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A FIXACAO DO DANO MORAL PARA VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR: CRITERIOS, FUNDAMENTOS E UMA PROPOSTA A LUZ DO
METODO BIFASICO
DETERMINING MORAL DAMAGES FOR VICTIMS OF DOMESTIC AND FAMILY
VIOLENCE: CRITERIA, FOUNDATIONS, AND A PROPOSAL IN LIGHT OF THE
TWO-PHASE METHOD

Carla Guimaraes'

Rafael Corréa?

Resumo: O artigo analisa os critérios e fundamentos para a fixagdo do dano moral
em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher no ordenamento juridico
brasileiro. Com base na dignidade da pessoa humana e na Lei Maria da Penha, os
autores exploram o direito a reparagao integral e a evolu¢do da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ), que consolidou o entendimento do dano moral in
re ipsa (presumido) nestas hipdteses. O estudo identifica dificuldades praticas na
quantificacdo do quantum indenizatério no ambito das sentencgas penais e propde a
adogao do método bifasico - técnica originaria da civilistica patria - como mecanismo
para conferir maior racionalidade, previsibilidade e proporcionalidade a compensacao,
atendendo as fungdes reparatoria e pedagogica da responsabilidade civil.

Palavras-chave: Violéncia Doméstica; Dano Moral; Método Bifasico; 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.

' Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Academia Brasileira de Direito Constitucional
(ABDConst). Servidora do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e Vara de Crimes
Contra Criancas, Adolescentes e Idosos do Foro Regional de Sdo José dos Pinhais — Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

2 Doutor (Summa Cum Laude) e Mestre pela Universidade Federal do Parana. Especialista em Direito
Constitucional (ESMAFE-PR/UniBrasil). Professor em cursos de graduacgao e pds-graduagao.
Servidor do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui um dos mais graves
problemas sociais contemporaneos, com repercussées nao apenas criminais, mas
também civis e constitucionais. No Brasil, o fendbmeno ganhou maior visibilidade com
a edicdo da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que inaugurou um marco
normativo voltado a protegao integral da mulher, em conformidade com a Constituicao
Federal de 1988 e com tratados internacionais de direitos humanos.

Mas n&o apenas por isso: como alerta Lilia Schwarcz, os tons e sombras da
violéncia de género acompanham a evolugao histérica de nosso pais, revelando uma
forma especifica de autoritarismo derivado de um sistema patriarcal cujas
engrenagens ainda estdo em marcha tanto em instituicbes quanto dentro das quatro
paredes que, pelas agressodes diarias, transformam lares em prisdes.?

Da mesma forma, ndo se pode perder de vista que a violéncia sistémica contra
a mulher guarda também uma cifra invisivel preenchida por casos e episédios
constantes de agressdes que nao sao objeto de efetiva persecucao, o que impede a
implementagdo de maior eficacia dos instrumentos preventivos e repressivos contra
tal delito — afinal, como afirmou Alice Bianchini em atenc&o aos estudos de vitimologia
em tal cenario, “O que nao se mede, n&do se conhece, logo, ndo se muda”.*

Nesse cenario, a reparagao por danos morais decorrentes da violéncia
doméstica no ambito das respectivas acdes penais representa um aspecto
fundamental da tutela jurisdicional, pois busca ndo apenas compensar o sofrimento
da vitima, mas também reafirmar a dignidade da pessoa humana e a igualdade de
género como valores constitucionais centrais.

Trata-se, portanto, da juncdo de elementos relevantes da civilistica patria
dedicados a protecdo da personalidade humana aos fatores tipicos que arrimam a
movimentagao da persecugao penal.

Entretanto, a fixacdo do quantum indenizatério ndo é isenta de desafios:
envolve questdes tedricas sobre a natureza do dano moral, controvérsias sobre a
possibilidade de sua fixacdo no ambito penal e dificuldades praticas quanto a

quantificagéo do valor.

3 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2019.
4 BIANCHINI, Alice. A violéncia doméstica e familiar: com a palavra, a mulher. In: Revista de Vitimologia
e Justica Restaurativa - Ano 2 - Vol. 1 - S&o Paulo - Fev. 2024. Disponivel 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 a reparagao moral das vitimas de violéncia doméstica, os critérios
utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para a fixagao do quantum indenizatério e os
principais desafios na efetivagao dessa tutela. A metodologia empregada combina a
analise tedrica com a revisao critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), cotejada em igual medida com julgados
relevantes do Tribunal de Justica do Estado do Parana acerca da matéria, modo a

oferecer uma visao integrada do tema.

2. VIOLENCIA DOMESTICA E O DIREITO A REPARAGCAO: BASES
CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E PRINCIPIOLOGICAS

A violéncia doméstica contra a mulher ultrapassa a esfera privada,
configurando violagdo de direitos da personalidade e afronta direta a principios
constitucionais fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu art.
1°, inciso lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, impondo
ao Estado o dever de proteger a integridade fisica, psiquica e moral de seus cidadaos,
em especial das mulheres em situagéo de vulnerabilidade. Além disso, o art. 5°, inciso
|, assegura a igualdade entre homens e mulheres, principio reiterado pelo art. 226,
§8°, que atribui ao Estado a incumbéncia de coibir a violéncia no ambito das relagdes
familiares.

Tais apontamentos sdo caros a adequada compreensao do dano moral, na
medida em que, no ambito do Direito Civil lido sob uma metodologia constitucional, o
referido artigo 1°, inciso Il da Constituicdo consagra “[...] uma clausula geral de tutela
ou de protecado aos bens da personalidade. Dentro dessa ideia, todos os direitos da
personalidade sao, por assim dizer, projegdes do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana”.® Especificamente no vértice da disciplina juridica da
Responsabilidade Civil, o dano moral constitui-se, entdo, como um efeito do ato ilicito
que viola concretamente direitos da personalidade, tal qual ocorre, de forma
inarredavel, nos casos de violéncia contra a mulher — razao pela qual se cogita, com
acerto e conforme sera melhor detalhado adiante, a possibilidade de proceder a
condenagao do agressor nao apenas com a pena em si, mas também com o dever de

compensagao pelo dano moral perpetrado.

5> MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros et al. Comentarios ao novo Codigo Civil. Das pessoas. Art. 1°
a 78. Coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 132.
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De lado outro, a protecdo a mulher vitima de violéncia doméstica também
encontra respaldo em compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, como a
Convencao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher
(CEDAW) e a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencdo de Belém do Para). Esses instrumentos reforcam a
obrigacao estatal de adotar medidas eficazes para assegurar reparagao integral as
vitimas.

No plano infraconstitucional, a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) inovou
ao prever, expressamente, a possibilidade de reparacdo dos danos sofridos pela
vitima. O art. 9°, §4° estabelece que “o juiz [...] determinara o pagamento de
indenizagao por danos materiais e morais decorrentes da agressao”. Tal dispositivo
explicita a tutela integral, ao reconhecer que a violéncia nao gera apenas
consequéncias penais, mas também danos de natureza civil que devem ser reparados
— 0 que exige um dialogo ductil e interdisciplinar entre os dois campos normativos
inerentes ao Direito Penal e ao Direito Civil.

A previsao de reparacéo civil na Lei Maria da Penha conecta-se, assim, com o
modelo constitucional de protegcdo aos direitos fundamentais e com a diretriz
internacional de garantia de acesso a justica as mulheres. Trata-se de mecanismo que
busca ndo apenas compensar o sofrimento individual, mas também reforcar a

mensagem coletiva de combate a violéncia de género.

3. O DANO MORAL EM AGOES PENAIS: CONCEITO, AUTONOMIA E
CUMULATIVIDADE COM SANGCOES CRIMINAIS

A nogé&o de dano moral, consolidada no ambito do Direito Civil, resulta de longo
processo de evolugao, cuja tratativa completa ultrapassaria as fronteiras do presente
estudo.

Para os limites deste trabalho, basta reconhecer que o dano moral pode
assumir diferentes concepgdes, conforme o enfoque adotado. Na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, 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

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 10
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sentir os efeitos do ato ilicito em sua esfera pessoal e social. Sao os casos em que ha
o reconhecimento do chamado “mero dissabor”.®

A segunda, de carater objetivo, afasta a analise da percepg¢ao da vitima e
considera se houve efetiva lesdo a sua personalidade em razao do ilicito. Nesse caso,
a gravidade do impacto nao define a existéncia do dano (ja caracterizado pela violagéo
em si aos direitos da personalidade), mas pode influenciar na fixagdo do valor da
indenizagao. Em outros termos: independentemente da capacidade da vitima do ato
ilicito dimensionar o impacto causado em si, o dano moral restara configurado.”

Assim, a corrente objetiva mostra-se mais alinhada ao fundamento
constitucional de protecédo da dignidade e da personalidade humanas, base também
da tutela dos direitos da mulher em situacao de violéncia. Diferentemente do modelo
alemao — em que o §253 do BGB restringe a reparagéo por dano moral a hipoteses
legais especificas, como a saude® —, no Brasil o dano moral decorrente da violagéo da
personalidade nao depende de previsao legal expressa, encontrando respaldo direto
na clausula geral de tutela prevista no artigo 1°, inciso lll, da Constituicao.

A questéo que se coloca, no contexto da violéncia domeéstica, é a possibilidade
de o juiz criminal fixar indenizagdo por danos morais no ambito da sentenca
condenatdria, justificada tanto pela sistematica constitucional que baliza a
compensagao por dano moral quanto pelo regramento de natureza penal aplicavel em

tais casos.

6 Tal critério é adotado pelo Superior Tribunal de Justica em demandas mais simples, onde o impacto
verificado (decorrente, por exemplo, de cancelamento de prestacdo de servico) ndo enseja a
configuracdo de dano moral, tal qual deliberado no seguinte caso: “[...] Resumindo-se a situagao
objetiva de falha do servigo ao cancelamento do voo intercontinental por motivos internos a empresa
(alegagao de necessidade de 'readequagao de malha aérea'), porém tendo havido reacomodagéo em
novo voo no dia seguinte, a situacao n&o ultrapassa o transtorno que n&o € apto a provocar violagao a
atributos de personalidade, requisito para a configuragdo do dano moral’. (Agint no REsp n.
2.196.444/RS, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 23/6/2025, DJEN de 1/7/2025.)
7“[...] direito &8 compensacgédo de dano moral, conforme a expressa disposigéo do art. 12 do CC, exsurge
de condutas que ofendam direitos da personalidade (como o0s que se extraem, em numerus apertus,
dos arts. 11 a 21 do CC), bens tutelados que ndo tém, per se, conteudo patrimonial, mas extrema
relevancia conferida pelo ordenamento juridico” (STJ - Agint nos EDcl no REsp n. 1.963.820/SP, relator
Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 11/5/2022.)

8 Na redagdo original do Birgerliches Gesetzbuch (BGB) colhe-se a seguinte disposigéo: “§ 253
Immaterieller Schaden. (1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, kann
Entschadigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fallen gefordert werden. (2) Ist wegen
einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung
Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eine
billige Entschadigung in Geld gefordert werden.” Em traducao livre: “§ 253 Dano Imaterial. (1) Por um
dano que nao seja dano patrimonial, a compensacado em dinheiro s6 pode ser exigida nos casos
previstos em lei. (2) Se for devida indenizagdo por violacao do corpo, da saude, da liberdade ou da
autodeterminagéo sexual, também podera ser exigida uma justa compensag¢ao em dinheiro pelo dano
que nao seja dano patrimonial.”
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O Cadigo de Processo Penal, em seu art. 387, inciso 1V, dispde que, ao proferir
a condenacéao, o magistrado fixara valor minimo para reparagéo dos danos causados
pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pela vitima. A interpretagao
ampliativa desse dispositivo pelo Superior Tribunal de Justica permitiu incluir a
reparacao moral no ambito da condenacgao penal, reforcando a ideia de que a vitima
nao deve ser compelida a buscar a indenizagao exclusivamente na esfera civel, ratio
decidendi essa estabelecida no precedente inerente ao Tema n° 983/STJ?, resultante
do julgamento do Recurso Especial n® 1.675.874/MS no ambito da sistematica dos
Recursos Repetitivos.

Logo, a autonomia do dano moral em relagdo a sangao criminal € ponto central
da discussao, isso porque a pena aplicada ao agressor tem natureza publica, voltada
a reprovacao e prevencao do delito, enquanto a indenizagdo moral possui natureza
privada, com a finalidade de compensar a vitima pelo sofrimento experimentado.
Assim, a fixagdo de indenizagdo por danos morais nao configura bis in idem, mas
medida complementar e necessaria para assegurar a efetividade da protegao juridica.

A evolugéo desse entendimento evidencia uma tendéncia de fortalecimento da
tutela da vitima dentro do processo penal, ampliando a funcdo da sentenca
condenatdria. Nesse modelo, o direito a indenizagao moral é tratado ndo como um
acessorio eventual, mas como um desdobramento natural do reconhecimento da

responsabilidade penal do agressor.

4. A JURISPRUDENCIA ACERCA DO QUANTUM INDENIZATORIO DECORRENTE
DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER: ENTRE O DANO
MORAL PRESUMIDO E A REPARAGAO MINIMA NO PROCESSO PENAL

A fixacdo do quantum indenizatério por danos morais em casos de violéncia
doméstica e familiar exige a conjugacgao de critérios distintos, de modo a atender as
fungdes compensatoria, pedagogica e preventiva da Responsabilidade Civil. A tarefa
judicial envolve a dificil equagdo de, de um lado, atribuir valor suficiente para
compensar o sofrimento da vitima e, de outro, respeitar os limites da persecucao

penal.

9“Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no &mbito doméstico e familiar, é possivel a fixagdo
de valor minimo indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacgéao ou
da parte ofendida, ainda que nao especificada a quantia, e independentemente de instrugao probatdria”.
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Neste cenario, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou
entendimento de que, em hipoteses de violéncia doméstica, o dano moral € presumido
(in re ipsa), dispensando prova especifica das consequéncias da agressao sofrida.
Esse entendimento tem dupla finalidade: facilitar a reparagao da vitima e evitar que
ela seja submetida a uma “vitimizagdo secundaria” ao ter de comprovar o impacto
psicologico da violéncia ou mesmo retomar a discussdo em nova lide, agora de
natureza indenizatéria em pretensao deduzida perante Juizo civel.

Logo, o equilibrio entre compensacao justa e prevencédo efetiva demanda
sensibilidade do julgador no ambito da acdo penal destinada a persecucgéo de ato de
violéncia contra a mulher, bem como a observancia a dimensado multifuncional da
Responsabilidade Civil, como bem observa Nelson Rosenvald, ao destacar a fungao
da indenizacdo por dano moral no ambito do processo penal' a0 mesmo passo em
que deve se afastar de uma légica individualista, na medida em que tal indenizagéo
também denota finalidade social e coletiva, ao transmitir a mensagem de que a
violéncia contra a mulher é intoleravel, o que se harmoniza com o dever constitucional
do Estado de coibir praticas discriminatorias e assegurar igualdade de género.

Em atencdo a essa premissa, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de
relatoria do Ministro Edson Fachin, confirmou a constitucionalidade e adequacao da
imposicao de dever de compensacgao por dano moral ao agressor que, na seara penal,
restou condenado por pratica de violéncia contra a mulher, sublinhando a

independéncia do édito condenatério criminal e pena civel indenizatéria. 2

0 Oportuno citar julgado recente da Corte Superior em tal sentido: Tese de julgamento: 1. Em casos
de violéncia doméstica, é valida a fixagdo de indenizagdo por danos morais com base em pedido
expresso do Ministério Publico, ainda que a vitima ndo manifeste interesse em representar
criminalmente ou executar a condenagdo. 2. O dano moral decorrente de violéncia doméstica é
presumido e independe de instrucdo probatéria especifica. 3. Eventual desinteresse da vitima de
violéncia doméstica nao afasta o dever de indenizar decorrente da pratica do crime, sendo suficiente o
pedido de indenizagao formulado pela acusacao. (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.)

" ROSENVALD, Nelson. As fronteiras entre a responsabilidade civil e criminal no Direito Europeu: uma
visdo comparatista dos veiculos compensatérios. In: . Direito Civil em Movimento. Desafios
Contemporaneos. 52 Ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2025. p. 385-390.

2 Nos casos de violéncia de género, de violéncia contra a mulher praticadas em contexto de relagéo
doméstica ou familiar, o dano moral € in re ipsa e, assim, independe de produgao probatéria especifica
para sua apuracgao [...] porque a simples comprovacgao da pratica da conduta delitiva é suficiente para
demonstrar, ainda que minimamente - pois ndo alijado o direito de a vitima pretender reparacéo maior
em juizo préprio -, 0 dano moral sofrido por aquela que se tornou, dentro de um contexto em que deveria
imperar a confianga, o respeito, a amizade e o amor, objeto de dominagdo, de subjugacdo, de
aprisionamento, de assenhoramento, de violéncia fisica, psiquica e, por tantas vezes, violéncia também
patrimonial. [...] A protecao e a reparacgéo viabilizadas pelo dispositivo legal [...] para as situagdes a
envolver violéncia de género ndo se resumem a imprimir, dentro do processo judicial criminal, a
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Entretanto, também no Superior Tribunal de Justica ha em marcha outro
entendimento que preconiza o estabelecimento apenas de um minimo reparatoério no
processo penal, servindo a sentenga condenatdria como “piso” da indenizagao cabivel
a partir do importe minimo requerido pelo Ministério Publico na denuncia, importe esse
que poderia ser ampliado, entado, por meio de acao indenizatoria especifica.

Tal entendimento, em certa medida, resta incorporado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

De se destacar caso julgado pela 52 Camara Criminal da Corte Paranaense no
qual, ao apreciar recurso de apelacao do Ministério Publico, restou reformada a
sentenga absolutdria prolatada pelo Juizo de origem ao reconhecer a suficiéncia das
provas derivadas das declaragdes prestadas pela mulher agredida, fixando-se valor
minimo da indenizagdo por dano moral em R$ 500,00 (quinhentos reais)
considerando, no caso, a limitada capacidade financeira do agressor.™

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

Em primeiro lugar, é necessario reconhecer que, a luz dos apontamentos acima
vertidos, a sistematica constitucional que disciplina a categoria do dano moral, aliado
a ratio decidendi da tese firmada no Tema n° 983/STJ, autoriza ndo apenas a fixagao
de um minimo indenizatério, mas sim de um quantum que seja substancialmente

adequado a satisfazer a compensacao destinada a mulher vitimada pela violéncia ao

condenagéao do algoz pela sua conduta delitiva; manifestam, em verdade, conformidade constitucional,
a uma concepgao que ndo pode permanecer aprioristica e fechada, a se revelar em uma restrigdo, um
obstaculo ou mesmo desestimulo ao exercicio de direitos ja violados, desamparados. [...] Agravo
regimental provido, para desprover o agravo no recurso extraordinario interposto pela defesa.” (ARE
1369282 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acorddo: EDSON FACHIN,
Segunda Turma, julgado em 19-09-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 30-11-2023
PUBLIC 01-12-2023)

3 “Em contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher é possivel a fixagdo de valor minimo
indenizatério por danos morais, ainda que nido especificada a quantia, e independentemente de
instrucao probatdria para esse fim (Tema Repetitivo 983), sendo admitida sua revisao, na via do recurso
especial, quando arbitrada em valor infimo ou exagerado.” (STJ - AgRg no AREsp n. 2.675.049/DF,
relator Ministro Otavio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP), Sexta Turma, julgado
em 17/12/2024, DJEN de 23/12/2024.)

4 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELACAO CRIMINAL — CONTRAVENCAO PENAL
DE VIAS DE FATO (ART. 21 DO DECRETO-LEI N. 3688/1941) — PRATICA DELITIVA NO AMBITO
DE VIOLENCIA DOMESTICA — SENTENCA ABSOLUTORIA — RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
— PEDIDO DE CONDENACAO — AVENTADA SUFICIENCIA PROBATORIA — TESE ACOLHIDA —
PALAVRA DA VITIMA QUE SE REVESTE DE CREDIBILIDADE — PRECEDENTES — FIXACAO DE
VALOR MINIMO A TITULO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL EM FAVOR DA VITIMA — PLEITO
EXPRESSO DO ORGAO ACUSADOR — INFRACOES PRATICADAS NO CONTEXTO DE VIOLENCIA
DOMESTICA — DANO MORAL IN RE IPSA — PRECEDENTES DO STJ — RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO, COM COMUNICACAO AO MAGISTRADO E FIXACAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS A DEFENSORA NOMEADA PARA APRESENTAR AS CONTRARRAZOES. (TJPR -
52 Camara 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 a dimensao multifuncional da indenizagcéo por dano moral
em tais casos que, como ja dito, ultrapassa a pessoa da vitima para também enunciar
uma resposta estatal efetiva que visa combater e prevenir novos casos de violéncia
doméstica em familiar.

Em segundo lugar, a fracdo majoritaria dos julgados em que ha a apreciagéo,
em seara recursal, da indenizagao fixada em sentenga condenatdria pela pratica de
violéncia contra a mulher ndo contempla os mecanismos ja erigidos no Direito Civil
para melhor fundamentar e dimensionar o quantum indenizatério, questao que pode
ser encarada como um “sintoma” da separacéo que ha entre os institutos materiais do
Direito Privado daqueles que foram historicamente erigidos no Direito Penal — sintoma
esse que nao se justifica, ja que a ordem juridica deve ser interpretada e aplicada em
atencdo a uniformidade conferida pela Constituicdo Federal, que reduz, em muitos
casos, a distancia que por vezes ha entre enunciados normativos de Direito Publico 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 quantificagao da
indenizagdo por dano moral em casos de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher.

5. 0 METODO BIFASICO: VIABILIDADE DE UTILIZAGAO PARA DEFINICAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO EM CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER

Na espacialidade do Direito Civil, questao tormentosa é verificada na auséncia
de critérios claros para a fixagdo da indenizacdo por dano moral, isso porque o
comando normativo estabelecido no artigo 944 do Caodigo Civil, que indica que a
indenizacao deve ser medida pela extensao do dano, ndo se amolda com facilidade
as hipdteses de dano extrapatrimonial que resultam do dano moral — principalmente
em casos de violéncia contra a mulher.

Essa necessidade de uniformizar parametros de fixagdo do dano moral (ainda
que nao sob o recorte da violéncia contra a mulher, mas sim em casos gerais) levou
o Superior Tribunal de Justica a consolidar o chamado método bifasico, mecanismo
que busca conferir maior previsibilidade e racionalidade ao arbitramento judicial,

afastando solugbes puramente subjetivas ou arbitrarias. Esse método foi
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progressivamente delineado em diversos julgados, firmando-se como a técnica de
referéncia na jurisprudéncia nacional.'®

O primeiro momento do método bifasico consiste na definicdo de um valor-base
para o dano moral, a partir da analise da gravidade do ilicito, do interesse juridico
lesado e do carater pedagdgico da indenizagéo. Essa etapa estabelece um ponto de
partida proporcional a ofensa, considerando julgados anteriores em situagbes
analogas. A segunda etapa/fase envolve a modulagcdo do valor, com base em
elementos especificos do caso concreto, como a especificidade do impacto lesivo na
vitima, sua condicéo pessoal e socioecondmica, bem como a capacidade econémica
do ofensor, sempre a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Com isso, o método bifasico equilibra a necessidade de objetividade,
assegurada pela utilizacdo de parametros prévios e jurisprudenciais, com a
flexibilidade necessaria para contemplar as particularidades de cada situacao, de
modo que, ainda que n&o supra todas as dificuldades inerentes a questao, acaba por
promover maior seguranga juridica e coeréncia no arbitramento das indenizagdes por
dano moral, como também refor¢ca a funcéo reparatéria e pedagdgica do instituto,
garantindo que a compensagao seja justa, adequada e efetivamente dissuasiva em
relagcdo a novas condutas ilicitas.

E, se assim o €, pode-se cogitar a sua aplicagdo em agdes penais que discutam
a persecucao de atos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Consideremos, pois, 0 seguinte caso.

No ambito de relagcdo doméstica e familiar, o denunciado agrediu fisicamente
sua esposa com socos, tapas e esganadura, provocando lesdes como hematomas,
edemas e ferimentos severos na face e boca, conforme registrado em boletim de
ocorréncia. Na mesma ocasido, proferiu ameacga grave, afirmando que “mulher assim
ele resolvia na martelada”, evidenciando o intento de causar temor e sofrimento a
vitima. Fora preso em flagrante, respondendo agao penal pelos crimes lesédo corporal
e ameaca (artigos 129, §13° e 147, caput do Codigo Penal).

Prolatada sentenca condenatéria contemplando pena de 01 (um) ano de
reclusao, restou arbitrada indenizagéo por dano moral em favor da vitima no importe

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

5 Sobre a analise do método bifasico em perspectiva académica, ver: REIS, Clayton. Dano Moral. 6
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019.
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tanto. Interposto recurso de apelagao pelo réu, este restou desprovido pela 12 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana.®

Caso fosse aplicado o método bifasico em tal analise, poder-se-ia estabelecer
0 seguinte cenario:

a) Primeira Fase (Valor-Base): em situagdes menos gravosas, ha no repositorio
jurisprudencial fixagdo definitiva em valores que giram entre R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais) e R$ 3.000,00 (trés mil reais), fato que autoriza, entdo, que o valor-
base da indenizagdo, considerando a gravidade dos atos de agressado, seja
estabelecido em R$ 3.000,00 (trés mil reais);

b) Segunda Fase (Modulagdo do Valor): analisando a extensdo dos danos
fisicos, o impacto pessoal na vitima e a capacidade financeira do agressor, nao
incidindo nenhum elemento de prova que pudesse atenuar a gravidade de sua agéo,
o valor-base poderia ser modulado ampliativamente para R$ 4.000,00 (quatro mil
reais).

Com isso, além de solidificar ainda mais as razdes de decidir inerentes ao caso,
contemplando adequadamente os requisitos de configuracéo e fixagao do dano moral,
a quantificacdo em tela poderia melhor atender a fungédo compensatéria e pedagdgica
da Responsabilidade Civil inserta na referida agao penal, bem como sua finalidade

destinada ao combate e prevencao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

6. CONCLUSOES

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo constitui apenas um
fendmeno juridico, mas um drama humano que, ao ecoar na intimidade do lar, desafia
a promessa constitucional de dignidade e igualdade. O percurso tragado neste estudo
demonstrou que a reparagao por danos morais nao se resume a uma formula
indenizatéria, mas representa um gesto de reconstrugao simbdlica, capaz de afirmar
a vitima que sua dor é reconhecida e que sua humanidade nao pode ser silenciada
pela brutalidade da agresséao.

A andlise evidenciou que a jurisprudéncia brasileira evoluiu para admitir, no
ambito penal, a fixacdo da indenizagdo moral, mas ainda ha uma longa trilha a ser
percorrida para que tal compensagao seja substancial, harmonizando-se com a

clausula geral de tutela da personalidade inscrita na Constituigdo. Nesse cenario, o

6 TJPR - 12 Camara Criminal - 0004105-78.2023.8.16.0103 - Lapa - Rel.: SUBSTITUTO EVANDRO
PORTUGAL - J. 23.08.2025. Disponivel para consulta publica.
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método bifasico revela-se como uma ferramenta promissora, apta a conciliar
objetividade e sensibilidade, assegurando que a reparagao nao seja apenas uma cifra
descolada da realidade, mas um instrumento de justica que dialoga com a gravidade
da ofensa e com a singularidade da vitima.

Reafirma-se, portanto, que a fixagdo do dano moral em casos de violéncia
doméstica ndo € mero detalhe processual, mas um ato de resisténcia contra a
perpetuacdo da opressado. Se, como escreveu Clarice Lispector, “a palavra € meu
dominio sobre o mundo”', aqui o Direito (seja ele adjetivado como Penal ou Civil)
cumpre o papel de palavra transformada em ac&o: uma palavra que denuncia, que
protege e que educa, tornando-se instrumento civilizatério contra o siléncio imposto
as mulheres. A reparacgao, nesse contexto, € também mensagem coletiva: nao havera

impunidade, nem esquecimento; havera memoaria, dignidade e justica.

7 LISPECTOR, Clarice. Todas as Cartas. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2023. p. 32.
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ENTRE A AUTONOMIA DOS CONJUGES E AS EXIGENCIAS LEGAIS: UMA
ANALISE CRITICA DO REGIME DO DIVORCIO NAO LITIGIOSO EM
MOCAMBIQUE
BETWEEN SPOUSAL AUTONOMY AND LEGAL REQUERIMENTS: A CRITICAL
ANALYSIS OF THE NON-CONTENTIOUS DIVORCE REGIME IN MOZAMBIQUE

Farci Anibal Pereira’

Resumo: A presente dissertagdao discorre sobre o divércio, mais especificamente
sobre o divorcio ndo litigioso no ordenamento juridico mogambicano, através de uma
analise critica aos requisitos impostos por lei face ao direito a liberdade dos conjuges.
Actualmente, o direito a divorcio esta intimamente ligado ao principio da autonomia
privada, e constitui um direito pessoal, intransmissivel e irrenunciavel, podendo o
cbnjuge que o desejar, exercer a qualquer tempo. Assim, para requerer o divorcio 0s
cbnjuges nao precisam declarar um culpado e nem mesmo uma explicagao de motivos
das partes, razao pela qual tem-se a vida privada familiar preservada e o direito a
reserva pessoal, tal que, os cénjuges de forma voluntaria podem escolher pela via
judicial ou extrajudicial para viabilizar o divorcio. Porém, a lei limita os direitos e
liberdades dos conjuges por meio de requisitos, como os relacionados ao regime de
bens, dever de fidelidade e responsabilidades em relagao aos filhos, com a finalidade
de garantir a estabilidade e protecgédo da familia. No entanto, esses limites podem ser
questionados sob a O6ptica da autonomia individual e do respeito aos direitos
fundamentais, levando a reflexdes sobre a necessidade de maior flexibilidade nas
relagdes conjugais e a importancia de proteger a liberdade dos conjuges. Assim,
diante desse cenario, coloca-se o seguinte problema: até que ponto os requisitos
impostos por lei para o divércio nao litigioso limitam a liberdade dos cénjuges? Como
objectivo geral, visa analisar os requisitos impostos pela lei no regime juridico do
divorcio nao litigioso no ordenamento juridico mogambicano. Quanto a metodologia, é
uma pesquisa qualitativa, método dedutivo e quanto aos procedimentos técnicos € do
tipo bibliografica e documental. No campo cientifico, traz contribui¢gdes juridicas que
podem advir para nosso Direito de Familia considerando a possibilidade de reviséo
de alguns requisitos impostos por lei, no ordenamento juridico mogambicano, ja na
area académica permite a reflexdo acerca dos aspectos juridicos decorrentes dessa
modalidade de divorcio, especialmente no que diz respeito a segurancal/insegurancga
juridica e para actualidade o estudo é relevante devido as crescentes dificuldades
enfrentadas pelos cénjuges no processo do divorcio, principalmente no divorcio nao
litigioso, pelas condi¢des impostas por lei para a materializagdo da vontade destes.

Palavras-chave: Casamento; Familia; Divoércio e Divorcio nao litigioso.

