordenamento jurídico moçambicano, limitam a 

liberdade dos cônjuges na medida em que o n° 2 do artigo 200 da Lei da  Família, 

determina  que, o divórcio não litigioso deve ser requerido por ambos e de comum 

acordo, se o casal estiver casado há mais de três anos e separado de facto há mais 

de um ano consecutivo, facto que constitui uma afronta a liberdade dos cônjuges, 

sendo o direito a liberdade, uma prerrogativa  constitucionalmente garantida. 

No Direito moçambicano, um divórcio consensual não litigioso requer que 

ambos os cônjuges concordem com a dissolução do casamento e cheguem a um 

acordo. Actualmente, não sendo mais o divórcio proibido, nem mesmo necessitando-

se da culpa como requisito essencial, os cônjuges predispõem de autonomia para o 

requerer e, juntamente com o pedido, têm a liberdade para decidirem sobre questões 

particulares, tudo conforme e nos limites da lei. 

Quanto a descrição dos requisitos para o divórcio não litigioso, o mesmo 

depende da existência de acordo entre os cônjuges, quanto a regulação do poder 

parental, a prestação de alimentos ao cônjuge que deles careça, destino da casa de 

morada da família e a relação dos bens do casal, com indicação do seu valor, 

efectivamente partilhados ou a serem submetidos à partilha. Entretanto, no pedido de 

divórcio não litigioso os cônjuges não necessitam de mencionar as suas causas e 

deve ser considerado como requisito a simples convergência da vontade livre e 

autónoma de não mais permanecer casados e ser solicitado por qualquer um dos 

cônjuges, desde que a vontade de uma das partes seja comunicada ao Tribunal para 

que se possa proceder com o processo judicial. Também pode acontecer através da 

vontade de ambos os cônjuges em dissolver o casamento, a ausência de filhos 

menores ou incapazes, a inexistência de litígios sobre bens, e a apresentação de um 

acordo mútuo em relação aos termos do divórcio, sendo este um processo consensual 

extrajudicial ou judicial. 

No que tange a compreensão de como o requisito temporal para o divórcio não 

litigioso pode limitar a liberdade dos cônjuges, entendemos que este tipo de divórcio 

é ilimitado, podendo ser pleiteado pelas partes após um ano do trânsito em julgado da 

separação judicial, dessa forma, para que um casal possa pôr fim ao vínculo conjugal 

será necessário permanecer, pelo menos, um ano casado e decorridos três anos 
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sobre o trânsito em julgado da sentença que tiver decretado a separação judicial de 

pessoas e bens, litigiosa ou por mútuo consentimento, sem que os cônjuges se 

tenham reconciliado, a qualquer deles é lícito requerer que a separação seja 

convertida em divórcio. Na limitação temporária ao divórcio, marido não pode requerer 

o divórcio litigioso durante a gravidez da mulher, mantendo-se a proibição até um ano 

depois do parto, salvo se atribuir a gravidez ao adultério. Portanto, a liberdade não 

pode existir isoladamente, pois não se trata de uma liberdade pessoal e egoísta, a 

liberdade deve ser exercida, respeitando os limites da igualdade e da justiça e por 

detrás da liberdade de divórcio. 

Quanto a identificação das consequências/efeitos resultantes da condição 

temporal para o divórcio não litigioso na liberdade dos cônjuges, o mesmo gera efeitos 

de tipo patrimonial, verificados a partir do propósito da acção, ou pedido de divórcio, 

e pessoal, verificados a partir do trânsito em julgado da sentença, ou decisão. No 

divórcio, é importante observar os efeitos em relação a família, principalmente nos 

filhos, pois deve-se ter a preocupação de como se adaptarão na nova vida pós 

divórcio. Assim, o principal efeito do divórcio seja ele litigioso ou não litigioso dos 

cônjuges é a extinção do vínculo matrimonial. 

Finalmente, sobre a discussão dos requisitos impostos por lei face ao direito a 

liberdade dos cônjuges no regime jurídico do divórcio não litigioso, o direito de 

requerer o divórcio é pessoal, intransmissível e irrenunciável, o que garante que 

qualquer dos cônjuges possa exercê-lo a qualquer tempo, efectivando o princípio da 

autonomia privada com o direito de liberdade. No âmbito do Direito de família, ao 

contrário do que acontece com outros ramos do Direito, o princípio da autonomia da 

vontade sofre, como é natural, grande limitação não só pelo interesse público como 

também em virtude de se sobrepor o interesse da família aos interesses individuais 

dos seus membros.   
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ESTUPRO DE VULNERÁVEL: A TENSÃO ENTRE A LEGISLAÇÃO E A 
JURISPRUDÊNCIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO 

STATUTORY RAPE: THE TENSION BETWEEN LEGISLATION AND JUDICIAL 

INTERPRETATION IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW 

 Rachel Lima de Alencar1 

 
Resumo: O presente estudo analisa o crime de estupro de vulnerável, previsto no art. 
217-A do Código Penal brasileiro, a partir de uma abordagem normativa e 
jurisprudencial. Inicialmente, examina-se a estrutura do tipo penal, com destaque para 
a centralidade da vulnerabilidade da vítima e a irrelevância do consentimento. Em 
seguida, são abordadas as principais mudanças introduzidas pelas Leis nº 
12.015/2009 e nº 13.718/2018, que reformularam o tratamento dos crimes contra a 
dignidade sexual, conferindo maior objetividade à norma e ampliando a proteção das 
vítimas. No plano jurisprudencial, analisa-se a evolução do entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, especialmente a partir da Súmula 593, bem como sua posterior 
mitigação em casos concretos, com fundamento na ausência de lesão ao bem jurídico 
e na aplicação de técnicas como o distinguishing. Por fim, examina-se a Lei nº 
15.353/2026, entendida como resposta legislativa à flexibilização jurisprudencial, ao 
reforçar a natureza absoluta da vulnerabilidade e restringir o espaço interpretativo do 
julgador. Conclui-se que o tema permanece em constante evolução, refletindo a 
necessidade de equilíbrio entre a proteção da dignidade sexual e a aplicação 
proporcional do Direito Penal. 
Palavras-chave: Estupro De Vulnerável; Dignidade Sexual; Evolução Legislativa; 
Jurisprudência. 
 
Abstract: This study analyzes the crime of rape of a vulnerable person, as defined in 
Article 217-A of the Brazilian Penal Code, from a normative and jurisprudential 
perspective. Initially, it examines the structure of the criminal offense, highlighting the 
centrality of the victim's vulnerability and the irrelevance of consent. Next, it addresses 
the main changes introduced by Laws No. 12.015/2009 and No. 13.718/2018, which 
reformulated the treatment of crimes against sexual dignity, conferring greater 
objectivity to the norm and expanding the protection of victims. From a jurisprudential 
standpoint, it analyzes the evolution of the understanding of the Superior Court of 
Justice, especially from Precedent 593 onwards, as well as its subsequent mitigation 
in specific cases, based on the absence of harm to the legally protected interest and 
the application of techniques such as distinguishing. Finally, Law No. 15.353/2026 is 
examined, understood as a legislative response to the jurisprudential flexibility, as it 
reinforces the absolute nature of vulnerability and restricts the interpretative space of 
the judge. It is concluded that the topic remains in constant evolution, reflecting the 
need for balance between the protection of sexual dignity and the proportional 
application of Criminal Law. 
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(2021) pela Universidade Brasileira de Formação (UniBF). Graduada em Direito pela Universidade 
Veiga de Almeida (2019). Policial Rodoviária Federal - PRF. Email: rachel_a.lencar@hotmail.com 
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INTRODUÇÃO 

O tratamento jurídico do crime de estupro de vulnerável, previsto no art. 217-A 

do Código Penal, tem sido objeto de intensos debates no âmbito doutrinário e 

jurisprudencial brasileiro. A relevância do tema decorre não apenas da gravidade da 

conduta, mas, sobretudo, da necessidade de equilibrar a proteção da dignidade sexual 

de pessoas em condição de vulnerabilidade com a adequada aplicação dos princípios 

penais. 

Ao longo dos anos, esse tipo penal passou por importantes transformações 

legislativas, especialmente a partir das Leis nº 12.015/2009 e nº 13.718/2018, que 

reformularam a estrutura dos crimes sexuais e reforçaram a centralidade da 

vulnerabilidade da vítima na configuração do delito. Paralelamente, a atuação do 

Superior Tribunal de Justiça contribuiu para a consolidação de entendimentos 

relevantes, como o enunciado da Súmula 593, ao mesmo tempo em que passou a 

admitir, em situações específicas, a análise das peculiaridades do caso concreto. 

Mais recentemente, a edição da Lei nº 15.353/2026 evidenciou a existência de 

uma tensão entre o legislador e o Poder Judiciário, especialmente diante das 

interpretações jurisprudenciais que vinham relativizando a aplicação do tipo penal em 

hipóteses excepcionais. 

Diante desse cenário, o presente trabalho tem por objetivo analisar o crime de 

estupro de vulnerável sob uma perspectiva normativa e jurisprudencial, examinando 

sua estrutura típica, as principais alterações legislativas e a evolução do entendimento 

do Superior Tribunal de Justiça, bem como os impactos da recente intervenção 

legislativa sobre o tema.  

 

1. O TIPO PENAL DO ART. 217-A DO CÓDIGO PENAL: CONCEITO, NATUREZA 
JURÍDICA E CLASSIFICAÇÃO 

O art. 217-A do Código Penal tipifica o crime de estupro de vulnerável, 

consistente na prática de conjunção carnal ou de outro ato libidinoso com pessoa 

considerada vulnerável. Trata-se de um dos tipos penais mais relevantes no âmbito 

dos crimes contra a dignidade sexual, voltado à proteção de indivíduos que, por 

determinadas condições, não possuem capacidade plena de autodeterminação.  
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1.1 Conceito do tipo penal 
O núcleo do tipo penal está descrito nos verbos “ter” e “praticar”, que se 

referem, respectivamente, à conjunção carnal e à realização de outros atos 

libidinosos. A conjunção carnal é compreendida como a cópula vaginal, enquanto os 

atos libidinosos englobam toda conduta de natureza sexual voltada à satisfação da 

lascívia, como sexo oral, anal, toques íntimos, entre outros (Masson, 2023). 

O elemento central do tipo é a condição da vítima, que deve ser considerada 

vulnerável. Nessa perspectiva, consoante art. 217-A do Código Penal, enquadram-se 

como tais os menores de 14 anos, as pessoas que, por enfermidade ou deficiência 

mental, não possuem discernimento para a prática do ato, e aquelas que, por qualquer 

outra causa, não podem oferecer resistência. 

A doutrina ressalta que, nessas hipóteses, o consentimento da vítima é 

juridicamente irrelevante, uma vez que a vulnerabilidade impede a formação de uma 

vontade válida no âmbito sexual. Assim, ainda que haja aparente anuência, o fato 

permanece típico, pois o ordenamento jurídico desconsidera essa manifestação de 

vontade (Nucci, 2023). 

Além disso, o tipo penal não exige o emprego de violência ou grave ameaça 

para sua configuração. A simples prática do ato sexual com pessoa vulnerável é 

suficiente para a consumação do delito, o que evidencia a centralidade da condição 

da vítima na estrutura típica (Masson, 2023). 

 

1.2 Natureza jurídica 
Tutela-se a dignidade sexual, compreendida como a proteção da integridade 

física, psíquica e moral da pessoa no campo da sexualidade. Diferentemente de 

outros crimes sexuais, nos quais se protege predominantemente a liberdade sexual, 

aqui o enfoque recai sobre a proteção de indivíduos em situação de vulnerabilidade. 

Isso significa que o ordenamento jurídico busca impedir que essas pessoas sejam 

expostas a experiências sexuais para as quais não possuem maturidade ou 

capacidade de compreensão adequada (Masson, 2023). 

Trata-se de um tipo penal em que a simples prática da conduta já representa 

violação relevante ao bem jurídico protegido, independentemente de violência ou 

coação, justamente em razão da vulnerabilidade da vítima (Nucci, 2023). 

No plano subjetivo, exige-se o dolo, consistente na vontade consciente de 

realizar a conjunção carnal ou outro ato libidinoso com a vítima. Não há previsão de 
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para sua configuração. A simples prática do ato sexual com pessoa vulnerável é 

suficiente para a consumação do delito, o que evidencia a centralidade da condição 

da vítima na estrutura típica (Masson, 2023). 

 

1.2 Natureza jurídica 
Tutela-se a dignidade sexual, compreendida como a proteção da integridade 

física, psíquica e moral da pessoa no campo da sexualidade. Diferentemente de 

outros crimes sexuais, nos quais se protege predominantemente a liberdade sexual, 

aqui o enfoque recai sobre a proteção de indivíduos em situação de vulnerabilidade. 

Isso significa que o ordenamento jurídico busca impedir que essas pessoas sejam 

expostas a experiências sexuais para as quais não possuem maturidade ou 

capacidade de compreensão adequada (Masson, 2023). 

Trata-se de um tipo penal em que a simples prática da conduta já representa 

violação relevante ao bem jurídico protegido, independentemente de violência ou 

coação, justamente em razão da vulnerabilidade da vítima (Nucci, 2023). 

No plano subjetivo, exige-se o dolo, consistente na vontade consciente de 

realizar a conjunção carnal ou outro ato libidinoso com a vítima. Não há previsão de 

 

modalidade culposa, sendo indispensável que o agente tenha ciência dos elementos 

do tipo (Nucci, 2023). 

 

1.3 Classificação doutrinária 
Sob o enfoque da classificação doutrinária (Masson, 2023; Nucci, 2023), o 

crime previsto no art. 217-A apresenta diversas características relevantes. 

Inicialmente, trata-se de crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa, 

não exigindo qualidade especial do agente.  

É também classificado como crime material, uma vez que sua consumação 

depende da efetiva realização do ato sexual, seja a conjunção carnal, seja outro ato 

libidinoso. A consumação ocorre com a prática do ato, independentemente de 

qualquer resultado adicional. Quanto à forma de execução, trata-se de crime de forma 

livre, podendo ser praticado por diversos meios. Não há exigência de um modo 

específico de realização da conduta. 

No que se refere ao momento consumativo, é considerado crime instantâneo, 

pois se consuma em um único momento. Ainda assim, pode ser plurissubsistente, 

permitindo o fracionamento da conduta e, consequentemente, a tentativa. Trata-se, 

ainda, de crime comissivo, praticado por ação, embora a doutrina admita hipóteses 

excepcionais de comissão por omissão, desde que presentes os requisitos legais. Sob 

o aspecto subjetivo coletivo, é classificado como crime unissubjetivo, podendo ser 

praticado por um único agente, embora admita concurso de pessoas. 

Por fim, o objeto material do delito é a própria pessoa vulnerável, sobre a qual 

recai a conduta criminosa, o que reforça a centralidade da proteção da vítima na 

estrutura do tipo penal. 

 

2. AS MUDANÇAS LEGISLATIVAS PROMOVIDAS PELAS LEIS Nº 12.015/2009 E 
Nº 13.718/2018  

A disciplina dos crimes contra a dignidade sexual no Código Penal brasileiro 

passou por uma transformação significativa a partir da Lei nº 12.015/2009, 

posteriormente complementada pela Lei nº 13.718/2018. Essas alterações não se 

limitaram a ajustes pontuais, mas representaram uma mudança relevante na forma 

como o Direito Penal passou a compreender a proteção da vítima, especialmente 

quando se trata de pessoas em situação de vulnerabilidade. 
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2.1 Superação do modelo da presunção de violência 
Antes da reforma de 2009, o ordenamento jurídico trabalhava com a chamada 

presunção de violência, prevista no antigo art. 224 do Código Penal. Nesse modelo, 

determinadas condições da vítima, como a idade inferior a 14 anos ou a incapacidade 

de discernimento, levavam automaticamente à presunção de que houve violência, 

ainda que ela não estivesse concretamente demonstrada. 

Esse sistema era alvo de críticas por se apoiar em uma construção jurídica 

artificial, que gerava dúvidas quanto ao seu alcance e natureza. Havia divergências, 

por exemplo, sobre se essa presunção deveria ser considerada absoluta ou relativa, 

o que acabava resultando em decisões judiciais inconsistentes e insegurança na 

aplicação da lei. 

Com a Lei nº 12.015/2009, esse modelo foi abandonado. A revogação do art. 

224 e a criação do art. 217-A marcaram a substituição da ideia de presunção de 

violência pela noção de vulnerabilidade. A mudança deslocou o foco da existência de 

violência para a condição da vítima, reconhecendo que determinadas pessoas já se 

encontram em situação que justifica proteção penal mais intensa, independentemente 

da prova de coação. 

 

2.2 Criação de tipo penal autônomo e reorganização sistemática 
Uma das principais inovações da Lei nº 12.015/2009 foi a criação do crime de 

estupro de vulnerável como tipo penal autônomo, previsto no art. 217-A do Código 

Penal. Antes disso, a conduta era enquadrada de forma indireta, a partir da 

combinação de outros dispositivos, o que tornava a tipificação menos clara. Com a 

nova redação, o legislador passou a prever expressamente o crime, conferindo maior 

precisão normativa e facilitando sua aplicação. Além disso, houve a unificação das 

figuras do estupro e do atentado violento ao pudor, que passaram a integrar um único 

tipo penal, abrangendo tanto a conjunção carnal quanto outros atos libidinosos. 

Outra mudança relevante foi a redefinição dos elementos do crime. No modelo 

anterior, a violência era componente essencial para a configuração do estupro. Após 

a reforma, a vulnerabilidade da vítima passou a ser suficiente. Isso significa que não 

é mais necessário demonstrar resistência, violência física ou ameaça, basta a 

comprovação do ato libidinoso e da condição de vulnerabilidade. 

A Lei nº 13.718/2018 aprofundou a lógica protetiva introduzida em 2009. Um 

dos pontos centrais foi a inclusão do § 5º no art. 217-A, estabelecendo expressamente 
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estupro de vulnerável como tipo penal autônomo, previsto no art. 217-A do Código 

Penal. Antes disso, a conduta era enquadrada de forma indireta, a partir da 

combinação de outros dispositivos, o que tornava a tipificação menos clara. Com a 

nova redação, o legislador passou a prever expressamente o crime, conferindo maior 

precisão normativa e facilitando sua aplicação. Além disso, houve a unificação das 
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a reforma, a vulnerabilidade da vítima passou a ser suficiente. Isso significa que não 

é mais necessário demonstrar resistência, violência física ou ameaça, basta a 
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A Lei nº 13.718/2018 aprofundou a lógica protetiva introduzida em 2009. Um 

dos pontos centrais foi a inclusão do § 5º no art. 217-A, estabelecendo expressamente 

 

que o consentimento da vítima, bem como o fato de ela já ter mantido relações sexuais 

anteriormente, não afastam a configuração do crime. 

Embora esse entendimento já estivesse consolidado na jurisprudência, sua 

positivação teve o objetivo de eliminar qualquer margem para interpretações que 

relativizassem a condição de vulnerabilidade. Com isso, reforçou-se a ideia de que, 

nesses casos, a proteção da dignidade sexual deve prevalecer de forma objetiva. 

 

2.3 Ação penal após a Lei nº 13.718/2018 
Outro aspecto relevante diz respeito à natureza da ação penal nos crimes 

contra a dignidade sexual. Originalmente, o Código Penal de 1940 adotava, em regra, 

a ação penal privada, refletindo uma visão que tratava esses delitos como questões 

de natureza mais individual. 

Com o tempo, essa perspectiva se mostrou inadequada diante da gravidade 

das condutas e da situação das vítimas. A Lei nº 12.015/2009 promoveu avanços 

importantes, mas ainda manteve, como regra geral, a ação penal pública condicionada 

à representação da vítima, conforme a redação então vigente do art. 225. 

Esse cenário foi substancialmente alterado pela Lei nº 13.718/2018, que 

passou a estabelecer a ação penal pública incondicionada como regra para os crimes 

contra a dignidade sexual. Assim, a persecução penal deixou de depender da iniciativa 

da vítima ou de seus representantes. 

No caso do estupro de vulnerável, essa mudança é especialmente significativa. 

Trata-se de um crime que envolve pessoas que, por definição, não possuem plena 

capacidade de autodeterminação. Exigir delas a iniciativa para dar início ao processo 

penal representaria um obstáculo concreto à responsabilização do agressor. 

Ao assumir a titularidade plena da ação penal, o Estado reforça o caráter 

público da proteção da dignidade sexual e reduz a influência de fatores como medo, 

dependência ou pressão familiar, que frequentemente dificultam a denúncia. 

 

3. A POSIÇÃO DO STJ: DA RIGIDEZ DA SÚMULA 593 À MITIGAÇÃO NO CASO 
CONCRETO 
3.1 A Súmula 593 do STJ 

Em 2017, o Superior Tribunal de Justiça consolidou seu entendimento sobre o 

estupro de vulnerável por meio da Súmula 593, in verbis: 
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O crime de estupro de vulnerável se configura com a conjunção carnal ou 
prática de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual 
consentimento da vítima para a prática do ato, sua experiência sexual anterior 
ou existência de relacionamento amoroso com o agente. 

 

A Súmula 593 firmou orientação no sentido de que a vulnerabilidade do menor 

de 14 anos deve ser tratada como absoluta, afastando qualquer discussão acerca do 

consentimento da vítima ou de circunstâncias relacionadas à sua vida sexual. 

Esse entendimento consolidou a interpretação de que a simples prática de ato 

sexual com menor de 14 anos é suficiente para a configuração do delito, 

independentemente de fatores subjetivos. Assim, elementos como relacionamento 

amoroso ou experiência anterior da vítima tornam-se juridicamente irrelevantes para 

afastar a tipicidade (STJ, 2017). Além disso, a referida súmula reflete uma 

preocupação institucional com a proteção integral da dignidade sexual de crianças e 

adolescentes, evitando interpretações que possam fragilizar essa tutela. 

Entretanto, a análise da jurisprudência recente revela que, embora a regra seja 

rígida, sua aplicação tem sido relativizada em hipóteses específicas, sobretudo 

quando o caso concreto apresenta peculiaridades relevantes. 

 

3.2 Mitigação da Súmula 593 na jurisprudência do STJ 
Apesar da rigidez do enunciado sumular, o Superior Tribunal de Justiça vem 

admitindo, em situações excepcionais, a mitigação de sua aplicação, especialmente 

quando presentes circunstâncias que afastam a culpabilidade ou demonstram 

ausência de lesão ao bem jurídico (STJ, 2024), como ocorreu nos seguintes casos: 

3.2.1 Informativo 807 – STJ 

O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o Tema 918 e consolidar a Súmula 

593, firmou o entendimento de que o crime de estupro de vulnerável se caracteriza 

pela prática de conjunção carnal ou de qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos, 

sendo irrelevantes o consentimento da vítima, sua experiência sexual anterior ou a 

existência de vínculo afetivo com o agente. Contudo, no caso concreto, analisou a 

situação de um jovem de 20 anos, trabalhador rural e com baixa escolaridade, que 

manteve relacionamento com uma adolescente de 12 anos. A relação, inicialmente 

aceita pela família da menor, resultou no nascimento de uma filha e na formação de 

um núcleo familiar, ainda que o casal não tenha permanecido junto posteriormente. 

Embora a conduta se enquadrasse formalmente no tipo penal, o STJ entendeu que 
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Apesar da rigidez do enunciado sumular, o Superior Tribunal de Justiça vem 

admitindo, em situações excepcionais, a mitigação de sua aplicação, especialmente 

quando presentes circunstâncias que afastam a culpabilidade ou demonstram 
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Embora a conduta se enquadrasse formalmente no tipo penal, o STJ entendeu que 

 

não houve crime, reconhecendo a ausência de culpabilidade em razão de erro de 

proibição: 

 
A conduta de estupro de vulnerável imputada a um jovem de 20 anos, 
trabalhador rural e com pouca escolaridade, que se relacionou com uma 
adolescente de 12 anos, que havia sido, em um primeiro momento, aceito 
pela família da adolescente, sobrevindo uma filha e a efetiva constituição de 
núcleo familiar, apesar de não estarem mais juntos como casal, embora 
formalmente típica, não constitui infração penal, tendo em vista o 
reconhecimento da ausência de culpabilidade por erro de proibição, bem 
como pelo fato de que se deve garantir proteção integral à criança que nasceu 
dessa relação. STJ. 5ª Turma. AgRg no AREsp 2.389.611-MG, Rel. Min. 
Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 12/3/2024 (Info 807). 

 

No caso analisado, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu a ausência de 

culpabilidade do agente em razão de erro de proibição invencível, destacando que 

ele, trabalhador rural e com pouca escolaridade, acreditava estar em um 

relacionamento lícito, especialmente porque, em um primeiro momento, a família da 

adolescente aceitava a relação. Além disso, considerou a necessidade de assegurar 

a proteção integral da criança nascida da relação, nos termos do art. 227 da 

Constituição Federal, ressaltando que essa proteção deve ter prioridade absoluta. O 

STJ também apontou a necessidade da ponderação de princípios constitucionais, 

como a dignidade da pessoa humana e a proteção da família, bem como levou em 

conta a ausência de relevância social e de efetiva vulneração ao bem jurídico, uma 

vez que se tratava de um relacionamento entre jovens que resultou na formação de 

um núcleo familiar. Por fim, destacou que nem sempre os precedentes conseguem 

abranger todas as particularidades dos casos concretos, sendo possível a distinção 

da hipótese analisada, além de admitir que, em situações excepcionais, a aplicação 

literal da norma pode conduzir a resultados inadequados. 

3.2.2 Informativo Extraordinário 21 – STJ  

Em 14/5/2024, o Superior Tribunal de Justiça voltou a se deparar com o tema 

da distinção da regra geral esculpida no art. 217-A, CP. Nesta ocasião, admitiu a 

aplicação do distinguishing na hipótese analisada, em que a vítima tinha 13 anos e o 

acusado 23, não sendo considerada uma diferença etária tão significativa quanto em 

outros casos. Além disso, houve consentimento da adolescente e a existência de um 

relacionamento amoroso entre ambos, elementos que contribuíram para o 

afastamento da aplicação automática do entendimento consolidado: 
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Admite-se o distinguishing quanto ao Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/PI), na 
hipótese em que a diferença de idade entre o acusado e a suposta vítima, 
esta com 13 anos e aquele com 23 anos de idade, não se mostrou tão distante 
quanto a diferença do acórdão paradigma; bem como porque houve 
consentimento da adolescente, além de ocorrido relacionamento amoroso 
entre ambos. STJ. 6ª Turma.AgRg no REsp 2.029.697/MG, Rel. Min. Jesuíno 
Rissato (Desembargador convocado do TJDFT), julgado em 14/5/2024 (Info 
21 – Edição Extraordinária). 

 

Neste caso, o STJ utilizou a técnica da distinção para afastar a aplicação 

automática do entendimento consolidado, reconhecendo que as circunstâncias fáticas 

justificavam tratamento diferenciado (STJ, 2024). A decisão evidencia mais uma vez 

que a interpretação da Súmula 593 não é absolutamente rígida, permitindo exceções 

quando há elementos relevantes, como proximidade etária e relação afetiva entre as 

partes. 

3.2.3 Informativo 820 – STJ  

Ainda em 2024, o STJ também absolveu o réu do delito de estupro de 

vulnerável olhando para as situações concretas. Foi o que se verificou em hipóteses 

em que houve aceitação da relação pela família da vítima, inclusive com acolhimento 

do casal, continuidade do vínculo afetivo ao longo do tempo e até mesmo o 

nascimento de filho decorrente da relação, elementos que indicam a ausência de 

violação relevante à dignidade sexual: 

 
É possível o reconhecimento da atipicidade de conduta que poderia 
configurar o crime de estupro de vulnerável, quando as circunstâncias fáticas 
verificadas (consentimento da família da vítima, inclusive abrigando o casal 
por período de tempo, e a manutenção do relacionamento até os dias atuais, 
inclusive com nascimento de filho fruto da relação), indicam que o bem 
jurídico tutelado não foi vulnerado. STJ. 6ª Turma. Resp 2.144.411/AL, Rel. 
Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 6/8/2024 (Info 820) 

 

Neste julgamento, o STJ reconheceu a possibilidade de afastamento da 

tipicidade material, ao entender que não houve efetiva lesão ao bem jurídico protegido 

(STJ, 2024). 

3.2.4 Informativo 876 – STJ  

Recentemente, em fevereiro do corrente ano, o STJ voltou a aplicar a técnica 

da distinção em mais um caso envolvendo estupro de vulnerável. Nesta oportunidade, 

reconheceu a atipicidade material da conduta por ausência de efetiva lesão ao bem 

jurídico tutelado, no caso em que a vítima tinha 13 anos, 10 meses e 21 dias na data 

dos fatos, mas tanto ela quanto sua mãe afirmaram em juízo que as relações sexuais 
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Admite-se o distinguishing quanto ao Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/PI), na 
hipótese em que a diferença de idade entre o acusado e a suposta vítima, 
esta com 13 anos e aquele com 23 anos de idade, não se mostrou tão distante 
quanto a diferença do acórdão paradigma; bem como porque houve 
consentimento da adolescente, além de ocorrido relacionamento amoroso 
entre ambos. STJ. 6ª Turma.AgRg no REsp 2.029.697/MG, Rel. Min. Jesuíno 
Rissato (Desembargador convocado do TJDFT), julgado em 14/5/2024 (Info 
21 – Edição Extraordinária). 

 

Neste caso, o STJ utilizou a técnica da distinção para afastar a aplicação 

automática do entendimento consolidado, reconhecendo que as circunstâncias fáticas 

justificavam tratamento diferenciado (STJ, 2024). A decisão evidencia mais uma vez 

que a interpretação da Súmula 593 não é absolutamente rígida, permitindo exceções 

quando há elementos relevantes, como proximidade etária e relação afetiva entre as 

partes. 

3.2.3 Informativo 820 – STJ  

Ainda em 2024, o STJ também absolveu o réu do delito de estupro de 

vulnerável olhando para as situações concretas. Foi o que se verificou em hipóteses 

em que houve aceitação da relação pela família da vítima, inclusive com acolhimento 

do casal, continuidade do vínculo afetivo ao longo do tempo e até mesmo o 

nascimento de filho decorrente da relação, elementos que indicam a ausência de 

violação relevante à dignidade sexual: 

 
É possível o reconhecimento da atipicidade de conduta que poderia 
configurar o crime de estupro de vulnerável, quando as circunstâncias fáticas 
verificadas (consentimento da família da vítima, inclusive abrigando o casal 
por período de tempo, e a manutenção do relacionamento até os dias atuais, 
inclusive com nascimento de filho fruto da relação), indicam que o bem 
jurídico tutelado não foi vulnerado. STJ. 6ª Turma. Resp 2.144.411/AL, Rel. 
Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 6/8/2024 (Info 820) 

 

Neste julgamento, o STJ reconheceu a possibilidade de afastamento da 

tipicidade material, ao entender que não houve efetiva lesão ao bem jurídico protegido 

(STJ, 2024). 

3.2.4 Informativo 876 – STJ  

Recentemente, em fevereiro do corrente ano, o STJ voltou a aplicar a técnica 

da distinção em mais um caso envolvendo estupro de vulnerável. Nesta oportunidade, 

reconheceu a atipicidade material da conduta por ausência de efetiva lesão ao bem 

jurídico tutelado, no caso em que a vítima tinha 13 anos, 10 meses e 21 dias na data 

dos fatos, mas tanto ela quanto sua mãe afirmaram em juízo que as relações sexuais 

 

somente tiveram início quando a adolescente já havia completado 14 anos, e dessa 

relação nasceu um filho, que foi reconhecido pelo pai, resultando na constituição de 

um núcleo familiar:  

 
O STJ, no julgamento do Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/PI) e na Súmula 
593, fixou o entendimento de que o crime de estupro de vulnerável se 
configura com a conjunção carnal ou prática de ato libidinoso com menor de 
14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vítima para a prática 
do ato, sua experiência sexual anterior ou existência de relacionamento 
amoroso com o agente. É possível, no entanto, o reconhecimento da 
atipicidade material da conduta formalmente típica, quando as circunstâncias 
fáticas do caso concreto demonstram ausência de efetiva lesão ao bem 
jurídico tutelado. Isso afasta a configuração do crime e impede a punição do 
agente Circunstâncias fáticas do caso concreto: o réu e a vítima mantinham 
um relacionamento amoroso; a prova pericial apontava que a vítima tinha 13 
anos, 10 meses e 21 dias na data dos fatos, mas tanto ela quanto sua mãe 
afirmaram em juízo que as relações sexuais somente tiveram início quando a 
adolescente já havia completado 14 anos; e dessa relação nasceu um filho, 
que foi reconhecido pelo pai, resultando na constituição de um núcleo familiar. 
STJ. 6ª Turma. HC 860.538-PE, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 
3/2/2026 (Info 876). 

 

Na hipótese desses autos, por sua vez, o Tribunal analisou e distinguiu a 

tipicidade formal e material. Destacou que a tipicidade formal ocorre quando a conduta 

se enquadra na descrição legal do crime. Já a tipicidade material exige a verificação 

de que houve efetiva lesão ou risco relevante ao bem jurídico protegido. 

Com base nessa distinção, o STJ reconheceu que uma conduta pode ser 

formalmente típica, mas não materialmente típica, quando não houver afetação 

relevante ao bem jurídico, o que afasta a configuração do crime e impede a punição 

do agente. 

Além disso, o Tribunal também fundamentou sua decisão na teoria da 

derrotabilidade da norma (defeasibility). Segundo essa teoria, a norma pode deixar de 

ser aplicada, mesmo quando presentes todos os seus requisitos, se, no caso concreto, 

sua aplicação gerar um resultado incompatível com os fundamentos que justificam 

sua existência. Nesses casos, o afastamento da norma ocorre de forma excepcional, 

considerando as circunstâncias específicas da situação concreta e a necessidade de 

evitar resultados desproporcionais. 
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4. A LEI Nº 15.353/2026 E A REAÇÃO LEGISLATIVA À EVOLUÇÃO 
JURISPRUDENCIAL 

A promulgação da Lei nº 15.353, de 8 de março de 2026, representa um marco 

recente e relevante no tratamento jurídico do crime de estupro de vulnerável. Trata-se 

de uma intervenção legislativa direta no debate jurisprudencial consolidado nos anos 

anteriores, especialmente no âmbito do Superior Tribunal de Justiça. 

 

4.1 Alterações promovidas no art. 217-A do Código Penal 
A Lei nº 15.353/2026 introduziu modificações pontuais, porém de grande 

impacto, no art. 217-A do Código Penal. Entre elas, destaca-se a inclusão do § 4º-A, 

com a seguinte redação: “§ 4º-A. É absoluta a presunção de vulnerabilidade da vítima 

e inadmissível sua relativização.”. 

Além disso, o § 5º do mesmo artigo passou a vigorar com nova redação: 

 
§ 5º As penas previstas no caput e nos §§ 1º, 3º e 4º deste artigo aplicam-se 
independentemente do consentimento da vítima, de sua experiência sexual, 
do fato de ela ter mantido relações sexuais anteriormente ao crime ou da 
ocorrência de gravidez resultante da prática do crime. 

 

Essas alterações reforçam, de maneira expressa, a irrelevância de fatores 

como consentimento, histórico sexual e até mesmo a ocorrência de gravidez para fins 

de afastamento da responsabilidade penal, ampliando o alcance protetivo do tipo 

penal (Torrano, 2026). 

 

4.2 Finalidade da lei e contexto de sua criação 
A Lei nº 15.353/2026 surge como uma resposta direta à evolução 

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, que, embora tenha consolidado a tese 

da vulnerabilidade absoluta por meio da Súmula 593, passou a admitir exceções em 

casos concretos.  

Conforme outrora explanado, o STJ vinha aplicando mecanismos como o 

distinguishing e a derrotabilidade da norma, afastando a incidência do tipo penal em 

hipóteses específicas, como relações consentidas, pequena diferença etária e 

constituição de núcleo familiar com filhos. Nesse contexto, o legislador buscou reagir 

a essa flexibilização jurisprudencial, estabelecendo limites mais rígidos à interpretação 

judicial. 
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4. A LEI Nº 15.353/2026 E A REAÇÃO LEGISLATIVA À EVOLUÇÃO 
JURISPRUDENCIAL 

A promulgação da Lei nº 15.353, de 8 de março de 2026, representa um marco 

recente e relevante no tratamento jurídico do crime de estupro de vulnerável. Trata-se 

de uma intervenção legislativa direta no debate jurisprudencial consolidado nos anos 

anteriores, especialmente no âmbito do Superior Tribunal de Justiça. 

 

4.1 Alterações promovidas no art. 217-A do Código Penal 
A Lei nº 15.353/2026 introduziu modificações pontuais, porém de grande 

impacto, no art. 217-A do Código Penal. Entre elas, destaca-se a inclusão do § 4º-A, 

com a seguinte redação: “§ 4º-A. É absoluta a presunção de vulnerabilidade da vítima 

e inadmissível sua relativização.”. 

Além disso, o § 5º do mesmo artigo passou a vigorar com nova redação: 

 
§ 5º As penas previstas no caput e nos §§ 1º, 3º e 4º deste artigo aplicam-se 
independentemente do consentimento da vítima, de sua experiência sexual, 
do fato de ela ter mantido relações sexuais anteriormente ao crime ou da 
ocorrência de gravidez resultante da prática do crime. 

 

Essas alterações reforçam, de maneira expressa, a irrelevância de fatores 

como consentimento, histórico sexual e até mesmo a ocorrência de gravidez para fins 

de afastamento da responsabilidade penal, ampliando o alcance protetivo do tipo 

penal (Torrano, 2026). 

 

4.2 Finalidade da lei e contexto de sua criação 
A Lei nº 15.353/2026 surge como uma resposta direta à evolução 

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, que, embora tenha consolidado a tese 

da vulnerabilidade absoluta por meio da Súmula 593, passou a admitir exceções em 

casos concretos.  

Conforme outrora explanado, o STJ vinha aplicando mecanismos como o 

distinguishing e a derrotabilidade da norma, afastando a incidência do tipo penal em 

hipóteses específicas, como relações consentidas, pequena diferença etária e 

constituição de núcleo familiar com filhos. Nesse contexto, o legislador buscou reagir 

a essa flexibilização jurisprudencial, estabelecendo limites mais rígidos à interpretação 

judicial. 

 

A edição da Lei nº 15.353/2026 pode ser compreendida como uma forma de 

overruling legislativo, isto é, a superação de uma construção jurisprudencial por meio 

de alteração normativa. 

A jurisprudência do STJ, embora formalmente alinhada à Súmula 593, vinha 

relativizando sua aplicação em casos excepcionais, com base em princípios como 

proporcionalidade e dignidade da pessoa humana (Torrano, 2026). A nova lei, ao 

vedar expressamente qualquer relativização da vulnerabilidade, busca interromper 

esse movimento e reafirmar a centralidade da norma legal na definição dos limites da 

responsabilidade penal. Trata-se, portanto, de uma reação legislativa que evidencia o 

diálogo e também a tensão entre os Poderes Legislativo e Judiciário. 

 

4.3 Mudanças relevantes introduzidas pela lei 
As alterações promovidas pela Lei nº 15.353/2026 podem ser compreendidas 

a partir de três aspectos principais. Primeiramente, houve a positivação expressa da 

vulnerabilidade absoluta, que antes era reconhecida sobretudo no plano 

jurisprudencial, de forma a reduzir o espaço interpretativo do julgador. 

Em segundo lugar, houve a ampliação das circunstâncias consideradas 

juridicamente irrelevantes. A inclusão da “experiência sexual” e da “ocorrência de 

gravidez” representa uma resposta direta às decisões judiciais que vinham utilizando 

esses elementos para afastar a incidência do tipo penal. 

Por fim, a lei reforça o caráter protetivo da norma, afastando qualquer 

possibilidade de análise baseada em fatores subjetivos relacionados à vítima, o que 

consolida uma abordagem mais objetiva do delito (Torrano, 2026). 

Apesar de seu conteúdo aparentemente definitivo, a Lei nº 15.353/2026 não 

elimina por completo as controvérsias jurídicas sobre o tema. Conforme destacado, 

embora a lei tenha vedado expressamente a relativização da vulnerabilidade, 

permanece a possibilidade de discussão no âmbito da tipicidade material e da 

aplicação de princípios como proporcionalidade e intervenção mínima. 

Isso ocorre porque, em precedentes anteriores, o afastamento da punição não 

se deu necessariamente pela relativização da vulnerabilidade, mas pela compreensão 

de que não houve lesão relevante ao bem jurídico. Dessa forma, ainda que o legislador 

tenha restringido o campo interpretativo, não se pode afirmar que o debate esteja 

encerrado, sendo provável a continuidade de discussões no âmbito jurisprudencial 

(Torrano, 2026). 
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A Lei nº 15.353/2026 possui natureza mais gravosa ao réu, na medida em que 

restringe hipóteses de afastamento da responsabilidade penal. Por essa razão, não 

pode retroagir para alcançar fatos anteriores à sua vigência, em observância ao 

princípio da irretroatividade da lei penal mais severa. 

 

CONCLUSÃO 
A análise do crime de estupro de vulnerável, prevista no art. 217-A do Código 

Penal, demonstra que seu tratamento jurídico no ordenamento brasileiro é resultado 

de um processo evolutivo marcado pela interação entre legislação e jurisprudência. 

No plano legislativo, a Lei nº 12.015/2009 representou um marco ao reformular 

a estrutura dos crimes contra a dignidade sexual, abandonando o modelo da 

presunção de violência e introduzindo a noção de vulnerabilidade como elemento 

central do tipo penal. Essa mudança conferiu maior objetividade à norma e ampliou a 

proteção das vítimas, ao tornar desnecessária a demonstração de violência ou 

resistência. Posteriormente, a Lei nº 13.718/2018 reforçou essa lógica ao explicitar a 

irrelevância do consentimento da vítima e ao consolidar a ação penal pública 

incondicionada, evidenciando o caráter de interesse público desses delitos. 

No âmbito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiça desempenhou papel 

fundamental na consolidação interpretativa do tipo penal, especialmente por meio da 

Súmula 593, que firmou o entendimento de que a vulnerabilidade do menor de 14 

anos deve ser tratada de forma objetiva, afastando a relevância do consentimento, da 

experiência sexual anterior ou da existência de vínculo afetivo. Esse posicionamento 

contribuiu para uniformizar a aplicação da lei e fortalecer a proteção da dignidade 

sexual. 

Contudo, a evolução da jurisprudência revela que, embora a orientação 

sumular seja rigorosa, o próprio STJ passou a admitir, em situações excepcionais, a 

análise das circunstâncias concretas. A utilização de técnicas como o distinguishing, 

bem como a distinção entre tipicidade formal e material, permitiu o afastamento da 

incidência penal em hipóteses específicas, especialmente quando verificada a 

ausência de lesão relevante ao bem jurídico protegido.  

Diante desse cenário, a edição da Lei nº 15.353/2026 surge como uma resposta 

legislativa à flexibilização observada na jurisprudência, ao reafirmar a vulnerabilidade 

como absoluta e vedar expressamente sua relativização. Trata-se de um movimento 
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A Lei nº 15.353/2026 possui natureza mais gravosa ao réu, na medida em que 

restringe hipóteses de afastamento da responsabilidade penal. Por essa razão, não 

pode retroagir para alcançar fatos anteriores à sua vigência, em observância ao 

princípio da irretroatividade da lei penal mais severa. 

 

CONCLUSÃO 
A análise do crime de estupro de vulnerável, prevista no art. 217-A do Código 

Penal, demonstra que seu tratamento jurídico no ordenamento brasileiro é resultado 

de um processo evolutivo marcado pela interação entre legislação e jurisprudência. 

No plano legislativo, a Lei nº 12.015/2009 representou um marco ao reformular 

a estrutura dos crimes contra a dignidade sexual, abandonando o modelo da 

presunção de violência e introduzindo a noção de vulnerabilidade como elemento 

central do tipo penal. Essa mudança conferiu maior objetividade à norma e ampliou a 

proteção das vítimas, ao tornar desnecessária a demonstração de violência ou 

resistência. Posteriormente, a Lei nº 13.718/2018 reforçou essa lógica ao explicitar a 

irrelevância do consentimento da vítima e ao consolidar a ação penal pública 

incondicionada, evidenciando o caráter de interesse público desses delitos. 

No âmbito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiça desempenhou papel 

fundamental na consolidação interpretativa do tipo penal, especialmente por meio da 

Súmula 593, que firmou o entendimento de que a vulnerabilidade do menor de 14 

anos deve ser tratada de forma objetiva, afastando a relevância do consentimento, da 

experiência sexual anterior ou da existência de vínculo afetivo. Esse posicionamento 

contribuiu para uniformizar a aplicação da lei e fortalecer a proteção da dignidade 

sexual. 

Contudo, a evolução da jurisprudência revela que, embora a orientação 

sumular seja rigorosa, o próprio STJ passou a admitir, em situações excepcionais, a 

análise das circunstâncias concretas. A utilização de técnicas como o distinguishing, 

bem como a distinção entre tipicidade formal e material, permitiu o afastamento da 

incidência penal em hipóteses específicas, especialmente quando verificada a 

ausência de lesão relevante ao bem jurídico protegido.  

Diante desse cenário, a edição da Lei nº 15.353/2026 surge como uma resposta 

legislativa à flexibilização observada na jurisprudência, ao reafirmar a vulnerabilidade 

como absoluta e vedar expressamente sua relativização. Trata-se de um movimento 

 

que busca restringir o espaço interpretativo do julgador e reforçar a aplicação objetiva 

do tipo penal. 

Ainda assim, o estudo demonstra que o tema permanece aberto a debates. Isso 

porque, mesmo diante da tentativa de reforço legislativo, persistem discussões acerca 

da tipicidade material e da aplicação de princípios como proporcionalidade, 

especialmente em casos que apresentam peculiaridades relevantes.   
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ESTUDO SOBRE A TUTELA PROVISÓRIA 
STUDY ON PROVISIONAL PROTECTION 

 Paulo Cesar Batista Nunes da Cunha1 

 
Resumo: O presente artigo trata das principais nuances envolvendo o tema Tutela 
Provisória, regulamentado pelo Livro V da Parte Geral do Código de Processo Civil, 
entre os artigos 294 a 311. Além da conceituação dos institutos, buscou-se, ao longo 
do trabalho, apresentar a visão majoritária da jurisprudência, representada por 
decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ), órgão do judiciário responsável por 
analisar e uniformizar questões referentes a normas infraconstitucionais, e da doutrina 
majoritária, refletida pelos enunciados do Fórum Permanente de Processualistas 
Civis, das Jornadas de Direito Processual Civil e das lições do eminente jurista Nelson 
Nery Jr. Ademais, a comparação com o Código anterior (Lei n. 5.869) ilustra a 
evolução dos institutos, para adequá-los aos princípios do Processo Civil, como 
acesso à justiça, contraditório, duração razoável do processo. Por fim, foram 
apresentados os pontos ainda controvertidos e aqueles já pacificados nas discussões 
realizadas ao longo desses 10 (dez) anos de vigência do atual Código. 
Palavras-chave: tutela provisória; tutela de urgência; tutela de evidência. 
 
Abstract: This article addresses the main nuances surrounding the topic of provisional 
injunction, regulated by Book V of the General Part of the Civil procedure code, 
between articles 294 and 311. In addition to conceptualizing the legal institutions, this 
work sought to present the majority view of jurisprudence, represented by decisions of 
the Superior Court of Justice (STJ), the judicial body responsible for analyzing and 
standardizing issues related to infra-constitutional norms, and of the majority legal 
theory, reflected in the pronouncements of the Permanent Forum of Civil Procedure 
Specialists, the Civil Procedure Law Conferences, and the teachings of the eminent 
jurist Nelson Nery Jr. Furthermore, a comparison with the previous Code (Law No. 
5,869) illustrates the evolution of the legal institutions, adapting them to the principles 
of Civil Procedure, such as access to justice, adversarial proceedings, and reasonable 
duration of proceedings. Finally, the points that are still controversial and those that 
have already been settled in the discussions held throughout these 10 (ten) years of 
the current Code's validity were presented. 
Keywords: provisional injunction; urgent injunction; injunction based on evidence. 
 
1. DA TUTELA PROVISÓRIA 

De início, é necessário relembrar que o provimento jurisdicional - seja um 

despacho, seja uma decisão interlocutória seja uma sentença - deve ser cumprido em 

seus exatos termos. Contudo, qualquer tipo de provimento pode ser suspenso, 

revogado, anulado ou reformado até que seja acobertado pelo manto da coisa julgado, 

 
1 Graduado pela Universidade Federal de Ouro Preto. Pós-graduado pela FAEL Universidade. Analista 
Judiciário do Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul. E-mail: Pcnunesdacunha@gmail.com 
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em regra (excepcionalmente, mesmo após o trânsito em julgado, pode ser 

desconstituído e reformado por uma ação rescisória ou por uma querella nulitatis). 

De acordo com o artigo 2º do CPC, “Art. 2º O processo começa por iniciativa 

da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceções previstas em lei.”. 

Porém, mesmo com a existência desse impulso, responsável pelo prosseguimento do 

feito, o tempo do processo não coincide com o tempo das partes e dos direitos em 

análise.2 

Assim, é necessário um tipo de provimento jurisdicional que possa ser proferido 

sem que seja necessária a instrução perante o Juízo – isto é, em cognição sumária, 

imediata - e é aqui que entra a tutela provisória, que pode ser utilizada para assegurar 

uma prestação urgente ou assegurar o resultado de um processo tormentoso ou, 

ainda, atravessar uma resistência injustificada. 

Neste sentido, o artigo 294 do CPC informa que a tutela provisória pode se 

fundamentar em urgência ou em evidência, e ser concedida em caráter antecedente 

ou incidental. 

A tutela provisória é entendida como gênero, cujas espécies são a tutela de 

urgência e a tutela de evidência, tendo como principal diferença entre elas que a última 

não exige a demonstração do perigo de dano gerado pela demora processual: 

 
A tutela da evidência está vinculada ao que se chama de “direto evidente”, 
isto é, pretensões em juízo nas quais o direito se mostra claro, como o direito 
líquido e certo que autoriza a propositura de MS ou o direito do exequente, 
representado pelo título executivo. O termo não se refere, pois, a um instituto 
em particular, mas a categoria de medidas que visam resguardar esse “direito 
evidente”.3 
A tutela de urgência, por sua vez, e como o próprio nome informa, também 
designa uma categoria de medidas, as quais buscam resguardar situações 
nas quais a demora no reconhecimento do direito prejudica a parte.4 

  

Essas tutelas podem ser concedidas tanto de forma antecedente (de forma 

preliminar ao pedido principal) ou de forma incidental (com o processo principal já em 

andamento), dispensando o pagamento de custas para o pedido da tutela provisória, 

 
2 O prazo médio de tramitação de um processo judicial no Brasil é de 2 anos e 3 meses do seu 
ajuizamento até a sua baixa. Em análise por espécie de justiça, verifica-se que na justiça estadual esse 
prazo médio é de 2 anos e 7 meses; na federal é de 1 ano e 8 meses; na justiça do trabalho é de 1 ano 
e 2 meses. Disponível em <https://www.migalhas.com.br/depeso/376628/quanto-tempo-dura-um-
processo-judicial>. Acesso em março de 2026. 
3 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 914. 
4 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 915. 
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em regra (excepcionalmente, mesmo após o trânsito em julgado, pode ser 

desconstituído e reformado por uma ação rescisória ou por uma querella nulitatis). 

De acordo com o artigo 2º do CPC, “Art. 2º O processo começa por iniciativa 

da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceções previstas em lei.”. 

Porém, mesmo com a existência desse impulso, responsável pelo prosseguimento do 

feito, o tempo do processo não coincide com o tempo das partes e dos direitos em 

análise.2 

Assim, é necessário um tipo de provimento jurisdicional que possa ser proferido 

sem que seja necessária a instrução perante o Juízo – isto é, em cognição sumária, 

imediata - e é aqui que entra a tutela provisória, que pode ser utilizada para assegurar 

uma prestação urgente ou assegurar o resultado de um processo tormentoso ou, 

ainda, atravessar uma resistência injustificada. 

Neste sentido, o artigo 294 do CPC informa que a tutela provisória pode se 

fundamentar em urgência ou em evidência, e ser concedida em caráter antecedente 

ou incidental. 

A tutela provisória é entendida como gênero, cujas espécies são a tutela de 

urgência e a tutela de evidência, tendo como principal diferença entre elas que a última 

não exige a demonstração do perigo de dano gerado pela demora processual: 

 
A tutela da evidência está vinculada ao que se chama de “direto evidente”, 
isto é, pretensões em juízo nas quais o direito se mostra claro, como o direito 
líquido e certo que autoriza a propositura de MS ou o direito do exequente, 
representado pelo título executivo. O termo não se refere, pois, a um instituto 
em particular, mas a categoria de medidas que visam resguardar esse “direito 
evidente”.3 
A tutela de urgência, por sua vez, e como o próprio nome informa, também 
designa uma categoria de medidas, as quais buscam resguardar situações 
nas quais a demora no reconhecimento do direito prejudica a parte.4 

  

Essas tutelas podem ser concedidas tanto de forma antecedente (de forma 

preliminar ao pedido principal) ou de forma incidental (com o processo principal já em 

andamento), dispensando o pagamento de custas para o pedido da tutela provisória, 

 
2 O prazo médio de tramitação de um processo judicial no Brasil é de 2 anos e 3 meses do seu 
ajuizamento até a sua baixa. Em análise por espécie de justiça, verifica-se que na justiça estadual esse 
prazo médio é de 2 anos e 7 meses; na federal é de 1 ano e 8 meses; na justiça do trabalho é de 1 ano 
e 2 meses. Disponível em <https://www.migalhas.com.br/depeso/376628/quanto-tempo-dura-um-
processo-judicial>. Acesso em março de 2026. 
3 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 914. 
4 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 915. 

 

nos termos do artigo 295 do CPC. Para a 4ª Turma do STJ, “é possível o requerimento 

de antecipação dos efeitos da tutela em sede de sustentação oral”.5 

Quanto à competência para a apreciação, mesmo que requerido de forma 

antecedente, o pedido de tutela provisória deverá observar o Juízo competente para 

conhecer do pedido principal, consoante artigo 299 do CPC, mesmo em casos de 

competência originária dos Tribunais. Assim, deve ser dirigido ao Juízo da causa ou 

ao relator (caso o processo esteja distribuído no Tribunal). 

O artigo 298 do mesmo código estabelece a necessidade de fundamentação 

na decisão de análise da tutela provisória, reforçando o comando constitucional do 

artigo 93, IX, da Constituição da República de 1988, que prescreve a necessidade de 

fundamentação das decisões judiciais6. 

Já o artigo 296 do CPC destaca que “a tutela provisória conserva sua eficácia 

na pendência do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada”, 

inclusive durante “o período de suspensão do processo”.  

Nas Jornadas de Processo Civil, foi aprovado o Enunciado 39, que prescreve: 

“Cassada ou modificada a tutela de urgência na sentença, a parte poderá, além de 

interpor recurso, pleitear o respectivo restabelecimento na instância superior, na 

petição de recurso ou em via autônoma”7. 

No mesmo sentido, o Enunciado 140 do Fórum Permanente de Processualistas 

Civis: “A decisão que julga improcedente o pedido final gera a perda de eficácia da 

tutela antecipada”8. 

Desse modo, compreende-se que a tutela provisória é dotada de uma cláusula 

rebus sic stantibus, ou seja, pode ser alterada/suprimida em razão de novos fatos. 

Ainda, o artigo 297 do CPC indica a existência de um poder geral de cautela do 

Juízo, que “poderá determinar as medidas que considerar adequadas para efetivação 

da tutela provisória”. 

 
5 STJ. 4ª Turma. REsp 1.332.766-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 1/6/2017 
6 Art. 93, IX “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas 
todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às 
próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito 
à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação.” 
7 Enunciado 39 JPDC. Disponível em <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-
de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/i-jornada-de-direito-processual-civil>. Acesso em março de 
2026. 
8 Enunciado 140 FPPC. Disponível em <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em março de 2026. 
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Nessa esteira, o Enunciado 38 da Jornada de Processo Civil: “As medidas 

adequadas para efetivação da tutela provisória independem do trânsito em julgado, 

inclusive contra o Poder Público (art. 297 do CPC)”9. 

Exemplificativamente, o artigo 301 do CPC enumera medidas que podem ser 

tomadas para efetivar a tutela cautelar, como “arresto, sequestro, arrolamento de 

bens, registro de protesto contra alienação de bem e qualquer outra medida idônea 

para asseguração do direito”. 

 

2. DA TUTELA DE URGÊNCIA 
A primeira espécie de tutela provisória é a tutela de urgência, regulamentada 

nos artigos 300 a 310 do CPC, que se divide em duas subespécies, a saber, a cautelar 

e a antecipada, e ambas pressupõem a demonstração de fumus boni iuris e periculum 

in mora10.  

O enunciado 143 do FPPC aponta a superação das diferenças entre os 

requisitos das tutelas de urgência, pois ambas têm a probabilidade do direito e o perigo 

na demora como requisitos comuns. Portanto, a grande diferença entre tais tutelas 

reside no caráter satisfativo ou não do direito material.11 

Neste ponto, é preciso destacar as diferenças entre os tratamentos conferidos 

à tutela de urgência no CPC atual e no anterior.  

No código anterior, havia uma divergência teórica quanto aos requisitos 

(“verossimilhança da alegação” e “fundado receio de dano irreparável ou de difícil 

reparação” para tutela antecipada, e “fundado receio de que uma parte, antes do 

julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação” para 

a tutela cautelar), além de existir, naquela legislação, a previsão específica de um 

processo cautelar autônomo. 

Com isso, nasce um processo ainda mais sincrético e integrado, com vistas a 

reforçar o contraditório, podendo haver a apreciação do requerimento de tutela de 

urgência liminarmente – caso a oitiva do réu possa tornar inócua ou ineficaz o 

 
9 Enunciado 38 JPDC. Disponível em <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-
de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/i-jornada-de-direito-processual-civil>. Acesso em março de 
2026. 
10 De acordo com o artigo 300, “a tutela de urgência será concedida quando houver elementos que 
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo”. 
11 Enunciado 143 FPPC. Disponível em <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em março de 2026. 
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Nessa esteira, o Enunciado 38 da Jornada de Processo Civil: “As medidas 

adequadas para efetivação da tutela provisória independem do trânsito em julgado, 

inclusive contra o Poder Público (art. 297 do CPC)”9. 

Exemplificativamente, o artigo 301 do CPC enumera medidas que podem ser 

tomadas para efetivar a tutela cautelar, como “arresto, sequestro, arrolamento de 

bens, registro de protesto contra alienação de bem e qualquer outra medida idônea 

para asseguração do direito”. 

 

2. DA TUTELA DE URGÊNCIA 
A primeira espécie de tutela provisória é a tutela de urgência, regulamentada 

nos artigos 300 a 310 do CPC, que se divide em duas subespécies, a saber, a cautelar 

e a antecipada, e ambas pressupõem a demonstração de fumus boni iuris e periculum 

in mora10.  

O enunciado 143 do FPPC aponta a superação das diferenças entre os 

requisitos das tutelas de urgência, pois ambas têm a probabilidade do direito e o perigo 

na demora como requisitos comuns. Portanto, a grande diferença entre tais tutelas 

reside no caráter satisfativo ou não do direito material.11 

Neste ponto, é preciso destacar as diferenças entre os tratamentos conferidos 

à tutela de urgência no CPC atual e no anterior.  

No código anterior, havia uma divergência teórica quanto aos requisitos 

(“verossimilhança da alegação” e “fundado receio de dano irreparável ou de difícil 

reparação” para tutela antecipada, e “fundado receio de que uma parte, antes do 

julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação” para 

a tutela cautelar), além de existir, naquela legislação, a previsão específica de um 

processo cautelar autônomo. 

Com isso, nasce um processo ainda mais sincrético e integrado, com vistas a 

reforçar o contraditório, podendo haver a apreciação do requerimento de tutela de 

urgência liminarmente – caso a oitiva do réu possa tornar inócua ou ineficaz o 

 
9 Enunciado 38 JPDC. Disponível em <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-
de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/i-jornada-de-direito-processual-civil>. Acesso em março de 
2026. 
10 De acordo com o artigo 300, “a tutela de urgência será concedida quando houver elementos que 
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo”. 
11 Enunciado 143 FPPC. Disponível em <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em março de 2026. 

 

deferimento, o contraditório pode ser diferido - ou após justificação prévia – situação 

em que é designada audiência de justificação para produção de provas. 

Ademais, essa aproximação entre as tutelas cautelar e antecipada é reforçada 

pela previsão expressa da fungibilidade entre elas. O parágrafo único do artigo 305, 

que trata do procedimento da tutela cautelar, afirma que caso o pedido seja de 

natureza antecipatória, o juiz aplicará o procedimento correto (do artigo 303). 

Antes de adentrar às particularidades de cada subespécie, o parágrafo único 

do artigo 297 do CPC ressalva que a efetivação da tutela provisória observará as 

normas referentes ao cumprimento provisório da sentença. 

Assim, caso entenda necessário, o/a magistrado/a poderá exigir caução real ou 

fidejussória idônea para ressarcir eventuais danos que podem ser causados pela 

concessão da tutela de urgência, na linha do artigo 302 do CPC, que estabelece a 

responsabilidade objetiva (independente de demonstração de culpa) do requerente se 

a sentença lhe for desfavorável; se a eficácia da medida cessar em qualquer hipótese 

legal; se o juiz reconhecer prescrição ou decadência da pretensão; ou se não for 

garantida a citação do requerido no prazo de cinco dias da liminar. Tal indenização 

será liquidada nos próprios autos, sempre que possível12. 