Abstract: This dissertation discusses divorce, more specifically non-contentious
divorce, in the Mozambican legal system, through a critical analysis of the legal
requirements imposed on the spouses' right to liberty. Currently, the right to divorce is
closely linked to the principle of private autonomy and constitutes a personal, non-
transferable, and inalienable right, which the spouse may exercise at any time if he or
she so wishes. Thus, to file for divorce, spouses do not need to declare a guilty party

" Doutor em Direito Publico, Advogado e Docente Universitario da Faculdade de Direito da Universidade
Catdlica de Mogambique.
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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.

INTRODUGCAO

O presente trabalho discorre sobre o divércio, mais especificamente sobre o
divorcio néo litigioso no ordenamento juridico mogambicano, através de uma analise
critica aos requisitos impostos por lei face ao direito a liberdade dos cbdnjuges, e
subscreve-se no ambito do Direito da Familia (DF).

Actualmente, o direito a divorcio esta intimamente ligado ao principio da
autonomia privada, e constitui um direito pessoal, intransmissivel e irrenunciavel,
podendo o conjuge 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 por fim ao matrimonio,
e para esses que desejam romper o vinculo, lhes é garantido constitucionalmente o
direito ao divoércio. Assim, actualmente, para requerer o divorcio, os cdnjuges nao
precisam declarar um culpado, ndo ha exposicao de motivos, razdo pela qual temos
a vida privada familiar preservada e o direito a reserva da intimidade exercido.
Também, podem os cbénjuges escolher pela via judicial ou extrajudicial para fins de

viabilizagao do divorcio.
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No ordenamento juridico mogambicano, divorcio n&o litigioso esta previsto no
artigo 200, da Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro?. Este processo exige que ambos
os cdnjuges estejam de acordo em terminar o casamento e em resolver as questdes
relacionadas, com a partilha de bens e a guarda dos filhos, de forma consensual.
Salientar que, os efeitos do divércio vao desde efeitos patrimoniais a efeitos pessoais
(exercicio das responsabilidades parentais, prestacdo de alimentos, nome, casa de
morada de familia).

O certo € que o processo de divorcio € doloroso, mas € também verdade que a
necessidade do divércio € maior hoje em dia do que ha décadas atras. O divércio
deixou de ser uma realidade socialmente inaceitavel.

Portanto, destacando-se, nos dias de hoje, a liberdade individual e a autonomia
na esfera privada da vida dos individuos, entende-se que cada um dos membros do
casamento tem direito a liberdade e a felicidade e a dissolugdo do matrimoénio nao é
mais do que a consequéncia normal da impossibilidade de alcangar essa felicidade.
Assim, as reformas legislativas recentes tém procurado facilitar a obtencdo do
divorcio, por meio de divoércio néo litigioso.

O divorcio, seja litigioso ou ndo litigioso deixou de ser uma realidade
socialmente inaceitavel, uma vez que nos dias de hoje da-se primazia a liberdade
individual e a autonomia na esfera privada da vida dos individuos, pois, entende-se
que cada um dos cbnjuges tem direito a liberdade e a felicidade e a dissolu¢gado do
matrimonio ndo € mais do que a consequéncia normal da impossibilidade de alcangar
essa felicidade. A liberdade de divércio € um principio legal universal, adoptado pela
generalidade dos paises®.

Portanto, por detras da liberdade de divorcio, ainda existem pressupostos
legais que precisam ser preenchidos e o ponto de partida para limitar a liberdade de
divorcio é através da lei, que nos remete a proceder a uma analise cuidadosa,
especialmente quando estiverem em causa os efeitos sociais do divorcio, o direito

individual absoluto de liberdade torna-se ainda mais perigoso.

2 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da Republica, | Série,
n° 239, que aprova Lei da Familia.

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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Assim, diante desse cenario, coloca-se o seguinte problema: até que ponto o
requisito temporal para o divércio nao litigioso imposto no n° 2 do artigo 200 da Lei da
Familia limita a liberdade dos conjuges?

O tema é de grande relevancia no estudo do Direito da Familia e
consequentemente do Direito Constitucional, uma vez que esta-se perante a
possibilidade de mais uma modalidade de divorcio, dentre as previstas no
ordenamento juridico mogambicano, nos termos do artigo 200, da Lei n°® 22/2019, de
11 de Dezembro®.

Ademais, mostra-se importante indagar sobre o tema, uma vez que, a limitagéo
imposta por lei, pode de certa forma colidir com o respeito a reserva da vida privada e
a defesa a liberdade dos conjuges.

Para a elaboragc&o do presente trabalho, privilegiou-se o recurso a pesquisa
qualitativa, método dedutivo consubstanciado na analise documental e bibliografica
com recurso a doutrinas, jurisprudéncia relativas ao tema em estudo, artigos
cientificos, monografias, artigos da internet e interpretagao da legislacao vigente no

pais.

1. DIVORCIO

Sempre o divorcio tem sido um tema muito discutido, quer na area social como
na area juridica. Pois, consiste numa tematica com muita complexidade, a dissolugao
do casamento pelo divércio representa ndo somente o termo de um projecto comum
de vida, mas também envolve varios interesses, desde 0s pessoais aos patrimoniais
e dos interesses dos proprios conjuges aos interesses dos filhos®.

Na sociedade actual o divorcio € o fim de um ciclo familiar que traz varias
consequéncias ndo so para o casal, mas também para os filhos e o patrimoénio. Para
o casal, é facto de culminar num litigio, para a criangas, se vém obrigadas a conviver
com as sequelas de ver os pais separados, motivo que pode causar o fraco
desenvolvimento psiquico e pessoal e patriménio 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%20d0%20div%C3%B3rcio%20a-pedido%20n0%20ordenamento%20jur%C3%-
ADdico%20portugu%C3%AAs.pdf>, acessado em 15 de Maio de 2025
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O divorcio é derivado do latim divortium, de divertere ou divortere significando
separar-se, apartar-se. Assim, o divorcio € umas das formas ou técnicas juridicas de
dissolugao do casamento com a ruptura de todos os lagos que se haviam formado por
eles.

O divércio significa o fim de um projecto construido a dois, significa o fim da
partilha de uma vida em comum, que passa pela partilha do corpo, da casa, da familia,
dos filhos, do dinheiro, dos planos, dos anseios, das expectativas’.

Nos termos do n° 1, do artigo 200, da Lei n°® 22/2019, de 11 de Dezembro, o
ordenamento juridico mogambicano prevé 02 (duas) modalidades de divércio, sendo

primeiro, divorcio nao litigioso ou litigioso®.

2. EFEITOS DO DIVORCIO

Segundo plasmado no artigo 199, Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, o
divorcio tem os mesmos efeitos da dissolugdo do casamento por morte, salvas as
excepgdes consagradas na lei. Sendo o divorcio precedido de separacéao de facto, os
seus efeitos produzem-se a partir do momento da separagao®.

O principal efeito do divércio seja ele litigioso ou nao litigioso dos cénjuges € a
extincdo do vinculo matrimonial, feito semelhante ao que ocorre com a morte de um
dos dois conjuges. Neste aspecto ha de se ressaltar que somente o divorcio pode
colocar fim ao vinculo do casamento no ambito civil, diferentemente da separacéo de
bens e pessoas™®.

Deste modo, além da extingdo do vinculo matrimonial, cessam também, como
ocorre na separagao de pessoas e bens, os deveres conjugais advindos de modo
injuntivo com a celebragao do casamento, tanto os pessoais, tais como os deveres de
coabitagao, fidelidade e assisténcia mutua, quanto os patrimoniais, ja que deve ser,

por consequéncia divididos os bens comuns. A Unica diferente entre separacao e

6 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

7 ROCHA, Patricia. O divorcio sem culpa. In Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25
anos da reforma de 1977. V 1. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 561.

8 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lein®22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da Republica, | Série,
n° 239, que aprova Lei da Familia.

9 REPUBLICA DE MOGAMBIQUE, Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da Republica, | Série,
n° 239, que aprova Lei da Familia.

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%830+DA+LIBERADE+DOS+C%C
3%94NJUGES&sca_esv=f32044857049ffb5&ei=e>, acessado em 15 de Maio de 2025.
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divorcio reside no facto que o primeiro instituto ndo dissolve o vinculo matrimonial,
apenas soluciona parte dos efeitos do casamento, enquanto o segundo instituto, além
de também colocar fim aos deveres e efeitos do matriménio, tem por finalidade
principal trazer a extingdo do vinculo do casamento'.

A dissolucédo do casamento pelo divorcio ndo significa a destruicdo completa
da relacéo iniciada com ele, ficando efeitos além, sejam eles pessoais ou
patrimoniais™. Efeitos patrimoniais, Efeito pessoal: exercicio das responsabilidades

parentais, Efeito pessoal: casa de morada de familia.

3. NATUREZA JURIDICA DO DIVORCIO

Com relacado ao conceito e a natureza juridica do divorcio ndo ha como se
distanciar do conceito e da natureza juridica do casamento, pois o divércio, como
vimos, nada mais € do que uma forma de dissolucdo, ainda em vida, do casamento.
E, portanto, uma opgdo dos cénjuges para colocar fim ao casamento fracassado.
Neste sentido e contexto, podemos definir o divorcio “como a dissolugédo do vinculo

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

4. DIVORCIO NAO LITIGIOSO

O divércio nao litigioso, ou consensual, € aquele em que os cdnjuges
concordam em todos os termos da separacgao, incluindo a divisdo de bens e a guarda
dos filhos, se houver. No caso de n&o haver acordo, o processo passa a ser litigioso,
com a intervengao da justica. Para um divorcio ndo litigioso, € necessario que ambos
os cbnjuges se apresentem juntos no Tribunal ou Cartério, apresentando um pedido
conjunto com todas as condigbes acordadas. Este acordo deve incluir a divisdo de
bens, a guarda dos filhos, a pensdo alimenticia (se houver) e outros detalhes
relevantes'.

Portanto, pode se entender que, o divorcio ndo litigioso € a via amigavel para a

extingdo do casamento. O divorcio ndo litigioso pode ser requerido por ambos 0s

1 <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%830+DA+LIBERADE+DOS+C%C
3%94NJUGES&sca_esv=f32044857049ffb5&ei=e>, acessado em 15 de Maio de 2025.

2 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do Casamento ao Divorcio. 12 ed. Lisboa: Edigbes Cosmos, 1997,
p. 131.

8 MEDINA, Maria do Carmo. Direito de Familia. 2. ed. Lous&: 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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cbnjuges, de comum acordo e a todo o tempo, em qualquer conservatoria do registo
civil, pessoalmente ou por intermédio dos seus procuradores.

Segundo o artigo 201, da Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, o divorcio nao
litigioso depende ainda da existéncia de acordo entre os cbnjuges, quanto a:
regulagdo do poder parental; prestacdo de alimentos ao cdnjuge que deles carega,;
destino da casa de morada da familia e delacdo dos bens do casal, com indicacdo do

seu valor, efectivamente partilhados ou a serem submetidos a partilha.

5. DIREITO A LIBERDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais sao direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico, decorrentes de conquistas histéricas que visam a proteccdo e o
desenvolvimento das pessoas em diversas esferas, como objecto de defesa contra as
interferéncias do Estado.

Dentro desses direitos fundamentais, elenca-se a protec¢ao constitucional
dedicada a pessoa humana nas relagdes familiares, respeitando a liberdade dos
componentes dos nucleos familiares como afirmacédo da autonomia privada. Referida
liberdade ainda, aplicada ao Direito de Familia, assegurou o direito de constituir
relagdo conjugal ou unido estavel, dissolver ou extinguir referidas relacdes, alterar o
regime de bens, bem como recompor novas estruturas de convivio'.

Esta liberdade também confere a livre conduta e livre decisdo do casal no
planeamento familiar, incluindo a livre aquisicdo e administracdo do patriménio e do
modelo de formacgao educacional, que nao tolera a ingeréncia do Estado para decidir

ou impor o0 modo de vida®.

6. COMPREENSAO DE COMO O REQUISITO TEMPORAL PARA O DIVORCIO
NAO LITIGIOSO PODE LIMITAR A LIBERDADE DOS CONJUGES

Por imposicao legal, sdo requisitos imprenscindiveis para que haja lugar ao
divorcio néo litigioso, o lapso de tempo que o casal deve permanecer casado (ha mais

de trés anos) e separado de facto ha mais de um ano consecutivo.

5 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da Republica, |
Série, n° 239, que aprova Lei da Familia.

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020. p. 562.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016
p. 49.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 60.
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Esta limitagao temporal, julga-se constituir uma afronta a liberdades individuais
face ao reconhecimento do Estado de que o individuo possui (antes por natureza e
depois por direito) a liberdade de escolher aquilo que almeja fazer e o modo como
deseja alcancar os seus objectivos.

Portanto, considerando que o principio da liberdade € um principio fundamental
ao Direito de Familia, onde os cbnjuges devem ter suas vontades de casar, separar,
divorciar ou contrair unido estavel, o Estado deveria intervir minimamente na relagao
entre os conjuges, somente intervindo em situagdes para garantia da vontade das
partes e para proporcionar o respeito entre eles.

Ainda, uma vez se nota que o principio da legalidade traduz um meio de
efectivacdo das liberdades individuais, que tomam corpo através da autonomia
privada, a qual espelha o reconhecimento do Estado de que o individuo 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 n&o contradigam as
determinacdes da lei.

Além dessa exigéncia de decurso temporal para o divorcio, permanece acesa
a discussao sobre a culpa, que prolonga ainda mais o sofrimento dos sujeitos que se
submetem a tal processo. Toda essa intromisséo estatal na vida privada, em defesa
de preceitos aparentemente religiosos ou éticos, ndo parece razoavel; ndo havendo,
desse modo, justificativa compreensivel para tal, tendo em vista que manter duas
pessoas casadas em nada influencia o desenvolvimento do Estado. Permanecer
casado deve ser apenas escolha dos conjuges e nado determinagao do poder publico.

Feita a analise histérica do prazo no nosso ordenamento juridico e tendo em
consideracgao as influéncias sofridas por outros direitos, torna-se essencial colocar em
causa a pertinéncia do mesmo nos dias que correm. Coloca-se a necessidade de
tentar perceber se os fundamentos que Ihe deram origem, se a raz&o que originou a
sua criagao, ainda hoje se verifica, ou seja, se ainda existe uma necessidade
legislativa de o manter consagrado dada a existéncia de uma nova realidade tanto
juridica quanto social.

No mundo actual, a liberdade de divorcio, seja qual for o tipo € um principio
legal, universal e aceite, tendo em conta que disputas conjugais sdo em algum
momento irreparaveis e irreversiveis que surgem na vida comum e nenhum dos
cbnjuges tem a obrigacdo de suportar e preservar a relagdo contra a sua propria

vontade. A proteccgao conferida pelo direito de requerer o divorcio inclui igualmente a
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proteccao do direito e a liberdade de cada um dos cénjuges de casarem de novo, apos

o divorcio.

7. DISCUSSAO SOBRE OS REQUISITOS IMPOSTOS POR LEI FACE AO DIREITO
A LIBERDADE DOS CONJUGES NO REGIME JURIDICO DO DIVORCIO NAO
LITIGIOSO

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de autonomia de
constituicdo, realizacdo e extingdo familiar, sem imposi¢cées sociais ou juridicas
externas, cabendo ao Estado garantir meios eficazes para que a vontade dos sujeitos
seja realizada.

No ambito do Direito da Familia, ao contrario do que acontece com outros
ramos do Direito, o principio da autonomia da vontade sofre grande limitagao, nédo s6
pelo interesse publico que se pretende prosseguir com a disciplina das relagbes
juridicas familiares, como também em virtude de se sobrepor o interesse da familia
aos interesses individuais dos seus membros.

Sendo mutua a intengdo de romper o casamento, entende-se que, o casal s6
pode buscar o divércio apos o decurso do prazo previsto no artigo 200 da Lei da
Familia, mesmo que antes desse prazo acabe o vinculo afectivo, ainda que ndo mais
conviva o par sob o mesmo tecto.

Neste caso em concreto, julgamos que o Estado, de forma aleatéria e arbitraria,
impde a manutencao 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 ordinario n&o deve restringir, salvo nas situagdes devidamente autorizadas
pela constituicdo, tal como resulta da previsdo do artigo 56 da CRM.

Discutir a culpa de um ou de ambos os cdnjuges no processo de divorcio é
violar o direito a intimidade e a vida privada, tanto de cada um dos cdnjuges, quanto
dos filhos que participam da relagé&o familiar. Expor causas e problemas pode gerar
um agravamento na lide, inclusive psicologico para os filhos que ja tém que conviver
com a separagao do seio familiar.

Ademais, o direito de requerer o divorcio € pessoal, intransmissivel e
irrenunciavel, o que garante que qualquer dos conjuges possa exercé-lo a qualquer
tempo, efectivando também o principio da autonomia privada que tem como

fundamento o direito de agir livremente.
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O principio da facilitagdo da dissolugao do casamento decorre do principio da
liberdade que veio romper o paradigma da familia estatica pautada no modelo
matrimonial patriarcal. O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de
autonomia de constituicido, realizagao e extingao familiar, sem imposi¢coes sociais ou
juridicas externas, garantindo aos sujeitos a prerrogativa de decidir partir de uma
relagéo afectiva falida, cabendo ao Estado garantir meios eficazes para que a vontade
dos sujeitos seja realizada™.

A liberdade é a possibilidade de escolha inerente a pessoa em fazer algo ou
nao, baseada na sua propria vontade. Ressalte-se que tal direito ndo € absoluto e ndo
atribui ao individuo uma possibilidade ilimitada de fazer qualquer coisa que desejar,
mas sim dentro dos parametros e limitagcdo da lei. Esse conceito € baseado no
principio da legalidade, que limita as liberdades dos individuos?°.

Em termos de liberdade de escolha, uma série de factores gerados pela
sociedade econdmica de consumo sao determinantes e influenciam directamente as
“escolhas” do individuo neste contexto, onde a mesma nem sempre é fruto do
exercicio do direito fundamental de liberdade, mas sim de um dirigismo imperceptivel,
incentivado por necessidades, nem sempre reais?'.

No ambito do Direito da Familia, ao contrario do que acontece com outros
ramos do Direito, o principio da autonomia da vontade sofre, como é natural, grande
limitagdo ndo so pelo interesse publico que se pretende prosseguir com a disciplina
das relagdes juridicas familiares, como também em virtude de se sobrepor o interesse
da familia aos interesses individuais dos seus membros#.

E no ambito da liberdade de estipulagdo que a autonomia se encontra mais
fortemente limitada. Por exemplo no que respeita a relagao entre pais e filhos, o artigo
289 da Lei da Familia® afasta expressamente a possibilidade daqueles renunciarem
ao poder parental ou a qualquer dos direitos e deveres que aquele poder Ihes confere.

O fundamento é dos mais légicos: se a lei viabiliza a separagao judicial litigiosa

mediante a comprovacdo da separagao por tempo superior a um ano, idéntico

191 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.

20 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituigio e direitos fundamentais. 3.ed. rev. Sdo
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 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lei n° 22/2019, de 11 de Dezembro, in Boletim da Republica, |
Série, n° 239, que aprova Lei da Familia.
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requisito deve bastar para que se defira a separacdo na modalidade nao litigiosa, sob
pena de consagrar-se interpretacao atentatoéria aos principios maiores do direito?.

Desde logo, por exemplo, as pessoas gozam de ampla liberdade de celebracao
do matrimonio, podendo, no ambito de tal liberdade, escolher livremente entre n&o
casar ou casar e, sem prejuizo dos impedimentos matrimoniais, escolher livremente o
seu parceiro.

Sendo mutua a intengdo de romper o casamento, ndao ha necessidade de
apontar qualquer motivacédo para se obter a separagao, mas o casal s6 pode buscar
a separacao apos o decurso do prazo de um ano da celebragao das nupcias. Mesmo
que antes desse prazo acabe o vinculo afectivo, embora ndo mais conviva o par sob
o0 mesmo tecto, o Estado, de forma aleatdria e arbitraria, impinge a mantenca do status
de casado. Nao se consegue identificar o motivo dessa negativa de aprovar o desejo
dos conjuges, o que configura severa afronta ao direito fundamental da liberdade?®.

Antes do decurso do intervalo temporal ou na auséncia de uma motivacao que
possa ser imputada ao outro, resiste o Estado em certificar a vontade de um dos
cobnjuges. Na auséncia de melhor justificativa, parece se tratar de imposi¢cdo de um
estagio probatorio. Quem sabe melhor identificar esse interrregno como um
verdadeiro purgatdrio ao culpado que fica impedido durante esse periodo se livrar do

casamento?.

CONCLUSAO

O presente trabalho, do qual analisamos os requisitos impostos pela lei no
regime juridico do divorcio nédo litigioso no ordenamento juridico mogambicano, cabe-
nos concluir que, os fins definidos pela lei se impdéem como regra de conduta
obrigatéria, por imperativo de convivéncia social. A norma juridica dirige-se a vontade
individual, vinculando-a e impondo deveres de conduta exterior aos sujeitos. Os
cbnjuges possuem a liberdade de escolha quanto a varios aspectos da unido, tais
como data, local, regime de bens, planeamento da familia, e mesmo quanto a sua
dissolucéo, contudo, tal liberdade se apresenta restrita, uma vez que existem normas

as quais estao vinculados desde a habilitagcao, e n&o ¢é licito transigir.

24 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A separagdo consensual e o prazo para obté-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.

2% |dem.
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Assim, tendo em vista as reflexdes desenvolvidas ao longo deste estudo, com
o0 exame dos diversos aspectos que envolvem o tema, e a partir das impressoes
colhidas no decurso da pesquisa, foi possivel concluir que os requisitos impostos por
lei para o divércio n&o litigioso no ordenamento juridico mogambicano, limitam a
liberdade dos cénjuges na medida em que o n° 2 do artigo 200 da Lei da Familia,
determina que, o divorcio nao litigioso deve ser requerido por ambos e de comum
acordo, se o casal estiver casado ha mais de trés anos e separado de facto ha mais
de um ano consecutivo, facto que constitui uma afronta a liberdade dos cdnjuges,
sendo o direito a liberdade, uma prerrogativa constitucionalmente garantida.

No Direito mogambicano, um divorcio consensual nao litigioso requer que
ambos os conjuges concordem com a dissolugao do casamento e cheguem a um
acordo. Actualmente, ndo sendo mais o divércio proibido, nem mesmo necessitando-
se da culpa como requisito essencial, os conjuges predispdem de autonomia para o
requerer e, juntamente com o pedido, tém a liberdade para decidirem sobre questbes
particulares, tudo conforme e nos limites da lei.

Quanto a descrigdo dos requisitos para o divorcio ndo litigioso, 0 mesmo
depende da existéncia de acordo entre os cdnjuges, quanto a regulagdo do poder
parental, a prestagao de alimentos ao cdnjuge que deles carega, destino da casa de
morada da familia e a relagdo dos bens do casal, com indicagdo do seu valor,
efectivamente partilhados ou a serem submetidos a partilha. Entretanto, no pedido de
divorcio néo litigioso os cdnjuges ndao necessitam de mencionar as suas causas e
deve ser considerado como requisito a simples convergéncia da vontade livre e
autébnoma de nado mais permanecer casados e ser solicitado por qualquer um dos
cbnjuges, 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 cbénjuges em dissolver o casamento, a auséncia de filhos
menores ou incapazes, a inexisténcia de litigios sobre bens, e a apresentagcdo de um
acordo mutuo em relagao aos termos do divércio, sendo este um processo consensual
extrajudicial ou judicial.

No que tange a compreensao de como o requisito temporal para o divorcio nao
litigioso pode limitar a liberdade dos cénjuges, entendemos que este tipo de divércio
¢ ilimitado, podendo ser pleiteado pelas partes apdés um ano do transito em julgado da
separacgao judicial, dessa forma, para que um casal possa p6r fim ao vinculo conjugal

sera necessario permanecer, pelo menos, um ano casado e decorridos trés anos
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sobre o transito em julgado da sentenga que tiver decretado a separacéo judicial de
pessoas e bens, litigiosa ou por mutuo consentimento, sem que os cbnjuges se
tenham reconciliado, a qualquer deles é licito requerer que a separagdo seja
convertida em divorcio. Na limitagao temporaria ao divércio, marido ndo pode requerer
o divércio litigioso durante a gravidez da mulher, mantendo-se a proibicdo até um ano
depois do parto, salvo se atribuir a gravidez ao adultério. Portanto, a liberdade n&o
pode existir isoladamente, pois nao se trata de uma liberdade pessoal e egoista, a
liberdade deve ser exercida, respeitando os limites da igualdade e da justica e por
detras da liberdade de divorcio.

Quanto a identificagdo das consequéncias/efeitos resultantes da condi¢cao
temporal para o divorcio néo litigioso na liberdade dos cénjuges, 0 mesmo gera efeitos
de tipo patrimonial, verificados a partir do propdsito da acgéo, ou pedido de divorcio,
e pessoal, verificados a partir do transito em julgado da sentenga, ou decisdo. No
divorcio, € importante observar os efeitos em relagdo a familia, principalmente nos
filhos, pois deve-se ter a preocupacdo de como se adaptardo na nova vida pos
divorcio. Assim, o principal efeito do divorcio seja ele litigioso ou nao litigioso dos
cbnjuges é a extingdo do vinculo matrimonial.

Finalmente, sobre a discussao dos requisitos impostos por lei face ao direito a
liberdade dos cdnjuges no regime juridico do divorcio n&o litigioso, o direito de
requerer o divércio é pessoal, intransmissivel e irrenunciavel, o que garante que
qualquer dos cbnjuges possa exercé-lo a qualquer tempo, efectivando o principio da
autonomia privada com o direito de liberdade. No ambito do Direito de familia, ao
contrario do que acontece com outros ramos do Direito, o principio da autonomia da
vontade sofre, como € natural, grande limitagdo n&o s6 pelo interesse publico como
também em virtude de se sobrepor o interesse da familia aos interesses individuais

dos seus membros.
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ESTUPRO DE VULNERAVEL: A TENSAO ENTRE A LEGISLAGAOE A
JURISPRUDENCIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO
STATUTORY RAPE: THE TENSION BETWEEN LEGISLATION AND JUDICIAL
INTERPRETATION IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW

Rachel Lima de Alencar!’

Resumo: O presente estudo analisa o crime de estupro de vulneravel, previsto no art.
217-A do Cdbdigo 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 vitima e a irrelevancia do consentimento. Em
seguida, sdo abordadas as principais mudangas introduzidas pelas Leis n°
12.015/2009 e n°® 13.718/2018, que reformularam o tratamento dos crimes contra a
dignidade sexual, conferindo maior objetividade a norma e ampliando a protegédo das
vitimas. No plano jurisprudencial, analisa-se a evolugao do entendimento do Superior
Tribunal de Justica, especialmente a partir da Sumula 593, bem como sua posterior
mitigacdo em casos concretos, com fundamento na auséncia de lesdo ao bem juridico
e na aplicagdo de técnicas como o distinguishing. Por fim, examina-se a Lei n°
15.353/2026, entendida como resposta legislativa a flexibilizagcao jurisprudencial, ao
reforgar a natureza absoluta da vulnerabilidade e restringir o espaco interpretativo do
julgador. Conclui-se que o tema permanece em constante evolugao, refletindo a
necessidade de equilibrio entre a protecdo da dignidade sexual e a aplicagao
proporcional do Direito Penal.

Palavras-chave: Estupro De Vulneravel; Dignidade Sexual; Evolugdo Legislativa;
Jurisprudéncia.

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.

' Pos-graduada em Ciéncias Policiais (2023) pelo Instituto Federal do Espirito Santo (IFES) em parceria
com a Universidade da Policia Rodoviaria Federal (UniPRF). Pés-graduada em Direito Penal
Econdmico (2022) pela Pontificia Universidade Catdlica (PUC/MG). Pés-graduada em Criminologia
(2021) pela Universidade Brasileira de Formagao (UniBF). Graduada em Direito pela Universidade
Veiga de Almeida (2019). Policial Rodoviaria Federal - PRF. Email: rachel_a.lencar@hotmail.com
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Keywords: Rape of a Vulnerable Person; Sexual Dignity; Legislative Evolution;
Jurisprudence.

INTRODUGAO

O tratamento juridico do crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A
do Codigo Penal, tem sido objeto de intensos debates no ambito doutrinario e
jurisprudencial brasileiro. A relevancia do tema decorre ndo apenas da gravidade da
conduta, mas, sobretudo, da necessidade de equilibrar a prote¢ao da dignidade sexual
de pessoas em condigao de vulnerabilidade com a adequada aplicagao dos principios
penais.

Ao longo dos anos, esse tipo penal passou por importantes transformacdes
legislativas, especialmente a partir das Leis n°® 12.015/2009 e n° 13.718/2018, que
reformularam a estrutura dos crimes sexuais e reforcaram a centralidade da
vulnerabilidade da vitima na configuragcdo do delito. Paralelamente, a atuagdo do
Superior Tribunal de Justica contribuiu para a consolidacdo de entendimentos
relevantes, como o enunciado da Sumula 593, ao mesmo tempo em que passou a
admitir, em situagdes especificas, a analise das peculiaridades do caso concreto.

Mais recentemente, a edigdo da Lei n°® 15.353/2026 evidenciou a existéncia de
uma tensdo entre o legislador e o Poder Judiciario, especialmente diante das
interpretacdes jurisprudenciais que vinham relativizando a aplicagao do tipo penal em
hipéteses excepcionais.

Diante desse cenario, o presente trabalho tem por objetivo analisar o crime de
estupro de vulneravel sob uma perspectiva normativa e jurisprudencial, examinando
sua estrutura tipica, as principais alteragdes legislativas e a evolugédo do entendimento
do Superior Tribunal de Justica, bem como os impactos da recente intervencao

legislativa sobre o tema.

1. O TIPO PENAL DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL: CONCEITO, NATUREZA
JURIDICA E CLASSIFICAGAO

O art. 217-A do Cdédigo Penal tipifica o crime de estupro de vulneravel,
consistente na pratica de conjungéo carnal ou de outro ato libidinoso com pessoa
considerada vulneravel. Trata-se de um dos tipos penais mais relevantes no ambito
dos crimes contra a dignidade sexual, voltado a protecdo de individuos que, por

determinadas condigdes, ndo possuem capacidade plena de autodeterminacéao.
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1.1 Conceito do tipo penal

O nucleo do tipo penal esta descrito nos verbos “ter” e “praticar”, que se
referem, respectivamente, a conjuncao carnal e a realizagcdo de outros atos
libidinosos. A conjuncdo carnal € compreendida como a cépula vaginal, enquanto os
atos libidinosos englobam toda conduta de natureza sexual voltada a satisfacéo da
lascivia, como sexo oral, anal, toques intimos, entre outros (Masson, 2023).

O elemento central do tipo € a condi¢cao da vitima, que deve ser considerada
vulneravel. Nessa perspectiva, consoante art. 217-A do Codigo Penal, enquadram-se
como tais os menores de 14 anos, as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo possuem discernimento para a pratica do ato, e aquelas que, por qualquer
outra causa, ndo podem oferecer resisténcia.

A doutrina ressalta que, nessas hipdteses, o consentimento da vitima é
juridicamente irrelevante, uma vez que a vulnerabilidade impede a formag¢ao de uma
vontade valida no ambito sexual. Assim, ainda que haja aparente anuéncia, o fato
permanece tipico, pois o ordenamento juridico desconsidera essa manifestacéo de
vontade (Nucci, 2023).

Além disso, o tipo penal ndo exige o emprego de violéncia ou grave ameaca
para sua configuragdo. A simples pratica do ato sexual com pessoa vulneravel é
suficiente para a consumacgao do delito, o que evidencia a centralidade da condicéo

da vitima na estrutura tipica (Masson, 2023).

1.2 Natureza juridica

Tutela-se a dignidade sexual, compreendida como a protecdo da integridade
fisica, psiquica 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 prote¢ao de individuos em situagao de vulnerabilidade.
Isso significa que o ordenamento juridico busca impedir que essas pessoas sejam
expostas a experiéncias sexuais para as quais ndao possuem maturidade ou
capacidade de compreensao adequada (Masson, 2023).

Trata-se de um tipo penal em que a simples pratica da conduta ja representa
violagao relevante ao bem juridico protegido, independentemente de violéncia ou
coagao, justamente em razdo da vulnerabilidade da vitima (Nucci, 2023).

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

realizar a conjungao carnal ou outro ato libidinoso com a vitima. Nao ha previséo de

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 39



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

modalidade culposa, sendo indispensavel que o agente tenha ciéncia dos elementos
do tipo (Nucci, 2023).

1.3 Classificagao doutrinaria

Sob o enfoque da classificagdo doutrinaria (Masson, 2023; Nucci, 2023), o
crime previsto no art. 217-A apresenta diversas caracteristicas relevantes.
Inicialmente, trata-se de crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa,
nao exigindo qualidade especial do agente.

E também classificado como crime material, uma vez que sua consumacao
depende da efetiva realizagado do ato sexual, seja a conjungao carnal, seja outro ato
libidinoso. A consumacado ocorre com a pratica do ato, independentemente de
qualquer resultado adicional. Quanto a forma de execucéo, trata-se de crime de forma
livre, podendo ser praticado por diversos meios. Nao ha exigéncia de um modo
especifico de realizagao da conduta.

No que se refere ao momento consumativo, é considerado crime instantaneo,
pois se consuma em um unico momento. Ainda assim, pode ser plurissubsistente,
permitindo o fracionamento da conduta e, consequentemente, a tentativa. Trata-se,
ainda, de crime comissivo, praticado por agdo, embora a doutrina admita hipoteses
excepcionais de comissao por omissao, desde que presentes os requisitos legais. Sob
0 aspecto subjetivo coletivo, é classificado como crime unissubjetivo, podendo ser
praticado por um unico agente, embora admita concurso de pessoas.

Por fim, o objeto material do delito € a prépria pessoa vulneravel, sobre a qual
recai a conduta criminosa, o que reforga a centralidade da protegcao da vitima na

estrutura do tipo penal.

2. AS MUDANGCAS LEGISLATIVAS PROMOVIDAS PELAS LEIS N° 12.015/2009 E
N° 13.718/2018

A disciplina dos crimes contra a dignidade sexual no Codigo Penal brasileiro
passou por uma transformacdo significativa a partir da Lei n° 12.015/2009,
posteriormente complementada pela Lei n°® 13.718/2018. Essas alteragdes nao se
limitaram a ajustes pontuais, mas representaram uma mudancga relevante na forma
como o Direito Penal passou a compreender a protecao da vitima, especialmente

quando se trata de pessoas em situacao de vulnerabilidade.
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2.1 Superagao do modelo da presungao de violéncia

Antes da reforma de 2009, o ordenamento juridico trabalhava com a chamada
presuncao de violéncia, prevista no antigo art. 224 do Codigo Penal. Nesse modelo,
determinadas condigdes da vitima, como a idade inferior a 14 anos ou a incapacidade
de discernimento, levavam automaticamente a presuncdo de que houve violéncia,
ainda que ela nao estivesse concretamente demonstrada.

Esse sistema era alvo de criticas por se apoiar em uma constru¢ao juridica
artificial, que gerava duvidas quanto ao seu alcance e natureza. Havia divergéncias,
por exemplo, sobre se essa presungao deveria ser considerada absoluta ou relativa,
0 que acabava resultando em decisfes judiciais inconsistentes e inseguranca na
aplicacao da lei.

Com a Lei n° 12.015/2009, esse modelo foi abandonado. A revogacgao do art.
224 e a criagao do art. 217-A marcaram a substituicdo da ideia de presuncado de
violéncia pela nog¢ao de vulnerabilidade. A mudanca deslocou o foco da existéncia de
violéncia para a condi¢c&do da vitima, reconhecendo que determinadas pessoas ja se
encontram em situagao que justifica protegdo penal mais intensa, independentemente

da prova de coacéo.

2.2 Criacao de tipo penal autbnomo e reorganizagao sistematica

Uma das principais inovagdes da Lei n° 12.015/2009 foi a criagao do crime de
estupro de vulneravel como tipo penal autbnomo, previsto no art. 217-A do Cddigo
Penal. Antes disso, a conduta era enquadrada de forma indireta, a partir da
combinagao de outros dispositivos, o que tornava a tipificagdo menos clara. Com a
nova redagao, o legislador passou a prever expressamente o crime, conferindo maior
precisdo normativa e facilitando sua aplicacdo. Além disso, houve a unificacao das
figuras do estupro e do atentado violento ao pudor, que passaram a integrar um unico
tipo penal, abrangendo tanto a conjungéo carnal quanto outros atos libidinosos.

Outra mudanca relevante foi a redefinicdo dos elementos do crime. No modelo
anterior, a violéncia era componente essencial para a configuragéo do estupro. Apos
a reforma, a vulnerabilidade da vitima passou a ser suficiente. Isso significa que n&o
€ mais necessario demonstrar resisténcia, violéncia fisica ou ameacga, basta a
comprovacao do ato libidinoso e da condi¢gao de vulnerabilidade.

A Lei n° 13.718/2018 aprofundou a légica protetiva introduzida em 2009. Um

dos pontos centrais foi a inclusdo do § 5° no art. 217-A, estabelecendo expressamente
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que o consentimento da vitima, bem como o fato de ela ja ter mantido relagbes sexuais
anteriormente, ndo afastam a configuragao do crime.

Embora esse entendimento ja estivesse consolidado na jurisprudéncia, sua
positivacdo teve o objetivo de eliminar qualquer margem para interpretacdes que
relativizassem a condicédo de vulnerabilidade. Com isso, reforgou-se a ideia de que,

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

2.3 Agao penal apés a Lei n°® 13.718/2018

Outro aspecto relevante diz respeito a natureza da acédo penal nos crimes
contra a dignidade sexual. Originalmente, o Cédigo Penal de 1940 adotava, em regra,
a acao penal privada, refletindo uma visdo que tratava esses delitos como questdes
de natureza mais individual.

Com o tempo, essa perspectiva se mostrou inadequada diante da gravidade
das condutas e da situagao das vitimas. A Lei n° 12.015/2009 promoveu avangos
importantes, mas ainda manteve, como regra geral, a acdo penal publica condicionada
a representagao da vitima, conforme a redacéo entdo vigente do art. 225.

Esse cenario foi substancialmente alterado pela Lei n° 13.718/2018, que
passou a estabelecer a agao penal publica incondicionada como regra para os crimes
contra a dignidade sexual. Assim, a persecug¢ao penal deixou de depender da iniciativa
da vitima ou de seus representantes.

No caso do estupro de vulneravel, essa mudanga é especialmente significativa.
Trata-se de um crime que envolve pessoas que, por definicdo, ndo possuem plena
capacidade de autodeterminacgao. Exigir delas a iniciativa para dar inicio ao processo
penal representaria um obstaculo concreto a responsabilizagdo do agressor.

Ao assumir a titularidade plena da ag¢ao penal, o Estado reforca o carater
publico da protecédo da dignidade sexual e reduz a influéncia de fatores como medo,

dependéncia ou pressao familiar, que frequentemente dificultam a denuncia.

3. A POSIGCAO DO STJ: DA RIGIDEZ DA SUMULA 593 A MITIGAGAO NO CASO
CONCRETO
3.1 A Sumula 593 do STJ

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

estupro de vulneravel por meio da Sumula 593, in verbis:
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O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjung¢ao carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

A Sumula 593 firmou orientagao no sentido de que a vulnerabilidade do menor
de 14 anos deve ser tratada como absoluta, afastando qualquer discussao acerca do
consentimento da vitima ou de circunstancias relacionadas a sua vida sexual.

Esse entendimento consolidou a interpretacéo de que a simples pratica de ato
sexual com menor de 14 anos é suficiente para a configuragdo do delito,
independentemente de fatores subjetivos. Assim, elementos como relacionamento
amoroso ou experiéncia anterior da vitima tornam-se juridicamente irrelevantes para
afastar a tipicidade (STJ, 2017). Além disso, a referida sumula reflete uma
preocupagcao institucional com a protecéao integral da dignidade sexual de criangas e
adolescentes, evitando interpretagdes que possam fragilizar essa tutela.

Entretanto, a analise da jurisprudéncia recente revela que, embora a regra seja
rigida, sua aplicagdo tem sido relativizada em hipéteses especificas, sobretudo

quando o caso concreto apresenta peculiaridades relevantes.

3.2 Mitigagao da Sumula 593 na jurisprudéncia do STJ

Apesar da rigidez do enunciado sumular, o Superior Tribunal de Justica vem
admitindo, em situagbes excepcionais, a mitigagao de sua aplicagéo, especialmente
quando presentes circunstancias que afastam a culpabilidade ou demonstram
auséncia de lesao ao bem juridico (STJ, 2024), como ocorreu nos seguintes casos:
3.2.1 Informativo 807 — STJ

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Tema 918 e consolidar a Sumula
593, firmou o entendimento de que o crime de estupro de vulneravel se caracteriza
pela pratica de conjungao carnal ou de qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevantes o consentimento da vitima, sua experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de vinculo afetivo com o agente. Contudo, no caso concreto, analisou a
situagdo de um jovem de 20 anos, trabalhador rural e com baixa escolaridade, que
manteve relacionamento com uma adolescente de 12 anos. A relacdo, inicialmente
aceita pela familia da menor, resultou no nascimento de uma filha e na formacao de
um nucleo familiar, ainda que o casal ndo tenha permanecido junto posteriormente.

Embora a conduta se enquadrasse formalmente no tipo penal, o STJ entendeu que
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nao houve crime, reconhecendo a auséncia de culpabilidade em razao de erro de

proibigao:

A conduta de estupro de vulneravel 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 familia da adolescente, sobrevindo uma filha e a efetiva constituicao de
nucleo familiar, apesar de ndo estarem mais juntos como casal, embora
formalmente tipica, ndo constitui infracdo penal, tendo em vista o
reconhecimento da auséncia de culpabilidade por erro de proibicdo, bem
como pelo fato de que se deve garantir protecéo integral a crianga que nasceu
dessa relagdo. STJ. 5% 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 Justica reconheceu a auséncia de
culpabilidade do agente em razéo de erro de proibicao invencivel, destacando que
ele, trabalhador rural e com pouca escolaridade, acreditava estar em um
relacionamento licito, especialmente porque, em um primeiro momento, a familia da
adolescente aceitava a relagédo. Além disso, considerou a necessidade de assegurar
a protegao integral da crianga nascida da relagdo, nos termos do art. 227 da
Constituicao Federal, ressaltando que essa protecao deve ter prioridade absoluta. O
STJ também apontou a necessidade da ponderagdao de principios constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana e a protecéo da familia, bem como levou em
conta a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneragao ao bem juridico, uma
vez que se tratava de um relacionamento entre jovens que resultou na formacgao de
um nucleo familiar. Por fim, destacou que nem sempre os precedentes conseguem
abranger todas as particularidades dos casos concretos, sendo possivel a distingéo
da hipotese analisada, além de admitir que, em situagdes excepcionais, a aplicagao
literal da norma pode conduzir a resultados inadequados.

3.2.2 Informativo Extraordinario 21 — STJ

Em 14/5/2024, o Superior Tribunal de Justica voltou a se deparar com o tema
da distingdo da regra geral esculpida no art. 217-A, CP. Nesta ocasido, admitiu a
aplicacao do distinguishing na hipotese analisada, em que a vitima tinha 13 anos e o
acusado 23, ndo sendo considerada uma diferenga etaria tdo significativa quanto em
outros casos. Além disso, houve consentimento da adolescente e a existéncia de um
relacionamento amoroso entre ambos, elementos que contribuiram para o

afastamento da aplicagéo automatica do entendimento consolidado:
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Admite-se o distinguishing quanto ao Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/Pl), na
hipétese em que a diferenca de idade entre o acusado e a suposta vitima,
esta com 13 anos e aquele com 23 anos de idade, ndo se mostrou tdo distante
quanto a diferenca do acérddo paradigma; bem como porque houve
consentimento da adolescente, além de ocorrido relacionamento amoroso
entre ambos. STJ. 6 Turma.AgRg no REsp 2.029.697/MG, Rel. Min. Jesuino
Rissato (Desembargador convocado do TJDFT), julgado em 14/5/2024 (Info
21 — Edicao Extraordinaria).

Neste caso, o STJ utilizou a técnica da distincdo para afastar a aplicagao
automatica do entendimento consolidado, reconhecendo que as circunstancias faticas
justificavam tratamento diferenciado (STJ, 2024). A decisdo evidencia mais uma vez
que a interpretacao da Sumula 593 nao é absolutamente rigida, permitindo excegdes
quando ha elementos relevantes, como proximidade etaria e relagao afetiva entre as
partes.

3.2.3 Informativo 820 — STJ

Ainda em 2024, o STJ também absolveu o réu do delito de estupro de
vulneravel olhando para as situacdes concretas. Foi o que se verificou em hipéteses
em que houve aceitag¢ao da relagao pela familia da vitima, inclusive com acolhimento
do casal, continuidade do vinculo afetivo ao longo do tempo e até mesmo o
nascimento de filho decorrente da relagao, elementos que indicam a auséncia de

violagao relevante a dignidade sexual:

E possivel o reconhecimento da atipicidade de conduta que poderia
configurar o crime de estupro de vulneravel, quando as circunstancias faticas
verificadas (consentimento da familia da vitima, inclusive abrigando o casal
por periodo de tempo, e a manutencao do relacionamento até os dias atuais,
inclusive com nascimento de filho fruto da relagdo), indicam que o bem
juridico tutelado n&o foi vulnerado. STJ. 62 Turma. Resp 2.144.411/AL, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 6/8/2024 (Info 820)

Neste julgamento, o STJ reconheceu a possibilidade de afastamento da
tipicidade material, ao entender que ndo houve efetiva lesdo ao bem juridico protegido
(STJ, 2024).

3.2.4 Informativo 876 — STJ

Recentemente, em fevereiro do corrente ano, o STJ voltou a aplicar a técnica
da distingdo em mais um caso envolvendo estupro de vulneravel. Nesta oportunidade,
reconheceu a atipicidade material da conduta por auséncia de efetiva lesdo ao bem
juridico tutelado, no caso em que a vitima tinha 13 anos, 10 meses e 21 dias na data

dos fatos, mas tanto ela quanto sua méae afirmaram em juizo que as relagdes sexuais

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina45



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

somente tiveram inicio quando a adolescente ja havia completado 14 anos, e dessa
relagdo nasceu um filho, que foi reconhecido pelo pai, resultando na constituicao de

um nucleo familiar:

O STJ, no julgamento do Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/Pl) e na Sumula
593, fixou o entendimento de que o crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjungdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de
14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica
do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente. E possivel, no entanto, o reconhecimento da
atipicidade material da conduta formalmente tipica, quando as circunstancias
faticas do caso concreto demonstram auséncia de efetiva lesdo ao bem
juridico tutelado. Isso afasta a configuragdo do crime e impede a punigédo do
agente Circunstancias faticas do caso concreto: o réu e a vitima mantinham
um relacionamento amoroso; a prova pericial apontava que a vitima tinha 13
anos, 10 meses e 21 dias na data dos fatos, mas tanto ela quanto sua mae
afirmaram em juizo que as relagdes sexuais somente tiveram inicio quando a
adolescente ja havia completado 14 anos; e dessa relagdo nasceu um filho,
que foi reconhecido pelo pai, resultando na constituicado de um nucleo familiar.
STJ. 62 Turma. HC 860.538-PE, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
3/2/2026 (Info 876).

Na hipdtese 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 descrigao legal do crime. Ja a tipicidade material exige a verificagéo
de que houve efetiva lesao ou risco relevante ao bem juridico protegido.

Com base nessa distingdo, o STJ reconheceu que uma conduta pode ser
formalmente tipica, mas nao materialmente tipica, quando nao houver afetagao
relevante ao bem juridico, o que afasta a configuragcdo do crime e impede a puni¢ao
do agente.

Além disso, o Tribunal também fundamentou sua decisdo na teoria da
derrotabilidade da norma (defeasibility). Segundo essa teoria, a norma pode deixar de
ser aplicada, mesmo quando presentes todos 0s seus requisitos, se, no caso concreto,
sua aplicagao gerar um resultado incompativel com os fundamentos que justificam
sua existéncia. Nesses casos, o afastamento da norma ocorre de forma excepcional,
considerando as circunstancias especificas da situagao concreta e a necessidade de

evitar resultados desproporcionais.
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4. A LEI N° 15.353/2026 E A REAGAO LEGISLATIVA A EVOLUGAO
JURISPRUDENCIAL

A promulgacéao da Lei n® 15.353, de 8 de marcgo de 2026, representa um marco
recente e relevante no tratamento juridico do crime de estupro de vulneravel. Trata-se
de uma intervencao legislativa direta no debate jurisprudencial consolidado nos anos

anteriores, especialmente no ambito do Superior Tribunal de Justica.

4.1 Alteracdes promovidas no art. 217-A do Codigo Penal

A Lei n® 15.353/2026 introduziu modificagbes pontuais, porém de grande
impacto, no art. 217-A do Cdédigo Penal. Entre elas, destaca-se a inclusao do § 4°-A,
com a seguinte redacao: “§ 4°-A. E absoluta a presuncéo de vulnerabilidade da vitima
e inadmissivel sua relativizagéo.”.

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

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima, de sua experiéncia sexual,
do fato de ela ter mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime ou da
ocorréncia de gravidez resultante da pratica do crime.

Essas alteracbes reforcam, de maneira expressa, a irrelevancia de fatores
como consentimento, histérico sexual e até mesmo a ocorréncia 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 criagao

A Lei n° 15.353/2026 surge como uma resposta direta a evolugéo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢ca, que, embora tenha consolidado a tese
da vulnerabilidade absoluta por meio da Sumula 593, passou a admitir excegbes em
casos concretos.

Conforme outrora explanado, o STJ vinha aplicando mecanismos como o
distinguishing e a derrotabilidade da norma, afastando a incidéncia do tipo penal em
hipéteses especificas, como relagbes consentidas, pequena diferenga etaria e
constituigdo de nucleo familiar com filhos. Nesse contexto, o legislador buscou reagir
a essa flexibilizagéo jurisprudencial, estabelecendo limites mais rigidos a interpretacéo

judicial.
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A edigao da Lei n° 15.353/2026 pode ser compreendida como uma forma de
overruling legislativo, isto €, a superacao de uma construgao jurisprudencial por meio
de alteragcado normativa.

A jurisprudéncia do STJ, embora formalmente alinhada a Sumula 593, vinha
relativizando sua aplicagdo em casos excepcionais, com base em principios como
proporcionalidade e dignidade da pessoa humana (Torrano, 2026). A nova lei, ao
vedar expressamente qualquer relativizagcdo da vulnerabilidade, busca interromper
esse movimento e reafirmar a centralidade da norma legal na definicdo dos limites da
responsabilidade penal. Trata-se, portanto, de uma reacao legislativa que evidencia o

didlogo e também a tensao entre os Poderes Legislativo e Judiciario.

4.3 Mudancas relevantes introduzidas pela lei

As alteracbes promovidas pela Lei n° 15.353/2026 podem ser compreendidas
a partir de trés aspectos principais. Primeiramente, houve a positivagao expressa da
vulnerabilidade absoluta, que antes era reconhecida sobretudo no plano
jurisprudencial, de forma a reduzir o espago interpretativo do julgador.

Em segundo lugar, houve a ampliacdo das circunstancias consideradas
juridicamente irrelevantes. A inclusdo da “experiéncia sexual” e da “ocorréncia de
gravidez” representa uma resposta direta as decisdes judiciais que vinham utilizando
esses elementos para afastar a incidéncia do tipo penal.

Por fim, a lei reforgca o carater protetivo da norma, afastando qualquer
possibilidade de analise baseada em fatores subjetivos relacionados a vitima, o que
consolida uma abordagem mais objetiva do delito (Torrano, 2026).

Apesar de seu conteudo aparentemente definitivo, a Lei n® 15.353/2026 n&o
elimina por completo as controvérsias juridicas sobre o tema. Conforme destacado,
embora a lei tenha vedado expressamente a relativizagdo da vulnerabilidade,
permanece a possibilidade de discussédo no ambito da tipicidade material e da
aplicagao de principios como proporcionalidade e intervengdo minima.

Isso ocorre porque, em precedentes anteriores, o afastamento da punicdo nao
se deu necessariamente pela relativizagao da vulnerabilidade, mas pela compreensao
de que nao houve lesao relevante ao bem juridico. Dessa forma, ainda que o legislador
tenha restringido o campo interpretativo, ndo se pode afirmar que o debate esteja
encerrado, sendo provavel a continuidade de discussbes no ambito jurisprudencial
(Torrano, 2026).
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A Lei n°® 15.353/2026 possui natureza mais gravosa ao réu, na medida em que
restringe hipéteses de afastamento da responsabilidade penal. Por essa razdo, nao
pode retroagir para alcancar fatos anteriores a sua vigéncia, em observancia ao

principio da irretroatividade da lei penal mais severa.

CONCLUSAO

A analise do crime de estupro de vulneravel, prevista no art. 217-A do Codigo
Penal, demonstra que seu tratamento juridico no ordenamento brasileiro é resultado
de um processo evolutivo marcado pela interagao entre legislagéo e jurisprudéncia.

No plano legislativo, a Lei n° 12.015/2009 representou um marco ao reformular
a estrutura dos crimes contra a dignidade sexual, abandonando o modelo da
presuncado de violéncia e introduzindo a nog¢ao de vulnerabilidade como elemento
central do tipo penal. Essa mudancga conferiu maior objetividade a norma e ampliou a
protecdo das vitimas, ao tornar desnecessaria a demonstragdo de violéncia ou
resisténcia. Posteriormente, a Lei n® 13.718/2018 reforgou essa logica ao explicitar a
irrelevancia do consentimento da vitima e ao consolidar a acdo penal publica
incondicionada, evidenciando o carater de interesse publico desses delitos.

No ambito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica desempenhou papel
fundamental na consolidacao interpretativa do tipo penal, especialmente por meio da
Sumula 593, que firmou o entendimento de que a vulnerabilidade do menor de 14
anos deve ser tratada de forma objetiva, afastando a relevancia do consentimento, da
experiéncia sexual anterior ou da existéncia de vinculo afetivo. Esse posicionamento
contribuiu para uniformizar a aplicacéo da lei e fortalecer a protegcdo da dignidade
sexual.

Contudo, a evolugdo da jurisprudéncia revela que, embora a orientagao
sumular seja rigorosa, o proprio STJ passou a admitir, em situagdes excepcionais, a
analise das circunstancias concretas. A utilizagao de técnicas como o distinguishing,
bem como a distingdo entre tipicidade formal e material, permitiu o afastamento da
incidéncia penal em hipoteses especificas, especialmente quando verificada a
auséncia de lesao relevante ao bem juridico protegido.

Diante desse cenario, a edicdo da Lei n°® 15.353/2026 surge como uma resposta
legislativa a flexibilizagdo observada na jurisprudéncia, ao reafirmar a vulnerabilidade

como absoluta e vedar expressamente sua relativizacdo. Trata-se de um movimento
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que busca restringir o espaco interpretativo do julgador e reforgar a aplicagao objetiva
do tipo penal.

Ainda assim, o estudo demonstra que o tema permanece aberto a debates. Isso
porque, mesmo diante da tentativa de reforgo legislativo, persistem discussdes acerca
da tipicidade material e da aplicagcdo de principios como proporcionalidade,

especialmente em casos que apresentam peculiaridades relevantes.
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ESTUDO SOBRE A TUTELA PROVISORIA
STUDY ON PROVISIONAL PROTECTION

Paulo Cesar Batista Nunes da Cunha'

Resumo: O presente artigo trata das principais nuances envolvendo o tema Tutela
Proviséria, regulamentado pelo Livro V da Parte Geral do Codigo de Processo Civil,
entre os artigos 294 a 311. Além da conceituagao dos institutos, buscou-se, ao longo
do trabalho, apresentar a visdo majoritaria da jurisprudéncia, representada por
decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgao do judiciario responsavel por
analisar e uniformizar questdes referentes a normas infraconstitucionais, e da doutrina
majoritaria, refletida pelos enunciados do Férum Permanente de Processualistas
Civis, das Jornadas de Direito Processual Civil e das ligdes do eminente jurista Nelson
Nery Jr. Ademais, a comparagao com o Cddigo anterior (Lei n. 5.869) ilustra a
evolucdo dos institutos, para adequa-los aos principios do Processo Civil, como
acesso a justica, contraditério, duragcdo razoavel do processo. Por fim, foram
apresentados os pontos ainda controvertidos e aqueles ja pacificados nas discussdes
realizadas ao longo desses 10 (dez) anos de vigéncia do atual Cédigo.

Palavras-chave: tutela provisoria; tutela de urgéncia; tutela de evidéncia.

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 maijority 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 PROVISORIA

De inicio, é necessario relembrar que o provimento jurisdicional - seja um
despacho, seja uma decisao interlocutéria seja uma sentencga - 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,

' Graduado pela Universidade Federal de Ouro Preto. Pos-graduado pela FAEL Universidade. Analista
Judiciario do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. E-mail: Pcnunesdacunha@gmail.com
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em regra (excepcionalmente, mesmo apdés o transito em julgado, pode ser
desconstituido e reformado por uma agao resciséria ou por uma querella nulitatis).

De acordo com o artigo 2° do CPC, “Art. 2° O processo comega por iniciativa
da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceg¢des previstas em lei.”.
Porém, mesmo com a existéncia desse impulso, responsavel pelo prosseguimento do
feito, o tempo do processo nao coincide com o tempo das partes e dos direitos em
analise.?

Assim, é necessario um tipo de provimento jurisdicional que possa ser proferido
sem que seja necessaria a instrugdo perante o Juizo — isto €, em cogni¢do sumaria,
imediata - e € aqui que entra a tutela proviséria, que pode ser utilizada para assegurar
uma prestagdo urgente ou assegurar o resultado de um processo tormentoso ou,
ainda, atravessar uma resisténcia injustificada.

Neste sentido, o artigo 294 do CPC informa que a tutela provisoéria pode se
fundamentar em urgéncia ou em evidéncia, e ser concedida em carater antecedente
ou incidental.

A tutela provisoria € entendida como género, cujas espécies sdo a tutela de
urgéncia e a tutela de evidéncia, tendo como principal diferenga entre elas que a ultima

nao exige a demonstracédo do perigo de dano gerado pela demora processual:

A tutela da evidéncia esta vinculada ao que se chama de “direto evidente”,
isto &, pretensbes em juizo nas quais o direito se mostra claro, como o direito
liquido e certo que autoriza a propositura de MS ou o direito do exequente,
representado pelo titulo executivo. O termo ndo se refere, pois, a um instituto
em particular, mas a categoria de medidas que visam resguardar esse “direito
evidente”.?

A tutela de urgéncia, por sua vez, e como o préprio nome informa, também
designa uma categoria de medidas, as quais buscam resguardar situagdes
nas quais a demora no reconhecimento do direito prejudica a parte.*

Essas tutelas podem ser concedidas tanto de forma antecedente (de forma
preliminar ao pedido principal) ou de forma incidental (com o processo principal ja em

andamento), dispensando o pagamento de custas para o pedido da tutela provisoria,

2 O prazo médio de tramitagdo de um processo judicial no Brasil ¢ de 2 anos e 3 meses do seu
ajuizamento até a sua baixa. Em analise por espécie de justica, verifica-se que na justica estadual esse
prazo médio é de 2 anos e 7 meses; na federal € de 1 ano e 8 meses; na justica do trabalho € de 1 ano
e 2 meses. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/depeso/376628/quanto-tempo-dura-um-
processo-judicial>. Acesso em margo de 2026.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 914.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 915.
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nos termos do artigo 295 do CPC. Para a 42 Turma do STJ, “é possivel o requerimento
de antecipacgao dos efeitos da tutela em sede de sustentacéo oral”.®

Quanto a competéncia para a apreciagédo, mesmo que requerido de forma
antecedente, o pedido de tutela proviséria devera observar o Juizo competente para
conhecer do pedido principal, consoante artigo 299 do CPC, mesmo em casos de
competéncia originaria dos Tribunais. Assim, deve ser dirigido ao Juizo da causa ou
ao relator (caso o processo esteja distribuido no Tribunal).

O artigo 298 do mesmo codigo estabelece a necessidade de fundamentacéo
na decisdo de analise da tutela proviséria, reforcando o comando constitucional do
artigo 93, IX, da Constituicdo da Republica de 1988, que prescreve a necessidade de
fundamentacéo das decisdes judiciais®.

Ja o artigo 296 do CPC destaca que “a tutela provisoria conserva sua eficacia
na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada”,
inclusive durante “o periodo de suspensao do processo”.

Nas Jornadas de Processo Civil, foi aprovado o Enunciado 39, que prescreve:
“Cassada ou modificada a tutela de urgéncia na sentenga, a parte podera, além de
interpor recurso, pleitear o respectivo restabelecimento na instancia superior, na
peticdo de recurso ou em via autbnoma™’.

No mesmo sentido, o Enunciado 140 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “A decisao que julga improcedente o pedido final gera a perda de eficacia da
tutela antecipada™®.

Desse modo, compreende-se que a tutela proviséria € dotada de uma clausula
rebus sic stantibus, ou seja, pode ser alterada/suprimida em razao de novos fatos.

Ainda, o artigo 297 do CPC indica a existéncia de um poder geral de cautela do
Juizo, que “podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagao

da tutela proviséria”.

5 STJ. 42 Turma. REsp 1.332.766-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 1/6/2017

6 Art. 93, IX “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacéo do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgéo.”

7 Enunciado 39 JPDC. Disponivel 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 margo de
2026.

8 Enunciado 140 FPPC. Disponivel em <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em margo de 2026.
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Nessa esteira, o Enunciado 38 da Jornada de Processo Civil: “As medidas
adequadas para efetivagédo da tutela proviséria independem do transito em julgado,
inclusive contra o Poder Publico (art. 297 do CPC)™.

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 alienacéo de bem e qualquer outra medida idénea

para asseguracao do direito”.

2. DA TUTELA DE URGENCIA

A primeira espécie de tutela proviséria € a tutela de urgéncia, regulamentada
nos artigos 300 a 310 do CPC, que se divide em duas subespécies, a saber, a cautelar
e a antecipada, e ambas pressupdem a demonstracédo de fumus boni iuris e periculum
in mora’™.