 
Uma vez que a responsabilidade objetiva é exceção do sistema, deve 
merecer interpretação restrita. Em função disso, o rol de possibilidades do 
CPC 302 é taxativo. (...) Esta autora também entende que, caso a tutela tenha 
sido concedida de ofício, a situação não se enquadrará na possibilidade do 
CPC 02, devendo a responsabilidade ser apurada de acordo com as regras 
atinentes à responsabilidade do Estado, com o que concordamos.13 

 

Um exemplo prático da responsabilização objetiva é a situação julgada no 

Tema 692 do rito de repetitivos do STJ, no qual foi compatibilizada a indenização pelo 

risco-proveito da liminar obtida com a dignidade da pessoa humana do autor, agora 

devedor dos valores a serem restituídos:  

 
A reforma da decisão que antecipa os efeitos da tutela final obriga o autor da 
ação a devolver os valores dos benefícios previdenciários ou assistenciais 

 
12 A obrigação de indenizar a parte adversa dos prejuízos advindos com o deferimento da tutela 
provisória posteriormente revogada é decorrência ex lege da sentença de improcedência ou de extinção 
do feito sem resolução de mérito, como no caso, sendo dispensável, portanto, pronunciamento judicial 
a esse respeito, devendo o respectivo valor ser liquidado nos próprios autos em que a medida tiver sido 
concedida, em obediência, inclusive, aos princípios da celeridade e economia processual. STJ. 3ª 
Turma. REsp 1.770.124-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 21/05/2019 (Info 649). 
13 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 935. 
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recebidos, o que pode ser feito por meio de desconto em valor que não 
exceda 30% (trinta por cento) da importância de eventual benefício que ainda 
lhe estiver sendo pago, restituindo-se as partes ao estado anterior e 
liquidando-se eventuais prejuízos nos mesmos autos, na forma do art. 520, 
II, do CPC/2015 (art. 475-O, II, do CPC/1973). STJ. 1ª Seção. EDcl na Pet 
12.482-DF, Rel. Min. Afrânio Vilela, julgado em 9/10/2024 (Complementação 
do Tema Repetitivo 692/STJ) (Info 830). 

 

A caução pode ser dispensada caso o requerente seja economicamente 

hipossuficiente, na forma do artigo 300, §1º, do CPC, 

Por fim, o artigo 300, §3º, do CPC indica que a tutela não será concedida caso 

exista risco de irreversibilidade fática dos efeitos da decisão. 

 
É o caso, por exemplo, de antecipação determinando a demolição de prédio 
histórico ou de interesse arquitetônico: derrubado o prédio, sua eventual 
reconstrução não substituirá o edifício original. Aqui existe a irreversibilidade 
de fato, que impede a concessão da medida. Quando houver irreversibilidade 
de direito, ou seja, quando puder, resolver-se em perdas e danos, a medida 
pode, em tese, ser concedida.14 

 

Porém, deve-se considerar que em caso de irreversibilidade dupla (quando a 

concessão da medida puder causar danos irreparáveis ao réu, mas, ao mesmo tempo, 

a não concessão puder causar danos irreparáveis ao autor), é possível que seja 

concedida. 

 

3. DA TUTELA ANTECIPADA 
Mesmo diante da aproximação entre as tutelas antecipada e cautelar, ambas 

possuem suas características próprias e se diferem, essencialmente, em relação ao 

caráter satisfativo ou não. 

Na tutela antecipada, dotada de caráter satisfativo, o bem da vida objeto do 

pedido principal é concedido de forma antecipada, sem necessidade de cognição 

exauriente. 

O artigo 303 trouxe uma grande novidade quanto ao pedido de tutela 

antecipada: a possibilidade de apenas fazer referência ao pedido final, expondo a lide 

e o direito material a ser realizado, bem como o perigo de dano ou risco ao resultado 

útil do processo. Também, deverá ser indicado “o valor da causa, que deve levar em 

consideração o pedido de tutela final” (art. 303, §4º, do CPC). 

 
14 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 932. 
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recebidos, o que pode ser feito por meio de desconto em valor que não 
exceda 30% (trinta por cento) da importância de eventual benefício que ainda 
lhe estiver sendo pago, restituindo-se as partes ao estado anterior e 
liquidando-se eventuais prejuízos nos mesmos autos, na forma do art. 520, 
II, do CPC/2015 (art. 475-O, II, do CPC/1973). STJ. 1ª Seção. EDcl na Pet 
12.482-DF, Rel. Min. Afrânio Vilela, julgado em 9/10/2024 (Complementação 
do Tema Repetitivo 692/STJ) (Info 830). 

 

A caução pode ser dispensada caso o requerente seja economicamente 

hipossuficiente, na forma do artigo 300, §1º, do CPC, 

Por fim, o artigo 300, §3º, do CPC indica que a tutela não será concedida caso 

exista risco de irreversibilidade fática dos efeitos da decisão. 

 
É o caso, por exemplo, de antecipação determinando a demolição de prédio 
histórico ou de interesse arquitetônico: derrubado o prédio, sua eventual 
reconstrução não substituirá o edifício original. Aqui existe a irreversibilidade 
de fato, que impede a concessão da medida. Quando houver irreversibilidade 
de direito, ou seja, quando puder, resolver-se em perdas e danos, a medida 
pode, em tese, ser concedida.14 

 

Porém, deve-se considerar que em caso de irreversibilidade dupla (quando a 

concessão da medida puder causar danos irreparáveis ao réu, mas, ao mesmo tempo, 

a não concessão puder causar danos irreparáveis ao autor), é possível que seja 

concedida. 

 

3. DA TUTELA ANTECIPADA 
Mesmo diante da aproximação entre as tutelas antecipada e cautelar, ambas 

possuem suas características próprias e se diferem, essencialmente, em relação ao 

caráter satisfativo ou não. 

Na tutela antecipada, dotada de caráter satisfativo, o bem da vida objeto do 

pedido principal é concedido de forma antecipada, sem necessidade de cognição 

exauriente. 

O artigo 303 trouxe uma grande novidade quanto ao pedido de tutela 

antecipada: a possibilidade de apenas fazer referência ao pedido final, expondo a lide 

e o direito material a ser realizado, bem como o perigo de dano ou risco ao resultado 

útil do processo. Também, deverá ser indicado “o valor da causa, que deve levar em 

consideração o pedido de tutela final” (art. 303, §4º, do CPC). 

 
14 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 932. 

 

Se o juiz aceitar o requerimento de tutela antecipada, bastará então ao autor 
proceder ao aditamento, normalmente, no prazo de 15 (quinze) dias ou em 
outro que o juiz fixar, trazendo aos autos os demais elementos e questões 
em que se desenrola a lide, a causa de pedir e o pedido. O autor deverá já 
ter providenciado todos os elementos necessários para a citação do réu, a 
ser realizada imediatamente, já que o prazo para contestação se inicia a partir 
da data da audiência ou da data do protocolo do o pedido de cancelamento 
da audiência (CPC 335). A citação valerá, de qualquer forma, como termo 
inicial do prazo para a interposição do agravo de instrumento, por parte do 
réu, contra a decisão que concedeu a antecipação de tutela (CPC 1015,I).15 

 

Caso seja negada, o autor terá 5 (cinco) dias para promover o aditamento, sob 

pena de extinção sem resolução de mérito. 

Caso seja concedida a tutela, o autor terá 15 (quinze) dias para juntar 

documentos, complementar os argumentos e ratificar o pedido do provimento final. 

Assim, o processo se converterá no rito comum exauriente e poderá gerar coisa 

julgada material, com o trânsito em julgado de sentença de mérito. Se não aditar a 

inicial, o processo se extinguirá sem resolução do mérito. 

Muitas dúvidas surgiram quanto ao artigo 304, caput e §6º. O caput diz que se 

a concessão da tutela antecipada não for impugnada por recurso (agravo de 

instrumento), a decisão será estabilizada.  

Entretanto, é preciso questionar quais seriam os efeitos jurídicos da 

apresentação de contestação por parte do requerido, sem que fosse interposto o 

recurso de agravo de instrumento. 

Há divergência entre as turmas do STJ, pois a Primeira Turma, que integra a 

1ª Seção (responsável pelo julgamento de recursos de direito público) assentou que 

apenas o recurso poderia impedir a estabilização: 

 
Apenas a interposição de agravo de instrumento contra a decisão 
antecipatória dos efeitos da tutela requerida em caráter antecedente é que se 
revela capaz de impedir a estabilização, nos termos do disposto no art. 304 
do Código de Processo Civil. STJ. 1ª Turma. REsp 1.797.365-RS, Rel. Min. 
Sérgio Kukina, Rel. Acd. Min. Regina Helena Costa, julgado em 03/10/2019 
(Info 658). 

 

Por outro lado, a 3ª e a 4ª turmas, que integram a 2ª Seção (julgadora de 

recursos de direito privado), entenderam que a contestação seria suficiente para 

obstar a estabilização: 

 

 
15 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 937. 
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A tutela antecipada antecedente (art. 303 do CPC) somente se torna estável 
se não houver nenhum tipo de impugnação formulada pela parte contrária, 
de forma que a mera contestação tem força de impedir a estabilização. 
Apesar de o caput do art. 304 do CPC/2015 falar em “recurso”, a leitura que 
deve ser feita do dispositivo legal, tomando como base uma interpretação 
sistemática e teleológica do instituto, é que a estabilização somente ocorrerá 
se não houver qualquer tipo de impugnação pela parte contrária. O caput do 
art. 304 do CPC disse menos do que pretendia dizer, razão pela qual a 
interpretação extensiva mostra-se mais adequada ao instituto, notadamente 
em virtude da finalidade buscada com a estabilização da tutela antecipada. 
STJ. 3ª Turma. REsp 1.760.966-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado 
em 04/12/2018 (Info 639). 
STJ. 4ª Turma. REsp 1.938.645-CE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado 
em 4/6/2024 (Info 821). 

 

Assim, até que haja manifestação da Corte Especial, a Primeira Seção e a 

Segunda Seção apresentam essa divergência. 

No prazo decadencial de dois anos da ciência da extinção do processo, 

qualquer das partes poderá demandar a outra a fim de rever, reformular ou invalidar 

a tutela estabilizada. Essa demanda é chamada pela doutrina de Ação Revocatória. 

O §6º prevê a impossibilidade de formação de coisa julgada e, ao mesmo 

tempo, garante que a estabilidade da tutela antecipada só será afetada por decisão 

que julgue a demanda ajuizada no prazo decadencial de dois anos. 

Sublinhe-se decadencial, uma vez que a demanda a ser proposta deveria 

desconstituir a decisão que deu provimento ao pedido de tutela antecipada. 

Portanto, uma demanda ajuizada após esse período não seria improcedente, 

sem resolução do mérito, pela alegação de coisa julgada. Todavia, seria julgada 

improcedente, com resolução de mérito, em razão da decadência do direito de 

desconstituir a decisão, nos termos do artigo 487, II, do CPC/15. 

O Enunciado 33 do FPPC traz o entendimento de que não cabe ação rescisória 

nos casos de estabilização da tutela antecipada de urgência16. 

 

3.1 Da tutela antecipada em procedimentos especiais 
Destacam-se, ainda, os procedimentos especiais que têm hipóteses próprias 

de tutela antecipada, com requisitos diferentes dos previstos nos artigos 303 e 304 do 

CPC. 

No artigo 562 do CPC, dentro do capítulo das Ações Possessórias, consta a 

possibilidade concessão de antecipação de tutela para determinar a expedição de 

 
16 Enunciado 33 do FPPC. Disponível em <https://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em março de 2026. 
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A tutela antecipada antecedente (art. 303 do CPC) somente se torna estável 
se não houver nenhum tipo de impugnação formulada pela parte contrária, 
de forma que a mera contestação tem força de impedir a estabilização. 
Apesar de o caput do art. 304 do CPC/2015 falar em “recurso”, a leitura que 
deve ser feita do dispositivo legal, tomando como base uma interpretação 
sistemática e teleológica do instituto, é que a estabilização somente ocorrerá 
se não houver qualquer tipo de impugnação pela parte contrária. O caput do 
art. 304 do CPC disse menos do que pretendia dizer, razão pela qual a 
interpretação extensiva mostra-se mais adequada ao instituto, notadamente 
em virtude da finalidade buscada com a estabilização da tutela antecipada. 
STJ. 3ª Turma. REsp 1.760.966-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado 
em 04/12/2018 (Info 639). 
STJ. 4ª Turma. REsp 1.938.645-CE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado 
em 4/6/2024 (Info 821). 

 

Assim, até que haja manifestação da Corte Especial, a Primeira Seção e a 

Segunda Seção apresentam essa divergência. 

No prazo decadencial de dois anos da ciência da extinção do processo, 

qualquer das partes poderá demandar a outra a fim de rever, reformular ou invalidar 

a tutela estabilizada. Essa demanda é chamada pela doutrina de Ação Revocatória. 

O §6º prevê a impossibilidade de formação de coisa julgada e, ao mesmo 

tempo, garante que a estabilidade da tutela antecipada só será afetada por decisão 

que julgue a demanda ajuizada no prazo decadencial de dois anos. 

Sublinhe-se decadencial, uma vez que a demanda a ser proposta deveria 

desconstituir a decisão que deu provimento ao pedido de tutela antecipada. 

Portanto, uma demanda ajuizada após esse período não seria improcedente, 

sem resolução do mérito, pela alegação de coisa julgada. Todavia, seria julgada 

improcedente, com resolução de mérito, em razão da decadência do direito de 

desconstituir a decisão, nos termos do artigo 487, II, do CPC/15. 

O Enunciado 33 do FPPC traz o entendimento de que não cabe ação rescisória 

nos casos de estabilização da tutela antecipada de urgência16. 

 

3.1 Da tutela antecipada em procedimentos especiais 
Destacam-se, ainda, os procedimentos especiais que têm hipóteses próprias 

de tutela antecipada, com requisitos diferentes dos previstos nos artigos 303 e 304 do 

CPC. 

No artigo 562 do CPC, dentro do capítulo das Ações Possessórias, consta a 

possibilidade concessão de antecipação de tutela para determinar a expedição de 

 
16 Enunciado 33 do FPPC. Disponível em <https://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em março de 2026. 

 

mandado de manutenção ou de reintegração da posse, caso esteja comprovado que 

o esbulho ou a turbação ocorreu há menos de um ano e um dia, seja de forma liminar 

seja mediante designação de audiência de justificação: 

 
Art. 561. Incumbe ao autor provar: I - a sua posse; II - a turbação ou o esbulho 
praticado pelo réu; III - a data da turbação ou do esbulho; IV - a continuação 
da posse, embora turbada, na ação de manutenção, ou a perda da posse, na 
ação de reintegração. 
Art. 562. Estando a petição inicial devidamente instruída, o juiz deferirá, sem 
ouvir o réu, a expedição do mandado liminar de manutenção ou de 
reintegração, caso contrário, determinará que o autor justifique previamente 
o alegado, citando-se o réu para comparecer à audiência que for designada. 
Parágrafo único. Contra as pessoas jurídicas de direito público não será 
deferida a manutenção ou a reintegração liminar sem prévia audiência dos 
respectivos representantes judiciais. 
Art. 563. Considerada suficiente a justificação, o juiz fará logo expedir 
mandado de manutenção ou de reintegração. 

 

Contudo, a despeito dessa previsão especial, caso a ação possessória se refira 

à chamada “posse velha” (perdida ou turbada há mais de um ano e um dia), poderá 

ser deferida a antecipação de tutela, caso satisfeitos os requisitos gerais dos artigos 

300 a 304 do CPC. Nesses termos, já se posicionou o STJ:  

 
O STJ entende que é possível a concessão de liminar em ação possessória, 
ainda que a posse seja velha, ou seja, tenha mais de ano e dia, desde que 
preenchidos os requisitos da tutela provisória de urgência do art. 300 do CPC. 
STJ. 4a Turma. AgInt no AREsp 1.089.677/AM, Rel. Min. Lázaro Guimarães 
(Des. Conv. do TRF 5ª Região), julgado em 08/02/2018. 

 

Em sentido semelhante, a Lei n. 5478/1968, que dispõe sobre a ação de 

alimentos, no artigo 4º, caput, estabelece que o/a magistrado/a fixará “alimentos 

provisórios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar 

que deles não necessita”. 

 
Art. 2º. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-á 
ao juiz competente, qualificando-se, e exporá suas necessidades, provando, 
apenas o parentesco ou a obrigação de alimentar do devedor, indicando seu 
nome e sobrenome, residência ou local de trabalho, profissão e naturalidade, 
quanto ganha aproximadamente ou os recursos de que dispõe. § 1º 
Dispensar-se-á a produção inicial de documentos probatórios; I - quando 
existente em notas, registros, repartições ou estabelecimentos públicos e 
ocorrer impedimento ou demora em extrair certidões. II - quando estiverem 
em poder do obrigado, as prestações alimentícias ou de terceiro residente em 
lugar incerto ou não sabido. § 2º Os documentos públicos ficam isentos de 
reconhecimento de firma. § 3º Se o credor comparecer pessoalmente e não 
indicar profissional que haja concordado em assisti-lo, o juiz     designará 
desde logo quem o deva fazer. 
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Art. 3º. O pedido será apresentado por escrito, em 3 (três) vias, e deverá 
conter a indicação do juiz a quem for dirigido, os elementos referidos no artigo 
anterior e um histórico sumário dos fatos. § 1º Se houver sido designado pelo 
juiz defensor para assistir o solicitante, na forma prevista no art. 2º, formulará 
o designado, dentro de 24 (vinte e quatro) horas da nomeação, o pedido, por 
escrito, podendo, se achar conveniente, indicar seja a solicitação verbal 
reduzida a termo. § 2º O termo previsto no parágrafo anterior será em 3 (três) 
vias, datadas e assinadas pelo escrivão, observado, no que couber, o 
disposto no "caput" do presente artigo. 
Art. 4º As despachar o pedido, o juiz fixará desde logo alimentos provisórios 
a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que 
deles não necessita. Parágrafo único. Se se tratar de alimentos provisórios 
pedidos pelo cônjuge, casado pelo regime da comunhão universal de bens, o 
juiz determinará igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente, parte 
da renda líquida dos bens comuns, administrados pelo devedor. 

 

4. DA TUTELA CAUTELAR 
Como já sustentado, o processo cautelar enquanto procedimento autônomo foi 

extinto, para se tornar uma fase do processo sincrético. Portanto, o autor deve fazer 

exposição sumária do direito que objetiva assegurar e demonstrar o perigo de dano 

ou o risco ao resultado útil do processo, da mesma forma que no CPC/73. 

O réu terá cinco dias para contestar e especificar provas. Se não houver 

contestação dos fatos, eles serão presumidos verdadeiros e o juiz decidirá em 5 

(cinco) dias. 

 
Sendo revel o réu, quer porque deixou de contestar, quer porque contestou 
fora do prazo, quer porque, embora havendo contestado formalmente, não 
impugnou os fatos articulados pelo autor, ocorrem os efeitos da revelia (CPC 
341), presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor na inicial. O 
juiz deverá decidir o pedido cautelar dentro de cinco dias.17 

 

Por outro lado, havendo contestação, o rito seguirá o procedimento comum, 

devendo ser designada audiência de instrução, caso seja necessária a produção 

probatória nesse momento.  

Efetivada a tutela cautelar, o autor terá o mesmo prazo de 30 (trinta) dias para 

apresentar o pedido principal. A diferença para com o antigo CPC é que não precisa 

ser ajuizada nova ação principal, com novo pagamento de custas, mas tão somente o 

aditamento da inicial, com nova causa de pedir. 

 
17 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 941. 
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Art. 3º. O pedido será apresentado por escrito, em 3 (três) vias, e deverá 
conter a indicação do juiz a quem for dirigido, os elementos referidos no artigo 
anterior e um histórico sumário dos fatos. § 1º Se houver sido designado pelo 
juiz defensor para assistir o solicitante, na forma prevista no art. 2º, formulará 
o designado, dentro de 24 (vinte e quatro) horas da nomeação, o pedido, por 
escrito, podendo, se achar conveniente, indicar seja a solicitação verbal 
reduzida a termo. § 2º O termo previsto no parágrafo anterior será em 3 (três) 
vias, datadas e assinadas pelo escrivão, observado, no que couber, o 
disposto no "caput" do presente artigo. 
Art. 4º As despachar o pedido, o juiz fixará desde logo alimentos provisórios 
a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que 
deles não necessita. Parágrafo único. Se se tratar de alimentos provisórios 
pedidos pelo cônjuge, casado pelo regime da comunhão universal de bens, o 
juiz determinará igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente, parte 
da renda líquida dos bens comuns, administrados pelo devedor. 

 

4. DA TUTELA CAUTELAR 
Como já sustentado, o processo cautelar enquanto procedimento autônomo foi 

extinto, para se tornar uma fase do processo sincrético. Portanto, o autor deve fazer 

exposição sumária do direito que objetiva assegurar e demonstrar o perigo de dano 

ou o risco ao resultado útil do processo, da mesma forma que no CPC/73. 

O réu terá cinco dias para contestar e especificar provas. Se não houver 

contestação dos fatos, eles serão presumidos verdadeiros e o juiz decidirá em 5 

(cinco) dias. 

 
Sendo revel o réu, quer porque deixou de contestar, quer porque contestou 
fora do prazo, quer porque, embora havendo contestado formalmente, não 
impugnou os fatos articulados pelo autor, ocorrem os efeitos da revelia (CPC 
341), presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor na inicial. O 
juiz deverá decidir o pedido cautelar dentro de cinco dias.17 

 

Por outro lado, havendo contestação, o rito seguirá o procedimento comum, 

devendo ser designada audiência de instrução, caso seja necessária a produção 

probatória nesse momento.  

Efetivada a tutela cautelar, o autor terá o mesmo prazo de 30 (trinta) dias para 

apresentar o pedido principal. A diferença para com o antigo CPC é que não precisa 

ser ajuizada nova ação principal, com novo pagamento de custas, mas tão somente o 

aditamento da inicial, com nova causa de pedir. 

 
17 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 941. 

 

Há possibilidade de se fazer uma inicial com pedidos principal e cautelar desde 

o início, não precisando de aditamento. Entretanto, se feito, as partes serão intimadas 

para audiência de conciliação ou mediação, sem necessidade de nova citação do réu. 

O artigo 309 do CPC prevê hipóteses para cessação dos efeitos da decisão de 

concessão da tutela cautelar: quando o autor não fizer o aditamento do pedido 

principal dentro do prazo, quando a tutela cautelar não for efetivada em 30 (trinta) dias, 

ou quando for improcedente o pedido final, com ou sem a resolução do mérito. 

Cessada a eficácia da medida cautelar, esta só poderá ser requerida novamente se 

pautada em novo fundamento. 

Neste ponto, cabe destacar que, como não há a necessidade de propositura de 

ação principal, mas de mero aditamento da petição já ajuizada, o STJ entende que o 

prazo de 30 (trinta) dias é processual, e não material, devendo ser computado em dias 

úteis. 

 
Deferido o pedido de concessão de tutela cautelar requerido em caráter 
antecedente, o autor deverá adotar as medidas necessárias para que a tutela 
seja efetivada dentro de 30 dias, sob pena de cessar a sua eficácia (art. 309, 
II, do CPC/2015). Após a sua efetivação integral, o autor tem a incumbência 
de formular o pedido principal no prazo de 30 dias, o que deverá ser feito nos 
mesmos autos e independentemente do adiantamento de novas custas 
processuais (art. 308 do CPC/2015). O prazo de 30 (trinta) estabelecido no 
art. 308 do CPC/2015, diferentemente do que ocorria no CPC/1973, não é 
mais destinado ao ajuizamento de uma nova ação para buscar a tutela 
definitiva, mas à formulação do pedido principal no processo já existente. 
Desse modo, a formulação do pedido principal é um ato processual, que 
produz efeitos no processo em curso. Consequentemente, esse prazo tem 
natureza processual, devendo ser contado em dias úteis (art. 219 do 
CPC/2015). Desatendido o prazo legal, a medida cautelar concedida perderá 
a sua eficácia (art. 309, I, do CPC/2015) e o procedimento de tutela cautelar 
antecedente será extinto sem exame do mérito. 
STJ. 3ª Turma. REsp 2.066.868-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 
20/6/2023 (Info 780). 

 

O indeferimento do pedido cautelar não impede que seja aditada a inicial para 

se discutir o pedido principal, a não ser que a cautelar tenha sido indeferida por 

prescrição ou decadência, conforme artigo 310 do CPC. 

 
A ação prevista no CPC 308, por certo, não pode ser proposta caso o 
indeferimento da tutela cautelar antecedente tenha se dado em função da 
decadência ou prescrição. A decadência e a prescrição podem, portanto, 
induzir a formação de coisa julgada no pedido de tutela antecedente.18 

 
18 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 945. 
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5. DA TUTELA DE EVIDÊNCIA 
A expressão tutela de evidência tornou-se explícita no atual CPC, embora já 

fosse expressão conhecida da doutrina e da jurisprudência. Basicamente, significa 

que o juiz se convence da evidência de um direito ou da ausência de um direito. 

 
Em comparação com a tutela de urgência, a tutela da evidência igualmente 
exige a plausibilidade do direito invocado, mas prescinde da demonstração 
do risco de dano. Vale dizer, o direito da parte requerente é tão óbvio que 
deve ser prontamente reconhecido pelo juiz.19 

 

Apesar de estar-se falando da tutela de evidência provisória, ela existe de forma 

definitiva, exauriente, desde o CPC/73. Essas formas exaurientes continuarão a 

existir, como o julgamento antecipado do mérito (antigo julgamento antecipado da 

lide), ou a improcedência liminar da inicial (o artigo 332 do CPC/15). 

Contudo, o que foi uma novidade do atual CPC em relação ao anterior é a 

expansão da tutela de evidência a título provisório. Ela já existia no artigo 273, inciso 

II, do CPC de 73: “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto 

propósito protelatório do réu” e foi mantida no artigo 311, I, do CPC atual. 

 
Quando a contestação for deduzida apenas formalmente, sem consistência, 
a situação pode subsumir-se à hipótese do CPC 311 I, autorizando a 
concessão da tutela de evidência.20 

 

Entretanto, foram acrescentadas outras situações, como quando a petição 

inicial é instruída com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do 

autor, a que o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável (artigo 311, IV, 

do CPC). 

Ademais, outras duas hipóteses, previstas nos incisos II e III, admitem a 

concessão liminar: quando as alegações puderem ser comprovadas apenas 

documentalmente e o pedido estiver em acordo com súmula vinculante ou julgamento 

de casos repetitivos (inciso II); e quando for um pedido reipersecutório (cujo objetivo 

seja retomar algo que pertence ao autor, mas que esteja em poder de terceiro que 

descumpriu obrigação contratual), fundado em prova documental adequada ao 

 
19 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947. 
20 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947/948. 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  6464

 

5. DA TUTELA DE EVIDÊNCIA 
A expressão tutela de evidência tornou-se explícita no atual CPC, embora já 

fosse expressão conhecida da doutrina e da jurisprudência. Basicamente, significa 

que o juiz se convence da evidência de um direito ou da ausência de um direito. 

 
Em comparação com a tutela de urgência, a tutela da evidência igualmente 
exige a plausibilidade do direito invocado, mas prescinde da demonstração 
do risco de dano. Vale dizer, o direito da parte requerente é tão óbvio que 
deve ser prontamente reconhecido pelo juiz.19 

 

Apesar de estar-se falando da tutela de evidência provisória, ela existe de forma 

definitiva, exauriente, desde o CPC/73. Essas formas exaurientes continuarão a 

existir, como o julgamento antecipado do mérito (antigo julgamento antecipado da 

lide), ou a improcedência liminar da inicial (o artigo 332 do CPC/15). 

Contudo, o que foi uma novidade do atual CPC em relação ao anterior é a 

expansão da tutela de evidência a título provisório. Ela já existia no artigo 273, inciso 

II, do CPC de 73: “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto 

propósito protelatório do réu” e foi mantida no artigo 311, I, do CPC atual. 

 
Quando a contestação for deduzida apenas formalmente, sem consistência, 
a situação pode subsumir-se à hipótese do CPC 311 I, autorizando a 
concessão da tutela de evidência.20 

 

Entretanto, foram acrescentadas outras situações, como quando a petição 

inicial é instruída com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do 

autor, a que o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável (artigo 311, IV, 

do CPC). 

Ademais, outras duas hipóteses, previstas nos incisos II e III, admitem a 

concessão liminar: quando as alegações puderem ser comprovadas apenas 

documentalmente e o pedido estiver em acordo com súmula vinculante ou julgamento 

de casos repetitivos (inciso II); e quando for um pedido reipersecutório (cujo objetivo 

seja retomar algo que pertence ao autor, mas que esteja em poder de terceiro que 

descumpriu obrigação contratual), fundado em prova documental adequada ao 

 
19 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947. 
20 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947/948. 

 

contrato de depósito – caso em que será decretada a ordem de entrega do objeto 

custodiado, sob cominação de multa (inciso III). 

 
A redação do dispositivo demonstra que, neste caso, não basta haver direito 
comprovado apenas por documentação, para que se possa incidir em uma 
das hipóteses de tutela da evidência. Será preciso, ainda, que a tese discutida 
no feito já tenha sido objeto de discussão de casos repetitivos ou de súmula 
vinculante.21 
Com a prova adequada do depósito existe prova irrefutável do direito 
perseguido pela parte, o que enseja a concessão da tutela da evidência. Vale 
lembrar que o contrato de alienação fiduciária não se encaixa nesta 
possibilidade, já que, não sendo encontrado o bem alienado por meio de ação 
de busca e apreensão, pode ser requerida a conversão da busca e apreensão 
em ação executiva, e não mais em ação de depósito.22 

 

Quanto às possibilidades do inciso I e do inciso IV, elas pressupõem o propósito 

protelatório do réu, por meio do abuso de direito, ou a existência de direito líquido e 

certo, cuja documentação suficientemente capaz de comprovar o direito alegado não 

tenha sido infirmada pela defesa apresentada. Como elas envolvem uma análise 

acerca da defesa do réu, não podem ser deferidas sem a sua manifestação. 

O Enunciado 34 do Fórum Permanente de Processualistas Civis considera 

abusiva a defesa da Administração Pública sempre que contrariar entendimento 

coincidente com orientação vinculante firmada no âmbito administrativo do próprio 

ente público, consolidada em manifestação, parecer ou súmula administrativa, salvo 

se demonstrar a existência de distinção ou da necessidade de superação do 

entendimento23. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Ao final deste trabalho, observa-se que as alterações da tutela provisória 

ocorridas com a aprovação do Código de Processo Civil foram importantes para 

remodelar os institutos e atualizá-los aos princípios processuais de acesso à Justiça, 

contraditório e celeridade, com o abandono do processo cautelar como categoria 

autônoma do processo. 

 
21 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 948. 
22 NERY JUNIOR, Nelson. Código de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 948. 
23 Enunciado 34 do FPPC. Disponível em https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em março de 2026. 
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Outrossim, a ampliação das hipóteses de tutela de evidência conjugada com a 

formulação de precedentes vinculantes nos Tribunais Superiores é uma evolução 

relevante para combater a má-fé processual e o uso de expedientes protelatórios, de 

modo a conferir eficiência ao Direito. 

Contudo, mesmo com essa modernização da tutela provisória, andou bem o 

legislador, e a jurisprudência tem conformado ainda mais a garantia do contraditório, 

para assegurar que o provimento jurisdicional se torne mais eficiente, superando a 

barreira do tempo, mas sem vulnerar o direito de qualquer das partes.   
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A INFLUÊNCIA DO TERRORISMO NOS REGIMES POLÍTICOS NA REGIÃO SUL 
DE ÁFRICA: ESTRATÉGIAS DE REINTEGRAÇÃO E SEGURANÇA 

SUSTENTÁVEL EM MOÇAMBIQUE 
THE INFLUENCE OF TERRORISM ON POLITICAL REGIMES IN SOUTHERN 

AFRICA: STRATEGIES FOR REINTEGRATION AND SUSTAINABLE SECURITY IN 

MOZAMBIQUE 

 Farci Aníbal Pereira1 

Manuel Júlio Mosse2 

 
Resumo: O presente trabalho discute o labirinto dos regimes políticos da região da 
Africa Austral, podem, eventualmente, estar armadilhados sob pressão dos contextos 
da insegurança na região, o que faz que o publico seja refém de um regime menos 
democrático ou seja a democracia fica quebrada por conta de vários ataques 
terroristas optando-se por se alienar a um regime autoritário (militarizado), são 
situações que vimos como exemplos claros ao que se passou e se passa na Burkina 
Faso onde mostra-se que os ataques terroristas podem aumentar o apoio aos regimes 
militares. Essa experiencia não fara diferente na região austral com sucessivos 
ataques terroristas no norte Cabo Delgado, tarde ou cedo o Governo de Moçambique 
poderá aproveitar da influencia do terrorismo para governar de forma autoritária e 
neste contexto que questiona a posição real da SADC no que tange aos desafios 
contra o terrorismo na região, visto que os conflitos armas evidenciados em 
Moçambique concretamente na Província de Cabo-Delgado, tornou-se uma 
preocupação para todos os países daquela região, principalmente no sector de 
segurança e defesa. O Trabalho investiga como o terrorismo influencia no regime 
politico dos Estados na região da africa austral e a posição coesa da SADC para o fim 
destes conflitos, tendo em conta que por vezes limita as respostas ao fenómeno de 
terrorismo e insurgência violenta na região. A quando do terrorismo na região austral, 
os países da região ficam vulnerais aos seus regimes políticos, criando um bloqueio 
a nível das relações económicas, diplomáticas, culturais, sociais, a migração e outras. 
Portanto, a esperança desses países é mesmo a criação ou atuação de forma 
autoritária demolindo a democracia no seu verdadeiro sentido. Portanto o artigo 
estuda a influencia do terrorismo ao regime politico na região em concreto uma analise 
aos conflitos armados na região nortenha de Cabo Delgado. 
Palavras-chave: Terrorismo, regime, Estado, conflitos. 
 
Abstract: This paper discusses the labyrinth of political regimes in the Southern 
African region, which can become trapped under the pressure of insecurity in their 
contexts, making the public hostages to less democratic regimes or causing 
democracy to be broken by repeated terrorist attacks that lead to a turn toward 
authoritarian (militarized) rule. We have seen clear examples of this in Burkina Faso, 
which shows that terrorist attacks can increase support for military regimes. The same 
experience could occur in the southern region: with successive terrorist attacks in 

 
1 Doutor em Direito Publico, Advogado e Docente Universitário da Faculdade de Direito da Universidade 
Católica de Moçambique. 
2 Estuante do Curso de Mestrado em Ciência Politica, Governação e Relações Internacionais 
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northern Cabo Delgado, sooner or later the Government of Mozambique could exploit 
the influence of terrorism to govern in an authoritarian manner. It is in this context that 
the real position of the SADC regarding the challenges of terrorism in the region must 
be questioned, since the armed conflicts evident in Mozambique—specifically in Cabo 
Delgado Province—have become a concern for all countries in the region, especially 
in the security and defense sectors. This paper investigates how terrorism influences 
the political regimes of states in the Southern African region and the cohesion of the 
SADC’s stance to end these conflicts, taking into account that at times it limits 
responses to the phenomenon of terrorism and violent insurgency in the region. In the 
face of terrorism in the southern region, countries become vulnerable in terms of their 
political regimes, creating blockages in economic, diplomatic, cultural, and social 
relations, migration, and other areas. Therefore, the hope of these countries may be to 
create or operate in an authoritarian manner, thereby undermining democracy in its 
true sense. This article therefore studies the influence of terrorism on political regimes 
in the region, with a concrete analysis of the armed conflicts in northern Cabo Delgado. 
Keywords: Terrorism, regime, state, conflicts. 
 
INTRODUÇÃO 

Se as relações com países vizinhos de trânsito são amigáveis e boas, o país 

de interland deve ainda depender da paz e da estabilidade do seu território do país de 

trânsito, como para o caso de Moçambique e os vizinhos. Qualquer situação de 

hostilidades militares no país vizinho, como é o caso da situação evidente em Cabo 

delgado, pode causar danos, encerrar rotas e reorientar o itinerário de trânsito com 

todas as implicações associado à travessia nas fronteiras e comunicação comercial, 

colocar em causa a migração, a globalização. Nathan (2012) 

Desta apreciação, estudos ligados a proteção regional, chamamos a razão de 

criação ou fazer uma região segura entre os países, boa harmonia, comunicação, 

acolhimento, luta pelo crescimento da moeda, desenvolvimento económico, entre 

outros, desta maneira garantimos uma região segura e protetora dos países. Neste 

campo colocamos a responsabilidade de facto a SADC, para garantir a proteção e 

segurança da sua região. 

Nathan (2012) diz que por muito tempo que a nossa região da SADC foi 

internacionalmente aclamada como uma região pacífica em África. Desde o fim das 

guerras civis em Moçambique e Angola por exemplo, a região, no geral, usufruía de 

momentos de uma paz relativa. Contudo, as hostilidades militares entre as Forças 

Armadas de Defesa de Moçambique (FADM) e os guerrilheiros residuais da Renamo 

na Região Centro de Moçambique merecem especial atenção, dada a importância 

estratégica e económica para os países do interland na Região Austral da África desde 

a era colonial, desde a criação da SADC na década de 1980 até os nossos dias. A 
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situação volátil de insegurança militar pode, eventualmente, levar, por efeito de 

alastramento, à instabilidade económica e política nos países vizinhos, tais como 

Malawi, Zimbabwe, Zâmbia, Tanzânia e África do Sul.  

Chambote (2015) salienta que passados vinte anos depois dos Acordos Gerais 

da Paz assinado em Roma, a 4 de outubro de 1992, entre o Governo de Moçambique 

e a Renamo, Moçambique enfrentou uma outra situação de tensão militar localizada 

na Região Centro do País, cujo o Acordo do Fim das Hostilidades foi assinado em 

Maputo pelo Presidente Armando Guebuza e pelo líder da Renamo, Afonso 

Dhlakama, a 5 de setembro de 2014. Por exemplo, em Sofala, os distritos de 

Chibabava e Machanga estiveram sob sistemáticos ataques e confrontos entre as 

FADM e os homens armados da Renamo na rota Muxungue-Save, bem como em 

Gorongosa, tendo esses sido identificados como os locais mais afectados pela 

instabilidade militar localizada durante dezasseis meses.  

Alden, & Chichava, (2021) aponta para estas hostilidades a existência de 

interdependência dos países da região austral sendo em quatro formas, 

designadamente (i) dependência das infraestruturas de trânsito, (ii) dependência das 

relações políticas com os países vizinhos, (iii) dependência da paz e da estabilidade 

nos países vizinhos, e (iv) dependência do processo administrativo durante do trânsito 

comercial. 

Desta feita, as hostilidades dos conflitos armados que por sua vez trazem o 

terrorismo na região austral não estão isentas de fazerem nascer todos estes 

problemas mencionados, portanto as guerras, os conflitos armados, o terrorismo, 

trazem desgraças de varias formas e áreas, a titulo exemplo mundial, é a mudança 

dos regimes políticos na atuação governamental e para a redução da situação eis a 

criação de blocos regionais é o garante de segurança, proteção nas zonas ou regiões, 

por isso a criação da SADC deve-se fazer sentir os seus efeitos, em vista as 

preocupações da região.  

Segundo Cucu & Pedro (2024), afirmam que: 

 
O caso de Moçambique torna-se peculiar por se tratar de um fenómeno 
inédito na região e, como tal, exigir respostas coordenadas considerando-se 
que o combate ao terrorismo não é um combate que se possa dizer que o 
país vítima possa fazê-lo sozinho. Ademais, experiências de outros pontos 
do mundo mostram que, países circunvizinhos do país vítima ou que sofre de 
terrorismo, também, correm sério riscos. 
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É um tema relevante importância para o conhecimento global, sobretudo 

porque o terrorismo caracteriza-se como uma das modalidades influenciadoras para 

a geopolítica mundial, ela atrai insegurança criando estabilidades nas regiões e 

definitivamente converge com a fácil introdução das grandes potencias a consequente 

mudança do regime politico. Queremos trazer com o artigo a importância de ter um 

bloco regional coeso, firme e participativo em todos as áreas, seja económica, 

segurança, cultural e outras, que quando este bloco se mantem firme o regime politico 

nas áreas da região tornam-se altamente estáveis, isto é, mantemos a nossa 

democracia. 

Estes problemas justificam a escolha do presente tema que, em linhas gerais, 

o artigo tem como objectivo principal compreender a influencia do terrorismo no regime 

politico da região e o papel da SADC face aos desafios contra o terrorismo na região.  

E como objectivos específicos temos: 

I. Perceber a influencia do terrorismo no regime politico da região e o papel da 

SADC face aos desafios contra o terrorismo na região.  

II. Conhecer os impactos da neutralidade da SADC face aos regimes políticos; 

III. Explicar soluções possíveis para uma boa SADCnização em moçambique; 

A implementação de projectos de níveis regionais devem impactar aos países 

que dele fazem-se membro, queremos dizer que as criações de blocos regionais 

devem impactar de forma positiva aos países membros, aspectos ligados a segurança 

da região austral ser e estar no topo das agendas, portanto é desta maneira que nasce 

a seguinte pergunta de partida: Em que medida o terrorismo influencia aos regimes 

políticos da região austral de Africa e os impactos da neutralidade da SADC? 

Atinente as características do tema e os objetivos, o artigo cingiu-se num 

estudo qualitativo, comparativo com paradigma interpretativo, revisão bibliográfica e 

descritiva de conteúdos.  

Primeiramente abordaremos os quadros históricos do Terrorismo e a SADC, 

em linhas mestras sobre o surgimento do terrorismo em regiões africanas e em 

Moçambique, a criação e objectivos concretos da SADC, de seguida falaremos da 

influencia do terrorismo aos regimes politicos, como ela mantem o seu posicionamento 

face aos desafios contra o terrorismo na região, na terceira parte falaremos dos 

impactos desta neutralidade da SADC, aspectos negativos que de isto advém e pela 

quarta e última parte falaremos das soluções possíveis de uma boa sadcnização em 

Moçambique e na região.  
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É um tema relevante importância para o conhecimento global, sobretudo 

porque o terrorismo caracteriza-se como uma das modalidades influenciadoras para 

a geopolítica mundial, ela atrai insegurança criando estabilidades nas regiões e 

definitivamente converge com a fácil introdução das grandes potencias a consequente 

mudança do regime politico. Queremos trazer com o artigo a importância de ter um 

bloco regional coeso, firme e participativo em todos as áreas, seja económica, 

segurança, cultural e outras, que quando este bloco se mantem firme o regime politico 

nas áreas da região tornam-se altamente estáveis, isto é, mantemos a nossa 

democracia. 

Estes problemas justificam a escolha do presente tema que, em linhas gerais, 

o artigo tem como objectivo principal compreender a influencia do terrorismo no regime 

politico da região e o papel da SADC face aos desafios contra o terrorismo na região.  

E como objectivos específicos temos: 

I. Perceber a influencia do terrorismo no regime politico da região e o papel da 

SADC face aos desafios contra o terrorismo na região.  

II. Conhecer os impactos da neutralidade da SADC face aos regimes políticos; 

III. Explicar soluções possíveis para uma boa SADCnização em moçambique; 

A implementação de projectos de níveis regionais devem impactar aos países 

que dele fazem-se membro, queremos dizer que as criações de blocos regionais 

devem impactar de forma positiva aos países membros, aspectos ligados a segurança 

da região austral ser e estar no topo das agendas, portanto é desta maneira que nasce 

a seguinte pergunta de partida: Em que medida o terrorismo influencia aos regimes 

políticos da região austral de Africa e os impactos da neutralidade da SADC? 

Atinente as características do tema e os objetivos, o artigo cingiu-se num 

estudo qualitativo, comparativo com paradigma interpretativo, revisão bibliográfica e 

descritiva de conteúdos.  

Primeiramente abordaremos os quadros históricos do Terrorismo e a SADC, 

em linhas mestras sobre o surgimento do terrorismo em regiões africanas e em 

Moçambique, a criação e objectivos concretos da SADC, de seguida falaremos da 

influencia do terrorismo aos regimes politicos, como ela mantem o seu posicionamento 

face aos desafios contra o terrorismo na região, na terceira parte falaremos dos 

impactos desta neutralidade da SADC, aspectos negativos que de isto advém e pela 

quarta e última parte falaremos das soluções possíveis de uma boa sadcnização em 

Moçambique e na região.  

 

CONTEXTUALIZAÇÃO  
1. HISTORIO DA SADC 

A SADC (Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral) organização 

regional intergovernamental criada com o objectivo de promover e desenvolvimento 

económico, a paz, a segurança e a integração entre os Países da Africa Austral. (Cucu 

e Pedro, 2024) desde a sua criação em 1980, a SADC nunca tinha sido confrontada 

com uma questão tão crítica em um dos seus países membro como o terrorismo que 

se assiste em Moçambique desde 2017, sem negarmos a possibilidade de vários 

desafios que o bloco já enfrentou, como os golpes de Estados na região Austral de 

Africa, afirmas a que esta de terrorismo foi meramente uma surpresa para a SADC. 

Nathan (2012) assinou em 2001 o protocolo de cooperação em politica, defesa 

e segurança, que estabelece princípios de prevenção, mediação e resolução pacifica 

de conflitos reconhecendo a integridade soberana dos Estados membros, e em 2003, 

o pacto de Defesa Mutua reforçou a obrigação de ação colectiva caso um estado-

parte seja atacado. Contudo, apresentou também algumas limitações em abordagem 

de diplomacia silenciosa e de mesma forma já foi na frente com papeis multifacetados 

no que tange a golpes de estados na região austral, o combate as crises armadas, 

facto que foi mediando de forma politica, operações militares regionais e apoio 

Institucional. 

 

1.1. Definição do Terrorismo 
Os desafios da luta contra o terrorismo não são novos e, na verdade, têm uma 

longa história. O termo terrorismo foi inicialmente cunhado para descrever o Reinado 

do Terror, o período da  

Revolução Francesa de 5 de setembro de 1793 a 27 de Julho de 1794, durante 

o qual o Governo  

Revolucionário dirigiu violência e medidas duras contra cidadãos suspeitos de 

serem inimigos da Revolução. Por sua vez, a resistência popular à invasão da 

Península Espanhola por Napoleão levou a uma nova forma de combate – a guerrilha, 

que deriva da palavra espanhola guerra, que deriva da palavra espanhola guerra, que 

significa “pequena guerra”. (Christopher, 2015); 

Segundo, Alden, & Chichava, (2021): 
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Não obstante a ausência de uma definição legal e globalmente acordada de 
terrorismo, é altamente desejável uma resposta internacional eficaz e 
centrada na prevenção ao terrorismo, particularmente uma resposta guiada 
por um quadro jurídico normativo e incorporada nos princípios fundamentais 
do Estado de direito, do devido processo e respeito pelos direitos humanos. 

 

1.2. Terrorismo 
Miller (2021) refere o terrorismo à acções de naturezas, agressivas, violentas 

infligidas contra alvos secundários por um indivíduo, grupo ou governo, com o 

objectivo de atrair a atenção, visibilidade, ganhar apoio ou forçar cedências por parte 

de um alvo primário em relação à questões pessoais ou políticas, essas ações são 

normalmente divergentes aos interesses dos Estados ou populacoes e tendem a fixar 

o controlo da população ou do Estado por via de medo, por vezes, violentas de actores 

sub-estatais que buscam mudanças fundamentais num Estado. 

Rogers (2008), consequentemente, vários investimentos estrangeiros 

nasceram para Moçambique que tendem a ajudar na construção, desenvolvimento e 

consolidação do Estado. Com enfoque para o carvão, petróleo, rubis e o gás natural, 

estão, cada vez mais, a atrair grandes empresas multinacionais o que trazem mais 

divisas para os cofres do Estado. Desde então, disputas políticas em alternados 

períodos de conflito e paz têm dominado o cenário moçambicano, até à actual 

conjuntura, ligados aos recentes ataques de grupos de insurgentes na província de 

Cabo Delgado. 

Acresce  Jossias (2021) que: 

 
A presença islâmica em Moçambique permitiu a construção de vários 
entrepostos comerciais, e fez surgir o grupo árabes-swahilis. Os entrepostos 
comerciais em Moçambique foram sendo estabelecidos na costa do país, um 
pouco antes do século VII, pelos povos árabes-swahilis, com objectivo de 
trocar, o ouro, marfim e mais tarde de escravos, por artigos variados, tecidos, 
capulanas e bebidas alcoólicas, vindo dos países indianos, Península, 
Arábica e do Golfo Pérsico. Moçambique desde cedo esteve inserido dentro 
das principais rotas comerciais do mundo árabes-swahilis. 

 

1.2.1. Tipos de Terrorismo 

Segundo, Nhamirre (2021), podemos classificar alguns tipos característicos do 

Terrorismo de Cabo Delgado, a ser o tipo Politica, Psicológica, coerciva e deliberada: 

Na classificação politica o objectivo tende a criar efeito na arena politica, 

preocupar aos políticos e ao Governo é considerada um truísmo pelos terroristas, 

aplicando a violência diretamente por disputa politica. 
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Não obstante a ausência de uma definição legal e globalmente acordada de 
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centrada na prevenção ao terrorismo, particularmente uma resposta guiada 
por um quadro jurídico normativo e incorporada nos princípios fundamentais 
do Estado de direito, do devido processo e respeito pelos direitos humanos. 

 

1.2. Terrorismo 
Miller (2021) refere o terrorismo à acções de naturezas, agressivas, violentas 

infligidas contra alvos secundários por um indivíduo, grupo ou governo, com o 

objectivo de atrair a atenção, visibilidade, ganhar apoio ou forçar cedências por parte 

de um alvo primário em relação à questões pessoais ou políticas, essas ações são 

normalmente divergentes aos interesses dos Estados ou populacoes e tendem a fixar 

o controlo da população ou do Estado por via de medo, por vezes, violentas de actores 

sub-estatais que buscam mudanças fundamentais num Estado. 

Rogers (2008), consequentemente, vários investimentos estrangeiros 

nasceram para Moçambique que tendem a ajudar na construção, desenvolvimento e 

consolidação do Estado. Com enfoque para o carvão, petróleo, rubis e o gás natural, 

estão, cada vez mais, a atrair grandes empresas multinacionais o que trazem mais 

divisas para os cofres do Estado. Desde então, disputas políticas em alternados 

períodos de conflito e paz têm dominado o cenário moçambicano, até à actual 

conjuntura, ligados aos recentes ataques de grupos de insurgentes na província de 

Cabo Delgado. 

Acresce  Jossias (2021) que: 

 
A presença islâmica em Moçambique permitiu a construção de vários 
entrepostos comerciais, e fez surgir o grupo árabes-swahilis. Os entrepostos 
comerciais em Moçambique foram sendo estabelecidos na costa do país, um 
pouco antes do século VII, pelos povos árabes-swahilis, com objectivo de 
trocar, o ouro, marfim e mais tarde de escravos, por artigos variados, tecidos, 
capulanas e bebidas alcoólicas, vindo dos países indianos, Península, 
Arábica e do Golfo Pérsico. Moçambique desde cedo esteve inserido dentro 
das principais rotas comerciais do mundo árabes-swahilis. 

 

1.2.1. Tipos de Terrorismo 

Segundo, Nhamirre (2021), podemos classificar alguns tipos característicos do 

Terrorismo de Cabo Delgado, a ser o tipo Politica, Psicológica, coerciva e deliberada: 

Na classificação politica o objectivo tende a criar efeito na arena politica, 

preocupar aos políticos e ao Governo é considerada um truísmo pelos terroristas, 

aplicando a violência diretamente por disputa politica. 

 

Na classificação psicológica Nhamirre (2021) diz que os objetivos ou resultados 

de que apetecidos das ações terroristas não causam um efeito psicológico 

directamente ao seu público-alvo (governo), contudo causam esses efeitos as próprias 

vítimas do acto (população). O público-alvo pretendido do acto terrorista pode ser a 

população como um todo, o governo ou alguma parte específica de uma sociedade 

(uma minoria étnica, por exemplo), ou elites de tomada de decisão na população 

política, social ou exercito militar. Foi mais adiante o autor dizendo que a classificação 

coerciva a violência e a destruição são usadas de forma natural prática do acto para 

produzir o efeito pretendido.  

 

2. A INFLUÊNCIA DO TERRORISMO NA REGIÃO 
2.1 Contextualização histórica e politica da região 

Chichava (2021) A africa austral é composta por diversidade de sistemas 

políticos, que de democracias consolidadas a regimes híbridos ou dominados por 

único partido como acontece em Moçambique. Apos o fim dos conflitos armados 

internos no final do seculo XIX, esperava-se que a democratização avançasse de 

forma consistente, no entanto desigualdades sócio económicos, tensões étnicas e 

instituições fragilizadas tornaram alguns Estados vulneráveis à infiltração de grupos 

extremistas. 

Vines, Wilson (2022) O caso mais emblemático de terrorismo na região é a 

insurgência na Província de Cabo Delgado, em Moçambique, protagonizados por 

grupo conhecido como Al-Shabaab e os ataques intensificaram-se a partir de 2017, 

provocando milhões de deslocados internos, milhares de mortes, interrupção de 

projectos de gás natural, crescente intervenção militar da SADC. Essa insurgência 

tornou-se epicentro do terrorismo na Africa Austral, com repercussões directas na 

politica e na segurança regional. 

 

3. IMPACTOS POLÍTICOS DO TERRORISMO NA AFRICA AUSTRAL 
Segundo o Institute for security studies (2022) foi criando crescente 

centralização de poder e tendências autoritárias, portanto, a ameaça terrorista tem 

sido utilizada por alguns governos para justificar a expansão de poderes executivos, 

limitação de espaço cívico, restrições a manifestações, vigilância de controle de meios 

de comunicação. Em Moçambique por exemplo, jornalistas foram impedidos de a 

cessar zonas de conflitos, e organizações civis relatam aumento da repressão sob o 
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argumento de segurança nacional. E a militarização crescente tem levado a cabo o 

aumento dos gastos em defesa, a profissionalização da Forças armadas, a maior 

presença militar em regiões sensíveis e dependência de apoio externo. 

Cucu e Pedro (2024), não é por acaso que falámos de uma irmandade fictícia, 

uma irmandade fictícia que se evidenciou com o terrorismo em Cabo Delgado depois 

de encontros atribulados entre os Estado-membros que não conseguiam decidir se se 

devia ou não intervir militarmente em Moçambique. Quer, no entanto, afirmar que a 

irmandade dos países membro da SADC, não se tem mostrado de forma unificada, 

ora vejamos que o conflito armado em Cabo Delgado fez a SADC mostrar a sua 

fragilidade, no que tange ao apoio imediato, a decisão ora tomada por tempo 

inapropriado faz com que os países tomem as suas decisões de forma unilateral por 

uma situação regional.  

A SADC tem a missão e passou a desempenhar na região um papel mais activo 

em segurança colectiva. A missão da SADC em marcou um maro importante na 

integração regional da defesa, troca de informações de inteligência e criação de 

doutrinas comuns de combate ao terrorismo. 

Nos últimos tempos a SADC, tem enfrentado ameaças ligadas ao terrorismo e 

ao extremismo violento, com maior atenção na zona norte de Moçambique, atinente a 

estes factos a neutralidade pode ser interpretada de varias maneiras segundo Miller 

(2021): 

A neutralidade formal, que evita alinhar-se politicamente com uma das partes 

internas em conflitos, para não comprometer as demais relações diplomáticas, temos 

ainda a neutralidade operacional que mais se destaca para estes factos, aqui 

encontra-se a hesitação em empregar as forcas militares da região sem o 

consentimento explicito do Estado afectado e na maioria das vezes mesmo com o 

consentimento do Estado afectado a organismo mantem-se neutro. Por ultimo temos 

a Neutralidade estratégica que de forma simples deveria priorizar o dialogo, mediação 

e cooperação armada unilateral. 

A titulo de exemplo diz Christopher (2015) que a SADC sô enviou a missão da 

SADC em Moçambique em julho de 2021 para fazer face a uma situação de 2017, 

apos anos de ataques, e mesmo assim de forma limitada e com o prazo definido, 

respeitando a soberania moçambicana.  

A rua que não é membro da SADC, foi mais eficiente, flexível em enviar a sua 

tropa, facto que de alguma forma expos a incapacidade da organização regional. 
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argumento de segurança nacional. E a militarização crescente tem levado a cabo o 

aumento dos gastos em defesa, a profissionalização da Forças armadas, a maior 

presença militar em regiões sensíveis e dependência de apoio externo. 

Cucu e Pedro (2024), não é por acaso que falámos de uma irmandade fictícia, 

uma irmandade fictícia que se evidenciou com o terrorismo em Cabo Delgado depois 

de encontros atribulados entre os Estado-membros que não conseguiam decidir se se 

devia ou não intervir militarmente em Moçambique. Quer, no entanto, afirmar que a 

irmandade dos países membro da SADC, não se tem mostrado de forma unificada, 

ora vejamos que o conflito armado em Cabo Delgado fez a SADC mostrar a sua 

fragilidade, no que tange ao apoio imediato, a decisão ora tomada por tempo 

inapropriado faz com que os países tomem as suas decisões de forma unilateral por 

uma situação regional.  

A SADC tem a missão e passou a desempenhar na região um papel mais activo 

em segurança colectiva. A missão da SADC em marcou um maro importante na 

integração regional da defesa, troca de informações de inteligência e criação de 

doutrinas comuns de combate ao terrorismo. 

Nos últimos tempos a SADC, tem enfrentado ameaças ligadas ao terrorismo e 

ao extremismo violento, com maior atenção na zona norte de Moçambique, atinente a 

estes factos a neutralidade pode ser interpretada de varias maneiras segundo Miller 

(2021): 

A neutralidade formal, que evita alinhar-se politicamente com uma das partes 

internas em conflitos, para não comprometer as demais relações diplomáticas, temos 

ainda a neutralidade operacional que mais se destaca para estes factos, aqui 

encontra-se a hesitação em empregar as forcas militares da região sem o 

consentimento explicito do Estado afectado e na maioria das vezes mesmo com o 

consentimento do Estado afectado a organismo mantem-se neutro. Por ultimo temos 

a Neutralidade estratégica que de forma simples deveria priorizar o dialogo, mediação 

e cooperação armada unilateral. 

A titulo de exemplo diz Christopher (2015) que a SADC sô enviou a missão da 

SADC em Moçambique em julho de 2021 para fazer face a uma situação de 2017, 

apos anos de ataques, e mesmo assim de forma limitada e com o prazo definido, 

respeitando a soberania moçambicana.  

A rua que não é membro da SADC, foi mais eficiente, flexível em enviar a sua 

tropa, facto que de alguma forma expos a incapacidade da organização regional. 

 

Esta neutralidade pode trazer consequência, sejam elas negativas ou positivas, 

sendo positivas evitar a escalada de conflitos e mantem canais diplomáticos abertos 

preservando a unidade formal dos membros e da região. Consequência negativa 

acontecem em situações de respostas lentas e fragmentadas como foi paro 

moçambique um exemplo pratico, criando espaço para os grupos armados 

consolidarem-se e dependência de ajuda externa para a segurança. 

 

4. IMPACTOS DA NEUTRALIDADE DA SADC NO CONTEXTO DA INSEGURANÇA 
NA REGIÃO 

Segundo o Manavela (2022) declara que: 

 
As histórias das relações internacionais contemporâneas ilustram que a 
existência de Recursos Naturais estratégicos, muitas vezes, gera cobiça ou 
inveja por parte de Estados e de outros actores não-estatais, o que gera 
conflitos decorrentes da pretensão de monopolizá-los. Sendo Cabo Delgado 
uma província rica em Recursos Naturais e com projectos de GNL, pode 
encontrar-se vulnerável a incidência de violência organizada por actores 
externos, colocando em risco a exploração dos tais recursos. 

 

Os ataques terroristas nascidos em outubro de 2017, em Cabo Delgado, têm 

repercussões em quase todos os sectores de segurança – Militar, Político, Económico 

e Social em Moçambique, não obstante o facto de terem ocorrido em pontos 

específicos do território nacional moçambicano. Isto se deve ao facto de o terrorismo 

inserir-se nas ameaças híbridas, que combinam aspectos militares e não-militares, 

afectando, deste modo, os objectivos centrais do Estado de maneira multidimensional, 

(Manavela, 2022). 

Segundo Manavela (2022), podemos ter implicações Territoriais, o território é a 

noção espacial e material que estabelece ligações essenciais entre a política, a 

população e os recursos naturais, o terrorismo contribui de forma efectiva para que a 

segurança territorial fica em questão e ai urge a necessidade de implementação de 

politicas imediatas e urgente da SADC. 

Evidencia ainda, (Manavela 2022), que estes impactos podem ser Políticos, 

Militares e de segurança, económicos, sociais e humanitários:  

(i) Impactos Políticos evitar posicionamentos fortes ajuda a preservar 

consensos internos entre países membros com agendas distintas; Perda de 

credibilidade externa, isto surge no contexto de demora de agir como sucedeu em 

cabo Delgado a impressão de que a SADC não é um actor de segurança confiável; 
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Espaço para influencia externa, a neutralidade abre caminho para uma geopolítica 

(ex: Ruanda, EU ou EUA) assumirem papeis centrais em operações de segurança. (ii) 

Impactos Militares e de Segurança, reação lenta e ameaças emergentes, os terroristas 

ganham tempo para se organizarem e expandir; Dependência de ajuda externa, a falta 

de intervenção directa força o que faz com que os estados membros recorram a ajudas 

de forças estrangeiras. (iii) Impactos Económicos, perda de investimento, aumentos 

de custo de segurança, os países gastam mais para manter a proteção das fronteiras 

sem apoio regional consistente; (iv) Impactos Sociais e Humanitários, resulta em 

crises de deslocamento, a neutralidade prolongada provoca o numero elevado de 

deslocados internos e refugiados; Erosão de da confiança popular e radicalização na 

região, a falta de soluções imediatas da SADC cria espaço para propaganda 

extremista.    

 

5. TERRORISMO E QUALIDADE DEMOCRÁTICA 
Segundo Chichava (2021) a relação entre o terrorismo e democracia na Africa 

Austral pode ser entendida sob três perspectivas, sendo: 

a) Redução de liberdades civis – os Estados intensificam leis antiterroristas que 

ampliam detenções, criminalizam protesto, permitem interrupções de comunicação 

sem supervisão adequada 

b) Erosão da transparência – operações militares são frequentemente em volta 

das em sigilo, dificultando a fiscalização publica, casos de violação de direitos 

humanos por forcas de segurança foram reportados em Moçambique. 

c) Legitimidade de Governamental – governos que se mostram incapazes 

conter o terrorismo veem a sua legitimidade contestada. Ao mesmo tempo, o combate 

ao extremismo pode ser explorado para reforçar o poder da elite do governo, criando 

um ciclo de dependência politica de narrativa securitária. 