O enunciado 143 do FPPC aponta a superagao das diferengas entre os
requisitos das tutelas de urgéncia, pois ambas tém a probabilidade do direito e o perigo
na demora como requisitos comuns. Portanto, a grande diferenga entre tais tutelas
reside no carater satisfativo ou ndo do direito material."

Neste ponto, é preciso destacar as diferengas entre os tratamentos conferidos
a tutela de urgéncia no CPC atual e no anterior.

No codigo anterior, havia uma divergéncia tedrica quanto aos requisitos
(“verossimilhnanca da alegagao” e “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao” para tutela antecipada, e “fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagcao” para
a tutela cautelar), além de existir, naquela legislagdo, a previsao especifica de um
processo cautelar autbnomo.

Com isso, nasce um processo ainda mais sincrético e integrado, com vistas a
reforcar o contraditorio, podendo haver a apreciacdo do requerimento de tutela de

urgéncia liminarmente — caso a oitiva do réu possa tornar indcua ou ineficaz o

% Enunciado 38 JPDC. Disponivel 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 margo de
2026.

0 De acordo com o artigo 300, “a tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo”.

" Enunciado 143 FPPC. Disponivel em <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em margo de 2026.
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deferimento, o contraditério pode ser diferido - ou apds justificagao prévia — situacao
em que é designada audiéncia de justificagao para produgao de provas.

Ademais, essa aproximacao entre as tutelas cautelar e antecipada é reforcada
pela previsdo expressa da fungibilidade entre elas. O paragrafo unico do artigo 305,
que trata do procedimento da tutela cautelar, afirma que caso o pedido seja de
natureza antecipatéria, o juiz aplicara o procedimento correto (do artigo 303).

Antes de adentrar as particularidades de cada subespécie, o paragrafo unico
do artigo 297 do CPC ressalva que a efetivagdo da tutela provisoria observara as
normas referentes ao cumprimento provisério da sentenca.

Assim, caso entenda necessario, o/a magistrado/a podera exigir caugao real ou
fidejusséria idonea para ressarcir eventuais danos que podem ser causados pela
concesséao da tutela de urgéncia, na linha do artigo 302 do CPC, que estabelece a
responsabilidade objetiva (independente de demonstragao de culpa) do requerente se
a sentenca Ihe for desfavoravel; se a eficacia da medida cessar em qualquer hipotese
legal; se o juiz reconhecer prescricao ou decadéncia da pretensao; ou se nao for
garantida a citagado do requerido no prazo de cinco dias da liminar. Tal indenizagéo

sera liquidada nos proprios autos, sempre que possivel™.

Uma vez que a responsabilidade objetiva é excecdo do sistema, deve
merecer interpretacao restrita. Em funcgao disso, o rol de possibilidades do
CPC 302 é taxativo. (...) Esta autora também entende que, caso a tutela tenha
sido concedida de oficio, a situagdo ndo se enquadrara na possibilidade do
CPC 02, devendo a responsabilidade ser apurada de acordo com as regras
atinentes a responsabilidade do Estado, com o que concordamos.

Um exemplo pratico da responsabilizagdo objetiva é a situagao julgada no
Tema 692 do rito de repetitivos do STJ, no qual foi compatibilizada a indenizagao pelo
risco-proveito da liminar obtida com a dignidade da pessoa humana do autor, agora

devedor dos valores a serem restituidos:

A reforma da decisdo que antecipa os efeitos da tutela final obriga o autor da
acdo a devolver os valores dos beneficios previdenciarios ou assistenciais

2. A obrigagdo de indenizar a parte adversa dos prejuizos advindos com o deferimento da tutela
provisoria posteriormente revogada € decorréncia ex lege da sentenca de improcedéncia ou de extingao
do feito sem resolugéo de mérito, como no caso, sendo dispensavel, portanto, pronunciamento judicial
a esse respeito, devendo o respectivo valor ser liquidado nos préprios autos em que a medida tiver sido
concedida, em obediéncia, inclusive, aos principios da celeridade e economia processual. STJ. 32
Turma. REsp 1.770.124-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 21/05/2019 (Info 649).

3 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o 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 nao
exceda 30% (trinta por cento) da importancia de eventual beneficio que ainda
Ihe estiver sendo pago, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos autos, na forma do art. 520,
II, do CPC/2015 (art. 475-0O, Il, do CPC/1973). STJ. 12 Segéo. EDcl na Pet
12.482-DF, Rel. Min. Afranio Vilela, julgado em 9/10/2024 (Complementagao
do Tema Repetitivo 692/STJ) (Info 830).

A caucao pode ser dispensada caso o requerente seja economicamente
hipossuficiente, na forma do artigo 300, §1°, do CPC,
Por fim, o artigo 300, §3°, do CPC indica que a tutela ndo sera concedida caso

exista risco de irreversibilidade fatica dos efeitos da decisao.

E o caso, por exemplo, de antecipagao determinando a demoligéo de prédio
histérico ou de interesse arquitetdnico: derrubado o prédio, sua eventual
reconstrugdo nao substituira o edificio original. Aqui existe a irreversibilidade
de fato, que impede a concesséo da medida. Quando houver irreversibilidade
de direito, ou seja, quando puder, resolver-se em perdas e danos, a medida
pode, em tese, ser concedida.'

Porém, deve-se considerar que em caso de irreversibilidade dupla (quando a
concessao da medida puder causar danos irreparaveis ao réu, mas, ao mesmo tempo,
a néo concessao puder causar danos irreparaveis ao autor), é possivel que seja

concedida.

3. DA TUTELA ANTECIPADA

Mesmo diante da aproximacao entre as tutelas antecipada e cautelar, ambas
possuem suas caracteristicas proprias e se diferem, essencialmente, em relagao ao
carater satisfativo ou nao.

Na tutela antecipada, dotada de carater satisfativo, o bem da vida objeto do
pedido principal € concedido de forma antecipada, sem necessidade de cognigao
exauriente.

O artigo 303 trouxe uma grande novidade quanto ao pedido de tutela
antecipada: a possibilidade de apenas fazer referéncia ao pedido final, expondo a lide
e o direito material a ser realizado, bem como o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo. Também, devera ser indicado “o valor da causa, que deve levar em
consideragao o pedido de tutela final” (art. 303, §4°, do CPC).

4 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 932.
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Se o juiz aceitar o requerimento de tutela antecipada, bastara entao 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 questdes
em que se desenrola a lide, a causa de pedir e o pedido. O autor devera ja
ter providenciado todos os elementos necessarios para a citacdo do réu, a
ser realizada imediatamente, ja que o prazo para contestagao se inicia a partir
da data da audiéncia ou da data do protocolo do o pedido de cancelamento
da audiéncia (CPC 335). A citagao valera, de qualquer forma, como termo
inicial do prazo para a interposi¢cdo do agravo de instrumento, por parte do
réu, contra a decisdo que concedeu a antecipagdo de tutela (CPC 1015,1)."®

Caso seja negada, o autor tera 5 (cinco) dias para promover o aditamento, sob
pena de extingdo sem resolucédo de merito.

Caso seja concedida a tutela, o autor tera 15 (quinze) dias para juntar
documentos, complementar os argumentos e ratificar o pedido do provimento final.
Assim, o processo se convertera no rito comum exauriente e podera gerar coisa
julgada material, com o transito em julgado de sentenca de mérito. Se nao aditar a
inicial, o processo se extinguira sem resolugado do mérito.

Muitas duvidas surgiram quanto ao artigo 304, caput e §6°. O caput diz que se
a concessao da tutela antecipada nao for impugnada por recurso (agravo de
instrumento), a deciséo sera estabilizada.

Entretanto, € preciso questionar quais seriam os efeitos juridicos da
apresentacao de contestacdo por parte do requerido, sem que fosse interposto o
recurso de agravo de instrumento.

Ha divergéncia entre as turmas do STJ, pois a Primeira Turma, que integra a
12 Secgao (responsavel pelo julgamento de recursos de direito publico) assentou que

apenas o recurso poderia impedir a estabilizacao:

Apenas a interposicdo de agravo de instrumento contra a decisao
antecipatéria dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente é que se
revela capaz de impedir a estabilizagdo, nos termos do disposto no art. 304
do Codigo de Processo Civil. STJ. 12 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 32 e a 4? turmas, que integram a 2% Secéao (julgadora de
recursos de direito privado), entenderam que a contestagcao seria suficiente para

obstar a estabilizag&o:

S NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 937.
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A tutela antecipada antecedente (art. 303 do CPC) somente se torna estavel
se néo houver nenhum tipo de impugnagao formulada pela parte contraria,
de forma que a mera contestagdo tem forga de impedir a estabilizagao.
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 interpretagéo
sistematica e teleoldgica do instituto, € que a estabilizacdo somente ocorrera
se nao houver qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria. O caput do
art. 304 do CPC disse menos do que pretendia dizer, razdo pela qual a
interpretacdo extensiva mostra-se mais adequada ao instituto, notadamente
em virtude da finalidade buscada com a estabilizacdo da tutela antecipada.
STJ. 32 Turma. REsp 1.760.966-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado
em 04/12/2018 (Info 639).

STJ. 42 Turma. REsp 1.938.645-CE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado
em 4/6/2024 (Info 821).

Assim, até que haja manifestagcdo da Corte Especial, a Primeira Secdo e a
Segunda Secéao apresentam essa divergéncia.

No prazo decadencial de dois anos da ciéncia da extingdo do processo,
qualquer das partes podera demandar a outra a fim de rever, reformular ou invalidar
a tutela estabilizada. Essa demanda é chamada pela doutrina de Agao Revocatéria.

O §6° prevé a impossibilidade de formacédo de coisa julgada e, a0 mesmo
tempo, garante que a estabilidade da tutela antecipada s6 sera afetada por deciséo
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 decisao que deu provimento ao pedido de tutela antecipada.

Portanto, uma demanda ajuizada apds esse periodo nao seria improcedente,
sem resolucdo do meérito, pela alegagdo de coisa julgada. Todavia, seria julgada
improcedente, com resolugdo de mérito, em razdo da decadéncia do direito de
desconstituir a decisao, nos termos do artigo 487, Il, do CPC/15.

O Enunciado 33 do FPPC traz o entendimento de que n&o cabe agao rescisoria

nos casos de estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia’.

3.1 Da tutela antecipada em procedimentos especiais

Destacam-se, ainda, os procedimentos especiais que tém hipoteses proprias
de tutela antecipada, com requisitos diferentes dos previstos nos artigos 303 e 304 do
CPC.

No artigo 562 do CPC, dentro do capitulo das Acbes Possessorias, consta a

possibilidade concessédo de antecipagao de tutela para determinar a expedicéo de

16 Enunciado 33 do FPPC. Disponivel em <https://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso em margo de 2026.
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mandado de manutengao ou de reintegragao da posse, caso esteja comprovado que
o esbulho ou a turbagéo ocorreu ha menos de um ano e um dia, seja de forma liminar

seja mediante designacao de audiéncia de justificacao:

Art. 561. Incumbe ao autor provar: | - a sua posse; |l - a turbagéo ou o esbulho
praticado pelo réu; Il - a data da turbagéo ou do esbulho; IV - a continuagao
da posse, embora turbada, na agdo de manutengéo, ou a perda da posse, na
acao de reintegragéo.

Art. 562. Estando a petic&o inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem
ouvir 0 réu, a expedicdo do mandado liminar de manutengdo ou de
reintegragao, caso contrario, determinara que o autor justifique previamente
o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.
Paragrafo unico. Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo sera
deferida a manutencao ou a reintegragao liminar sem prévia audiéncia dos
respectivos representantes judiciais.

Art. 563. Considerada suficiente a justificacdo, o juiz fara logo expedir
mandado de manutengéo ou de reintegragao.

Contudo, a despeito dessa previsao especial, caso a acdo possessoria se refira
a chamada “posse velha” (perdida ou turbada ha mais de um ano e um dia), podera
ser deferida a antecipacao de tutela, caso satisfeitos os requisitos gerais dos artigos
300 a 304 do CPC. Nesses termos, ja se posicionou o STJ:

O STJ entende que é possivel a concessio de liminar em agéo possessoria,
ainda que a posse seja velha, ou seja, tenha mais de ano e dia, desde que
preenchidos os requisitos da tutela provisoria de urgéncia do art. 300 do CPC.
STJ. 4a Turma. Agint no AREsp 1.089.677/AM, Rel. Min. Lazaro Guimaraes
(Des. Conv. do TRF 52 Regido), julgado em 08/02/2018.

Em sentido semelhante, a Lei n. 5478/1968, que dispde sobre a acdo de
alimentos, no artigo 4°, caput, estabelece que o/a magistrado/a fixara “alimentos
provisorios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar

que deles ndo necessita”.

Art. 2°. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a
ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando,
apenas o parentesco ou a obrigagédo de alimentar do devedor, indicando seu
nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissao e naturalidade,
quanto ganha aproximadamente ou os recursos de que dispbe. § 1°
Dispensar-se-a a produgéo inicial de documentos probatoérios; | - quando
existente em notas, registros, reparticbes ou estabelecimentos publicos e
ocorrer impedimento ou demora em extrair certiddes. Il - quando estiverem
em poder do obrigado, as prestagbes alimenticias ou de terceiro residente em
lugar incerto ou ndo sabido. § 2° Os documentos publicos ficam isentos de
reconhecimento de firma. § 3° Se o credor comparecer pessoalmente e nao
indicar profissional que haja concordado em assisti-lo, o juiz designara
desde logo quem o deva fazer.
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Art. 3° O pedido sera apresentado por escrito, em 3 (irés) vias, e devera
conter a indicagao do juiz a quem for dirigido, os elementos referidos no artigo
anterior e um histérico sumario dos fatos. § 1° Se houver sido designado pelo
juiz defensor para assistir o solicitante, na forma prevista no art. 2°, formulara
o designado, dentro de 24 (vinte e quatro) horas da nomeagéo, o pedido, por
escrito, podendo, se achar conveniente, indicar seja a solicitagdo verbal
reduzida a termo. § 2° O termo previsto no paragrafo anterior sera em 3 (trés)
vias, datadas e assinadas pelo escrivdo, observado, no que couber, o
disposto no "caput" do presente artigo.

Art. 4° As despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisérios
a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que
deles nao necessita. Paragrafo unico. Se se tratar de alimentos provisérios
pedidos pelo cdnjuge, casado pelo regime da comunhao universal de bens, o
juiz determinara igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente, parte
da renda liquida dos bens comuns, administrados pelo devedor.

4. DA TUTELA CAUTELAR

Como ja sustentado, o processo cautelar enquanto procedimento autbnomo foi
extinto, para se tornar uma fase do processo sincrético. Portanto, o autor deve fazer
exposicdo sumaria do direito que objetiva assegurar e demonstrar o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo, da mesma forma que no CPC/73.

O réu tera cinco dias para contestar e especificar provas. Se nao houver
contestacdo dos fatos, eles serdo presumidos verdadeiros e o juiz decidira 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, ndo
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 devera decidir o pedido cautelar dentro de cinco dias."”

Por outro lado, havendo contestagao, o rito seguira o procedimento comum,
devendo ser designada audiéncia de instrucdo, caso seja necessaria a produgao
probatdria nesse momento.

Efetivada a tutela cautelar, o autor tera 0 mesmo prazo de 30 (trinta) dias para
apresentar o pedido principal. A diferenga para com o antigo CPC é que ndo precisa
ser ajuizada nova agao principal, com novo pagamento de custas, mas tdo somente o

aditamento da inicial, com nova causa de pedir.

7 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 941.
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Ha possibilidade de se fazer uma inicial com pedidos principal e cautelar desde
o inicio, ndo precisando de aditamento. Entretanto, se feito, as partes serdo intimadas
para audiéncia de conciliagdo ou mediagao, sem necessidade de nova citagcdo do reu.

O artigo 309 do CPC prevé hipdteses para cessagao dos efeitos da decisao de
concessao da tutela cautelar: quando o autor ndo fizer o aditamento do pedido
principal dentro do prazo, quando a tutela cautelar nao for efetivada em 30 (trinta) dias,
ou quando for improcedente o pedido final, com ou sem a resolugdo do meérito.
Cessada a eficacia da medida cautelar, esta s6 podera ser requerida novamente se
pautada em novo fundamento.

Neste ponto, cabe destacar que, como ndo ha a necessidade de propositura de
acgao principal, mas de mero aditamento da peticao ja ajuizada, o STJ entende que o
prazo de 30 (trinta) dias € processual, e ndo material, devendo ser computado em dias

uteis.

Deferido o pedido de concessao de tutela cautelar requerido em carater
antecedente, o autor devera adotar as medidas necessarias para que a tutela
seja efetivada dentro de 30 dias, sob pena de cessar a sua eficacia (art. 309,
II, do CPC/2015). Apds a sua efetivacao integral, o autor tem a incumbéncia
de formular o pedido principal no prazo de 30 dias, o que devera 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, n&o é
mais destinado ao ajuizamento de uma nova acdo para buscar a tutela
definitiva, mas a formulagdo do pedido principal no processo ja existente.
Desse modo, a formulacdo do pedido principal € um ato processual, que
produz efeitos no processo em curso. Consequentemente, esse prazo tem
natureza processual, devendo ser contado em dias uteis (art. 219 do
CPC/2015). Desatendido o prazo legal, a medida cautelar concedida perdera
a sua eficacia (art. 309, I, do CPC/2015) e o procedimento de tutela cautelar
antecedente sera extinto sem exame do mérito.

STJ. 32 Turma. REsp 2.066.868-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
20/6/2023 (Info 780).

O indeferimento do pedido cautelar ndo impede que seja aditada a inicial para
se discutir o pedido principal, a nao ser que a cautelar tenha sido indeferida por

prescricdo ou decadéncia, conforme artigo 310 do CPC.

A agéo prevista no CPC 308, por certo, ndao pode ser proposta caso o
indeferimento da tutela cautelar antecedente tenha se dado em fungéo da
decadéncia ou prescrigdo. A decadéncia e a prescricdo podem, portanto,
induzir a formagéo de coisa julgada no pedido de tutela antecedente.'®

8 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 945.
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5. DA TUTELA DE EVIDENCIA
A expressao tutela de evidéncia tornou-se explicita no atual CPC, embora ja
fosse expressao conhecida da doutrina e da jurisprudéncia. Basicamente, significa

que o juiz se convence da evidéncia de um direito ou da auséncia de um direito.

Em comparagdo com a tutela de urgéncia, a tutela da evidéncia igualmente
exige a plausibilidade do direito invocado, mas prescinde da demonstragao
do risco de dano. Vale dizer, o direito da parte requerente é tdo débvio que
deve ser prontamente reconhecido pelo juiz.'®

Apesar de estar-se falando da tutela de evidéncia provisoria, ela existe de forma
definitiva, exauriente, desde o CPC/73. Essas formas exaurientes continuarao a
existir, como o julgamento antecipado do mérito (antigo julgamento antecipado da
lide), ou a improcedéncia liminar da inicial (o artigo 332 do CPC/15).

Contudo, o que foi uma novidade do atual CPC em relagdo ao anterior € a
expansao da tutela de evidéncia a titulo provisoério. Ela ja existia no artigo 273, inciso
II, do CPC de 73: “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto

propésito protelatorio do réu” e foi mantida no artigo 311, |, do CPC atual.

Quando a contestagao for deduzida apenas formalmente, sem consisténcia,
a situacdo pode subsumir-se a hipétese do CPC 311 |, autorizando a
concessao da tutela de evidéncia.?°

Entretanto, foram acrescentadas outras situagdes, como quando a petigao
inicial € instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel (artigo 311, 1V,
do CPC).

Ademais, outras duas hipdteses, previstas nos incisos Il e Ill, admitem a
concessao liminar: quando as alegagdes puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e o pedido estiver em acordo com sumula vinculante ou julgamento
de casos repetitivos (inciso Il); e quando for um pedido reipersecutoério (cujo objetivo
seja retomar algo que pertence ao autor, mas que esteja em poder de terceiro que

descumpriu obrigagdo contratual), fundado em prova documental adequada ao

9 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947.

20 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 947/948.
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contrato de depdsito — caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto

custodiado, sob cominagao de multa (inciso lll).

A redacao do dispositivo demonstra que, neste caso, nao basta haver direito
comprovado apenas por documentacéo, para que se possa incidir em uma
das hipoteses de tutela da evidéncia. Sera preciso, ainda, que a tese discutida
no feito ja tenha sido objeto de discussao de casos repetitivos ou de sumula
vinculante.?'

Com a prova adequada do depodsito existe prova irrefutavel do direito
perseguido pela parte, o que enseja a concessao da tutela da evidéncia. Vale
lembrar que o contrato de alienagdo fiduciaria ndo se encaixa nesta
possibilidade, ja que, ndo sendo encontrado o bem alienado por meio de agao
de busca e apreensao, pode ser requerida a conversao da busca e apreensao
em ag&o executiva, e ndo mais em agéo de deposito.??

Quanto as possibilidades do inciso | e do inciso IV, elas pressupdem o propdsito
protelatorio do réu, por meio do abuso de direito, ou a existéncia de direito liquido e
certo, cuja documentacao suficientemente capaz de comprovar o direito alegado nao
tenha sido infirmada pela defesa apresentada. Como elas envolvem uma analise
acerca da defesa do réu, ndo podem ser deferidas sem a sua manifestacao.

O Enunciado 34 do Forum Permanente de Processualistas Civis considera
abusiva a defesa da Administracdo Publica sempre que contrariar entendimento
coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do proprio
ente publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou sumula administrativa, salvo
se demonstrar a existéncia de distincdo ou da necessidade de superacdo do

entendimento?.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao final deste trabalho, observa-se que as alteragbes da tutela provisoria
ocorridas com a aprovacao do Coédigo de Processo Civil foram importantes para
remodelar os institutos e atualiza-los aos principios processuais de acesso a Justica,
contraditorio e celeridade, com o abandono do processo cautelar como categoria

autébnoma do processo.

2T NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 948.

22 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo de processo civil comentado. 16 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. Pp. 948.

23 Enunciado 34 do FPPC. Disponivel em https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-
Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em margo de 2026.
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Outrossim, a ampliacédo das hipoteses de tutela de evidéncia conjugada com a
formulacdo de precedentes vinculantes nos Tribunais Superiores € uma evolugao
relevante para combater a ma-fé processual € o uso de expedientes protelatorios, de
modo a conferir eficiéncia ao Direito.

Contudo, mesmo com essa modernizag¢ao da tutela provisoria, andou bem o
legislador, e a jurisprudéncia tem conformado ainda mais a garantia do contraditério,
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 INFLUENCIA DO TERRORISMO NOS REGIMES POLITICOS NA REGIAO SUL
DE AFRICA: ESTRATEGIAS DE REINTEGRAGAO E SEGURANGCA
SUSTENTAVEL EM MOGAMBIQUE
THE INFLUENCE OF TERRORISM ON POLITICAL REGIMES IN SOUTHERN
AFRICA: STRATEGIES FOR REINTEGRATION AND SUSTAINABLE SECURITY IN
MOZAMBIQUE

Farci Anibal Pereira’

Manuel Julio Mosse?

Resumo: O presente trabalho discute o labirinto dos regimes politicos da regido da
Africa Austral, podem, eventualmente, estar armadilhados sob pressédo dos contextos
da inseguranca na regiao, o que faz que o publico seja refém de um regime menos
democratico ou seja a democracia fica quebrada por conta de varios ataques
terroristas optando-se por se alienar a um regime autoritario (militarizado), séo
situacdes 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 ndo fara diferente na regido austral com sucessivos
ataques terroristas no norte Cabo Delgado, tarde ou cedo o Governo de Mogambique
podera aproveitar da influencia do terrorismo para governar de forma autoritaria e
neste contexto que questiona a posi¢cao real da SADC no que tange aos desafios
contra o terrorismo na regido, visto que os conflitos armas evidenciados em
Mocambique concretamente na Provincia de Cabo-Delgado, tornou-se uma
preocupagao para todos os paises daquela regido, principalmente no sector de
seguranca e defesa. O Trabalho investiga como o terrorismo influencia no regime
politico dos Estados na regido da africa austral e a posigdo coesa da SADC para o fim
destes conflitos, tendo em conta que por vezes limita as respostas ao fenémeno de
terrorismo e insurgéncia violenta na regido. A quando do terrorismo na regiao austral,
0s paises da regido ficam vulnerais aos seus regimes politicos, criando um bloqueio
a nivel das relagdes econdémicas, diplomaticas, culturais, sociais, a migragao e outras.
Portanto, a esperangca desses paises € mesmo a criagcdo ou atuacao de forma
autoritaria demolindo a democracia no seu verdadeiro sentido. Portanto o artigo
estuda a influencia do terrorismo ao regime politico na regido em concreto uma analise
aos conflitos armados na regido 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

" Doutor em Direito Publico, Advogado e Docente Universitario da Faculdade de Direito da Universidade
Catdlica de Mogambique.
2 Estuante do Curso de Mestrado em Ciéncia Politica, Governagdo e Relagbes 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.

INTRODUGAO

Se as relagdes com paises vizinhos de transito sdo amigaveis e boas, o pais
de interland deve ainda depender da paz e da estabilidade do seu territério do pais de
transito, como para o caso de Mogcambique e os vizinhos. Qualquer situacdo de
hostilidades militares no pais vizinho, como € o caso da situacao evidente em Cabo
delgado, pode causar danos, encerrar rotas e reorientar o itinerario de transito com
todas as implicagdes associado a travessia nas fronteiras e comunicagdo comercial,
colocar em causa a migragéao, a globalizagcédo. Nathan (2012)

Desta apreciacao, estudos ligados a protecao regional, chamamos a razao de
criacao ou fazer uma regido segura entre os paises, boa harmonia, comunicacao,
acolhimento, luta pelo crescimento da moeda, desenvolvimento econdmico, entre
outros, desta maneira garantimos uma regido segura e protetora dos paises. Neste
campo colocamos a responsabilidade de facto a SADC, para garantir a protegcao e
segurancga da sua regiao.

Nathan (2012) diz que por muito tempo que a nossa regido da SADC foi
internacionalmente aclamada como uma regido pacifica em Africa. Desde o fim das
guerras civis em Mogambique e Angola por exemplo, a regido, no geral, usufruia de
momentos de uma paz relativa. Contudo, as hostilidades militares entre as Forcas
Armadas de Defesa de Mogambique (FADM) e os guerrilheiros residuais da Renamo
na Regido Centro de Mogambique merecem especial atengdo, dada a importancia
estratégica e econdmica para os paises do interland na Regi&o Austral da Africa desde

a era colonial, desde a criagdo da SADC na década de 1980 até os nossos dias. A
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situagao volatil de inseguranca militar pode, eventualmente, levar, por efeito de
alastramento, a instabilidade econdmica e politica nos paises vizinhos, tais como
Malawi, Zimbabwe, Zambia, Tanzania e Africa 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 Mocambique
e a Renamo, Mogambique enfrentou uma outra situagcao de tensao militar localizada
na Regido Centro do Pais, cujo o Acordo do Fim das Hostilidades foi assinado em
Maputo pelo Presidente Armando Guebuza e pelo lider da Renamo, Afonso
Dhlakama, a 5 de setembro de 2014. Por exemplo, em Sofala, os distritos de
Chibabava e Machanga estiveram sob sistematicos 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 existéncia de
interdependéncia dos paises da regidao austral sendo em quatro formas,
designadamente (i) dependéncia das infraestruturas de transito, (ii) dependéncia das
relagdes politicas com os paises vizinhos, (iii) dependéncia da paz e da estabilidade
nos paises vizinhos, e (iv) dependéncia do processo administrativo durante do transito
comercial.

Desta feita, as hostilidades dos conflitos armados que por sua vez trazem o
terrorismo na regido austral ndo estdo isentas de fazerem nascer todos estes
problemas mencionados, portanto as guerras, os conflitos armados, o terrorismo,
trazem desgracas de varias formas e areas, a titulo exemplo mundial, € a mudanca
dos regimes politicos na atuagao governamental e para a reducéo da situagéo eis a
criacao de blocos regionais é o garante de segurancga, prote¢ao nas zonas ou regides,
por isso a criagcdo da SADC deve-se fazer sentir os seus efeitos, em vista as
preocupacdes da regido.

Segundo Cucu & Pedro (2024), afirmam que:

O caso de Mogambique torna-se peculiar por se tratar de um fendmeno
inédito na regido e, como tal, exigir respostas coordenadas considerando-se
que o combate ao terrorismo ndo € um combate que se possa dizer que o
pais vitima possa fazé-lo sozinho. Ademais, experiéncias de outros pontos
do mundo mostram que, paises circunvizinhos do pais vitima ou que sofre de
terrorismo, também, correm sério riscos.
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E um tema relevante importancia para o conhecimento global, sobretudo
porque o terrorismo caracteriza-se como uma das modalidades influenciadoras para
a geopolitica mundial, ela atrai inseguranga criando estabilidades nas regides e
definitivamente converge com a facil introdugao das grandes potencias a consequente
mudancga do regime politico. Queremos trazer com o artigo a importancia de ter um
bloco regional coeso, firme e participativo em todos as areas, seja econdmica,
seguranga, cultural e outras, que quando este bloco se mantem firme o regime politico
nas areas da regido tornam-se altamente estaveis, 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 regido e o papel da SADC face aos desafios contra o terrorismo na regiao.

E como objectivos especificos temos:

|.Perceber a influencia do terrorismo no regime politico da regiao e o papel da
SADC face aos desafios contra o terrorismo na regiao.

Il. Conhecer os impactos da neutralidade da SADC face aos regimes politicos;

[ll. Explicar solugbes possiveis para uma boa SADCnizagdo em mog¢ambique;

A implementagao de projectos de niveis regionais devem impactar aos paises
que dele fazem-se membro, queremos dizer que as criagdes de blocos regionais
devem impactar de forma positiva aos paises membros, aspectos ligados a seguranca
da regido austral ser e estar no topo das agendas, portanto € desta maneira que nasce
a seguinte pergunta de partida: Em que medida o terrorismo influencia aos regimes
politicos da regiao austral de Africa e os impactos da neutralidade da SADC?

Atinente as caracteristicas do tema e os objetivos, o artigo cingiu-se num
estudo qualitativo, comparativo com paradigma interpretativo, revisdo bibliografica e
descritiva de conteudos.

Primeiramente abordaremos os quadros histéricos do Terrorismo e a SADC,
em linhas mestras sobre o surgimento do terrorismo em regides africanas e em
Mogambique, a criagdo 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 regiao, na terceira parte falaremos dos
impactos desta neutralidade da SADC, aspectos negativos que de isto advém e pela
quarta e ultima parte falaremos das solug¢des possiveis de uma boa sadcnizagdo em

Mogambique e na regiao.
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CONTEXTUALIZAGAO
1. HISTORIO DA SADC

A SADC (Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral) organizacao
regional intergovernamental criada com o objectivo de promover e desenvolvimento
econdmico, a paz, a segurancga e a integragao entre os Paises da Africa Austral. (Cucu
e Pedro, 2024) desde a sua criagcdo em 1980, a SADC nunca tinha sido confrontada
com uma questao tao critica em um dos seus paises membro como o terrorismo que
se assiste em Mogambique desde 2017, sem negarmos a possibilidade de varios
desafios que o bloco ja enfrentou, como os golpes de Estados na regidao Austral de
Africa, afirmas a que esta de terrorismo foi meramente uma surpresa para a SADC.