 

6. SOLUÇÕES POSSÍVEIS PARA UMA BOA SADCNIZAÇÃO EM MOÇAMBIQUE 
 

As primeiras uniões regionais apesar de trazerem a ideia de 
desenvolvimento, eram alimentadas mais por agendas políticas que 
económicas, caso das lutas contra o colonialismo e o apartheid. A mudança 
de nome para Comunidade para o Desenvolvimento da África Austral 
significou um passo na redefinição das preocupações (Cucu e Pedro, 2024). 

 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  7878

 

Espaço para influencia externa, a neutralidade abre caminho para uma geopolítica 

(ex: Ruanda, EU ou EUA) assumirem papeis centrais em operações de segurança. (ii) 

Impactos Militares e de Segurança, reação lenta e ameaças emergentes, os terroristas 

ganham tempo para se organizarem e expandir; Dependência de ajuda externa, a falta 

de intervenção directa força o que faz com que os estados membros recorram a ajudas 

de forças estrangeiras. (iii) Impactos Económicos, perda de investimento, aumentos 

de custo de segurança, os países gastam mais para manter a proteção das fronteiras 

sem apoio regional consistente; (iv) Impactos Sociais e Humanitários, resulta em 

crises de deslocamento, a neutralidade prolongada provoca o numero elevado de 

deslocados internos e refugiados; Erosão de da confiança popular e radicalização na 

região, a falta de soluções imediatas da SADC cria espaço para propaganda 

extremista.    

 

5. TERRORISMO E QUALIDADE DEMOCRÁTICA 
Segundo Chichava (2021) a relação entre o terrorismo e democracia na Africa 

Austral pode ser entendida sob três perspectivas, sendo: 

a) Redução de liberdades civis – os Estados intensificam leis antiterroristas que 

ampliam detenções, criminalizam protesto, permitem interrupções de comunicação 

sem supervisão adequada 

b) Erosão da transparência – operações militares são frequentemente em volta 

das em sigilo, dificultando a fiscalização publica, casos de violação de direitos 

humanos por forcas de segurança foram reportados em Moçambique. 

c) Legitimidade de Governamental – governos que se mostram incapazes 

conter o terrorismo veem a sua legitimidade contestada. Ao mesmo tempo, o combate 

ao extremismo pode ser explorado para reforçar o poder da elite do governo, criando 

um ciclo de dependência politica de narrativa securitária. 

 

6. SOLUÇÕES POSSÍVEIS PARA UMA BOA SADCNIZAÇÃO EM MOÇAMBIQUE 
 

As primeiras uniões regionais apesar de trazerem a ideia de 
desenvolvimento, eram alimentadas mais por agendas políticas que 
económicas, caso das lutas contra o colonialismo e o apartheid. A mudança 
de nome para Comunidade para o Desenvolvimento da África Austral 
significou um passo na redefinição das preocupações (Cucu e Pedro, 2024). 

 

 

Os autores descrevem a SADCnização, o sentido de pertença ou o sentido da 

apropriação pelos cidadãos dos Estados-membro da ideia da SADC. Isto é, a 

integração dos Estados-membro não pode ser pensada desfasada dos povos da 

África Austral como vector importante para a implementação, institucionalização e 

consolidação desta organização regional, isto, significa que os efeitos da SADC 

devem ser vistos como pilar da construção da liberdade do cidadão, o cidadão deve 

sentir as suas ideias, ideologias, objectivos incluídas nos programas da organização.  

 A recusa da Vizinha Tanzânia ao acolhimento dos imigrantes moçambicanos 

naquele Pais e a solicitação de ajuda da Ruanda para fazer face aos conflitos armados 

em Cabo Delgado foi um marco para o questionamento da existência da SADC e 

também a necessidade de uma SADC mais presente, de pertença ao membro da 

organização, desta forma a posição do bloco regional na região Austral deve ser virada 

aos interesses regionais, sejam eles políticos, económicos e de outras formas, desde 

que atendam um sentido de proteção a região. A SADC esta a serviço da região e não 

ao contrario os membros ao seu serviço, a reação pronta e imediata é obrigatória para 

a organização. A serem sanados estes problemas estamos perante um SADC ativa, 

coesa e não mera formalidade.  

 

7. CONCLUSÃO 
De forma resumida, o terrorismo na Africa Austral não é apenas um problema 

de segurança, mas um fenómeno com vastas implicações politicas. O mesmo tem 

incentivado praticas governamentais mais centralizadoras, fortalecendo o papel das 

FADM, reconfigurações da cooperação regional e impactando negativamente direitos 

civis e qualidade democrática. O futuro da estabilidade politica na região dependerá 

da capacidade de seus governos de equilibrar segurança com democracia, enfrentar 

desigualdades estruturais e promover governação inclusiva. 

Do estudo feito para uma solução aplausível sobre o sobressalto da SADAC é 

imprescindível ressaltar que o órgão precisa de manter um mecanismo de decisões 

politicas imediatas, clareza dos mandatos legais e regras de engajamento, que as 

mesmas sejam cumpridas na integra, existência de uma capacidade operacional e 

humanitárias, legitimidade e eficácia operativa, sincronizar recursos civis e militares e 

coordenação efectiva com os parceiros bilaterais, so desta forma teremos uma 

democracia efectiva, e manteremos os regimes democráticos das quais pretendemos 

para a gestão correta do Pais.   
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Refere Nhamire (2025) a SADC para o processo de renascimento a nova 

imagem e garantir o envolvimento real dos países membro deve garantir a segurança 

aos países vizinhos de Moçambique reforçando o controlo das fronteiras. A SADC 

deve contribuir para as forças armadas moçambicanas no melhoramento a contra- 

informação e informação e a assegurar o respeito pelos direitos humanos das 

populações civis. A SADC deve com todos os seus meios, ajudar Moçambique a 

melhorar o apoio humanitário aos civis afetados pela insurgência no intuito de manter 

os direitos garantidos. Incluir o respeito pelos direitos humanos, a proteção de civis 

em zonas de conflito, a disciplina, a integridade e a intolerância à corrupção no treino 

das forças armadas moçambicanas, prestar assistência no patrulhamento do Canal 

de Moçambique a fim de cortar as linhas de abastecimento logístico dos insurgentes 

e pôr fim ao tráfico ilícito de mercadorias, mobilizar apoio financeiro e técnico para 

Moçambique para desenvolver a região norte e a província de Cabo Delgado.   
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COMPARATIVO ENTRE AS ATIVIDADES DO PRIMEIRO, SEGUNDO E 
TERCEIRO SETOR E A IMPORTÂNCIA DO TERCEIRO SETOR NA SOCIEDADE 

COMPARISON BETWEEN THE ACTIVITIES OF THE FIRST, SECOND AND THIRD 

SECTOR AND THE IMPORTANCE OF THE THIRD SECTOR IN SOCIETY 

 Ricardo Henrique Hipólito dos Santos Alves1 

 
Resumo: O presente artigo analisa a importância do terceiro setor na sociedade 
contemporânea, partindo de uma comparação entre os setores da economia e de sua 
relação com a Administração Pública. Inicialmente, são examinadas as características 
do primeiro setor, representado pelo Estado e pela Administração Pública direta e 
indireta; do segundo setor, composto pela iniciativa privada voltada à obtenção de 
lucro; do terceiro setor, formado por entidades privadas sem finalidade lucrativa que 
atuam em atividades de interesse social; e do quarto setor, associado à economia 
informal. Em seguida, o estudo aborda o contexto da reforma administrativa brasileira, 
especialmente a transição do modelo burocrático para o modelo gerencial, a 
valorização do princípio da eficiência e a influência do pensamento neoliberal na 
redução da atuação direta do Estado em determinadas atividades. O artigo também 
destaca a relevância constitucional e jurisprudencial do terceiro setor, especialmente 
quanto à atuação das organizações sociais, dos serviços sociais autônomos e das 
entidades beneficentes, demonstrando que tais instituições, embora privadas, 
exercem funções de interesse público e estão sujeitas a mecanismos de controle, 
transparência e fiscalização. Por fim, sustenta-se que o terceiro setor desempenha 
importante função social e democrática, pois contribui para a efetivação de direitos 
fundamentais, amplia a participação da sociedade civil na formulação e execução de 
políticas públicas e fortalece a democracia participativa. Conclui-se que a atuação 
dessas entidades deve ser compreendida como complementar, e não substitutiva, das 
responsabilidades constitucionais do Estado. 
Palavras-chave: terceiro setor; Administração Pública; reforma administrativa; 
democracia participativa; organizações sociais. 
 
Abstract: This article analyzes the importance of the third sector in contemporary 
society, based on a comparison between the sectors of the economy and their 
relationship with Public Administration. Initially, it examines the characteristics of the 
first sector, represented by the State and direct and indirect Public Administration; the 
second sector, composed of private initiatives aimed at profit-making; the third sector, 
formed by private non-profit entities that operate in activities of social interest; and the 
fourth sector, associated with the informal economy. The study then addresses the 
context of the Brazilian administrative reform, especially the transition from the 
bureaucratic model to the managerial model, the growing relevance of the principle of 
efficiency, and the influence of neoliberal thought on the reduction of direct state action 
in certain areas. The article also highlights the constitutional and jurisprudential 
relevance of the third sector, particularly regarding the role of social organizations, 
autonomous social services, and charitable entities, demonstrating that such 
institutions, although private in nature, perform activities of public interest and are 
subject to mechanisms of control, transparency, and oversight. Finally, the article 

 
1Pós-graduado em Processo Civil. Analista Judiciário – Especialidade Direito. E-mail: 
hipolitus@outlook.com 
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argues that the third sector performs an important social and democratic function, as 
it contributes to the implementation of fundamental rights, expands civil society 
participation in the formulation and execution of public policies, and strengthens 
participatory democracy. It concludes that the role of these entities should be 
understood as complementary, rather than a substitute for, the constitutional 
responsibilities of the State. 
Keywords: third sector; Public Administration; administrative reform; participatory 
democracy; social organizations. 
 
1. INTRODUÇÃO 

A atuação estatal na promoção do interesse público passou por profundas 

transformações nas últimas décadas, especialmente diante da ampliação das 

demandas sociais e da dificuldade do Poder Público em atender, de forma direta e 

integral, todas as necessidades coletivas. Nesse contexto, ganharam relevância 

modelos de cooperação entre o Estado e a sociedade civil, nos quais entidades 

privadas sem fins lucrativos passaram a desempenhar atividades voltadas à 

concretização de direitos sociais e à realização de finalidades públicas. 

O terceiro setor surge, assim, como espaço intermediário entre o Estado e o 

mercado, distinguindo-se tanto da Administração Pública tradicional quanto da 

iniciativa privada lucrativa. Sua atuação revela uma forma de participação social 

organizada, voltada à promoção de interesses coletivos em áreas como saúde, 

educação, assistência social, cultura, lazer, meio ambiente e cidadania. Ao mesmo 

tempo, sua expansão suscita debates sobre fomento estatal, controle público, 

transparência, responsabilidade e limites da transferência de atividades sociais a 

entidades privadas. 

Diante disso, o presente trabalho busca examinar o papel do terceiro setor na 

sociedade brasileira, considerando sua posição em relação aos demais setores da 

economia, sua conexão com as reformas administrativas do Estado e sua importância 

para o fortalecimento da democracia participativa. Parte-se da premissa de que essas 

entidades não substituem o dever constitucional do Estado, mas podem atuar de 

forma complementar na efetivação de direitos fundamentais e na ampliação dos 

canais de participação da sociedade civil. 

 

2. OS SETORES DA ECONOMIA E A POSIÇÃO DO TERCEIRO SETOR 
Matheus Carvalho (2017) afirma que na doutrina brasileira são estudados 

quatro setores que compõem a economia. 
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Conforme o jurista, o primeiro setor é abarcado pela Administração Pública, 

seja por seus entes diretos como União, Estados, Municípios e Distrito Federal ou 

pelos da administração indireta como as autarquias, fundações, empresas públicas e 

sociedades de economia mista. Uma das características do primeiro setor é que a 

finalidade, via de regra, não é lucrativa – embora existam estatais cuja finalidade é 

sim o lucro. Nesse diapasão, a atuação da Administração Pública que incorpora o 

primeiro setor é dirigida à prestação de serviços públicos, execução de obras ou 

exercitando o poder de polícia a fim de regular as condutas dos particulares ao 

interesse público. Dessa forma, Carvalho (2017, p. 721) destaca que “toda a atividade 

realizada pelo primeiro setor da economia é orientada no sentido de se garantirem 

melhores condições de vida à população”. 

No que se refere ao segundo setor, o prof. º Matheus Carvalho ensina que este 

é o espaço em que a iniciativa privada atua para garantir o lucro no mercado, sendo 

o princípio da livre iniciativa tido como um norte para ações positivas dos particulares 

e como proteção a uma possível atuação interventiva do Estado. 

O segundo setor é primordial para a economia e desenvolvimento dos países, 

sendo que os países já desenvolvidos têm este setor como ponto forte na geração de 

empregos, no desenvolvimento tecnológico e na participação do mundo globalizado, 

isso é primordial para a hegemonia de uma nação. 

Muito embora haja o princípio da livre iniciativa, ele não é absoluto, já que o 

Estado pode e deve fiscalizar e regulamentar o exercício da atividade econômica da 

iniciativa privada, evitando gerar prejuízos e abusos por parte das corporações aos 

usuários do serviço. Por excelência, o Estado brasileiro exerce esse poder de 

fiscalização e regulamentação por intermédio de autarquias em regime especial, 

chamadas de agências reguladoras. 

Já quanto ao terceiro setor, este se caracteriza por ser composto por entidades 

de cunho privado, mas que não possuem finalidade lucrativa. O terceiro setor dedica-

se ao interesse da sociedade nos mais diversos âmbitos, tais como o esporte, a 

cultura, a educação, a saúde, o lazer etc.  

Por executar estas atividades relacionadas a direitos fundamentais e sociais, o 

Estado pode incentivar a atividade do particular pagando benefícios.  

Dessa forma, tem-se que a atuação do terceiro setor é voltada às atividades de 

responsabilidade estatal, de modo que Estado e entidades do terceiro setor atuam 
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Conforme o jurista, o primeiro setor é abarcado pela Administração Pública, 

seja por seus entes diretos como União, Estados, Municípios e Distrito Federal ou 

pelos da administração indireta como as autarquias, fundações, empresas públicas e 

sociedades de economia mista. Uma das características do primeiro setor é que a 

finalidade, via de regra, não é lucrativa – embora existam estatais cuja finalidade é 

sim o lucro. Nesse diapasão, a atuação da Administração Pública que incorpora o 

primeiro setor é dirigida à prestação de serviços públicos, execução de obras ou 

exercitando o poder de polícia a fim de regular as condutas dos particulares ao 

interesse público. Dessa forma, Carvalho (2017, p. 721) destaca que “toda a atividade 

realizada pelo primeiro setor da economia é orientada no sentido de se garantirem 

melhores condições de vida à população”. 

No que se refere ao segundo setor, o prof. º Matheus Carvalho ensina que este 

é o espaço em que a iniciativa privada atua para garantir o lucro no mercado, sendo 

o princípio da livre iniciativa tido como um norte para ações positivas dos particulares 

e como proteção a uma possível atuação interventiva do Estado. 

O segundo setor é primordial para a economia e desenvolvimento dos países, 

sendo que os países já desenvolvidos têm este setor como ponto forte na geração de 

empregos, no desenvolvimento tecnológico e na participação do mundo globalizado, 

isso é primordial para a hegemonia de uma nação. 

Muito embora haja o princípio da livre iniciativa, ele não é absoluto, já que o 

Estado pode e deve fiscalizar e regulamentar o exercício da atividade econômica da 

iniciativa privada, evitando gerar prejuízos e abusos por parte das corporações aos 

usuários do serviço. Por excelência, o Estado brasileiro exerce esse poder de 

fiscalização e regulamentação por intermédio de autarquias em regime especial, 

chamadas de agências reguladoras. 

Já quanto ao terceiro setor, este se caracteriza por ser composto por entidades 

de cunho privado, mas que não possuem finalidade lucrativa. O terceiro setor dedica-

se ao interesse da sociedade nos mais diversos âmbitos, tais como o esporte, a 

cultura, a educação, a saúde, o lazer etc.  

Por executar estas atividades relacionadas a direitos fundamentais e sociais, o 

Estado pode incentivar a atividade do particular pagando benefícios.  

Dessa forma, tem-se que a atuação do terceiro setor é voltada às atividades de 

responsabilidade estatal, de modo que Estado e entidades do terceiro setor atuam 

 

lado a lado, daí o porquê de também serem denominadas como entidades 

paraestatais. 

Por outro lado, a natureza privada das organizações sociais não significa 

ausência de responsabilidade pública.  

O STF já decidiu que dirigentes e prestadores de serviço de organização social 

podem ser considerados funcionários públicos por equiparação para fins penais, 

quando atuarem em entidade paraestatal ou em serviço contratado ou conveniado 

para execução de atividade típica da Administração Pública. 

Nesses termos, o STF, ao julgar a ADI 1923/DF, reconheceu a 

constitucionalidade da regulamentação das Organizações Sociais, afirmando que 

saúde, educação, cultura, desporto, ciência, tecnologia e meio ambiente são serviços 

públicos sociais em que a Constituição admite atuação compartilhada entre Estado e 

sociedade, por meio de fomento e colaboração público-privada. 

 O STF também afirmou que as organizações sociais não integram a 

Administração Pública, mas devem observar critérios públicos, objetivos e impessoais 

quando utilizarem recursos públicos. 

Em sentido semelhante, o STF entende que os serviços sociais autônomos, 

embora colaborem com o Estado em atividades de relevante significado social, não 

integram a Administração Pública direta ou indireta.  

Por essa razão, não se submetem ao regime jurídico típico dos entes públicos, 

inclusive quanto à exigência de concurso público para contratação de pessoal, sem 

prejuízo do controle finalístico sobre a aplicação dos recursos recebidos. 

A natureza privada dessas entidades também repercute no plano processual. 

O STF já decidiu que entidades paraestatais, como os serviços sociais autônomos, 

não se confundem com a Fazenda Pública e, por isso, não usufruem das prerrogativas 

processuais próprias dos entes públicos.  

Esse entendimento reforça a posição intermediária dessas entidades, 

delimitando sua atuação à colaboração com o Estado, sem que se transformem em 

Administração Pública. 

Nos países desenvolvidos, o terceiro setor é muito atuante. Carvalho (2017, p. 

722) explica que “quanto mais rica a região, maior é a presença de atividades do setor 

terciário. Com o processo de globalização o iniciado no século XX, o terceiro setor foi 

o setor da economia que mais se desenvolveu no mundo”. 
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Por fim, o quarto setor é composto pela economia informal, Carvalho explica 

que é informal no aspecto de a iniciativa privada exercer atividades lucrativas sem que 

haja o devido pagamento de tributos e encargos legais devidos pelo desempenho de 

tais atividades. Muito presente nos países não desenvolvidos e emergentes, o quarto 

setor lança mão dessa prática ilegal em virtude dos altos tributos impostos, do 

desemprego e do elevado custo da mão de obra.  

Essa política de atuar no exercício de atividades lucrativas sem o devido 

pagamento de tributos e dos encargos legais traz à tona uma forte desigualdade do 

quarto setor em detrimento do segundo setor, o qual busca o adimplemento de todas 

as obrigações legais advindas do exercício da atividade lucrativa. 

 

3. REFORMA ADMINISTRATIVA, NEOLIBERALISMO E FORTALECIMENTO DO 
TERCEIRO SETOR 

Conforme ressalta Alexandrino e Paulo (2017), no final dos anos 1990, o 

Estado brasileiro passou por uma reforma a qual alterou o modelo utilizado pela 

administração, passando o modelo da administração gerencial a vigorar no lugar do 

modelo da administração burocrática, passando a ser mais primordial o princípio 

constitucional da eficiência do que o da legalidade. 

Essa mudança ocorrida no Brasil foi reflexo da alta difusão em âmbito global 

do ideal político-econômico do neoliberalismo, o qual preceitua o “Estado mínimo”, de 

forma que deveria permanecer com o Estado apenas as atividades em que a sua 

atuação seria imprescindível. Depreende-se dos ensinamentos de Alexandrino e 

Paulo que o neoliberalismo é uma forma radical de promover o princípio da eficiência, 

tendo em vista se partir do princípio de que “a iniciativa privada sempre é mais 

eficiente do que o setor público”. 

De acordo com Flávia Perez, o princípio da eficiência já existia anteriormente à 

sua inserção formal no texto constitucional após a EC nº 19/98, e que as mudanças 

trazidas pela reforma de 1998 são positivas ante a complexidade e centralidade 

inerente à administração pública, contudo, as ideias gerenciais e neoliberais podem 

evidenciar uma tentativa de assemelhar a máquina pública a uma empresa privada, 

dado que a Administração Pública deve promover o bem comum e ter como primazia 

a justiça social, algo que de longe são objetivos da iniciativa privada.  

Cabe expor uma lição dos autores citados acerca dos conceitos levantados, a 

de que não é correto identificar o neoliberalismo como administração gerencial. 
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desemprego e do elevado custo da mão de obra.  

Essa política de atuar no exercício de atividades lucrativas sem o devido 

pagamento de tributos e dos encargos legais traz à tona uma forte desigualdade do 

quarto setor em detrimento do segundo setor, o qual busca o adimplemento de todas 

as obrigações legais advindas do exercício da atividade lucrativa. 
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TERCEIRO SETOR 

Conforme ressalta Alexandrino e Paulo (2017), no final dos anos 1990, o 

Estado brasileiro passou por uma reforma a qual alterou o modelo utilizado pela 

administração, passando o modelo da administração gerencial a vigorar no lugar do 

modelo da administração burocrática, passando a ser mais primordial o princípio 

constitucional da eficiência do que o da legalidade. 

Essa mudança ocorrida no Brasil foi reflexo da alta difusão em âmbito global 

do ideal político-econômico do neoliberalismo, o qual preceitua o “Estado mínimo”, de 

forma que deveria permanecer com o Estado apenas as atividades em que a sua 

atuação seria imprescindível. Depreende-se dos ensinamentos de Alexandrino e 

Paulo que o neoliberalismo é uma forma radical de promover o princípio da eficiência, 

tendo em vista se partir do princípio de que “a iniciativa privada sempre é mais 

eficiente do que o setor público”. 

De acordo com Flávia Perez, o princípio da eficiência já existia anteriormente à 

sua inserção formal no texto constitucional após a EC nº 19/98, e que as mudanças 

trazidas pela reforma de 1998 são positivas ante a complexidade e centralidade 

inerente à administração pública, contudo, as ideias gerenciais e neoliberais podem 

evidenciar uma tentativa de assemelhar a máquina pública a uma empresa privada, 

dado que a Administração Pública deve promover o bem comum e ter como primazia 

a justiça social, algo que de longe são objetivos da iniciativa privada.  

Cabe expor uma lição dos autores citados acerca dos conceitos levantados, a 

de que não é correto identificar o neoliberalismo como administração gerencial. 

 

Ademais, os doutrinadores rememoram que muitas propostas neoliberais em 

destaque no mundo foram incorporadas à administração pública em tempos de 

governo de Fernando Henrique Cardoso antes da reforma administrativa de 1998. 

Desse modo, era afirmado que “haveria uma ‘crise do Estado’, traduzida na 

incapacidade financeira deste para realizar os investimentos necessários ao 

desenvolvimento do país”, bem como que não haveria possibilidade de o Estado 

cumprir satisfatoriamente com as atribuições impostas pela Constituição, conforme 

Alexandrino e Paulo (2017, p. 144). Desta feita, a tese defendida pelos neoliberais era 

de que a Administração Pública deveria se concentrar apenas nas atividades 

denominadas de “núcleo estratégico” e “atividades exclusivas”, sendo as demais 

realizadas pelo setor privado (Alexandrino; Paulo, 2017, p. 144). 

Segundo Alexandrino e Paulo, partir dessa ideia de administração gerencial, 

deslocou-se a concentração da Administração Pública dos controles administrativos 

para a colheita de resultados na atuação do Poder Público – desburocratização; 

instrumentos de elevação da capacitação e da produtividade dos agentes públicos 

foram inseridos para que o quadro profissional da Administração Pública fosse 

eficiente tão quanto os da iniciativa privada – enfoque na gestão de pessoal; o 

deslocamento da prestação de serviços públicos que gerassem lucro das estatais para 

a iniciativa privada por intermédio de concessões e de permissões, bem como a 

redução do exercício de atividades econômicas por pessoas jurídicas de direito 

público – priorização das privatizações; o uso de mecanismos de estimulo a empresas 

privadas atuarem em áreas de interesse público não exclusivas de Estado, com o fito 

de as tais parcerias levarem à extinção dos órgãos e entidades públicas que exerciam 

tais atividades não exclusivas de Estado – política de fomento junto ao terceiro setor. 

Mais recentemente, o STF reafirmou a compatibilidade constitucional da 

execução de serviços públicos sociais não exclusivos por entidades do terceiro setor.  

Na ADI 7629/MG, entendeu-se que os entes federativos podem optar por 

modelos de descentralização da execução de serviços sociais para entidades 

privadas sem fins lucrativos, desde que o procedimento seja público, objetivo e 

impessoal, em observância aos princípios do art. 37 da Constituição, sem prejuízo da 

fiscalização pelo Ministério Público e pelo Tribunal de Contas. 

O fomento estatal ao terceiro setor também se manifesta por meio de benefícios 

e imunidades tributárias concedidos a entidades beneficentes.  
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Nesse campo, o STF, ao julgar o Tema 32 da repercussão geral, firmou 

entendimento de que a definição do modo beneficente de atuação das entidades de 

assistência social, especialmente quanto às contrapartidas exigidas para fruição da 

imunidade prevista no art. 195, § 7º, da Constituição, deve ser veiculada por lei 

complementar. 

Na mesma linha, o STJ tem reconhecido a relevância do Certificado de 

Entidade Beneficente de Assistência Social — CEBAS — como instrumento de 

comprovação da condição beneficente da entidade. Conforme entendimento 

comentado no BDOD, o CEBAS vigente, ou com renovação tempestiva protocolada, 

gera presunção relativa de cumprimento dos requisitos legais para fruição da 

imunidade tributária, sem impedir eventual fiscalização pela Administração. 

Borin e Chahaira (2017, p. 162) explicam que a Constituição Federal de 1988 

foi fundamental para o avanço do terceiro setor no Brasil em virtude de os direitos 

sociais serem “priorizados através de ações conjuntas entre o Estado e a sociedade 

civil, nos termos do regime democrático” (2017, 162). 

De acordo com estes autores, ocorreram quatro crises no mundo durante a 

segunda metade do século XX: “i) a crise do Welfare State; ii) a crise do 

desenvolvimento nos países do Terceiro Mundo; iii) a crise da dívida externa nos anos 

80; iv) a crise do meio ambiente global” (Borin; Chahaira, 2017, p. 163). 

Dessa forma, “o terceiro setor passou a ser visto como destaque pois se inseria 

dentro das políticas alternativas de correção social, agora condizente aos anseios da 

sociedade”. 

 

4. A FUNÇÃO SOCIAL DO TERCEIRO SETOR E SUA IMPORTÂNCIA 
DEMOCRÁTICA 

Quanto à importância do terceiro setor à sociedade, depreende-se da leitura do 

artigo “Do terceiro setor no Brasil: Ajustamento Jurídico” que este veio e serve muito 

além do que desenvolver atividades de interesse Estatal, ela serve para estimular 

ações de voluntariado para a materialização de uma política assistencialista que não 

tem cunho financeiro, mas sim desenvolvimentista no que tange a proporcionar 

cidadania, educação, cultura, lazer, dentre outros direitos sociais que são 

fundamentais ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Ademais, fica explicito 

que muito embora a atuação do terceiro setor tenha forte vínculo com o Estado 

Neoliberal, essa atuação é intrínseca aos “elementos essenciais do Estado 
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assistência social, especialmente quanto às contrapartidas exigidas para fruição da 

imunidade prevista no art. 195, § 7º, da Constituição, deve ser veiculada por lei 

complementar. 

Na mesma linha, o STJ tem reconhecido a relevância do Certificado de 

Entidade Beneficente de Assistência Social — CEBAS — como instrumento de 

comprovação da condição beneficente da entidade. Conforme entendimento 

comentado no BDOD, o CEBAS vigente, ou com renovação tempestiva protocolada, 

gera presunção relativa de cumprimento dos requisitos legais para fruição da 

imunidade tributária, sem impedir eventual fiscalização pela Administração. 

Borin e Chahaira (2017, p. 162) explicam que a Constituição Federal de 1988 

foi fundamental para o avanço do terceiro setor no Brasil em virtude de os direitos 

sociais serem “priorizados através de ações conjuntas entre o Estado e a sociedade 

civil, nos termos do regime democrático” (2017, 162). 

De acordo com estes autores, ocorreram quatro crises no mundo durante a 

segunda metade do século XX: “i) a crise do Welfare State; ii) a crise do 

desenvolvimento nos países do Terceiro Mundo; iii) a crise da dívida externa nos anos 

80; iv) a crise do meio ambiente global” (Borin; Chahaira, 2017, p. 163). 

Dessa forma, “o terceiro setor passou a ser visto como destaque pois se inseria 

dentro das políticas alternativas de correção social, agora condizente aos anseios da 

sociedade”. 

 

4. A FUNÇÃO SOCIAL DO TERCEIRO SETOR E SUA IMPORTÂNCIA 
DEMOCRÁTICA 

Quanto à importância do terceiro setor à sociedade, depreende-se da leitura do 

artigo “Do terceiro setor no Brasil: Ajustamento Jurídico” que este veio e serve muito 

além do que desenvolver atividades de interesse Estatal, ela serve para estimular 

ações de voluntariado para a materialização de uma política assistencialista que não 

tem cunho financeiro, mas sim desenvolvimentista no que tange a proporcionar 

cidadania, educação, cultura, lazer, dentre outros direitos sociais que são 

fundamentais ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Ademais, fica explicito 

que muito embora a atuação do terceiro setor tenha forte vínculo com o Estado 

Neoliberal, essa atuação é intrínseca aos “elementos essenciais do Estado 

 

Democrático de Direito, haja vista que este Estado busca na Constituição as 

orientações para seus fins e objetivos, na instrumentalização dos institutos privados, 

como foi o caso do terceiro setor”. 

Na perspectiva de Camila Gomes (2017), as entidades do terceiro setor são 

imprescindíveis no que tange à materialização da democracia participativa e possuem 

o título de ferramenta na formação das agendas públicas, na medida em que surgem 

a partir da organização popular. 

A importância democrática das entidades da sociedade civil também se projeta 

no âmbito processual.  

O STJ possui entendimento no sentido de que associações podem atuar na 

defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, independentemente 

de autorização expressa dos associados.  

Essa orientação reforça o papel das entidades do terceiro setor como 

instrumentos de participação social, controle democrático e proteção de interesses 

coletivos. 

Outro ponto relevantíssimo destacado pela referida autora quanto à importância 

das entidades de terceiro setor, principalmente quanto as Organizações da Sociedade 

Civil, é a possibilidade do exercício da democracia participativa tendo em vista o 

contexto da crise de representatividade, em que o sufrágio universal, a separação dos 

poderes e o papel desempenhado pelos partidos políticos não mais conseguem 

satisfazer os anseios da população. 

Gomes (2017) ressalta que as OSCs, para além da atuação de pressionar os 

governos em definições de políticas públicas, são extremamente significativas na 

execução de seus objetivos sociais, tais como a defesa ambiental, a assistência social, 

saúde etc, direitos metaindividuais que estão sendo frequentemente deixados de lado 

pela política. 

 

5. CONCLUSÃO 
Portanto, conclui-se que as entidades do terceiro setor têm uma importante 

função social oriunda de cada atividade não exclusiva de Estado em que atuam, qual 

seja a predominância do papel social frente ao estatal. O setor da economia em tela 

expõe uma faceta em que a sociedade busca o atendimento de suas demandas por 

ela mesma, bem como a efetivação de inúmeros direitos fundamentais e sociais, com 

ou sem incentivos do Estado. O engajamento social e a atuação em caráter 
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paraestatal demonstram a importância do terceiro setor tanto para a sociedade quanto 

para a própria administração pública. 

Dessa forma, a relevância do terceiro setor não deve ser compreendida como 

autorização para o afastamento do Estado de suas responsabilidades constitucionais, 

mas como expressão de um modelo cooperativo de realização do interesse público.  

A atuação dessas entidades deve complementar, e não substituir 

integralmente, as políticas públicas estatais, sobretudo porque muitas de suas 

atividades envolvem recursos públicos, direitos fundamentais e populações em 

situação de vulnerabilidade. Por isso, a valorização do terceiro setor deve vir 

acompanhada de mecanismos de transparência, controle e fiscalização, a fim de 

garantir que sua atuação permaneça fiel ao interesse social que justifica sua 

existência.   
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paraestatal demonstram a importância do terceiro setor tanto para a sociedade quanto 

para a própria administração pública. 

Dessa forma, a relevância do terceiro setor não deve ser compreendida como 

autorização para o afastamento do Estado de suas responsabilidades constitucionais, 

mas como expressão de um modelo cooperativo de realização do interesse público.  

A atuação dessas entidades deve complementar, e não substituir 

integralmente, as políticas públicas estatais, sobretudo porque muitas de suas 

atividades envolvem recursos públicos, direitos fundamentais e populações em 

situação de vulnerabilidade. Por isso, a valorização do terceiro setor deve vir 

acompanhada de mecanismos de transparência, controle e fiscalização, a fim de 

garantir que sua atuação permaneça fiel ao interesse social que justifica sua 

existência.   
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PROMOÇÃO POR MERECIMENTO, QUINTO CONSTITUCIONAL E PARIDADE 
DE GÊNERO NA MAGISTRATURA: UMA PERSPECTIVA CRÍTICA 

MERIT-BASED PROMOTION, THE CONSTITUTIONAL FIFTH RULE AND 

GENDER PARITY IN THE JUDICIARY: A CRITICAL PERSPECTIVE 

 Maria Eduarda Figueiredo Gonçalves Bivar1 

 
Resumo: O presente artigo investiga o regramento normativo do acesso e da 
promoção às instâncias recursais no Brasil, com ênfase na promoção por 
merecimento, disciplinada no art. 93, II, da Constituição Federal; na regra do quinto 
constitucional, prevista no art. 94 da Carta Magna; e na política de paridade de gênero, 
instituída pela Resolução n.º 525/2023 do Conselho Nacional de Justiça. O trabalho 
contextualiza o papel do CNJ — criado pela Emenda Constitucional n.º 45/2004 — 
como instância de controle e regulamentação do Poder Judiciário, e propõe uma 
análise crítica da atualidade e suficiência de cada diretriz, questionando se o quinto 
constitucional ainda corresponde às exigências de pluralismo institucional e se a 
política de gênero alcança de forma satisfatória as instâncias superiores do Judiciário, 
onde a sub-representação feminina é mais aguda. 
Palavras-chave: promoção por merecimento; quinto constitucional; paridade de 
gênero; magistratura; CNJ; igualdade material. 
 
Abstract: This article examines the normative framework governing access and 
promotion to appellate courts in Brazil, focusing on merit-based promotion under 
Article 93, II of the Federal Constitution, the constitutional fifth rule under Article 94, 
and the gender parity policy of CNJ Resolution 525/2023. It contextualises the role of 
the CNJ, created by Constitutional Amendment 45/2004, and critically analyses the 
currency and sufficiency of each instrument, questioning whether the constitutional fifth 
rule still meets its original pluralism rationale and whether the CNJ gender policy 
adequately addresses higher courts, where female underrepresentation is most acute. 
Keywords: merit-based promotion; constitutional fifth rule; gender parity; judiciary; 
CNJ; substantive equality. 
 
1. INTRODUÇÃO 

A forma de ascensão aos Tribunais não é questão técnica de administração de 

carreira. É questão constitucional de primeira ordem, porque a composição dos 

colegiados decisórios determina, em larga medida, quais perspectivas são 

representadas quando direitos fundamentais são interpretados. 

A Constituição Federal de 1988, nos arts. 93 e 94, regulou diretamente as 

formas de ingresso nas instâncias recursais: a promoção dos integrantes da carreira 
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por antiguidade ou por merecimento e o quinto constitucional, que reserva parcela das 

vagas a advogados e membros do Ministério Público. 

A Emenda Constitucional n.º 45/2004, ao acrescentar à Carta Constitucional o 

art. 103-B, criou o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) como órgão de controle externo 

com composição plural. À luz de seu poder normativo, o CNJ editou a Resolução n.º 

525/2023, introduzindo, a partir de 1.º de janeiro de 2024, a necessidade de 

observância de uma lista tríplice exclusivamente feminina para promoções por 

merecimento em tribunais que não atingiram parâmetros mínimos de representação 

de gênero. 

Três regimes jurídicos distintos, portanto, disciplinam o acesso aos tribunais 

brasileiros, e todos coexistem sem que o ordenamento jurídico nacional tenha 

resolvido as fricções entre eles. A promoção por merecimento se ancora no 

desempenho individual; a paridade de gênero opera por critério de grupo; o quinto 

constitucional funciona através de escolha do Executivo. Que tensões essa arquitetura 

normativa produz? Que lacunas ela perpetua? 

A essas perguntas se soma um dado normativo internacional que reposiciona 

o debate. A Recomendação Geral n.º 40, adotada pelo Comitê CEDAW em outubro 

de 2024, fixou paridade mínima de 50-50 entre mulheres e homens em todos os 

sistemas de tomada de decisão, rejeitando explicitamente as metas de 30% como 

insuficientes e classificando como ultrapassadas as medidas meramente simbólicas 

(ONU, 2024). Diante desse parâmetro, o piso de 40% da Resolução n.º 525/2023 — 

já considerado um avanço quando de sua edição — revela-se aquém do que o próprio 

Comitê que monitora a CEDAW, instrumento ao qual o Brasil está vinculado, passou 

a recomendar. Importa registrar, contudo, que recomendações gerais do Comitê 

CEDAW constituem instrumentos interpretativos, não normas vinculantes no sentido 

estrito do direito internacional — o que não reduz sua relevância como parâmetro 

hermenêutico, mas exige que a afirmação de desconformidade seja feita com precisão 

técnica. 

A literatura constitucional mais recente tem enfrentado essas tensões com 

crescente sofisticação teórica. Leone e Silva (2024, p. 635) demonstram que a 

desigualdade de gênero nos cargos de poder é um problema estrutural, arraigado em 

práticas históricas e institucionais que demandam abordagem sob a óptica dos 

processos estruturantes — perspectiva que ecoa nos fundamentos da própria 

Resolução n.º 525/2023. 
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Silva e Araujo (2025, p. 395) propõem o "constitucionalismo feminista" como 

método de análise de decisões que parte da "pergunta da mulher", questionando se 

as normas e decisões institucionais levam em conta as experiências diferenciadas das 

mulheres. 

Diversamente, Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 86) alertam contra a 

suposição de que paridade formal se converta automaticamente em representação 

substantiva — advertência que não invalida, mas complexifica a política do CNJ. 

O presente trabalho propõe-se a examinar criticamente essas três diretrizes em 

sua interação sistêmica: o regramento constitucional da promoção por merecimento, 

a regra do quinto constitucional e a política de paridade de gênero da Resolução n.º 

525/2023, lida em conjunto com a Resolução n.º 540/2023. A hipótese central é que 

as três diretrizes, tomadas isoladamente, apresentam insuficiências que somente uma 

reforma normativa sistêmica — e não pontual — tem condições de superar. 

 

2. A PROMOÇÃO NA MAGISTRATURA: ANTIGUIDADE E MERECIMENTO 
2.1 O regramento constitucional 

Que o constituinte confiou ao próprio Judiciário a regulamentação de sua 

carreira fica evidente já na redação do caput do art. 93 da Constituição Federal, já que 

lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal disporá sobre o Estatuto 

da Magistratura. 

O acesso aos tribunais de segundo grau através da promoção obedece à 

alternância entre antiguidade e merecimento, apurados na última ou única entrância. 

A promoção por antiguidade segue critério objetivo, e o magistrado mais antigo só 

pode ser preterido por voto fundamentado de dois terços do tribunal, declarando-o 

inapto. Aqui, a margem de discricionariedade do colegiado é estreita. 

O mesmo não pode ser dito da promoção por merecimento. Exige dois anos de 

exercício na entrância e que o juiz integre a primeira quinta parte da lista de 

antiguidade, além de aferição de critérios de produtividade, presteza e aproveitamento 

em cursos de aperfeiçoamento (art. 93, II, "b" e "c", CF) — critérios formalmente 

objetivos, mas aplicados por um colegiado cujas preferências informais são de difícil 

fiscalização externa. 

Leone e Silva (2024, p. 648) são precisos ao identificar que espaços de 

apreciação discricionária em processos de promoção são particularmente permeáveis 
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apreciação discricionária em processos de promoção são particularmente permeáveis 

 

a vieses implícitos de gênero: foi exatamente por essa razão que a Resolução n.º 

525/2023 incidiu sobre o merecimento, e não sobre a antiguidade. 

O art. 93, II, "e", acrescenta vedação funcional significativa: não pode ser 

promovido por merecimento o juiz que retiver autos injustificadamente além do prazo 

legal. Esse dispositivo conecta o avanço na carreira ao dever de decidir em tempo 

razoável — consonante com o art. 5.º, LXXVIII, da CF — e enuncia, em chave de 

carreira, o princípio da eficiência do art. 37. A eficiência, aqui, não é apenas 

administrativa; é condição de legitimidade do avanço funcional. 

 

2.2 A regulamentação pelo CNJ 
A criação do CNJ pela EC n.º 45/2004 transformou a compatibilização entre os 

dispositivos da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (LOMAN) e as exigências 

constitucionais em tarefa permanente do Conselho. Nesse conjunto normativo, a 

Resolução n.º 525/2023 representa intervenção direta no critério do merecimento. 

Sem alterá-lo formalmente, ela condiciona o procedimento de composição da lista 

tríplice à variável de gênero, nos tribunais em que a paridade não foi atingida. 

A Resolução n.º 540/2023 ampliou o escopo, incorporando a perspectiva 

interseccional de raça e etnia às atividades administrativas e jurisdicionais do Poder 

Judiciário (CNJ, 2023b). A articulação entre as duas resoluções sinaliza uma 

reorientação institucional do CNJ em direção a uma compreensão mais complexa das 

desigualdades de acesso ao poder, reorientação que, como se verá, permanece 

incompleta em seus mecanismos concretos. 

 

3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA: CRIAÇÃO, COMPOSIÇÃO E 
COMPETÊNCIAS 

Criado pela Emenda Constitucional n.º 45, de 30 de dezembro de 2004, e 

disciplinado no art. 103-B da Constituição Federal, o CNJ é órgão do Poder Judiciário 

com competência nacional para o controle da atuação administrativa e financeira do 

Judiciário e o cumprimento dos deveres funcionais dos juízes. 

A composição do Conselho — quinze membros com mandato de dois anos, 

incluindo advogados, membros do Ministério Público e cidadãos de notável saber 

jurídico — é, ela própria, reveladora de uma intenção do constituinte reformador: o 

CNJ não é órgão exclusivamente de magistrados. 
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Essa característica tem implicação direta sobre o debate acerca do quinto 

constitucional. Se o CNJ já introduz, na governança do Judiciário, vozes da advocacia, 

do Ministério Público e da sociedade civil, a função pluralizante que historicamente se 

atribuiu ao quinto constitucional encontra, ali, uma alternativa institucional mais 

abrangente e sistematicamente organizada. A sobreposição de instrumentos merece 

ser interrogada, e não apenas aceita como dado natural do ordenamento. 

Entre as competências do CNJ, a regulamentar é a que mais diretamente incide 

sobre o tema deste artigo. As Resoluções n.º 525/2023 e n.º 540/2023 são produtos 

recentes na seara da equidade. A segunda é de particular relevância por incorporar, 

pela primeira vez de forma sistemática, a perspectiva interseccional de raça e etnia às 

políticas de equidade do Judiciário — respondendo, ao menos parcialmente, à lacuna 

que a Resolução n.º 525/2023 deixara em sua parte dispositiva. Contudo, nenhuma 

das duas alcança as vagas do quinto constitucional, o que delimita, com clareza, os 

contornos da intervenção regulatória possível ao CNJ. 

Os dados do IBGE reforçam a pertinência dessas intervenções. As Estatísticas 

de Gênero de 2024 identificaram que as desigualdades de gênero no mercado de 

trabalho se intensificam quando combinadas com o marcador de raça, com as 

mulheres negras ocupando sistematicamente as posições menos favorecidas nas 

carreiras de prestígio (IBGE, 2024). O Judiciário não é exceção a essa tendência 

estrutural. É, antes, uma de suas expressões mais agudas. 

 

4. O QUINTO CONSTITUCIONAL: FUNDAMENTO, FUNCIONAMENTO E 
QUESTIONAMENTOS 
4.1 A regra do art. 94 da Constituição Federal 

O art. 94 da Constituição Federal determina que um quinto dos lugares dos 

Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e 

Territórios será composto de membros do Ministério Público, com mais de dez anos 

de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais 

de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos 

de representação das respectivas classes. 

O instituto tem longa tradição no direito brasileiro, remontando à Constituição 

de 1934, e ancora-se em uma justificativa histórica de razoável clareza: a presença 

de advogados e membros do Ministério Público nos tribunais pluralizaria a perspectiva 
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com que as questões jurídicas são enfrentadas, trazendo para o julgamento colegiado 

a experiência de quem não apenas aplica, mas pratica e defende o direito. 

Do ponto de vista procedimental, as listas sêxtuplas são formadas pelo 

Conselho Superior do Ministério Público ou pela Ordem dos Advogados do Brasil, 

conforme o segmento; os tribunais reduzem a lista à tríplice, e o Chefe do Executivo 

escolhe entre os três nomes remanescentes. 

 

4.2 Uma perspectiva crítica 
A regra do quinto constitucional enfrenta, na arquitetura normativa inaugurada 

pela EC n.º 45/2004, um problema que a literatura ainda não resolveu de forma 

satisfatória: o de sua própria justificação residual. Três eixos de questionamento 

merecem desenvolvimento. 

Primeiro: a criação do CNJ — com composição que inclui advogados, membros 

do Ministério Público e representantes da sociedade civil — cumpre, de forma 

sistemática e abrangente, a função de trazer vozes externas ao funcionamento do 

Judiciário. O quinto constitucional, pensado para pluralizar a magistratura por dentro, 

pode ter-se tornado sobreposição de instrumentos que serve, hoje, a uma lógica de 

reserva corporativa de cargos mais do que à diversidade de perspectivas que 

originalmente o justificou. 

Segundo: o poder discricionário do Executivo na escolha entre os nomes da 

lista tríplice. Barroso (2009, p. 76) identificou, com precisão, que essa escolha tem 

sido objeto de influências políticas incompatíveis com a independência judicial que a 

Constituição busca assegurar. Nomear para um tribunal é, nesse modelo, um ato de 

poder, e os padrões históricos de escolha no quinto constitucional revelam que o 

critério da excelência técnica frequentemente cede à conveniência política. 

Terceiro, e menos explorado na literatura, é a ausência de qualquer recorte de 

gênero, raça ou diversidade no procedimento do quinto constitucional. As listas 

sêxtuplas historicamente refletem a composição predominantemente masculina e 

branca da advocacia e do Ministério Público de topo. Aplicando o conceito de 

interseccionalidade de Crenshaw (2002, p. 177), que busca capturar as 

consequências estruturais da interação entre dois ou mais eixos de subordinação, o 

resultado é desconcertante: o instituto concebido para pluralizar o Judiciário reproduz, 

em outra chave, os mesmos padrões de exclusão que as demais diretrizes normativas 

buscam combater. 
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A Resolução n.º 540/2023 não alcança as vagas do quinto constitucional, que 

seguem disciplina constitucional própria, imune à regulamentação infralegal do CNJ. 

A lacuna é estrutural e exige solução constitucional. 

 

5. A RESOLUÇÃO N.º 525/2023 DO CNJ: PARIDADE DE GÊNERO NAS 
PROMOÇÕES POR MERECIMENTO 
5.1 O conteúdo normativo da resolução 

Deliberada na 2.ª Sessão Extraordinária de 26 de setembro de 2023 e 

publicada no DJe/CNJ n.º 229/2023, a Resolução n.º 525/2023 do CNJ introduziu 

mecanismo de lista tríplice exclusivamente feminina para promoções por merecimento 

em tribunais de segundo grau que não atingiram a proporção de 40% a 60% por 

gênero, com vigência a partir de 1.º de janeiro de 2024 (CNJ, 2023a). 

Os considerandos da resolução mobilizam amplo conjunto de fundamentos 

normativos, invocando os arts. 3.º, IV, e 5.º, I, da CF; a CEDAW (1979); a Declaração 

e Plataforma de Pequim (1995); a Convenção Internacional sobre a Eliminação de 

Todas as Formas de Discriminação Racial (1966); a Convenção Interamericana contra 

o Racismo (2013); e as Cartas de Brasília sobre Mulheres na Justiça. Há, contudo, 

uma dissonância que merece registro: a invocação simultânea de instrumentos de 

gênero e de raça nos considerandos contrasta com o silêncio da parte dispositiva 

sobre recorte racial — lacuna endereçada, ao menos parcialmente, pela Resolução 

n.º 540/2023. A norma é mais ambiciosa em seus fundamentos do que em sua 

operacionalidade. 

A resolução prevê que os editais para promoção por merecimento serão 

abertos de forma alternada — mistos ou exclusivos para mulheres — até o atingimento 

da paridade. As disposições não se aplicam às vagas do quinto constitucional, às 

Justiças Eleitoral e Militar, nem às promoções por antiguidade. 

 

5.2 Igualdade formal, igualdade material e fundamentos constitucionais da 
política 

Tratar igualmente situações substancialmente desiguais é, paradoxalmente, 

uma forma de perpetuar as assimetrias que se pretende eliminar. Esse axioma, que 

fundamenta a distinção entre igualdade formal e igualdade material, não é novo no 

direito constitucional brasileiro, mas sua aplicação concreta às carreiras jurídicas de 

alto prestígio permanece resistente. A igualdade formal do art. 5.º, caput, da CF proíbe 
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Tratar igualmente situações substancialmente desiguais é, paradoxalmente, 
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tratamentos discriminatórios arbitrários; não obriga, porém, à indiferença diante de 

estruturas de exclusão consolidadas ao longo de décadas. 

Leone e Silva (2024, p. 636) demonstram que a desigualdade de gênero nos 

cargos de poder demanda abordagem específica: remover proibições formais não 

basta se as estruturas informais de seleção continuam operando com vieses 

sistêmicos. Silva e Araujo (2025, p. 398), de outro lado, avançam além do diagnóstico 

e propõem método: o constitucionalismo feminista exige que as normas e decisões 

institucionais sejam testadas pela "pergunta da mulher", o questionamento sobre se e 

como elas afetam diferenciadamente as mulheres. Aplicado à Resolução n.º 

525/2023, esse método revela tanto o acerto da intervenção quanto suas 

insuficiências. 

Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 88) introduzem uma distinção que 

complexifica o debate: a representação descritiva — a presença física de mulheres 

nos órgãos de decisão — é condição necessária, mas não suficiente, para a 

representação substantiva, isto é, para que os interesses e perspectivas das mulheres 

sejam efetivamente considerados nas deliberações. 

O dado empírico confirma a urgência da primeira dimensão: o relatório Justiça 

em Números 2024 revela que o percentual de magistradas no Brasil é de apenas 

36,8%, enquanto a média europeia já alcança 59,7%, e que em todos os segmentos 

da Justiça brasileira, quanto mais elevado o nível da carreira, menor o índice de 

participação feminina (CNJ, 2024). Paridade descritiva não garante paridade 

substantiva, mas sua ausência inviabiliza qualquer horizonte de representação 

substantiva. 

A legitimidade constitucional da Resolução n.º 525/2023 é reforçada pelo 

diagnóstico fático: as mulheres constituem apenas 21,2% dos cargos de 

desembargador nos tribunais de segundo grau, sem tendência de crescimento nas 

séries históricas (CNJ, 2023a), apesar de décadas de ingresso feminino na carreira 

pela via do concurso público, o que demonstra que o problema não está no acesso ao 

primeiro grau, mas na progressão hierárquica. 

A restrição da medida às promoções por merecimento, onde a margem de 

apreciação do colegiado é maior e a vulnerabilidade a vieses implícitos é mais 

acentuada, revela escolha metodológica constitucionalmente consistente com a 

identificação do problema. 
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5.3 Perspectiva crítica: o que a resolução não alcança 
A Resolução n.º 525/2023 apresenta quatro limitações que sua leitura isolada 

não permite superar. 

A primeira é o escopo restrito aos tribunais de segundo grau. É precisamente 

nas cortes superiores que a sub-representação feminina assume suas formas mais 

graves. No STF, apenas uma mulher integra a atual composição de onze ministros. 

No STJ, dados do CNJ (2024) apontam que as mulheres ocupam cerca de 15% das 

cadeiras, configurando sub-representação aguda nesse nível hierárquico. A 

Resolução n.º 525/2023 não endereça essas cortes, cujo processo de composição 

segue lógica constitucional própria, dependente de escolha presidencial sem 

mecanismo de equidade obrigatório. 

A segunda limitação é a interação com o quinto constitucional. As vagas do 

quinto são preenchidas por indicação dos órgãos de classe e nomeação pelo 

Executivo, processo sobre o qual o CNJ não tem competência normativa direta para 

impor restrições de gênero. Na prática, a política de paridade afeta apenas a porta de 

entrada da magistratura de carreira, deixando intocada a porta do quinto, 

historicamente ocupada por homens. 

A terceira é a fixação do piso em 40%. A Recomendação Geral n.º 40 do Comitê 

CEDAW, adotada em outubro de 2024, é taxativa ao recomendar que a representação 

igualitária e inclusiva exija paridade de 50-50, rejeitando as metas de 30% como 

insuficientes (ONU, 2024). Nesse quadro normativo internacional, um piso de 40% 

configura, paradoxalmente, uma institucionalização da tolerância à sub-representação 

feminina, e coloca o Brasil em posição de potencial desconformidade com os 

parâmetros recomendados pelo Comitê. 

A quarta limitação é a ausência de recorte racial na parte dispositiva. Os dados 

do CNJ revelam que as mulheres negras representam apenas 12,1% das 

desembargadoras, embora pretas e pardas totalizem 56% da população feminina 

brasileira (CNJ, 2023a). A Resolução n.º 540/2023 avançou ao incorporar a 

perspectiva interseccional de raça e etnia nas atividades administrativas e 

jurisdicionais, mas não alterou o mecanismo da lista tríplice feminina da Resolução n.º 

525/2023. A tensão entre os dois atos normativos evidencia o caráter ainda incipiente 

da abordagem interseccional no sistema de acesso aos tribunais, limitação que Leone 

e Silva (2024, p. 655) e Crenshaw (2002, p. 177) identificam como estrutural. 
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6. SÍNTESE E PERSPECTIVA SISTÊMICA 
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7. CONCLUSÃO 
A análise empreendida ao longo deste artigo converge para uma conclusão 

incômoda: o ordenamento jurídico brasileiro produziu, nos últimos anos, instrumentos 

normativos de equidade que avançam sem convergir. A promoção por merecimento, 

o quinto constitucional e a Resolução n.º 525/2023 coexistem como soluções parciais 

a problemas que só uma reforma sistêmica tem condições de enfrentar. 

A promoção por merecimento, tal como disciplinada no art. 93, II, da CF, 

representa avanço em relação a sistemas de promoção puramente estamentais, mas 

a discricionariedade do colegiado pode reproduzir preferências informais 

incompatíveis com o critério do mérito que formalmente enuncia. Leone e Silva (2024, 

p. 648) demonstram que espaços de apreciação discricionária em promoções são 

particularmente permeáveis a vieses implícitos de gênero. O princípio da eficiência, 

previsto no art. 37 da CF, reforça a exigência de que esses processos sejam objetivos 

e transparentes, e a Resolução n.º 525/2023, ao incidir sobre o merecimento, opera 

justamente no ponto de maior vulnerabilidade do sistema. 

O quinto constitucional se encontra em momento de genuína crise de 

legitimação. A criação do CNJ reduziu, ao menos em parte, a justificativa original do 

instituto; o poder discricionário do Executivo na escolha entre os nomes da lista tríplice 

compromete a independência judicial que a Constituição busca assegurar, risco que 

Barroso (2009, p. 76) identificou com precisão; e a ausência de mecanismos de 

diversidade no procedimento transforma em paradoxo o instituto concebido para 

pluralizar. As resoluções do CNJ não têm competência para preencher essa lacuna. 

A solução é constitucional. 

A Resolução n.º 525/2023 representa passo relevante na direção da correção 

das desigualdades de gênero, ancorado em leitura constitucionalmente adequada do 

princípio da igualdade em sua dimensão material. A Resolução n.º 540/2023 avançou 

ao incorporar a perspectiva interseccional de raça e etnia. Não obstante, as limitações 

são significativas e estruturais: o piso de 40% fica aquém do padrão de 50-50 

recomendado pela Recomendação Geral n.º 40 da CEDAW (ONU, 2024); as cortes 

superiores permanecem sem política obrigatória análoga; o quinto constitucional 

segue imune; e a lacuna racial na lista tríplice da Resolução n.º 525/2023 persiste. 

Como sustentam Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 93), o constitucionalismo 

paritário é promissor, mas não garante, por si só, representação substantiva das 

mulheres. Paridade de cadeiras não é o mesmo que paridade de voz. 
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A construção de um Judiciário verdadeiramente representativo exige que o 

constituinte reformador, o legislador complementar e o CNJ, em suas respectivas 

esferas, construam um sistema que combine mérito objetivamente aferível, 

representatividade demograficamente responsável e independência 

institucionalmente garantida, honrando, em sua plenitude, o projeto constitucional de 

uma República comprometida com a superação das desigualdades estruturais. Esse 

projeto está incompleto. Reconhecê-lo é o primeiro passo para avançá-lo.   
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ASPECTOS DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO DECISÓRIO 
ASPECTS OF IRRATIONALITY IN THE DECISION-MAKING PROCESS 

 Wanderson Gutemberg Soares1 

 
Resumo: O texto analisa a atividade decisória do Poder Judiciário, partindo da 
constatação de que, na prática, a jurisprudência brasileira apresenta frequentes 
divergências decisórias em casos com contextos fáticos semelhantes. Buscando uma 
abordagem interdisciplinar, envolvendo direito processual, teoria da decisão e 
economia comportamental, sustenta-se que o modelo clássico de racionalidade 
judicial, baseado na ideia de decisões plenamente objetivas e racionais, é insuficiente 
para explicar o comportamento real dos magistrados. Defende-se que fatores 
subjetivos, como emoções, experiências pessoais, intuições e vieses cognitivos, 
influenciam inevitavelmente o processo decisório, gerando inconsistências e o 
chamado “ruído”, entendido como variações aleatórias e imprevisíveis em decisões 
semelhantes. Diferencia-se ruído de viés, sendo o primeiro caracterizado pela falta de 
padrão e o segundo por distorções sistemáticas. Exemplos empíricos, tanto 
internacionais quanto brasileiros, demonstram a existência dessas disparidades na 
prática judicial. O texto também discute como a ampla discricionariedade judicial pode 
intensificar essas inconsistências, comprometendo a previsibilidade e a coerência do 
sistema jurídico. Como resposta, propõe-se o fortalecimento do contraditório 
substancial com base em uma lógica participativa e dialógica. Por fim, defende-se que 
mecanismos como a limitação da subjetividade e a valorização do contraditório podem 
reduzir a irracionalidade no processo decisório, promovendo maior legitimidade, 
igualdade e segurança jurídica nas decisões judiciais. 
Palavras-chave: Ruído, Racionalidade clássica, Irracionalidade, subjetividade, 
Processo decisório. 
 
Abstract: This text analyzes the decision-making activity of the Judiciary, starting from 
the observation that, in practice, Brazilian jurisprudence presents frequent decisional 
divergences in cases with similar factual contexts. Seeking an interdisciplinary 
approach, involving procedural law, decision theory, and behavioral economics, it 
argues that the classical model of judicial rationality, based on the idea of fully objective 
and rational decisions, is insufficient to explain the real behavior of judges. It is argued 
that subjective factors, such as emotions, personal experiences, intuitions, and 
cognitive biases, inevitably influence the decision-making process, generating 
inconsistencies and so-called "noise," understood as random and unpredictable 
variations in similar decisions. Noise is differentiated from bias, the former being 
characterized by a lack of pattern and the latter by systematic distortions. Empirical 
examples, both international and Brazilian, demonstrate the existence of these 
disparities in judicial practice. The text also discusses how broad judicial discretion can 
intensify these inconsistencies, compromising the predictability and coherence of the 
legal system. In response, it proposes strengthening substantive adversarial 
proceedings based on a participatory and dialogical logic. Finally, it argues that 
mechanisms such as limiting subjectivity and valuing adversarial proceedings can 
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reduce irrationality in the decision-making process, promoting greater legitimacy, 
equality, and legal certainty in judicial decisions. 
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1 INTRODUÇÃO 

A jurisprudência brasileira revela frequentes divergências decisórias mesmo 

em casos marcados pelos mesmos contextos fáticos. Esse cenário suscita relevantes 

reflexões sobre os critérios que orientam a atividade jurisdicional, especialmente no 

que se refere aos limites da racionalidade aplicada ao processo de tomada de decisão 

pelos magistrados. 

O presente texto propõe uma análise dessa problemática a partir de pesquisa 

bibliográfica de caráter interdisciplinar, reunindo contribuições do direito processual, 

da teoria da decisão e da economia comportamental. Parte-se da premissa de que o 

modelo clássico de decisão judicial, fundamentado na ideia de racionalidade plena, 

mostra-se insuficiente para explicar a atuação concreta dos julgadores. Isso porque 

essa perspectiva ignora a influência de fatores subjetivos, como emoções, convicções 

pessoais, experiências prévias, heurísticas cognitivas e vieses, que frequentemente 

interferem na formação do convencimento judicial. Soma-se a isso o fato de que a 

própria concepção tradicional do processo como relação jurídica contribui para ampliar 

os espaços de irracionalidade presentes na atividade decisória. 

Nesse contexto, sustenta-se que a ampla discricionariedade conferida ao 

magistrado, somada à influência de fatores irracionais no processo decisório, contribui 

para o aumento das assimetrias decisórias, permitindo que situações semelhantes 

recebam soluções distintas a depender do julgador responsável. A decisão judicial, 

portanto, não pode ser compreendida apenas como resultado de uma racionalidade 

estritamente objetiva, mas como produto de um processo complexo, influenciado por 

fatores irracionais. 

Diante desse quadro, defende-se que o fortalecimento do contraditório 

substancial, entendido como garantia de efetiva participação das partes, possibilidade 

real de influência sobre o convencimento judicial e vedação às decisões-surpresa, 

pode constituir importante mecanismo de contenção das distorções decorrentes da 

irracionalidade no processo decisório. 
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2 INFLUÊNCIA DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO DECISÓRIO 
A racionalidade clássica construiu a premissa de que o processo decisório é 

conduzido por um agente plenamente racional, capaz de acessar todas as 

informações relevantes e de avaliar, de maneira precisa, cada alternativa disponível. 

Sob essa perspectiva, presume-se que o indivíduo possui condições cognitivas ideais 

para calcular todas as consequências possíveis de suas escolhas e selecionar, de 

forma objetiva, a opção mais adequada. 

Ariely (2020) afirma que a racionalidade clássica se apoia na premissa de que 

os indivíduos possuem plena capacidade para realizar escolhas corretas a partir de 

informações completas e de avaliações puramente racionais.  Essa visão pressupõe 

que todas as alternativas podem ser ponderadas objetivamente, afastando-se 

interferências subjetivas no processo de decisão. 

Simon (1980) complementa essa perspectiva ao sustentar que tal modelo se 

adequa mais a contextos caracterizados por estabilidade e previsibilidade, nos quais 

as relações econômicas se desenvolvem de maneira organizada e equilibrada. Nesse 

cenário, o indivíduo é concebido como um agente intelectualmente ilimitado, apto a 

conhecer todas as opções disponíveis, prever exatamente suas consequências e 

compará-las por critérios objetivos de utilidade. Assim, as decisões seriam 

determinadas exclusivamente pelos elementos objetivos da situação concreta, sem 

influência de emoções, preconceitos ou hábitos pessoais. Em síntese, prevalece a 

noção de que toda escolha resulta de um cálculo racional e consciente (Nunes; 

Santos; Pedron, 2022). 

Com o avanço dos estudos da economia comportamental, a ideia de uma 

racionalidade plenamente objetiva passou a ser progressivamente relativizada 

(Nunes; Andrade, 2023). Isso porque o modelo tradicional mostrou-se insuficiente 

para compreender escolhas realizadas em cenários complexos (Simon, 1980). 

Nesse contexto, ganha relevância o conceito de ruído, desenvolvido no âmbito 

da economia comportamental para explicar divergências decisórias decorrentes de 

influências irracionais. O ruído pode ser compreendido como uma variação aleatória 

e inconsistente nos julgamentos, capaz de comprometer a precisão e a confiabilidade 

das decisões. Ainda, ele é caracterizado como um erro humano não intencional que 

se manifesta em diferentes procedimentos decisórios, sendo indesejado justamente 

porque reduz a qualidade e a previsibilidade das decisões  (Kahneman; Sibony; 

Sunstein, 2021).  



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  110110

 

2 INFLUÊNCIA DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO DECISÓRIO 
A racionalidade clássica construiu a premissa de que o processo decisório é 

conduzido por um agente plenamente racional, capaz de acessar todas as 

informações relevantes e de avaliar, de maneira precisa, cada alternativa disponível. 

Sob essa perspectiva, presume-se que o indivíduo possui condições cognitivas ideais 

para calcular todas as consequências possíveis de suas escolhas e selecionar, de 

forma objetiva, a opção mais adequada. 

Ariely (2020) afirma que a racionalidade clássica se apoia na premissa de que 

os indivíduos possuem plena capacidade para realizar escolhas corretas a partir de 

informações completas e de avaliações puramente racionais.  Essa visão pressupõe 

que todas as alternativas podem ser ponderadas objetivamente, afastando-se 

interferências subjetivas no processo de decisão. 

Simon (1980) complementa essa perspectiva ao sustentar que tal modelo se 

adequa mais a contextos caracterizados por estabilidade e previsibilidade, nos quais 

as relações econômicas se desenvolvem de maneira organizada e equilibrada. Nesse 

cenário, o indivíduo é concebido como um agente intelectualmente ilimitado, apto a 

conhecer todas as opções disponíveis, prever exatamente suas consequências e 

compará-las por critérios objetivos de utilidade. Assim, as decisões seriam 

determinadas exclusivamente pelos elementos objetivos da situação concreta, sem 

influência de emoções, preconceitos ou hábitos pessoais. Em síntese, prevalece a 

noção de que toda escolha resulta de um cálculo racional e consciente (Nunes; 

Santos; Pedron, 2022). 

Com o avanço dos estudos da economia comportamental, a ideia de uma 

racionalidade plenamente objetiva passou a ser progressivamente relativizada 

(Nunes; Andrade, 2023). Isso porque o modelo tradicional mostrou-se insuficiente 

para compreender escolhas realizadas em cenários complexos (Simon, 1980). 

Nesse contexto, ganha relevância o conceito de ruído, desenvolvido no âmbito 

da economia comportamental para explicar divergências decisórias decorrentes de 

influências irracionais. O ruído pode ser compreendido como uma variação aleatória 

e inconsistente nos julgamentos, capaz de comprometer a precisão e a confiabilidade 

das decisões. Ainda, ele é caracterizado como um erro humano não intencional que 

se manifesta em diferentes procedimentos decisórios, sendo indesejado justamente 

porque reduz a qualidade e a previsibilidade das decisões  (Kahneman; Sibony; 

Sunstein, 2021).  

 

Os autores também distinguem ruído e viés. Enquanto o viés corresponde a 

erros sistemáticos que seguem determinada direção previsível, o ruído se caracteriza 

pela aleatoriedade, tornando impossível antecipar qual será o resultado da próxima 

decisão. Em outras palavras, o viés produz distorções constantes; o ruído, por sua 

vez, produz inconsistências variáveis. 

Nesterak (2021) observa que esse conceito representa uma forma de 

compreender erros sistemáticos na tomada de decisão, especialmente aqueles 

marcados pela oscilação de respostas em situações equivalentes.  

Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass Sunstein (2021) recorrem à metáfora 

do tiro ao alvo para ilustrar o fenômeno da variabilidade decisória. Na hipótese 

apresentada pelos autores, cinco atiradores recebem a mesma tarefa: atingir o centro 

de um alvo. Embora todos consigam acertá-lo, os disparos se distribuem de maneira 

dispersa ao redor do ponto central. A metáfora evidencia, de forma clara, o problema 

da variabilidade decisória, qual seja, mesmo quando os agentes estão submetidos ao 

mesmo objetivo e às mesmas condições, os resultados produzidos podem apresentar 

diferenças significativas. 

No âmbito jurídico, essa variabilidade foi identificada de forma emblemática, em 

1973, pelo juiz norte-americano Marvin Frankel que, ao analisar o sistema penal dos 

Estados Unidos, constatou profundas disparidades em decisões proferidas em casos 

semelhantes. Verificou-se, ainda, que tais decisões estavam frequentemente 

associadas às preferências, percepções e inclinações pessoais dos julgadores do que 

às circunstâncias concretas dos réus (Kahneman; Sibony; Sunstein, 2021). 

Para Frankel, a ampla margem de atuação conferida aos juízes contribuía para 

a produção de injustiças e inconsistências no sistema jurídico norte-americano 

(Kahneman; Sibony; Sunstein, 2021). 

Pesquisas posteriores sobre o comportamento decisório de magistrados norte-

americanos reforçaram a influência de fatores emocionais, cognitivos e sociais sobre 

as decisões judiciais, revelando oscilações na severidade das sentenças em razão de 

circunstâncias externas, como o horário do julgamento ou até mesmo resultados de 

eventos esportivos. 

No Brasil, o fenômeno do ruído também vem sendo identificado. Nunes e 

Andrade (2023) mencionam estudo da Associação Brasileira de Jurimetria que 

constatou significativa discrepância nas taxas de provimento e rejeição de recursos 

entre câmaras criminais do Tribunal de Justiça de São Paulo. 
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Em perspectiva semelhante, estudo desenvolvido por Moreira (2022), voltado 

à análise das prestações de contas de candidatos às prefeituras das capitais 

brasileiras, também constatou a presença de ruído decisório no âmbito judicial. 

Para Nunes, Santos e Pedron (2022), a constatação do ruído decisório não 

exige, necessariamente, a definição prévia de uma resposta considerada ideal. A 

própria comparação entre decisões situadas em polos opostos já permite evidenciar 

o nível de divergência presente em julgamentos envolvendo circunstâncias 

equivalentes. 

A teoria da racionalidade limitada evidencia, portanto, que o julgador não 

exerce controle absoluto sobre o ato de decidir, já que emoções, intuições e impulsos 

inevitavelmente influenciam a formação do convencimento judicial. Essa limitação 

cognitiva abre espaço tanto para os vieses quanto para o ruído no processo decisório. 

 

3 A BUSCA PELA LIMITAÇÃO DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO 
DECISÓRIO 

Segundo a teoria da racionalidade limitada, o julgador não possui domínio 

absoluto sobre o ato de decidir, uma vez que fatores como humor, emoções, fadiga, 

condições climáticas, intuições e impulsos podem influenciar sua percepção e 

interferir no resultado do julgamento.  

Essas influências subjetivas favorecem a ocorrência de variações indesejadas 

no processo decisório, abrindo espaço para o fenômeno do ruído. Soma-se a isso a 

teoria da relação jurídica, consolidada no século XIX, que posiciona o magistrado em 

condição privilegiada dentro do processo, atribuindo-lhe, de maneira praticamente 

exclusiva, a condução e a formação da decisão judicial. 

Com o passar do tempo, esse modelo foi reforçado por construções legislativas 

que passaram a legitimar a ideia de que o julgador, por meio de sua sensibilidade ou 

intuição, seria capaz de alcançar a verdade dos fatos. Em razão disso, elementos 

subjetivos podem gerar decisões discrepantes até mesmo em julgamentos realizados 

pelo mesmo magistrado em momentos distintos. 

Todavia, quando se trata de uma estrutura institucional cuja função primordial 

é produzir decisões coerentes e previsíveis, o ruído revela-se incompatível com os 

objetivos do sistema. Não se espera que cada magistrado decida exclusivamente 

conforme suas próprias percepções subjetivas, pois isso possibilita a produção de 

respostas distintas para casos equivalentes. Como cada julgador carrega 
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experiências, valores e inclinações próprias, a prevalência irrestrita da subjetividade 

compromete a uniformidade e a estabilidade das decisões judiciais. 

Nesse cenário, o ruído afeta diretamente uma das expectativas centrais do 

processo decisório: a observância dos princípios legais e das garantias inerentes ao 

devido processo legal.  

A construção de decisões legítimas e justas depende da adoção de 

procedimentos compatíveis com as garantias constitucionais, afastando a 

compreensão de que decidir seria um ato isolado do julgador, baseado 

exclusivamente em critérios individuais e subjetivos (Nunes; Santos; Pedron, 2022). 

O ruído representa, assim, a manifestação de um problema estrutural na 

tomada de decisões, agravado pela ampliação indiscriminada da discricionariedade 

judicial. Quando o magistrado assume integralmente o controle do caso concreto e 

projeta sobre ele suas emoções, preferências, intuições e estados subjetivos, o 

processo decisório passa a sofrer interferências que dificultam o adequado 

enfrentamento dos argumentos apresentados pelos demais sujeitos processuais.  

Como consequência, o próprio sistema jurídico passa a ser corroído 

internamente, produzindo um movimento de enfraquecimento progressivo da 

coerência e da integridade decisória. 

Diante desse problema, Kahneman, Sibony e Sunstein (2021) propõem a 

chamada “higiene da decisão” como mecanismo de redução do ruído. A proposta 

consiste na adoção de medidas preventivas destinadas a minimizar interferências 

irracionais no processo decisório. Os autores utilizam uma analogia com a medicina: 

assim como práticas simples de higiene, como lavar as mãos, previnem infecções 

mesmo sem o conhecimento específico do agente causador da doença, determinadas 

práticas institucionais podem reduzir o impacto do ruído ainda que não seja possível 

identificar exatamente sua origem ou forma de manifestação. 

Nesse contexto, a intuição ocupa posição particularmente delicada. Embora 

frequentemente associada a uma forma legítima de conhecimento, sua utilização no 

direito é alvo de críticas justamente por reforçar a ideia de subjetividade judicial, 

amplamente questionada pela Teoria do Direito e pela Teoria da Decisão (Nunes; 

Santos; Pedron, 2022).  

A legitimidade da decisão judicial exige mais do que a convicção íntima do 

magistrado: pressupõe compromisso com a normatividade jurídica e com um modelo 
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de processo orientado pelas normas constitucionais, pela participação e pela 

racionalidade argumentativa.  

Em um cenário processual que reconhece a relevância de todos os sujeitos 

envolvidos, não se admite mais a concepção de que apenas o juiz seria capaz de 

alcançar a verdade por meio de sua percepção subjetiva (Nunes, 2012). 

Ainda assim, Kahneman, Sibony e Sunstein (2021) não defendem o abandono 

completo da intuição no processo decisório. Ao contrário, sustentam que ela deve ser 

utilizada de forma mais cautelosa e em momento posterior da deliberação. Na mesma 

direção, Nunes, Santos e Pedron (2022) afirmam que a intuição não deve ser 

ignorada, mas esclarecida e eventualmente postergada, a fim de permitir uma análise 

mais refletida e fundamentada. O adiamento da resposta intuitiva reduz a 

predominância de decisões automáticas associadas ao chamado sistema 1 

(Kahneman, 2012) de pensamento , mais vulnerável a erros, impulsos e distorções 

cognitivas. 

 

4 O CONTRADITÓRIO PÓS FAZZALARI COMO PARÂMETRO PARA CONTROLE 
DA IRRACIONALIDADE 

A afirmação da supremacia constitucional no período posterior à Segunda 

Guerra Mundial promoveu profunda transformação nos ordenamentos jurídicos, 

marcada pela valorização dos direitos fundamentais e pela centralidade conferida à 

dignidade da pessoa humana (Dias, 2022). Com o fortalecimento do Estado 

Democrático de Direito, as constituições passaram a assumir compromisso efetivo 

com a tutela das garantias fundamentais, inclusive no plano processual (Santos, 

2021). 

Nesse contexto, intensificou-se a aproximação entre o direito constitucional e o 

direito processual, possibilitando a construção de modelos processuais estruturados 

sobre fundamentos constitucionais (Santos, 2021). Destacam-se, nesse movimento, 

as contribuições de Héctor Fix-Zamudio, no México, e, no Brasil, os estudos 

desenvolvidos por José Alfredo de Oliveira Baracho (Dias, 2022). 

O processo, então, deixa de ser compreendido apenas como instrumento 

técnico de aplicação da lei para assumir função essencial à concretização da 

democracia e à proteção dos direitos fundamentais. Passa a assegurar, de maneira 

efetiva, garantias constitucionais indispensáveis, como o contraditório, a ampla 

defesa, o devido processo legal e o acesso à justiça. Nessa linha, Baracho afirma que 
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as contribuições de Héctor Fix-Zamudio, no México, e, no Brasil, os estudos 
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O processo, então, deixa de ser compreendido apenas como instrumento 

técnico de aplicação da lei para assumir função essencial à concretização da 
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“o direito processual tem linhagem constitucional” (Baracho, 2004, p. 74), 

evidenciando que a tutela dos direitos processuais ocupa posição central em todas as 

instâncias jurisdicionais. 

É a partir dessa perspectiva que se desenvolve a noção de processo 

constitucional, compreendido como instrumento voltado à preservação da supremacia 

da Constituição e à efetivação das garantias fundamentais. 

Diante dessa transformação teórica, a tradicional concepção do processo como 

relação jurídica, historicamente vinculada ao fortalecimento do Estado e à 

centralização da autoridade no juiz (Nunes, 2012), passou a ser progressivamente 

questionada. Intensificou-se a crítica às assimetrias estruturais entre os sujeitos 

processuais, especialmente aquelas que colocavam o magistrado em posição de 

superioridade em relação às partes. O processo passa, então, a ser concebido como 

mecanismo de garantia e equilíbrio, e não como instrumento de subordinação (Nunes, 

2012). 

É nesse cenário que se destaca a proposta formulada por Fazzalari (2006), que 

rejeita a concepção clássica baseada em relações de hierarquia e coerção para 

defender uma nova compreensão do processo: o processo como procedimento em 

contraditório. Segundo o autor, “[...] o processo é um procedimento do qual participam 

(são habilitados a participar) aqueles em cuja esfera jurídica o ato final é destinado a 

desenvolver efeitos: em contraditório, e de modo que o autor do ato não possa 

obliterar as suas atividades” (Fazzalari, 2006, p. 118-119). 

Essa concepção não se limita a assegurar a presença formal das partes no 

procedimento, mas exige sua efetiva participação em condições de igualdade, 

impedindo que o responsável pela decisão, especialmente o julgador, inviabilize ou 

neutralize a atuação dos demais sujeitos processuais. O eixo central do processo 

desloca-se, assim, da autoridade para a participação, enfatizando sua dimensão 

democrática e dialógica. 

Tal perspectiva valoriza a paridade entre os participantes do processo, 

mostrando-se incompatível com modelos que atribuam posição de supremacia ao 

magistrado ou a qualquer das partes (Dias, 2022). O contraditório assume, portanto, 

papel estruturante, funcionando como garantia de participação efetiva, simétrica e 

equilibrada dos sujeitos envolvidos na construção da decisão judicial. 

Nesse contexto, as antigas ideias de coerção e subordinação cedem espaço à 

noção de posições jurídicas subjetivas. Essas posições dizem respeito à forma como 
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juiz e partes se relacionam com as normas processuais, que qualificam suas condutas 

como obrigatórias, facultativas ou permitidas. Tais posições encontram-se 

organizadas dentro de uma estrutura normativa previamente estabelecida, orientada 

à formação do provimento final (Dias, 2022). 

Conforme explica o referido autor: 

 
Por posições subjetivas, deve-se entender aquelas que dizem respeito aos 
sujeitos do processo (juiz e partes) perante as normas do direito processual, 
as quais valoram suas condutas como lícitas, facultadas ou devidas. No 
procedimento, os atos e posições subjetivos estão normativamente previstos 
(estrutura normativa) e se interligam em forma especial, visando a tornar 
possível o ato final por ele preparado (sentença, provimento) (Dias, 2022, p. 
110). 

 

Nesse modelo, a atuação das partes não representa submissão ao poder 

estatal, mas exercício de faculdades, direitos, deveres e ônus processuais. A eventual 

inércia não implica coerção direta, mas sujeição às consequências processuais 

previstas em lei. É justamente essa participação em condições de igualdade, dentro 

de um procedimento estruturado pelo contraditório, que distingue o processo 

enquanto instrumento democrático. 

A centralidade do contraditório encontra respaldo expresso na Constituição 

Federal de 1988, cujo art. 5º, inciso LV, assegura “aos litigantes, em processo judicial 

ou administrativo, e aos acusados em geral [...] o contraditório e ampla defesa, com 

os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988). Trata-se de garantia fundamental 

destinada a assegurar a participação efetiva e paritária dos sujeitos potencialmente 

afetados pela decisão. 

Apesar dos avanços promovidos pela teoria de Fazzalari, Dierle Nunes (2012) 

aponta que sua formulação não desenvolveu plenamente a dimensão dinâmica dos 

princípios constitucionais, concentrando-se predominantemente nos aspectos 

técnico-procedimentais do contraditório. Por essa razão, o autor defende a 

necessidade de complementar tal abordagem com elementos da teoria constitucional, 

de forma a integrar mais adequadamente a proteção dos direitos fundamentais ao 

modelo processual. 

Ainda assim, a concepção do processo como procedimento em contraditório 

representa importante marco teórico para o fortalecimento do Estado Democrático de 

Direito. Ao enfatizar a participação simétrica dos sujeitos processuais, especialmente 

daqueles diretamente atingidos pela decisão, essa teoria contribui para a construção 
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juiz e partes se relacionam com as normas processuais, que qualificam suas condutas 

como obrigatórias, facultativas ou permitidas. Tais posições encontram-se 

organizadas dentro de uma estrutura normativa previamente estabelecida, orientada 

à formação do provimento final (Dias, 2022). 

Conforme explica o referido autor: 

 
Por posições subjetivas, deve-se entender aquelas que dizem respeito aos 
sujeitos do processo (juiz e partes) perante as normas do direito processual, 
as quais valoram suas condutas como lícitas, facultadas ou devidas. No 
procedimento, os atos e posições subjetivos estão normativamente previstos 
(estrutura normativa) e se interligam em forma especial, visando a tornar 
possível o ato final por ele preparado (sentença, provimento) (Dias, 2022, p. 
110). 

 

Nesse modelo, a atuação das partes não representa submissão ao poder 

estatal, mas exercício de faculdades, direitos, deveres e ônus processuais. A eventual 

inércia não implica coerção direta, mas sujeição às consequências processuais 

previstas em lei. É justamente essa participação em condições de igualdade, dentro 

de um procedimento estruturado pelo contraditório, que distingue o processo 

enquanto instrumento democrático. 

A centralidade do contraditório encontra respaldo expresso na Constituição 

Federal de 1988, cujo art. 5º, inciso LV, assegura “aos litigantes, em processo judicial 

ou administrativo, e aos acusados em geral [...] o contraditório e ampla defesa, com 

os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988). Trata-se de garantia fundamental 

destinada a assegurar a participação efetiva e paritária dos sujeitos potencialmente 

afetados pela decisão. 

Apesar dos avanços promovidos pela teoria de Fazzalari, Dierle Nunes (2012) 

aponta que sua formulação não desenvolveu plenamente a dimensão dinâmica dos 

princípios constitucionais, concentrando-se predominantemente nos aspectos 

técnico-procedimentais do contraditório. Por essa razão, o autor defende a 

necessidade de complementar tal abordagem com elementos da teoria constitucional, 

de forma a integrar mais adequadamente a proteção dos direitos fundamentais ao 

modelo processual. 

Ainda assim, a concepção do processo como procedimento em contraditório 

representa importante marco teórico para o fortalecimento do Estado Democrático de 

Direito. Ao enfatizar a participação simétrica dos sujeitos processuais, especialmente 

daqueles diretamente atingidos pela decisão, essa teoria contribui para a construção 

 

de uma jurisdição mais legítima, democrática e comprometida com a limitação de 

concentrações indevidas de poder no âmbito do processo. 

 

4.1 O controle da irracionalidade pelo contraditório 
Aproximação entre o direito processual e a Constituição possibilitou o 

desenvolvimento de estudos que superaram a concepção tradicional do contraditório 

como simples garantia de bilateralidade formal. Em Fazzalari (2006), o contraditório é 

reinterpretado a partir de uma lógica de participação simétrica, na qual as partes 

ocupam posição de igualdade por estarem igualmente submetidas aos efeitos do 

provimento jurisdicional. 

Conforme destaca Nunes (2012), o movimento de constitucionalização do 

processo, intensificado na segunda metade do século XX, contribuiu para uma 

releitura do contraditório, que deixa de ser compreendido apenas como direito de 

ciência e reação, passando a incorporar também as garantias de influência efetiva e 

de vedação à decisão surpresa. 

Essa reformulação rompe com a tradicional centralidade atribuída tanto ao juiz 

quanto às partes, instaurando um modelo caracterizado pelo “[...] policentrismo 

processual” (Nunes, 2012, p. 227), no qual diferentes sujeitos participam ativamente 

da construção da decisão judicial. 

Nesse cenário, o procedimento deve ser concebido como espaço dialógico 

estruturado pelo contraditório em sua perspectiva pós-fazzalariana, no qual a decisão 

jurisdicional resulta do debate desenvolvido entre os sujeitos processuais. Não basta 

a participação meramente formal: é necessário que as partes disponham de efetiva 

possibilidade de influenciar o conteúdo do provimento final. 

Por essa razão, decisões fundamentadas em questões não previamente 

submetidas ao debate processual, as chamadas decisões surpresa, devem ser 

consideradas inválidas, por violarem o contraditório e o devido processo legal (Nunes, 

2012). 

Dierle Nunes (2009) complementa essa compreensão ao afirmar que a 

construção da decisão judicial deve ocorrer em cooperação com os demais 

participantes do processo, e não de forma unilateral pelo julgador. Essa perspectiva 

reforça o caráter participativo e cooperativo do modelo constitucional de processo. 

Leonardo Augusto Marinho Marques (2016) observa que a adoção desse 

paradigma implica significativa transformação da atividade jurisdicional. O magistrado 
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deve restringir sua atuação decisória aos elementos previamente apresentados e 

debatidos pelas partes, respeitando os limites argumentativos e temporais 

estabelecidos pelo procedimento. Com isso, assegura-se que o conteúdo da decisão 

esteja efetivamente vinculado ao contraditório, à ampla defesa e ao devido processo 

legal. 

A própria Constituição Federal reforça essa exigência ao prever expressamente 

o dever de fundamentação das decisões judiciais, estabelecendo sua nulidade em 

caso de descumprimento (Brasil, 1988), “Todos os julgamentos dos órgãos do Poder 

Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade 

[...]” (Brasil, 1988). 

A fundamentação, nesse contexto, não se reduz a uma formalidade 

procedimental, mas constitui elemento essencial à legitimidade da decisão judicial. 

Barros (2011) ressalta que contraditório e fundamentação mantêm relação de 

interdependência, integrando conjuntamente a base principiológica do modelo 

constitucional de processo (Andolina; Vignera, 1997). A exigência de motivação 

impede que a decisão se apresente como expressão isolada da vontade do julgador, 

funcionando como importante mecanismo de contenção da irracionalidade. A decisão 

legítima deve refletir o enfrentamento dos argumentos fáticos e jurídicos produzidos 

ao longo do procedimento. 

Nesse contexto, a própria ideia de imparcialidade judicial passa por 

reformulação. Conforme explica Barros (2011), ao abandonar a concepção tradicional 

que posicionava o juiz no centro absoluto do processo, a imparcialidade passa a 

relacionar-se à limitação da discricionariedade judicial e à redução da influência de 

convicções pessoais no julgamento da causa. Ela se fortalece justamente por meio da 

valorização do contraditório em condições simétricas e da efetiva participação das 

partes, contribuindo para um modelo decisório mais democrático. 

Marques (2016), inclusive, propõe substituir a noção clássica de imparcialidade 

pelo conceito de não-parcialidade, compreendido como a disposição do julgador de 

submeter suas próprias convicções ao debate processual e ao contraditório. 

A não-parcialidade exige, portanto, uma postura de abertura ao diálogo, escuta 

ativa e reconhecimento da pluralidade de perspectivas presentes no processo. 

Pressupõe também a capacidade de controlar fatores subjetivos, como emoções, 

preconceitos, hábitos e vieses cognitivos, que possam interferir indevidamente na 

condução do procedimento e na formação da decisão, produzindo ruídos decisórios. 
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deve restringir sua atuação decisória aos elementos previamente apresentados e 

debatidos pelas partes, respeitando os limites argumentativos e temporais 

estabelecidos pelo procedimento. Com isso, assegura-se que o conteúdo da decisão 

esteja efetivamente vinculado ao contraditório, à ampla defesa e ao devido processo 

legal. 

A própria Constituição Federal reforça essa exigência ao prever expressamente 

o dever de fundamentação das decisões judiciais, estabelecendo sua nulidade em 

caso de descumprimento (Brasil, 1988), “Todos os julgamentos dos órgãos do Poder 

Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade 

[...]” (Brasil, 1988). 

A fundamentação, nesse contexto, não se reduz a uma formalidade 

procedimental, mas constitui elemento essencial à legitimidade da decisão judicial. 

Barros (2011) ressalta que contraditório e fundamentação mantêm relação de 

interdependência, integrando conjuntamente a base principiológica do modelo 

constitucional de processo (Andolina; Vignera, 1997). A exigência de motivação 

impede que a decisão se apresente como expressão isolada da vontade do julgador, 

funcionando como importante mecanismo de contenção da irracionalidade. A decisão 

legítima deve refletir o enfrentamento dos argumentos fáticos e jurídicos produzidos 

ao longo do procedimento. 

Nesse contexto, a própria ideia de imparcialidade judicial passa por 

reformulação. Conforme explica Barros (2011), ao abandonar a concepção tradicional 

que posicionava o juiz no centro absoluto do processo, a imparcialidade passa a 

relacionar-se à limitação da discricionariedade judicial e à redução da influência de 

convicções pessoais no julgamento da causa. Ela se fortalece justamente por meio da 

valorização do contraditório em condições simétricas e da efetiva participação das 

partes, contribuindo para um modelo decisório mais democrático. 

Marques (2016), inclusive, propõe substituir a noção clássica de imparcialidade 

pelo conceito de não-parcialidade, compreendido como a disposição do julgador de 

submeter suas próprias convicções ao debate processual e ao contraditório. 

A não-parcialidade exige, portanto, uma postura de abertura ao diálogo, escuta 

ativa e reconhecimento da pluralidade de perspectivas presentes no processo. 

Pressupõe também a capacidade de controlar fatores subjetivos, como emoções, 

preconceitos, hábitos e vieses cognitivos, que possam interferir indevidamente na 

condução do procedimento e na formação da decisão, produzindo ruídos decisórios. 

 

Trata-se de postura compatível com o caráter democrático e dialógico do processo 

constitucional. 

Como sintetiza Marques: 

 
Com efeito, a Constituição propôs um novo esquema processual, que 
assegura a construção participada do provimento. O processo democrático 
viabiliza a participação igualitária e influente dos interes-sados, conferindo-
lhes ampla liberdade para interpretar o Direito, in-troduzir argumentos e 
produzir provas, no tempo do processo. (Marques, 2016, p. 49) 

 

Nessa perspectiva, a Constituição inaugura um paradigma processual fundado 

na construção participativa das decisões judiciais. O processo democrático assegura 

aos sujeitos processuais a possibilidade concreta de influenciar o resultado do 

julgamento, garantindo-lhes liberdade para interpretar o direito, apresentar 

argumentos e produzir provas ao longo do procedimento (Marques, 2016). 

Por fim, Marques (2016) ressalta que a exigência de imparcialidade não elimina 

o papel interpretativo do magistrado nem o transforma em mero espectador passivo, 

como sugeria o modelo liberal clássico. Ao contrário, o juiz continua desempenhando 

função ativa, porém inserida em uma dinâmica dialógica e cooperativa, contribuindo 

criticamente para a construção da decisão em conjunto com as partes. 

 

5 CONCLUSÃO 
A análise desenvolvida ao longo deste texto demonstra que a compreensão do 

processo decisório judicial exige o reconhecimento das limitações inerentes à 

racionalidade humana. A permanência do paradigma clássico de racionalidade, ao 

desconsiderar tais limitações, contribui para a manutenção de um sistema marcado 

por inconsistências, divergências decisórias e insegurança jurídica. 

As contribuições da economia comportamental permitem compreender de 

maneira mais realista o comportamento dos julgadores, evidenciando a necessidade 

de mecanismos institucionais voltados à contenção da irracionalidade no exercício da 

jurisdição. Nesse contexto, o contraditório substancial destaca-se como instrumento 

essencial para a promoção de decisões mais legítimas, coerentes e democráticas. 

Ao deslocar o eixo da decisão da subjetividade individual do julgador para uma 

construção coletiva e participativa, o contraditório substancial oferece resposta 

consistente ao problema das divergências decisórias, reafirmando o compromisso do 

direito com a racionalidade, a igualdade e a justiça.   



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  119119

 

REFERÊNCIAS 
 
ANDOLINA, Ítalo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costituzionali della giustizia 
civile: il modello costituzionale del processo civile italiano. 2.ed. Torino: G. 
Giappichelli Editore, 1997. 
 
ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional. Tradução: Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: 
Sextante, 2020. 
 
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. 
Revista Brasileira de Estudos Políticos, v. 90, p. 69-170, 1 jul. 2004. Disponível em: 
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/4/3>. Acesso em: 01 ago. 
2025. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)forma do processo penal: comentários 
críticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 
11.900/09. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães. O modelo constitucional de processo e o processo 
penal: a necessidade de uma interpretação das reformas a partir da Constituição. In: 
CATTONI DE OLIVERIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, F.D.A. (Orgs.). 
CONSTITUIÇÃO E PROCESSO: a contribuição do processo ao 
constitucionalismo democrático brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisão e 
medidas cautelares: nova reforma do processo penal – lei n. 12.403/2011. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2011. 
 
DIAS, Ronaldo Bretâs de Carvalho. Processo constitucional e estado democrático 
de direito. 5. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2022. 
 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2003. 
 
FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Campinas: Bookseller,  2006.  
 
GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2012. 
 
KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar: duas formas de pensar. Tradução: Cássio 
de Arantes Leite. 1ª ed., Objetiva: Rio de Janeiro, 2012. 
 
KAHNEMAN, Daniel; SIBONY. Oliver; SUNSTEIN, Cass. Ruído: uma falha no 
julgamento humano. Tradução: Cássio de Arantes Leite. 1ª ed., Objetiva: Rio de 
Janeiro, 2021. 
 
LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: 
Mandamentos. 2008. 
 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  120120

 

REFERÊNCIAS 
 
ANDOLINA, Ítalo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costituzionali della giustizia 
civile: il modello costituzionale del processo civile italiano. 2.ed. Torino: G. 
Giappichelli Editore, 1997. 
 
ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional. Tradução: Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: 
Sextante, 2020. 
 
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. 
Revista Brasileira de Estudos Políticos, v. 90, p. 69-170, 1 jul. 2004. Disponível em: 
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/4/3>. Acesso em: 01 ago. 
2025. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)forma do processo penal: comentários 
críticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 
11.900/09. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães. O modelo constitucional de processo e o processo 
penal: a necessidade de uma interpretação das reformas a partir da Constituição. In: 
CATTONI DE OLIVERIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, F.D.A. (Orgs.). 
CONSTITUIÇÃO E PROCESSO: a contribuição do processo ao 
constitucionalismo democrático brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. 
 
BARROS, Flaviane de Magalhães; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisão e 
medidas cautelares: nova reforma do processo penal – lei n. 12.403/2011. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2011. 
 
DIAS, Ronaldo Bretâs de Carvalho. Processo constitucional e estado democrático 
de direito. 5. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2022. 
 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2003. 
 
FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Campinas: Bookseller,  2006.  
 
GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2012. 
 
KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar: duas formas de pensar. Tradução: Cássio 
de Arantes Leite. 1ª ed., Objetiva: Rio de Janeiro, 2012. 
 
KAHNEMAN, Daniel; SIBONY. Oliver; SUNSTEIN, Cass. Ruído: uma falha no 
julgamento humano. Tradução: Cássio de Arantes Leite. 1ª ed., Objetiva: Rio de 
Janeiro, 2021. 
 
LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: 
Mandamentos. 2008. 
 

 

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisão jurídica. 3ª. ed. Belo 
Horizonte: Editora D´Plácido, 2017. 
 
MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. O modelo constitucional de processo e o eixo 
estrutural da processualidade democrática. Revista Brasileira de Direito Processual 
Penal, [S. l.], v. 2, n. 1, p. 43–55, 2016. DOI: 10.22197/rbdpp.v2i1.16. Disponível em: 
<https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/16>. Acesso em: 7 ago. 2025. 
 
MOREIRA, Eduardo Lima Souza Mendes. Racionalidade Limitada e Ruído na 
Tomada de Decisão: uma Análise das Sentenças de Juízes Eleitorais. Trabalho 
de Conclusão de Curso (Graduação em Ciências Econômicas) - Universidade Federal 
de Santa Catarina, Departamento de Economia e Relações Internacionais, 
Florianópolis, 2022. 
 
NESTERAK, Evan. A Conversation with Daniel Kahneman About “Noise”. 
Behavioural Scientist. May. 2021. Disponível: <https://behavioralscientist.org/a-
conversation-with-daniel-kahneman-about-noise/>. Acesso em 24 fev. 2025. 
 
NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos iniciais de um processualismo 
constitucional democrático. In: CATTONI DE OLIVERIRA, Marcelo Andrade; 
MACHADO, F.D.A. (Orgs.). CONSTITUIÇÃO E PROCESSO: a contribuição do 
processo ao constitucionalismo democrático brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 
2009.  
 
NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático. 4. Reimpr. 
Curitiba: Juruá, 2012.  
 
NUNES, Dierle José Coelho. Uma introdução sobre o uso das Inteligências Artificiais 
analíticas e generativas no Direito Processual. In: VADELL, Lorenzo; JUNOY, Joan; 
CAMPOS, Santiago; BUENO, Cassio; MITIDIERO, Daiel; DOTTI, Rogéria; Hill, Flávia. 
El sistema procesal del siglo XXI: novos retos. Anais das XXVII Jornadas 
Iberoamericanas de Derecho Procesal. Londrina: Thoth, 2023b, p. 53-83.  
 
NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE, Otávio Morato de. O uso da inteligência 
artificial explicável enquanto ferramenta para compreender decisões automatizadas: 
possível caminho para aumentar a legitimidade e confiabilidade dos modelos 
algorítmicos? Revista Eletrônica Do Curso De Direito Da UFSM, v. 18, n. 1, p. 1-27, 
jun. 2023. Disponível em: 
<https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/69329/61096>. Acesso em: 07 
de abr. De 2025.  
 
NUNES, Dierle José Coelho; HORTA; André Frederico de Sena. Os precedentes 
judiciais e sua publicidade pós CPC-2015. In: JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, 
Renata C. Vieira; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; FIGUEIREDO, Helena 
Lanna. Inovações e modificações do Código de Processo Civil: avanços, 
desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 535-546.  
 
 
 
 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  121121

 

NUNES, Dierle. Virada tecnológica no direito processual: fusão de conhecimentos 
para geração de uma nova justiça centrada no ser humano. Fortaleza: Revista de 
Processo, v. 344, n. 2, p. 403-429, out. 2023. Disponível em: 
<https://www.academia.edu/107252222/virada_tecnol%c3%93gica_no_direito_proce
ssual_fus%c3%83o_de_conhecimentos_para_gera%c3%87%c3%83o_de_uma_nov
a_justi%c3%87a_centrada_no_ser_humano>. Acesso em: 21 de mar. de 2025.  
 
NUNES, Dierle; ANDRADE, Otávio Morato de. Para além dos vieses cognitivos: a 
influência do ruído na qualidade dos julgamentos. Fortaleza: Revista Themis, v. 21, 
n. 2, p. 105-131, jul./dez. 2023.  
 
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma 
compreensão constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: Revista do 
Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, nº 57, p. 17-52, 
jul./set. 2015.  
 
NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. A doutrina do precedente judicial: fatos 
operativos, argumentos de princípio e novo Código de Processo Civil. In: Instituto 
Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio. (Org.). 
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atualização em Direito: 
Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed Panamericana; 2015.  
 
NUNES, Dierle; PEDRON, Flávio; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no 
Novo CPC: É possível uma decisão correta? Jul. 2015. Disponível em: 
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/precedentes-no-novo-cpc-e-possivel-uma-
decisao-correta/212919680>. Acesso em: 19 de jun. 2025.  
 
NUNES, Dierle; SANTOS, Natanael Lund; PEDRON, Flávio Quinaud. Desconfiando 
da (im)parcialidade dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses 
cognitivos, o ruído, a mitigação de seus efeitos e o debiasing. 3ª ed., rev., atual. 
e ampl., São Paulo: JusPodivm,  2022.  
 
NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes: a mutação no ônus argumentativo. 
Rio de Janeiro: Forense, 2018.  
 
SANTOS, Eduardo. Princípios processuais constitucionais. 03. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2021. 
 
SIMON, H. A. A racionalidade do processo decisório em empresas. Rio de 
Janeiro: Edições Multiplic, v. 1, n. 1, 1980. 
 
SUNSTEIN, Cass R. Brave New World? Human Welfare and Paternalistic AI. 
Theoretical Inquiries in Law, Forthcoming. Jul. 2024. Disponível em: 
<https://ssrn.com/abstract=4908836>. Acesso em: 10 mar. 2025. 
 
THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisões. 
Tradução: Ângelo Lessa. 1ª ed.;  Rio de Janeiro: Objetiva, 2023. 
 
 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  122122

 

NUNES, Dierle. Virada tecnológica no direito processual: fusão de conhecimentos 
para geração de uma nova justiça centrada no ser humano. Fortaleza: Revista de 
Processo, v. 344, n. 2, p. 403-429, out. 2023. Disponível em: 
<https://www.academia.edu/107252222/virada_tecnol%c3%93gica_no_direito_proce
ssual_fus%c3%83o_de_conhecimentos_para_gera%c3%87%c3%83o_de_uma_nov
a_justi%c3%87a_centrada_no_ser_humano>. Acesso em: 21 de mar. de 2025.  
 
NUNES, Dierle; ANDRADE, Otávio Morato de. Para além dos vieses cognitivos: a 
influência do ruído na qualidade dos julgamentos. Fortaleza: Revista Themis, v. 21, 
n. 2, p. 105-131, jul./dez. 2023.  
 
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma 
compreensão constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: Revista do 
Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, nº 57, p. 17-52, 
jul./set. 2015.  
 
NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. A doutrina do precedente judicial: fatos 
operativos, argumentos de princípio e novo Código de Processo Civil. In: Instituto 
Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio. (Org.). 
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atualização em Direito: 
Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed Panamericana; 2015.  
 
NUNES, Dierle; PEDRON, Flávio; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no 
Novo CPC: É possível uma decisão correta? Jul. 2015. Disponível em: 
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/precedentes-no-novo-cpc-e-possivel-uma-
decisao-correta/212919680>. Acesso em: 19 de jun. 2025.  
 
NUNES, Dierle; SANTOS, Natanael Lund; PEDRON, Flávio Quinaud. Desconfiando 
da (im)parcialidade dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses 
cognitivos, o ruído, a mitigação de seus efeitos e o debiasing. 3ª ed., rev., atual. 
e ampl., São Paulo: JusPodivm,  2022.  
 
NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes: a mutação no ônus argumentativo. 
Rio de Janeiro: Forense, 2018.  
 
SANTOS, Eduardo. Princípios processuais constitucionais. 03. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2021. 
 
SIMON, H. A. A racionalidade do processo decisório em empresas. Rio de 
Janeiro: Edições Multiplic, v. 1, n. 1, 1980. 
 
SUNSTEIN, Cass R. Brave New World? Human Welfare and Paternalistic AI. 
Theoretical Inquiries in Law, Forthcoming. Jul. 2024. Disponível em: 
<https://ssrn.com/abstract=4908836>. Acesso em: 10 mar. 2025. 
 
THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisões. 
Tradução: Ângelo Lessa. 1ª ed.;  Rio de Janeiro: Objetiva, 2023. 
 
 

 

DO PRINCÍPIO DA INDIFERENÇA COMO PARÂMETRO NA DEFINIÇÃO DOS 
REMÉDIOS AO INADIMPLEMENTO 

ON THE INDIFFERENCE PRINCIPLE AS A PARAMETER IN THE DEFINITION OF 

REMEDIES FOR BREACH OF CONTRACT 

 Helena Delgado Malvaccini Mendes1 

 
Resumo: o presente artigo analisa os remédios colocados à disposição do contratante 
lesado diante do inadimplemento, sob a ótica da recomposição patrimonial. Diante da 
insuficiência do ordenamento jurídico brasileiro em sistematizar a composição das 
perdas e danos, o trabalho confronta o paradigma estruturalista da resolução — 
focado no interesse negativo e no retorno aostatus quo ante— com o Princípio da 
Indiferença, proposto por Melvin Eisenberg. Defende-se que a tutela da expectativa 
(interesse positivo) e a expropriação de lucros obtidos pelo devedor (arts. 884 a 886 
do Código Civil) conferem maior imperatividade à vinculação contratual e proteção à 
autonomia privada. 
Palavras-chave: Inadimplemento; Perdas e Danos; Princípio da Indiferença; 
Interesse Positivo; Enriquecimento sem Causa. 
 
Abstract: this paper analyzes the remedies available to the injured party in the event 
of a breach of contract, focusing on asset recovery. Given the insufficiency of the 
Brazilian legal system in systematizing the calculation of damages, the study compares 
the structuralist paradigm of contract resolution — focused on reliance interest and the 
return to thestatus quo ante— with the Indifference Principle proposed by Melvin 
Eisenberg. It argues that the protection of expectation interest and the disgorgement 
of profits obtained by the defaulting party (Articles 884 to 886 of the Brazilian Civil 
Code) provide greater enforcement to contractual obligations and better protection for 
private autonomy. 
Keywords: Breach of contract; Damages; Indifference Principle; Expectation Interest; 
Unjust Enrichment. 
 
1. INTRODUÇÃO 

Entendendo-se um contrato como um acordo de vontades quanto a 

determinados termos, é a sua celebração justificada em virtude das perspectivas, 

presumidamente vantajosas, vislumbradas pelas partes quanto à regular execução 

das obrigações ali entabuladas. Perseguida, então, a concretização do plano 

contratual, nos termos em que negociado, a sua disrupção é causa para que sejam 

mobilizados mecanismos tendentes à reparação do patrimônio do contratante lesado, 

sob pena de negar-se a própria vinculatividade das fontes convencionais. 

Ocorrido o inadimplemento, assim compreendido, em uma conceituação 

negativa, como o “não cumprimento da obrigação”, na forma do art. 389, Código Civil, 

 
1Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. 
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ressente-se o ordenamento de uma disciplina sistemática quanto aos remédios à 

disposição do credor para a restauração da disrupção verificada: se, nos termos do 

art. 475, Código Civil, são conferidas, alternativamente, as faculdades de “pedir a 

resolução do contrato” quanto “exigir-lhe o cumprimento”, a fórmula de composição 

dos mecanismos indenizatórios, a partir da remissão ao art. 402, Código Civil, é 

porosa o suficiente para albergar distintos interesses. 

É dizer, em que pese o dispositivo aluda ao que o credor “efetivamente perdeu” 

e ao que “razoavelmente deixou de ganhar”, a determinação destas quantias varia, 

sensivelmente, a depender da perspectiva adotada: enquanto, sob um prisma 

negativo, pautado sobre a confiança, as referidas cifras haveriam de ser mensuradas 

a partir da posição patrimonial hipoteticamente ocupada pela parte lesada caso não 

houvesse ingressado na relação contratual inadimplida, sob um prisma positivo, 

calcado sobre a expectativa, indenizam-se as perdas tidas comparativamente ao 

cenário prospectado quando da celebração do contrato, supondo-se o seu 

adimplemento. 

Diante da vacuidade normativa, que se estende tanto sobre a forma de 

interação entre a resolução e a execução forçada, quanto sobre o conteúdo das 

“perdas e danos”, o presente artigo debruça-se sobre o princípio da indiferença, 

especialmente a partir das contribuições propostas por Melvin Eisenberg, enquanto 

parâmetro na definição dos instrumentos a serem implementados frente ao 

inadimplemento. 

 

2. DO PRINCÍPIO DA INDIFERENÇA 
Entendido como o postulado normativo cujo objetivo seria tornar o credor 

indiferente entre a satisfação que lhe seria trazida pelo cumprimento voluntário da 

prestação por parte do devedor e a satisfação proporcionada pelo emprego dos 

remédios cabíveis na hipótese de resistência em fazê-lo, estabelece-se  a indiferença 

como baliza cuja busca deveria orientar a formulação, em termos ideais, de um regime 

ao inadimplemento. 

Firmado o contrato, apenas assim o foi porque, prospectado o estado ao que 

seriam conduzidas as partes na hipótese de seu adimplemento, consentiram, ainda 

que por razões particulares a cada uma delas, quanto à sua vantajosidade. A partir de 

então, a posição vislumbrada é qualificada por uma reforçada proteção jurídica que 
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2. DO PRINCÍPIO DA INDIFERENÇA 
Entendido como o postulado normativo cujo objetivo seria tornar o credor 

indiferente entre a satisfação que lhe seria trazida pelo cumprimento voluntário da 

prestação por parte do devedor e a satisfação proporcionada pelo emprego dos 

remédios cabíveis na hipótese de resistência em fazê-lo, estabelece-se  a indiferença 

como baliza cuja busca deveria orientar a formulação, em termos ideais, de um regime 

ao inadimplemento. 

Firmado o contrato, apenas assim o foi porque, prospectado o estado ao que 

seriam conduzidas as partes na hipótese de seu adimplemento, consentiram, ainda 

que por razões particulares a cada uma delas, quanto à sua vantajosidade. A partir de 

então, a posição vislumbrada é qualificada por uma reforçada proteção jurídica que 

 

lhe há de ser deferida pelo ordenamento, diante da centralidade assumida pela 

vontade manifestada quando da celebração do negócio. 

Desta feita, tão logo configurado o inadimplemento, propõe-se a mobilização 

de mecanismos orientados à conformação do patrimônio das partes da forma mais 

próxima possível a que assumiria no hipotético cenário de ter sido o programa 

contratual regularmente cumprido. Para tanto, assumem relevância, a depender dos 

delineamentos fáticos e jurídicos delineados, os remédios do cumprimento específico 

e virtual, da indenização pela expectativa e da expropriação dos ganhos, como passa-

se a expor. 

 

2.1. Do cumprimento específico e do cumprimento virtual 
Constatado o inadimplemento, porém mantido o interesse do contratante 

lesado na prestação acordada, e subsistindo a possibilidade de sua execução, tem-

se a priori constituídos os pressupostos fáticos para aplicação do remédio do 

cumprimento específico. Isso porque, conforme ilumina Eisenberg, deve ser a 

disciplina contratual regida tanto pelo princípio da indiferença quanto pela adstrição 

aos termos negociados (bargain principle), de modo que os remédios cabíveis na 

hipótese de descumprimento deveriam, tanto quanto possível, refleti-los. 

Em termos positivos, o instrumento em comento encontra respaldo no art. 475, 

do Código Civil, porquanto garantido à parte lesada a faculdade de, diante do 

inadimplemento do contrato, e querendo, “exigir-lhe o cumprimento” (Brasil, 2002). 

Sob o prisma processual, o cumprimento específico é abrigado pelo art. 497, caput, 

Código de Processo Civil, cujo conteúdo, como ensina Toscan (2019), revela a 

passagem do Estado Liberal de Direito, sob cuja égide apenas se conceberia da tutela 

ressarcitória pelo equivalente pecuniário, sob pena de incorrer-se em violação à então 

sacralizada autonomia privada, para o Estado Constitucional, que fortalece a 

imperatividade das normas de proteção. 

A consagração legislativa do instituto, no entanto, não dirime as controvérsias 

acerca de seu cabimento, porquanto, apesar de neutralizar, na maior medida possível, 

os efeitos do inadimplemento, à sua utilização opõe-se a sua carga coercitiva e 

intrusiva em desfavor daquele em face de quem é implementado. Dessa forma, 

embora seja a vinculação contratual objeto de proteção pelo ordenamento, é de rigor 

o seu temperamento quando houver razões que, concretamente, assim o justifiquem, 

como é o caso de argumentos de ordem da proteção da personalidade. 
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Isto posto, em se cuidando de prestação de serviços de cunho pessoal, por 

mais que subsista o interesse do credor em sua consecução, restará essa obstada 

em virtude da primazia concedida à liberdade, de modo que não poderá a parte lesada 

senão valer-se dos remédios indenizatórios. Do contrário, não se tratando de 

obrigações de fazer em que predomine a contribuição pessoal do prestador, é 

admitido, em tese, o cumprimento específico, a ser observada tão somente a 

prioridade de que goza a sua modalidade virtual, implementada mediante a realização 

de transações substitutas, nas seguintes circunstâncias: 

 
O credor se valerá do cumprimento específico virtual quando puder encontrar 
no mercado prestação que não poderia, em boa-fé, rejeitar como equivalente 
àquela objeto do inadimplemento, consideradas as suas demonstráveis 
preferências - entendidas como as de ordem subjetiva cuja existência possa 
ser satisfatoriamente demonstrada (tradução nossa).2 

 

Havendo a possibilidade de satisfação dos propósitos contratuais a partir do 

próprio mercado, afastam-se as ressalvas relativas ao caráter intrusivo do 

cumprimento específico, assim como mitigam-se os custos inerentes à coerção. Tão 

logo realizada a transação, caberá àquela que a realizou demandar, na forma de 

perdas e danos, eventual ônus que tenha suportado comparativamente ao esperado 

se houvesse ocorrido o adimplemento. 

Ilumine-se, no entanto, que, mesmo nas circunstâncias a princípio adequadas 

ao manejo do cumprimento virtual, porque verificada a fungibilidade objetiva e 

subjetiva entre a prestação contratada e seu equivalente no mercado, é possível, a 

depender da feição que assuma o contrato, a sua inadequação in concreto. É o que 

pode ocorrer, por exemplo, nos vínculos de trato continuado, em que, a despeito de 

eventual homogeneidade dos bens envolvidos, à estrita análise quanto à natureza do 

bem devem ser acrescidas considerações relativamente à estabilidade desejada pelo 

contratante quando da celebração do negócio, de modo tal que não necessariamente 

restará configurada a fungibilidade exigida para fins de afastamento do cumprimento 

específico. 

 
2 Texto original: “A promisee can accomplish virtual specific performance if he can readily find in the 
market a commodity that he could not in good faith reject as an equivalent of the breached performance, 
given his demonstrable preferences-by which I mean subjective preferences whose existence can be 
satisfactorily demonstrated”. EISENBERG, Melvin. Actual and virtual specific performance, the theory 
of efficient breach, and the indifference principle in contract law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 
978. 2005. 
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É o que se passa, por exemplo, no caso Laclede Gas Company v. Amoco Oil 

Company, referenciado por Eisenberg: 

 
Em 1970, Amoco Oil e Laclede Gas celebraram contrato de fornecimento a 
partir do qual Laclede supriria a necessidade residencial local de gás propano 
em Missouri, enquanto a malha de gás natural não se desenvolvesse. De 
acordo com o contrato, os interessados deveriam requerer à Laclede o 
fornecimento, que deveria, por seu turno, requerê-lo à Amoco. As solicitações 
ocorreriam por meio de cartas, cuja forma fora prescrita no contrato principal. 
A partir da assinatura das cartas, obriga-se a Amoco com a distribuição 
(tradução nossa).3 

 

Diante do inadimplemento da Amoco e da disponibilidade do gás propano junto 

a outros distribuidores, tem-se, em tese, configurado o suporte fático para cabimento 

do cumprimento virtual, mediante realização de transação substituta. A possibilidade 

foi, no entanto, afastada, em razão dos termos contratuais circundantes ao mero 

fornecimento do objeto pactuado: estabelecido um preço inclusive superior ao 

praticado no mercado, é porque se tem buscada, para além da entrega do bem, uma 

estabilização quanto à relação travada. Assim, a infungibilidade exigida para fins de 

incidência do cumprimento, senão da prestação em si mesmo considerada, decorre 

da forma de sua realização: 

 
Diante da anuência da Laclede Gas em pagar um preço variável, claramente 
o propósito principal do contrato era assegurar a confiabilidade do 
fornecimento, e não do preço propriamente dito. 
Incorrendo em inadimplemento, Amoco suspendeu o fornecimento de gás 
para a Laclede. Quando do inadimplemento, o propano encontrava-se 
prontamente disponível no mercado. No entanto, a Corte determinou o 
cumprimento específico, porquanto restou incontroverso que ― a  Laclede 
não poderia encontrar outro fornecedor que ingressasse em uma relação de 
longo prazo, como o fez a Amoco, em razão da incerteza envolvendo o futuro 
das fontes energéticas mundo afora (tradução nossa).4 

 
3 Texto original: “In 1970, Amoco Oil and Laclede Gas (more accurately, the parties' predecessors in 
interest) entered into a master contract designed to allow Laclede to provide local propane-gas 
distribution systems to residential developments in Missouri until natural-gas mains were extended to a 
development. The master contract contemplated that developers would apply to Laclede for a local 
propane system. Laclede could then ask Amoco to supply propane to the development. Laclede would 
make these requests in supplemental letters whose form was prescribed by the master agreement. If 
Amoco decided to supply the propane, it would bind itself to do so by signing the letter”. EISENBERG, 
Melvin. Actual and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference 
principle in contract law. California Law Review. V. 93, n. 4. p.1031. 2005. 
4 Texto original: “Given Laclede's agreement to pay a changing price that was geared to the market, 
clearly the primary purpose of the contract was to ensure reliability of supply, not to ensure reliability of 
price. 
In breach of the supplemental letters it had executed, Amoco stopped supplying propane to Laclede. At 
the time of the breach, propane was readily available on the open market. The court nevertheless 
ordered specific performance because there was uncontradicted expert testimony "that Laclede 
probably could not find another supplier of propane willing to enter into a long-term contract such as the 
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Constatada a homogeneidade pela qual assegurada a realização de transações 

substitutas, seja por parte do vendedor, seja por parte do comprador, quando se parte 

do paradigma da compra e venda, o direito à indenização relativamente a eventual 

diferença quanto ao preço contratualmente fixado haveria de observar as balizas da 

razoabilidade e da boa-fé. 

Atribuindo-se à parte lesada prerrogativas em alguma medida aproximadas da 

autotutela, já que a ela própria incumbe a concretização do cumprimento virtual, é de 

rigor que seja o seu exercício limitado pelos referidos crivos, sob pena de autorizar 

que seja a extensão da responsabilidade do inadimplente determinada exclusiva e 

unilateralmente pelo credor. Ao imputar-lhe o encargo de concretizar a transação 

substituta tão somente após a condução de pesquisas razoáveis junto ao mercado, e 

mediante escolha orientada pelo crivo do boa-fé, firmam-se critérios que asseguram 

uma maior controlabilidade procedimental. 

Igualmente certo que não se pode inverter o ônus do inadimplemento 

integralmente ao credor, propõe-se, para aferição da razoabilidade das buscas 

perpetradas, a delimitação do ponto a partir do qual a perspectiva de encontrar preços 

mais compatíveis com aqueles estabelecidos no contrato não mais excederia os 

custos de manutenção das diligências. 

Nesse sentido, veja-se: 

 
A razoabilidade da busca do credor não depende de ter encontrado o melhor 
preço ou a prestação mais aproximada daquele que poderia obter supondo-
se uma busca perfeita, sem custos e ilimitada. Ao contrário, deve-se perquirir 
se o credor manteve suas buscas até o momento em que o valor esperado 
relativamente a um preço inferior, ou que a probabilidade de encontrar uma 
prestação mais aproximada, não excedessem o custo na sua manutenção 
(tradução nossa).5 

 

Utilizados parâmetros de índole econômica, permite-se, ao menos 

abstratamente, conferir maior segurança ao processo decisório conduzido, ainda que, 

 
Amoco agreement, given the uncertain future of worldwide energy supplies”. EISENBERG, Melvin. 
Actual and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference principle in 
contract law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 1032. 2005. 
5 Texto original: “The reasonableness of the buyer's search for a replacement does not depend on 
whether he found the best price and the most closely comparable replacement that could have been 
obtained in a perfect, costless, unbounded search. Instead, the question is whether the buyer searched 
until the expected value of a lower price or of the likelihood of finding a more closely comparable 
replacement did not exceed the expected cost of continuing the search”. EISENBERG, Melvin. Actual 
and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference principle in contract 
law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 1045. 2005. 
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Constatada a homogeneidade pela qual assegurada a realização de transações 

substitutas, seja por parte do vendedor, seja por parte do comprador, quando se parte 

do paradigma da compra e venda, o direito à indenização relativamente a eventual 

diferença quanto ao preço contratualmente fixado haveria de observar as balizas da 

razoabilidade e da boa-fé. 

Atribuindo-se à parte lesada prerrogativas em alguma medida aproximadas da 

autotutela, já que a ela própria incumbe a concretização do cumprimento virtual, é de 

rigor que seja o seu exercício limitado pelos referidos crivos, sob pena de autorizar 

que seja a extensão da responsabilidade do inadimplente determinada exclusiva e 

unilateralmente pelo credor. Ao imputar-lhe o encargo de concretizar a transação 

substituta tão somente após a condução de pesquisas razoáveis junto ao mercado, e 

mediante escolha orientada pelo crivo do boa-fé, firmam-se critérios que asseguram 

uma maior controlabilidade procedimental. 

Igualmente certo que não se pode inverter o ônus do inadimplemento 

integralmente ao credor, propõe-se, para aferição da razoabilidade das buscas 

perpetradas, a delimitação do ponto a partir do qual a perspectiva de encontrar preços 

mais compatíveis com aqueles estabelecidos no contrato não mais excederia os 

custos de manutenção das diligências. 

Nesse sentido, veja-se: 

 
A razoabilidade da busca do credor não depende de ter encontrado o melhor 
preço ou a prestação mais aproximada daquele que poderia obter supondo-
se uma busca perfeita, sem custos e ilimitada. Ao contrário, deve-se perquirir 
se o credor manteve suas buscas até o momento em que o valor esperado 
relativamente a um preço inferior, ou que a probabilidade de encontrar uma 
prestação mais aproximada, não excedessem o custo na sua manutenção 
(tradução nossa).5 

 

Utilizados parâmetros de índole econômica, permite-se, ao menos 

abstratamente, conferir maior segurança ao processo decisório conduzido, ainda que, 

 
Amoco agreement, given the uncertain future of worldwide energy supplies”. EISENBERG, Melvin. 
Actual and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference principle in 
contract law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 1032. 2005. 
5 Texto original: “The reasonableness of the buyer's search for a replacement does not depend on 
whether he found the best price and the most closely comparable replacement that could have been 
obtained in a perfect, costless, unbounded search. Instead, the question is whether the buyer searched 
until the expected value of a lower price or of the likelihood of finding a more closely comparable 
replacement did not exceed the expected cost of continuing the search”. EISENBERG, Melvin. Actual 
and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference principle in contract 
law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 1045. 2005. 

 

concretamente, sejam de incerta precisão as fronteiras entre o razoável e o que não 

é, bem como entre a boa e a má-fé. Em que pese a carga de indeterminação ínsita 

aos conceitos, daí não decorre, no entanto, a sua irrelevância, cabendo ao intérprete, 

justamente, a delimitação de seus contornos e, consequentemente, dos danos 

indenizáveis pelo devedor. 