Nathan (2012) assinou em 2001 o protocolo de cooperacao em politica, defesa
e segurancga, que estabelece principios de prevengéo, mediagao e resolugéo pacifica
de conflitos reconhecendo a integridade soberana dos Estados membros, e em 2003,
o pacto de Defesa Mutua reforgou a obrigagdo de agao colectiva caso um estado-
parte seja atacado. Contudo, apresentou também algumas limitacées em abordagem
de diplomacia silenciosa e de mesma forma ja foi na frente com papeis multifacetados
no que tange a golpes de estados na regido austral, o combate as crises armadas,
facto que foi mediando de forma politica, operagdes militares regionais e apoio

Institucional.

1.1. Definicdo do Terrorismo

Os desafios da luta contra o terrorismo nédo s&o novos e, na verdade, tém uma
longa histdria. O termo terrorismo foi inicialmente cunhado para descrever o Reinado
do Terror, o periodo da

Revolucdo Francesa de 5 de setembro de 1793 a 27 de Julho de 1794, durante
o qual o Governo

Revolucionario dirigiu violéncia e medidas duras contra cidadaos suspeitos de
serem inimigos da Revolugdo. Por sua vez, a resisténcia popular a invasdo da
Peninsula Espanhola por Napoleao 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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Nao obstante a auséncia de uma definigao legal e globalmente acordada de
terrorismo, é altamente desejavel uma resposta internacional eficaz e
centrada na prevengéo ao terrorismo, particularmente uma resposta guiada
por um quadro juridico normativo e incorporada nos principios fundamentais
do Estado de direito, do devido processo e respeito pelos direitos humanos.

1.2. Terrorismo

Miller (2021) refere o terrorismo a acg¢des de naturezas, agressivas, violentas
infligidas contra alvos secundarios por um individuo, grupo ou governo, com o
objectivo de atrair a atencéo, visibilidade, ganhar apoio ou forgar cedéncias por parte
de um alvo primario em relagdo a questdes pessoais ou politicas, essas agcdes sao
normalmente divergentes aos interesses dos Estados ou populacoes e tendem a fixar
o controlo da populagao ou do Estado por via de medo, por vezes, violentas de actores
sub-estatais que buscam mudancas fundamentais num Estado.

Rogers (2008), consequentemente, varios investimentos estrangeiros
nasceram para Mogambique que tendem a ajudar na construgéo, desenvolvimento e
consolidacado do Estado. Com enfoque para o carvao, petroleo, rubis e o gas natural,
estdo, cada vez mais, a atrair grandes empresas multinacionais o que trazem mais
divisas para os cofres do Estado. Desde entdo, disputas politicas em alternados
periodos de conflito e paz tém dominado o cenario mogambicano, até a actual
conjuntura, ligados aos recentes ataques de grupos de insurgentes na provincia de
Cabo Delgado.

Acresce Jossias (2021) que:

A presenga islamica em Mogambique permitiu a construgdo de varios
entrepostos comerciais, e fez surgir o grupo arabes-swabhilis. Os entrepostos
comerciais em Mogcambique foram sendo estabelecidos na costa do pais, um
pouco antes do século VII, pelos povos arabes-swahilis, com objectivo de
trocar, o ouro, marfim e mais tarde de escravos, por artigos variados, tecidos,
capulanas e bebidas alcodlicas, vindo dos paises indianos, Peninsula,
Arabica e do Golfo Pérsico. Mogambique desde cedo esteve inserido dentro
das principais rotas comerciais do mundo arabes-swalhilis.

1.2.1. Tipos de Terrorismo
Segundo, Nhamirre (2021), podemos classificar alguns tipos caracteristicos do
Terrorismo de Cabo Delgado, a ser o tipo Politica, Psicolédgica, coerciva e deliberada:
Na classificagdo politica o objectivo tende a criar efeito na arena politica,
preocupar aos politicos e ao Governo € considerada um truismo pelos terroristas,

aplicando a violéncia diretamente por disputa politica.
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Na classificagao psicolégica Nhamirre (2021) diz que os objetivos ou resultados
de que apetecidos das acgdes terroristas ndo causam um efeito psicolégico
directamente ao seu publico-alvo (governo), contudo causam esses efeitos as proprias
vitimas do acto (populagao). O publico-alvo pretendido do acto terrorista pode ser a
populagdo como um todo, o governo ou alguma parte especifica de uma sociedade
(uma minoria étnica, por exemplo), ou elites de tomada de decisdo na populagao
politica, social ou exercito militar. Foi mais adiante o autor dizendo que a classificagao
coerciva a violéncia e a destruicdo sdo usadas de forma natural pratica do acto para

produzir o efeito pretendido.

2. A INFLUENCIA DO TERRORISMO NA REGIAO
2.1 Contextualizagao histoérica e politica da regiao

Chichava (2021) A africa austral é composta por diversidade de sistemas
politicos, que de democracias consolidadas a regimes hibridos ou dominados por
unico partido como acontece em Mogambique. Apos o fim dos conflitos armados
internos no final do seculo XIX, esperava-se que a democratizacdo avangasse de
forma consistente, no entanto desigualdades s6cio econdmicos, tensdes étnicas e
instituicoes fragilizadas tornaram alguns Estados vulneraveis a infiltragdo de grupos
extremistas.

Vines, Wilson (2022) O caso mais emblematico de terrorismo na regido € a
insurgéncia na Provincia de Cabo Delgado, em Mogambique, protagonizados por
grupo conhecido como Al-Shabaab e os ataques intensificaram-se a partir de 2017,
provocando milhdes de deslocados internos, milhares de mortes, interrupcao de
projectos de gas natural, crescente intervengdo militar da SADC. Essa insurgéncia
tornou-se epicentro do terrorismo na Africa Austral, com repercussdes directas na

politica e na segurancga regional.

3. IMPACTOS POLITICOS DO TERRORISMO NA AFRICA AUSTRAL

Segundo o |Institute for security studies (2022) foi criando crescente
centralizagdo de poder e tendéncias autoritarias, portanto, a ameaca terrorista tem
sido utilizada por alguns governos para justificar a expansao de poderes executivos,
limitagao de espaco civico, restricdes a manifestag¢des, vigilancia de controle de meios
de comunicagdo. Em Mogambique por exemplo, jornalistas foram impedidos de a

cessar zonas de conflitos, e organizagdes civis relatam aumento da repressao sob o
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argumento de seguranga nacional. E a militarizagdo crescente tem levado a cabo o
aumento dos gastos em defesa, a profissionalizagdo da Forgas armadas, a maior
presenca militar em regides sensiveis e dependéncia de apoio externo.

Cucu e Pedro (2024), ndo é por acaso que falamos de uma irmandade ficticia,
uma irmandade ficticia que se evidenciou com o terrorismo em Cabo Delgado depois
de encontros atribulados entre os Estado-membros que nao conseguiam decidir se se
devia ou nao intervir militarmente em Mocambique. Quer, no entanto, afirmar que a
irmandade dos paises membro da SADC, n&o 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 decisdo ora tomada por tempo
inapropriado faz com que os paises tomem as suas decisdes de forma unilateral por
uma situagéo regional.

A SADC tem a misséo e passou a desempenhar na regido um papel mais activo
em seguranga colectiva. A missdo da SADC em marcou um maro importante na
integracao regional da defesa, troca de informacbes de inteligéncia e criacdo de
doutrinas comuns de combate ao terrorismo.

Nos ultimos tempos a SADC, tem enfrentado ameacas ligadas ao terrorismo e
ao extremismo violento, com maior atengao na zona norte de Mogambique, 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 ndo comprometer as demais relagdes diplomaticas, temos
ainda a neutralidade operacional que mais se destaca para estes factos, aqui
encontra-se a hesitagdo em empregar as forcas militares da regido 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, mediacao
e cooperacao armada unilateral.

A titulo de exemplo diz Christopher (2015) que a SADC sb enviou a missao da
SADC em Mogambique em julho de 2021 para fazer face a uma situagcédo de 2017,
apos anos de ataques, e mesmo assim de forma limitada e com o prazo definido,
respeitando a soberania mogambicana.

A rua que nao é membro da SADC, foi mais eficiente, flexivel em enviar a sua

tropa, facto que de alguma forma expos a incapacidade da organizagao regional.
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Esta neutralidade pode trazer consequéncia, sejam elas negativas ou positivas,
sendo positivas evitar a escalada de conflitos e mantem canais diplomaticos abertos
preservando a unidade formal dos membros e da regido. Consequéncia negativa
acontecem em situacbes de respostas lentas e fragmentadas como foi paro
mogambique um exemplo pratico, criando espago para o0s grupos armados

consolidarem-se e dependéncia de ajuda externa para a seguranca.

4. IMPACTOS DA NEUTRALIDADE DA SADC NO CONTEXTO DA INSEGURANCA
NA REGIAO

Segundo o Manavela (2022) declara que:

As histérias das relagdes internacionais contemporaneas ilustram que a
existéncia de Recursos Naturais estratégicos, muitas vezes, gera cobiga ou
inveja por parte de Estados e de outros actores nao-estatais, o que gera
conflitos decorrentes da pretensao de monopoliza-los. Sendo Cabo Delgado
uma provincia rica em Recursos Naturais e com projectos de GNL, pode
encontrar-se vulneravel a incidéncia de violéncia organizada por actores
externos, colocando em risco a exploragao dos tais recursos.

Os ataques terroristas nascidos em outubro de 2017, em Cabo Delgado, tém
repercussdes em quase todos os sectores de seguranca — Militar, Politico, Econémico
e Social em Mocambique, ndo obstante o facto de terem ocorrido em pontos
especificos do territério nacional mogambicano. Isto se deve ao facto de o terrorismo
inserir-se nas ameacas hibridas, que combinam aspectos militares e n&o-militares,
afectando, deste modo, os objectivos centrais do Estado de maneira multidimensional,
(Manavela, 2022).

Segundo Manavela (2022), podemos ter implicagdes Territoriais, o territério é a
nogao espacial e material que estabelece ligagdes essenciais entre a politica, a
populacao e os recursos naturais, o terrorismo contribui de forma efectiva para que a
seguranga territorial fica em questdo e ai urge a necessidade de implementacgéo de
politicas imediatas e urgente da SADC.

Evidencia ainda, (Manavela 2022), que estes impactos podem ser Politicos,
Militares e de seguranca, econdmicos, sociais € humanitarios:

(i) Impactos Politicos evitar posicionamentos fortes ajuda a preservar
consensos internos entre paises membros com agendas distintas; Perda de
credibilidade externa, isto surge no contexto de demora de agir como sucedeu em

cabo Delgado a impressao de que a SADC nao € um actor de seguranca confiavel;
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Espaco para influencia externa, a neutralidade abre caminho para uma geopolitica
(ex: Ruanda, EU ou EUA) assumirem papeis centrais em operagdes de seguranga. (ii)
Impactos Militares e de Segurancga, reacao lenta e ameagas emergentes, os terroristas
ganham tempo para se organizarem e expandir; Dependéncia de ajuda externa, a falta
de intervencgao directa forga o que faz com que os estados membros recorram a ajudas
de forgas estrangeiras. (iii) Impactos Econdmicos, perda de investimento, aumentos
de custo de seguranca, os paises gastam mais para manter a protecao das fronteiras
sem apoio regional consistente; (iv) Impactos Sociais e Humanitarios, resulta em
crises de deslocamento, a neutralidade prolongada provoca o numero elevado de
deslocados internos e refugiados; Eroséo de da confianga popular e radicalizagcao na
regido, a falta de solugbes imediatas da SADC cria espago para propaganda

extremista.

5. TERRORISMO E QUALIDADE DEMOCRATICA

Segundo Chichava (2021) a relagao entre o terrorismo e democracia na Africa
Austral pode ser entendida sob trés perspectivas, sendo:

a) Reducéao de liberdades civis — os Estados intensificam leis antiterroristas que
ampliam detengdes, criminalizam protesto, permitem interrupgdes de comunicagao
sem supervisao adequada

b) Erosao da transparéncia — operagdes militares sao frequentemente em volta
das em sigilo, dificultando a fiscalizagdo publica, casos de violagdo de direitos
humanos por forcas de seguranga foram reportados em Mogambique.

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 reforgar o poder da elite do governo, criando

um ciclo de dependéncia politica de narrativa securitaria.

6. SOLUGCOES POSSIVEIS PARA UMA BOA SADCNIZAGAO EM MOGAMBIQUE

As primeiras unides regionais apesar de trazerem a ideia de
desenvolvimento, eram alimentadas mais por agendas politicas que
econodmicas, caso das lutas contra o colonialismo e o apartheid. A mudanca
de nome para Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral
significou um passo na redefinigdo das preocupacdes (Cucu e Pedro, 2024).
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Os autores descrevem a SADCnizacao, o sentido de pertenga ou o sentido da
apropriagdo pelos cidadaos dos Estados-membro da ideia da SADC. Isto é, a
integracdo dos Estados-membro nao pode ser pensada desfasada dos povos da
Africa Austral como vector importante para a implementacdo, institucionalizacdo e
consolidagdo desta organizagao regional, isto, significa que os efeitos da SADC
devem ser vistos como pilar da construgcédo da liberdade do cidadao, o cidadao deve
sentir as suas ideias, ideologias, objectivos incluidas nos programas da organizacgao.

A recusa da Vizinha Tanzania ao acolhimento dos imigrantes mogambicanos
naquele Pais e a solicitacdo de ajuda da Ruanda para fazer face aos conflitos armados
em Cabo Delgado foi um marco para o questionamento da existéncia da SADC e
também a necessidade de uma SADC mais presente, de pertenga ao membro da
organizagao, desta forma a posi¢ao do bloco regional na regido Austral deve ser virada
aos interesses regionais, sejam eles politicos, econdmicos e de outras formas, desde
que atendam um sentido de protecao a regido. A SADC esta a servi¢o da regidao e néo
ao contrario os membros ao seu servigo, a reacao pronta e imediata € obrigatéria para
a organizagao. A serem sanados estes problemas estamos perante um SADC ativa,

coesa e ndo mera formalidade.

7. CONCLUSAO

De forma resumida, o terrorismo na Africa Austral ndo € apenas um problema
de seguranga, mas um fendmeno com vastas implicagdes politicas. O mesmo tem
incentivado praticas governamentais mais centralizadoras, fortalecendo o papel das
FADM, reconfiguracdes da cooperagao regional e impactando negativamente direitos
civis e qualidade democratica. O futuro da estabilidade politica na regido dependera
da capacidade de seus governos de equilibrar seguranga com democracia, enfrentar
desigualdades estruturais e promover governagao inclusiva.

Do estudo feito para uma solugéo aplausivel sobre o sobressalto da SADAC é
imprescindivel ressaltar que o érgéo precisa de manter um mecanismo de decisdes
politicas imediatas, clareza dos mandatos legais e regras de engajamento, que as
mesmas sejam cumpridas na integra, existéncia de uma capacidade operacional e
humanitarias, legitimidade e eficacia operativa, sincronizar recursos civis € militares e
coordenagao efectiva com os parceiros bilaterais, so desta forma teremos uma
democracia efectiva, e manteremos os regimes democraticos das quais pretendemos

para a gestao 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 paises membro deve garantir a segurancga
aos paises vizinhos de Mocambique reforcando o controlo das fronteiras. A SADC
deve contribuir para as forcas armadas mogambicanas no melhoramento a contra-
informagédo e informacdo e a assegurar o respeito pelos direitos humanos das
populagdes civis. A SADC deve com todos os seus meios, ajudar Mogambique a
melhorar o apoio humanitario aos civis afetados pela insurgéncia no intuito de manter
os direitos garantidos. Incluir o respeito pelos direitos humanos, a protegao de civis
em zonas de conflito, a disciplina, a integridade e a intolerancia a corrupg¢ao no treino
das forgas armadas mogambicanas, prestar assisténcia no patrulhamento do Canal
de Mocambique a fim de cortar as linhas de abastecimento logistico dos insurgentes
e poér fim ao trafico ilicito de mercadorias, mobilizar apoio financeiro e técnico para

Mogambique para desenvolver a regido norte e a provincia de Cabo Delgado.
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COMPARATIVO ENTRE AS ATIVIDADES DO PRIMEIRO, SEGUNDO E
TERCEIRO SETOR E A IMPORTANCIA 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 Hipdlito dos Santos Alves'

Resumo: O presente artigo analisa a importancia do terceiro setor na sociedade
contemporanea, partindo de uma comparacao entre os setores da economia e de sua
relagdo com a Administragdo Publica. Inicialmente, sdo examinadas as caracteristicas
do primeiro setor, representado pelo Estado e pela Administragcdo Publica direta e
indireta; do segundo setor, composto pela iniciativa privada voltada a obtencdo de
lucro; do terceiro setor, formado por entidades privadas sem finalidade lucrativa que
atuam em atividades de interesse social; e do quarto setor, associado a economia
informal. Em seguida, o estudo aborda o contexto da reforma administrativa brasileira,
especialmente a transicdo do modelo burocratico para o modelo gerencial, a
valorizagdo do principio da eficiéncia e a influéncia do pensamento neoliberal na
reducao da atuacédo direta do Estado em determinadas atividades. O artigo também
destaca a relevancia constitucional e jurisprudencial do terceiro setor, especialmente
quanto a atuagao das organizagdes sociais, dos servigos sociais autbnomos e das
entidades beneficentes, demonstrando que tais instituicdes, embora privadas,
exercem fungdes de interesse publico e estdo sujeitas a mecanismos de controle,
transparéncia e fiscalizacdo. Por fim, sustenta-se que o terceiro setor desempenha
importante funcao social e democratica, pois contribui para a efetivacdo de direitos
fundamentais, amplia a participacdo da sociedade civil na formulagao e execucao de
politicas publicas e fortalece a democracia participativa. Conclui-se que a atuacao
dessas entidades deve ser compreendida como complementar, e ndo substitutiva, das
responsabilidades constitucionais do Estado.

Palavras-chave: terceiro setor; Administracdo Publica; reforma administrativa;
democracia participativa; organizagdes 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

'Pés-graduado em Processo Civil. Analista Judicidrio — 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. INTRODUGAO

A atuacao estatal na promocédo do interesse publico passou por profundas
transformagdes nas Ultimas décadas, especialmente diante da ampliacdo das
demandas sociais e da dificuldade do Poder Publico em atender, de forma direta e
integral, todas as necessidades coletivas. Nesse contexto, ganharam relevancia
modelos de cooperagdo entre o Estado e a sociedade civil, nos quais entidades
privadas sem fins lucrativos passaram a desempenhar atividades voltadas a
concretizacéo de direitos sociais e a realizacao de finalidades publicas.

O terceiro setor surge, assim, como espaco intermediario entre o Estado e o
mercado, distinguindo-se tanto da Administracdo Publica tradicional quanto da
iniciativa privada lucrativa. Sua atuagcado revela uma forma de participacdo social
organizada, voltada a promogado de interesses coletivos em areas como saude,
educacao, assisténcia social, cultura, lazer, meio ambiente e cidadania. Ao mesmo
tempo, sua expansado suscita debates sobre fomento estatal, controle publico,
transparéncia, responsabilidade e limites da transferéncia de atividades sociais a
entidades privadas.

Diante disso, o presente trabalho busca examinar o papel do terceiro setor na
sociedade brasileira, considerando sua posi¢do em relagdo aos demais setores da
economia, sua conexao com as reformas administrativas do Estado e sua importancia
para o fortalecimento da democracia participativa. Parte-se da premissa de que essas
entidades nao substituem o dever constitucional do Estado, mas podem atuar de
forma complementar na efetivacdo de direitos fundamentais e na ampliacdo dos

canais de participacédo da sociedade civil.

2. 0OS SETORES DA ECONOMIA E A POSIGAO DO TERCEIRO SETOR
Matheus Carvalho (2017) afirma que na doutrina brasileira sdo estudados

quatro setores que compdem a economia.
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Conforme o jurista, o primeiro setor € abarcado pela Administragdo Publica,
seja por seus entes diretos como Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal ou
pelos da administragao indireta como as autarquias, fundag¢des, empresas publicas e
sociedades de economia mista. Uma das caracteristicas do primeiro setor é que a
finalidade, via de regra, ndo é lucrativa — embora existam estatais cuja finalidade é
sim o lucro. Nesse diapaséao, a atuagao da Administracdo Publica que incorpora o
primeiro setor € dirigida a prestagdo de servigos publicos, execugdo de obras ou
exercitando o poder de policia a fim de regular as condutas dos particulares ao
interesse publico. 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 condi¢des de vida a populagao”.

No que se refere ao segundo setor, o prof. ° Matheus Carvalho ensina que este
€ 0 espago em que a iniciativa privada atua para garantir o lucro no mercado, sendo
o principio da livre iniciativa tido como um norte para ac¢des positivas dos particulares
e como protecao a uma possivel atuagao interventiva do Estado.

O segundo setor € primordial para a economia e desenvolvimento dos paises,
sendo que os paises ja desenvolvidos tém este setor como ponto forte na geragéo de
empregos, no desenvolvimento tecnoldgico e na participacdo do mundo globalizado,
isso é primordial para a hegemonia de uma nacgao.

Muito embora haja o principio da livre iniciativa, ele ndo é absoluto, ja que o
Estado pode e deve fiscalizar e regulamentar o exercicio da atividade econémica da
iniciativa privada, evitando gerar prejuizos e abusos por parte das corporagdes aos
usuarios do servico. Por exceléncia, o Estado brasileiro exerce esse poder de
fiscalizagdo e regulamentacdo por intermédio de autarquias em regime especial,
chamadas de agéncias reguladoras.

Ja quanto ao terceiro setor, este se caracteriza por ser composto por entidades
de cunho privado, mas que néo possuem finalidade lucrativa. O terceiro setor dedica-
se ao interesse da sociedade nos mais diversos ambitos, tais como o esporte, a
cultura, a educacao, a saude, o lazer etc.

Por executar estas atividades relacionadas a direitos fundamentais e sociais, o
Estado pode incentivar a atividade do particular pagando beneficios.

Dessa forma, tem-se que a atuacao do terceiro setor € voltada as atividades de

responsabilidade estatal, de modo que Estado e entidades do terceiro setor atuam
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lado a lado, dai o porqué de também serem denominadas como entidades
paraestatais.

Por outro lado, a natureza privada das organizagcbes sociais nao significa
auséncia de responsabilidade publica.

O STF ja decidiu que dirigentes e prestadores de servigo de organizagéo social
podem ser considerados funcionarios publicos por equiparagao para fins penais,
quando atuarem em entidade paraestatal ou em servigo contratado ou conveniado
para execucao de atividade tipica da Administragao Publica.

Nesses termos, o STF, ao julgar a ADI 1923/DF, reconheceu a
constitucionalidade da regulamentacédo das Organizagdes Sociais, afirmando que
saude, educacéo, cultura, desporto, ciéncia, tecnologia e meio ambiente sao servigos
publicos sociais em que a Constituicdo admite atuacdo compartilhada entre Estado e
sociedade, por meio de fomento e colaboracéo publico-privada.

O STF também afirmou que as organizagbes sociais nao integram a
Administragcdo Publica, mas devem observar critérios publicos, objetivos e impessoais
quando utilizarem recursos publicos.

Em sentido semelhante, o STF entende que os servicos sociais autbnomos,
embora colaborem com o Estado em atividades de relevante significado social, néo
integram a Administracédo Publica direta ou indireta.

Por essa razao, ndo se submetem ao regime juridico tipico dos entes publicos,
inclusive quanto a exigéncia de concurso publico para contratagdo de pessoal, sem
prejuizo do controle finalistico sobre a aplicagéo dos recursos recebidos.

A natureza privada dessas entidades também repercute no plano processual.
O STF ja decidiu que entidades paraestatais, como os servigos sociais autbnomos,
nao se confundem com a Fazenda Publica e, por isso, ndao usufruem das prerrogativas
processuais proprias dos entes publicos.

Esse entendimento reforca a posicao intermediaria dessas entidades,
delimitando sua atuacdo a colaboragdo com o Estado, sem que se transformem em
Administragao Publica.

Nos paises desenvolvidos, o terceiro setor € muito atuante. Carvalho (2017, p.
722) explica que “quanto mais rica a regiao, maior € a presencga de atividades do setor
terciario. Com o processo de globalizag&o 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 € 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 paises ndo desenvolvidos e emergentes, o quarto
setor langca mé&o dessa pratica ilegal em virtude dos altos tributos impostos, do
desemprego e do elevado custo da mao de obra.

Essa politica de atuar no exercicio de atividades lucrativas sem o devido
pagamento de tributos e dos encargos legais traz a tona uma forte desigualdade do
quarto setor em detrimento do segundo setor, o qual busca o adimplemento de todas

as obrigagodes legais advindas do exercicio 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
administragdo, passando o modelo da administragdo gerencial a vigorar no lugar do
modelo da administragcdo burocratica, passando a ser mais primordial o principio
constitucional da eficiéncia do que o da legalidade.

Essa mudanca ocorrida no Brasil foi reflexo da alta difusdo em ambito global
do ideal politico-econdmico do neoliberalismo, o qual preceitua o “Estado minimo”, de
forma que deveria permanecer com o Estado apenas as atividades em que a sua
atuacao seria imprescindivel. Depreende-se dos ensinamentos de Alexandrino e
Paulo que o neoliberalismo é uma forma radical de promover o principio da eficiéncia,
tendo em vista se partir do principio de que “a iniciativa privada sempre € mais
eficiente do que o setor publico”.

De acordo com Flavia Perez, o principio da eficiéncia ja existia anteriormente a
sua insercao formal no texto constitucional apds a EC n° 19/98, e que as mudancas
trazidas pela reforma de 1998 sado positivas ante a complexidade e centralidade
inerente a administragdo publica, contudo, as ideias gerenciais e neoliberais podem
evidenciar uma tentativa de assemelhar a maquina publica a uma empresa privada,
dado que a Administragao Publica deve promover o bem comum e ter como primazia
a justica social, algo que de longe s&o objetivos da iniciativa privada.

Cabe expor uma licdo dos autores citados acerca dos conceitos levantados, a

de que néo é correto identificar o neoliberalismo como administragdo gerencial.
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Ademais, os doutrinadores rememoram que muitas propostas neoliberais em
destaque no mundo foram incorporadas a administragcdo publica 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 necessarios ao
desenvolvimento do pais”, bem como que nao haveria possibilidade de o Estado
cumprir satisfatoriamente com as atribuicbes impostas pela Constituicdo, conforme
Alexandrino e Paulo (2017, p. 144). Desta feita, a tese defendida pelos neoliberais era
de que a Administracdo Publica deveria se concentrar apenas nas atividades
denominadas de “nucleo estratégico” e “atividades exclusivas”, sendo as demais
realizadas pelo setor privado (Alexandrino; Paulo, 2017, p. 144).

Segundo Alexandrino e Paulo, partir dessa ideia de administragdo gerencial,
deslocou-se a concentracdo da Administragdo Publica dos controles administrativos
para a colheita de resultados na atuacdo do Poder Publico — desburocratizagao;
instrumentos de elevagao da capacitacdo e da produtividade dos agentes publicos
foram inseridos para que o quadro profissional da Administracdo Publica fosse
eficiente tdo quanto os da iniciativa privada — enfoque na gestdo de pessoal; o
deslocamento da prestacao de servigos publicos que gerassem lucro das estatais para
a iniciativa privada por intermédio de concessdes e de permissdes, bem como a
reducdo do exercicio de atividades econdmicas por pessoas juridicas de direito
publico — priorizacao das privatizacdes; o uso de mecanismos de estimulo a empresas
privadas atuarem em areas de interesse publico ndo exclusivas de Estado, com o fito
de as tais parcerias levarem a extingao dos 6rgaos e entidades publicas que exerciam
tais atividades nao exclusivas de Estado — politica de fomento junto ao terceiro setor.

Mais recentemente, o STF reafirmou a compatibilidade constitucional da
execugao de servigos publicos sociais nao exclusivos por entidades do terceiro setor.

Na ADI 7629/MG, entendeu-se que os entes federativos podem optar por
modelos de descentralizacdo da execugao de servigos sociais para entidades
privadas sem fins lucrativos, desde que o procedimento seja publico, objetivo e
impessoal, em observancia aos principios do art. 37 da Constituicdo, sem prejuizo da
fiscalizagao pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas.

O fomento estatal ao terceiro setor também se manifesta por meio de beneficios

e imunidades tributarias concedidos a entidades beneficentes.
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Nesse campo, o STF, ao julgar o Tema 32 da repercussado geral, firmou
entendimento de que a definicdo do modo beneficente de atuagdo das entidades de
assisténcia social, especialmente quanto as contrapartidas exigidas para fruicdo da
imunidade prevista no art. 195, § 7°, da Constituicdo, deve ser veiculada por lei
complementar.

Na mesma linha, o STJ tem reconhecido a relevancia do Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS — como instrumento de
comprovacdao da condicdo beneficente da entidade. Conforme entendimento
comentado no BDOD, o CEBAS vigente, ou com renovagao tempestiva protocolada,
gera presuncao relativa de cumprimento dos requisitos legais para fruicdo da
imunidade tributaria, sem impedir eventual fiscalizagdo pela Administracao.

Borin e Chahaira (2017, p. 162) explicam que a Constituicdo Federal de 1988
foi fundamental para o avango do terceiro setor no Brasil em virtude de os direitos
sociais serem “priorizados através de agdes conjuntas entre o Estado e a sociedade
civil, nos termos do regime democratico” (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 paises do Terceiro Mundo; iii) a crise da divida 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 politicas alternativas de corregao social, agora condizente aos anseios da

sociedade”.

4. A FUNGAO SOCIAL DO TERCEIRO SETOR E SUA IMPORTANCIA
DEMOCRATICA

Quanto a importancia do terceiro setor a sociedade, depreende-se da leitura do
artigo “Do terceiro setor no Brasil: Ajustamento Juridico” que este veio e serve muito
além do que desenvolver atividades de interesse Estatal, ela serve para estimular
acdes de voluntariado para a materializagao de uma politica assistencialista que nao
tem cunho financeiro, mas sim desenvolvimentista no que tange a proporcionar
cidadania, educacao, cultura, lazer, dentre outros direitos sociais que sao
fundamentais ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Ademais, fica explicito
que muito embora a atuacido do terceiro setor tenha forte vinculo com o Estado

Neoliberal, essa atuagdo € intrinseca aos “elementos essenciais do Estado

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 87



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

Democratico de Direito, haja vista que este Estado busca na Constituicdo as
orientagdes para seus fins e objetivos, na instrumentalizagcdo dos institutos privados,
como foi o caso do terceiro setor”.

Na perspectiva de Camila Gomes (2017), as entidades do terceiro setor sdo
imprescindiveis no que tange a materializagdo da democracia participativa e possuem
o titulo de ferramenta na formagéo das agendas publicas, na medida em que surgem
a partir da organizagao popular.

A importancia democratica das entidades da sociedade civil também se projeta
no ambito processual.

O STJ possui entendimento no sentido de que associagdes podem atuar na
defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, independentemente
de autorizagao expressa dos associados.