Ante o exposto, tem-se arquitetado um regime jurídico em que se confere 

primazia ao denominado cumprimento virtual, sendo o direito à indenização 

reconhecido, quando cabível, se tiver a transação substituta sido razoável e pautada 

sobre a boa-fé. Apenas na sua impossibilidade, e caso não se oponham argumentos 

especialmente de ordem moral relativos à proteção da liberdade do inadimplente, é 

que terá lugar o cumprimento específico, nos termos em que se seguem: 

 
O cumprimento específico há de ser deferido a não ser que uma especial 
norma de índole moral, política ou outras razões militem em sentido contrário, 
ou que o credor consiga obter o cumprimento virtual. O credor poderá obtê-
lo se conseguir prontamente encontrar no mercado prestação que não possa, 
de boa-fé, rejeitar como equivalente àquela objeto do contrato inadimplido, 
consideradas as suas preferências, entendidas essas como aquelas de 
ordem subjetiva cuja existência possa ser satisfatoriamente demonstrada. 
Eventual indenização, assim, será cabível sempre que o credor demonstrar 
que  a transação substitutiva foi realizada de boa-fé, consideradas as suas 
preferências demonstráveis, e após ter conduzido razoáveis buscas 
(tradução nossa).6 

 

A despeito da centralidade que assume o remédio do cumprimento, por ser o 

que melhor concretiza a indiferença e o que mais garante a vinculação das partes ao 

negócio firmado, a sua pertinência restringe-se, rigorosamente, às hipóteses de 

inadimplemento relativo, eis que pressupõe tanto a exequibilidade da prestação 

quanto a manutenção do interesse do credor. Não sendo o caso, é a sua pretensão 

remetida, principalmente, à disciplina indenizatória, conforme passa-se a expor. 

 

 

 
6 Texto original: “Actual specific performance should be awarded unless a special moral, policy, or 
experiential reason suggests otherwise in a given class of cases, or the promisee can accomplish virtual 
specific performance. A promisee can accomplish virtual specific performance if he can readily find in 
the market a commodity that he could not in good faith reject as an equivalent of the breached 
performance, given his demonstrable preferences- by which I mean subjective preferences whose 
existence can be satisfactorily demonstrated. Cover damages, in turn, should be awarded if a buyer 
who made a substitute purchase shows that his choice of the covering substitute was made in good 
faith, given his demonstrable preferences, after he conducted a reasonable search”. EISENBERG, 
Melvin. Actual and virtual specific performance, the theory of efficient breach, and the indifference 
principle in contract law. California Law Review. V. 93, n. 4. p. 978. 2005. 
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2.2. Da indenização pela expectativa 
Optando ou não a parte lesada pelo cumprimento específico, dada a 

alternatividade que informa o art. 475, Código Civil, é assegurada, em qualquer dos 

casos, a indenização por perdas e danos. A definição de seu conteúdo, por sua vez, 

remete ao art. 402, Código Civil, que, ao aludir a tudo quanto o credor “efetivamente 

perdeu” e ao que “razoavelmente deixou de ganhar”, teria consagrado, 

respectivamente, as figuras parcelares do dano emergente e dos lucros cessantes. 

A clareza do enunciado, contudo, esmaece frente às controvérsias envolvendo 

a determinação dos interesses por ele albergados: enquanto, sob um prisma negativo, 

pautado sobre a confiança, as referidas cifras haveriam de ser mensuradas a partir da 

posição patrimonial hipoteticamente ocupada pela parte lesada caso não houvesse 

ingressado na relação contratual inadimplida, sob um prisma positivo, calcado sobre 

a expectativa, indenizam-se as perdas tidas comparativamente ao cenário 

prospectado quando da celebração do contrato, supondo-se o seu adimplemento. 

Neste panorama, parte da doutrina nacional sustenta a correlação necessária 

entre o remédio adotado pelo credor, se conducente à manutenção ou não do vínculo 

contratual, e a forma de composição do patrimônio. É dizer, porventura mobilizado o 

remédio da resolução, a relação material subjacente é substituída por uma de 

natureza liquidatória, no bojo da qual reconduzidas as partes à posição econômico-

patrimonial em que hipoteticamente estariam caso não houvesse sido celebrado. 

Perseguido o status quo ante, procede-se a um juízo de eliminação do evento 

contratação, de forma a reconstituir o patrimônio do credor, à semelhança da feição 

que possivelmente assumiria em sua ausência. 

A partir da conjugação de efeitos liberatórios, restitutórios e ressarcitórios, 

tutela-se, primordialmente, o interesse negativo do credor, neutralizando-se, na maior 

medida possível, os impactos do próprio contrato, e não do inadimplemento verificado. 

Assim não o fosse, viola-se a própria estrutura do evento resolutório, ao qual 

normalmente conferida eficácia retroativa e extintiva: 

 
[...] como se pode, de um lado, pretender, com o efeito restitutório, reconduzir 
as partes à situação em que estariam se não tivessem celebrado o contrato 
e, com o indenizatório, à situação hipotética em que estariam se esse mesmo 
contrato tivesse sido regularmente adimplido? A situação hipotética que o 
efeito indenizatório busca reconstruir é aquela que, assim como o efeito 
restitutório, ignora a existência do contrato descumprido, ou seja, é aquela 
situação que teria se concretizado caso esse contrato sequer tivesse sido 
firmado. 
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2.2. Da indenização pela expectativa 
Optando ou não a parte lesada pelo cumprimento específico, dada a 

alternatividade que informa o art. 475, Código Civil, é assegurada, em qualquer dos 

casos, a indenização por perdas e danos. A definição de seu conteúdo, por sua vez, 

remete ao art. 402, Código Civil, que, ao aludir a tudo quanto o credor “efetivamente 

perdeu” e ao que “razoavelmente deixou de ganhar”, teria consagrado, 

respectivamente, as figuras parcelares do dano emergente e dos lucros cessantes. 

A clareza do enunciado, contudo, esmaece frente às controvérsias envolvendo 

a determinação dos interesses por ele albergados: enquanto, sob um prisma negativo, 

pautado sobre a confiança, as referidas cifras haveriam de ser mensuradas a partir da 

posição patrimonial hipoteticamente ocupada pela parte lesada caso não houvesse 

ingressado na relação contratual inadimplida, sob um prisma positivo, calcado sobre 

a expectativa, indenizam-se as perdas tidas comparativamente ao cenário 

prospectado quando da celebração do contrato, supondo-se o seu adimplemento. 

Neste panorama, parte da doutrina nacional sustenta a correlação necessária 

entre o remédio adotado pelo credor, se conducente à manutenção ou não do vínculo 

contratual, e a forma de composição do patrimônio. É dizer, porventura mobilizado o 

remédio da resolução, a relação material subjacente é substituída por uma de 

natureza liquidatória, no bojo da qual reconduzidas as partes à posição econômico-

patrimonial em que hipoteticamente estariam caso não houvesse sido celebrado. 

Perseguido o status quo ante, procede-se a um juízo de eliminação do evento 

contratação, de forma a reconstituir o patrimônio do credor, à semelhança da feição 

que possivelmente assumiria em sua ausência. 

A partir da conjugação de efeitos liberatórios, restitutórios e ressarcitórios, 

tutela-se, primordialmente, o interesse negativo do credor, neutralizando-se, na maior 

medida possível, os impactos do próprio contrato, e não do inadimplemento verificado. 

Assim não o fosse, viola-se a própria estrutura do evento resolutório, ao qual 

normalmente conferida eficácia retroativa e extintiva: 

 
[...] como se pode, de um lado, pretender, com o efeito restitutório, reconduzir 
as partes à situação em que estariam se não tivessem celebrado o contrato 
e, com o indenizatório, à situação hipotética em que estariam se esse mesmo 
contrato tivesse sido regularmente adimplido? A situação hipotética que o 
efeito indenizatório busca reconstruir é aquela que, assim como o efeito 
restitutório, ignora a existência do contrato descumprido, ou seja, é aquela 
situação que teria se concretizado caso esse contrato sequer tivesse sido 
firmado. 

 

[...] Como já afirmado em outra seara,‗seria, de certa forma, até meio 
incongruente pleitear o credor a extinção do contrato com a volta aostatus 
quoanterior e, ao mesmo tempo, requerer indenização que o coloque na 
mesma situação que estaria se o contrato tivesse sido cumprido (Terra e 
Guedes, 2020, p.09). 

 

Os interesses positivos, por seu turno, por pressuporem a manutenção do 

contrato, somente restariam salvaguardados quando optasse o credor pela sua 

execução. Mantido o vínculo obrigacional, seja pela tutela específica, seja, na sua 

impossibilidade, pelo cumprimento a partir do equivalente pecuniário, os mecanismos 

indenizatórios deveriam conduzir à posição patrimonial projetada pelas partes quando 

da contratação, operando o juízo hipotético de eliminação relativamente ao 

inadimplemento, cujos efeitos disruptivos sobre o programa contratual haveriam de 

ser neutralizados. 

Ocorre que, especialmente no caso da resolução, o critério estrutural em 

comento implica na redução das perdas e danos, como asseverado por Antônio 

Chaves, à “diminuição patrimonial positiva – as quantias despendidas, p. ex. – ou à 

frustração de um lucro provável, como o que teria resultado da celebração de outro 

contrato, que só por intervir aquele deixou de se celebrar” (Chaves, 1997, p 208). 

Vê-se, assim, que, além dos custos em que efetivamente tenha incorrido o 

credor para cumprimento das obrigações que lhe cabiam e dos investimentos 

eventualmente realizados, a indenização apenas compreende as perdas que, sob um 

prisma de causalidade, reforçadamente estejam vinculadas ao evento contratação. É 

dizer, no que toca às perspectivas de acréscimo patrimonial decorrentes de outros 

negócios possivelmente firmados na ausência daquele inadimplido, exige-se, para fins 

de reparação, um elevado grau de certeza quanto à contratação como o único fator 

para que não se tenha verificado. 

De fato, sob uma perspectiva estrutural, resolvida a obrigação, é razoável que 

se organizem os remédios jurídicos no sentido de neutralizar as repercussões do 

contrato, o que compreende a indenização pelos ganhos cuja inocorrência deva-se, 

com exclusividade, à assunção do vínculo posteriormente descumprido. Tem-se como 

objeto preferencial de tutela, assim, a confiança da parte lesada, constituindo-se a sua 

frustração enquanto causa para que assegurada a incorporação ao seu patrimônio de 

tudo que o seria na ausência do negócio. 

Não obstante, a partir do momento em que erigida a indiferença a princípio 

fundamental da disciplina contratual em matéria de inadimplemento, é sobre a 
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expectativa, e não sobre a confiança, que devem se debruçar os remédios jurídicos, 

inclusive em favor daquele que tenha se valido da resolução do contrato. 

Desta feita, além da minimização das chances de inadimplemento, a adoção 

da expectativa como parâmetro indenizatório repercutiria, também, em termos de 

externalidades, autorizando o ingresso em relações negociais subsequentes e 

aumentando o valor das transações, dada a maior carga de certeza e previsibilidade 

incidente sobre o negócio celebrado. Conquanto a referida circunstância seja, em 

princípio, positiva, é justamente em torno dela que orbitam as maiores críticas 

relativamente ao regime proposto, eis que securitizaria os riscos assumidos em níveis 

além do socialmente adequado: 

 
Em resumo, a teoria sustenta que a métrica da expectativa  produz incentivos 
para que o credor confie na execução do contrato em um patamar excedente 
ao que seria eficiente, comportando-se como se o cumprimento fosse certo, 
ainda que exista, sempre, uma chance de que se verifique o inadimplemento 
(tradução nossa).7 

 

Exemplificativamente, o caso elaborado por Robert Cooter e Thomas Ulen, 

referenciado por Eisenberg: 

 
Yvonne é proprietária de um restaurante para economistas chamado Waffle 
Shop. Os negócios vão bem, e Yvonne contrata Xavier para construir uma 
nova instalação que esteja pronta para ocupação até 1º de  Setembro. Muitas 
intercorrências poderiam obstar que Xavier completasse tempestivamente a 
empreitada, como mau tempo, greve, inspetores municipais inescrupulosos, 
e etc. 
De qualquer modo, para servir os novos clientes que frequentarão a nova 
instalação, Yvonne deve encomendar comida, antes de 1º de Setembro. 
Quanto maiores forem os gastos com comida, maior será o lucro do 
restaurante, eis que poderá atender um maior número de clientes a partir de 
sua abertura (tradução nossa).8 

 

 
7 Texto original: “In brief, the theory is that the expectation measure provides an  incentive  to promisee 
to rely on a contract to a greater extent than is efficient by selecting a level of reliance as if performance 
of the contract is certain-is, in effect, insured-when in fact there is always a chance that the promisor will 
breach”. EISENBERG, Melvin; MCDONNELL, Brett. Expectation damages and the theory of 
overreliance. Hastings Law Journal, v. 54, p. 1337. 2005. 
8 Texto original: “Yvonne owns a restaurant for economists called the Waffle Shop. Business is going 
well, and Yvonne contracts with Xavier to build a new facility to be ready for occupancy by September 
1. Many things could prevent Xavier from completing on time-bad weather, a plumbers' strike, 
overscrupulous or unscrupulous city inspectors, and so on. To serve the new customers who will 
patronize the new facility, Yvonne must order more food, and she must order it before September 1. 
Greater expenditures on food will increase her profits from the restaurant, since she will then be able to 
serve more customers in the period following September”. COOTER e ULEN, 2000 apud EISENBERG, 
Melvin; MCDONNELL, Brett. Expectation damages and the theory of overreliance. Hastings Law 
Journal, v. 54, p. 1337. 2005. 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  132132

 

expectativa, e não sobre a confiança, que devem se debruçar os remédios jurídicos, 
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aumentando o valor das transações, dada a maior carga de certeza e previsibilidade 

incidente sobre o negócio celebrado. Conquanto a referida circunstância seja, em 

princípio, positiva, é justamente em torno dela que orbitam as maiores críticas 

relativamente ao regime proposto, eis que securitizaria os riscos assumidos em níveis 

além do socialmente adequado: 

 
Em resumo, a teoria sustenta que a métrica da expectativa  produz incentivos 
para que o credor confie na execução do contrato em um patamar excedente 
ao que seria eficiente, comportando-se como se o cumprimento fosse certo, 
ainda que exista, sempre, uma chance de que se verifique o inadimplemento 
(tradução nossa).7 

 

Exemplificativamente, o caso elaborado por Robert Cooter e Thomas Ulen, 

referenciado por Eisenberg: 

 
Yvonne é proprietária de um restaurante para economistas chamado Waffle 
Shop. Os negócios vão bem, e Yvonne contrata Xavier para construir uma 
nova instalação que esteja pronta para ocupação até 1º de  Setembro. Muitas 
intercorrências poderiam obstar que Xavier completasse tempestivamente a 
empreitada, como mau tempo, greve, inspetores municipais inescrupulosos, 
e etc. 
De qualquer modo, para servir os novos clientes que frequentarão a nova 
instalação, Yvonne deve encomendar comida, antes de 1º de Setembro. 
Quanto maiores forem os gastos com comida, maior será o lucro do 
restaurante, eis que poderá atender um maior número de clientes a partir de 
sua abertura (tradução nossa).8 

 

 
7 Texto original: “In brief, the theory is that the expectation measure provides an  incentive  to promisee 
to rely on a contract to a greater extent than is efficient by selecting a level of reliance as if performance 
of the contract is certain-is, in effect, insured-when in fact there is always a chance that the promisor will 
breach”. EISENBERG, Melvin; MCDONNELL, Brett. Expectation damages and the theory of 
overreliance. Hastings Law Journal, v. 54, p. 1337. 2005. 
8 Texto original: “Yvonne owns a restaurant for economists called the Waffle Shop. Business is going 
well, and Yvonne contracts with Xavier to build a new facility to be ready for occupancy by September 
1. Many things could prevent Xavier from completing on time-bad weather, a plumbers' strike, 
overscrupulous or unscrupulous city inspectors, and so on. To serve the new customers who will 
patronize the new facility, Yvonne must order more food, and she must order it before September 1. 
Greater expenditures on food will increase her profits from the restaurant, since she will then be able to 
serve more customers in the period following September”. COOTER e ULEN, 2000 apud EISENBERG, 
Melvin; MCDONNELL, Brett. Expectation damages and the theory of overreliance. Hastings Law 
Journal, v. 54, p. 1337. 2005. 

 

A despeito de existir, inevitável e invariavelmente, chance de que Xavier incorra 

em inadimplemento, como é de ocorrer, em diferentes graus, em todas as relações 

contratuais no que toca a qualquer das partes envolvidas, não haveria qualquer 

incentivo a que Yvonne a levasse em consideração para fins de engajamento em 

contratos subsequentes para os quais se presuma a regular construção, até 1º de 

setembro, da instalação cuja construção foi contratada. 

De fato, partindo-se da sua expectativa como parâmetro indenizatório 

previamente instituído, seriam realizados investimentos não necessariamente 

justificáveis sob um prisma estritamente racional, já que assegurada a sua integral 

reparação em caso de sua frustração por descumprimento do negócio inicialmente 

firmado: 

 
O credor, assim, age como se o adimplemento fosse certo, escolhendo um 
nível de confiança compatível com a referida pressuposição. O referido nível 
é, no entanto, maior do que aquele que seria escolhido caso a parte 
assumisse a possibilidade de incorrer a parte contrária em inadimplemento 
(tradução nossa).9 

 

No caso concreto, se é certo que se tem por justificável o ingresso em relações 

comerciais por Yvonne que proporcionem, a partir de 1º de setembro, o fornecimento 

de comida e bebida, a utilização da métrica da expectativa esvaziaria a pertinência 

de quaisquer considerações atinentes aos limites de sua justificabilidade. Desse 

modo, prescindindo-se da prudência, tem-se estimulado comportamentos 

contraproducentes por parte do contratante a partir dos quais imputado ao 

inadimplente encargos superiores aos devidos. 

Formulada a teoria daoverreliance, seria a sua procedência oponível à plena 

reparação das perdas e danos, razão pela qual se dedica Eisenberg a revelar tanto a 

sua contrafaticidade, quanto a estreiteza de seus impactos, na hipótese de fazer-se 

presente. É à luz, portanto, da inexpressividade assumida por eventuais distorções, 

que se antecipa o entendimento acerca da adequação relativamente à proteção da 

expectativa, porquanto os custos necessários à modulação do regime excederiam os 

seus benefícios. 

 
9 Texto original: “The promisee thus acts as if performance is certain, and chooses a level of reliance 
on the promise consistent with that assumption. The level of reliance so chosen will be higher than  the 
level that would be chosen if the promisee assumed that the promisor had a positive probability of 
breach”. EISENBERG, Melvin; MCDONNELL, Brett. Expectation damages and the theory of 
overreliance. Hastings Law Journal, v. 54, p. 1338. 2005. 
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Para tanto, dimensionando-se a questão, iluminou-se o fato de ser cabível a 

constatação de excesso apenas no que toca ao campo da beneficial reliance, 

compreendida como aquela a partir da qual realizados investimentos que 

incrementem, ao credor, o valor do contrato. Quanto aos custos incorridos para a sua 

execução, designados enquanto necessary reliance, é a sua extensão impermeável 

ao grau de confiança nutrido pela parte, ostentando uma natureza inelástica não 

responsiva aos estímulos externos. 

Cingida a análise, portanto, à beneficial reliance, destacou-se que, em que pese 

houvesse, a priori, margem para a realização de investimentos cujo retorno esperado 

não os justificasse, a sua ocorrência revela-se esvaziada por uma série de 

circunstâncias que afastam a responsabilidade do inadimplente. Ilustrativamente, a 

hipótese em que o investimento mantenha o seu valor a despeito do inadimplemento, 

bem como quando possível a contratação de transação substituta junto do mercado, 

de modo que é indenização limitada a eventual diferença entre os ganhos esperados 

e os efetivamente verificados. Ainda, mesmo que implementada a disciplina 

indenizatória proposta, é a implementação da indiferença, ao menos em sua plenitude, 

obstada em virtude dos riscos e dos custos inerentes à litigância. 

Na medida em que o processo decisório é realizado levando-se em 

consideração a realidade em que inserido, da mesma forma que se receia que seja 

conduzido por confiança excessiva quanto à integral reparabilidade das perdas 

ocorridas, é de se supor que seja igualmente norteado pela onerosidade e pela carga 

de incerteza próprias da judicialização da pretensão reparatória. Incumbindo a essas 

últimas a contenção quanto a investimentos de toda sorte, institui-se sistema em certa 

medida compensatório no bojo do qual se tem enfraquecido o risco da overreliance. 

Assim, tem-se delineado cenário marcado pela ausência de condições favoráveis à 

sua ocorrência, afastando-se, em larga medida, a sua oponibilidade à sistemática 

reparatória estruturada. 

Apesar das considerações tecidas estarem inseridas no quadro relativo à 

indenização pela expectativa, em que se resguardam os interesses positivos do 

contratante, certo é que as reflexões são pertinentes também no que toca à proposta 

calcada sobre os interesses negativos. Em relação a estes últimos, perseguido o já 

aludido status quo ante dinâmico, igualmente  deverão  ser reparados, ao menos a 

priori, os custos incorridos, sob pena de não se terem neutralizadas as repercussões 

econômicas do contrato no patrimônio da parte lesada. Estendem-se, pois, as 
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Para tanto, dimensionando-se a questão, iluminou-se o fato de ser cabível a 

constatação de excesso apenas no que toca ao campo da beneficial reliance, 

compreendida como aquela a partir da qual realizados investimentos que 

incrementem, ao credor, o valor do contrato. Quanto aos custos incorridos para a sua 

execução, designados enquanto necessary reliance, é a sua extensão impermeável 

ao grau de confiança nutrido pela parte, ostentando uma natureza inelástica não 

responsiva aos estímulos externos. 

Cingida a análise, portanto, à beneficial reliance, destacou-se que, em que pese 

houvesse, a priori, margem para a realização de investimentos cujo retorno esperado 

não os justificasse, a sua ocorrência revela-se esvaziada por uma série de 

circunstâncias que afastam a responsabilidade do inadimplente. Ilustrativamente, a 

hipótese em que o investimento mantenha o seu valor a despeito do inadimplemento, 

bem como quando possível a contratação de transação substituta junto do mercado, 

de modo que é indenização limitada a eventual diferença entre os ganhos esperados 

e os efetivamente verificados. Ainda, mesmo que implementada a disciplina 

indenizatória proposta, é a implementação da indiferença, ao menos em sua plenitude, 

obstada em virtude dos riscos e dos custos inerentes à litigância. 

Na medida em que o processo decisório é realizado levando-se em 

consideração a realidade em que inserido, da mesma forma que se receia que seja 

conduzido por confiança excessiva quanto à integral reparabilidade das perdas 

ocorridas, é de se supor que seja igualmente norteado pela onerosidade e pela carga 

de incerteza próprias da judicialização da pretensão reparatória. Incumbindo a essas 

últimas a contenção quanto a investimentos de toda sorte, institui-se sistema em certa 

medida compensatório no bojo do qual se tem enfraquecido o risco da overreliance. 

Assim, tem-se delineado cenário marcado pela ausência de condições favoráveis à 

sua ocorrência, afastando-se, em larga medida, a sua oponibilidade à sistemática 

reparatória estruturada. 

Apesar das considerações tecidas estarem inseridas no quadro relativo à 

indenização pela expectativa, em que se resguardam os interesses positivos do 

contratante, certo é que as reflexões são pertinentes também no que toca à proposta 

calcada sobre os interesses negativos. Em relação a estes últimos, perseguido o já 

aludido status quo ante dinâmico, igualmente  deverão  ser reparados, ao menos a 

priori, os custos incorridos, sob pena de não se terem neutralizadas as repercussões 

econômicas do contrato no patrimônio da parte lesada. Estendem-se, pois, as 

 

objeções atinentes à overreliance, assim como os argumentos pela sua 

insubsistência. 

Comparativamente à disciplina estruturalista à que se opõe Eisenberg, reside 

a diferença, senão na definição dos investimentos indenizáveis, no aspecto da seara 

contratual ao qual se confere primazia. Centralizado uma dimensão estrutural, é 

natural que o remédio seja dado em função do mecanismo de que se valeu a parte 

lesada para fins de tutela de suas pretensões, de forma que à resolução seria 

associada, tanto quanto possível, a elisão dos impactos do contrato. Por outro lado, 

funcionalizando-se os institutos de modo a privilegiar a imperatividade dos contratos, 

busca-se um regime que prescinda, na maior medida, da voluntariedade do 

contratante para o êxito do programa negociado, o que se dá, justamente, pela 

relevância atribuída aos interesses positivos. 

Buscando-se a indiferença entre o adimplemento e o inadimplemento, 

incrementa-se o patrimônio do credor tal como ocorreria na hipótese de regular 

cumprimento pelo devedor, ainda que a partir de parâmetros pecuniários, e não 

necessariamente da prestação específica. Reforça-se, nessa toada, a imperatividade 

conferida aos contratos, entendendo que é o seu descumprimento causa não para o 

retorno ao status quo ante, mas para que sejam mobilizados instrumentos pelo 

ordenamento no sentido de assegurar ao contratante tudo quanto teria direito nos 

termos negociados. Acolhida a orientação de Eisenberg, vê-se encampada, 

igualmente, a maior deferência à liberdade e à vinculação contratual, porquanto, tão 

logo constatado consenso suficiente para a formação de um negócio, estarão as 

partes reforçadamente adstritas aos seus termos, inclusive na hipótese de os 

inadimplirem. 

Por fim, relativamente à possibilidade da compatibilidade da métrica da 

expectativa ao ordenamento brasileiro, é de se ver que as normas aplicáveis ao 

fenômeno do inadimplemento não se encontram todas, necessariamente, encerradas 

no art. 475, Código Civil. Ao prescrever o art. 402 que as perdas e danos abrangem, 

além das perdas efetivamente incorridas pelo credor, aquilo que “razoavelmente 

deixou de lucrar” tem-se margem suficiente para que, não sendo o caso de 

cumprimento específico, e sob a rubrica ou dos danos emergentes ou dos lucros 

cessantes, seja a indenização regida pelos interesses positivos. 

Oportunamente, é de se pontuar que, ainda que a expectativa não encontrasse 

cláusula normativa que a albergasse, a lei constitui-se apenas como uma das fontes 
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do direito, não havendo relação de exclusividade. Desse modo, na sua ausência, não 

seria de se afastar, em caráter peremptório, a tutela dos interesses positivos, muito 

embora, nessas circunstâncias, o intérprete houvesse de se desincumbir de um ônus 

argumentativo maior para seu cabimento. Não obstante, à luz do que dispõe o art. 

402, tem-se dirimido o encargo, não sendo desarrazoado transpor, ao menos no que 

lhes é substancial, as considerações feitas por Eisenberg. 

 

2.3. Da expropriação dos ganhos 
À luz da nuclearidade assumida pelo princípio da indiferença, estruturou-se o 

regime proposto por Eisenberg sobre os interesses positivos do credor, já que apenas 

a partir da tutela de sua expectativa é que alçado à situação em que estaria se 

houvesse sido o contrato cumprido nos termos em que celebrado. Indenizadas, 

portanto, as perdas do contratante relativamente ao acréscimo patrimonial 

inicialmente esperado, porém não concretizado, confere-se uma ampla vinculatividade 

ao negócio firmado, eis que, ainda que inexecutado por uma das partes, confere-se à 

outra o resultado sobre o qual depositada a sua expectativa. 

Não obstante, alcançada a indiferença do credor, não necessariamente implica 

a do devedor, porquanto é possível que lhe tenha sido a inexecução mais benéfica do 

que o teria sido o cumprimento. Dessa forma, por ser direito contratual calcado sobre 

uma dimensão moral para além de uma estritamente econômica, é de rigor que seja 

a indiferença aplicada não apenas em benefício do contratante lesado, mas também 

em detrimento daquele inadimplente, sob pena de admitir que os prospectos de 

ganhos advindos da inexecução, sobrepondo-se aos custos indenizatórios, 

justifiquem, em termos patrimoniais, o inadimplemento. 

De modo a evidenciar a relevância do mecanismo expropriatório, e delimitar 

seu âmbito de incidência, o caso Coppola Enterprises, Inc v. Alfone, aludido por 

Eisenberg, nos seguintes termos: firmado contrato de empreitada entre as partes, 

comprometeu-se o tomador do serviço a, 10 dias após a notificação pela construtora, 

realizar o pagamento do preço estipulado. Realizada após o termo inicialmente 

estabelecido, em razão de intercorrências na execução do serviço, Alfone requereu a 

dilação do prazo para cumprimento da sua obrigação  de pagar em alguns dias. 

Negado o requerimento, a construtora procedeu à alienação da unidade a terceira 

pessoa, obtendo margem de lucro superior em $64.310,00 àquela esperada na 

hipótese de ter sido regularmente cumprido o contrato inicialmente entabulado. 
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do direito, não havendo relação de exclusividade. Desse modo, na sua ausência, não 

seria de se afastar, em caráter peremptório, a tutela dos interesses positivos, muito 

embora, nessas circunstâncias, o intérprete houvesse de se desincumbir de um ônus 

argumentativo maior para seu cabimento. Não obstante, à luz do que dispõe o art. 

402, tem-se dirimido o encargo, não sendo desarrazoado transpor, ao menos no que 

lhes é substancial, as considerações feitas por Eisenberg. 

 

2.3. Da expropriação dos ganhos 
À luz da nuclearidade assumida pelo princípio da indiferença, estruturou-se o 

regime proposto por Eisenberg sobre os interesses positivos do credor, já que apenas 

a partir da tutela de sua expectativa é que alçado à situação em que estaria se 

houvesse sido o contrato cumprido nos termos em que celebrado. Indenizadas, 

portanto, as perdas do contratante relativamente ao acréscimo patrimonial 

inicialmente esperado, porém não concretizado, confere-se uma ampla vinculatividade 

ao negócio firmado, eis que, ainda que inexecutado por uma das partes, confere-se à 

outra o resultado sobre o qual depositada a sua expectativa. 

Não obstante, alcançada a indiferença do credor, não necessariamente implica 

a do devedor, porquanto é possível que lhe tenha sido a inexecução mais benéfica do 

que o teria sido o cumprimento. Dessa forma, por ser direito contratual calcado sobre 

uma dimensão moral para além de uma estritamente econômica, é de rigor que seja 

a indiferença aplicada não apenas em benefício do contratante lesado, mas também 

em detrimento daquele inadimplente, sob pena de admitir que os prospectos de 

ganhos advindos da inexecução, sobrepondo-se aos custos indenizatórios, 

justifiquem, em termos patrimoniais, o inadimplemento. 

De modo a evidenciar a relevância do mecanismo expropriatório, e delimitar 

seu âmbito de incidência, o caso Coppola Enterprises, Inc v. Alfone, aludido por 

Eisenberg, nos seguintes termos: firmado contrato de empreitada entre as partes, 

comprometeu-se o tomador do serviço a, 10 dias após a notificação pela construtora, 

realizar o pagamento do preço estipulado. Realizada após o termo inicialmente 

estabelecido, em razão de intercorrências na execução do serviço, Alfone requereu a 

dilação do prazo para cumprimento da sua obrigação  de pagar em alguns dias. 

Negado o requerimento, a construtora procedeu à alienação da unidade a terceira 

pessoa, obtendo margem de lucro superior em $64.310,00 àquela esperada na 

hipótese de ter sido regularmente cumprido o contrato inicialmente entabulado. 

 

Tida por abusiva a negativa da Coppola quanto à extensão do prazo, porquanto 

contrária à boa-fé, tem-se configurado inadimplemento imputável a ela, e não a Alfone. 

Sentindo-se lesado, ingressou em juízo com vistas a obter o enriquecimento obtido 

pela parte devedora, eis que a causa de sua retenção não há de ser juridicamente 

reconhecida. Julgada procedente a pretensão veiculada, foram tecidas as seguintes 

considerações pelo Suprema Corte da Flórida, órgão jurisdicional perante o qual 

tramitou a ação: 

 
Uma vez que Coppola descumpriu seu contrato com Alfone, e não poderia 
cumpri-lo, em virtude de ter alienado a unidade 53 para adquirente  
subsequente, a Alfone reconheceu-se o direito a receber indenização 
correspondente ao valor do lucro auferido por Coppola. 
Ao vendedor não pode ser permitido receber lucro a partir de seu 
inadimplemento em desfavor do comprador, ainda que ausente prova de 
fraude ou de má-fé, quando o descumprimento for seguido de venda do 
objeto a terceiro adquirente (tradução nossa).10 

 

Veja-se que, a depender de fatores supervenientes, como caso houvesse 

Alfone, após o inadimplemento, adquirido outra unidade imobiliária, talvez remetesse 

à controvérsia aos demais remédios já consagrados pela indiferença. Qualificada a 

transação, exemplificativamente, como substitutiva, inserindo-a no bojo do 

cumprimento virtual, poderia a parte devedora ser condenada ao pagamento da 

diferença. Não foi dessa forma, contudo, que se deu o enquadramento, de modo que, 

na hipótese de não se reconhecer o interesse expropriatório, além de dispensada 

tutela insuficiente ao credor, ter-se-ia por ausente qualquer mecanismo ao menos 

contingencialmente sancionatório direcionado ao devedor. 

Nesse viés, não fosse admitida a restituição, pelo credor, do enriquecimento 

proporcionado ao devedor em virtude do descumprimento de suas obrigações 

contratuais, restaria fragilizada a carga moral própria dos contratos, porquanto 

incentivado o inadimplemento tão logo, em termos econômicos, superasse o montante 

indenizatório exigido sob o prisma da expectativa. É, então, justamente no cenário em 

que não tutelado o interesse expropriatório, que desenvolvida, pelos argumentos 

expostos, a teoria do efficient breach, de acordo com a qual 

 
10 Texto original: “Once Coppola breached its contract with Alfone and was unable to perform due to the 
sale of Unit 53 to a subsequent purchaser, Alfone was entitled to damages equal to Coppola's profits 
from the sale. [...] A seller will not be permitted to profit from his breach of a contract with a buyer, even 
absent proof of fraud or bad faith, when the breach is followed by a sale of the land to a subsequent 63 
purchaser”. EISENBERG, Melvin. The disgorgement interest in contract law. Michigan Law Review. v. 
105, p. 582-583, 2006. 
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Essa teoria (efficient breach) sustenta que o descumprimento contratual é 
eficiente e, consequentemente, desejável, sempre que os ganhos do 
inadimplemento a partir do inadimplemento, após o pagamento da 
indenização cabível ao credor, excederem as perdas desse último (tradução 
nossa).11 

 

Ora, de fato, nessas circunstâncias e à primeira vista, prestada deferência à 

eficiência, não subsistiriam razões que militassem em favor do adimplemento, senão 

sua cogência moral. Não obstante, conforme iluminado por Eisenberg, em que pese 

a maior justificabilidade da tutela da expectativa comparativamente à confiança, não 

é aquele idônea a assegurar, ao menos sob uma perspectiva subjetiva, a indiferença, 

já que essa só é rigorosamente atingida mediante a regular execução do programa 

contratual. Ainda que seja a indenização pelo interesse positivo o remédio mais 

adequado em caso de descumprimento, por tendencialmente permitir que sejam 

configuradas situações patrimoniais equiparadas àquelas hipoteticamente 

proporcionadas pela execução do contrato, daí não decorre, no entanto, fungibilidade. 

Utilizado como paradigma de análise o contrato de compra e venda, aludiu-se 

à circunstância de que é a celebração do negócio orientada não somente à mitigação 

dos riscos envolvendo alterações de preços, como também à estabilização das 

expectativas de modo tal a assegurar ao contratante a possibilidade de engajamento 

em relações sucessivas cujo pressuposto seja, justamente, a prestação prometida. 

Nesse sentido, veja-se: 

 
Quando os adquirentes celebram contrato para a compra de mercadorias 
diferenciadas, eles normalmente não estão motivados exclusivamente pelo 
objetivo de estabilizar o risco de um aumento nos preços. Ao contrário, 
normalmente são movidos em parte significativa, senão integralmente, pelo 
intento de coordenar e estabilizar seu planejamento e produção, assegurando 
o fornecimento dos insumos e dos fatores necessários à produção e à 
distribuição. A partir disso, permite-se aos compradores ingressar em projetos 
de longo prazo, realizar investimentos que agreguem valor ao negócio 
contratado, como é o caso de publicidade ou aquisição de controle sobre 
outros fatores produtivos. 
Na verdade, mesmo nos casos em que variações no preço configurem 
elemento central de determinado contrato, o propósito do adquirente em 
exercer controle sobre a produção e a distribuição é igualmente,  senão mais, 
relevante (tradução nossa).12 

 
11 Texto original: “This theory holds that breach of contract is efficient, and therefore desireble, if the 
promisor‘s gains from breach, after payment of expectation damages, will exceed the promisee‘s loss 
from breach”. EISENBERG, Melvin. The disgorgement interest in contract law. Michigan Law Review. 
v. 105, p. 570, 2006. 
12 Texto original: “When buyers contract for the purchase of a differentiated commodity they are usually 
motivated not simply sometimes not at all-by a desire to shift the risk of increased prices. Instead, they 
are usually motivated in significant part, sometimes even entirely, by a desire to coordinate and stabilize 
their planning and production by locking in the supply of inputs and factors of production and distribution. 
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Essa teoria (efficient breach) sustenta que o descumprimento contratual é 
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inadimplemento a partir do inadimplemento, após o pagamento da 
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contratado, como é o caso de publicidade ou aquisição de controle sobre 
outros fatores produtivos. 
Na verdade, mesmo nos casos em que variações no preço configurem 
elemento central de determinado contrato, o propósito do adquirente em 
exercer controle sobre a produção e a distribuição é igualmente,  senão mais, 
relevante (tradução nossa).12 

 
11 Texto original: “This theory holds that breach of contract is efficient, and therefore desireble, if the 
promisor‘s gains from breach, after payment of expectation damages, will exceed the promisee‘s loss 
from breach”. EISENBERG, Melvin. The disgorgement interest in contract law. Michigan Law Review. 
v. 105, p. 570, 2006. 
12 Texto original: “When buyers contract for the purchase of a differentiated commodity they are usually 
motivated not simply sometimes not at all-by a desire to shift the risk of increased prices. Instead, they 
are usually motivated in significant part, sometimes even entirely, by a desire to coordinate and stabilize 
their planning and production by locking in the supply of inputs and factors of production and distribution. 

 

Ainda, por mais que a indenização pautada sobre os interesses positivos 

preste-se, justamente, à proteção do projeto contratual expectado, tem-se por devida 

a sua utilização não por eventual superioridade em si mesma considerada, mas, ao 

contrário, por implicar, na maior parte das vezes, incentivos suficientes ao 

cumprimento do programa contratual. Afastados argumentos de ordem ontológica, tão 

logo a restituição do enriquecimento eventualmente proporcionado ao inadimplente 

revelasse-se igualmente enquanto medida necessária de reforço à vinculatividade do 

contrato, haveria de ser reconhecida. 

É de se mencionar, também, que, para além das razões atinentes à 

imperatividade dos negócios celebrados, em se cuidando dos já referidos contratos 

de compra e venda, não é desarrazoado estabelecer que tenham as partes assumido 

os riscos quanto às variações de preço relativamente ao fixado. Desse modo, da 

mesma forma que é o aludido risco, assumido por ambas as partes, internalizado para 

fins de formação do consentimento, foi igualmente incorporada no estabelecimento do 

preço, em desfavor do comprador, a limitação a que o vendedor dispusesse da 

mercadoria de forma diversa, conquanto mais vantajosa. 

É o que indica a passagem a seguir: 

 
Para dizer de outro modo, se o vendedor é economicamente racional, o seu 
preço incluirá um prêmio pago pelo comprador correspondente à promessa 
implícita de retirar do mercado a prestação negociada. O referido prêmio 
equivale à redução no preço que demandaria o comprador caso fosse 
autorizado ao vendedor revender a mercadoria a terceiro (tradução nossa).13 

 

A partir de então, a restituição do enriquecimento, mais do que um remédio 

atípico, decorre dos termos implicitamente pactuados, porquanto da alocação dos 

riscos racionalmente realizada decorre que tenha o vendedor assumido o de que fosse 

expropriado do lucro imediata ou mediatamente decorrente do inadimplemento. A 

legitimidade da possibilidade de restituição, assim, além de amparar-se sobre a 

 
This lock- in allows buyers to confidently engage in long-term production projects and to make 
expenditures on contract- specific and wealth-increasing reliance, such as advertising or the acquisition 
of control over complementary inputs and factors. Indeed, even where a shift in price risk is an important 
purpose of a contract, the buyer's desire to acquire control over inputs and factors of production and 
distribution is often equally or more critical”. EISENBERG, Melvin. The disgorgement interest in contract 
law. Michigan Law Review. v. 105, p. 575, 2006. 
13 Texto original: “To put this differently, if the seller is economically rational, her price will include a 
premium paid by the buyer for the seller's implied promise to take the contracted-for commodity off the 
market-a premium equal to the reduction in price that the buyer would demand for giving  the seller a 
right to resell to an overbidder”. EISENBERG, Melvin. The disgorgement interest in contract law. 
Michigan Law Review. v. 105, p. 581, 2006. 
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valorização do elemento moral, pode repousar sobre a própria sistemática de 

distribuição dos riscos. 

Enrijecidos os mecanismos sancionatórios, configurada vantajosidade no 

inadimplemento, caberia à parte interessada encampar negociações para fins de sua 

desvinculação ao negócio, mantida a natureza consensual própria do direito 

contratual. A teoria do efficient breachcede lugar, assim, à da efficient termination, 

para cuja concretização faz-se necessária a concorrência de vontades em detrimento 

da unilateralidade: 

 
Em contraste, a teoria doefficient termination contempla a extinção do 
contrato mediante consentimento mútuo, eis que somente a partir dele é que 
as partes conseguem estabelecer um montante em que preferem em 
substituição ao cumprimento. Ela possui, também, uma dimensão moral, 
porquanto requer do possível inadimplente que, diante do respeito a ser 
prestado às promessas, negocie com a parte contrária o seu consentimento 
relativamente ao descumprimento (tradução nossa).14 

 

Assim o sendo, por mais que, a depender do contrato celebrado, como o é no 

de compra e venda, a restituição do enriquecimento possa remeter a causas de ordem 

alocativa relativamente aos riscos envolvidos, mencione-se que a extensão de seu 

alcance deve-se, sobretudo, ao conteúdo moral atribuído por Eisenberg à disciplina 

contratual. É por isso que a indenização pela expectativa, por mais que, idealmente, 

possa conduzir à implementação da indiferença, revela-se insuficiente. Prestigiada a 

condução também do inadimplente à posição de neutralidade, seria de rigor a 

expropriação dos ganhos eventualmente auferidos, ainda que, para tanto, sejam 

incorporados ao patrimônio de quem não tenha concorrido para sua geração. 

Isto posto, sobre o cabimento do remédio expropriatório ao cenário brasileiro, 

estendem-se as considerações trazidas quando da análise acerca da admissibilidade 

da indenização pela expectativa: já que não pode ser a lei encarada como recurso 

único e terminativo de que dispõe o intérprete, a existência de princípios favoráveis à 

restituição dos ganhos poderia amparar a sua aplicação, ainda que a despeito de 

eventual omissão legislativa. 

 
14 Texto original: “In contrast, the theory of efficient termination contemplates termination by mutual 
consent, because it is only through mutual consent that the parties can establish an amount that the 
promisee will accept in lieu of performance. The theory of efficient termination also has a moral 
dimension, because it requires the promisor to accord to the promisee the respect that a promisee is 
due in that capacity, by seeking to obtain the promisee's consent to nonperformance”. EISENBERG, 
Melvin. The disgorgement interest in contract law. Michigan Law Review. v. 105, p. 572, 2006 
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da unilateralidade: 
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contrato mediante consentimento mútuo, eis que somente a partir dele é que 
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relativamente ao descumprimento (tradução nossa).14 
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alocativa relativamente aos riscos envolvidos, mencione-se que a extensão de seu 

alcance deve-se, sobretudo, ao conteúdo moral atribuído por Eisenberg à disciplina 

contratual. É por isso que a indenização pela expectativa, por mais que, idealmente, 

possa conduzir à implementação da indiferença, revela-se insuficiente. Prestigiada a 

condução também do inadimplente à posição de neutralidade, seria de rigor a 

expropriação dos ganhos eventualmente auferidos, ainda que, para tanto, sejam 

incorporados ao patrimônio de quem não tenha concorrido para sua geração. 

Isto posto, sobre o cabimento do remédio expropriatório ao cenário brasileiro, 

estendem-se as considerações trazidas quando da análise acerca da admissibilidade 

da indenização pela expectativa: já que não pode ser a lei encarada como recurso 

único e terminativo de que dispõe o intérprete, a existência de princípios favoráveis à 

restituição dos ganhos poderia amparar a sua aplicação, ainda que a despeito de 

eventual omissão legislativa. 

 
14 Texto original: “In contrast, the theory of efficient termination contemplates termination by mutual 
consent, because it is only through mutual consent that the parties can establish an amount that the 
promisee will accept in lieu of performance. The theory of efficient termination also has a moral 
dimension, because it requires the promisor to accord to the promisee the respect that a promisee is 
due in that capacity, by seeking to obtain the promisee's consent to nonperformance”. EISENBERG, 
Melvin. The disgorgement interest in contract law. Michigan Law Review. v. 105, p. 572, 2006 

 

Prescinde-se, no entanto, de recorrer a tal expediente, porquanto o Código 

Civil, em seus artigos 884 a 886, consagra a vedação ao enriquecimento sem causa. 

Atribuindo-se ao enriquecido a obrigação de restituição quando não seja o seu 

acréscimo patrimonial acompanhado de justa causa de retenção, estabelece-se 

norma geral incidente sobre todos os atos unilaterais a partir dos quais decorra a 

referida circunstância. Por poder ser o inadimplemento encarado como um ato 

unilateralmente empreendido pelo devedor, que, podendo, não se valeu de 

expedientes negociais de desvinculação do negócio encampado, resta preenchido, 

em tese, o suporte fático para sua incidência. 

É de se observar que, implementada a restituição dos ganhos obtidos pelo 

devedor com o descumprimento contratual, reproduz-se a situação patrimonial 

proporcionada ao inadimplente no cenário de ter-lhe sido exigido o cumprimento 

específico. Portanto, ao figurar como um substituto funcional do aludido remédio, 

especialmente quando conjugado com outros mecanismos sancionatórios, a exemplo 

dos indenizatórios, é razoável que não seja admitido nos cenários em que não o fosse 

o cumprimento específico, como se dá por razões econômicas, morais, ou em virtude 

da forma como se deu a alocação de riscos, como será mais explorado a seguir. Do 

contrário, em que pese afastado o cabimento da coerção ínsita ao cumprimento, por, 

concretamente, sobreporem-se argumentos em sentido contrário, seria concretizado 

por vias oblíquas. 

 

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Instituídos como objeto do presente trabalho os mecanismos assegurados pelo 

ordenamento ao contratante lesado pelo inadimplemento, partiu-se de um cenário 

marcado pela insuficiência legislativa. Isso porque, em que pese o Código Civil 

consagre tanto expedientes coativos quanto indenizatórios, não foi estabelecida uma 

forma clara de interação entre os remédios previstos, tampouco esclarecidos quais os 

interesses albergados pelo instituto das perdas e danos. 

A partir, então, do princípio da indiferença, e considerados, também, influxos 

de ordem econômica e moral, propõe-se a ordenação dos instrumentos remediais no 

sentido de constituição das posições patrimoniais vislumbradas pelas partes quando 

da celebração do contrato, e não de recondução ao status quo ante. 

Buscada a neutralidade como objetivo a ser perseguido, da forma como parece 

fazê-lo Eisenberg, revelou-se que seria assim atingida, prioritariamente, mediante o 
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cumprimento virtual ou específico. Na sua impossibilidade, tocando ao credor apenas 

mecanismos indenizatórios, devem ser orientados a partir de seus interesses 

positivos, sem prejuízo da incidência, ainda, da expropriação de eventual 

enriquecimento conferido ao inadimplente em virtude da utilização da prestação 

inadimplida de forma economicamente mais proveitosa comparativamente àquela 

realizada se porventura fosse dado cumprimento ao contrato inadimplido.   
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cumprimento virtual ou específico. Na sua impossibilidade, tocando ao credor apenas 

mecanismos indenizatórios, devem ser orientados a partir de seus interesses 

positivos, sem prejuízo da incidência, ainda, da expropriação de eventual 

enriquecimento conferido ao inadimplente em virtude da utilização da prestação 

inadimplida de forma economicamente mais proveitosa comparativamente àquela 

realizada se porventura fosse dado cumprimento ao contrato inadimplido.   
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O PRINCÍPIO DA FRATERNIDADE COMO FUNDAMENTO DAS DECISÕES 
JUDICIAIS BRASILEIRAS 

THE PRINCIPLE OF FRATERNITY AS THE FOUNDATION OF BRAZILIAN 

JUDICIAL DECISIONS 

 Renata de Oliveira Paula1 

 
Resumo: O presente artigo analisa o princípio da fraternidade como fundamento das 
decisões judiciais brasileiras, destacando sua relevância para a efetivação dos direitos 
fundamentais e para a promoção de uma prestação jurisdicional mais humanizada. 
Partiu-se da compreensão de que a fraternidade, embora tradicionalmente associada 
a valores éticos e morais, possui natureza jurídica e encontra respaldo no 
ordenamento constitucional brasileiro, especialmente no preâmbulo da Constituição 
Federal de 1988 e em dispositivos que evidenciam a proteção da dignidade da pessoa 
humana. O estudo teve como objetivo examinar os fundamentos jurídicos da 
fraternidade, sua relação com os direitos fundamentais e sua influência na 
interpretação e aplicação do Direito pelos tribunais superiores. A pesquisa foi 
desenvolvida por meio do método dedutivo, com abordagem qualitativa e 
procedimento bibliográfico, fundamentando-se na análise de doutrinas, artigos 
científicos, legislação e jurisprudência. Os resultados demonstraram que a 
fraternidade atua como importante instrumento hermenêutico, contribuindo para a 
concretização dos direitos fundamentais e para a construção de decisões judiciais 
mais sensíveis às demandas sociais. A análise de precedentes do Superior Tribunal 
de Justiça e do Supremo Tribunal Federal evidenciou a utilização desse princípio na 
proteção de grupos vulneráveis, na promoção da igualdade e no fortalecimento da 
dignidade da pessoa humana. Conclui-se que a fraternidade possui relevante função 
constitucional, servindo como elemento de interpretação capaz de fortalecer a justiça 
social e a efetividade dos valores consagrados pelo Estado Democrático de Direito. 
Palavras-chave: fraternidade; direitos fundamentais; dignidade da pessoa humana; 
decisões judiciais; hermenêutica constitucional. 
 
Abstract: This article analyzes the principle of fraternity as a foundation for judicial 
decisions in Brazil, highlighting its relevance to the effectiveness of fundamental rights 
and to the promotion of a more humanized judicial practice. The study is based on the 
understanding that fraternity, although traditionally associated with ethical and moral 
values, has legal significance and is supported by the Brazilian constitutional 
framework, particularly in the Preamble of the Federal Constitution of 1988 and in 
provisions related to the protection of human dignity. The objective of the research was 
to examine the legal foundations of fraternity, its relationship with fundamental rights, 
and its influence on the interpretation and application of law by higher courts. The 
research adopted a deductive method, with a qualitative approach and bibliographic 
procedure, based on the analysis of legal doctrine, scientific articles, legislation, and 
case law. The findings indicate that fraternity functions as an important hermeneutic 
tool, contributing to the realization of fundamental rights and to the development of 
judicial decisions that are more responsive to social demands. The analysis of 
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2021 
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precedents from the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court 
demonstrated the use of this principle in the protection of vulnerable groups, the 
promotion of equality, and the strengthening of human dignity. It is concluded that 
fraternity plays a relevant constitutional role, serving as an interpretative element 
capable of reinforcing social justice and the effectiveness of the values established by 
the Democratic Rule of Law. 
Keywords: fraternity; fundamental rights; human dignity; judicial decisions; 
constitutional hermeneutics. 
 
1 INTRODUÇÃO 

O princípio da fraternidade, expressamente mencionado no preâmbulo da 

Constituição Federal de 1988, não pode ser compreendido como uma simples 

declaração simbólica desprovida de efeitos jurídicos. Ao contrário, trata-se de um valor 

constitucional dotado de relevância normativa e axiológica, capaz de orientar a 

interpretação das normas constitucionais e a concretização dos direitos fundamentais. 

Nesse sentido, a fraternidade ultrapassa as concepções exclusivamente religiosas ou 

filosóficas que marcaram sua origem histórica, assumindo a condição de princípio 

jurídico incorporado ao ordenamento constitucional brasileiro (Tavares; Machado, 

2023). 

Ao analisar a Constituição de 1988, Machado (2014) destaca que o 

compromisso com a construção de uma sociedade fraterna foi assumido logo em seu 

preâmbulo, evidenciando a intenção do constituinte de promover valores essenciais à 

convivência democrática e à proteção da dignidade humana. Dessa forma, a 

fraternidade passa a integrar o conjunto de diretrizes que orientam a atuação do 

Estado e a interpretação do Direito. 

Partindo da compreensão de que a fraternidade está diretamente relacionada 

à efetivação dos direitos fundamentais previstos na Lei Maior, sua observância pode 

contribuir para decisões judiciais mais alinhadas aos valores constitucionais. Sob essa 

perspectiva, a atuação do magistrado fundamentada nesse princípio favorece a 

proteção da dignidade da pessoa humana e o fortalecimento das garantias 

fundamentais asseguradas aos cidadãos (Torquato; Amorim; Veras, 2022). 

Diante do exposto, o presente artigo visa responder ao seguinte 

questionamento: De que forma o princípio da fraternidade pode contribuir para a 

fundamentação das decisões judiciais brasileiras e para a promoção de uma justiça 

mais humana e comprometida com a dignidade da pessoa humana? 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  145145

 

Para responder ao questionamento acima, definiu-se como objetivo geral 

analisar a importância do princípio da fraternidade como fundamento das decisões 

judiciais brasileiras, destacando sua contribuição para a efetivação dos direitos 

fundamentais e para a humanização da prestação jurisdicional. Já como objetivos 

específicos, busca-se apresentar os fundamentos teóricos e jurídicos do princípio da 

fraternidade no ordenamento jurídico brasileiro; examinar a relação entre fraternidade, 

dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais; discutir a aplicação do princípio 

da fraternidade na fundamentação das decisões judiciais e seus reflexos na promoção 

da justiça social. 

A escolha do tema justifica-se pela crescente necessidade de construção de 

um sistema jurídico que não se limite à aplicação mecânica das normas, mas que 

também considere valores capazes de promover a justiça social e a proteção da 

dignidade humana. Nesse contexto, o princípio da fraternidade apresenta-se como 

importante instrumento de interpretação e aplicação do Direito, contribuindo para 

decisões mais humanas e alinhadas aos objetivos constitucionais. 

Além disso, embora a liberdade e a igualdade sejam amplamente discutidas no 

âmbito jurídico, a fraternidade ainda recebe menor atenção acadêmica, apesar de sua 

relevância para a concretização dos direitos fundamentais. Dessa forma, o estudo 

busca ampliar as reflexões sobre a temática e demonstrar sua importância para a 

atuação do Poder Judiciário. 

Este estudo será desenvolvido por meio do método dedutivo, utilizando-se de 

abordagem qualitativa e procedimento bibliográfico. Serão analisadas obras 

doutrinárias, artigos científicos, legislações e documentos relacionados ao princípio 

da fraternidade, aos direitos fundamentais e à atuação do Poder Judiciário, buscando 

compreender sua aplicação no contexto das decisões judiciais brasileiras. 

 

2 O PRINCÍPIO DA FRATERNIDADE E SUA INFLUÊNCIA NAS DECISÕES 
JUDICIAIS BRASILEIRAS 
2.1 Conceito e aspectos e jurídicos do princípio da fraternidade 

A promulgação da Constituição Federal de 1988 representou um marco na 

consolidação do Estado Democrático de Direito brasileiro, atendendo às demandas 

sociais por maior participação democrática e superação de práticas autoritárias. 

Nesse contexto, foram fortalecidos mecanismos de proteção dos direitos 
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importante instrumento de interpretação e aplicação do Direito, contribuindo para 

decisões mais humanas e alinhadas aos objetivos constitucionais. 

Além disso, embora a liberdade e a igualdade sejam amplamente discutidas no 

âmbito jurídico, a fraternidade ainda recebe menor atenção acadêmica, apesar de sua 

relevância para a concretização dos direitos fundamentais. Dessa forma, o estudo 

busca ampliar as reflexões sobre a temática e demonstrar sua importância para a 

atuação do Poder Judiciário. 

Este estudo será desenvolvido por meio do método dedutivo, utilizando-se de 

abordagem qualitativa e procedimento bibliográfico. Serão analisadas obras 

doutrinárias, artigos científicos, legislações e documentos relacionados ao princípio 

da fraternidade, aos direitos fundamentais e à atuação do Poder Judiciário, buscando 

compreender sua aplicação no contexto das decisões judiciais brasileiras. 

 

2 O PRINCÍPIO DA FRATERNIDADE E SUA INFLUÊNCIA NAS DECISÕES 
JUDICIAIS BRASILEIRAS 
2.1 Conceito e aspectos e jurídicos do princípio da fraternidade 

A promulgação da Constituição Federal de 1988 representou um marco na 

consolidação do Estado Democrático de Direito brasileiro, atendendo às demandas 

sociais por maior participação democrática e superação de práticas autoritárias. 

Nesse contexto, foram fortalecidos mecanismos de proteção dos direitos 

 

fundamentais, bem como assegurada a separação entre as funções de acusar, 

defender e julgar, ampliando garantias anteriormente limitadas. 

O princípio da fraternidade encontra respaldo inicial no preâmbulo 

constitucional, espaço em que o legislador constituinte apresenta os valores 

fundamentais que orientam a ordem jurídica nacional. Entre esses valores, destaca-

se o propósito de construção de uma sociedade fraterna, pluralista e comprometida 

com a justiça social (Tavares; Machado, 2023). 

Parte da doutrina sustenta que o preâmbulo possui relevante força normativa e 

estreita relação com a própria identidade constitucional. Nesse sentido, Pasin e Dallari 

Jr. (2021) defendem que os valores nele consagrados mantêm profunda conexão com 

a eficácia do ordenamento jurídico, de modo que sua desconsideração implicaria o 

enfraquecimento dos fundamentos que sustentam a Constituição. Em posição 

semelhante, Cunha (2009) argumenta que o preâmbulo pode ser compreendido como 

uma espécie de fundamento das próprias cláusulas pétreas, servindo de alicerce para 

a preservação dos valores constitucionais essenciais, entre os quais se insere a 

fraternidade. 

Ao discorrer sobre os fundamentos da fraternidade, Barzotto (2018) afirma que 

esse princípio está relacionado ao reconhecimento do outro como um semelhante, 

estabelecendo uma relação baseada na solidariedade, no respeito à liberdade e na 

igualdade entre os indivíduos. Nessa perspectiva, a fraternidade não se limita a um 

sentimento abstrato, mas representa uma postura de convivência que pressupõe 

responsabilidade recíproca e valorização da condição humana. 

No ordenamento constitucional brasileiro, é possível identificar a presença 

desse princípio em diversos dispositivos da Constituição Federal de 1988. Sua 

manifestação mais evidente encontra-se no preâmbulo constitucional, que expressa o 

compromisso com a construção de uma sociedade fraterna. Além disso, a fraternidade 

pode ser percebida de forma implícita nos objetivos fundamentais da República 

previstos no artigo 3º, especialmente na busca pela construção de uma sociedade 

livre, justa e solidária, na promoção do desenvolvimento nacional, na redução das 

desigualdades sociais e regionais e na promoção do bem de todos sem qualquer 

forma de discriminação (Brasil, 1988). 

A influência da fraternidade também pode ser observada em outros dispositivos 

constitucionais. O artigo 4º, ao estabelecer a defesa da paz como princípio das 

relações internacionais do Brasil, reflete valores diretamente relacionados à 
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convivência fraterna entre os povos. Da mesma forma, o artigo 225, ao assegurar o 

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras 

gerações, revela uma dimensão coletiva da fraternidade, fundada na responsabilidade 

compartilhada e na proteção dos interesses comuns da humanidade (Jaborandy, 

2016). 

Diante de sua relevância para a estrutura constitucional, parcela da doutrina 

sustenta que a fraternidade deve ser compreendida como verdadeiro elemento 

estruturante da ordem jurídica brasileira. Nesse sentido, sua proteção ultrapassa a 

condição de simples valor orientador, assumindo posição de destaque entre os 

fundamentos que sustentam os direitos humanos, a democracia e a própria 

organização do Estado. 

Embora tradicionalmente associada a valores éticos e morais, a fraternidade 

vem conquistando crescente reconhecimento no campo jurídico contemporâneo 

(Alencar, 2025). Sua relevância pode ser observada não apenas no preâmbulo 

constitucional, mas também em diversos dispositivos da Constituição Federal, 

especialmente no artigo 3º, inciso I, que estabelece como objetivo fundamental da 

República a construção de uma sociedade livre, justa e solidária. 

Segundo Barzotto e Oliveira (2018), a fraternidade está relacionada à 

existência de vínculos de pertencimento entre os membros da comunidade política, 

reconhecendo-os como iguais em direitos e deveres. Essa concepção aproxima-se da 

própria ideia de cidadania, compreendida historicamente como um processo de 

ampliação e fortalecimento dos direitos civis, políticos e sociais. 

Além disso, a fraternidade estimula o reconhecimento recíproco e a 

corresponsabilidade entre os indivíduos, favorecendo relações pautadas pela 

igualdade e pela cooperação. Diferentemente da solidariedade, frequentemente 

associada a uma relação vertical de auxílio, a fraternidade pressupõe uma relação 

horizontal entre os membros da coletividade, fortalecendo a participação cidadã e a 

construção de uma convivência social mais inclusiva e democrática (Barzotto; Oliveira, 

2018). 

Pozzoli e Siqueira (2021) defendem que o princípio constitucional da 

fraternidade não atua apenas como critério interpretativo da Constituição, mas 

também como fundamento da comunidade política. Por sua estreita vinculação à 

dignidade da pessoa humana, os autores sustentam que a fraternidade possui força 
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gerações, revela uma dimensão coletiva da fraternidade, fundada na responsabilidade 

compartilhada e na proteção dos interesses comuns da humanidade (Jaborandy, 

2016). 

Diante de sua relevância para a estrutura constitucional, parcela da doutrina 

sustenta que a fraternidade deve ser compreendida como verdadeiro elemento 

estruturante da ordem jurídica brasileira. Nesse sentido, sua proteção ultrapassa a 

condição de simples valor orientador, assumindo posição de destaque entre os 

fundamentos que sustentam os direitos humanos, a democracia e a própria 

organização do Estado. 

Embora tradicionalmente associada a valores éticos e morais, a fraternidade 

vem conquistando crescente reconhecimento no campo jurídico contemporâneo 

(Alencar, 2025). Sua relevância pode ser observada não apenas no preâmbulo 

constitucional, mas também em diversos dispositivos da Constituição Federal, 

especialmente no artigo 3º, inciso I, que estabelece como objetivo fundamental da 

República a construção de uma sociedade livre, justa e solidária. 

Segundo Barzotto e Oliveira (2018), a fraternidade está relacionada à 

existência de vínculos de pertencimento entre os membros da comunidade política, 

reconhecendo-os como iguais em direitos e deveres. Essa concepção aproxima-se da 

própria ideia de cidadania, compreendida historicamente como um processo de 

ampliação e fortalecimento dos direitos civis, políticos e sociais. 

Além disso, a fraternidade estimula o reconhecimento recíproco e a 

corresponsabilidade entre os indivíduos, favorecendo relações pautadas pela 

igualdade e pela cooperação. Diferentemente da solidariedade, frequentemente 

associada a uma relação vertical de auxílio, a fraternidade pressupõe uma relação 

horizontal entre os membros da coletividade, fortalecendo a participação cidadã e a 

construção de uma convivência social mais inclusiva e democrática (Barzotto; Oliveira, 

2018). 

Pozzoli e Siqueira (2021) defendem que o princípio constitucional da 

fraternidade não atua apenas como critério interpretativo da Constituição, mas 

também como fundamento da comunidade política. Por sua estreita vinculação à 

dignidade da pessoa humana, os autores sustentam que a fraternidade possui força 

 

normativa própria e deve ser compreendida como valor essencial à preservação da 

identidade constitucional brasileira. 

Dessa forma, observa-se que a fraternidade encontra-se incorporada ao texto 

constitucional tanto de maneira expressa quanto implícita. Como princípio jurídico 

constitucional, sua finalidade consiste em promover a igual dignidade de todas as 

pessoas, assegurando o respeito às diferenças e a valorização da condição humana, 

independentemente de nacionalidade, raça, sexo, cor, religião, convicção filosófica ou 

posicionamento político. 

 

2.2 Fraternidade, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais 
Em um Estado Democrático de Direito, cabe aos operadores jurídicos promover 

a concretização dos princípios fundamentais que orientam a proteção da pessoa 

humana. Nesse contexto, os direitos humanos e os direitos fundamentais 

desempenham papel central, pois visam assegurar condições de vida digna, 

igualdade de oportunidades e respeito à condição humana. Conforme destacam Luca 

e Pozzoli (2015), a efetivação desses direitos somente se torna possível quando 

pautada por valores capazes de fortalecer a convivência social e a promoção do bem 

comum. 

Ao longo da evolução histórica dos direitos fundamentais, a fraternidade passou 

a ser reconhecida como importante valor regulador das relações humanas. Sua 

finalidade consiste em estimular a percepção do outro como sujeito igualmente digno 

de respeito e consideração, favorecendo a construção de uma sociedade pautada 

pela cooperação, pela inclusão e pela harmonia social (Dias; Anunciação Melo; 

Chaves Melo, 2020). 

Ou seja, no ordenamento jurídico brasileiro, assim como em diversos sistemas 

constitucionais contemporâneos, o princípio da fraternidade mantém estreita relação 

com a proteção e a promoção dos direitos fundamentais. Direitos essenciais, como a 

vida, a liberdade e a integridade física, encontram fundamento na dignidade da pessoa 

humana, valor que ocupa posição central na estrutura constitucional e orienta a 

interpretação das garantias fundamentais asseguradas aos indivíduos. 

A fraternidade apresenta-se como um princípio intimamente vinculado à 

dignidade humana, embora ambos possuam significados próprios (Alencar, 2025). 

Enquanto a dignidade corresponde ao valor inerente a cada pessoa, a fraternidade 

manifesta-se na forma como esse valor é reconhecido e respeitado nas relações 
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sociais. Em outras palavras, a dignidade encontra na fraternidade um importante 

mecanismo de concretização, pois é por meio do reconhecimento do outro e da 

compreensão de suas necessidades que se torna possível promover a efetiva 

valorização da condição humana (Resta; Jaborandy; Martini, 2017). 

Sob essa perspectiva, a fraternidade pressupõe uma postura de abertura ao 

próximo, baseada no reconhecimento recíproco e na percepção de que todos os 

indivíduos compartilham igual valor e merecem igual respeito. Trata-se de uma visão 

que ultrapassa a esfera individual e projeta a dignidade humana para uma dimensão 

coletiva, fortalecendo os vínculos sociais e contribuindo para a construção de uma 

sociedade mais justa e inclusiva. 

Sob essa perspectiva, a concretização da dignidade da pessoa humana 

depende da existência de uma sociedade fundada em relações fraternas. O respeito 

ao próximo, o reconhecimento das diferenças e a convivência harmoniosa entre os 

indivíduos constituem elementos indispensáveis para que a dignidade humana deixe 

de ser apenas uma previsão normativa e se torne uma realidade concreta. Conforme 

observa Wolkmer (2005), a busca pela igualdade material e pela integração fraterna 

entre os indivíduos e o Estado representa manifestação direta do próprio princípio da 

dignidade da pessoa humana, que ocupa posição central no sistema de proteção dos 

direitos fundamentais. 

Em sentido semelhante, Machado (2013) sustenta que a construção de uma 

sociedade fraterna está diretamente associada à realização da justiça. Para o autor, 

a fraternidade expressa um ideal de convivência humanista e solidária, comprometido 

com a promoção da dignidade da pessoa humana e com a consolidação dos valores 

que sustentam o Estado Democrático de Direito. Assim, a justiça somente alcança sua 

plena realização quando orientada pelo reconhecimento da igualdade, do respeito 

mútuo e da responsabilidade compartilhada entre todos os membros da coletividade. 

Embora possuam estreita conexão, dignidade e fraternidade não se 

confundem. A primeira refere-se a um atributo inerente à pessoa humana, enquanto 

a segunda representa sua manifestação prática no convívio social. Dessa forma, a 

fraternidade atua como elemento indispensável para que a dignidade produza efeitos 

concretos nas relações interpessoais, permitindo que os direitos fundamentais sejam 

efetivamente respeitados e promovidos no âmbito da coletividade (Resta; Jaborandy; 

Martini, 2017). 
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sociais. Em outras palavras, a dignidade encontra na fraternidade um importante 
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Sob essa perspectiva, a fraternidade pressupõe uma postura de abertura ao 

próximo, baseada no reconhecimento recíproco e na percepção de que todos os 

indivíduos compartilham igual valor e merecem igual respeito. Trata-se de uma visão 

que ultrapassa a esfera individual e projeta a dignidade humana para uma dimensão 

coletiva, fortalecendo os vínculos sociais e contribuindo para a construção de uma 

sociedade mais justa e inclusiva. 

Sob essa perspectiva, a concretização da dignidade da pessoa humana 

depende da existência de uma sociedade fundada em relações fraternas. O respeito 

ao próximo, o reconhecimento das diferenças e a convivência harmoniosa entre os 

indivíduos constituem elementos indispensáveis para que a dignidade humana deixe 

de ser apenas uma previsão normativa e se torne uma realidade concreta. Conforme 

observa Wolkmer (2005), a busca pela igualdade material e pela integração fraterna 

entre os indivíduos e o Estado representa manifestação direta do próprio princípio da 

dignidade da pessoa humana, que ocupa posição central no sistema de proteção dos 

direitos fundamentais. 

Em sentido semelhante, Machado (2013) sustenta que a construção de uma 

sociedade fraterna está diretamente associada à realização da justiça. Para o autor, 

a fraternidade expressa um ideal de convivência humanista e solidária, comprometido 

com a promoção da dignidade da pessoa humana e com a consolidação dos valores 

que sustentam o Estado Democrático de Direito. Assim, a justiça somente alcança sua 

plena realização quando orientada pelo reconhecimento da igualdade, do respeito 

mútuo e da responsabilidade compartilhada entre todos os membros da coletividade. 

Embora possuam estreita conexão, dignidade e fraternidade não se 

confundem. A primeira refere-se a um atributo inerente à pessoa humana, enquanto 

a segunda representa sua manifestação prática no convívio social. Dessa forma, a 

fraternidade atua como elemento indispensável para que a dignidade produza efeitos 

concretos nas relações interpessoais, permitindo que os direitos fundamentais sejam 

efetivamente respeitados e promovidos no âmbito da coletividade (Resta; Jaborandy; 

Martini, 2017). 

 

Nesse contexto, o direito fraternal assume relevante papel na interpretação e 

fortalecimento dos direitos fundamentais já consagrados constitucionalmente. Não se 

trata de criar novos direitos ou substituir aqueles existentes, mas de oferecer uma 

perspectiva hermenêutica capaz de ampliar sua efetividade, considerando valores 

como cooperação, reconhecimento mútuo e responsabilidade compartilhada. Tal 

compreensão encontra respaldo no próprio preâmbulo da Constituição Federal, que 

expressa o compromisso de construção de uma sociedade fraterna, pautada pelos 

ideais de liberdade, igualdade e solidariedade. 

 

2.3 A fraternidade como fundamento para a humanização das decisões judiciais 
A relevância prática do princípio da fraternidade pode ser observada também 

na jurisprudência dos tribunais superiores. Pesquisas sobre decisões do Superior 

Tribunal de Justiça (STJ) demonstram que esse princípio tem sido utilizado como 

fundamento para o consentimento de prisão domiciliar em situações específicas, 

principalmente quando envolvem mães responsáveis pelos cuidados de crianças 

pequenas ou recém-nascidos. Nesses casos, a fraternidade contribui para assegurar 

a proteção integral da criança e preservar sua integridade física, emocional e social. 

A aplicação desse princípio evidencia sua conexão direta com a tutela da 

infância, da adolescência e da instituição familiar. Em determinadas situações 

concretas, o STJ reconheceu que a manutenção da convivência familiar e a proteção 

dos interesses da criança justificavam a substituição da prisão preventiva pela prisão 

domiciliar, desde que presentes os requisitos legais exigidos pela legislação 

processual penal. 

No âmbito da jurisprudência criminal do STJ, merece destaque a atuação do 

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, cuja produção doutrinária e jurisprudencial tem 

contribuído para a consolidação de uma perspectiva jurídica voltada à valorização da 

fraternidade. Tal entendimento ficou conhecido como jusfraternalismo, corrente que 

busca conferir maior efetividade aos princípios da dignidade da pessoa humana e da 

fraternidade na prestação jurisdicional (Veronese; Brito; Fonseca, 2021). 

Entre os precedentes que refletem essa orientação, destaca-se o julgamento 

do Habeas Corpus n.º 74.123/RS, no qual foi autorizada a conversão da prisão 

preventiva em prisão domiciliar de uma mulher investigada por tráfico de drogas. A 

decisão considerou, entre outros aspectos, a existência de um filho menor de doze 

anos portador de hidrocefalia, circunstância que justificava a adoção de medida 
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compatível com a proteção da criança e da unidade familiar, em conformidade com os 

requisitos previstos no Código de Processo Penal. 

A fundamentação apresentada nesse julgamento revela importante 

reconhecimento jurídico do princípio da fraternidade, historicamente menos explorado 

quando comparado aos ideais de liberdade e igualdade. Ao incorporá-lo à 

interpretação das normas constitucionais e processuais, a decisão reforça a 

compreensão de que a atividade jurisdicional deve estar comprometida não apenas 

com a aplicação formal da lei, mas também com a promoção dos valores humanos e 

sociais que sustentam o Estado Democrático de Direito. 

 
2. O princípio da fraternidade é uma categoria jurídica e não pertence apenas 
às religiões ou à moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de 
fundamental importância, tendo em vista a complexidade dos problemas 
sociais, jurídicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A 
fraternidade não exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade 
enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constituições modernas, 
ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade 
(STJ, RHC 74.123/RS, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta 
Turma, Julgado em 17/11/2016, publicado em 25/11/2016). 

 

Em seu voto, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca ressaltou que o princípio 

constitucional da fraternidade deve ser compreendido como um macroprincípio dos 

direitos humanos, assumindo especial relevância no contexto do constitucionalismo 

fraternal inaugurado pela Constituição Federal de 1988. Para o magistrado, a 

efetivação dos direitos fraternais como categoria jurídica encontra fundamento direto 

nos valores e objetivos consagrados pela Carta Constitucional, especialmente aqueles 

previstos em seu preâmbulo e no artigo 3º, que orientam a construção de uma 

sociedade mais justa, solidária e comprometida com a dignidade da pessoa humana. 

No âmbito do Supremo Tribunal Federal (STF), destaca-se a contribuição do 

ex-ministro Ayres Britto para a consolidação da fraternidade como importante 

elemento interpretativo do Direito Constitucional. Entre os julgamentos de maior 

repercussão social, sobressai a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 4.277, 

da qual foi relator e cujo entendimento foi acolhido por unanimidade pela Corte. A 

ação, proposta pelo Procurador-Geral da República e pelo Governo do Estado do Rio 

de Janeiro, teve origem em uma Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental (ADPF), posteriormente recebida como ADI pelo STF. O processo 

também contou com a participação de diversos representantes da sociedade civil na 
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fundamental importância, tendo em vista a complexidade dos problemas 
sociais, jurídicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A 
fraternidade não exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade 
enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constituições modernas, 
ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade 
(STJ, RHC 74.123/RS, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta 
Turma, Julgado em 17/11/2016, publicado em 25/11/2016). 

 

Em seu voto, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca ressaltou que o princípio 

constitucional da fraternidade deve ser compreendido como um macroprincípio dos 

direitos humanos, assumindo especial relevância no contexto do constitucionalismo 

fraternal inaugurado pela Constituição Federal de 1988. Para o magistrado, a 

efetivação dos direitos fraternais como categoria jurídica encontra fundamento direto 

nos valores e objetivos consagrados pela Carta Constitucional, especialmente aqueles 

previstos em seu preâmbulo e no artigo 3º, que orientam a construção de uma 

sociedade mais justa, solidária e comprometida com a dignidade da pessoa humana. 

No âmbito do Supremo Tribunal Federal (STF), destaca-se a contribuição do 

ex-ministro Ayres Britto para a consolidação da fraternidade como importante 

elemento interpretativo do Direito Constitucional. Entre os julgamentos de maior 

repercussão social, sobressai a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 4.277, 

da qual foi relator e cujo entendimento foi acolhido por unanimidade pela Corte. A 

ação, proposta pelo Procurador-Geral da República e pelo Governo do Estado do Rio 

de Janeiro, teve origem em uma Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental (ADPF), posteriormente recebida como ADI pelo STF. O processo 

também contou com a participação de diversos representantes da sociedade civil na 

 

condição de amicus curiae, demonstrando a relevância jurídica e social da matéria 

discutida. 

A controvérsia submetida à apreciação da Corte consistia no reconhecimento 

da união homoafetiva como entidade familiar, com a consequente extensão dos 

direitos assegurados às uniões estáveis heteroafetivas. Ao examinar a questão, o 

relator fundamentou sua posição em valores constitucionais como o pluralismo, a 

igualdade e a fraternidade, entendendo que tais princípios impedem qualquer forma 

de discriminação baseada na orientação sexual dos indivíduos. 

 
2. Proibição de discriminação das pessoas em razão do sexto, seja no plano 
da dicotomia homem/mulher (gênero), seja no plano da orientação sexual de 
cada qual deles. A proibição do preconceito como capítulo do 
constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor sócio-
político-cultural. Liberdade para dispor da própria sexualidade, inserida na 
categoria dos direitos fundamentais do indivíduo, expressão que é da 
autonomia de vontade. Direito à intimidade e à vida privada. Cláusula Pétrea. 
(STF, ADI nº 4.277/DF. Relator: Ministro Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, 
DJe 13/10/2011). 

 

Nesse contexto, a fraternidade foi utilizada como fundamento constitucional 

apto a promover o respeito à diversidade e a combater práticas discriminatórias 

incompatíveis com os valores democráticos estabelecidos pela Constituição Federal. 

Além disso, o ministro Ayres Britto destacou a necessidade de assegurar o pleno 

exercício da liberdade individual, em consonância com o objetivo fundamental previsto 

no artigo 3º, inciso IV, da Constituição Federal, que determina a promoção do bem de 

todos sem qualquer forma de preconceito ou discriminação, bem como com o princípio 

da dignidade da pessoa humana. 

O relator também enfatizou a responsabilidade institucional do STF na 

preservação da coerência e da unidade do texto constitucional. Para tanto, 

reconheceu que a interpretação constitucional deve atuar como instrumento de 

superação de preconceitos historicamente presentes na sociedade, especialmente 

aqueles relacionados à orientação sexual. Tal compreensão evidencia o relevante 

papel desempenhado pelos tribunais superiores na concretização dos direitos 

fundamentais por meio da atividade hermenêutica, possibilitando que os princípios 

constitucionais sejam efetivamente incorporados à realidade social. Nessa 

perspectiva, conforme sustenta Jaborandy (2016), a interpretação jurídica assume 

uma função promocional, contribuindo para a realização da justiça e para a efetividade 

dos valores constitucionais. 
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Dessa forma, observa-se que o princípio da fraternidade possui significativa 

importância hermenêutica no ordenamento jurídico brasileiro. Sua aplicação favorece 

a harmonização entre normas e princípios constitucionais, permitindo interpretações 

mais compatíveis com os ideais de igualdade, respeito à diversidade e proteção da 

dignidade humana. Ao orientar a atuação dos tribunais na solução de conflitos sociais 

complexos, a fraternidade reafirma seu papel como instrumento de concretização dos 

direitos fundamentais e de promoção dos objetivos constitucionais. 

Conclui-se, portanto, que o princípio da fraternidade ultrapassa a condição de 

simples valor ético ou político para assumir relevante função jurídica no Estado 

Democrático de Direito. Conforme demonstrado ao longo deste capítulo, sua presença 

no texto constitucional e sua utilização pela jurisprudência dos tribunais superiores 

evidenciam seu potencial como instrumento de interpretação e concretização dos 

direitos fundamentais. Ao promover o reconhecimento da dignidade humana, a 

proteção dos grupos vulneráveis e o combate às diversas formas de discriminação, a 

fraternidade contribui para decisões judiciais mais humanizadas e alinhadas aos 

objetivos constitucionais de construção de uma sociedade livre, justa, solidária e 

verdadeiramente fraterna. 

 

3 CONCLUSÃO 
O presente estudo teve como objetivo analisar a importância do princípio da 

fraternidade como fundamento das decisões judiciais brasileiras, buscando 

compreender sua inserção no ordenamento constitucional e sua contribuição para a 

efetivação dos direitos fundamentais. A partir da pesquisa realizada, verificou-se que 

a fraternidade não se limita a um ideal ético ou filosófico, mas constitui um princípio 

jurídico dotado de relevância normativa, capaz de orientar a interpretação e a 

aplicação do Direito em conformidade com os valores consagrados pela Constituição 

Federal de 1988. 

Ao examinar os fundamentos teóricos e jurídicos da fraternidade, constatou-se 

que esse princípio encontra respaldo no próprio texto constitucional, especialmente 

no preâmbulo e nos objetivos fundamentais da República. Ainda que historicamente 

tenha recebido menor destaque em comparação aos princípios da liberdade e da 

igualdade, a fraternidade revela-se elemento essencial para a concretização dos 

valores democráticos e para a construção de uma sociedade comprometida com a 

justiça social e o respeito à dignidade da pessoa humana. 
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mais compatíveis com os ideais de igualdade, respeito à diversidade e proteção da 

dignidade humana. Ao orientar a atuação dos tribunais na solução de conflitos sociais 

complexos, a fraternidade reafirma seu papel como instrumento de concretização dos 

direitos fundamentais e de promoção dos objetivos constitucionais. 

Conclui-se, portanto, que o princípio da fraternidade ultrapassa a condição de 

simples valor ético ou político para assumir relevante função jurídica no Estado 

Democrático de Direito. Conforme demonstrado ao longo deste capítulo, sua presença 

no texto constitucional e sua utilização pela jurisprudência dos tribunais superiores 

evidenciam seu potencial como instrumento de interpretação e concretização dos 

direitos fundamentais. Ao promover o reconhecimento da dignidade humana, a 

proteção dos grupos vulneráveis e o combate às diversas formas de discriminação, a 

fraternidade contribui para decisões judiciais mais humanizadas e alinhadas aos 

objetivos constitucionais de construção de uma sociedade livre, justa, solidária e 

verdadeiramente fraterna. 

 

3 CONCLUSÃO 
O presente estudo teve como objetivo analisar a importância do princípio da 

fraternidade como fundamento das decisões judiciais brasileiras, buscando 

compreender sua inserção no ordenamento constitucional e sua contribuição para a 

efetivação dos direitos fundamentais. A partir da pesquisa realizada, verificou-se que 

a fraternidade não se limita a um ideal ético ou filosófico, mas constitui um princípio 

jurídico dotado de relevância normativa, capaz de orientar a interpretação e a 

aplicação do Direito em conformidade com os valores consagrados pela Constituição 

Federal de 1988. 

Ao examinar os fundamentos teóricos e jurídicos da fraternidade, constatou-se 

que esse princípio encontra respaldo no próprio texto constitucional, especialmente 

no preâmbulo e nos objetivos fundamentais da República. Ainda que historicamente 

tenha recebido menor destaque em comparação aos princípios da liberdade e da 

igualdade, a fraternidade revela-se elemento essencial para a concretização dos 

valores democráticos e para a construção de uma sociedade comprometida com a 

justiça social e o respeito à dignidade da pessoa humana. 

 

A pesquisa também permitiu identificar a estreita relação existente entre 

fraternidade, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Embora sejam 

institutos distintos, verificou-se que a fraternidade atua como importante mecanismo 

de reconhecimento do outro e de promoção da convivência social baseada no 

respeito, na cooperação e na corresponsabilidade. Nesse contexto, sua aplicação 

contribui para ampliar a efetividade dos direitos fundamentais e fortalecer a proteção 

jurídica conferida aos indivíduos, especialmente aos grupos em situação de 

vulnerabilidade. 

No que se refere à atuação jurisdicional, observou-se que a fraternidade tem 

sido utilizada como relevante instrumento hermenêutico pelos tribunais superiores. Os 

precedentes analisados demonstraram que esse princípio pode fundamentar decisões 

voltadas à proteção da família, da infância, da igualdade e da liberdade, permitindo 

interpretações constitucionais mais compatíveis com as demandas sociais 

contemporâneas. A atuação do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 

Federal evidencia que a fraternidade possui potencial para influenciar positivamente 

a construção de soluções jurídicas mais humanas e inclusivas. 

Diante disso, responde-se ao problema de pesquisa inicialmente proposto ao 

concluir que o princípio da fraternidade contribui de maneira significativa para a 

fundamentação das decisões judiciais brasileiras. Sua aplicação favorece uma 

interpretação constitucional comprometida com a promoção dos direitos 

fundamentais, com a proteção da dignidade da pessoa humana e com a realização 

dos objetivos estabelecidos pelo Estado Democrático de Direito. 

Por fim, conclui-se que a valorização da fraternidade no âmbito jurídico 

representa importante avanço para o fortalecimento da função social do Direito e para 

a consolidação de uma justiça mais sensível às necessidades humanas. Ao promover 

o reconhecimento da igualdade substancial entre os indivíduos e incentivar a proteção 

recíproca no âmbito da coletividade, esse princípio reafirma sua relevância como 

instrumento capaz de contribuir para a construção de uma sociedade verdadeiramente 

livre, justa, solidária e fraterna.   
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Resumo: O presente artigo analisa os principais aspectos processuais, estruturais e 
históricos das organizações criminosas à luz do ordenamento jurídico brasileiro, em 
especial a Lei nº 12.850/2013 e a Lei nº 12.694/2012. O estudo perpassa a teoria geral 
da prova no processo penal, a evolução histórica do crime organizado no mundo e no 
Brasil, as tipologias de agrupamentos criminosos e a dissecação dos requisitos legais 
do tipo penal. Em seguida, sintetiza os modernos meios de obtenção de prova, como 
a colaboração premiada, a ação controlada e a infiltração de agentes, além das 
garantias de segurança institucional para magistrados por meio do juízo colegiado em 
primeira instância. Ademais, integra ao debate as inovações promovidas pelo "Pacote 
Anticrime" (Lei nº 13.964/2019), que aperfeiçoou o arcabouço normativo para lidar 
com a complexidade delitiva contemporânea. 
Palavras-chave: Lei de Organização Criminosa; Combate à Criminalidade; Meios de 
Obtenção de Provas. 
 
Abstract: This article analyzes the main procedural, structural, and historical aspects 
of criminal organizations in light of the Brazilian legal system, especially Law No. 
12.850/2013 and Law No. 12.694/2012. The study covers the general theory of 
evidence in criminal proceedings, the historical evolution of organized crime in the 
world and in Brazil, the typologies of criminal groups, and the dissection of the legal 
requirements of the criminal offense. It then synthesizes modern means of obtaining 
evidence, such as plea bargaining, controlled delivery, and agent infiltration, as well as 
guarantees of institutional security for magistrates through collegiate judgment in the 
first instance. Furthermore, it integrates into the debate the innovations promoted by 
the "Anti-Crime Package" (Law No. 13.964/2019), which improved the normative 
framework to deal with the complexity of contemporary crime. 
Keywords: Organized Crime Law; Combating Crime; Means of Obtaining Evidence. 
 
1. INTRODUÇÃO 

As organizações criminosas representam, na atualidade, um dos maiores 

desafios para o Estado Democrático de Direito e para o pleno desenvolvimento 

socioeconômico das nações. O crescimento veloz desses grupos no Brasil gera um 
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verdadeiro "antidesenvolvimento", provocando estagnação econômica, afastamento 

de investidores e fuga de mão-de-obra especializada, uma vez que a criminalidade 

instaura um cenário de insegurança generalizada na sociedade.  

Ainda, sobre o tema, explica Marcelo Batlouni Mendroni (2015, p. 3 e 4): 

 
O fenômeno da criminalidade organizada é uma forma de “globalização 
inversa”, precedente, inclusive, da globalização das relações sociais e 
econômicas, das comunicações, do transporte etc., formando um fluxo 
perigoso e pernicioso de criminalidade das mais devastadoras formas, 
incluindo fluxos de tráfico ilícito de drogas, de armas, de seres humanos, de 
tabaco, de lixo tóxico, de mercadorias, de dinheiro de origem criminosa etc., 
que viajam em rotas paralelas às lícitas a partir de complexas estruturas 
criminosas a nível mundial, muitas vezes com parceria e/ou para atender a 
atividades terroristas.2 

 

Para enfrentar essa realidade estruturada, muitas vezes composta por agentes 

infiltrados nas esferas de poder, a persecução penal precisou modernizar-se. O Brasil, 

ao longo das últimas décadas, buscou alinhar-se aos tratados internacionais, 

superando a lacunosa Lei nº 9.034/1995, para consolidar um sistema normativo 

robusto com a edição das Leis nº 12.694/2012 e nº 12.850/2013, permitindo 

investigações e julgamentos mais seguros e eficazes.  

 

2. A TEORIA DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL  
Antes de adentrar aos mecanismos específicos de persecução das 

organizações criminosas, é imperioso compreender a sistemática probatória que rege 

o Processo Penal. A prova é o instrumento levado aos autos com a finalidade de 

convencer o juiz (destinatário imediato) e as partes (destinatários mediatos) sobre a 

realidade de um fato histórico pretérito. O ordenamento brasileiro adota, em regra, o 

sistema do livre convencimento motivado (ou persuasão racional), no qual o 

magistrado é livre para decidir, desde que fundamente sua decisão nas provas dos 

autos.  

As provas podem ser classificadas quanto ao objeto (diretas ou indiretas), 

quanto ao valor (plenas ou não plenas, sendo estas últimas as indiciárias, suficientes 

para medidas cautelares) e quanto à aparência (testemunhais, documentais ou 

materiais). A produção probatória é regida por princípios fundamentais, com destaque 

 
2 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentários à Lei de Combate ao Crime Organizado. 2ª ed. São 
Paulo: Atlas: 2015, p. 3 e 4. 
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para o contraditório, a ampla defesa, a publicidade, a presunção de inocência e a 

vedação à utilização de provas ilícitas.  

No âmbito investigatório, é crucial distinguir três conceitos: as "fontes de prova" 

(elementos preexistentes ao processo, como uma pessoa ou um documento), os 

"meios de prova" (instrumentos que trazem a fonte ao processo, como a perícia ou o 

testemunho) e os "meios de obtenção de prova" (diligências policiais para colher a 

prova, como a busca e apreensão e a infiltração de agentes). A Lei nº 12.850/2013 

inovou profundamente justamente na regulamentação minuciosa destes meios de 

obtenção. 

  

3. EVOLUÇÃO HISTÓRICA E TIPOLOGIAS DO CRIME ORGANIZADO  
A origem das organizações criminosas remonta a séculos passados, sendo que 

muitas tiveram início como movimentos populares de proteção contra arbitrariedades 

estatais, vindo a se desvirtuar posteriormente pela ganância do poder e do dinheiro. 

Historicamente, destacam-se as Tríades asiáticas (surgidas em 1644 por motivação 

política), a Yakuza japonesa (com forte rígido código interno e estrutura hierárquica 

baseada em tatuagens) e a mundialmente temida Máfia Italiana, dividida em famílias 

como a "Cosa Nostra" e a "Camorra", notórias pelo uso da extorsão e lavagem de 

dinheiro.  

No Brasil, os primeiros registros organizados esbarram no Cangaço e na 

contravenção do Jogo do Bicho. Com a evolução do sistema carcerário nas décadas 

de 1980 e 1990, surgiram facções estruturadas como o Comando Vermelho (CV) no 

Rio de Janeiro e o Primeiro Comando da Capital (PCC) em São Paulo, que chegaram 

a criar estatutos próprios de convivência delitiva. Há, ainda, casos históricos de grupos 

infiltrados no próprio aparato estatal, como a "Scuderie Le Cocq", que contava com 

juízes, promotores e policiais em seus quadros.  

A doutrina moderna classifica as organizações criminosas em quatro tipos 

básicos: a) Tradicional (ou clássica, como as máfias e o narcotráfico); b) Rede 

(estruturas fluídas e provisórias focadas em oportunidades); c) Empresarial (empresas 

lícitas que se aproveitam de capital sujo, gerando concorrência desleal); e d) 

Endógena (constituída por agentes públicos e políticos focados no desvio de dinheiro 

estatal, os chamados crimes do "colarinho branco"). 
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4. ELEMENTOS ESTRUTURAIS E CAUSAS DE AUMENTO DE PENA  
A Lei nº 12.850/2013 superou antigos entraves ao definir expressamente os 

elementos do tipo penal. A organização criminosa passou a ser compreendida pela 

associação de 4 (quatro) ou mais pessoas, dotada de estrutura ordenada e divisão de 

tarefas, ainda que informalmente. O objetivo do grupo deve ser a obtenção de 

vantagem de qualquer natureza (direta ou indireta), mediante a prática de infrações 

penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que possuam 

caráter transnacional. Sendo a infração transnacional, não importa o quantitativo da 

pena máxima, bastando que transponha as fronteiras do país. O crime de integrar 

organização é de natureza formal, consumando-se no mero ato associativo 

estruturado.  

A legislação prevê causas de aumento de pena em seu artigo 2º. A pena é 

majorada se houver o emprego de arma de fogo na atuação do grupo, a participação 

de crianças ou adolescentes, o concurso de funcionário público valendo-se de sua 

função, a destinação de produtos do crime para o exterior, a conexão com outras 

organizações criminosas independentes e a evidência da transnacionalidade da 

organização.  

 

5. MEIOS DE OBTENÇÃO DE PROVA: A PERSECUÇÃO PENAL MODERNA  
Diante da complexidade, sigilo e poderio de tais grupos, métodos tradicionais 

de investigação mostram-se ineficazes. Surge, então, o uso de técnicas especiais de 

obtenção de prova.  

Vale ressaltar que a Lei n. 12.850/2013 não se aplica somente para o crime de 

organização criminosa. O próprio art. 1º, § 2º, da referida lei assegura a sua aplicação, 

também, às organizações terroristas e às infrações penais previstas em tratado ou 

convenção internacional quando, iniciada a execução no país, o resultado tenha ou 

devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. 

Inclusive, a 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o HC 582.678-

RJ, em 14/06/2022, decidiu que a celebração do acordo de colaboração premiada é 

possível em relação a qualquer conduta praticada em concurso de agentes e não 

apenas no âmbito do delito de organização criminosa. Extrai-se do informativo 742 do 

STJ: 
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Ainda que assim não fosse, cabe enfatizar que há outras previsões legais de 
perdão judicial ou de causas de diminuição de pena de colaboradores, 
positivadas tanto no Código Penal quanto na legislação especial (como as 
referidas no § 4º, do art. 159, do Código Penal, referente ao crime de extorsão 
mediante sequestro; no § 2º do art. 25 da Lei n. 7.492/1986 - que define os 
crimes contra o sistema financeiro nacional; no art. 8º, parágrafo único, da Lei 
n. 8.072/1990 - Lei de Crimes Hediondos; no art. 1º, § 5º, da Lei 9.613/1998 
- que dispõe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultação de bens, direitos e 
valores; ou nos arts. 13 e 14 da Lei n. 9.807/1999 - que estabelece normas 
para a organização e a manutenção de programas especiais de proteção a 
vítimas e a testemunhas ameaçadas). 
Considerada a conjuntura de que prerrogativas penais ou processuais como 
essas a) estão esparsas na legislação; b) foram instituídas também para 
beneficiar delatores; e que c) o Código de Processo Penal não regulamenta 
o procedimento de formalização dos acordos de delação premiada; e d) a Lei 
n. 12.850/2013 não prevê, de forma expressa, que os meios de prova ali 
previstos incidem tão-somente nos delitos de organização criminosa; não há 
óbice a que as disposições de natureza majoritariamente processual 
previstas na referida Lei apliquem-se às demais situações de concurso de 
agentes (no que não for contrariada por disposições especiais, 
eventualmente existentes).3 

 

5.1. Colaboração Premiada  
Inspirada no sistema norte-americano e na experiência italiana, a colaboração 

premiada ocorre quando o investigado abdica de seu direito constitucional ao silêncio 

para fornecer informações relevantes ao Estado em troca de benefícios como o 

perdão judicial, a redução da pena em até 2/3 ou a substituição da pena privativa de 

liberdade por penas restritivas de direitos. A colaboração precisa ser voluntária e gerar 

resultados práticos, como a identificação de coautores, a revelação da hierarquia do 

bando, a recuperação de proveitos do crime, a localização de eventual vítima ou a 

prevenção de infrações penais decorrentes das atividades da organização criminosa.  

O acordo possui natureza de negócio jurídico, devendo o colaborador ser 

obrigatoriamente assistido por advogado, ficando o juiz expressamente afastado das 

negociações. O magistrado atua tão somente na homologação, avaliando 

regularidade, legalidade e voluntariedade do pacto. O colaborador detém direitos 

como o transporte separado e cumprimento de pena em estabelecimento diverso dos 

demais corréus para garantir sua incolumidade física. Ressalta-se que a lei estipulou 

a "regra de corroboração", determinando que nenhuma condenação pode ser 

fundamentada apenas nas declarações do colaborador, exigindo-se provas adicionais 

 
3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Informativo de Jurisprudência n. 742. Brasília, DF: STJ, 2022. 
Disponível em: <https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?refinar=S+INPATH%28-
DISP%29&acao=pesquisarumaedicao&aplicacao=informativo.ea&livre=%270742%27.cod.&l=10>. 
Acesso em 16/06/2026. 
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beneficiar delatores; e que c) o Código de Processo Penal não regulamenta 
o procedimento de formalização dos acordos de delação premiada; e d) a Lei 
n. 12.850/2013 não prevê, de forma expressa, que os meios de prova ali 
previstos incidem tão-somente nos delitos de organização criminosa; não há 
óbice a que as disposições de natureza majoritariamente processual 
previstas na referida Lei apliquem-se às demais situações de concurso de 
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5.1. Colaboração Premiada  
Inspirada no sistema norte-americano e na experiência italiana, a colaboração 

premiada ocorre quando o investigado abdica de seu direito constitucional ao silêncio 

para fornecer informações relevantes ao Estado em troca de benefícios como o 

perdão judicial, a redução da pena em até 2/3 ou a substituição da pena privativa de 

liberdade por penas restritivas de direitos. A colaboração precisa ser voluntária e gerar 

resultados práticos, como a identificação de coautores, a revelação da hierarquia do 

bando, a recuperação de proveitos do crime, a localização de eventual vítima ou a 

prevenção de infrações penais decorrentes das atividades da organização criminosa.  

O acordo possui natureza de negócio jurídico, devendo o colaborador ser 
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negociações. O magistrado atua tão somente na homologação, avaliando 
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demais corréus para garantir sua incolumidade física. Ressalta-se que a lei estipulou 

a "regra de corroboração", determinando que nenhuma condenação pode ser 

fundamentada apenas nas declarações do colaborador, exigindo-se provas adicionais 

 
3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Informativo de Jurisprudência n. 742. Brasília, DF: STJ, 2022. 
Disponível em: <https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?refinar=S+INPATH%28-
DISP%29&acao=pesquisarumaedicao&aplicacao=informativo.ea&livre=%270742%27.cod.&l=10>. 
Acesso em 16/06/2026. 

 

independentes. O Pacote Anticrime ampliou esta vedação, proibindo que declarações 

isoladas fundamentem recebimento de denúncia e decretação de medidas cautelares.  

Nesse sentido, também entende o Superior Tribunal de Justiça:  

 
A condenação criminal exige a presença de um conjunto harmônico de provas 
judicializadas que demonstrem, de forma segura e inequívoca, a autoria e a 
materialidade dos delitos imputados. Compete ao órgão de acusação 
demonstrar, por meio de prova robusta que supere qualquer dúvida razoável, 
a responsabilidade penal do denunciado, o que não se observou no presente 
caso. A colaboração premiada, embora constitua elemento de informação 
relevante para a investigação e eventual denúncia, não pode fundamentar, 
de forma isolada, uma sentença condenatória, conforme dispõe 
expressamente o art. 4º, § 16, III, da Lei 12.850/2013. Em suma: a prolação 
de sentença condenatória demanda a existência de um conjunto harmônico 
de provas judicializadas que respaldem, de forma segura e inequívoca, a 
conclusão positiva em torno da autoria e materialidade delitivas imputadas, 
não podendo ser lastreada, única e exclusivamente, em acordo de 
colaboração premiada. STJ. Corte Especial. AP n. 1.074-DF, Rel. Min. Nancy 
Andrighi, julgado em 15/10/2025 apud CAVALCANTE, 2026.4 

 

 Acerca da colaboração premiada, ainda, a Lei nº 14.365 de 2022, incluiu o § 

6º-I ao artigo 7º do Estatuto da OAB, passando a prever expressamente a vedação de 

o advogado efetuar colaboração premiada contra o seu cliente. Contudo, o Superior 

Tribunal de Justiça entende que, antes mesmo da vigência da Lei nº 14.365/2022, 

dado o dever constitucional do advogado, já existia essa vedação. Vejamos: 

 
É nula a colaboração premiada firmada por advogado que delata fatos 
cobertos pelo sigilo profissional da relação com seu cliente. Essa vedação 
independe da Lei nº 14.365/2022, que inseriu § 6º-I no art. 7º do Estatuto da 
OAB. Isso porque essa proibição decorre de princípio constitucional, qual 
seja, o sigilo profissional inerente à relação de confiança entre advogado e 
cliente, que visa à proteção do direito de defesa. Assim, a vedação à 
celebração de colaboração premiada por advogado contra quem seja ou 
tenha sido seu cliente, introduzida pela Lei n. 14.365/2022, aplica-se aos 
acordos homologados anteriormente a sua entrada em vigor, pois se trata de 
consolidação de princípio constitucional. STJ. 5ª Turma. AgRg no RHC 
194.064-SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 7/10/2025 
apud CAVALCANTE, 2026.5 

 

 
4 CAVALCANTE, Márcio André Lopes. A colaboração premiada, por si só, não é suficiente para 
sustentar condenação penal, sendo imprescindíveis provas externas e autônomas que corroborem as 
declarações do colaborador. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponível em: 
<https://buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/14175/a-colaboracao-premiada-por-si-so-nao-e-
suficiente-para-sustentar-condenacao-penal-sendo-imprescindiveis-provas-externas-e-autonomas-
que-corroborem-as-declaracoes-do-colaborador>. Acesso em: 16/06/2026 - 19:16 
5 CAVALCANTE, Márcio André Lopes. Advogado não pode celebrar colaboração premiada para delatar 
cliente, mesmo que o acordo seja anterior à Lei 14.365/2022. Buscador Dizer o Direito, Manaus. 
Disponível em: <https://buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/14355/advogado-nao-pode-
celebrar-colaboracao-premiada-para-delatar-cliente-mesmo-que-o-acordo-seja-anterior-a-lei-
143652022>. Acesso em: 16/06/2026 - 19:25 
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 Nesse contexto, em que pese a relevância da colaboração premiada na 

persecução penal, seja na repressão ou prevenção de delitos, não se pode descuidar 

de outros valores constitucionalmente assegurados, que, sopesados, impedem a sua 

celebração. 

 

5.2. Ação Controlada e Entrega Vigiada 
Consiste no retardamento estratégico da intervenção policial ou administrativa 

sobre a ação criminosa, sob vigilância contínua, para que a medida legal ocorra no 

momento mais eficaz para a colheita de provas e identificação do maior número de 

integrantes. Exige-se comunicação prévia e sigilosa ao juiz, que fixará os limites da 

medida. Uma modalidade correlata é a "entrega vigiada", que consiste em monitorar 

mercadorias ilícitas em trânsito (podendo ser "limpa", com substituição do ilícito, ou 

"suja", com acompanhamento irrestrito). Tratando-se de crime transnacional, exige-se 

cooperação entre as nações envolvidas.  

 

5.3. Infiltração de Agentes  
Técnica extrema e excepcional, exige prévia autorização judicial motivada e 

sigilosa, além da demonstração de impossibilidade de obtenção das provas por outros 

meios. Limita-se ao prazo de 6 (seis) meses, admitindo renovações. O agente estatal 

inserido passa por fases complexas de recrutamento e imersão, assumindo uma falsa 

identidade para adentrar o reduto criminoso.  

Diferencia-se do "agente provocador" (que induz o crime, gerando flagrante 

preparado e crime impossível) e do mero "informante" (civil sem vínculo oficial que 

delata o grupo). O agente infiltrado age passivamente na provocação, mas ativamente 

na colheita probatória. Detém proteção integral de identidade e atua resguardado pela 

inexigibilidade de conduta diversa caso necessite cometer crimes para manter seu 

disfarce e proteger sua vida.  

Esse instituto foi ainda expandido pelo Pacote Anticrime com a regulamentação 

da Infiltração Virtual.  

 

5.4. Acesso a Registros e Responsabilidade Penal na Investigação 
Para acelerar a persecução, a lei determina que o Delegado e o Ministério 

Público terão acesso autônomo, independente de ordem judicial, a dados cadastrais 

(nome, filiação, endereço) mantidos pela Justiça Eleitoral, bancos, operadoras de 
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telefonia e provedores de internet. A legislação prevê também crimes específicos para 

coibir desvios no inquérito: criminaliza-se a quebra do sigilo da operação policial, a 

revelação da identidade do colaborador premiado, a falsa imputação delitiva pelo 

delator e a recusa no fornecimento de registros requisitados pela autoridade.  

 

6. A PROTEÇÃO DO JULGADOR: O JUÍZO COLEGIADO EM 1ª INSTÂNCIA 
O alto poder de retaliação e infiltração institucional destas quadrilhas aterroriza 

não apenas a população, mas os operadores do sistema judiciário. Atendendo a 

recomendações do Conselho Nacional de Justiça, originadas diante de assassinatos 

e ameaças a magistrados, a Lei nº 12.694/2012 inovou no ordenamento ao criar o 

Juízo Colegiado de 1º Grau.  

Após o Supremo Tribunal Federal reconhecer a constitucionalidade da medida 

na ADI nº 4.414, afastando a pecha de "tribunal de exceção", estabeleceu-se que o 

juiz natural, indicando risco à sua integridade física ou familiar, pode instaurar, de 

forma fundamentada, um colegiado para julgar atos cruciais, como decretar prisões 

ou proferir a sentença.  

Esse colegiado é formado pelo juiz do caso e mais dois magistrados criminais 

definidos por rigoroso sorteio eletrônico. O órgão atua apenas no ato processual para 

o qual foi convocado e possui uma característica fundamental de proteção: as 

decisões são publicadas sem qualquer referência a votos divergentes. Ao não expor 

qual juiz eventualmente votou a favor do réu e qual votou contra, o Estado blinda a 

figura individual do magistrado contra represálias do crime organizado.  

 

7. CONCLUSÃO 
O enfrentamento às organizações criminosas transita por um terreno 

pantanoso, exigindo do Estado instrumentos muito superiores às antiquadas regras 

de inquérito comum. A análise das Leis nº 12.850/2013 e nº 12.694/2012 demonstra 

que o arcabouço pátrio procurou cercar o problema em duas frentes primordiais: a 

obtenção sofisticada de provas na clandestinidade (através de colaboração, infiltração 

e ação controlada) e a proteção da lisura e da vida das autoridades encarregadas da 

persecução e julgamento. 

Com o advento contínuo de novas atualizações legislativas, notadamente o 

Pacote Anticrime, o processo penal brasileiro caminha para uma maturidade 
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garantista e eficiente, procurando estancar os danos irreversíveis que estas 

organizações, seja nas ruas ou no colarinho branco, impõem diariamente à sociedade.   
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garantista e eficiente, procurando estancar os danos irreversíveis que estas 

organizações, seja nas ruas ou no colarinho branco, impõem diariamente à sociedade.   
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USUCAPIÃO E FUNÇÃO SOCIAL: ENTRE A REGULARIZAÇÃO E O ABUSO 
PROCESSUAL 

ADVERSE POSSESSION AND THE SOCIAL FUNCTION OF PROPERTY: 

BETWEEN LAND REGULARIZATION AND ABUSE OF PROCESS 

 Beatriz Mena Batt1 

 
Resumo: O artigo analisa a evolução da usucapião no Brasil até sua consagração 
constitucional baseada na função socioambiental da propriedade. O estudo investiga 
a tensão entre a sua verdadeira finalidade de regularização fundiária e o uso indevido 
do instituto para elisão fiscal e burla a leis urbanísticas. Enquanto o STJ proíbe a 
usucapião em Áreas de Preservação Permanente (APPs), a admite em loteamentos 
irregulares. Conclui-se pela necessidade de maior rigor nos filtros judiciais para coibir 
abusos e garantir a segurança jurídica. 
Palavras-chave: Usucapião. Mercado Imobiliário. Função Socioambiental da 
Propriedade. Elisão Fiscal. Regularização Fundiária. 
 
Abstract: The article analyzes the evolution of adverse possession in Brazil up to its 
constitutional enshrinement based on the socio-environmental function of property. 
The study investigates the tension between its true purpose of land tenure 
regularization and the misuse of the legal mechanism for tax avoidance and the 
circumvention of urban planning laws. While the Superior Court of Justice (STJ) 
prohibits adverse possession in Permanent Preservation Areas (APPs), it allows it in 
irregular subdivisions. It concludes by highlighting the need for stricter judicial scrutiny 
to curb abuses and ensure legal certainty. 
Keywords: Adverse Possession. Real Estate Market. Socio-environmental Function 
of Property. Tax Avoidance. Land Regularization. 
 
1. INTRODUÇÃO 

A usucapião consolida-se no ordenamento jurídico brasileiro como um modo 

originário de aquisição da propriedade, fundamentado no exercício da posse mansa, 

pacífica e contínua qualificada pelo decurso do tempo. Com raízes históricas que 

remontam ao Direito Romano e à Lei das XII Tábuas, o instituto passou a exercer 

função de sanar vícios registrais e eliminar incertezas dominiais. Sob a égide da 

Constituição de 1988, a usucapião passou a atuar como o principal pilar de 

concretização da função social da propriedade e da posse, homenageando aquele 

que confere utilidade socioeconômica à terra em detrimento do titular inerte que 

abandona o seu bem. 

 
1 Juíza Substituta do Estado de Santa Catarina, graduada em Direito pela Universidade de São Paulo 
e graduada em Economia pela Fundação Getúlio Vargas. E-mail: biapmena@gmail.com 
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Contudo, a aplicação prática do instituto no contexto contemporâneo do 

mercado imobiliário tem revelado severos desvios de finalidade e desafios sistêmicos. 

A problemática central reside na frequente instrumentalização da usucapião não como 

mecanismo de pacificação social de posses hostis, mas como manobra estratégica e 

procedimental para contornar as exigências do mercado formal. Diante dos elevados 

custos de transação das aquisições derivadas que englobam emolumentos notariais 

e o Imposto de Transmissão de Bens Imóveis (ITBI), sujeitos que celebraram negócios 

jurídicos válidos recorrem indevidamente à via originária para evadir o fisco municipal. 

Essa prática sobrecarrega a máquina judiciária com demandas estruturalmente não 

litigiosas, nas quais o contraditório torna-se meramente figurativo e o magistrado é 

compelido a atuar como mero homologador de negócios informais. 

Frente a esse cenário de alta complexidade fática, o operador do direito depara-

se com a necessidade de compreender os limites impostos pela jurisprudência para 

coibir abusos, especialmente no confronto entre a regularização fundiária e a proteção 

ecológica. Enquanto os tribunais pátrios adotam uma postura flexível para chancelar 

a usucapião em loteamentos irregulares ou áreas inferiores ao módulo municipal, o 

Superior Tribunal de Justiça (STJ) firmou um óbice intransponível à prescrição 

aquisitiva em Áreas de Preservação Permanente (APPs). Desse modo, o estudo do 

instituto exige um refinamento analítico contínuo, demonstrando que a função 

socioambiental da propriedade impede que a proteção à posse seja distorcida para 

chancelar ilícitos tributários, urbanísticos e ambientais. 

Nesse contexto, o presente trabalho possui como objeto de estudo a análise 

crítica da aplicação da usucapião no mercado imobiliário contemporâneo, 

investigando os limites entre a concretização da função socioambiental da posse e a 

sua deturpação por desvios de finalidade tributária, urbanística e ambiental. Para a 

consecução desse escopo, utiliza-se a pesquisa bibliográfica e documental como 

ferramenta metodológica fundamental. Por meio do exame aprofundado da doutrina 

civilista, do arcabouço normativo e de precedentes jurisprudenciais paradigmáticos, 

busca-se oferecer uma compreensão sistêmica sobre os mecanismos jurídicos 

necessários para conter a subversão da prescrição aquisitiva e garantir a sua correta 

destinação teleológica. 
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2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA USUCAPIÃO 
As raízes do instituto remontam à Antiguidade, encontrando forte consolidação 

no Direito Romano a partir da Lei das XII Tábuas (cerca de 445 a.C. ou 455 a.C.). À 

época, o objetivo primordial era eliminar incertezas quanto à titularidade do domínio, 

oferecendo segurança jurídica àqueles que haviam adquirido bens sem a observância 

das rigorosas solenidades legais exigidas. Com a expansão territorial de Roma e a 

posterior consolidação no século VI d.C. pelo imperador Justiniano, a usucapião 

consagrou-se como modo simultâneo de aquisição para o possuidor e de extinção da 

propriedade para o titular inerte (Nascimento, Cirilo, 2017, p. 6). 

No Brasil, a primazia da situação fática sobre a formalidade registral é uma 

realidade histórica, na qual a proteção jurídica da posse preexistiu à estruturação 

dogmática da propriedade (Sarmento, 2013, p. 51). O primeiro grande marco 

normativo na tentativa de organizar a titularidade imobiliária foi a edição da Lei nº 601, 

de 18 de setembro de 1850, amplamente conhecida como Lei de Terras. Essa 

legislação buscou organizar as doações e ocupações do vasto território nacional, mas, 

ao proibir a aquisição por outro título que não fosse a compra e optar oficialmente pela 

divisão do solo rural em latifúndios, teve profundos e duradouros reflexos na 

concentração fundiária e na exclusão social do país, inviabilizando o acesso à terra 

para os mais pobres (Cruz e Souza, 2022, p. 21) 

Com o passar do tempo, a usucapião foi se consolidando como um instrumento 

para o saneamento de vícios registrais e de falhas na aquisição de bens (Sarmento, 

2013, p. 51). A partir da Constituição de 1934, se inaugurou a ideia de que a 

propriedade não poderia ser exercida contra o interesse coletivo, o que veio a se 

consagrar sob a égide da Constituição de 1988 ao prever a função socioeconômica  

do direito de propriedade. Assim, o direito de propriedade deixou de ser puramente 

absoluto para assumir um caráter de munus (direito-dever), estritamente condicionado 

ao cumprimento de sua destinação (Orsolin e Marcos, 2026, p. 5; Cruz e Souza, 2022, 

p. 28) 

Nesta linha, a usucapião estabeleceu-se no ordenamento jurídico como um dos 

principais pilares para a efetivação e a garantia da função social da propriedade e do 

direito fundamental à moradia.  

O instituto repara uma injustiça social ao sancionar o proprietário negligente, 

que abandona o imóvel e descumpre seus deveres sociais, ao passo que valoriza o 

possuidor que ocupa a terra e lhe confere uma função social e econômica significativa 
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para os mais pobres (Cruz e Souza, 2022, p. 21) 

Com o passar do tempo, a usucapião foi se consolidando como um instrumento 

para o saneamento de vícios registrais e de falhas na aquisição de bens (Sarmento, 

2013, p. 51). A partir da Constituição de 1934, se inaugurou a ideia de que a 

propriedade não poderia ser exercida contra o interesse coletivo, o que veio a se 

consagrar sob a égide da Constituição de 1988 ao prever a função socioeconômica  

do direito de propriedade. Assim, o direito de propriedade deixou de ser puramente 

absoluto para assumir um caráter de munus (direito-dever), estritamente condicionado 

ao cumprimento de sua destinação (Orsolin e Marcos, 2026, p. 5; Cruz e Souza, 2022, 

p. 28) 

Nesta linha, a usucapião estabeleceu-se no ordenamento jurídico como um dos 

principais pilares para a efetivação e a garantia da função social da propriedade e do 

direito fundamental à moradia.  

O instituto repara uma injustiça social ao sancionar o proprietário negligente, 

que abandona o imóvel e descumpre seus deveres sociais, ao passo que valoriza o 

possuidor que ocupa a terra e lhe confere uma função social e econômica significativa 

 

para a coletividade. Trata-se, em suma, da transformação direta de uma situação de 

fato (a posse contínua e produtiva) em um direito real (a propriedade), prestigiando o 

trabalho em detrimento da mera inércia do titular registral (Scavone Junior, 2026, 

Seção 2.2.1). 

 

3. REQUISITOS E MODALIDADES DE USUCAPIÃO 
A usucapião, como modo originário de aquisição da propriedade, exige o 

preenchimento de requisitos fundamentais que se aplicam, em regra, a todas as suas 

modalidades, destacando-se a posse qualificada, o lapso temporal, o animus domini 

e a res habilis (Scavone Júnior, 2026, Seção 2.2.1). 

A posse deve ser mansa, pacífica e contínua, caracterizando-se pelo exercício 

ativo de poderes inerentes à propriedade sem que haja oposição eficaz por parte do 

antigo titular. Exige-se também o animus domini, ou seja, o possuidor deve agir com 

a intenção genuína de ser dono, o que afasta o direito à prescrição aquisitiva para 

detentores, locatários e comodatários, cuja posse precária decorre de uma relação de 

confiança que não convalesce. Somado a isso, o objeto deve ser hábil (res habilis), 

sendo expressamente excluídos os bens públicos por determinação constitucional. 

O requisito do lapso temporal varia significativamente conforme a espécie de 

usucapião pretendida, devendo a posse transcorrer de forma ininterrupta, embora a 

lei autorize, em certas condições, a soma com as posses mansas e pacíficas de 

antecessores. 

Por fim, certas modalidades demandam pressupostos adicionais essenciais 

para a redução do tempo exigido, como é o caso do justo título e da boa-fé, inerentes 

à usucapião ordinária. O justo título é compreendido como aquele ato jurídico 

abstratamente hábil para transferir a propriedade, mas que não produz o efeito 

translativo por padecer de alguma falha ou vício, como a ausência de poder de 

alienação do transmitente. Já a boa-fé consiste na integração ética desse título, 

configurando-se como a convicção psicológica do adquirente que ignora a 

ilegitimidade ou o obstáculo impeditivo da sua aquisição regular (Pereira, C. M. da S. 

apud Scavone Junior, 2026, Seção 2.3.2.2) 

O instituto se ramifica em diversas modalidades, cujos requisitos específicos, 

como lapsos temporais, dimensões espaciais e critérios subjetivos, variam a fim de 

tutelar diferentes situações fáticas de posse (Sarmento, 2013, p. 53). 
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A Usucapião Extraordinária, positivada no art. 1.238 do Código Civil, 

caracteriza-se pelo maior lapso temporal exigido pelo ordenamento, demandando a 

posse mansa, pacífica e ininterrupta por 15 anos. Por presunção legal absoluta, 

prescinde-se da demonstração de justo título e boa-fé. O parágrafo único do referido 

dispositivo consagra a vertente da extraordinária social, reduzindo o prazo para 10 

anos caso o possuidor tenha estabelecido no imóvel sua moradia habitual ou realizado 

obras e serviços de caráter produtivo. 

Em contrapartida, a Usucapião Ordinária (art. 1.242, CC) exige um período de 

10 anos de posse contínua, condicionada à presença cumulativa de justo título e boa-

fé. Alinhado ao princípio da socialidade, o parágrafo único do art. 1.242 prevê a 

redução do prazo para 5 anos (denominada ordinária tabular ou social) na hipótese 

de o imóvel ter sido adquirido onerosamente com base em registro cartorário 

posteriormente cancelado, desde que os possuidores tenham fixado moradia ou 

realizado investimentos de interesse socioeconômico no local. 

A Constituição de 1988 introduziu critérios específicos voltados à garantia do 

direito à moradia e ao uso produtivo da terra, consolidando as modalidades especiais 

de usucapião. Dentre elas, se destaca a Usucapião Especial Urbana (pro misero ou 

pro habitatione), tratada no art. 183 da CF/88 e no art. 1.240 do CC. Nesta modalidade, 

a aquisição da propriedade se dá através da posse ininterrupta por 5 anos de área 

urbana de até 250 m². O imóvel deve ser destinado à moradia do possuidor ou de sua 

família, sendo vedado que o requerente seja proprietário de outro imóvel urbano ou 

rural. O instituto dispensa justo título e boa-fé, limitando-se a concessão a uma única 

oportunidade por titular. 

Analogamente, houve a previsão da Usucapião Especial Rural (pro labore ou 

agrária) no art. 191 da CF/88 e regulamentada no art. 1.239 do CC. Tal modalidade 

tem a limitação territorial máxima em áreas rurais não superiores a 50 hectares. Exige-

se o lapso temporal de 5 anos de posse mansa, com a obrigatoriedade de o possuidor 

tornar a terra produtiva por seu trabalho ou de sua família, além de fixar nela sua 

moradia. Aplica-se também a vedação à propriedade de outro imóvel. 

A evolução legislativa e a necessidade de regularização fundiária de núcleos 

informais e de proteção ao núcleo familiar ensejaram o surgimento de novas 

modalidades de usucapião de natureza coletiva. Entre elas, destaca-se a usucapião 

especial urbana coletiva, prevista no artigo 10 da Lei nº 10.257/2001 (Estatuto da 

Cidade), que se volta à regularização de núcleos urbanos informais ocupados por 
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população de baixa renda há mais de cinco anos; nessa modalidade, a área total, 

dividida pelo número de possuidores — os quais não podem ser proprietários de 

outros imóveis —, deve resultar em menos de 250 m² por integrante, culminando em 

uma sentença judicial que constitui um condomínio especial indivisível. 

Paralelamente, o ordenamento jurídico prevê a usucapião rural coletiva, 

configurada nos parágrafos 4º e 5º do artigo 1.228 do Código Civil, que ocorre quando 

uma extensão considerável de terra é ocupada por cinco anos ininterruptos e de boa-

fé por um contingente expressivo de pessoas que nela realizaram obras de relevante 

interesse social e econômico. Diante de suas peculiaridades, parte expressiva da 

doutrina caracteriza esse segundo instituto como uma "desapropriação judicial", visto 

que a eficácia da sentença como título translativo é condicionada ao pagamento de 

justa indenização, fixada pelo magistrado, ao proprietário originário (Sarmento, 2013, 

p. 57) 

Vale a pena destacar também a usucapião familiar, que foi introduzida pela Lei 

nº 12.424/2011. Tal modalidade visa proteger o cônjuge ou companheiro 

remanescente em casos de abandono do lar. O texto legal estabelece o menor prazo 

do ordenamento, apenas 2 anos de posse direta e exclusiva sobre imóvel urbano de 

até 250 m², cuja copropriedade era dividida com o ex-consorte, exigindo-se a 

finalidade de moradia e a ausência de outra propriedade imobiliária. 

 

4. IMPASSES DA USUCAPIÃO NO CONTEXTO CONTEMPORÂNEO 
4.1. Usucapião como alternativa mais eficiente do ponto de vista financeiro 

Apesar de seu arcabouço normativo historicamente voltado à concretização da 

justiça social, o instituto da usucapião tem sido instrumentalizado no mercado 

imobiliário por meio de severos desvios de finalidade. Um dos principais óbices 

contemporâneos reside na burla deliberada ao recolhimento do Imposto de 

Transmissão de Bens Imóveis (ITBI), configurando hipótese de evasão fiscal. 

O ITBI consubstancia-se como tributo de competência municipal cogente, cuja 

hipótese de incidência é a transmissão onerosa de bens imóveis entre vivos, 

pressuposto indispensável para a subsequente transcrição no Registro de Imóveis. A 

alíquota aplicável varia conforme a legislação de cada ente federativo municipal, 

oscilando genericamente entre 2% e 3% sobre o valor venal ou de mercado do bem. 

Para o promitente comprador, este encargo fiscal representa um dispêndio substancial 
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e imediato no ato da aquisição, impactando de forma expressiva o fluxo financeiro da 

transação. 