Essa orientacdo reforca o papel das entidades do terceiro setor como
instrumentos de participagao social, controle democratico e protecao de interesses
coletivos.

Outro ponto relevantissimo destacado pela referida autora quanto a importancia
das entidades de terceiro setor, principalmente quanto as Organizagdes da Sociedade
Civil, é a possibilidade do exercicio da democracia participativa tendo em vista o
contexto da crise de representatividade, em que o sufragio universal, a separagao dos
poderes e o papel desempenhado pelos partidos politicos ndo mais conseguem
satisfazer os anseios da populacéo.

Gomes (2017) ressalta que as OSCs, para além da atuagado de pressionar 0s
governos em definicdbes de politicas publicas, sdo extremamente significativas na
execugao de seus objetivos sociais, tais como a defesa ambiental, a assisténcia social,
saude etc, direitos metaindividuais que estao sendo frequentemente deixados de lado

pela politica.

5. CONCLUSAO

Portanto, conclui-se que as entidades do terceiro setor ttm uma importante
funcao social oriunda de cada atividade nao exclusiva de Estado em que atuam, qual
seja a predominancia do papel social frente ao estatal. O setor da economia em tela
expode uma faceta em que a sociedade busca o atendimento de suas demandas por
ela mesma, bem como a efetivacdo de inumeros direitos fundamentais e sociais, com

ou sem incentivos do Estado. O engajamento social e a atuacdo em carater
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paraestatal demonstram a importancia do terceiro setor tanto para a sociedade quanto
para a prépria administragao publica.

Dessa forma, a relevancia do terceiro setor ndo deve ser compreendida como
autorizagdo para o afastamento do Estado de suas responsabilidades constitucionais,
mas como expressao de um modelo cooperativo de realizagdo do interesse publico.

A atuacdo dessas entidades deve complementar, e n&o substituir
integralmente, as politicas publicas estatais, sobretudo porque muitas de suas
atividades envolvem recursos publicos, direitos fundamentais e populagdes em
situacdo de vulnerabilidade. Por isso, a valorizacdo do terceiro setor deve vir
acompanhada de mecanismos de transparéncia, controle e fiscalizacao, a fim de
garantir que sua atuacdo permanecga fiel ao interesse social que justifica sua

existéncia.
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PROMOGAO POR MERECIMENTO, QUINTO CONSTITUCIONAL E PARIDADE
DE GENERO NA MAGISTRATURA: UMA PERSPECTIVA CRITICA
MERIT-BASED PROMOTION, THE CONSTITUTIONAL FIFTH RULE AND
GENDER PARITY IN THE JUDICIARY: A CRITICAL PERSPECTIVE

Maria Eduarda Figueiredo Gongalves Bivar'

Resumo: O presente artigo investiga o regramento normativo do acesso e da
promog¢ao as instancias recursais no Brasil, com énfase na promocao por
merecimento, disciplinada no art. 93, I, da Constituicdo Federal; na regra do quinto
constitucional, prevista no art. 94 da Carta Magna; e na politica de paridade de género,
instituida pela Resolugao n.° 525/2023 do Conselho Nacional de Justiga. O trabalho
contextualiza o papel do CNJ — criado pela Emenda Constitucional n.° 45/2004 —
como instancia de controle e regulamentagdo do Poder Judiciario, e propde uma
analise critica da atualidade e suficiéncia de cada diretriz, questionando se o quinto
constitucional ainda corresponde as exigéncias de pluralismo institucional e se a
politica de género alcanga de forma satisfatéria as instancias superiores do Judiciario,
onde a sub-representacéo feminina &€ mais aguda.

Palavras-chave: promocdo por merecimento; quinto constitucional; paridade de
género; 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, Il 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. INTRODUGAO

A forma de ascensdo aos Tribunais ndo é questao técnica de administragao de
carreira. E questdo constitucional de primeira ordem, porque a composicdo dos
colegiados decisorios determina, em larga medida, quais perspectivas sé&o
representadas quando direitos fundamentais sao interpretados.

A Constituicdo Federal de 1988, nos arts. 93 e 94, regulou diretamente as

formas de ingresso nas instancias recursais: a promogao 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 Publico.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, ao acrescentar a Carta Constitucional o
art. 103-B, criou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) como 6rgéo de controle externo
com composicdo plural. A luz de seu poder normativo, o CNJ editou a Resolugdo n.°
525/2023, introduzindo, a partir de 1.° de janeiro de 2024, a necessidade de
observancia de uma lista triplice exclusivamente feminina para promocgdes por
merecimento em tribunais que n&o atingiram parametros minimos de representagao
de género.

Trés regimes juridicos distintos, portanto, disciplinam o acesso aos tribunais
brasileiros, e todos coexistem sem que o ordenamento juridico nacional tenha
resolvido as friccoes entre eles. A promog¢ao por merecimento se ancora no
desempenho individual; a paridade de género opera por critério de grupo; o quinto
constitucional funciona através de escolha do Executivo. Que tensdes essa arquitetura
normativa produz? Que lacunas ela perpetua?

A essas perguntas se soma um dado normativo internacional que reposiciona
o debate. A Recomendacdo Geral n.° 40, adotada pelo Comité CEDAW em outubro
de 2024, fixou paridade minima de 50-50 entre mulheres e homens em todos os
sistemas de tomada de decisédo, rejeitando explicitamente as metas de 30% como
insuficientes e classificando como ultrapassadas as medidas meramente simbdlicas
(ONU, 2024). Diante desse parametro, o piso de 40% da Resolugdo n.° 525/2023 —
ja considerado um avanc¢o quando de sua edigdo — revela-se aquém do que o proprio
Comité que monitora a CEDAW, instrumento ao qual o Brasil esta vinculado, passou
a recomendar. Importa registrar, contudo, que recomendagdes gerais do Comité
CEDAW constituem instrumentos interpretativos, ndo normas vinculantes no sentido
estrito do direito internacional — o que nao reduz sua relevancia como parametro
hermenéutico, mas exige que a afirmacao de desconformidade seja feita com precisao
técnica.

A literatura constitucional mais recente tem enfrentado essas tensdes com
crescente sofisticacdo tedrica. Leone e Silva (2024, p. 635) demonstram que a
desigualdade de género nos cargos de poder é um problema estrutural, arraigado em
praticas historicas e institucionais que demandam abordagem sob a optica dos
processos estruturantes — perspectiva que ecoa nos fundamentos da propria
Resolugao n.° 525/2023.
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Silva e Araujo (2025, p. 395) propdéem o "constitucionalismo feminista" como
método de andlise de decisbes que parte da "pergunta da mulher", questionando se
as normas e decisdes institucionais levam em conta as experiéncias diferenciadas das
mulheres.

Diversamente, Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 86) alertam contra a
suposicao de que paridade formal se converta automaticamente em representacéao
substantiva — adverténcia que nao invalida, mas complexifica a politica do CNJ.

O presente trabalho propde-se a examinar criticamente essas trés diretrizes em
sua interagao sistémica: o regramento constitucional da promogéo por merecimento,
a regra do quinto constitucional e a politica de paridade de género da Resolugao n.°
525/2023, lida em conjunto com a Resolugao n.° 540/2023. A hipétese central é que
as trés diretrizes, tomadas isoladamente, apresentam insuficiéncias que somente uma

reforma normativa sistémica — e nao pontual — tem condi¢des de superar.

2. APROMOGCAO NA MAGISTRATURA: ANTIGUIDADE E MERECIMENTO
2.1 O regramento constitucional

Que o constituinte confiou ao préprio Judiciario a regulamentacdo de sua
carreira fica evidente ja na redacao do caput do art. 93 da Constituicdo Federal, ja que
lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal dispora sobre o Estatuto
da Magistratura.

O acesso aos tribunais de segundo grau através da promogédo obedece a
alternancia entre antiguidade e merecimento, apurados na ultima ou Unica entrancia.
A promogao por antiguidade segue critério objetivo, e 0 magistrado mais antigo so
pode ser preterido por voto fundamentado de dois ter¢cos do tribunal, declarando-o
inapto. Aqui, a margem de discricionariedade do colegiado é estreita.

O mesmo nao pode ser dito da promogéao por merecimento. Exige dois anos de
exercicio na entrancia e que o juiz integre a primeira quinta parte da lista de
antiguidade, além de afericédo de critérios de produtividade, presteza e aproveitamento
em cursos de aperfeicoamento (art. 93, I, "b" e "c", CF) — critérios formalmente
objetivos, mas aplicados por um colegiado cujas preferéncias informais séo de dificil
fiscalizagao externa.

Leone e Silva (2024, p. 648) sao precisos ao identificar que espagos de

apreciacao discricionaria em processos de promog¢ao sao particularmente permeaveis
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a vieses implicitos de género: foi exatamente por essa razdo que a Resolugao n.°
525/2023 incidiu sobre o merecimento, e ndo sobre a antiguidade.

O art. 93, Il, "e", acrescenta vedacao funcional significativa: ndo pode ser
promovido por merecimento o juiz que retiver autos injustificadamente além do prazo
legal. Esse dispositivo conecta o avango na carreira ao dever de decidir em tempo
razoavel — consonante com o art. 5.°, LXXVIIl, da CF — e enuncia, em chave de
carreira, o principio da eficiéncia do art. 37. A eficiéncia, aqui, ndo é apenas

administrativa; é condicdo de legitimidade do avango funcional.

2.2 A regulamentacgao pelo CNJ

A criagao do CNJ pela EC n.° 45/2004 transformou a compatibilizacdo entre os
dispositivos da Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) e as exigéncias
constitucionais em tarefa permanente do Conselho. Nesse conjunto normativo, a
Resolugao n.° 525/2023 representa intervencao direta no critério do merecimento.
Sem altera-lo formalmente, ela condiciona o procedimento de composicao da lista
triplice a variavel de género, nos tribunais em que a paridade n&o foi atingida.

A Resolucdo n.° 540/2023 ampliou o escopo, incorporando a perspectiva
interseccional de raga e etnia as atividades administrativas e jurisdicionais do Poder
Judiciario (CNJ, 2023b). A articulacdo entre as duas resolugdes sinaliza uma
reorientacao institucional do CNJ em diregdo a uma compreensao mais complexa das
desigualdades de acesso ao poder, reorientagdo que, como se vera, permanece

incompleta em seus mecanismos concretos.

3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA: CRIAGAO, COMPOSIGCAO E
COMPETENCIAS

Criado pela Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004, e
disciplinado no art. 103-B da Constituicdo Federal, o CNJ é érgao do Poder Judiciario
com competéncia nacional para o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Judiciario e o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

A composi¢cao do Conselho — quinze membros com mandato de dois anos,
incluindo advogados, membros do Ministério Publico e cidadaos de notavel saber
juridico — &, ela propria, reveladora de uma intengdo do constituinte reformador: o

CNJ ndo é 6rgao exclusivamente de magistrados.
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Essa caracteristica tem implicagéo direta sobre o debate acerca do quinto
constitucional. Se o CNJ ja introduz, na governancga do Judiciario, vozes da advocacia,
do Ministério Publico e da sociedade civil, a fungao pluralizante que historicamente se
atribuiu ao quinto constitucional encontra, ali, uma alternativa institucional mais
abrangente e sistematicamente organizada. A sobreposigado de instrumentos merece
ser interrogada, e ndo apenas aceita como dado natural do ordenamento.

Entre as competéncias do CNJ, a regulamentar é a que mais diretamente incide
sobre o tema deste artigo. As Resolugdes n.° 525/2023 e n.° 540/2023 s&o produtos
recentes na seara da equidade. A segunda € de particular relevancia por incorporar,
pela primeira vez de forma sistematica, a perspectiva interseccional de raga e etnia as
politicas de equidade do Judiciario — respondendo, ao menos parcialmente, a lacuna
que a Resolugao n.° 525/2023 deixara em sua parte dispositiva. Contudo, nenhuma
das duas alcancga as vagas do quinto constitucional, o que delimita, com clareza, os
contornos da intervencéao regulatéria possivel ao CNJ.

Os dados do IBGE reforgcam a pertinéncia dessas intervencoes. As Estatisticas
de Género de 2024 identificaram que as desigualdades de género no mercado de
trabalho se intensificam quando combinadas com o marcador de raga, com as
mulheres negras ocupando sistematicamente as posi¢cdes menos favorecidas nas
carreiras de prestigio (IBGE, 2024). O Judiciario ndo é excecao a essa tendéncia

estrutural. E, antes, uma de suas expressdes mais agudas.

4. O QUINTO CONSTITUCIONAL: FUNDAMENTO, FUNCIONAMENTO E
QUESTIONAMENTOS
4.1 A regra do art. 94 da Constituicao Federal

O art. 94 da Constituicdo Federal determina que um quinto dos lugares dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios sera composto de membros do Ministério Publico, com mais de dez anos
de carreira, e de advogados de notério saber juridico e de reputacgédo ilibada, com mais
de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos
de representacéo das respectivas classes.

O instituto tem longa tradicdo no direito brasileiro, remontando a Constituicao
de 1934, e ancora-se em uma justificativa histérica de razoavel clareza: a presenca

de advogados e membros do Ministério Publico nos tribunais pluralizaria a perspectiva
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com que as questdes juridicas sdo enfrentadas, trazendo para o julgamento colegiado
a experiéncia de quem nao apenas aplica, mas pratica e defende o direito.

Do ponto de vista procedimental, as listas séxtuplas sao formadas pelo
Conselho Superior do Ministério Publico ou pela Ordem dos Advogados do Brasil,
conforme o segmento; os tribunais reduzem a lista a triplice, e o Chefe do Executivo

escolhe entre os trés nomes remanescentes.

4.2 Uma perspectiva critica

A regra do quinto constitucional enfrenta, na arquitetura normativa inaugurada
pela EC n.° 45/2004, um problema que a literatura ainda nao resolveu de forma
satisfatoria: o de sua proépria justificagdo residual. Trés eixos de questionamento
merecem desenvolvimento.

Primeiro: a criagdo do CNJ — com composi¢ao que inclui advogados, membros
do Ministério Publico e representantes da sociedade civil — cumpre, de forma
sistematica e abrangente, a funcado de trazer vozes externas ao funcionamento do
Judiciario. O quinto constitucional, pensado para pluralizar a magistratura por dentro,
pode ter-se tornado sobreposigdo de instrumentos que serve, hoje, a uma logica de
reserva corporativa de cargos mais do que a diversidade de perspectivas que
originalmente o justificou.

Segundo: o poder discricionario do Executivo na escolha entre os nomes da
lista triplice. Barroso (2009, p. 76) identificou, com preciséo, que essa escolha tem
sido objeto de influéncias politicas incompativeis com a independéncia judicial que a
Constituicao busca assegurar. Nomear para um tribunal €, nesse modelo, um ato de
poder, e os padrdes historicos de escolha no quinto constitucional revelam que o
critério da exceléncia técnica frequentemente cede a conveniéncia politica.

Terceiro, € menos explorado na literatura, € a auséncia de qualquer recorte de
género, ragca ou diversidade no procedimento do quinto constitucional. As listas
séxtuplas historicamente refletem a composicdo predominantemente masculina e
branca da advocacia e do Ministério Publico de topo. Aplicando o conceito de
interseccionalidade de Crenshaw (2002, p. 177), que busca capturar as
consequéncias estruturais da interagdo entre dois ou mais eixos de subordinagao, o
resultado € desconcertante: o instituto concebido para pluralizar o Judiciario reproduz,
em outra chave, os mesmos padrdes de exclusdo que as demais diretrizes normativas

buscam combater.
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A Resolugao n.° 540/2023 nao alcanga as vagas do quinto constitucional, que
seguem disciplina constitucional propria, imune a regulamentacéao infralegal do CNJ.

A lacuna é estrutural e exige solugao constitucional.

5. A RESOLUGAO N.° 525/2023 DO CNJ: PARIDADE DE GENERO NAS
PROMOCOES POR MERECIMENTO
5.1 O conteudo normativo da resolugao

Deliberada na 2.2 Sessdo Extraordinaria de 26 de setembro de 2023 e
publicada no DJe/CNJ n.° 229/2023, a Resolugao n.° 525/2023 do CNJ introduziu
mecanismo de lista triplice exclusivamente feminina para promog¢des por merecimento
em tribunais de segundo grau que nao atingiram a propor¢ao de 40% a 60% por
género, com vigéncia a partir de 1.° de janeiro de 2024 (CNJ, 2023a).

Os considerandos da resolugdo mobilizam amplo conjunto de fundamentos
normativos, invocando os arts. 3.°, IV, € 5.°, |, da CF; a CEDAW (1979); a Declaragao
e Plataforma de Pequim (1995); a Convencéao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao Racial (1966); a Convengao Interamericana contra
o Racismo (2013); e as Cartas de Brasilia sobre Mulheres na Justiga. Ha, contudo,
uma dissonancia que merece registro: a invocagao simultdnea de instrumentos de
género e de raga nos considerandos contrasta com o siléncio da parte dispositiva
sobre recorte racial — lacuna enderegada, ao menos parcialmente, pela Resolugao
n.° 540/2023. A norma é mais ambiciosa em seus fundamentos do que em sua
operacionalidade.

A resolugao prevé que os editais para promogao por merecimento serao
abertos de forma alternada — mistos ou exclusivos para mulheres — até o atingimento
da paridade. As disposi¢gdes nao se aplicam as vagas do quinto constitucional, as

Justicas Eleitoral e Militar, nem as promogdes por antiguidade.

5.2 Igualdade formal, igualdade material e fundamentos constitucionais da
politica

Tratar igualmente situagcbes substancialmente desiguais €, paradoxalmente,
uma forma de perpetuar as assimetrias que se pretende eliminar. Esse axioma, que
fundamenta a distingdo entre igualdade formal e igualdade material, ndo é novo no
direito constitucional brasileiro, mas sua aplicagdo concreta as carreiras juridicas de

alto prestigio permanece resistente. A igualdade formal do art. 5.°, caput, da CF proibe
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tratamentos discriminatérios arbitrarios; nao obriga, porém, a indiferenca diante de
estruturas de exclusao consolidadas ao longo de décadas.

Leone e Silva (2024, p. 636) demonstram que a desigualdade de género nos
cargos de poder demanda abordagem especifica: remover proibi¢des formais nao
basta se as estruturas informais de selecdo continuam operando com vieses
sistémicos. Silva e Araujo (2025, p. 398), de outro lado, avangam além do diagndstico
e propdem método: o constitucionalismo feminista exige que as normas e decisdes
institucionais sejam testadas pela "pergunta da mulher", o questionamento sobre se e
como elas afetam diferenciadamente as mulheres. Aplicado a Resolugédo n.°
525/2023, esse método revela tanto o acerto da intervengdo quanto suas
insuficiéncias.

Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 88) introduzem uma distingdo que
complexifica o debate: a representacédo descritiva — a presenca fisica de mulheres
nos orgaos de decisao — € condigdo necessaria, mas nao suficiente, para a
representacéo substantiva, isto €, para que os interesses e perspectivas das mulheres
sejam efetivamente considerados nas deliberagdes.

O dado empirico confirma a urgéncia da primeira dimensao: o relatério Justica
em Numeros 2024 revela que o percentual de magistradas no Brasil € de apenas
36,8%, enquanto a média europeia ja alcanga 59,7%, e que em todos os segmentos
da Justica brasileira, quanto mais elevado o nivel da carreira, menor o indice de
participagdo feminina (CNJ, 2024). Paridade descritiva ndo garante paridade
substantiva, mas sua auséncia inviabiliza qualquer horizonte de representagéo
substantiva.

A legitimidade constitucional da Resolugdo n.° 525/2023 ¢ refor¢cada pelo
diagndstico fatico: as mulheres constituem apenas 21,2% dos cargos de
desembargador nos tribunais de segundo grau, sem tendéncia de crescimento nas
séries historicas (CNJ, 2023a), apesar de décadas de ingresso feminino na carreira
pela via do concurso publico, o0 que demonstra que o problema n&o esta no acesso ao
primeiro grau, mas na progressao hierarquica.

A restricdo da medida as promogdes por merecimento, onde a margem de
apreciacdo do colegiado € maior e a vulnerabilidade a vieses implicitos € mais
acentuada, revela escolha metodoldgica constitucionalmente consistente com a

identificacdo do problema.
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5.3 Perspectiva critica: o que a resolugcao nao alcanga

A Resolugao n.° 525/2023 apresenta quatro limitagdes que sua leitura isolada
nao permite superar.

A primeira é o escopo restrito aos tribunais de segundo grau. E precisamente
nas cortes superiores que a sub-representacdo feminina assume suas formas mais
graves. No STF, apenas uma mulher integra a atual composi¢do de onze ministros.
No STJ, dados do CNJ (2024) apontam que as mulheres ocupam cerca de 15% das
cadeiras, configurando sub-representagcdo aguda nesse nivel hierarquico. A
Resolucdo n.° 525/2023 ndo enderega essas cortes, cujo processo de composigao
segue légica constitucional prépria, dependente de escolha presidencial sem
mecanismo de equidade obrigatdrio.

A segunda limitagcdo é a interacdo com o quinto constitucional. As vagas do
quinto sdo preenchidas por indicagdo dos 6rgaos de classe e nomeagao pelo
Executivo, processo sobre o qual o CNJ ndo tem competéncia normativa direta para
impor restricdes de género. Na pratica, a politica 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 fixagao do piso em 40%. A Recomendacgao Geral n.° 40 do Comité
CEDAW, adotada em outubro de 2024, é taxativa ao recomendar que a representagao
igualitaria 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 institucionalizagcao da tolerancia a sub-representacéao
feminina, e coloca o Brasil em posi¢cdao de potencial desconformidade com os
parametros recomendados pelo Comité.

A quarta limitacéo € a auséncia 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 populagao feminina
brasileira (CNJ, 2023a). A Resolugdo n.° 540/2023 avangou ao incorporar a
perspectiva interseccional de raga e etnia nas atividades administrativas e
jurisdicionais, mas nao alterou o mecanismo da lista triplice feminina da Resolugéo n.°
525/2023. A tensao entre os dois atos normativos evidencia o carater ainda incipiente
da abordagem interseccional no sistema de acesso aos tribunais, limitagdo que Leone
e Silva (2024, p. 655) e Crenshaw (2002, p. 177) identificam como estrutural.
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6. SINTESE E PERSPECTIVA SISTEMICA

Tomadas isoladamente, as trés diretrizes examinadas neste artigo compdem
um quadro normativo fragmentado, cada uma delas respondendo a um problema
especifico sem que o conjunto produza solugao coerente. Pensa-las em sua interagéo
sistémica € indispensavel, mas também desconfortavel: o resultado é a constatagéo
de que as reformas empreendidas até aqui, embora necessarias, operam nas
margens de uma estrutura que permanece intocada em seus pontos mais criticos.

A tensao nao resolvida entre mérito individual e representatividade institucional
€ o0 no6 central dessa arquitetura. A promog¢ao por merecimento ancora-se em critérios
de produtividade e desempenho individual; a paridade de género da Resolugdo n.°
525/2023, em critério de grupo; o quinto constitucional, em critério corporativo
mediado por escolha politica. A coexisténcia desses trés regimes gera fricgdes que a
regulamentacao infralegal ndo tem condigdes de resolver, porque a solugdo exige
intervengcao constitucional. A Resolugdo n.° 525/2023 atua no merecimento; a
Resolucao n.° 540/2023 incorpora a dimenséo racial no plano administrativo; o quinto
permanece intocado. O conjunto revela uma reforma em curso, mas ainda incompleta
em seus eixos fundamentais.

O relatério da ENFAM sobre Mulheres na Justica (2024) identificou que as
barreiras enfrentadas pelas magistradas ao longo da carreira — compatibilizagao com
a maternidade, obstaculos a candidatura a varas titulares, dindmicas informais de
redes de influéncia — ndo se resolvem apenas com mecanismos de acesso aos
tribunais. Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 93) sustentam que a paridade formal pode
nao se converter automaticamente em representagao substantiva, argumento que nao
€ contra a politica, mas a favor de sua ampliagao e aprofundamento.

H4, ademais, a questdo de coeréncia interna do sistema: se o quinto
constitucional pretende pluralizar o Judiciario, e se a Resolugao n.° 525/2023 pretende
torna-lo mais representativo em termos de género, por que razao nao existem
mecanismos sistémicos de representacdo racial nos processos de promogao? A
Resolugao n.° 540/2023 avancou nessa direcao no plano administrativo, mas a lacuna
no plano da composigao dos colegiados decisorios persiste. O IBGE (2024) demonstra
que as mulheres negras enfrentam dupla desvantagem no mercado de trabalho e nas
carreiras de prestigio, dado que o ordenamento juridico ainda nao absorveu
plenamente em seus mecanismos de equidade. Isso ndo € omissao marginal; é

escolha institucional.
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7. CONCLUSAO

A anadlise empreendida ao longo deste artigo converge para uma conclusao
incbmoda: o ordenamento juridico brasileiro produziu, nos ultimos anos, instrumentos
normativos de equidade que avangam sem convergir. A promog&o por merecimento,
o quinto constitucional e a Resolug¢ao n.° 525/2023 coexistem como solugdes parciais
a problemas que s6 uma reforma sistémica tem condi¢des de enfrentar.

A promocgao por merecimento, tal como disciplinada no art. 93, Il, da CF,
representa avanco em relacao a sistemas de promog¢ao puramente estamentais, mas
a discricionariedade do colegiado pode reproduzir preferéncias informais
incompativeis com o critério do mérito que formalmente enuncia. Leone e Silva (2024,
p. 648) demonstram que espagos de apreciacao discricionaria em promogdes sao
particularmente permeaveis a vieses implicitos de género. O principio da eficiéncia,
previsto no art. 37 da CF, reforga a exigéncia de que esses processos sejam objetivos
e transparentes, e a Resolugao n.° 525/2023, ao incidir sobre o merecimento, opera
justamente no ponto de maior vulnerabilidade do sistema.

O quinto constitucional se encontra em momento de genuina crise de
legitimagao. A criacdo do CNJ reduziu, ao menos em parte, a justificativa original do
instituto; o poder discricionario do Executivo na escolha entre os nomes da lista triplice
compromete a independéncia judicial que a Constituicao busca assegurar, risco que
Barroso (2009, p. 76) identificou com precisdo; e a auséncia de mecanismos de
diversidade no procedimento transforma em paradoxo o instituto concebido para
pluralizar. As resolu¢des do CNJ ndo tém competéncia para preencher essa lacuna.
A solucgao é constitucional.

A Resolucao n.° 525/2023 representa passo relevante na direcdo da corregao
das desigualdades de género, ancorado em leitura constitucionalmente adequada do
principio da igualdade em sua dimensao material. A Resolugao n.° 540/2023 avangou
ao incorporar a perspectiva interseccional de raca e etnia. Nao obstante, as limitagcoes
sdo significativas e estruturais: o piso de 40% fica aquém do padrdo de 50-50
recomendado pela Recomendacgao Geral n.° 40 da CEDAW (ONU, 2024); as cortes
superiores permanecem sem politica obrigatdria analoga; o quinto constitucional
segue imune; e a lacuna racial na lista triplice da Resolucao n.° 525/2023 persiste.

Como sustentam Dixon e Prieto Rudolphy (2025, p. 93), o constitucionalismo
paritario € promissor, mas n&o garante, por si soO, representagcdo substantiva das

mulheres. Paridade de cadeiras ndo € o mesmo que paridade de voz.
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A construgdo de um Judiciario verdadeiramente representativo exige que o
constituinte reformador, o legislador complementar e o CNJ, em suas respectivas
esferas, construam um sistema que combine mérito objetivamente aferivel,
representatividade demograficamente responsavel e independéncia
institucionalmente garantida, honrando, em sua plenitude, o projeto constitucional de
uma Republica comprometida com a superacgao das desigualdades estruturais. Esse

projeto esta incompleto. Reconhecé-lo é o primeiro passo para avanga-lo.
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ASPECTOS DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO DECISORIO
ASPECTS OF IRRATIONALITY IN THE DECISION-MAKING PROCESS

Wanderson Gutemberg Soares'

Resumo: O texto analisa a atividade deciséria do Poder Judiciario, partindo da
constatagcdo de que, na pratica, a jurisprudéncia brasileira apresenta frequentes
divergéncias decisdrias em casos com contextos faticos semelhantes. Buscando uma
abordagem interdisciplinar, envolvendo direito processual, teoria da decisdo e
economia comportamental, sustenta-se que o modelo classico de racionalidade
judicial, baseado na ideia de decisdes plenamente objetivas e racionais, € insuficiente
para explicar o comportamento real dos magistrados. Defende-se que fatores
subjetivos, como emocgdes, experiéncias pessoais, intuicbes e vieses cognitivos,
influenciam inevitavelmente o processo decisério, gerando inconsisténcias e o
chamado “ruido”, entendido como variacdes aleatérias e imprevisiveis em decisdes
semelhantes. Diferencia-se ruido de viés, sendo o primeiro caracterizado pela falta de
padrdo e o segundo por distorcbes sistematicas. Exemplos empiricos, tanto
internacionais quanto brasileiros, demonstram a existéncia dessas disparidades na
pratica judicial. O texto também discute como a ampla discricionariedade judicial pode
intensificar essas inconsisténcias, comprometendo a previsibilidade e a coeréncia do
sistema juridico. Como resposta, propde-se o fortalecimento do contraditério
substancial com base em uma ldgica participativa e dialogica. Por fim, defende-se que
mecanismos como a limitagao da subjetividade e a valorizagéo do contraditorio podem
reduzir a irracionalidade no processo decisorio, promovendo maior legitimidade,
igualdade e seguranca juridica nas decisdes judiciais.

Palavras-chave: Ruido, Racionalidade classica, Irracionalidade, subjetividade,
Processo decisorio.

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.

Keywords: Noise, Classical rationality, Irrationality, Subjectivity, Decision-making
process.

1 INTRODUGAO

A jurisprudéncia brasileira revela frequentes divergéncias decisérias mesmo
em casos marcados pelos mesmos contextos faticos. Esse cenario suscita relevantes
reflexdes sobre os critérios que orientam a atividade jurisdicional, especialmente no
que se refere aos limites da racionalidade aplicada ao processo de tomada de decisao
pelos magistrados.

O presente texto propde uma analise dessa problematica a partir de pesquisa
bibliografica de carater interdisciplinar, reunindo contribuicbes do direito processual,
da teoria da decisao e da economia comportamental. Parte-se da premissa de que o
modelo classico de decisao judicial, fundamentado na ideia de racionalidade plena,
mostra-se insuficiente para explicar a atuagdo concreta dos julgadores. Isso porque
essa perspectiva ignora a influéncia de fatores subjetivos, como emogdes, convicgdes
pessoais, experiéncias prévias, heuristicas cognitivas e vieses, que frequentemente
interferem na formacgédo do convencimento judicial. Soma-se a isso o fato de que a
prépria concepgao tradicional do processo como relagéo juridica contribui para ampliar
os espacos de irracionalidade presentes na atividade decisoria.

Nesse contexto, sustenta-se que a ampla discricionariedade conferida ao
magistrado, somada a influéncia de fatores irracionais no processo decisorio, contribui
para o aumento das assimetrias decisorias, permitindo que situacbes semelhantes
recebam solugdes distintas a depender do julgador responsavel. A deciséo judicial,
portanto, ndo 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 contraditério
substancial, entendido como garantia de efetiva participagcédo das partes, possibilidade
real de influéncia sobre o convencimento judicial e vedacado as decisdes-surpresa,
pode constituir importante mecanismo de contengao das distorcdes decorrentes da

irracionalidade no processo decisorio.
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2 INFLUENCIA DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO DECISORIO

A racionalidade classica construiu a premissa de que o processo decisorio é
conduzido por um agente plenamente racional, capaz de acessar todas as
informacodes relevantes e de avaliar, de maneira precisa, cada alternativa disponivel.
Sob essa perspectiva, presume-se que o individuo possui condi¢gdes cognitivas ideais
para calcular todas as consequéncias possiveis de suas escolhas e selecionar, de
forma objetiva, a opgao mais adequada.

Ariely (2020) afirma que a racionalidade classica se apoia na premissa de que
os individuos possuem plena capacidade para realizar escolhas corretas a partir de
informagdes completas e de avaliagbes puramente racionais. Essa visdo pressupde
que todas as alternativas podem ser ponderadas objetivamente, afastando-se
interferéncias subjetivas no processo de decisao.

Simon (1980) complementa essa perspectiva ao sustentar que tal modelo se
adequa mais a contextos caracterizados por estabilidade e previsibilidade, nos quais
as relagdes econdmicas se desenvolvem de maneira organizada e equilibrada. Nesse
cenario, o individuo é concebido como um agente intelectualmente ilimitado, apto a
conhecer todas as opcdes disponiveis, prever exatamente suas consequéncias e
compara-las por critérios objetivos de utilidade. Assim, as decisbes seriam
determinadas exclusivamente pelos elementos objetivos da situagcdo concreta, sem
influéncia de emocgdes, preconceitos ou habitos pessoais. Em sintese, prevalece a
nogcdo de que toda escolha resulta de um calculo racional e consciente (Nunes;
Santos; Pedron, 2022).

Com o avanco 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 cenarios complexos (Simon, 1980).

Nesse contexto, ganha relevancia o conceito de ruido, desenvolvido no ambito
da economia comportamental para explicar divergéncias decisérias decorrentes de
influéncias irracionais. O ruido pode ser compreendido como uma variagao aleatoria
e inconsistente nos julgamentos, capaz de comprometer a precisao e a confiabilidade
das decisdes. Ainda, ele é caracterizado como um erro humano nao intencional que
se manifesta em diferentes procedimentos decisorios, sendo indesejado justamente
porque reduz a qualidade e a previsibilidade das decisbes (Kahneman; Sibony;
Sunstein, 2021).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 109



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

Os autores também distinguem ruido e viés. Enquanto o viés corresponde a
erros sistematicos que seguem determinada diregao previsivel, o ruido se caracteriza
pela aleatoriedade, tornando impossivel antecipar qual sera o resultado da proxima
decisdo. Em outras palavras, o viés produz distor¢bes constantes; o ruido, por sua
vez, produz inconsisténcias variaveis.

Nesterak (2021) observa que esse conceito representa uma forma de
compreender erros sistematicos na tomada de decisdo, especialmente aqueles
marcados pela oscilagao de respostas em situagcdes equivalentes.

Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass Sunstein (2021) recorrem a metafora
do tiro ao alvo para ilustrar o fenbmeno da variabilidade deciséria. Na hipotese
apresentada pelos autores, cinco atiradores recebem a mesma tarefa: atingir o centro
de um alvo. Embora todos consigam acerta-lo, os disparos se distribuem de maneira
dispersa ao redor do ponto central. A metafora evidencia, de forma clara, o problema
da variabilidade decisoria, qual seja, mesmo quando os agentes estdo submetidos ao
mesmo objetivo e as mesmas condi¢des, os resultados produzidos podem apresentar
diferencas significativas.

No ambito juridico, essa variabilidade foi identificada de forma emblematica, em
1973, pelo juiz norte-americano Marvin Frankel que, ao analisar o sistema penal dos
Estados Unidos, constatou profundas disparidades em decisdes proferidas em casos
semelhantes. Verificou-se, ainda, que tais decisdes estavam frequentemente
associadas as preferéncias, percepg¢des e inclinagdes pessoais dos julgadores do que
as circunstancias concretas dos réus (Kahneman; Sibony; Sunstein, 2021).

Para Frankel, a ampla margem de atuacao conferida aos juizes contribuia para
a producdo de injusticas e inconsisténcias no sistema juridico norte-americano
(Kahneman; Sibony; Sunstein, 2021).

Pesquisas posteriores sobre o comportamento decisério de magistrados norte-
americanos reforgcaram a influéncia de fatores emocionais, cognitivos e sociais sobre
as decisdes judiciais, revelando oscilagdes na severidade das sentengas em razéo de
circunstancias externas, como o horario do julgamento ou até mesmo resultados de
eventos esportivos.

No Brasil, o fenbmeno do ruido também vem sendo identificado. Nunes e
Andrade (2023) mencionam estudo da Associacdo Brasileira de Jurimetria que
constatou significativa discrepancia nas taxas de provimento e rejeicdo de recursos

entre cAmaras criminais do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 110



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

Em perspectiva semelhante, estudo desenvolvido por Moreira (2022), voltado
a analise das prestacbes de contas de candidatos as prefeituras das capitais
brasileiras, também constatou a presenga de ruido decisério no ambito judicial.

Para Nunes, Santos e Pedron (2022), a constatagcado do ruido decisorio nao
exige, necessariamente, a definigdo prévia de uma resposta considerada ideal. A
prépria comparacgao entre decisdes situadas em polos opostos ja permite evidenciar
o nivel de divergéncia presente em julgamentos envolvendo circunstancias
equivalentes.

A teoria da racionalidade limitada evidencia, portanto, que o julgador n&o
exerce controle absoluto sobre o ato de decidir, ja que emogdes, intuicdes e impulsos
inevitavelmente influenciam a formacado do convencimento judicial. Essa limitagcao

cognitiva abre espaco tanto para os vieses quanto para o ruido no processo decisorio.

3 A BUSCA PELA LIMITACAO DA IRRACIONALIDADE NO PROCESSO
DECISORIO

Segundo a teoria da racionalidade limitada, o julgador n&o possui dominio
absoluto sobre o ato de decidir, uma vez que fatores como humor, emogodes, fadiga,
condigbes climaticas, intuicbes e impulsos podem influenciar sua percepgao e
interferir no resultado do julgamento.

Essas influéncias subjetivas favorecem a ocorréncia de variagbes indesejadas
no processo decisorio, abrindo espacgo para o fendmeno do ruido. Soma-se a isso a
teoria da relagao juridica, consolidada no século XIX, que posiciona 0 magistrado em
condicao privilegiada dentro do processo, atribuindo-lhe, de maneira praticamente
exclusiva, a condugéo e a formagao da decisao judicial.

Com o passar do tempo, esse modelo foi reforcado por construgdes legislativas
que passaram a legitimar a ideia de que o julgador, por meio de sua sensibilidade ou
intuicdo, seria capaz de alcancar a verdade dos fatos. Em razdo disso, elementos
subjetivos podem gerar decisdes discrepantes até mesmo em julgamentos realizados
pelo mesmo magistrado em momentos distintos.

Todavia, quando se trata de uma estrutura institucional cuja fungao primordial
€ produzir decisdes coerentes e previsiveis, o ruido revela-se incompativel com os
objetivos do sistema. N&o se espera que cada magistrado decida exclusivamente
conforme suas proprias percepgdes subjetivas, pois isso possibilita a produgédo de

respostas distintas para casos equivalentes. Como cada julgador carrega
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experiéncias, valores e inclinagdes proprias, a prevaléncia irrestrita da subjetividade
compromete a uniformidade e a estabilidade das decisdes judiciais.

Nesse cenario, o ruido afeta diretamente uma das expectativas centrais do
processo decisorio: a observancia dos principios legais e das garantias inerentes ao
devido processo legal.

A construcdo de decisdes legitimas e justas depende da adogao de
procedimentos compativeis com as garantias constitucionais, afastando a
compreensao de que decidir seria um ato isolado do julgador, baseado
exclusivamente em critérios individuais e subjetivos (Nunes; Santos; Pedron, 2022).

O ruido representa, assim, a manifestacdo de um problema estrutural na
tomada de decisdes, agravado pela ampliagao indiscriminada da discricionariedade
judicial. Quando o magistrado assume integralmente o controle do caso concreto e
projeta sobre ele suas emogdes, preferéncias, intuicbes e estados subjetivos, o
processo decisorio passa a sofrer interferéncias que dificultam o adequado
enfrentamento dos argumentos apresentados pelos demais sujeitos processuais.

Como consequéncia, o proprio sistema juridico passa a ser corroido
internamente, produzindo um movimento de enfraquecimento progressivo da
coeréncia e da integridade decisoria.

Diante desse problema, Kahneman, Sibony e Sunstein (2021) propdéem a
chamada “higiene da decis&do” como mecanismo de redugédo do ruido. A proposta
consiste na adogdo de medidas preventivas destinadas a minimizar interferéncias
irracionais no processo decisério. Os autores utilizam uma analogia com a medicina:
assim como praticas simples de higiene, como lavar as maos, previnem infecgdes
mesmo sem o conhecimento especifico do agente causador da doencga, determinadas
praticas institucionais podem reduzir o impacto do ruido ainda que nao seja possivel
identificar exatamente sua origem ou forma de manifestagéo.

Nesse contexto, a intuicdo ocupa posi¢cao particularmente delicada. Embora
frequentemente associada a uma forma legitima de conhecimento, sua utilizagado no
direito é alvo de criticas justamente por reforcar a ideia de subjetividade judicial,
amplamente questionada pela Teoria do Direito e pela Teoria da Decisdo (Nunes;
Santos; Pedron, 2022).

A legitimidade da decisao judicial exige mais do que a convicgdo intima do

magistrado: pressupde compromisso com a normatividade juridica e com um modelo
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de processo orientado pelas normas constitucionais, pela participacdo e pela
racionalidade argumentativa.

Em um cenario processual que reconhece a relevancia de todos os sujeitos
envolvidos, ndo se admite mais a concepgao de que apenas o juiz seria capaz de
alcangar a verdade por meio de sua percepgao subjetiva (Nunes, 2012).

Ainda assim, Kahneman, Sibony e Sunstein (2021) ndo defendem o abandono
completo da intuicdo no processo decisério. Ao contrario, sustentam que ela deve ser
utilizada de forma mais cautelosa e em momento posterior da deliberagdo. Na mesma
direcdo, Nunes, Santos e Pedron (2022) afirmam que a intuicdo nédo deve ser
ignorada, mas esclarecida e eventualmente postergada, a fim de permitir uma analise
mais refletida e fundamentada. O adiamento da resposta intuitiva reduz a
predomindncia de decisbes automaticas associadas ao chamado sistema 1
(Kahneman, 2012) de pensamento , mais vulneravel a erros, impulsos e distor¢cdes

cognitivas.

4 O CONTRADITORIO POS FAZZALARI COMO PARAMETRO PARA CONTROLE
DA IRRACIONALIDADE

A afirmagdo da supremacia constitucional no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial promoveu profunda transformagdo nos ordenamentos juridicos,
marcada pela valorizagdo dos direitos fundamentais e pela centralidade conferida a
dignidade da pessoa humana (Dias, 2022). Com o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, as constituigdes passaram a assumir compromisso efetivo
com a tutela das garantias fundamentais, inclusive no plano processual (Santos,
2021).

Nesse contexto, intensificou-se a aproximacgao entre o direito constitucional e o
direito processual, possibilitando a construgdo de modelos processuais estruturados
sobre fundamentos constitucionais (Santos, 2021). Destacam-se, nesse movimento,
as contribuicdes de Héctor Fix-Zamudio, no México, e, no Brasil, os estudos
desenvolvidos por José Alfredo de Oliveira Baracho (Dias, 2022).

O processo, entdo, deixa de ser compreendido apenas como instrumento
técnico de aplicacdo da lei para assumir fungdo essencial a concretizagdo da
democracia e a prote¢ao dos direitos fundamentais. Passa a assegurar, de maneira
efetiva, garantias constitucionais indispensaveis, como o contraditério, a ampla

defesa, o devido processo legal e o acesso a justiga. Nessa linha, Baracho afirma que
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‘o direito processual tem linhagem constitucional” (Baracho, 2004, p. 74),
evidenciando que a tutela dos direitos processuais ocupa posi¢ao central em todas as
instancias jurisdicionais.

E a partir dessa perspectiva que se desenvolve a nocdo de processo
constitucional, compreendido como instrumento voltado a preservagéo da supremacia
da Constituicado e a efetivacdo das garantias fundamentais.

Diante dessa transformacao tedrica, a tradicional concepg¢ao do processo como
relacdo juridica, historicamente vinculada ao fortalecimento do Estado e a
centralizagdo da autoridade no juiz (Nunes, 2012), passou a ser progressivamente
questionada. Intensificou-se a critica as assimetrias estruturais entre os sujeitos
processuais, especialmente aquelas que colocavam o magistrado em posicao de
superioridade em relacéo as partes. O processo passa, entdo, a ser concebido como
mecanismo de garantia e equilibrio, e ndo como instrumento de subordinagdo (Nunes,
2012).

E nesse cenario que se destaca a proposta formulada por Fazzalari (2006), que
rejeita a concepgao classica baseada em relagdes de hierarquia e coergédo para
defender uma nova compreensao do processo: 0 processo como procedimento em
contraditério. Segundo o autor, “[...] o processo € um procedimento do qual participam
(sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa
obliterar as suas atividades” (Fazzalari, 2006, p. 118-119).

Essa concepcgao nao se limita a assegurar a presenga formal das partes no
procedimento, mas exige sua efetiva participacdo em condicbes de igualdade,
impedindo que o responsavel pela decisédo, especialmente o julgador, inviabilize ou
neutralize a atuagcdo dos demais sujeitos processuais. O eixo central do processo
desloca-se, assim, da autoridade para a participagédo, enfatizando sua dimenséao
democratica e dialdgica.

Tal perspectiva valoriza a paridade entre os participantes do processo,
mostrando-se incompativel com modelos que atribuam posicdo de supremacia ao
magistrado ou a qualquer das partes (Dias, 2022). O contraditério assume, portanto,
papel estruturante, funcionando como garantia de participacao efetiva, simétrica e
equilibrada dos sujeitos envolvidos na constru¢ao da decisao judicial.

Nesse contexto, as antigas ideias de coercao e subordinagdo cedem espago a

nocgao de posicoes juridicas subjetivas. Essas posigdes dizem respeito a forma como
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juiz e partes se relacionam com as normas processuais, que qualificam suas condutas
como obrigatérias, facultativas ou permitidas. Tais posigcbes encontram-se
organizadas dentro de uma estrutura normativa previamente estabelecida, orientada
a formagao do provimento final (Dias, 2022).

Conforme explica o referido autor:

Por posicdes 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 licitas, facultadas ou devidas. No
procedimento, os atos e posi¢cdes subjetivos estdo normativamente previstos
(estrutura normativa) e se interligam em forma especial, visando a tornar
possivel o ato final por ele preparado (sentenca, provimento) (Dias, 2022, p.
110).

Nesse modelo, a atuacdo das partes nao representa submissao ao poder
estatal, mas exercicio de faculdades, direitos, deveres e 6nus processuais. A eventual
inércia nao implica coergao direta, mas sujeicdo as consequéncias processuais
previstas em lei. E justamente essa participacdo em condi¢des de igualdade, dentro
de um procedimento estruturado pelo contraditorio, que distingue o processo
enquanto instrumento democratico.

A centralidade do contraditério encontra respaldo expresso na Constituicdo
Federal de 1988, cujo art. 5°, inciso LV, assegura “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral [...] o contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988). Trata-se de garantia fundamental
destinada a assegurar a participacao efetiva e paritaria dos sujeitos potencialmente
afetados pela decisao.

Apesar dos avangos promovidos pela teoria de Fazzalari, Dierle Nunes (2012)
aponta que sua formulagdo ndao desenvolveu plenamente a dimensao dindmica dos
principios constitucionais, concentrando-se predominantemente nos aspectos
técnico-procedimentais do contraditério. Por essa razdo, o autor defende a
necessidade de complementar tal abordagem com elementos da teoria constitucional,
de forma a integrar mais adequadamente a protecédo dos direitos fundamentais ao
modelo processual.

Ainda assim, a concepc¢éo do processo como procedimento em contraditorio
representa importante marco teérico para o fortalecimento do Estado Democratico de
Direito. Ao enfatizar a participagdo simétrica dos sujeitos processuais, especialmente

daqueles diretamente atingidos pela decisao, essa teoria contribui para a construgao
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de uma jurisdicdo mais legitima, democratica e comprometida com a limitagdo de

concentragdes indevidas de poder no ambito do processo.

4.1 O controle da irracionalidade pelo contraditério

Aproximacao entre o direito processual e a Constituicdo possibilitou o
desenvolvimento de estudos que superaram a concepgao tradicional do contraditério
como simples garantia de bilateralidade formal. Em Fazzalari (2006), o contraditério é
reinterpretado a partir de uma logica de participagdo simétrica, na qual as partes
ocupam posigao de igualdade por estarem igualmente submetidas aos efeitos do
provimento jurisdicional.

Conforme destaca Nunes (2012), o movimento de constitucionalizagao do
processo, intensificado na segunda metade do século XX, contribuiu para uma
releitura do contraditério, que deixa de ser compreendido apenas como direito de
ciéncia e reacgao, passando a incorporar também as garantias de influéncia efetiva e
de vedacao a decisao surpresa.

Essa reformulagdo rompe com a tradicional centralidade atribuida tanto ao juiz
quanto as partes, instaurando um modelo caracterizado pelo “[...] policentrismo
processual” (Nunes, 2012, p. 227), no qual diferentes sujeitos participam ativamente
da construgao da decisdo judicial.

Nesse cenario, o procedimento deve ser concebido como espago dialdgico
estruturado pelo contraditério em sua perspectiva pos-fazzalariana, no qual a decisao
jurisdicional resulta do debate desenvolvido entre os sujeitos processuais. Nao basta
a participagcdo meramente formal: € necessario que as partes disponham de efetiva
possibilidade de influenciar o conteudo do provimento final.

Por essa razdo, decisbes fundamentadas em questbes nao previamente
submetidas ao debate processual, as chamadas decisdes surpresa, devem ser
consideradas invalidas, por violarem o contraditério e o devido processo legal (Nunes,
2012).

Dierle Nunes (2009) complementa essa compreensdo ao afirmar que a
construcdao da decisdo judicial deve ocorrer em cooperagado com o0s demais
participantes do processo, e ndao de forma unilateral pelo julgador. Essa perspectiva
reforga o carater participativo e cooperativo do modelo constitucional de processo.

Leonardo Augusto Marinho Marques (2016) observa que a adogao desse

paradigma implica significativa transformacgéao da atividade jurisdicional. O magistrado
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deve restringir sua atuacado decisoria aos elementos previamente apresentados e
debatidos pelas partes, respeitando os limites argumentativos e temporais
estabelecidos pelo procedimento. Com isso, assegura-se que o conteudo da deciséao
esteja efetivamente vinculado ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo
legal.

A propria Constituicdo Federal reforga essa exigéncia ao prever expressamente
o dever de fundamentagao das decisdes judiciais, estabelecendo sua nulidade em
caso de descumprimento (Brasil, 1988), “Todos os julgamentos dos 6rgados do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade
[...]” (Brasil, 1988).

A fundamentagdo, nesse contexto, ndo se reduz a uma formalidade
procedimental, mas constitui elemento essencial a legitimidade da deciséo judicial.

Barros (2011) ressalta que contraditério e fundamentagdo mantém relagao de
interdependéncia, integrando conjuntamente a base principiolégica do modelo
constitucional de processo (Andolina; Vignera, 1997). A exigéncia de motivagao
impede que a decisao se apresente como expressao isolada da vontade do julgador,
funcionando como importante mecanismo de contengéo da irracionalidade. A decisao
legitima deve refletir o enfrentamento dos argumentos faticos e juridicos produzidos
ao longo do procedimento.

Nesse contexto, a préopria ideia de imparcialidade judicial passa por
reformulacédo. Conforme explica Barros (2011), ao abandonar a concepgao tradicional
que posicionava o juiz no centro absoluto do processo, a imparcialidade passa a
relacionar-se a limitagao da discricionariedade judicial e a reducao da influéncia de
convicgdes pessoais no julgamento da causa. Ela se fortalece justamente por meio da
valorizagado do contraditério em condigdes simétricas e da efetiva participacdo das
partes, contribuindo para um modelo decis6rio mais democratico.

Marques (2016), inclusive, propde substituir a nogao classica de imparcialidade
pelo conceito de ndo-parcialidade, compreendido como a disposi¢ao do julgador de
submeter suas proprias convicgdes ao debate processual e ao contraditorio.

A nao-parcialidade exige, portanto, uma postura de abertura ao dialogo, escuta
ativa e reconhecimento da pluralidade de perspectivas presentes no processo.
Pressupde também a capacidade de controlar fatores subjetivos, como emocgdes,
preconceitos, habitos e vieses cognitivos, que possam interferir indevidamente na

conducao do procedimento e na formagao da deciséo, produzindo ruidos decisoérios.
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Trata-se de postura compativel com o carater democratico e dialégico do processo
constitucional.

Como sintetiza Marques:

Com efeito, a Constituicdo propds um novo esquema processual, que
assegura a constru¢do participada do provimento. O processo democratico
viabiliza a participagéo igualitaria e influente dos interes-sados, conferindo-
Ihes ampla liberdade para interpretar o Direito, in-troduzir argumentos e
produzir provas, no tempo do processo. (Marques, 2016, p. 49)

Nessa perspectiva, a Constituicao inaugura um paradigma processual fundado
na construgdo participativa das decisdes judiciais. O processo democratico 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 exigéncia de imparcialidade ndo elimina
o papel interpretativo do magistrado nem o transforma em mero espectador passivo,
como sugeria o modelo liberal classico. Ao contrario, o juiz continua desempenhando
funcao ativa, porém inserida em uma dinémica dialdgica e cooperativa, contribuindo

criticamente para a construgao da decisdo em conjunto com as partes.

5 CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo deste texto demonstra que a compreenséo do
processo decisoério judicial exige o reconhecimento das limitacbes inerentes a
racionalidade humana. A permanéncia do paradigma classico de racionalidade, ao
desconsiderar tais limitagdes, contribui para a manutencdo de um sistema marcado
por inconsisténcias, divergéncias decisorias e insegurancga juridica.

As contribuicbes da economia comportamental permitem compreender de
maneira mais realista o comportamento dos julgadores, evidenciando a necessidade
de mecanismos institucionais voltados a contencao da irracionalidade no exercicio da
jurisdicdo. Nesse contexto, o contraditério substancial destaca-se como instrumento
essencial para a promog¢ao de decisdes mais legitimas, coerentes e democraticas.

Ao deslocar o eixo da decisao da subjetividade individual do julgador para uma
construcado coletiva e participativa, o contraditério substancial oferece resposta
consistente ao problema das divergéncias decisorias, reafirmando o compromisso do

direito com a racionalidade, a igualdade e a justica.
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DO PRINCIPIO DA INDIFERENGA COMO PARAMETRO NA DEFINIGAO DOS
REMEDIOS AO INADIMPLEMENTO
ON THE INDIFFERENCE PRINCIPLE AS A PARAMETER IN THE DEFINITION OF
REMEDIES FOR BREACH OF CONTRACT

Helena Delgado Malvaccini Mendes'

Resumo: o presente artigo analisa os remédios colocados a disposig&o do contratante
lesado diante do inadimplemento, sob a 6tica da recomposicao patrimonial. Diante da
insuficiéncia do ordenamento juridico brasileiro em sistematizar a composigdo das
perdas e danos, o trabalho confronta o paradigma estruturalista da resolugdo —
focado no interesse negativo e no retorno aostatus quo ante— com o Principio da
Indiferenca, proposto por Melvin Eisenberg. Defende-se que a tutela da expectativa
(interesse positivo) e a expropriacao de lucros obtidos pelo devedor (arts. 884 a 886
do Cédigo Civil) conferem maior imperatividade a vinculagéo contratual e protecao a
autonomia privada.

Palavras-chave: Inadimplemento; Perdas e Danos; Principio da Indiferenca;
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. INTRODUGAO

Entendendo-se um contrato como um acordo de vontades quanto a
determinados termos, € a sua celebragao justificada em virtude das perspectivas,
presumidamente vantajosas, vislumbradas pelas partes quanto a regular execugao
das obrigacdes ali entabuladas. Perseguida, entdo, a concretizacdo do plano
contratual, nos termos em que negociado, a sua disrupg&do € causa para que sejam
mobilizados mecanismos tendentes a reparag¢ao do patriménio do contratante lesado,
sob pena de negar-se a propria vinculatividade das fontes convencionais.

Ocorrido o inadimplemento, assim compreendido, em uma conceituagao

negativa, como o “ndo cumprimento da obrigag&o”, na forma do art. 389, Codigo Civil,

'Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora.
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ressente-se o ordenamento de uma disciplina sistematica quanto aos remédios a
disposigao do credor para a restauragao da disrupgao verificada: se, nos termos do
art. 475, Cédigo Civil, sao conferidas, alternativamente, as faculdades de “pedir a
resolucado do contrato” quanto “exigir-lhe o cumprimento”, a férmula de composi¢ao
dos mecanismos indenizatorios, a partir da remissao ao art. 402, Cddigo Civil, é
porosa o suficiente para albergar distintos interesses.

E dizer, em que pese o dispositivo aluda ao que o credor “efetivamente perdeu”
e ao que ‘“razoavelmente deixou de ganhar”, a determinacédo destas quantias varia,
sensivelmente, a depender da perspectiva adotada: enquanto, sob um prisma
negativo, pautado sobre a confianga, as referidas cifras haveriam de ser mensuradas
a partir da posicao patrimonial hipoteticamente ocupada pela parte lesada caso nao
houvesse ingressado na relagdo contratual inadimplida, sob um prisma positivo,
calcado sobre a expectativa, indenizam-se as perdas tidas comparativamente ao
cenario prospectado quando da celebragdo do contrato, supondo-se o0 seu
adimplemento.

Diante da vacuidade normativa, que se estende tanto sobre a forma de
interacao entre a resolucdo e a execucao forcada, quanto sobre o conteudo das
“‘perdas e danos”, o presente artigo debruga-se sobre o principio da indiferenca,
especialmente a partir das contribuicbes propostas por Melvin Eisenberg, enquanto
parametro na definicdo dos instrumentos a serem implementados frente ao

inadimplemento.

2. DO PRINCIPIO DA INDIFERENGA

Entendido como o postulado normativo cujo objetivo seria tornar o credor
indiferente entre a satisfacdo que lhe seria trazida pelo cumprimento voluntario da
prestacdo por parte do devedor e a satisfagdo proporcionada pelo emprego dos
remédios cabiveis na hipotese de resisténcia em fazé-lo, estabelece-se a indiferencga
como baliza cuja busca deveria orientar a formulagéo, 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 hipotese de seu adimplemento, consentiram, ainda
que por razdes particulares a cada uma delas, quanto a sua vantajosidade. A partir de

entdo, a posigao vislumbrada é qualificada por uma reforgada protecéo juridica que
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lhe ha de ser deferida pelo ordenamento, diante da centralidade assumida pela
vontade manifestada quando da celebragédo do negdcio.

Desta feita, tdo logo configurado o inadimplemento, propde-se a mobilizagao
de mecanismos orientados a conformacédo do patriménio das partes da forma mais
proxima possivel a que assumiria no hipotético cenario de ter sido o programa
contratual regularmente cumprido. Para tanto, assumem relevancia, a depender dos
delineamentos faticos e juridicos delineados, os remédios do cumprimento especifico
e virtual, da indenizacdo pela expectativa e da expropriagdo dos ganhos, como passa-

se a expor.

2.1. Do cumprimento especifico e do cumprimento virtual

Constatado o inadimplemento, porém mantido o interesse do contratante
lesado na prestacao acordada, e subsistindo a possibilidade de sua execucéo, tem-
se a priori constituidos os pressupostos faticos para aplicagdo do remédio do
cumprimento especifico. Isso porque, conforme ilumina Eisenberg, deve ser a
disciplina contratual regida tanto pelo principio da indiferenga quanto pela adstricdo
aos termos negociados (bargain principle), de modo que os remédios cabiveis na
hipétese de descumprimento deveriam, tanto quanto possivel, refleti-los.

Em termos positivos, o instrumento em comento encontra respaldo no art. 475,
do Cddigo Civil, porquanto garantido a parte lesada a faculdade de, diante do
inadimplemento do contrato, e querendo, “exigir-lhe o cumprimento” (Brasil, 2002).
Sob o prisma processual, o cumprimento especifico € abrigado pelo art. 497, caput,
Codigo de Processo Civil, cujo conteudo, como ensina Toscan (2019), revela a
passagem do Estado Liberal de Direito, sob cuja égide apenas se conceberia da tutela
ressarcitoria pelo equivalente pecuniario, sob pena de incorrer-se em violagao a entao
sacralizada autonomia privada, para o Estado Constitucional, que fortalece a
imperatividade das normas de protecgao.

A consagracéo legislativa do instituto, no entanto, ndo dirime as controveérsias
acerca de seu cabimento, porquanto, apesar de neutralizar, na maior medida possivel,
os efeitos do inadimplemento, a sua utilizagcdo opde-se a sua carga coercitiva e
intrusiva em desfavor daquele em face de quem ¢é implementado. Dessa forma,
embora seja a vinculagao contratual objeto de protegdo pelo ordenamento, € de rigor
0 seu temperamento quando houver razdes que, concretamente, assim o justifiquem,

como é o caso de argumentos de ordem da protecédo da personalidade.
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Isto posto, em se cuidando de prestagao de servicos de cunho pessoal, por
mais que subsista o interesse do credor em sua consecugao, restara essa obstada
em virtude da primazia concedida a liberdade, de modo que ndo podera a parte lesada
sendo valer-se dos remédios indenizatorios. Do contrario, ndo se tratando de
obrigacbes de fazer em que predomine a contribuicdo pessoal do prestador, é
admitido, em tese, o cumprimento especifico, a ser observada tdo somente a
prioridade de que goza a sua modalidade virtual, implementada mediante a realizagao

de transagdes substitutas, nas seguintes circunstancias:

O credor se valera do cumprimento especifico virtual quando puder encontrar
no mercado prestagédo que nao poderia, em boa-fé, rejeitar como equivalente
aquela objeto do inadimplemento, consideradas as suas demonstraveis
preferéncias - entendidas como as de ordem subjetiva cuja existéncia possa
ser satisfatoriamente demonstrada (tradugdo nossa).?