Ademais, o procedimento regular de transferência imobiliária sob a égide da 

autonomia privada impõe custos cartorários assessórios de elevada monta, tais como 

os emolumentos devidos para a lavratura da escritura pública e as taxas de registro 

correlatas. Quando analisados em conjunto, o ITBI e os gastos notariais podem 

alcançar patamares equivalentes ou superiores a 5% do valor integral do imóvel. É 

precisamente esse ônus financeiro imprevisto ou excessivo que compele diversos 

adquirentes a buscarem vias transversas, com o escopo de mitigar os custos inerentes 

à transação convencional. 

Por se tratar de um modo originário de aquisição da propriedade, a usucapião 

não pressupõe a transmissão de direitos entre alienante e adquirente, o que afasta, 

por conseguinte, a subsunção do fato à norma tributária do ITBI. 

Não incide ITBI (Imposto de Transmissão de Bens Imóveis) sobre a usucapião 

em razão da natureza jurídica desse instituto. De acordo com a Constituição Federal 

(Art. 156, II), o fato gerador do ITBI exige a transmissão inter vivos, a qualquer título, 

por ato oneroso, de bens imóveis (Paulsen e Melo, 2025, Seção 2.2.). Como a 

usucapião é uma forma de aquisição originária da propriedade, não existe um negócio 

jurídico de transmissão e nem a figura de um transmitente. O direito do usucapiente 

nasce de forma autônoma, rompendo qualquer vínculo com proprietários anteriores, 

o que afasta a hipótese de incidência deste imposto municipal. 

Tal entendimento vigora desde a década de 1980, como se extrai do seguinte 

julgamento: 

 
Imposto de transmissão de imóveis. Alcance das regras dos arts. 23, inc. I, 
da Constituição Federal e 35 do Código Tributário Nacional. Usucapião. A 
ocupação qualificada e continuada que gera o usucapião não importa em 
transmissão da propriedade do bem. À legislação tributária é vedada "alterar 
a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas de 
direito privado" (art. 110 do C.T.N.). Registro da sentença de usucapião sem 
pagamento do imposto de transmissão. Recurso provido, declarando-se 
inconstitucional a letra "h", do inc. I, do art. 1., da Lei n. 5.384, de 27.12.66, 
do Estado de Rio Grande do Sul. (RE 94580, Relator(a): Min. Djaci Falcão, 
Tribunal Pleno, julgado em 30/08/1984, DJ 07-06-1985 PP-08890 Ement Vol-
01381-01 PP-00201)  

 

Diante dessa prerrogativa, sujeitos que celebraram negócios jurídicos 

perfeitamente válidos e eficazes — caracterizadores de aquisição derivada — 
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em razão da natureza jurídica desse instituto. De acordo com a Constituição Federal 

(Art. 156, II), o fato gerador do ITBI exige a transmissão inter vivos, a qualquer título, 

por ato oneroso, de bens imóveis (Paulsen e Melo, 2025, Seção 2.2.). Como a 

usucapião é uma forma de aquisição originária da propriedade, não existe um negócio 

jurídico de transmissão e nem a figura de um transmitente. O direito do usucapiente 

nasce de forma autônoma, rompendo qualquer vínculo com proprietários anteriores, 

o que afasta a hipótese de incidência deste imposto municipal. 

Tal entendimento vigora desde a década de 1980, como se extrai do seguinte 

julgamento: 
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da Constituição Federal e 35 do Código Tributário Nacional. Usucapião. A 
ocupação qualificada e continuada que gera o usucapião não importa em 
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Tribunal Pleno, julgado em 30/08/1984, DJ 07-06-1985 PP-08890 Ement Vol-
01381-01 PP-00201)  

 

Diante dessa prerrogativa, sujeitos que celebraram negócios jurídicos 

perfeitamente válidos e eficazes — caracterizadores de aquisição derivada — 

 

recorrem indevidamente à via judicial ou extrajudicial da usucapião estritamente para 

se eximirem do adimplemento das taxas de regularização formal e do fisco municipal.  

Frente a este cenário, a jurisprudência pátria tem reiteradamente alertado para 

a necessidade de coibir o manejo fraudulento e abusivo da referida ação, obstando a 

consumação de fraudes à lei imperativa. 

Para conter essa evasão de deveres fiscais e a burla ao sistema registral, cortes 

como o Tribunal de Justiça de Santa Catarina (TJSC, 2025) passaram a adotar filtros 

de admissibilidade, consolidando a tese de que a ação de usucapião não pode servir 

como rota de fuga contra custos legais; logo, o seu ajuizamento carece de interesse 

de agir e é indevido se a parte não comprovar a existência de um obstáculo concreto 

e real que torne inviável a transferência do imóvel pelos meios ordinários tradicionais, 

como a escritura pública ou a adjudicação compulsória (Orsolin e Marcos, 2026, p. 

12) 

 

4.2. Limitações processuais da ação de usucapião 
O procedimento judicial de usucapião poderia tramitar sob rito especial sob a 

égide do diploma de 1973, atualmente, adota-se exclusivamente o procedimento 

comum (artigos 319 e seguintes do CPC atual), uma regra que se estende inclusive 

às modalidades de usucapião constitucional urbano ou coletivo, já que o rito sumário 

outrora previsto no Estatuto da Cidade não subsiste mais no sistema processual 

(Scavone Junior, 2026). 

Diante dessa unificação, a petição inicial deve respeitar os requisitos gerais do 

artigo 319, permanecem valiosas as exigências práticas dos antigos artigos 941 e 942 

do código anterior, eis que estas orientam a organização da documentação que deve 

ser juntada no momento do peticionamento inicial. 

Isso significa que é recomendável que a peça exordial esteja instruída com uma 

descrição minuciosa do imóvel acompanhada de planta técnica, a certidão do Registro 

de Imóveis para comprovar a legitimidade passiva do proprietário, e a certidão 

negativa de ações possessórias que tenham o bem como objeto, em observância à 

vedação de cumulação trazida pelo artigo 557 do CPC. Por fim, especificamente nos 

casos de usucapião constitucional urbano ou coletivo, o autor deve incluir os pedidos 

de intervenção do Ministério Público e de concessão de assistência judiciária gratuita, 

benefício este que possui determinação legal de deferimento obrigatório. 
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Contudo, apesar de todo esse rigor documental exigido na fase inicial, a prática 

forense demonstra que a eficácia do procedimento acaba ficando prejudicada pela 

ausência de um contraditório real. Esse formalismo técnico e rígido da petição inicial 

muitas vezes contrasta com um andamento processual esvaziado de litígio autêntico, 

o que levanta questionamentos sobre a própria adequação do modelo judicial para 

essas demandas. 

Isso porque em causas nas quais a ação de usucapião é utilizada como 

ferramenta para regularizar uma alienação desprovida das formalidades legais, 

inexiste uma relação pessoal de conflito ou oposição fática entre o antigo titular 

(precedente) e o novo possuidor (subsequente). Sem um adversário que de fato 

dispute o bem, a ação perde o seu caráter essencialmente contencioso, e o 

contraditório exigido na via judicial torna-se meramente figurativo (Orsolin e Marcos, 

2026, p. 16). 

Diante dessa ausência de lide, o procedimento jurisdicional transmuda-se em 

uma exigência burocrática instrumental. A doutrina e a jurisprudência alertam que, 

nesses cenários, a ação passa a atuar como uma "espécie de processo necessário", 

desprovido de verdadeira contrariedade de interesses, cujo escopo único e exclusivo 

é a regularização formal da situação dominial (Cunha e Guerra, 2017, p. 706) 

Trata-se, portanto, do manejo da usucapião não para pacificar uma invasão ou 

posse hostil, mas sim como um mecanismo conveniente para "consertar o domínio 

derivado imperfeito" deixado por negociações anteriores incompletas ou falhas nos 

títulos (Nequete, 1954 apud Cunha e Guerra, 2017, p. 707). Consequentemente, a 

máquina judiciária é mobilizada de forma ineficiente, atuando não para pacificar 

conflitos sociais, mas meramente como um órgão homologador.  

Outra questão processual que merece ser comentada é o esvaziamento do 

contraditório em decorrência da citação ficta dos proprietários registrais.  

A exigência de que todos os coproprietários registrais integrem a relação 

processual baseia-se na premissa de que o registro imobiliário da usucapião afetará 

diretamente o patrimônio jurídico de todos aqueles que constam na matrícula original. 

Ocorre que é extremamente comum que os coproprietários registrais (ou a 

multiplicidade de seus herdeiros) não se façam presentes na demanda, muitas vezes 

por terem abandonado a área há décadas ou por se encontrarem em local incerto e 

não sabido. Para que essa ausência fática não paralise a prestação jurisdicional e 

inviabilize o direito do usucapiente de regularizar sua área, admite-se a citação ficta, 
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operacionalizada por meio da publicação de edital. Através desse mecanismo legal, o 

Judiciário supre a exigência de integração desses sujeitos no processo, permitindo 

que o feito avance mesmo contra os réus ausentes. 

Desse modo, verifica-se que o Judiciário acaba sendo acionado em massa com 

a função administrativa de chancelar negócios jurídicos informais e suprir deficiências 

do sistema de registros públicos. Essa disfunção onera severamente o sistema de 

justiça com demandas estruturalmente não litigiosas, gerando duplicação de esforços, 

prolongamento da informalidade e um retrabalho que sobrecarrega os tribunais e gera 

ineficiência institucional (Orsolin e Marcos, 2026, p. 16). 

 

4.3. Limitações à constituição de propriedade privada  
O regime jurídico das Áreas de Preservação Permanente (APPs) impõe 

severas restrições ao uso e à ocupação do solo, refletindo a necessidade de tutelar 

bens ambientais essenciais em detrimento de interesses puramente particulares. De 

acordo com o Código Florestal (Lei nº 12.651/2012), as APPs consistem em faixas 

territoriais legalmente protegidas, cuja finalidade precípua abarca a preservação dos 

recursos hídricos, da biodiversidade, da estabilidade geológica e do solo, servindo, 

em última análise, ao bem-estar das populações humanas. 

Embora um imóvel particular possa estar inserido em uma APP, o que configura 

uma limitação administrativa que condiciona o exercício da propriedade às exigências 

públicas, a ocupação irregular dessas áreas contraria frontalmente a norma legal, uma 

vez que a intervenção ou supressão de vegetação nativa só é admitida em hipóteses 

excepcionais de utilidade pública ou interesse social.  

Nesse contexto restritivo, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) consolidou o 

entendimento de que a posse exercida sobre imóveis situados em Áreas de 

Preservação Permanente, ainda que seja mansa, pacífica e duradoura, não possui o 

condão de gerar o direito à aquisição da propriedade por meio da usucapião.  

A partir de uma interpretação teleológica dos artigos 7º e 8º do Código Florestal, 

a Corte Superior assentou que as invasões e ocupações nessas áreas são 

essencialmente antijurídicas, visto que dificultam o exercício do poder de polícia 

ambiental pelo Estado e promovem a degradação da vegetação. Consequentemente, 

admitir a declaração de usucapião nesses cenários equivaleria a premiar a conduta 

ilícita e estimular novas invasões em áreas ambientalmente sensíveis, criando um 

perigoso contrassenso na política de preservação nacional.  
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Neste sentido: 

 
DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO 
REIVINDICATÓRIA. USUCAPIÃO. ARGUIÇÃO EM DEFESA. IMÓVEL 
SITUADO EM ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE - APP. 
LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVA. VEDAÇÃO À OCUPAÇÃO IRREGULAR. 
AUSÊNCIA DE POSSE APTA A ENSEJAR O RECONHECIMENTO DA 
PRESCRIÇÃO AQUISITIVA. 
(...) 
III. RAZÕES DE DECIDIR 
3. Nos termos da Súmula 237 do STF, "o usucapião pode ser arguido em 
defesa". É lícito à parte demandada apresentar defesa na ação reivindicatória 
com fundamento na presença dos requisitos legalmente previstos para o 
reconhecimento da prescrição aquisitiva. 
4. A identificação de Área de Preservação Permanente (APP), definida pelo 
Código Florestal como "área protegida, coberta ou não por vegetação nativa, 
com a função ambiental de preservar os recursos hídricos, a paisagem, a 
estabilidade geológica e a biodiversidade, facilitar o fluxo gênico de fauna e 
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populações humanas", não 
impede o domínio privado do imóvel, recaindo sobre o proprietário, possuidor 
ou ocupante a qualquer título a obrigação de manter a vegetação ou a de 
recompô-la em caso de supressão. Trata-se de limitação administrativa que, 
ao possibilitar o exercício do poder de polícia ambiental, restringe as 
prerrogativas inerentes à propriedade. 
5. A partir de uma interpretação teleológica dos artigos 7º e 8º do Código 
Florestal, é possível depreender que invasões e ocupações irregulares de 
imóveis situados em Áreas de Preservação Permanente são antijurídicas, na 
medida em que favorecem a supressão da vegetação e dificultam ao Poder 
Público o exercício do poder de polícia ambiental. Do contrário, estar-se-ia 
estimulando a invasão dessas áreas, situação absolutamente deletéria do 
ponto de vista da garantia da propriedade e, mais além, da sua função 
socioambiental. 
6. Na hipótese em exame, é incontroverso que a exceção de usucapião recai 
sobre imóvel situado em Área de Preservação Permanente, próximo a um 
curso d'água, ocupado pelo recorrente há mais de vinte anos. Há, porém, 
óbice intransponível à pretensão, diante da impossibilidade de 
reconhecimento de efeitos jurídicos à ocupação irregular de áreas sobre as 
quais recai a mencionada limitação administrativa. 
IV. DISPOSITIVO 
7. Recurso especial conhecido e não provido. 
(REsp n. 2.211.711/MT, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, 
julgado em 9/12/2025, DJEN de 15/12/2025). 

 

Essa inviabilidade jurídica de usucapir áreas de APP harmoniza-se 

profundamente com o princípio da função socioambiental da propriedade, ancorado 

no artigo 225 da Constituição Federal. O interesse individual do ocupante em 

consolidar o seu domínio deve, obrigatoriamente, ceder espaço ao interesse direto e 

fundamental de toda a coletividade na manutenção de um meio ambiente 

ecologicamente equilibrado 

Como asseveram Sarlet e Fensterseifer (2017), "a propriedade e a posse 

exercidas pelo particular sobre Área de Preservação Permanente não podem ser 
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Essa inviabilidade jurídica de usucapir áreas de APP harmoniza-se 
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Como asseveram Sarlet e Fensterseifer (2017), "a propriedade e a posse 

exercidas pelo particular sobre Área de Preservação Permanente não podem ser 

 

dissociadas da função socioambiental da propriedade" (Sarlet e Fensterseifer, 2017, 

p. 280). Logo, a posse viciada pela ilicitude ambiental jamais se converte em posse 

ad usucapionem, configurando um óbice intransponível ao reconhecimento da 

prescrição aquisitiva 

Essa restrição à aquisição originária em áreas de proteção ambiental consolida 

uma importante virada jurisprudencial da Corte Superior, evidenciando uma valoração 

rigorosa e distinta entre o descumprimento de normas ambientais e o de normas 

estritamente urbanísticas. Para fins de comparação, sob o rito dos recursos repetitivos 

(Tema 985), a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça (STJ) estabeleceu que 

o reconhecimento da usucapião extraordinária, mediante o preenchimento de seus 

requisitos específicos, não pode ser impedido em razão de a área discutida ser inferior 

ao módulo estabelecido em lei municipal. 

 Naquele cenário, o Tribunal separou a dimensão jurídica da propriedade da 

sua regularidade de parcelamento do solo, permitindo a usucapião. Contudo, ao vedar 

a prescrição aquisitiva em Áreas de Preservação Permanente (APPs), a 

jurisprudência demonstra que a proteção ecológica possui um peso impeditivo 

superior: enquanto o limite de metragem municipal é superável pela posse qualificada 

no tempo, a antijuridicidade da intervenção ambiental contamina a própria essência 

da ocupação, tornando a posse viciada pela ilicitude e absolutamente inapta para 

gerar a aquisição do domínio 

 

4.4. Irregularidades Urbanísticas e Falta de Matrícula Individual 
Na prática imobiliária contemporânea, um número expressivo de disputas de 

usucapião esbarra na realidade de imóveis inseridos em loteamentos irregulares, 

áreas não desmembradas ou com metragens inferiores ao módulo urbano ou rural 

mínimo exigido por lei. Nesses contextos, os possuidores adquirem, comumente, de 

maneira informal, apenas frações ideais de uma área muito maior, a qual permanece 

matriculada de forma indivisa em nome de múltiplos terceiros ou herdeiros.  

Sob a ótica do Direito Registral, a regularização direta dessas frações encontra 

forte obstáculo no Princípio da Unitariedade Matricial, o qual determina a 

impossibilidade de se abrir uma matrícula autônoma para uma mera parte ideal de um 

imóvel maior. Soma-se a isso o Princípio da Especialidade, que exige que toda 

inscrição recaia sobre um objeto imobiliário precisamente individuado e delimitado no 

espaço físico (Koelln e Mocelin, 2019, Seções 2.2.1 e 2.2.6). 
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Essa complexidade fática agrava-se diante da absoluta impossibilidade de 

registrar a fração do imóvel pelos meios administrativos tradicionais, uma vez que as 

transmissões derivadas exigem o respeito estrito ao Princípio da Continuidade (ou do 

trato sucessivo). Segundo esse preceito, a inscrição de um direito só é possível se 

derivar de um elo ininterrupto, no qual o outorgante apareça formalmente no registro 

como o titular daquele bem. Como a área maior está registrada em nome de múltiplos 

herdeiros ou terceiros, a regularização ordinária exigiria o consenso e a participação 

formal de todos os envolvidos. Afinal, qualquer alteração na matrícula afetará 

diretamente o patrimônio jurídico de todos aqueles que ali constam como 

coproprietários (Lamêgo, 2025, Seção 6.2).  

Frente a esse impasse burocrático, em que a falta de consenso e as falhas no 

parcelamento inviabilizam a transferência regular, o Judiciário tem aceitado a 

usucapião como a via adequada para superar tais obstáculos registrais. Por se tratar 

de um modo originário de aquisição da propriedade, a usucapião rompe o vínculo de 

continuidade com a cadeia dominial pretérita, desvinculando o novo proprietário dos 

vícios, indivisões e imperfeições da matrícula anterior.  

Essa conjuntura revela um cenário de altíssima complexidade fática, uma vez 

que a pulverização da posse sobre um registro único dificulta a consolidação da 

propriedade pelas vias regulares de transmissão (Cruz e Souza, 2022; p. 96). 

Frente a esse obstáculo concreto e intransponível, o Judiciário tem aceitado o 

manejo da usucapião como a via adequada e necessária para superar tais entraves 

documentais e burocráticos. Por se tratar de um modo de aquisição originária, a 

declaração de usucapião atua rompendo completamente o vínculo com a cadeia 

dominial pretérita, desvinculando o novo proprietário dos vícios, dos gravames e das 

falhas de parcelamento da matrícula anterior 

Essa funcionalidade saneadora da usucapião tem sido amplamente respaldada 

pelas cortes superiores, que consolidaram o entendimento de que as imperfeições no 

parcelamento do solo não podem impedir, por si sós, a prescrição aquisitiva. O 

Superior Tribunal de Justiça (STJ), por exemplo, firmou a tese de que é cabível 

usucapir imóveis inseridos em loteamentos irregulares (Tema 1.025) e assentou, no 

julgamento de recursos repetitivos (Tema 985), que o reconhecimento da usucapião 

não pode ser obstado pelo fato de a área ser inferior ao módulo municipal estabelecido 

(Orsolin e Marcos, 2026, p.13). 
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como o titular daquele bem. Como a área maior está registrada em nome de múltiplos 

herdeiros ou terceiros, a regularização ordinária exigiria o consenso e a participação 

formal de todos os envolvidos. Afinal, qualquer alteração na matrícula afetará 

diretamente o patrimônio jurídico de todos aqueles que ali constam como 

coproprietários (Lamêgo, 2025, Seção 6.2).  

Frente a esse impasse burocrático, em que a falta de consenso e as falhas no 

parcelamento inviabilizam a transferência regular, o Judiciário tem aceitado a 

usucapião como a via adequada para superar tais obstáculos registrais. Por se tratar 

de um modo originário de aquisição da propriedade, a usucapião rompe o vínculo de 

continuidade com a cadeia dominial pretérita, desvinculando o novo proprietário dos 

vícios, indivisões e imperfeições da matrícula anterior.  

Essa conjuntura revela um cenário de altíssima complexidade fática, uma vez 

que a pulverização da posse sobre um registro único dificulta a consolidação da 

propriedade pelas vias regulares de transmissão (Cruz e Souza, 2022; p. 96). 

Frente a esse obstáculo concreto e intransponível, o Judiciário tem aceitado o 

manejo da usucapião como a via adequada e necessária para superar tais entraves 

documentais e burocráticos. Por se tratar de um modo de aquisição originária, a 

declaração de usucapião atua rompendo completamente o vínculo com a cadeia 

dominial pretérita, desvinculando o novo proprietário dos vícios, dos gravames e das 

falhas de parcelamento da matrícula anterior 

Essa funcionalidade saneadora da usucapião tem sido amplamente respaldada 

pelas cortes superiores, que consolidaram o entendimento de que as imperfeições no 

parcelamento do solo não podem impedir, por si sós, a prescrição aquisitiva. O 

Superior Tribunal de Justiça (STJ), por exemplo, firmou a tese de que é cabível 

usucapir imóveis inseridos em loteamentos irregulares (Tema 1.025) e assentou, no 

julgamento de recursos repetitivos (Tema 985), que o reconhecimento da usucapião 

não pode ser obstado pelo fato de a área ser inferior ao módulo municipal estabelecido 

(Orsolin e Marcos, 2026, p.13). 

 

Dessa forma, o sistema jurídico consagra a distinção entre a dimensão jurídica 

da aquisição da propriedade e a sua regularidade urbanística, ratificando a usucapião 

como ferramenta crucial de regularização fundiária (Cruz e Souza, 2022, p. 98). 

 

5. CONCLUSÃO 
Em síntese, o exame promovido no presente artigo revela duas facetas do 

instituto, por um lado, evidencia sua elevada finalidade social, mas, por outro lado, 

enfatiza algumas distorções observadas na prática do mercado imobiliário. 

Originalmente estruturada como vetor de pacificação e saneamento de incertezas 

dominiais, a prescrição aquisitiva ascendeu, sob o manto constitucional, ao patamar 

de sustentáculo da função socioambiental da propriedade. Todavia, a presente 

investigação evidenciou que tal mecanismo tem sido instrumentalizado como manobra 

procedimental para elidir óbices procedimentais. Tal cenário demanda do operador do 

direito um rigor hermenêutico constante, visando salvaguardar a legítima ratio essendi 

do instituto e distinguir o possuidor de boa-fé do estrategista oportunista. 

O principal indício desta prática, reside no manejo da ação com o objetivo de 

evitar o dispêndio de recursos especialmente no que tange ao ITBI e aos emolumentos 

dos atos notariais. Ao se valer do aparato judicial para chancelar transmissões 

derivadas hígidas, os particulares esvaziam a pretensão resistida, reduzindo o 

Judiciário a um mero órgão de homologação de informalidades. Conclui-se, por 

conseguinte, ser imperativa a fixação de filtros de admissibilidade severos pelas cortes 

como a exigência da prova de impedimento real à transferência ordinária, sob pena 

de se configurar carência de interesse processual e de o Estado chancelar fraudes 

contra normas cogentes de natureza tributária e registral. 

De outro lado, a análise das barreiras à consolidação dominial evidenciou uma 

ponderação jurisprudencial equilibrada entre o zelo ecológico e as normas de 

parcelamento do solo. Consoante a orientação do Superior Tribunal de Justiça, a 

ilicitude intrínseca à ocupação de Áreas de Preservação Permanente (APPs) 

estabelece óbice insuperável à usucapião, ratificando que o anseio particular não 

prevalece sobre o direito coletivo ao equilíbrio ambiental. Em contrapartida, falhas 

puramente urbanísticas, como loteamentos sem registro ou dimensões inferiores ao 

módulo legal, não impedem a prescrição aquisitiva, mantendo a usucapião como o 

instrumento viável para contornar o engessamento advindo dos princípios da 

especialidade e da continuidade registral. 
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Arremata-se, pois, que a usucapião no sistema pátrio não pressupõe rigidez 

legislativa, mas a aplicação analítica de seus requisitos sob o prisma da boa-fé e da 

teleologia social. É fundamental que a justiça preserve a força saneadora do instituto 

em prol da regularização fundiária e da segurança de quem confere utilidade à terra, 

concretizando a função social da propriedade. Paralelamente, faz-se necessária a 

repressão contundente aos abusos, repudiando a distorção do modo originário 

quando este pretender tão somente validar infrações ambientais ou possibilitar o 

enriquecimento sem causa através da burla ao fisco municipal.   
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A ESTABILIDADE DA ARREMATAÇÃO EM LEILÃO JUDICIAL: UMA ANÁLISE 
DO ARTIGO 903 DO CPC À LUZ DA SEGURANÇA JURÍDICA E DA BOA-FÉ DO 

ADQUIRENTE 
THE STABILITY OF AUCTION SALES IN JUDICIAL AUCTIONS: AN ANALYSIS OF 

ARTICLE 903 OF THE CPC IN LIGHT OF LEGAL CERTAINTY AND THE BUYER'S 

GOOD FAITH 

 Nayara Soares Guerra Mozart1 

 
Resumo: O presente artigo analisa as disposições do Código de Processo Civil de 
2015 relativas à alienação por leilão judicial, com foco na necessidade de observância 
dos princípios da segurança jurídica e da boa-fé do terceiro arrematante. Examina-se 
o regime jurídico do artigo 903 do diploma processual, que estabelece a 
irretratabilidade da arrematação após a assinatura do auto, limitando a 
desconstituição do ato em prol da estabilidade das relações processuais. Por meio de 
pesquisa bibliográfica e análise de caso concreto oriundo, o trabalho discute as 
dificuldades práticas na aplicação da norma, especialmente quando decisões de 
primeiro grau determinam a suspensão liminar de arrematações perfeitas e acabadas 
sob o fundamento de impenhorabilidade de bem de família ou excesso de execução 
suscitados tardiamente. Conclui-se que a preservação do leilão judicial é medida 
imperativa para garantir a confiabilidade do sistema executivo, restando ao devedor 
prejudicado a via da reparação por perdas e danos contra o credor. 
Palavras-chave: Leilão judicial; segurança jurídica; boa-fé; ação anulatória; 
irretratabilidade da arrematação. 
 
Abstract: This article looks at the provisions of the 2015 Civil Procedure Code 
regarding judicial auction sales, focusing on the need to respect the principles of legal 
certainty and the good faith of the third-party bidder. It examines the legal framework 
of Article 903 of the procedural code, which establishes that the sale cannot be undone 
once the record is signed, limiting the reversal of the act to maintain the stability of 
procedural relationships. Through bibliographic research and analysis of a specific 
case, the paper discusses the practical difficulties in applying the rule, especially when 
first-instance decisions order the temporary suspension of completed auctions based 
on the exemption of family assets or late-raised claims of excessive enforcement. It 
concludes that preserving the judicial auction is essential to ensure the reliability of the 
enforcement system, leaving the harmed debtor the option of seeking compensation 
for losses and damages from the creditor. 
Keywords: Judicial auction; legal certainty; good faith; annulment action; non-
retractability of the bid. 
 
1. INTRODUÇÃO 

O Código de Processo Civil de 2015 (Lei nº 13.105/2015) trouxe profundas 

transformações ao sistema processual brasileiro, orientando-se pelos vetores da 

 
1 Defensoria Pública de Minas Gerais. Graduada pela Faculdade Pitágoras. 
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celeridade, da eficiência e da segurança jurídica. No âmbito do cumprimento de 

sentença e do processo de execução, a satisfação do crédito exequendo exige 

mecanismos que transformem o patrimônio do devedor em recursos líquidos de forma 

rápida e segura. Entre esses mecanismos, o leilão judicial assume papel de destaque 

como o principal meio de expropriação forçada quando não configurada a adjudicação 

do bem ou a sua alienação por iniciativa particular. 

Para que o leilão judicial cumpra sua função social e econômica, é 

indispensável um arcabouço normativo que confira segurança jurídica aos licitantes. 

O adquirente que deposita seus recursos em juízo deve possuir a certeza de que a 

propriedade adquirida não será desconstituída por vícios processuais alheios à sua 

conduta. Nesse cenário, o artigo 903 do Código de Processo Civil de 2015 

estabeleceu um regime rigoroso de estabilização da arrematação, determinando que, 

uma vez assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo leiloeiro, o ato considera-

se perfeito, acabado e irretratável. 

Ocorre que, decorridos dez anos da promulgação do código, a prática forense 

de primeiro grau ainda revela resistência à aplicação integral desse dispositivo. Não 

são raras as decisões que suspendem ou anulam arrematações consolidadas com 

base em alegações extemporâneas do executado, tais como excesso de penhora ou 

impenhorabilidade de bem de família. Esse cenário gera grave insegurança jurídica, 

afasta potenciais investidores das hastas públicas e compromete a efetividade da 

própria prestação jurisdicional. 

O presente estudo adota o método de abordagem dedutivo e a técnica de 

pesquisa bibliográfico-documental para analisar o regime de estabilização da 

arrematação previsto no artigo 903 do CPC. A partir da análise doutrinária e 

jurisprudencial, com foco nas decisões do Superior Tribunal de Justiça, examina-se 

um caso prático no qual houve a suspensão liminar de uma arrematação já registrada 

em cartório imobiliário. O objetivo é demonstrar que a desconstituição ou suspensão 

tardia da alienação judicial viola o princípio da segurança jurídica e da boa-fé 

processual, devendo eventuais prejuízos do devedor serem resolvidos 

exclusivamente em perdas e danos. 

 

2. A ALIENAÇÃO POR LEILÃO JUDICIAL E A ESTABILIDADE DA 
ARREMATAÇÃO 
2.1. Conceito, finalidade e preferência legal 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  186186

 

celeridade, da eficiência e da segurança jurídica. No âmbito do cumprimento de 

sentença e do processo de execução, a satisfação do crédito exequendo exige 

mecanismos que transformem o patrimônio do devedor em recursos líquidos de forma 

rápida e segura. Entre esses mecanismos, o leilão judicial assume papel de destaque 

como o principal meio de expropriação forçada quando não configurada a adjudicação 

do bem ou a sua alienação por iniciativa particular. 

Para que o leilão judicial cumpra sua função social e econômica, é 

indispensável um arcabouço normativo que confira segurança jurídica aos licitantes. 
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Ocorre que, decorridos dez anos da promulgação do código, a prática forense 

de primeiro grau ainda revela resistência à aplicação integral desse dispositivo. Não 

são raras as decisões que suspendem ou anulam arrematações consolidadas com 

base em alegações extemporâneas do executado, tais como excesso de penhora ou 

impenhorabilidade de bem de família. Esse cenário gera grave insegurança jurídica, 

afasta potenciais investidores das hastas públicas e compromete a efetividade da 

própria prestação jurisdicional. 

O presente estudo adota o método de abordagem dedutivo e a técnica de 

pesquisa bibliográfico-documental para analisar o regime de estabilização da 

arrematação previsto no artigo 903 do CPC. A partir da análise doutrinária e 

jurisprudencial, com foco nas decisões do Superior Tribunal de Justiça, examina-se 

um caso prático no qual houve a suspensão liminar de uma arrematação já registrada 

em cartório imobiliário. O objetivo é demonstrar que a desconstituição ou suspensão 

tardia da alienação judicial viola o princípio da segurança jurídica e da boa-fé 

processual, devendo eventuais prejuízos do devedor serem resolvidos 

exclusivamente em perdas e danos. 

 

2. A ALIENAÇÃO POR LEILÃO JUDICIAL E A ESTABILIDADE DA 
ARREMATAÇÃO 
2.1. Conceito, finalidade e preferência legal 

 

A expropriação de bens é a atividade executiva por excelência para a satisfação 

do direito de crédito quando o devedor não cumpre voluntariamente a obrigação. O 

artigo 879 do Código de Processo Civil prevê as modalidades de alienação do 

patrimônio constrito, a saber: 

a) por iniciativa particular; 

b) em leilão judicial eletrônico ou presencial. 

A legislação adota uma ordem de preferência que prioriza, primeiramente, a 

adjudicação — ato pelo qual o próprio credor ou legitimados assumem a propriedade 

do bem penhorado pelo valor da avaliação. Não realizada a adjudicação, abre-se a 

oportunidade para a alienação por iniciativa particular e, como última etapa para a 

conversão do bem em pecúnia, realiza-se o leilão judicial. 

O leilão judicial consiste em um procedimento público e solene de venda 

forçada de bens penhorados, conduzido por leiloeiro oficial sob controle do Poder 

Judiciário. Sua finalidade precípua é obter o maior valor possível para a quitação do 

débito exequendo, preservando a dignidade do devedor e garantindo a satisfação do 

credor. 

Diferentemente da alienação civil comum, em que a aquisição da propriedade 

ocorre de forma derivada, a doutrina e a jurisprudência contemporâneas apontam que 

a arrematação em leilão judicial ostenta contornos de aquisição originária de 

propriedade no que tange à inexistência de nexo causal entre o proprietário anterior e 

o arrematante. Como consequência dessa natureza jurídica, o adquirente recebe o 

bem livre de gravames e ônus tributários anteriores, os quais se sub-rogam no preço 

da arrematação, nos termos do artigo 130, parágrafo único, do Código Tributário 

Nacional. 

 

2.2. O regime jurídico do artigo 903 do Código de Processo Civil 
Com o intuito de conferir máxima atratividade e segurança ao leilão judicial, o 

artigo 903 do CPC/2015 inovou ao extinguir os embargos à arrematação e unificar o 

procedimento de impugnação. O dispositivo estabelece: 

 
Art. 903. Qualquer que seja a modalidade de leilão, assinado o auto pelo juiz, 
pelo arrematante e pelo leiloeiro, a arrematação será considerada perfeita, 
acabada e irretratável, ainda que venham a ser julgados procedentes os 
embargos do executado ou a ação autônoma de que trata o § 4º deste artigo, 
assegurada a possibilidade de reparação pelos prejuízos sofridos.  
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A regra geral do sistema é a imutabilidade da arrematação após a assinatura 

do auto. O legislador previu hipóteses restritas de desfazimento da alienação no 

parágrafo 1º do referido artigo, que autoriza a invalidação por preço vil ou outro vício 

grave, a declaração de ineficácia por ausência de intimação de terceiros legitimados 

ou a resolução pelo inadimplemento do preço. 

Contudo, a possibilidade de arguição desses vícios nos próprios autos da 

execução sujeita-se ao prazo preclusivo de dez dias após o aperfeiçoamento da 

arrematação, conforme o parágrafo 2º do artigo 903. Escoado esse prazo sem 

manifestação das partes, expede-se a carta de arrematação ou o mandado de 

entrega, transferindo-se a posse e a propriedade ao terceiro adquirente. 

Após a expedição da carta, qualquer pretensão de invalidação deve ser 

veiculada por meio de ação autônoma (ação anulatória), na qual o arrematante 

figurará obrigatoriamente como litisconsorte passivo necessário, nos termos do 

parágrafo 4º. O ponto central do novo regime é que a procedência dessa ação 

autônoma não acarreta o desfazimento da arrematação, mas apenas o direito do 

executado de obter indenização por perdas e danos contra o exequente que deu 

causa à execução injusta. Protege-se, com isso, o terceiro de boa-fé e a confiança 

depositada nos atos do Poder Judiciário. 

 

3. A SEGURANÇA JURÍDICA E A PRECLUSÃO DAS NULIDADES EXECUTIVAS 
3.1. O princípio da segurança jurídica aplicado às hastas públicas 

O princípio da segurança jurídica, corolário do Estado Democrático de Direito, 

exige previsibilidade e estabilidade nas relações sociais e jurídicas. No âmbito do 

direito processual, esse princípio manifesta-se por meio do respeito ao ato jurídico 

perfeito, à preclusão e à coisa julgada.  

Nas execuções judiciais, a segurança jurídica atua de forma bilateral: assegura 

ao credor que o processo resultará na efetiva entrega do bem da vida e garante ao 

terceiro arrematante que a aquisição chancelada pelo Estado não será revertida de 

forma arbitrária. A estabilidade das arrematações é o elemento catalisador do 

interesse econômico pelos leilões judiciais. Se os licitantes enfrentassem o risco 

constante de perder o imóvel arrematado devido a incidentes processuais posteriores, 

os lançamentos seriam escassos ou depreciados, inviabilizando a execução e 

prejudicando tanto credores quanto devedores. 
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A modulação dos atos executivos pelo artigo 903 do CPC consagra essa 

premissa. O Estado assume a responsabilidade pela higidez da venda e, caso ocorra 

erro judiciário ou nulidade anterior que vicie o processo, o prejuízo deve ser resolvido 

financeiramente entre as partes originárias da lide, preservando-se a propriedade 

consolidada nas mãos do adquirente de boa-fé. 

 

3.2. A preclusão do excesso de penhora e da impenhorabilidade de bem de 
família 

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de 

que defesas de caráter estritamente executivo devem ser alegadas em momento 

oportuno, sob pena de preclusão consumativa, não sendo admitido o seu 

conhecimento após a assinatura do auto de arrematação. 

O excesso de penhora constitui matéria de natureza puramente processual, 

relacionada à suficiência da garantia executiva. Nos termos do artigo 805, parágrafo 

único, do CPC, incumbe ao devedor alegar que a medida é excessivamente gravosa 

e indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos. Trata-se de objeção que deve 

ser suscitada na primeira oportunidade de manifestação ou logo após a avaliação do 

bem. Uma vez realizado o certame e perfectibilizada a venda judicial, é inadmissível 

anular o leilão sob o argumento de que a penhora superou o valor da dívida, pois o 

saldo remanescente obtido na hasta pública será integralmente devolvido ao 

executado, inexistindo prejuízo material insanável. 

De igual modo, a impenhorabilidade do bem de família, embora qualificada pela 

doutrina como matéria de ordem pública, encontra limite temporal para sua arguição. 

O STJ possui firme orientação no sentido de que a impenhorabilidade do imóvel 

residencial pode ser examinada de ofício ou a requerimento da parte apenas enquanto 

o bem integrar o patrimônio do devedor. Assinado o auto de arrematação, opera-se a 

perda da propriedade pelo executado, restando preclusa a discussão sobre a natureza 

familiar do imóvel. A proteção ao terceiro adquirente de boa-fé e a estabilidade da 

tutela expropriatória sobrepõem-se à garantia da impenhorabilidade quando esta não 

foi invocada oportunamente pelo devedor que permaneceu inerte durante as fases 

anteriores do processo. 

3.3. A vedação à "nulidade de algibeira" no processo civil 
O dever de boa-fé processual, positivado no artigo 5º do Código de Processo 

Civil, impõe aos litigantes o comportamento ético e cooperativo, vedando expedientes 
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que visem prolongar artificialmente a marcha processual ou criar nulidades de forma 

estratégica. 

A conduta da parte que, ciente de uma suposta irregularidade, silencia 

propositadamente para alegá-la apenas no momento que lhe for conveniente — 

normalmente após constatar que o resultado do processo lhe foi desfavorável — é 

denominada pela jurisprudência como "nulidade de algibeira" ou "nulidade de bolso". 

O Superior Tribunal de Justiça rejeita veementemente essa prática, apontando 

que o processo não pode ser utilizado como instrumento difusor de estratégias 

desleais. A falta de arguição de vícios processuais ou de impenhorabilidades antes da 

realização do leilão, quando o devedor estava devidamente representado e intimado 

de todos os atos, configura comportamento incompatível com a boa-fé e atrai a 

preclusão, impedindo que nulidades absolutas sejam manejadas como ferramentas 

de resgate de bens já arrematados. 

 

4. ANÁLISE CRÍTICA DA PRÁTICA JUDICIAL: O CASO CONCRETO 
Para ilustrar a desconexão entre o comando normativo do artigo 903 do CPC e 

a prática jurisprudencial de primeira instância, analisa-se decisão proferida em sede 

de tutela de urgência no bojo de ação anulatória. 

No caso em apreço, foram levados a leilão judicial dois imóveis de propriedade 

do executado para a satisfação de débito fiscal de pequena monta. O devedor 

encontrava-se regularmente representado nos autos por advogado constituído e foi 

pessoalmente intimado de todas as constrições, da avaliação e das datas de 

designação das hastas públicas, tendo permanecido silente em todas as 

oportunidades. 

Realizado o certame, ambos os imóveis foram arrematados por terceiros de 

boa-fé de forma parcelada, com o recolhimento imediato dos valores não parceláveis, 

das comissões do leiloeiro e das taxas judiciais. As arrematações foram homologadas 

por decisão judicial, que supriu as assinaturas do artigo 903 do CPC. Transcorrido o 

prazo de dez dias sem qualquer oposição, foram expedidas e registradas as 

respectivas cartas de arrematação perante o Cartório de Registro de Imóveis, 

transferindo-se a propriedade definitiva aos adquirentes, que passaram a constar 

como contribuintes dos tributos municipais incidentes sobre os bens. 

Quase um ano após o encerramento do leilão e o registro das cartas 

imobiliárias, o executado ajuizou ação anulatória cumulada com pedido de tutela de 
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urgência, alegando excesso de penhora e impenhorabilidade de um dos bens por se 

tratar de sua residência familiar. 

O juízo de primeiro grau deferiu parcialmente a liminar para suspender os 

efeitos da arrematação de um dos imóveis, obstando a imissão na posse pelo 

arrematante. A fundamentação amparou-se nos seguintes pontos: 

a) a existência de manifesto excesso de penhora, visto que o débito atualizado 

somava R$ 55.890,17, ao passo que os dois imóveis avaliados totalizavam mais de 

R$ 800.000,00; 

b) a constatação, por certidão de oficial de justiça, de que o autor residia no 

imóvel de matrícula suspensa; 

c) a presença de perigo de dano irreparável decorrente da imissão na posse 

pelo arrematante, o que justificaria a suspensão do ato até o julgamento de mérito da 

ação anulatória. 

Essa decisão ilustra com precisão o desrespeito ao regime de estabilidade do 

artigo 903 do CPC e à segurança jurídica. Ao conceder a suspensão liminar da 

arrematação, o julgador ignorou os seguintes fatores de ordem legal e jurisprudencial: 

a) Preclusão consumativa: as matérias referentes ao excesso de penhora e ao 

bem de família deveriam ter sido suscitadas nos próprios autos da execução fiscal e 

antes da alienação do bem. A inércia do devedor por mais de um ano obsta qualquer 

rediscussão dessas questões; 

b) Irretratabilidade da arrematação: com o registro da carta de arrematação e a 

transferência do domínio, o ato tornou-se perfeito e acabado, não sendo passível de 

suspensão ou desfazimento. Eventual procedência da ação autônoma de invalidação 

resolve-se unicamente em perdas e danos contra o exequente, conforme o artigo 903, 

caput e parágrafo 4º; 

c) Prejuízo desproporcional ao terceiro de boa-fé: o arrematante, sujeito 

estranho à relação processual originária, cumpriu rigorosamente todas as 

determinações legais, desembolsou vultosa quantia financeira e registrou 

legitimamente sua propriedade, sendo privado da posse de seu bem por vício 

processual ao qual não deu causa e cuja discussão encontrava-se preclusa. 

A atuação da Fazenda Nacional no referido caso, manifestando concordância 

com as razões do recurso de agravo de instrumento interposto pelo arrematante, 

corrobora a tese de que a decisão liminar violou a legislação federal e o ato jurídico 

perfeito. A preclusão de matérias de defesa e a imutabilidade da arrematação 
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registrada constituem balizas intransponíveis, cuja inobservância fragiliza a 

credibilidade da execução forçada conduzida pelo Poder Judiciário. 

 

5. CONCLUSÃO 
O Código de Processo Civil de 2015 erigiu a estabilidade da arrematação à 

categoria de garantia fundamental do terceiro adquirente de boa-fé, estruturando o 

artigo 903 como um escudo contra desconstituições tardias de vendas judiciais. A 

opção político-legislativa de priorizar a segurança jurídica em detrimento da restituição 

em espécie do bem ao devedor negligente atende à necessidade de conferir 

efetividade e atratividade às alienações forçadas, garantindo que o sistema de 

execução cumpra seu papel de pacificação social de forma célere. 

A prática judicial que insiste em suspender ou anular arrematações perfeitas e 

registradas sob o pretexto de analisar matérias preclusas, como excesso de execução 

e bem de família, opera em nítido retrocesso ao regime instável do Código de 

Processo Civil de 1973. Tais decisões punem o terceiro de boa-fé que confiou na 

chancela estatal, desestimulam a participação social nos leilões judiciais e perpetuam 

a insolvência dos créditos em juízo. 

Cumpre aos tribunais pátrios, em especial por meio da jurisprudência 

consolidada do Superior Tribunal de Justiça, repelir com veemência as manobras 

processuais que configuram "nulidade de algibeira" e impor a estrita observância do 

artigo 903 do CPC. Reconhecido eventual vício anterior à alienação ou injustiça na 

execução, a tutela jurisdicional deve limitar-se à fixação de indenização por perdas e 

danos em favor do executado a ser custeada pelo credor originário, preservando-se 

intangível a propriedade e a imissão na posse do legítimo arrematante.   
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A VIABILIDADE DA ATUAÇÃO DOS APLICATIVOS DE FRETAMENTO 
COLABORATIVO NO MERCADO DE TRANSPORTE COLETIVO 

INTERESTADUAL 
THE VIABILITY OF COLLABORATIVE BUS CHARTERING APPS IN THE 

INTERSTATE PUBLIC TRANSPORT MARKET 

 André Camargo Medeiros1 

 
Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar a atuação das empresas de 
fretamento colaborativo de ônibus por aplicativo no mercado de transporte coletivo de 
passageiros, com foco nas questões relacionadas à viabilidade de sua atuação diante 
do modelo de regulação adotado por este mercado, de forma a verificar sua sujeição, 
ou não, às exigências regulatórias do regime público. Conforme será discutido no 
trabalho, enquanto entidades reguladoras e atuais prestadores entendem que o 
fretamento colaborativo compromete a continuidade do serviço público e prejudica a 
concorrência, as empresas de fretamento colaborativo, por sua vez, alegam que 
exercem a atividade econômica livre de intermediação entre as empresas de 
fretamento e os clientes. Considerando os conceitos restritos de serviço público e 
atividade econômica propostos por Marçal Justen Filho (2016), supõe-se, como 
hipótese a ser objeto de confirmação ou refutação, que o fretamento colaborativo de 
ônibus por aplicativo se enquadra na categoria de atividade econômica, de forma a 
dispensar sua submissão ao regime jurídico publicístico e a consequente necessidade 
de sujeição às exigências regulatórias do transporte regular, quando prestado por 
particular. A metodologia utilizada foi de natureza jurídico-dogmática, visto tratar-se 
de relações normativas e estruturas interiores ao ordenamento jurídico (GUSTIN; 
DIAS, 2013). Foram levantados dados de natureza primária, como a legislação, 
documentos oficiais e processos judiciais sobre o tema proposto em fase do aplicativo 
Buser, bem como dados de natureza secundária, como a bibliografia especializada. 
Ao confirmar a hipótese descrita, concluiu-se que o fretamento colaborativo de ônibus 
é atividade econômica em sentido restrito, e, por conseguinte, sujeito à livre iniciativa 
e à livre concorrência. 
Palavras-chave: fretamento colaborativo por aplicativo; transporte coletivo rodoviário 
de passageiros; serviço público; atividade econômica; regulação. 
 
Abstract: This work aims to analyze the performance of “collaborative bus charter 
companies” in the public passenger transport market, focusing on issues related to the 
feasibility of their performance in view of the regulatory model adopted by this market, 
in order to verify its subjection, or not, to the regulatory requirements of the public 
regime. As will be discussed throughout the paper, while the agencies and 
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A VIABILIDADE DA ATUAÇÃO DOS APLICATIVOS DE FRETAMENTO 
COLABORATIVO NO MERCADO DE TRANSPORTE COLETIVO 

INTERESTADUAL 
THE VIABILITY OF COLLABORATIVE BUS CHARTERING APPS IN THE 

INTERSTATE PUBLIC TRANSPORT MARKET 
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar a atuação das empresas de 
fretamento colaborativo de ônibus por aplicativo no mercado de transporte coletivo de 
passageiros, com foco nas questões relacionadas à viabilidade de sua atuação diante 
do modelo de regulação adotado por este mercado, de forma a verificar sua sujeição, 
ou não, às exigências regulatórias do regime público. Conforme será discutido no 
trabalho, enquanto entidades reguladoras e atuais prestadores entendem que o 
fretamento colaborativo compromete a continuidade do serviço público e prejudica a 
concorrência, as empresas de fretamento colaborativo, por sua vez, alegam que 
exercem a atividade econômica livre de intermediação entre as empresas de 
fretamento e os clientes. Considerando os conceitos restritos de serviço público e 
atividade econômica propostos por Marçal Justen Filho (2016), supõe-se, como 
hipótese a ser objeto de confirmação ou refutação, que o fretamento colaborativo de 
ônibus por aplicativo se enquadra na categoria de atividade econômica, de forma a 
dispensar sua submissão ao regime jurídico publicístico e a consequente necessidade 
de sujeição às exigências regulatórias do transporte regular, quando prestado por 
particular. A metodologia utilizada foi de natureza jurídico-dogmática, visto tratar-se 
de relações normativas e estruturas interiores ao ordenamento jurídico (GUSTIN; 
DIAS, 2013). Foram levantados dados de natureza primária, como a legislação, 
documentos oficiais e processos judiciais sobre o tema proposto em fase do aplicativo 
Buser, bem como dados de natureza secundária, como a bibliografia especializada. 
Ao confirmar a hipótese descrita, concluiu-se que o fretamento colaborativo de ônibus 
é atividade econômica em sentido restrito, e, por conseguinte, sujeito à livre iniciativa 
e à livre concorrência. 
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chartering fits into the category of economic activity, in order to dispense submission 
to the public regime and the consequent subjetcion to the regulatory requirements of 
the regular transport market, when provided by a private individual. The methodology 
used was of a legal-dogmatic perspective, since it deals with normative relationships 
and structures within the legal system (GUSTIN; DIAS, 2013). Primary data were 
collected, extracted from legislation, official documents and court decisions, as well as 
secondary data, by using specialized bibliography. Whereas confirming the described 
hypothesis, it was concluded that the collaborative bus chartering is an economic 
activity in the strict sense, and, as so, subject to free initiative and free competition. 
Keywords: ollaborative bus chartering by application; collective passengers road 
transport; public service; economic activity; regulation. 
 
1. INTRODUÇÃO 

Recentemente, o mercado brasileiro de transporte rodoviário coletivo de 

passageiros ganhou novos contornos, por meio da introdução do que ficou conhecido 

como “fretamento colaborativo”. Empresas como a Buser, a 4Bus e a Ubus passaram 

a oferecer viagens com menor valor da passagem do que as oferecidas pelas 

empresas tradicionais, por meio da utilização de novas tecnologias. O passageiro se 

cadastra no aplicativo da empresa, entra em um grupo de viagem e garante lugar num 

ônibus fretado. O pagamento da “passagem” é definido a partir da divisão do frete pela 

quantidade de pessoas interessadas no mesmo trajeto.2  

Antes que o serviço pudesse se popularizar, porém, instaurou-se o debate a 

respeito da possibilidade da atuação dessas empresas de aplicativos no mercado de 

transporte coletivo rodoviário, sem a sujeição ao regime jurídico publicístico, com a 

consequente necessidade de outorga do serviço e de cumprimento de diversas 

condições de atuação definidas na legislação infraconstitucional.3 Diante disso, em 

diversas ocasiões, a prestação do serviço foi contestada no Poder Judiciário pelas 

atuais prestadoras de transporte coletivo e pelos órgãos de regulação dos transportes 

 
2 DIAS, Maria. O que é e como funciona a Buser? Saiba tudo sobre o app de ônibus. TechTudo, 
27/04/2019. Disponível em: <https://www.techtudo.com.br/noticias/2019/04/como-funciona-a-buser-
veja-perguntas-e-respostas-sobre-o-app-de-onibus.ghtml>. Acesso em: 08/10/2019. 
3 Citem-se, por exemplo, as obrigações definidas no artigo 35 do Decreto nº 9.921/2019, segundo as 
quais as empresas prestadoras do serviço de transporte interestadual coletivo de passageiros devem 
assegurar ao idoso, com renda igual ou inferior a dois salários-mínimos, a reserva de duas vagas 
gratuitas em cada veículo e desconto mínimo de cinquenta por cento do valor da passagem para os 
demais assentos. 
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rodoviários,4 e as empresas se viram diante de uma série de embaraços para o seu 

pleno funcionamento.5 

No início de 2019, a polêmica chegou ao STF, quando a Associação Brasileira 

das Empresas de Transporte Terrestre de Passageiros (ABRATI) ajuizou a Arguição 

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 574, para questionar um 

conjunto de decisões judiciais que autorizavam o funcionamento do “fretamento 

colaborativo” de ônibus por meio de aplicativos.6 Apesar de a ADPF em questão ter 

tido seu seguimento negado pelo ministro Edson Fachin, relator da ação, sob o 

argumento de que a ação não poderia ter sido utilizada em substituição aos recursos 

cabíveis,7 a questão encontra-se sub judice.8 

Recentemente, a discussão ganhou novos contornos pelos Tribunais 

Superiores. Em 2024, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 

2.093.778-PR, definiu que o serviço oferecido por plataforma de tecnologia, que 

envolve operações conjuntas com empresas de fretamento, anúncio e cobrança 

individual de passagens para viagens interestaduais, é um tipo de fretamento em 

circuito aberto e configura prestação irregular de serviço de transporte rodoviário de 

passageiros.9 

 
4 Na Ação Civil Coletiva, com pedido de tutela de urgência, ajuizada por Federação das Empresas de 
Transporte de Passageiros dos Estados do Paraná e Santa Catarina - FEPASC em face de Alta Onda 
- Agência de Viagens e Turismo Ltda. ME, Buser Brasil Tecnologia Ltda., Agência Reguladora de 
Serviços Públicos Delegados de Infraestrutura do Paraná - AGEPAR, Departamento de Estradas de 
Rodagem do Estado do Paraná - DER e do Estado do Paraná, a juíza da 5ª Vara de Fazenda Pública 
de Curitiba determinou que o aplicativo de fretamento colaborativo de ônibus Buser cessasse suas 
atividades em todo o estado do Paraná. (PARANÁ. Tribunal de Justiça. Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179, 5ª Vara de Fazenda Pública de Curitiba, julgado em 19 de setembro de 2019. 
Disponível em: <https://projudi.tjpr.jus.br/projudi_consulta/arquivo.do?_tj=8a6c53f8698c7ff7e57a8effb 
7e252198edfaa34abbf05e63183847013eb53b1e9dd0b0b975d50f7>. Acesso em: 09/11/2019). 
5 LOVISI, Pedro. Fretamento coletivo para viagem é contestado pela ANTT e serviço acaba na Justiça. 
Estado de Minas, 2019. Disponível em: <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2019/ 
01/17/interna_gerais,1022074/fretamento-coletivo-para-viagem-e-contestado-pela-antt.shtml>. Acesso 
em: 08/10/2019. 
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF questiona permissão para aplicativo de fretamento de 
ônibus. Notícias STF, Brasília, 03/04/2019. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=407658>. Acesso em: 19/12/2019 
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator julga inviável ADPF que aponta ilegalidade de transporte 
coletivo por aplicativo. Notícias STF, Brasília, 18/12/2019. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=433086>. Acesso em 07/07/2020. 
8 Cite-se, por exemplo: Ação Coletiva nº 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita perante o TJPR; 
Processo nº 5090883-03.2017.8.13.0024, que tramita perante o TJMG; Processo nº 5027566-
06.2018.4.04.7000, que tramita perante a Seção Judiciária do PR – TRF-4 entre outros. 
9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, 2ª Turma. Recurso Especial nº 2.093.778-PR, Relatoria Ministro 
Mauro Campbell Marques. Julgado em 18/6/2024 (Info 817). Disponível em: 
<https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=251372418&tipo=41&nreg=202303052
728&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20240702&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 
24/06/2026 
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pleno funcionamento.5 

No início de 2019, a polêmica chegou ao STF, quando a Associação Brasileira 

das Empresas de Transporte Terrestre de Passageiros (ABRATI) ajuizou a Arguição 

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 574, para questionar um 

conjunto de decisões judiciais que autorizavam o funcionamento do “fretamento 

colaborativo” de ônibus por meio de aplicativos.6 Apesar de a ADPF em questão ter 

tido seu seguimento negado pelo ministro Edson Fachin, relator da ação, sob o 

argumento de que a ação não poderia ter sido utilizada em substituição aos recursos 

cabíveis,7 a questão encontra-se sub judice.8 

Recentemente, a discussão ganhou novos contornos pelos Tribunais 

Superiores. Em 2024, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 

2.093.778-PR, definiu que o serviço oferecido por plataforma de tecnologia, que 

envolve operações conjuntas com empresas de fretamento, anúncio e cobrança 

individual de passagens para viagens interestaduais, é um tipo de fretamento em 

circuito aberto e configura prestação irregular de serviço de transporte rodoviário de 

passageiros.9 

 
4 Na Ação Civil Coletiva, com pedido de tutela de urgência, ajuizada por Federação das Empresas de 
Transporte de Passageiros dos Estados do Paraná e Santa Catarina - FEPASC em face de Alta Onda 
- Agência de Viagens e Turismo Ltda. ME, Buser Brasil Tecnologia Ltda., Agência Reguladora de 
Serviços Públicos Delegados de Infraestrutura do Paraná - AGEPAR, Departamento de Estradas de 
Rodagem do Estado do Paraná - DER e do Estado do Paraná, a juíza da 5ª Vara de Fazenda Pública 
de Curitiba determinou que o aplicativo de fretamento colaborativo de ônibus Buser cessasse suas 
atividades em todo o estado do Paraná. (PARANÁ. Tribunal de Justiça. Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179, 5ª Vara de Fazenda Pública de Curitiba, julgado em 19 de setembro de 2019. 
Disponível em: <https://projudi.tjpr.jus.br/projudi_consulta/arquivo.do?_tj=8a6c53f8698c7ff7e57a8effb 
7e252198edfaa34abbf05e63183847013eb53b1e9dd0b0b975d50f7>. Acesso em: 09/11/2019). 
5 LOVISI, Pedro. Fretamento coletivo para viagem é contestado pela ANTT e serviço acaba na Justiça. 
Estado de Minas, 2019. Disponível em: <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2019/ 
01/17/interna_gerais,1022074/fretamento-coletivo-para-viagem-e-contestado-pela-antt.shtml>. Acesso 
em: 08/10/2019. 
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF questiona permissão para aplicativo de fretamento de 
ônibus. Notícias STF, Brasília, 03/04/2019. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=407658>. Acesso em: 19/12/2019 
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator julga inviável ADPF que aponta ilegalidade de transporte 
coletivo por aplicativo. Notícias STF, Brasília, 18/12/2019. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=433086>. Acesso em 07/07/2020. 
8 Cite-se, por exemplo: Ação Coletiva nº 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita perante o TJPR; 
Processo nº 5090883-03.2017.8.13.0024, que tramita perante o TJMG; Processo nº 5027566-
06.2018.4.04.7000, que tramita perante a Seção Judiciária do PR – TRF-4 entre outros. 
9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, 2ª Turma. Recurso Especial nº 2.093.778-PR, Relatoria Ministro 
Mauro Campbell Marques. Julgado em 18/6/2024 (Info 817). Disponível em: 
<https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=251372418&tipo=41&nreg=202303052
728&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20240702&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 
24/06/2026 

 

Por sua vez, em abril de 2026, o STF voltou a se debruçar sobre a matéria no 

julgamento RE 1.506.410, ainda pendente de julgamento definitivo. Na ocasião, o 

Ministro André Mendonça abriu divergência na análise da Lei nº 23.941/21, de Minas 

Gerais, a qual impõe restrições ao transporte coletivo por fretamento, especialmente 

ao modelo de “circuito aberto” utilizado por plataformas digitais, como a Buser. 

Enquanto a ministra Carmen Lúcia votou pela validade da lei mineira, Mendonça 

concluiu que há inconstitucionalidade material nos dispositivos centrais da norma, ao 

argumento de que as restrições, como a exigência de operação exclusivamente em 

“circuito fechado” e a vedação à intermediação por plataformas digitais, configuram 

limitações desproporcionais à livre iniciativa e à livre concorrência.10 

O que se observa é que o Poder Judiciário não chegou a uma definição 

uniforme e satisfatória da natureza dos serviços das empresas de fretamento 

colaborativo, ou da legalidade de sua atuação no mercado de transportes coletivos, 

de modo que o “fretamento colaborativo” de ônibus tem funcionado de maneira 

provisória, amparado por liminares judiciais.11 Resta clara a lacuna no direito brasileiro, 

no que se refere às atividades de transporte por aplicativo, pois  ainda não foi objeto 

de pormenorizada análise frente aos limites constitucionais e infraconstitucionais 

estipulados para a atuação do particular na seara dos transportes rodoviários coletivos 

de passageiros.  

Motivado, portanto, por este recente debate envolvendo a Buser, e também 

pela existência de impactos concretos diretamente ligados à prestação dos serviços 

de transporte coletivo de passageiros, o presente trabalho tem como objetivo verificar 

a compatibilidade da atividade de fretamento colaborativo de ônibus com o 

ordenamento jurídico brasileiro. 

Para o seu desenvolvimento, optou-se por analisar apenas o serviço público de 

transporte coletivo de passageiros interestadual e internacional, submetidos à 

legislação federal. Busca-se, portanto, definir, a natureza jurídica do serviço de 

fretamento colaborativo, e, a partir disso, delimitar qual o regime jurídico a que se 

sujeitam e, consequentemente, quais regras se aplicam ao serviço oferecido por 

empresas como a Buser. 

 
10 STF: Mendonça abre divergência sobre lei que impacta modelo da Buser. Migalhas, Ribeirão Preto, 
22/04/2026. Disponível em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/454374/stf-mendonca-abre-
divergencia-sobre-lei-que-impacta-modelo-da-buser>. Acesso em 24/06/2024 
11 Citem-se, por exemplo, as decisões liminares nos Processos 002506-80.2018.4.01.3800 e 007514-
06.2020.4.01.3400 ambos tramitando perante o TRF-1. 
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Para tanto, este trabalho utilizou como marco teórico a compreensão restritiva 

dos conceitos de serviços públicos e de atividade econômica de Marçal Justen Filho 

(2016), na busca de um enquadramento da natureza jurídica do serviço de fretamento 

colaborativo. 

Diante disso, supõe-se, como hipótese a ser objeto de confirmação ou 

refutação, que o fretamento colaborativo de ônibus por aplicativo se enquadra no 

conceito de atividade econômica, de forma a dispensar a submissão deste serviço ao 

regime jurídico publicístico e a consequente necessidade de sujeição às exigências 

regulatórias do modelo de transporte regular, quando prestado por particular. 

A consequência imediata, portanto, do reconhecimento desta atividade como 

atividade econômica é a admissão da desnecessidade de sujeição do serviço ao 

regime jurídico publicístico, e, consequentemente, a aceitação da prescindibilidade de 

outorga da atividade e da inaplicabilidade das exigências regulatórias típicas do 

transporte coletivo regular, quando da prestação por particular. Isso porque a atividade 

econômica envolve a livre alocação dos recursos, e “[...] pressupõe que os sujeitos 

possam organizar os fatores da produção para obtenção de resultados não 

predeterminados pelo Estado, com apropriação privada do lucro.”12 

Por outro lado, se definido como serviço público, então o fretamento de 

transporte coletivo rodoviário somente poderá vir a ser prestado pelo Estado, 

diretamente, ou por seus delegados, mediante concessão ou permissão de serviço 

público, e sob regime jurídico total ou parcialmente público. Na prática, dadas as 

exigências regulatórias deste regime jurídico, esta definição pode impedir a atuação 

dos aplicativos de fretamento colaborativo. 

Com vistas à confirmação ou refutação da hipótese proposta, este trabalho 

utilizou-se da vertente metodológica jurídico-dogmática, visto tratar-se de relações 

normativas e estruturas interiores ao ordenamento. Buscou-se o levantamento e a 

análise crítica de dados derivados de fontes diretas secundárias, como estudos 

doutrinários publicados sob a forma de monografias, capítulos e artigos científicos. 

Ainda, mostrou-se necessária a análise de fontes diretas primárias, como leis, 

decretos e demais atos normativos e o inteiro teor de processos judiciais sobre o 

 
12 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 817 
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12 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 817 

 

assunto.13 Propôs-se, assim, a realização de uma investigação teórica, com vista à 

análise de conteúdo. 

A partir disso, o presente trabalho divide-se, além desta Introdução, em quatro 

capítulos. No primeiro serão definidos os contornos do debate apresentado, 

envolvendo o fretamento colaborativo de ônibus por aplicativo. Neste contexto, será 

apresentado o modelo proposto pelo fretamento colaborativo de ônibus por aplicativo, 

assim como suas características. Em seguida, buscar-se-á delimitar o objeto da 

discussão que será respondida no decorrer do trabalho. 

No segundo capítulo, serão definidos os contornos do modelo regulatório do 

serviço de transporte coletivo rodoviário de passageiros. Para tanto, serão 

apresentados os regramentos legais e os diversos modelos para prestação do serviço 

de transporte coletivo rodoviário e, ao final, analisar-se-á a necessidade de sujeição 

do modelo de fretamento às exigências regulatórias do mercado tradicional de 

transporte coletivo 

Por sua vez, no terceiro capítulo, será realizada a análise e interpretação dos 

dados e do problema proposto, definindo-se, assim, o enquadramento legal do serviço 

de fretamento colaborativo e, diante disso, a natureza jurídica e as regras aplicáveis 

ao serviço de fretamento colaborativo, confirmando-se, ou refutando-se, a hipótese 

proposta.  

No último capítulo, serão apresentadas considerações finais ao presente 

trabalho, com a síntese crítica dos resultados obtidos e possíveis lacunas que ainda 

permanecem, que podem ser desenvolvidas em pesquisas futuras e sobre as quais 

deve o Poder Judiciário se manifestar.  

 

2 O FRETAMENTO COLABORATIVO DE ÔNIBUS E A CONTROVÉRSIA DA 
ATUAÇÃO DOS APLICATIVOS NO MERCADO DE TRANSPORTE COLETIVO DE 
PASSAGEIROS 

Nos últimos anos, a tecnologia favoreceu o surgimento do que ficou conhecido 

como “economia compartilhada” ou “economia do compartilhamento”, tradução do 

 
13 Quanto aos processos judiciais, foi efetuado, em 22/06/2020, o levantamento dos processos físicos 
e eletrônicos envolvendo o fretamento colaborativo prestado exclusivamente pela Buser, nos sites 
oficiais dos Tribunais de Justiça de Minas Gerais, Paraná, São Paulo, Rio Grande do Sul e Rio de 
Janeiro, assim como nos Tribunais Regionais Federais das 1ª, 2ª, 3ª e 4ª Regiões. A filtragem foi feita 
a partir do nome da parte: “BUSER BRASIL TECNOLOGIA S.A”, tanto no polo ativo, quanto no polo 
passivo, tendo sido selecionadas e analisadas 8 (oito) ações, melhor trabalhadas mais a frente neste 
trabalho. 
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inglês da expressão “sharing economy”. Segundo Rafael Zanatta, no ensaio 

“Economia do compartilhamento e desafios regulatórios no Brasil” a economia 

compartilhada pode ser definida como “[...] sistemas socioeconômicos mediados por 

tecnologias de informação direcionados ao compartilhamento de recursos para fins de 

consumo ou de produção.”14 

E é a partir do compartilhamento de veículos automotores, de quartos em 

apartamentos de transporte coletivo, que as novas tecnologias passam a disputar o 

mercado com as formas tradicionais de prestação desses serviços. Nesse cenário de 

destruição dos privilégios econômicos e do poder político de alguns, surgem os 

conflitos entre os detentores das novas tecnologias disruptivas e os agentes 

tradicionais do mercado, perturbando a pretensa harmonia dos agentes tradicionais. 

Conflito, este, muito claro no caso referente ao fretamento colaborativo de ônibus.  

Trata-se de espécie do gênero compartilhamento de serviços, um novo modelo 

prestacional, no qual os meios não são da empresa que detém a plataforma de 

colaboração, mas de associados em uma rede de compartilhamento. Necessita, 

portanto, de estrutura mais simples para sua operação, de modo que, aproveitando-

se das lacunas regulatórias, empresas de fretamento colaborativo, como a Buser, 

passaram a oferecer trajetos de viagem a preços mais baratos à população.15 

Isso chamou a atenção das prestadoras de serviços tradicionais de transporte 

coletivo de passageiros. Estas empresas vêm prestando o serviço sem 

regulamentação da concorrência há anos, na medida em que, conforme demonstra 

Alexandre Schiller, em obra a respeito do transporte rodoviário no Brasil, a despeito 

da previsão de certames licitatórios, “[...] a outorga [deste serviço] foi garantida por 

autorizações precárias jamais sujeitas a processos seletivos”16 desde a aprovação da 

Lei nº 10.233/2001.  

 
14 ZANATTA, Rafael A. F. Economias do compartilhamento: superando um problema conceitual. In: 
ZANATTA, Rafael A.F; PAULA, Pedro C.B de; KIRA, Beatriz. Economias do compartilhamento e o 
direito. Curitiba: Juruá, 2017. p. 79. 
15 CARDOSO, Letycia. Buser oferece passagens até 60% mais baratas e disputa com empresas 
rodoviárias tradicionais. Jornal Extra, 26/05/2019. Disponível em: 
<https://extra.globo.com/economia/buseroferece-passagens-ate-60-mais-baratas-disputa-com-
empresas-rodoviarias-tradicionais-23691296.html>. Acesso em: 12/03/2021. 
16 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. P 14. 
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inglês da expressão “sharing economy”. Segundo Rafael Zanatta, no ensaio 

“Economia do compartilhamento e desafios regulatórios no Brasil” a economia 

compartilhada pode ser definida como “[...] sistemas socioeconômicos mediados por 

tecnologias de informação direcionados ao compartilhamento de recursos para fins de 

consumo ou de produção.”14 

E é a partir do compartilhamento de veículos automotores, de quartos em 

apartamentos de transporte coletivo, que as novas tecnologias passam a disputar o 

mercado com as formas tradicionais de prestação desses serviços. Nesse cenário de 

destruição dos privilégios econômicos e do poder político de alguns, surgem os 

conflitos entre os detentores das novas tecnologias disruptivas e os agentes 

tradicionais do mercado, perturbando a pretensa harmonia dos agentes tradicionais. 

Conflito, este, muito claro no caso referente ao fretamento colaborativo de ônibus.  

Trata-se de espécie do gênero compartilhamento de serviços, um novo modelo 

prestacional, no qual os meios não são da empresa que detém a plataforma de 

colaboração, mas de associados em uma rede de compartilhamento. Necessita, 

portanto, de estrutura mais simples para sua operação, de modo que, aproveitando-

se das lacunas regulatórias, empresas de fretamento colaborativo, como a Buser, 

passaram a oferecer trajetos de viagem a preços mais baratos à população.15 

Isso chamou a atenção das prestadoras de serviços tradicionais de transporte 

coletivo de passageiros. Estas empresas vêm prestando o serviço sem 

regulamentação da concorrência há anos, na medida em que, conforme demonstra 

Alexandre Schiller, em obra a respeito do transporte rodoviário no Brasil, a despeito 

da previsão de certames licitatórios, “[...] a outorga [deste serviço] foi garantida por 

autorizações precárias jamais sujeitas a processos seletivos”16 desde a aprovação da 

Lei nº 10.233/2001.  

 
14 ZANATTA, Rafael A. F. Economias do compartilhamento: superando um problema conceitual. In: 
ZANATTA, Rafael A.F; PAULA, Pedro C.B de; KIRA, Beatriz. Economias do compartilhamento e o 
direito. Curitiba: Juruá, 2017. p. 79. 
15 CARDOSO, Letycia. Buser oferece passagens até 60% mais baratas e disputa com empresas 
rodoviárias tradicionais. Jornal Extra, 26/05/2019. Disponível em: 
<https://extra.globo.com/economia/buseroferece-passagens-ate-60-mais-baratas-disputa-com-
empresas-rodoviarias-tradicionais-23691296.html>. Acesso em: 12/03/2021. 
16 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. P 14. 

 

Na prática, este modelo falho acabava gerando certo privilégio econômico às 

prestadoras tradicionais, na medida em que a discricionariedade das autorizações 

criou reserva de mercado que controlava artificialmente os preços das tarifas.  

A partir do ingresso de novo “player” neste mercado, porém, restou claro que o 

valor da tarifa não poderia competir com os novos valores oferecidos pelos aplicativos. 

Diante disso, passaram, então, a contestar o serviço de fretamento colaborativo na 

justiça, sob o argumento de que a economia compartilhada, neste caso, interferiria 

ilicitamente na prestação de um serviço que é público e sujeito, portanto, à regulação.  

Restam os questionamentos a respeito da legalidade do fretamento 

colaborativo. A respeito deste serviço, pode-se dizer, de maneira geral e de forma 

simplificada, que as empresas de intermediação – como a Flixbus e a Buser – não 

prestam, diretamente, o serviço de transporte. Diferentemente, elas se colocam no 

mercado como intermediadoras, unindo, de um lado, pessoas interessadas em 

realizar viagens para um itinerário comum e, de outro, empresas de fretamento, todas 

devidamente autorizadas pelo Poder Público a operar neste setor. 

São, portanto, empresas de tecnologia que desenvolveram aplicativo que 

permite que interessados em se deslocarem para um mesmo local, no mesmo horário, 

se reúnam para contratar o fretamento de ônibus, o que é realizado por meio de um 

sistema de intermediação que se baseia na formação de grupos de passageiros, 

oportunizada pela plataforma de colaboração. O preço do fretamento, acrescido de 

uma porcentagem de 5 a 20%, que caberá ao aplicativo a título da intermediação, será 

rateado pela quantidade de usuários que se juntaram ao grupo, cada um arcando com 

fração do preço total proposto pela fretadora.  

Caso o grupo de viagem seja “confirmado”, o que ocorre a partir do momento 

em que há adesão de um número mínimo de passageiros, será realizada a viagem, 

que partirá de local previamente informado, mas diferente das tradicionais rodoviárias, 

que não são utilizadas pelos parceiros do aplicativo. Caso contrário, não sendo 

atingida a quantidade mínima de passageiros para que seja viável o grupo de viagem, 

o itinerário é cancelado, ocorrendo, consequentemente, o reembolso dos valores que 

já tiverem sido pagos. 

Não há, portanto, uma prestação direta do transporte coletivo, assim como não 

há definição prévia de rotas pela empresa de fretamento colaborativo e nem venda de 

bilhetes. Na mesma seara, também não é garantida a prestação do transporte coletivo, 

pois o grupo de viagem poderá ser cancelado e os valores pagos reembolsados. Tais 
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características diferenciam o serviço de fretamento colaborativo do serviço tradicional 

de transporte coletivo rodoviário.  

As empresas delegatárias que prestam o serviço de transporte interestadual e 

internacional de passageiros assumem diversas obrigações relacionadas à 

essencialidade do serviço público. Consequência disso é que, quando o serviço 

regular é comparado com o modelo de fretamento colaborativo, torna-se evidente a 

diferença nos valores pagos pelos usuários do serviço de fretamento, em relação aos 

preços das passagens tradicionais vendidas nos balcões das rodoviárias.17 

E, nesse sentido, a rápida expansão dos novos players no mercado de 

transporte coletivo rodoviário, alavancada pelos preços baixos, logo levou o serviço 

de fretamento colaborativo a ser contestado nos Tribunais.18 Tais demandas se 

baseiam no argumento de que o transporte rodoviário de passageiros, como serviço 

público, somente poderia ser prestado pelo Estado, ou, se prestado por particulares, 

deveria sê-lo sob regime de delegação, sujeitando-se às regras e exigências 

regulatórias definidas na legislação infraconstitucional. Diante disso, as empresas 

tradicionais acusam empresas como a Buser de oferecer serviços de transporte 

clandestino, comprometendo, assim, a continuidade do serviço público e prejudicando 

a concorrência. 

Boa parte da discussão se volta, ainda, à legalidade do transporte em 

fretamento em “circuito aberto”, ou seja, sem que os trajetos de ida e volta sejam 

realizados no mesmo veículo e com o mesmo grupo de pessoas. Tal prática seria 

ilegal, pois que se assemelharia à prestação do transporte regular, representando, de 

fato, forma clandestina de transporte, na medida em que viola a Resolução ANTT nº 

4.777/2015, que exige que o fretamento seja realizado em “circuito fechado”.  

 
17 Breve pesquisa no aplicativo da Buser permite encontrar valores para viagem de ônibus na rota de 
Belo Horizonte até o Rio de Janeiro, para o dia 31 de dezembro de 2020, uma das datas mais visadas 
do destino, entre R$ 29,90 (vinte e nove reais e noventa centavos) e R$ 69,90 (sessenta e nova reais 
e noventa centavos). O mesmo trecho, prestado pela delegatária de ônibus interurbanos Cometa não 
sairia por menos de R$ 119,90 (cento e dezenove reais e noventa centavos), segundo valores 
disponíveis no site ClickBus. Essa pesquisa foi realizada em 23/11/2020. 
18 Foram analisados: processo nº 5027566-06.2018.4.04.7000, que tramita na Seção Judiciária do 
Paraná (TRF- 4),  processo nº 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita no Tribunal de Justiça do 
Paraná,   processo nº 5090883-03.2017.8.13.0024, tramitando no Tribunal de Justiça de Minas Gerais,  
processo nº 5005487-53.2020.4.04.7100, que tramita na Seção Judiciária do Rio Grande do Sul (TRF-
4),  processo nº 1007670-15.2020.8.26.0053, que tramita no Tribunal de Justiça de São Paulo,  
processo nº 1002506-80.2018.4.01.3800, tramitando na Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais 
(TRF-1),  processo nº 1007514-06.2020.4.01.3400, que tramita na seção Judiciária do Distrito Federal 
(TRF-1),  e processo nº 5005438-03.2018.4.03.6100, que tramita na Seção Judiciária de São Paulo 
(TRF-3). 
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características diferenciam o serviço de fretamento colaborativo do serviço tradicional 

de transporte coletivo rodoviário.  

As empresas delegatárias que prestam o serviço de transporte interestadual e 

internacional de passageiros assumem diversas obrigações relacionadas à 

essencialidade do serviço público. Consequência disso é que, quando o serviço 

regular é comparado com o modelo de fretamento colaborativo, torna-se evidente a 

diferença nos valores pagos pelos usuários do serviço de fretamento, em relação aos 

preços das passagens tradicionais vendidas nos balcões das rodoviárias.17 

E, nesse sentido, a rápida expansão dos novos players no mercado de 

transporte coletivo rodoviário, alavancada pelos preços baixos, logo levou o serviço 

de fretamento colaborativo a ser contestado nos Tribunais.18 Tais demandas se 

baseiam no argumento de que o transporte rodoviário de passageiros, como serviço 

público, somente poderia ser prestado pelo Estado, ou, se prestado por particulares, 

deveria sê-lo sob regime de delegação, sujeitando-se às regras e exigências 

regulatórias definidas na legislação infraconstitucional. Diante disso, as empresas 

tradicionais acusam empresas como a Buser de oferecer serviços de transporte 

clandestino, comprometendo, assim, a continuidade do serviço público e prejudicando 

a concorrência. 

Boa parte da discussão se volta, ainda, à legalidade do transporte em 

fretamento em “circuito aberto”, ou seja, sem que os trajetos de ida e volta sejam 

realizados no mesmo veículo e com o mesmo grupo de pessoas. Tal prática seria 

ilegal, pois que se assemelharia à prestação do transporte regular, representando, de 

fato, forma clandestina de transporte, na medida em que viola a Resolução ANTT nº 

4.777/2015, que exige que o fretamento seja realizado em “circuito fechado”.  

 
17 Breve pesquisa no aplicativo da Buser permite encontrar valores para viagem de ônibus na rota de 
Belo Horizonte até o Rio de Janeiro, para o dia 31 de dezembro de 2020, uma das datas mais visadas 
do destino, entre R$ 29,90 (vinte e nove reais e noventa centavos) e R$ 69,90 (sessenta e nova reais 
e noventa centavos). O mesmo trecho, prestado pela delegatária de ônibus interurbanos Cometa não 
sairia por menos de R$ 119,90 (cento e dezenove reais e noventa centavos), segundo valores 
disponíveis no site ClickBus. Essa pesquisa foi realizada em 23/11/2020. 
18 Foram analisados: processo nº 5027566-06.2018.4.04.7000, que tramita na Seção Judiciária do 
Paraná (TRF- 4),  processo nº 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita no Tribunal de Justiça do 
Paraná,   processo nº 5090883-03.2017.8.13.0024, tramitando no Tribunal de Justiça de Minas Gerais,  
processo nº 5005487-53.2020.4.04.7100, que tramita na Seção Judiciária do Rio Grande do Sul (TRF-
4),  processo nº 1007670-15.2020.8.26.0053, que tramita no Tribunal de Justiça de São Paulo,  
processo nº 1002506-80.2018.4.01.3800, tramitando na Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais 
(TRF-1),  processo nº 1007514-06.2020.4.01.3400, que tramita na seção Judiciária do Distrito Federal 
(TRF-1),  e processo nº 5005438-03.2018.4.03.6100, que tramita na Seção Judiciária de São Paulo 
(TRF-3). 

 

O Poder Judiciário e as próprias Agências de regulação falharam em 

determinar, de maneira inequívoca, se o fretamento colaborativo se trata, de fato, de 

espécie de fretamento rodoviário, ou se mostram, na realidade, como espécie 

“mascarada” de transporte regular.  

Para que seja sanado o debate, portanto, cumpre definir o qual é, de fato, a 

natureza jurídica do serviço oferecido pelas plataformas de colaboração, e, a partir 

daí, determinar quais regras a que se sujeitam, assim como delimitar os limites para 

sua atuação no mercado de transporte coletivo de passageiros brasileiro.  

 

3 MODELO REGULATÓRIO DO SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO 
RODOVIÁRIO DE PASSAGEIROS, DISCIPLINA LEGAL APLICÁVEL AO SERVIÇO 
DE FRETAMENTO E INCONSTITUCIONALIDADE DO “CIRCUITO FECHADO” 

Expressamente, a Constituição define, portanto, um segmento de transporte 

rodoviário de passageiros de titularidade da União, qual seja, o serviço de transporte 

rodoviário interestadual e internacional de passageiros. E, de maneira geral, ao atribuir 

a competência para a exploração desta atividade à União, o texto constitucional 

parece outorgar a este ente a titularidade para a prestação da atividade, o que 

significaria tratar-se de serviço público.  

Afinal, caso assim não fosse, as atividades listadas nos artigos 21 e 30 da 

Constituição necessariamente se enquadrariam como atividade econômica, prestadas 

sob regime de direito privado e sob os princípios da livre concorrência e da livre 

iniciativa e, consequentemente, não poderiam ter sua titularidade atribuída, 

exclusivamente, ao Estado, na figura de seus entes federados. 

No entanto, a Constituição não reserva o setor de transporte de passageiros, 

como um todo, ao Estado. Ela definiu claramente, em seu artigo 178, que os 

transportes envolvem atividade econômica vinculada aos princípios gerais do artigo 

170, dentre eles, o princípio da livre iniciativa, a qual é submetida à normatização legal 

federal e, na forma da lei, à fiscalização pública, nos termos do artigo 174. 

E, como demonstra Carlos Ari Sundfeld tanto a existência da norma acima 

exposta, como sua localização no Texto Constitucional, são muito importantes, na 

medida em que: 

 
Ao tratar dos transportes, o art. 178 deixou clara sua especificidade, pois 
impediu que ficassem sujeitos de modo exclusivo aos artigos anteriores: ao 
art. 173, que trata das empresas estatais exploradoras diretas de atividade 
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econômica; ao art. 175, dos serviços públicos e suas concessões; ao art. 176, 
das jazidas e potenciais de energia hidráulica e suas concessões; ao art. 177, 
dos monopólios públicos. Com isso, vedou que o setor de transporte ficasse 
reservado às empresas estatais, aos serviços públicos, às concessões e aos 
monopólios públicos.19 

 

Diante disso, pela leitura do artigo 178, resta claro que a Constituição não 

reservou os setores de transportes como um todo ao Estado, tampouco estabeleceu, 

como regra geral, que a iniciativa privada só poderia neles atuar mediante concessão 

ou permissão. Disse apenas que caberia à lei nacional dispor sobre a ordenação dos 

transportes aéreo, aquático e terrestre, isto é, disciplinar as condições gerais de 

prestação desses tipos de serviços.  

Confere-se ao Estado, assim, apenas o papel de ordenador, na forma da lei. 

Afinal, “[...] não há equivalência obrigatória entre a existência de serviço público em 

um setor e sua reserva como um todo ao estado”20 e “[...] quando a Constituição quis 

que certos setores fossem reservados com exclusividade ao Estado, ela o disse de 

modo expresso”21 - o que não ocorre no caso dos transportes. 

De fato, conforme o conceito restrito de serviços públicos proposto por Marçal 

Justen Filho, quando a lei não reserva uma atividade à titularidade exclusiva do 

Estado, ainda que ela se encontre elencada no artigo 21 ou no artigo 30 da 

Constituição, somente será admitida enquanto serviço público se prestada 

diretamente pelo Estado, ou indiretamente, quando delegada por permissão ou 

concessão, na forma do artigo 175 da CRFB.22 Se escolhida, portanto, a delegação 

por autorização, conforme franqueado pela redação do inciso XII, do artigo 21, da 

Constituição, não se estará, portanto, diante de hipótese de serviço público.  

Afinal, a autorização é ato administrativo unilateral, precário e discricionário, 

pelo qual o Poder Público delega a execução de um serviço público de sua titularidade, 

para que o particular o execute, sendo realizado predominantemente no interesse do 

próprio particular.23 Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, analisando o 

 
19 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1088. 
20 Ibidem. p. 1089. 
21 Ibidem. p. 1090. 
22 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 736. 
23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 
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econômica; ao art. 175, dos serviços públicos e suas concessões; ao art. 176, 
das jazidas e potenciais de energia hidráulica e suas concessões; ao art. 177, 
dos monopólios públicos. Com isso, vedou que o setor de transporte ficasse 
reservado às empresas estatais, aos serviços públicos, às concessões e aos 
monopólios públicos.19 

 

Diante disso, pela leitura do artigo 178, resta claro que a Constituição não 

reservou os setores de transportes como um todo ao Estado, tampouco estabeleceu, 

como regra geral, que a iniciativa privada só poderia neles atuar mediante concessão 

ou permissão. Disse apenas que caberia à lei nacional dispor sobre a ordenação dos 

transportes aéreo, aquático e terrestre, isto é, disciplinar as condições gerais de 

prestação desses tipos de serviços.  

Confere-se ao Estado, assim, apenas o papel de ordenador, na forma da lei. 

Afinal, “[...] não há equivalência obrigatória entre a existência de serviço público em 

um setor e sua reserva como um todo ao estado”20 e “[...] quando a Constituição quis 

que certos setores fossem reservados com exclusividade ao Estado, ela o disse de 

modo expresso”21 - o que não ocorre no caso dos transportes. 

De fato, conforme o conceito restrito de serviços públicos proposto por Marçal 

Justen Filho, quando a lei não reserva uma atividade à titularidade exclusiva do 

Estado, ainda que ela se encontre elencada no artigo 21 ou no artigo 30 da 

Constituição, somente será admitida enquanto serviço público se prestada 

diretamente pelo Estado, ou indiretamente, quando delegada por permissão ou 

concessão, na forma do artigo 175 da CRFB.22 Se escolhida, portanto, a delegação 

por autorização, conforme franqueado pela redação do inciso XII, do artigo 21, da 

Constituição, não se estará, portanto, diante de hipótese de serviço público.  

Afinal, a autorização é ato administrativo unilateral, precário e discricionário, 

pelo qual o Poder Público delega a execução de um serviço público de sua titularidade, 

para que o particular o execute, sendo realizado predominantemente no interesse do 

próprio particular.23 Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, analisando o 

 
19 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1088. 
20 Ibidem. p. 1089. 
21 Ibidem. p. 1090. 
22 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 736. 
23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 
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instituto, deixa claro que “[...] os chamados serviços públicos autorizados não sejam 

prestados a terceiros, mas aos próprios particulares beneficiários da autorização.”24 

Justen Filho propõe, assim, um segundo significado constitucional para o 

vocábulo “autorização”, contido no artigo 170, parágrafo único da Carta Constitucional, 

que se destinaria tão somente a remover um impedimento ao desempenho de 

atividades privadas, nos casos em que assim for exigido por lei.25 As atividades 

sujeitas à autorização não são, portanto, atribuídas ao Estado como incumbência sua 

ou exclusivamente sua, tendo sua prestação sido deixada nas mãos do particular. 

São, portanto, atividades privadas. 

E, neste diapasão, é possível depreender que quando a lei, ao regulamentar 

um serviço, definir que ele será prestado pelo particular sob o regime de autorização, 

estará tratando, na verdade de mera liberação e não de delegação de serviço público. 

Estes serviços seriam, portanto, atividades privadas que recebem, apenas de maneira 

imprópria, o nome de serviços públicos, por atenderem a necessidades de interesse 

geral: 

 
Por serem atividades privadas, são exercidas por particulares, mas, por 
atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorização do Poder 
Público, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou seja, estão sujeitas 
a maior ingerência do poder de polícia do Estado.26 

 

Ou seja, o regime de autorização atribui a uma fatia do mercado da atividade 

prevista no artigo 21 da Constituição uma excepcionalidade, não submetendo-a ao 

regime geral de serviço público, mas facultando a exploração destas atividades, 

concomitantemente ao serviço público, diretamente pelos particulares. Nestes casos, 

a atividade será desenvolvida sob o regime de direito privado. 

A consequência disso ao caso é que, de acordo com a mecânica constitucional, 

o serviço de transporte terrestre de passageiros, quando público, opera em nichos 

bem específicos e é titularizado e prestado pelos entes da Federação indicados na 

 
24 Ibidem. p. 336. 
25 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016.p. 735. 
26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 
140. 



      REVISTA JURÍDICA A
Direito, Justiça, Fraternidade & Sociedade			       Volume 1 | Edição Especial n. 3 - Abril 2026

Sentença do Zero - Serviços Educacionais Ltda. - Todos os direitos reservados.		                 		  ISSN 2965-7695    -      Página  205205

 

Constituição. Quando privado, o serviço pode atuar nos campos que escolher e é 

atividade econômica livre.27 

Deste modo, quando a lei, ao regulamentar a atividade do transporte rodoviário 

interestadual e internacional de passageiros, estabelecer a autorização como forma 

de delegação, estará, implicitamente, retirando a porção do mercado sujeita a 

autorização do escopo de serviço público e submetendo-a ao regime jurídico privado. 

Cabe à lei infraconstitucional definir, portanto, quais os casos em que o serviço de 

transporte coletivo de passageiros será serviço público, prestado diretamente pelo 

Estado, e em quais casos se sujeitará ao regime privado, na forma do artigo 170 da 

Constituição. 

E, nesse sentido, a Lei nº 10.233/2001, que dispõe sobre a reestruturação dos 

transportes aquaviário e terrestre, não qualificou, expressamente, o transporte 

rodoviário de passageiros como serviço público. No entanto, a legislação previa a 

necessidade da delegação dos serviços de transporte rodoviário interestadual e 

internacional de passageiros, mediante a licitação das rotas para a outorga dos 

serviços a particulares,28 restando claro, portanto, que a Lei se aproveitava da 

qualificação de serviço público já outorgada pelo texto constitucional aos serviços de 

transporte rodoviário e internacional de passageiros prestado na forma de permissão 

e concessão, apenas para regulamentar, nos limites de cabimento, o disposto na 

Constituição. 

Ocorre que, conforme demonstra Alexandre Schiller, o desenho regulamentado 

pela Lei 10.233/2001 nunca foi implementado no rigor da lei. Nesse sentido, 

argumenta o autor que o Estado não obteve êxito na realização da licitação dos 

serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros no 

Brasil, de modo que a outorga do serviço vinha sendo garantida por meio autorizações 

precárias, jamais sujeitas a processos seletivos ou certames licitatórios.29 Diante 

disso, “[...] o legislador optou por alterar radicalmente o modelo legal e regulatório 

nacional para estabelecer a liberalização da maior parte dos serviços.”30 

 
27 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1090. 
28 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 14. 
29 Ibidem. p. 14. 
30 Ibidem. p. 14. 
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Constituição. Quando privado, o serviço pode atuar nos campos que escolher e é 

atividade econômica livre.27 

Deste modo, quando a lei, ao regulamentar a atividade do transporte rodoviário 

interestadual e internacional de passageiros, estabelecer a autorização como forma 

de delegação, estará, implicitamente, retirando a porção do mercado sujeita a 

autorização do escopo de serviço público e submetendo-a ao regime jurídico privado. 

Cabe à lei infraconstitucional definir, portanto, quais os casos em que o serviço de 

transporte coletivo de passageiros será serviço público, prestado diretamente pelo 

Estado, e em quais casos se sujeitará ao regime privado, na forma do artigo 170 da 

Constituição. 

E, nesse sentido, a Lei nº 10.233/2001, que dispõe sobre a reestruturação dos 

transportes aquaviário e terrestre, não qualificou, expressamente, o transporte 

rodoviário de passageiros como serviço público. No entanto, a legislação previa a 

necessidade da delegação dos serviços de transporte rodoviário interestadual e 

internacional de passageiros, mediante a licitação das rotas para a outorga dos 

serviços a particulares,28 restando claro, portanto, que a Lei se aproveitava da 

qualificação de serviço público já outorgada pelo texto constitucional aos serviços de 

transporte rodoviário e internacional de passageiros prestado na forma de permissão 

e concessão, apenas para regulamentar, nos limites de cabimento, o disposto na 

Constituição. 

Ocorre que, conforme demonstra Alexandre Schiller, o desenho regulamentado 

pela Lei 10.233/2001 nunca foi implementado no rigor da lei. Nesse sentido, 

argumenta o autor que o Estado não obteve êxito na realização da licitação dos 

serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros no 

Brasil, de modo que a outorga do serviço vinha sendo garantida por meio autorizações 

precárias, jamais sujeitas a processos seletivos ou certames licitatórios.29 Diante 

disso, “[...] o legislador optou por alterar radicalmente o modelo legal e regulatório 

nacional para estabelecer a liberalização da maior parte dos serviços.”30 

 
27 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1090. 
28 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 14. 
29 Ibidem. p. 14. 
30 Ibidem. p. 14. 

 

Neste contexto, foi editada a Lei nº 12.996/2014, que veio para alterar, 

substancialmente, o modelo de outorga dos serviços de transporte rodoviário 

interestadual e internacional de passageiros até então vigente no Brasil. Neste 

diapasão, a novel legislação determinou a substituição do instrumento de delegação 

para os serviços de longa distância, que deixaram de ser delegados mediante 

permissão.  

Alterou-se, assim, o artigo 13 da Lei nº 10.233/2001 para prever, no inciso V, 

que a prestação regular de serviços de transporte terrestre coletivo interestadual e 

internacional de passageiros, desvinculados da exploração da infraestrutura, se 

sujeitaria ao instrumento da autorização (alínea e). Nos termos do inciso anterior, 

apenas as rotas interestaduais com características urbanas continuaram submetidas 

ao instrumento de permissão.  

Com isso, a legislação acabou por abolir a exigência de licitação, facilitando a 

liberação dos mercados de longa distância e impondo a livre competição como critério 

de concorrência nos mercados. Segundo Schiller, com este novo modelo: 

 
Alterou-se sensivelmente a forma como se dá  a concorrência entre as 
empresas operadoras de transporte de passageiros em todo o país e, com 
ela, o modelo regulatório vigente, impondo à agência reguladora setorial, 
como ato contínuo, a necessidade de repensar a estrutura regulatória, 
integralmente redesenhada em 2015, com a edição da Resolução de nº 
4.770/2015 pela Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).31 

 

Nesse sentido, a Resolução ANTT nº 4.770/2015 não apenas definiu o modelo 

de autorização para a delegação dos serviços de transporte de passageiros, seguindo 

a sistemática da legislação mais recente, como, de olho na livre concorrência, “[...] 

atribuiu ao próprio mercado a responsabilidade por se organizar.”32 

Este é o desenho regulatório para o transporte regular internacional e 

interestadual, sem exploração de infraestrutura. Diferentemente do tradicional 

transporte coletivo de passageiros, o transporte realizado na modalidade de 

fretamento é “[...] prestado por entes privados em favor de um público específico, 

geralmente relacionado a turismo, eventos, empresas e estudantes, que contratam o 

 
31 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p 14. 
32 Ibidem. p. 33 
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atendimento para o público selecionado.”33 É, assim, um serviço prestado por empresa 

de transporte, mediante a celebração de contrato, visando o serviço de transporte.34 

Por estas características, em se tratando da modalidade de fretamento, 

Alexandre Schiller é categórico ao afirmar que “[...] por se tratar de uma modalidade 

que não está propriamente voltada ao público, tratando-se de um modal de transporte 

fechado, a sua regulação é distinta dos demais” e, nesse sentido, “[...] não se trata, 

na nossa visão, de um serviço público.”35 

De fato, recentemente, o setor de fretamentos se consolidou como alternativa 

de transporte, atendendo nichos específicos do mercado de passageiros, encontrando 

disciplina nas Resoluções ANTT nº 3.620/2010, e ANTT nº 4.777/2015, cujas 

disposições, diferentemente do que ocorre com o transporte regular, sempre 

submeteram o transporte mediante fretamento à outorga mediante autorização.36 

Nesse sentido, o modelo de outorga para a prestação do serviço de transporte 

não difere tanto assim quando considerado o regime de fretamento. Semelhantemente 

ao artigo 13, o artigo 14, inciso III, alínea b, da Lei nº 10.233/01 define que o transporte 

rodoviário de passageiros, sob regime de fretamento, dependerá de autorização, 

conforme redação dada pela Lei nº 12.815/2013. De semelhante modo, a Resolução 

ANTT nº 4.777/2015, que regulamenta a Lei nº 10.223/2001 no que se refere ao 

regime de fretamento, define que os prestadores deste serviço, para a devida 

realização da atividade, dependem apenas de autorização do Poder Público, e de uma 

licença específica de viagem.  

Com a nova regulamentação do setor de transportes, portanto, as exigências 

estabelecidas para a prestação do transporte em fretamento passaram a ser muito 

semelhantes ao regramento correspondente ao transporte coletivo regular. No 

entanto, por se tratar de serviço que não visa satisfazer um interesse coletivo, o 

serviço de fretamento não se submete às mesmas exigências do transporte regular. 

 
33 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42 
34 PARANÁ. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-06.2019.8.16.0179. 
Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina x Buser Brasil 
Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1082. 
35 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42 
36 Ibidem p. 44 
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atendimento para o público selecionado.”33 É, assim, um serviço prestado por empresa 

de transporte, mediante a celebração de contrato, visando o serviço de transporte.34 

Por estas características, em se tratando da modalidade de fretamento, 

Alexandre Schiller é categórico ao afirmar que “[...] por se tratar de uma modalidade 

que não está propriamente voltada ao público, tratando-se de um modal de transporte 

fechado, a sua regulação é distinta dos demais” e, nesse sentido, “[...] não se trata, 

na nossa visão, de um serviço público.”35 

De fato, recentemente, o setor de fretamentos se consolidou como alternativa 

de transporte, atendendo nichos específicos do mercado de passageiros, encontrando 

disciplina nas Resoluções ANTT nº 3.620/2010, e ANTT nº 4.777/2015, cujas 

disposições, diferentemente do que ocorre com o transporte regular, sempre 

submeteram o transporte mediante fretamento à outorga mediante autorização.36 

Nesse sentido, o modelo de outorga para a prestação do serviço de transporte 

não difere tanto assim quando considerado o regime de fretamento. Semelhantemente 

ao artigo 13, o artigo 14, inciso III, alínea b, da Lei nº 10.233/01 define que o transporte 

rodoviário de passageiros, sob regime de fretamento, dependerá de autorização, 

conforme redação dada pela Lei nº 12.815/2013. De semelhante modo, a Resolução 

ANTT nº 4.777/2015, que regulamenta a Lei nº 10.223/2001 no que se refere ao 

regime de fretamento, define que os prestadores deste serviço, para a devida 

realização da atividade, dependem apenas de autorização do Poder Público, e de uma 

licença específica de viagem.  

Com a nova regulamentação do setor de transportes, portanto, as exigências 

estabelecidas para a prestação do transporte em fretamento passaram a ser muito 

semelhantes ao regramento correspondente ao transporte coletivo regular. No 

entanto, por se tratar de serviço que não visa satisfazer um interesse coletivo, o 

serviço de fretamento não se submete às mesmas exigências do transporte regular. 

 
33 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42 
34 PARANÁ. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-06.2019.8.16.0179. 
Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina x Buser Brasil 
Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1082. 
35 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42 
36 Ibidem p. 44 

 

A este respeito,  Almiro do Couto e Silva afirma que: 

 
A hipótese de transporte rodoviário de passageiros em regime de afretamento 
diz respeito a serviço que, muito embora seja geralmente aberto ao público 
em geral, não visa a satisfazer a um interesse coletivo idêntico ou semelhante 
ao que é satisfeito pelas linhas regulares de transporte coletivo urbano, 
intermunicipal ou interestadual, os quais são essenciais. O transporte de 
passageiros em regime de afretamento tem similitude com o que é realizado 
por operadores turísticos no exercício dessa atividade (Lei nº 9.074, art. 2º, § 
3º, II). De ambos não se pode exigir a regularidade e a continuidade, que 
integram o conceito de serviço adequado (CF, art. 175, parágrafo único, e Lei 
nº 8.987/95, art. 6º, §1º), pois muitas vezes são ou podem ser afetados por 
conjunturas sazonais.37 

 

Não há, portanto, obrigação de as empresas fretadoras prestarem o serviço 

independentemente da demanda. Pelo contrário, o serviço de fretamento ocorre por 

causa da demanda. De maneira simplificada, este serviço não é ofertado ao público, 

é o público que se reúne e procura a prestação do serviço, contratando o agente 

autorizado. 

É exatamente por esta razão que Alexandre Schiller, conforme já citado, propõe 

que a modalidade de fretamento não é voltada ao público, pois se trata de transporte 

fechado, na medida em que a oferta do serviço se limita a um grupo determinado de 

pessoas que buscam a sua prestação. O fretamento não se trata, assim, de um serviço 

público.38 

Diante disso, conclui Carlos Ari Sundfeld que no transporte prestado na 

modalidade de fretamento, “[...] as partes têm total liberdade para definir valor, forma, 

prazos, enfim, todos os aspectos contratuais, inclusive se envolverá deslocamentos 

eventuais ou um conjunto de deslocamentos por certo período de tempo.”39 

Por outro lado, os regulamentos da ANTT aplicáveis ao serviço de fretamento 

excluem a possibilidade de emissão e comercialização de passagens, bem como de 

embarque e desembarque durante o percurso. Segundo Schiller, estas são 

características inerentes apenas ao transporte regular de passageiros, de modo que: 

 
37 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatização no Brasil e o novo exercício de funções públicas por 
particulares. Serviço público “à brasileira”? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, nº230, 
p.71, out./dez. 2002. 
38 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42 
39 PARANÁ. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-06.2019.8.16.0179. 
Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina x Buser Brasil 
Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1083. 
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Tais características são relevantes justamente para distinguir o serviço de 
fretamento dos serviços de transporte público interestadual, na medida em 
que a sua finalidade não é de prestar um serviço aberto ao público, mas sim 
um serviço restrito a um público específico, mediante prévia contratação.40 

 

Uma exigência, porém, se destaca. Segundo a regulação expressa da ANTT, 

o serviço de fretamento deve constituir-se de viagens prestadas em circuito fechado. 

A própria Resolução ANTT nº 4.777/2015 trata de definir o que deve ser entendido 

como “circuito fechado”, podendo a definição ser encontrada do artigo 3º, inciso XIV 

da Resolução: 

 
Art. 3º: [...] 
XIV - Circuito fechado: viagem de um grupo de passageiros com motivação 
comum que parte em um veículo de local de origem a um ou mais locais de 
destino e, após percorrer todo o itinerário, observado os tempos de 
permanência estabelecidos nesta Resolução, este grupo de passageiros 
retorna ao local de origem no mesmo veículo que efetuou o transporte na 
viagem de ida.41 

 

No entanto, tal exigência de operar em regime fechado, nos moldes em que é 

apresentada pela Resolução nº 4.777/2015 da ANTT, parece um tanto quanto 

desvirtuada da sistemática constitucional, especialmente no que tange a utilização do 

mesmo veículo e a preservação do mesmo grupo de pessoas. 

Na verdade, a exigência acaba interferindo na aplicação dos princípios 

constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência. E, assim, não apenas pode 

ser discutida quanto à sua constitucionalidade formal, mas também pode ser 

considerada formal e materialmente inconstitucional, por não coadunar com os 

preceitos da Constituição Econômica.  

De fato, o limite da regulação infralegal seria a inovação legal, de modo que o 

Decreto não poderia criar institutos jurídicos que a Lei não criou. Como o circuito 

fechado não tem previsão legal, o Decreto seria inconstitucional, não podendo a 

Administração Pública inovar no ordenamento, pois não tem legitimidade para tanto, 

usurpando a função legislativa não concedida pela Constituição.42 

 
40 Ibidem. p. 43. 
41 AGÊNCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES (ANTT). Resolução ANTT nº 4.777, de 
06 de julho de 2015. Dispõe sobre a regulamentação da prestação do serviço de transporte rodoviário 
coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em regime de fretamento. Disponível 
em:<https://anttlegis.datalegis.inf.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00
004777&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2015&seq_ato=000>. Acesso 
em:10/12/202 
42 Ibidem. p. 1104-1105. 
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Tais características são relevantes justamente para distinguir o serviço de 
fretamento dos serviços de transporte público interestadual, na medida em 
que a sua finalidade não é de prestar um serviço aberto ao público, mas sim 
um serviço restrito a um público específico, mediante prévia contratação.40 

 

Uma exigência, porém, se destaca. Segundo a regulação expressa da ANTT, 

o serviço de fretamento deve constituir-se de viagens prestadas em circuito fechado. 

A própria Resolução ANTT nº 4.777/2015 trata de definir o que deve ser entendido 

como “circuito fechado”, podendo a definição ser encontrada do artigo 3º, inciso XIV 

da Resolução: 

 
Art. 3º: [...] 
XIV - Circuito fechado: viagem de um grupo de passageiros com motivação 
comum que parte em um veículo de local de origem a um ou mais locais de 
destino e, após percorrer todo o itinerário, observado os tempos de 
permanência estabelecidos nesta Resolução, este grupo de passageiros 
retorna ao local de origem no mesmo veículo que efetuou o transporte na 
viagem de ida.41 

 

No entanto, tal exigência de operar em regime fechado, nos moldes em que é 

apresentada pela Resolução nº 4.777/2015 da ANTT, parece um tanto quanto 

desvirtuada da sistemática constitucional, especialmente no que tange a utilização do 

mesmo veículo e a preservação do mesmo grupo de pessoas. 

Na verdade, a exigência acaba interferindo na aplicação dos princípios 

constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência. E, assim, não apenas pode 

ser discutida quanto à sua constitucionalidade formal, mas também pode ser 

considerada formal e materialmente inconstitucional, por não coadunar com os 

preceitos da Constituição Econômica.  

De fato, o limite da regulação infralegal seria a inovação legal, de modo que o 

Decreto não poderia criar institutos jurídicos que a Lei não criou. Como o circuito 

fechado não tem previsão legal, o Decreto seria inconstitucional, não podendo a 

Administração Pública inovar no ordenamento, pois não tem legitimidade para tanto, 

usurpando a função legislativa não concedida pela Constituição.42 

 
40 Ibidem. p. 43. 
41 AGÊNCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES (ANTT). Resolução ANTT nº 4.777, de 
06 de julho de 2015. Dispõe sobre a regulamentação da prestação do serviço de transporte rodoviário 
coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em regime de fretamento. Disponível 
em:<https://anttlegis.datalegis.inf.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00
004777&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vlr_ano=2015&seq_ato=000>. Acesso 
em:10/12/202 
42 Ibidem. p. 1104-1105. 

 

A este respeito, demonstra Carlos Ari Sundfeld que, no que tange ao dever de 

viagens de fretamento serem realizadas sempre em circuito fechado, o Decreto nº 

2.521/1998 e a Resolução ANTT nº 4.777/2015 criaram forte restrição econômica ao 

mercado de transporte por fretamento, comprimindo-o, não se tratando, portanto, “[...] 

de norma de mera organização material desse nicho do mercado, tampouco de norma 

de segurança.”43 

Assim, em se tratando de normas restritivas, as previsões de circuito fechado 

contidas no Decreto em questão e na resolução da ANTT precisariam ter base em 

regulação substantiva da lei em sentido formal, o que não ocorre, na medida em que 

a Lei nº 10.233/2001, em momento algum repete a exigência do circuito fechado para 

o fretamento. 

Da mesma forma, o Decreto não poderia, em tese e sem que houvesse 

previsão legal para tanto, limitar o exercício da liberdade econômica. Afinal, a 

exigência de que de que as viagens de fretamento eventual sejam sempre realizadas 

em circuito fechado e, portanto, com os mesmos passageiros nos trajetos de ida e 

volta não encontram relação com o poder de polícia e com a fiscalização, favorecendo, 

por outro lado, o monopólio. Ou, em outras palavras, “[...] nada tem a ver com 

segurança coletiva e se trata de restrição artificial sobre a liberdade dos passageiros 

e empreendedores, com o objetivo desviado de proteger o mercado de empresas 

estabelecidas no serviço regular.”44 

É ilegal, portanto, a exigência do circuito fechado, uma vez que as restrições à 

liberdade econômica estão sujeitas à reserva legal, ou legalidade estrita, de maneira 

que somente poderiam ser normatizadas por Lei em sentido formal, proveniente do 

processo legislativo, não por atos normativos.45 

No mesmo sentido, a restrição das viagens de fretamento ao circuito fechado 

é, ainda, materialmente inconstitucional, na medida em que estabelece limitação aos 

princípios constitucionais da liberdade econômica e da livre iniciativa, que, na 

sistemática constitucional vigente, são a regra em se tratando de atividades não 

 
43 Ibidem. p. 1104-1105. 
44 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1103. 
45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22ª ed. São Paulo: Malheiros, 2000. 
p. 421. 
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qualificadas enquanto serviço público, como é o caso do fretamento. A este respeito, 

preleciona Carlos Ari Sundfeld que  

 
O regime jurídico-constitucional brasileiro, como visto, não permite a 
subsistência de norma que, no setor de transporte terrestre de passageiros, 
redunde na criação de reserva de mercado, ainda que relativa, sem que o 
interesse da segurança pública o justifique.46 

 

Nesse sentido, tomando por base a disciplina constitucional, conclui o professor 

que não se pode cogitar da edição de norma, sem qualquer ligação com segurança, 

para comprimir o espaço da atividade econômica de fretamento, assim criando 

reserva de mercado.47 

Conclui-se, assim, que a exigência é ilegal e extrapola os limites da 

competência do Poder Executivo, “[...] pois é medida burocrática artificial voltada a 

criar obstáculos ao desenvolvimento econômico do serviço terrestre de fretamento e, 

por conseguinte, a criar reserva de mercado ao serviço de transporte terrestre 

regular”.48 Não se trata, portanto, de norma que se possa justificar pelo poder de 

polícia de segurança, razão pela qual propõe-se ser inconstitucional. 

 

4 FRETAMENTO COLABORATIVO COMO ATIVIDADE ECONÔMICA LIVRE, 
LÍCITA E NÃO SUJEITA A BARREIRAS DE ENTRADA 

Após apresentado o modelo trazido pelo fretamento colaborativo, no contexto 

das inovações tecnológicas e da introdução da economia do compartilhamento, e 

após desenhada a disciplina do transporte coletivo rodoviário, é possível assumir, com 

certa dose de asserção, que a atividade exercida pelas plataformas de colaboração, 

como é o caso da Buser, é atividade privada, livre e lícita, não estando sujeita a 

barreiras de entrada. 

Isso porque, em primeiro lugar, estas empresas não atuam diretamente no 

setor de transportes. A atividade desenvolvida pelas empresas como a Buser consiste 

em viabilizar, por meio de aplicativo, que potenciais passageiros que buscam destino 

 
46 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1104 
47 Ibidem. p. 1104. 
48 Ibidem. p. 1112. 
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qualificadas enquanto serviço público, como é o caso do fretamento. A este respeito, 

preleciona Carlos Ari Sundfeld que  

 
O regime jurídico-constitucional brasileiro, como visto, não permite a 
subsistência de norma que, no setor de transporte terrestre de passageiros, 
redunde na criação de reserva de mercado, ainda que relativa, sem que o 
interesse da segurança pública o justifique.46 

 

Nesse sentido, tomando por base a disciplina constitucional, conclui o professor 

que não se pode cogitar da edição de norma, sem qualquer ligação com segurança, 

para comprimir o espaço da atividade econômica de fretamento, assim criando 

reserva de mercado.47 

Conclui-se, assim, que a exigência é ilegal e extrapola os limites da 

competência do Poder Executivo, “[...] pois é medida burocrática artificial voltada a 

criar obstáculos ao desenvolvimento econômico do serviço terrestre de fretamento e, 

por conseguinte, a criar reserva de mercado ao serviço de transporte terrestre 

regular”.48 Não se trata, portanto, de norma que se possa justificar pelo poder de 

polícia de segurança, razão pela qual propõe-se ser inconstitucional. 

 

4 FRETAMENTO COLABORATIVO COMO ATIVIDADE ECONÔMICA LIVRE, 
LÍCITA E NÃO SUJEITA A BARREIRAS DE ENTRADA 

Após apresentado o modelo trazido pelo fretamento colaborativo, no contexto 

das inovações tecnológicas e da introdução da economia do compartilhamento, e 

após desenhada a disciplina do transporte coletivo rodoviário, é possível assumir, com 

certa dose de asserção, que a atividade exercida pelas plataformas de colaboração, 

como é o caso da Buser, é atividade privada, livre e lícita, não estando sujeita a 

barreiras de entrada. 

Isso porque, em primeiro lugar, estas empresas não atuam diretamente no 

setor de transportes. A atividade desenvolvida pelas empresas como a Buser consiste 

em viabilizar, por meio de aplicativo, que potenciais passageiros que buscam destino 

 
46 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1104 
47 Ibidem. p. 1104. 
48 Ibidem. p. 1112. 

 

comum se unam e contratem, em grupo, viagem eventual com empresa de serviços 

privados de transporte terrestre por fretamento.49 

Não há, assim, razões econômicas que justifiquem o impedimento de 

aplicativos de colaboração de atuarem livremente em um mercado aberto, entregue 

ao regime da concorrência. Afinal, o transporte na modalidade de fretamento, 

conforme sua disciplina legal, é atividade econômica privada e livre. Nesse sentido, 

conforme demonstra o ilustre professor Sundfeld: 

 
Esse serviço de transporte não é exclusivo do poder público e, sendo um 
setor de atividade econômica livre, é natural se beneficiar de um aplicativo 
que conecta com rapidez grupos de passageiros com empresas de 
fretamento, fornecendo a eles informações confiáveis para a celebração dos 
contratos de transporte.50 

 

De fato, o serviço intermediado pelos aplicativos de colaboração se assemelha 

mais à modalidade de fretamento eventual do que de transporte rodoviário coletivo 

regular. Tal conclusão baseia-se no conjunto de uma série de premissas que, uma a 

uma, diferenciam o modelo do fretamento colaborativo do transporte regular.  

Assim, o fretamento não serve, diretamente, à garantia de interesses públicos 

ou coletivos, nem à garantia de direitos fundamentais. Os fretamentos, dentre eles os 

contratados por intermédio das plataformas de colaboração, não são abertos 

indistintamente a toda população. Retoma-se, aqui, o magistério de Alexandre 

Schiller, no sentido de que a finalidade do fretamento “[...] não é de prestar um serviço 

aberto ao público, mas sim um serviço restrito a um público específico, mediante 

prévia contratação.”51 

Tal característica seria suficiente, por si só, para descaracterizar a natureza 

pública deste serviço. Afinal, a doutrina majoritária, aqui representada pela lição de 

Marçal Justen Filho, vincula a prestação do serviço público à satisfação de um direito 

 
49 PARANÁ. Tribunal de Justiça. 5ª Vara da Fazenda Pública. Ação Civil Coletiva: Processo nº 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federação das Empresas de Transporte dos Estados do Paraná e Santa Catarina 
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauração: 18/09/2019. p. 1084. 
50 Ibidem. p. 1084 
51 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p.44 
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fundamental, insuscetível de satisfação adequada mediante os mecanismos da livre 

iniciativa privada.52 

No mesmo sentido, há que se reconhecer que a sujeição deste serviço à 

delegação por meio de autorização retira do fretamento qualquer possibilidade de ser 

reconhecido enquanto serviço público, eis que as atividades sujeitas à delegação por 

autorização não são consideradas, pela doutrina, como serviços públicos, senão como 

atividades privadas, ou serviços públicos impróprios, pois que não sujeitos ao regime 

publicístico.  

A este respeito, há que se considerar, ainda, a alteração promovida pela Lei nº 

12.996/2014 ao artigo 13 da Lei nº 10.233/2001, para submeter os transportes 

coletivos interestaduais e internacionais regulares à delegação na forma de 

autorização. Isto outorgou maior liberdade e dinamismo à prestação do serviço de 

transporte coletivo rodoviário, admitindo a abertura de todo o setor para a iniciativa 

privada.53 

E, por esta razão, não há como compreender a concorrência dos aplicativos de 

fretamento colaborativo frente ao mercado regular senão como livre e lícita. Afinal, se 

mesmo no transporte regular, considerado serviço público, a atuação do Estado se 

limita ao exame dos requisitos mínimos de segurança, acessibilidade, higiene e 

conforto na prestação da atividade, não há razões que justifiquem maior controle 

estatal ao fretamento colaborativo, que se trata, reconhecidamente, de atividade 

privada. 

Assim, a autorização de funcionamento da empresa, em si, obtida pela 

fretadora na ANTT, e o licenciamento dos veículos na forma do Código de Trânsito 

Brasileiro, assim como a garantia de segurança e higienização dos veículos, parecem 

suficientes para o controle prévio da segurança coletiva e da regularidade das 

operações das plataformas de colaboração no mercado de transportes coletivos 

rodoviários, nos termos do art. 14, III, b, da Lei 10.233/2001 e a proteção dos 

consumidores. 

 
52 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 869 
53 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 129. 
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fundamental, insuscetível de satisfação adequada mediante os mecanismos da livre 

iniciativa privada.52 

No mesmo sentido, há que se reconhecer que a sujeição deste serviço à 

delegação por meio de autorização retira do fretamento qualquer possibilidade de ser 

reconhecido enquanto serviço público, eis que as atividades sujeitas à delegação por 

autorização não são consideradas, pela doutrina, como serviços públicos, senão como 

atividades privadas, ou serviços públicos impróprios, pois que não sujeitos ao regime 

publicístico.  

A este respeito, há que se considerar, ainda, a alteração promovida pela Lei nº 

12.996/2014 ao artigo 13 da Lei nº 10.233/2001, para submeter os transportes 

coletivos interestaduais e internacionais regulares à delegação na forma de 

autorização. Isto outorgou maior liberdade e dinamismo à prestação do serviço de 

transporte coletivo rodoviário, admitindo a abertura de todo o setor para a iniciativa 

privada.53 

E, por esta razão, não há como compreender a concorrência dos aplicativos de 

fretamento colaborativo frente ao mercado regular senão como livre e lícita. Afinal, se 

mesmo no transporte regular, considerado serviço público, a atuação do Estado se 

limita ao exame dos requisitos mínimos de segurança, acessibilidade, higiene e 

conforto na prestação da atividade, não há razões que justifiquem maior controle 

estatal ao fretamento colaborativo, que se trata, reconhecidamente, de atividade 

privada. 

Assim, a autorização de funcionamento da empresa, em si, obtida pela 

fretadora na ANTT, e o licenciamento dos veículos na forma do Código de Trânsito 

Brasileiro, assim como a garantia de segurança e higienização dos veículos, parecem 

suficientes para o controle prévio da segurança coletiva e da regularidade das 

operações das plataformas de colaboração no mercado de transportes coletivos 

rodoviários, nos termos do art. 14, III, b, da Lei 10.233/2001 e a proteção dos 

consumidores. 

 
52 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016. p. 869 
53 SCHILLER, Alexandre Ortigão Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviário Interestadual e 
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorrência, Falhas De Governo E Reflexos Regulatórios. 
Dissertação de mestrado apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 129. 

 

Ou seja, ainda que considerado de utilidade pública, por se tratar de serviços 

prestados sob a forma de autorização, ao fretamento colaborativo é atribuída a 

natureza jurídica privada e lícita, eis que encontra previsão na Lei nº 10.233/2001, que 

deve, portanto, poder ser explorada por particulares mediante mera autorização e em 

livre mercado, não podendo as atividades de intermediação neste mercado serem 

embaraçadas por exigências do Poder Público. 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
O presente estudo teve por objetivo analisar a natureza jurídica do fretamento 

colaborativo de ônibus por aplicativo, buscando verificar se a atividade desenvolvida 

pelas plataformas digitais deve ser enquadrada como serviço público ou como 

atividade econômica em sentido estrito. 

Inicialmente, verificou-se que o surgimento das plataformas digitais promoveu 

profundas transformações no mercado de transporte coletivo de passageiros, 

introduzindo modelo de intermediação baseado na economia compartilhada. O 

fretamento colaborativo passou a oferecer alternativa ao transporte rodoviário 

tradicional mediante organização de grupos de usuários e contratação de empresas 

de fretamento regularmente autorizadas, reduzindo custos e ampliando as 

possibilidades de escolha dos consumidores. 

Em seguida, demonstrou-se que a principal controvérsia jurídica decorre da 

tentativa de equiparar esse modelo ao transporte coletivo regular, sujeitando-o ao 

regime jurídico dos serviços públicos. A análise da legislação, da doutrina e da 

jurisprudência revelou, contudo, que essa equiparação permanece objeto de intenso 

debate, inclusive perante os Tribunais Superiores. 

A partir da concepção restritiva de serviço público adotada por Marçal Justen 

Filho, concluiu-se que a qualificação de determinada atividade como serviço público 

depende da existência de atribuição legal ao Estado e da submissão ao 

correspondente regime jurídico publicístico. Não basta que a atividade possua 

relevância social ou interesse coletivo; é indispensável que sua prestação seja 

incompatível com os mecanismos próprios da livre iniciativa. 

Aplicando esses pressupostos ao fretamento colaborativo, verificou-se que as 

plataformas digitais não executam diretamente o transporte de passageiros, limitando-

se à intermediação entre consumidores e empresas de fretamento regularmente 

autorizadas. Tampouco assumem as obrigações inerentes ao transporte coletivo 
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regular, como continuidade, universalidade, frequência mínima de viagens e 

modicidade tarifária, elementos característicos do regime jurídico dos serviços 

públicos. 

Conclui-se, portanto, que o fretamento colaborativo constitui atividade 

econômica em sentido estrito, submetida predominantemente ao regime jurídico de 

direito privado e aos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência, 

sem prejuízo da atuação regulatória do Estado mediante o exercício do poder de 

polícia. 

Isso não significa afastar a necessidade de regulamentação do setor, mas 

reconhecer que eventuais limitações devem observar os princípios da 

proporcionalidade, da razoabilidade e da livre concorrência, evitando restrições que 

inviabilizem modelos inovadores de negócio sem fundamento constitucional 

suficiente. 

O debate permanece em evolução na jurisprudência brasileira, especialmente 

diante das discussões atualmente travadas no Supremo Tribunal Federal. 

Independentemente da solução definitiva a ser adotada, a análise desenvolvida neste 

trabalho evidencia a necessidade de que a disciplina jurídica das plataformas digitais 

seja construída em consonância com os princípios constitucionais da ordem 

econômica, conciliando inovação tecnológica, segurança jurídica, proteção dos 

usuários e preservação da concorrência.   
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