Havendo a possibilidade de satisfacdo dos propdsitos contratuais a partir do
proprio mercado, afastam-se as ressalvas relativas ao carater intrusivo do
cumprimento especifico, assim como mitigam-se os custos inerentes a coercao. Tao
logo realizada a transagao, cabera aquela que a realizou demandar, na forma de
perdas e danos, eventual 6nus que tenha suportado comparativamente ao esperado
se houvesse ocorrido o adimplemento.

llumine-se, no entanto, que, mesmo nas circunstancias a principio adequadas
ao manejo do cumprimento virtual, porque verificada a fungibilidade objetiva e
subjetiva entre a prestagédo contratada e seu equivalente no mercado, € possivel, a
depender da feicdo que assuma o contrato, a sua inadequacéo in concreto. E o que
pode ocorrer, por exemplo, nos vinculos de trato continuado, em que, a despeito de
eventual homogeneidade dos bens envolvidos, a estrita analise quanto a natureza do
bem devem ser acrescidas consideracgdes relativamente a estabilidade desejada pelo
contratante quando da celebracédo do negdcio, de modo tal que n&o necessariamente
restara configurada a fungibilidade exigida para fins de afastamento do cumprimento

especifico.

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 | 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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E o que se passa, por exemplo, no caso Laclede Gas Company v. Amoco Oil

Company, referenciado por Eisenberg:

Em 1970, Amoco Qil e Laclede Gas celebraram contrato de fornecimento a
partir do qual Laclede supriria a necessidade residencial local de gas propano
em Missouri, enquanto a malha de gas natural ndo se desenvolvesse. De
acordo com o contrato, os interessados deveriam requerer a Laclede o
fornecimento, que deveria, por seu turno, requeré-lo a Amoco. As solicitagbes
ocorreriam por meio de cartas, cuja forma fora prescrita no contrato principal.
A partir da assinatura das cartas, obriga-se a Amoco com a distribuicéo
(tradugdo nossa).®

Diante do inadimplemento da Amoco e da disponibilidade do gas propano junto
a outros distribuidores, tem-se, em tese, configurado o suporte fatico para cabimento
do cumprimento virtual, mediante realizac&do de transacao substituta. A possibilidade
foi, no entanto, afastada, em razdo dos termos contratuais circundantes ao mero
fornecimento do objeto pactuado: estabelecido um prego inclusive superior ao
praticado no mercado, é porque se tem buscada, para além da entrega do bem, uma
estabilizacdo quanto a relagéo travada. Assim, a infungibilidade exigida para fins de
incidéncia do cumprimento, sendo da prestacdo em si mesmo considerada, decorre

da forma de sua realizagao:

Diante da anuéncia da Laclede Gas em pagar um prego variavel, claramente
0 propdsito principal do contrato era assegurar a confiabilidade do
fornecimento, e ndo do preco propriamente dito.

Incorrendo em inadimplemento, Amoco suspendeu o fornecimento de gas
para a Laclede. Quando do inadimplemento, o propano encontrava-se
prontamente disponivel no mercado. No entanto, a Corte determinou o
cumprimento especifico, porquanto restou incontroverso que — a Laclede
nao poderia encontrar outro fornecedor que ingressasse em uma relagao de
longo prazo, como o fez a Amoco, em razao da incerteza envolvendo o futuro
das fontes energéticas mundo afora (tradugéo nossa).*

3 Texto original: “In 1970, Amoco Qil 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 realizagao de transacoes
substitutas, seja por parte do vendedor, seja por parte do comprador, quando se parte
do paradigma da compra e venda, o direito a indenizacéo relativamente a eventual
diferenga quanto ao prego contratualmente fixado haveria de observar as balizas da
razoabilidade e da boa-fé.

Atribuindo-se a parte lesada prerrogativas em alguma medida aproximadas da
autotutela, ja que a ela propria incumbe a concretizacdo do cumprimento virtual, é de
rigor que seja o seu exercicio limitado pelos referidos crivos, sob pena de autorizar
que seja a extensdo da responsabilidade do inadimplente determinada exclusiva e
unilateralmente pelo credor. Ao imputar-lhe o encargo de concretizar a transacgao
substituta tdo somente apds a conducéo de pesquisas razoaveis junto ao mercado, e
mediante escolha orientada pelo crivo do boa-fé, firmam-se critérios que asseguram
uma maior controlabilidade procedimental.

Igualmente certo que n&o se pode inverter o 6nus do inadimplemento
integralmente ao credor, propbe-se, para afericdo da razoabilidade das buscas
perpetradas, a delimitacdo do ponto a partir do qual a perspectiva de encontrar pregcos
mais compativeis com aqueles estabelecidos no contrato ndo mais excederia os
custos de manutencgéao das diligéncias.

Nesse sentido, veja-se:

A razoabilidade da busca do credor ndo depende de ter encontrado o melhor
prego ou a prestacao mais aproximada daquele que poderia obter supondo-
se uma busca perfeita, sem custos e ilimitada. Ao contrario, deve-se perquirir
se o credor manteve suas buscas até o momento em que o valor esperado
relativamente a um preco inferior, ou que a probabilidade de encontrar uma
prestagdo mais aproximada, ndo excedessem o custo na sua manutengao
(tradugdo nossa).®

Utilizados parédmetros de indole econbmica, permite-se, ao menos

abstratamente, conferir maior seguranga ao processo decisério 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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concretamente, sejam de incerta precisao as fronteiras entre o razoavel e o que nao
€, bem como entre a boa e a ma-fé. Em que pese a carga de indeterminagao insita
aos conceitos, dai ndo decorre, no entanto, a sua irrelevancia, cabendo ao intérprete,
justamente, a delimitagdo de seus contornos e, consequentemente, dos danos
indenizaveis pelo devedor.

Ante o exposto, tem-se arquitetado um regime juridico em que se confere
primazia ao denominado cumprimento virtual, sendo o direito a indenizacao
reconhecido, quando cabivel, se tiver a transacao substituta sido razoavel e pautada
sobre a boa-fé. Apenas na sua impossibilidade, e caso ndo se oponham argumentos
especialmente de ordem moral relativos a protecao da liberdade do inadimplente, é

que tera lugar o cumprimento especifico, nos termos em que se seguem:

O cumprimento especifico ha de ser deferido a ndo ser que uma especial
norma de indole moral, politica ou outras razées militem em sentido contrario,
ou que o credor consiga obter o cumprimento virtual. O credor podera obté-
lo se conseguir prontamente encontrar no mercado prestagao que n&o possa,
de boa-fé, rejeitar como equivalente aquela objeto do contrato inadimplido,
consideradas as suas preferéncias, entendidas essas como aquelas de
ordem subjetiva cuja existéncia possa ser satisfatoriamente demonstrada.
Eventual indenizagao, assim, sera cabivel sempre que o credor demonstrar
que a transacao substitutiva foi realizada de boa-fé, consideradas as suas
preferéncias demonstraveis, e apos ter conduzido razoaveis buscas
(tradugdo nossa).®

A despeito da centralidade que assume o remédio do cumprimento, por ser o
que melhor concretiza a indiferenca e o que mais garante a vinculagao das partes ao
negocio firmado, a sua pertinéncia restringe-se, rigorosamente, as hipdteses de
inadimplemento relativo, eis que pressupde tanto a exequibilidade da prestacéo
quanto a manutencao do interesse do credor. Ndo sendo o caso, € a sua pretensao

remetida, principalmente, a disciplina indenizatéria, 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 | 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 indenizagao pela expectativa

Optando ou ndo a parte lesada pelo cumprimento especifico, dada a
alternatividade que informa o art. 475, Codigo Civil, € assegurada, em qualquer dos
casos, a indenizagao por perdas e danos. A definigdo de seu conteudo, por sua vez,
remete ao art. 402, Codigo 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 as controvérsias envolvendo
a determinagao dos interesses por ele albergados: enquanto, sob um prisma negativo,
pautado sobre a confianga, as referidas cifras haveriam de ser mensuradas a partir da
posigao patrimonial hipoteticamente ocupada pela parte lesada caso ndo houvesse
ingressado na relagao contratual inadimplida, sob um prisma positivo, calcado sobre
a expectativa, indenizam-se as perdas tidas comparativamente ao cenario
prospectado quando da celebragao do contrato, supondo-se o seu adimplemento.

Neste panorama, parte da doutrina nacional sustenta a correlagdo necessaria
entre o remédio adotado pelo credor, se conducente a manutengao ou néo do vinculo
contratual, e a forma de composicdo do patriménio. E dizer, porventura mobilizado o
remédio da resolugdo, a relagdo material subjacente é substituida por uma de
natureza liquidatoria, no bojo da qual reconduzidas as partes a posi¢gao econémico-
patrimonial em que hipoteticamente estariam caso ndo houvesse sido celebrado.
Perseguido o status quo ante, procede-se a um juizo de eliminagdo do evento
contratagao, de forma a reconstituir o patriménio do credor, a semelhanga da feicéo
que possivelmente assumiria em sua auséncia.

A partir da conjugacao de efeitos liberatérios, restitutorios e ressarcitérios,
tutela-se, primordialmente, o interesse negativo do credor, neutralizando-se, na maior
medida possivel, os impactos do préprio contrato, e ndo do inadimplemento verificado.
Assim nao o fosse, viola-se a proépria estrutura do evento resolutério, ao qual

normalmente conferida eficacia retroativa e extintiva:

[...] como se pode, de um lado, pretender, com o efeito restitutério, reconduzir
as partes a situagdo em que estariam se nao tivessem celebrado o contrato
e, com o indenizatério, a situagao hipotética em que estariam se esse mesmo
contrato tivesse sido regularmente adimplido? A situagéo hipotética que o
efeito indenizatorio busca reconstruir € aquela que, assim como o efeito
restitutorio, ignora a existéncia do contrato descumprido, ou seja, é aquela
situacdo que teria se concretizado caso esse contrato sequer tivesse sido
firmado.
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[...] Como ja afirmado em outra seara,_seria, de certa forma, até meio
incongruente pleitear o credor a extingdo do contrato com a volta aostatus
quoanterior e, a0 mesmo tempo, requerer indenizagdo que o coloque na
mesma situacdo que estaria se o contrato tivesse sido cumprido (Terra e
Guedes, 2020, p.09).

Os interesses positivos, por seu turno, por pressuporem a manutencdo do
contrato, somente restariam salvaguardados quando optasse o credor pela sua
execucgao. Mantido o vinculo obrigacional, seja pela tutela especifica, seja, na sua
impossibilidade, pelo cumprimento a partir do equivalente pecuniario, 0s mecanismos
indenizatérios deveriam conduzir a posi¢céo patrimonial projetada pelas partes quando
da contratagdo, operando o juizo hipotético de eliminagdo relativamente ao
inadimplemento, cujos efeitos disruptivos sobre o programa contratual haveriam de
ser neutralizados.

Ocorre que, especialmente no caso da resolugao, o critério estrutural em
comento implica na reducao das perdas e danos, como asseverado por Antdnio
Chaves, a “diminuicao patrimonial positiva — as quantias despendidas, p. ex. — ou a
frustragdo de um lucro provavel, como o que teria resultado da celebragao de outro
contrato, que so por intervir aquele deixou de se celebrar” (Chaves, 1997, p 208).

Vé-se, assim, que, além dos custos em que efetivamente tenha incorrido o
credor para cumprimento das obrigagdes que lhe cabiam e dos investimentos
eventualmente realizados, a indenizagdo apenas compreende as perdas que, sob um
prisma de causalidade, reforcadamente estejam vinculadas ao evento contratac&o. E
dizer, no que toca as perspectivas de acréscimo patrimonial decorrentes de outros
negocios possivelmente firmados na auséncia daquele inadimplido, exige-se, para fins
de reparagao, um elevado grau de certeza quanto a contratagdo como o unico fator
para que nao se tenha verificado.

De fato, sob uma perspectiva estrutural, resolvida a obrigagéo, € razoavel que
se organizem os remédios juridicos no sentido de neutralizar as repercussdes do
contrato, o que compreende a indenizagao pelos ganhos cuja inocorréncia deva-se,
com exclusividade, a assuncao do vinculo posteriormente descumprido. Tem-se como
objeto preferencial de tutela, assim, a confianga da parte lesada, constituindo-se a sua
frustragdo enquanto causa para que assegurada a incorporagao ao seu patrimonio de
tudo que o seria na auséncia do negdcio.

N&o obstante, a partir do momento em que erigida a indiferenga a principio

fundamental da disciplina contratual em matéria de inadimplemento, € sobre a
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expectativa, e nao sobre a confianga, que devem se debrugar os remédios juridicos,
inclusive em favor daquele que tenha se valido da resolugao do contrato.

Desta feita, além da minimizacdo das chances de inadimplemento, a adogao
da expectativa como parametro indenizatorio repercutiria, também, em termos de
externalidades, autorizando o ingresso em relagbes negociais subsequentes e
aumentando o valor das transagdes, dada a maior carga de certeza e previsibilidade
incidente sobre o negdcio celebrado. Conquanto a referida circunstancia seja, em
principio, positiva, é justamente em torno dela que orbitam as maiores criticas
relativamente ao regime proposto, eis que securitizaria os riscos assumidos em niveis

além do socialmente adequado:

Em resumo, a teoria sustenta que a métrica da expectativa produz incentivos
para que o credor confie na execugao 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
(tradugao nossa).”

Exemplificativamente, o caso elaborado por Robert Cooter e Thomas Ulen,

referenciado por Eisenberg:

Yvonne é proprietaria de um restaurante para economistas chamado Waffle
Shop. Os negdcios vao bem, e Yvonne contrata Xavier para construir uma
nova instalagéo que esteja pronta para ocupacgao até 1° de Setembro. Muitas
intercorréncias 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 frequentarao a nova
instalacdo, Yvonne deve encomendar comida, antes de 1° de Setembro.
Quanto maiores forem os gastos com comida, maior sera o lucro do
restaurante, eis que podera atender um maior niumero de clientes a partir de
sua abertura (tradugdo nossa).®

" 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.
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A despeito de existir, inevitavel e invariavelmente, chance de que Xavier incorra
em inadimplemento, como é de ocorrer, em diferentes graus, em todas as relagdes
contratuais no que toca a qualquer das partes envolvidas, ndo haveria qualquer
incentivo a que Yvonne a levasse em consideragdo para fins de engajamento em
contratos subsequentes para os quais se presuma a regular construgdo, até 1° de
setembro, da instalagao cuja construgao foi contratada.

De fato, partindo-se da sua expectativa como parametro indenizatério
previamente instituido, seriam realizados investimentos n&do necessariamente
justificaveis sob um prisma estritamente racional, ja que assegurada a sua integral
reparagao em caso de sua frustragao por descumprimento do negdcio inicialmente

firmado:

O credor, assim, age como se o adimplemento fosse certo, escolhendo um
nivel de confianga compativel com a referida pressuposi¢éo. O referido nivel
€, no entanto, maior do que aquele que seria escolhido caso a parte
assumisse a possibilidade de incorrer a parte contraria em inadimplemento
(tradugao nossa).®

No caso concreto, se € certo que se tem por justificavel o ingresso em relagdes
comerciais por Yvonne que proporcionem, a partir de 1° de setembro, o fornecimento
de comida e bebida, a utilizagdo da métrica da expectativa esvaziaria a pertinéncia
de quaisquer consideracbes atinentes aos limites de sua justificabilidade. Desse
modo, prescindindo-se da prudéncia, 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 procedéncia oponivel a plena
reparagao das perdas e danos, razao pela qual se dedica Eisenberg a revelar tanto a
sua contrafaticidade, quanto a estreiteza de seus impactos, na hipotese de fazer-se
presente. E a luz, portanto, da inexpressividade assumida por eventuais distorgdes,
que se antecipa o entendimento acerca da adequacgao relativamente a protecédo da
expectativa, porquanto os custos necessarios a modulagéo do regime excederiam os

seus beneficios.

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 questao, iluminou-se o fato de ser cabivel a
constatagcdo 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
execugao, designados enquanto necessary reliance, € a sua extensao impermeavel
ao grau de confianga nutrido pela parte, ostentando uma natureza inelastica néo
responsiva aos estimulos externos.

Cingida a analise, portanto, a beneficial reliance, destacou-se que, em que pese
houvesse, a priori, margem para a realizagao de investimentos cujo retorno esperado
nao os justificasse, a sua ocorréncia revela-se esvaziada por uma série de
circunstancias que afastam a responsabilidade do inadimplente. llustrativamente, a
hipétese em que o investimento mantenha o seu valor a despeito do inadimplemento,
bem como quando possivel a contratagao de transagao substituta junto do mercado,
de modo que € indenizacgéao limitada a eventual diferenga entre os ganhos esperados
e os efetivamente verificados. Ainda, mesmo que implementada a disciplina
indenizatdria proposta, é a implementacao da indiferenga, ao menos em sua plenitude,
obstada em virtude dos riscos e dos custos inerentes a litigancia.

Na medida em que o processo decisorio é realizado levando-se em
consideragao a realidade em que inserido, da mesma forma que se receia que seja
conduzido por confianga excessiva quanto a integral reparabilidade das perdas
ocorridas, € de se supor que seja igualmente norteado pela onerosidade e pela carga
de incerteza proprias da judicializagao da pretensao reparatéria. Incumbindo a essas
ultimas a contencao quanto a investimentos de toda sorte, institui-se sistema em certa
medida compensatério no bojo do qual se tem enfraquecido o risco da overreliance.
Assim, tem-se delineado cenario marcado pela auséncia de condi¢cdes favoraveis a
sua ocorréncia, afastando-se, em larga medida, a sua oponibilidade a sistematica
reparatoria estruturada.

Apesar das consideracbes tecidas estarem inseridas no quadro relativo a
indenizacdo pela expectativa, em que se resguardam os interesses positivos do
contratante, certo é que as reflexdes sao pertinentes também no que toca a proposta
calcada sobre os interesses negativos. Em relacédo a estes ultimos, perseguido o ja
aludido status quo ante dinamico, igualmente deverdo ser reparados, ao menos a
priori, os custos incorridos, sob pena de ndo se terem neutralizadas as repercussdes

econdmicas do contrato no patrimbénio da parte lesada. Estendem-se, pois, as
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obje¢des atinentes a overreliance, assim como o0s argumentos pela sua
insubsisténcia.

Comparativamente a disciplina estruturalista a que se opde Eisenberg, reside
a diferenca, sendo na definigdo dos investimentos indenizaveis, no aspecto da seara
contratual ao qual se confere primazia. Centralizado uma dimensao estrutural, &
natural que o remédio seja dado em fungdo do mecanismo de que se valeu a parte
lesada para fins de tutela de suas pretensdes, de forma que a resolucédo seria
associada, tanto quanto possivel, a elisdo 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 éxito do programa negociado, 0 que se da, justamente, pela
relevancia atribuida aos interesses positivos.

Buscando-se a indiferenca entre o adimplemento e o inadimplemento,
incrementa-se o patriménio do credor tal como ocorreria na hipotese de regular
cumprimento pelo devedor, ainda que a partir de parametros pecuniarios, e nao
necessariamente da prestacao especifica. Reforca-se, nessa toada, a imperatividade
conferida aos contratos, entendendo que € o seu descumprimento causa nao 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 orientagdo de Eisenberg, vé-se encampada,
igualmente, a maior deferéncia a liberdade e a vinculagdo contratual, porquanto, tdo
logo constatado consenso suficiente para a formagdo de um negdcio, estarao as
partes reforcadamente adstritas aos seus termos, inclusive na hipotese de os
inadimplirem.

Por fim, relativamente a possibilidade da compatibilidade da métrica da
expectativa ao ordenamento brasileiro, € de se ver que as normas aplicaveis ao
fendmeno do inadimplemento ndo se encontram todas, necessariamente, encerradas
no art. 475, Cédigo 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, ndo sendo o caso de
cumprimento especifico, e sob a rubrica ou dos danos emergentes ou dos lucros
cessantes, seja a indenizagao regida pelos interesses positivos.

Oportunamente, € de se pontuar que, ainda que a expectativa ndo encontrasse

clausula normativa que a albergasse, a lei constitui-se apenas como uma das fontes
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do direito, nao havendo relagdo de exclusividade. Desse modo, na sua auséncia, nao
seria de se afastar, em carater peremptodrio, a tutela dos interesses positivos, muito
embora, nessas circunstancias, o intérprete houvesse de se desincumbir de um énus
argumentativo maior para seu cabimento. Nao obstante, a luz do que dispde o art.
402, tem-se dirimido o encargo, ndo sendo desarrazoado transpor, ao menos no que

Ihes é substancial, as consideragdes feitas por Eisenberg.

2.3. Da expropriagao dos ganhos

A luz da nuclearidade assumida pelo principio da indiferenca, estruturou-se o
regime proposto por Eisenberg sobre os interesses positivos do credor, ja que apenas
a partir da tutela de sua expectativa € que algado a situagdo 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 nao concretizado, confere-se uma ampla vinculatividade
ao negocio firmado, eis que, ainda que inexecutado por uma das partes, confere-se a
outra o resultado sobre o qual depositada a sua expectativa.

Nao obstante, alcancada a indiferenca do credor, ndo necessariamente implica
a do devedor, porquanto é possivel que lhe tenha sido a inexecugao mais benéfica do
que o teria sido o cumprimento. Dessa forma, por ser direito contratual calcado sobre
uma dimens&o moral para além de uma estritamente econdmica, € de rigor que seja
a indiferenca aplicada ndo apenas em beneficio do contratante lesado, mas também
em detrimento daquele inadimplente, sob pena de admitir que os prospectos de
ganhos advindos da inexecugdo, sobrepondo-se aos custos indenizatorios,
justifiguem, em termos patrimoniais, o inadimplemento.

De modo a evidenciar a relevancia do mecanismo expropriatério, e delimitar
seu ambito de incidéncia, 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 servico a, 10 dias apds a notificagao pela construtora,
realizar o pagamento do prego estipulado. Realizada ap6s o termo inicialmente
estabelecido, em razao de intercorréncias na execugao do servigo, Alfone requereu a
dilagédo do prazo para cumprimento da sua obrigacdo de pagar em alguns dias.
Negado o requerimento, a construtora procedeu a alienagdo da unidade a terceira
pessoa, obtendo margem de lucro superior em $64.310,00 aquela esperada na

hipétese de ter sido regularmente cumprido o contrato inicialmente entabulado.
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Tida por abusiva a negativa da Coppola quanto a extensao do prazo, porquanto
contraria a boa-fé, tem-se configurado inadimplemento imputavel a ela, e ndo a Alfone.
Sentindo-se lesado, ingressou em juizo com vistas a obter o enriquecimento obtido
pela parte devedora, eis que a causa de sua retencdo ndo ha de ser juridicamente
reconhecida. Julgada procedente a pretensao veiculada, foram tecidas as seguintes
consideragdes pelo Suprema Corte da Flérida, 6rgao jurisdicional perante o qual

tramitou a acgao:

Uma vez que Coppola descumpriu seu contrato com Alfone, e ndo poderia
cumpri-lo, em virtude de ter alienado a unidade 53 para adquirente
subsequente, a Alfone reconheceu-se o direito a receber indenizagéo
correspondente ao valor do lucro auferido por Coppola.

Ao vendedor ndo pode ser permitido receber lucro a partir de seu
inadimplemento em desfavor do comprador, ainda que ausente prova de
fraude ou de ma-fé, quando o descumprimento for seguido de venda do
objeto a terceiro adquirente (tradugéo nossa).®

Veja-se que, a depender de fatores supervenientes, como caso houvesse
Alfone, ap6s o inadimplemento, adquirido outra unidade imobiliaria, talvez remetesse
a controvérsia aos demais remédios ja consagrados pela indiferenga. Qualificada a
transacdo, exemplificativamente, como substitutiva, inserindo-a no bojo do
cumprimento virtual, poderia a parte devedora ser condenada ao pagamento da
diferenga. Nao foi dessa forma, contudo, que se deu o enquadramento, de modo que,
na hipétese de ndo se reconhecer o interesse expropriatério, além de dispensada
tutela insuficiente ao credor, ter-se-ia por ausente qualquer mecanismo ao menos
contingencialmente sancionatério direcionado ao devedor.

Nesse viés, ndo fosse admitida a restituicdo, pelo credor, do enriquecimento
proporcionado ao devedor em virtude do descumprimento de suas obrigagdes
contratuais, restaria fragilizada a carga moral prépria dos contratos, porquanto
incentivado o inadimplemento tao logo, em termos econémicos, superasse o0 montante
indenizatorio exigido sob o prisma da expectativa. E, entdo, justamente no cenéario em
que nao tutelado o interesse expropriatorio, 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, desejavel, sempre que os ganhos do
inadimplemento a partir do inadimplemento, apés o pagamento da
indenizacao cabivel ao credor, excederem as perdas desse ultimo (tradugao
nossa).!

Ora, de fato, nessas circunstancias e a primeira vista, prestada deferéncia a
eficiéncia, nao subsistiriam razées que militassem em favor do adimplemento, senao
sua cogéncia moral. Nao obstante, conforme iluminado por Eisenberg, em que pese
a maior justificabilidade da tutela da expectativa comparativamente a confianca, néo
€ aquele idbnea a assegurar, ao menos sob uma perspectiva subjetiva, a indiferenca,
ja que essa sO é rigorosamente atingida mediante a regular execugéo do programa
contratual. Ainda que seja a indenizagcdo pelo interesse positivo o remédio mais
adequado em caso de descumprimento, por tendencialmente permitir que sejam
configuradas situagdes patrimoniais equiparadas aquelas hipoteticamente
proporcionadas pela execugéo do contrato, dai ndo decorre, no entanto, fungibilidade.

Utilizado como paradigma de analise o contrato de compra e venda, aludiu-se
a circunstancia de que € a celebracédo do negdcio orientada ndo somente a mitigagao
dos riscos envolvendo alteracbes de precos, como também a estabilizagdo das
expectativas de modo tal a assegurar ao contratante a possibilidade de engajamento
em relagdes sucessivas cujo pressuposto seja, justamente, a prestagcao prometida.

Nesse sentido, veja-se:

Quando os adquirentes celebram contrato para a compra de mercadorias
diferenciadas, eles normalmente ndo estdo motivados exclusivamente pelo
objetivo de estabilizar o risco de um aumento nos precos. Ao contrario,
normalmente sdo movidos em parte significativa, senao integralmente, pelo
intento de coordenar e estabilizar seu planejamento e produgéo, assegurando
o fornecimento dos insumos e dos fatores necessarios a producéo e a
distribuicdo. A partir disso, permite-se aos compradores ingressar em projetos
de longo prazo, realizar investimentos que agreguem valor ao negdcio
contratado, como é o caso de publicidade ou aquisicado de controle sobre
outros fatores produtivos.

Na verdade, mesmo nos casos em que variacdbes no prego configurem
elemento central de determinado contrato, o propdsito do adquirente em
exercer controle sobre a produgao e a distribuicado é igualmente, sendo mais,
relevante (tradugdo nossa).'?

" 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 commaodity 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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Ainda, por mais que a indenizagdo pautada sobre os interesses positivos
preste-se, justamente, a protecédo do projeto contratual expectado, tem-se por devida
a sua utilizagado n&o por eventual superioridade em si mesma considerada, mas, ao
contrario, por implicar, na maior parte das vezes, incentivos suficientes ao
cumprimento do programa contratual. Afastados argumentos de ordem ontolégica, tdo
logo a restituigdo do enriquecimento eventualmente proporcionado ao inadimplente
revelasse-se igualmente enquanto medida necessaria de reforgo a vinculatividade do
contrato, haveria de ser reconhecida.

E de se mencionar, também, que, para além das razdes atinentes a
imperatividade dos negdcios celebrados, em se cuidando dos ja referidos contratos
de compra e venda, nao € desarrazoado estabelecer que tenham as partes assumido
0s riscos quanto as variagoes de precgo relativamente ao fixado. Desse modo, da
mesma forma que € o aludido risco, assumido por ambas as partes, internalizado para
fins de formagao do consentimento, foi igualmente incorporada no estabelecimento do
preco, em desfavor do comprador, a limitacdo a que o vendedor dispusesse da
mercadoria de forma diversa, conquanto mais vantajosa.

E o que indica a passagem a seguir:

Para dizer de outro modo, se o vendedor é economicamente racional, o seu
preco incluira um prémio pago pelo comprador correspondente a promessa
implicita de retirar do mercado a prestagdo negociada. O referido prémio
equivale a redugdo no preco que demandaria o comprador caso fosse
autorizado ao vendedor revender a mercadoria a terceiro (tradugdo nossa).®

A partir de entdo, a restituicdo do enriquecimento, mais do que um remédio
atipico, decorre dos termos implicitamente pactuados, porquanto da alocagao 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 restituicdo, 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.

3 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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valorizacdo do elemento moral, pode repousar sobre a propria sistematica de
distribuicdo dos riscos.

Enrijecidos 0os mecanismos sancionatérios, configurada vantajosidade no
inadimplemento, caberia a parte interessada encampar negociagdes para fins de sua
desvinculagcdo ao negdcio, mantida a natureza consensual prépria do direito
contratual. A teoria do efficient breachcede lugar, assim, a da efficient termination,
para cuja concretizacao faz-se necessaria a concorréncia de vontades em detrimento

da unilateralidade:

Em contraste, a teoria doefficient termination contempla a extingdo do
contrato mediante consentimento mutuo, eis que somente a partir dele é que
as partes conseguem estabelecer um montante em que preferem em
substituicdo ao cumprimento. Ela possui, também, uma dimensdo moral,
porquanto requer do possivel inadimplente que, diante do respeito a ser
prestado as promessas, negocie com a parte contraria o seu consentimento
relativamente ao descumprimento (tradug&o nossa).™

Assim o sendo, por mais que, a depender do contrato celebrado, como o0 é no
de compra e venda, a restituicao do enriquecimento possa remeter a causas de ordem
alocativa relativamente aos riscos envolvidos, mencione-se que a extensao de seu
alcance deve-se, sobretudo, ao conteudo moral atribuido por Eisenberg a disciplina
contratual. E por isso que a indenizacgdo pela expectativa, por mais que, idealmente,
possa conduzir a implementacao da indiferenga, revela-se insuficiente. Prestigiada a
condugado também do inadimplente a posigcdo de neutralidade, seria de rigor a
expropriacdo dos ganhos eventualmente auferidos, ainda que, para tanto, sejam
incorporados ao patriménio de quem néo tenha concorrido para sua geragao.

Isto posto, sobre o cabimento do remédio expropriatério ao cenario brasileiro,
estendem-se as consideragdes trazidas quando da analise acerca da admissibilidade
da indenizagéo pela expectativa: ja que nao pode ser a lei encarada como recurso
unico e terminativo de que dispde o intérprete, a existéncia de principios favoraveis a
restituicdo dos ganhos poderia amparar a sua aplicagdo, ainda que a despeito de

eventual omisséo legislativa.

4 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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Prescinde-se, no entanto, de recorrer a tal expediente, porquanto o Cddigo
Civil, em seus artigos 884 a 886, consagra a vedacao ao enriquecimento sem causa.
Atribuindo-se ao enriquecido a obrigacdo de restituigdo quando n&o seja o seu
acréscimo patrimonial acompanhado de justa causa de retencdo, estabelece-se
norma geral incidente sobre todos os atos unilaterais a partir dos quais decorra a
referida circunstancia. Por poder ser o inadimplemento encarado como um ato
unilateralmente empreendido pelo devedor, que, podendo, ndo se valeu de
expedientes negociais de desvinculagdo do negocio encampado, resta preenchido,
em tese, o suporte fatico para sua incidéncia.

E de se observar que, implementada a restituicio dos ganhos obtidos pelo
devedor com o descumprimento contratual, reproduz-se a situacdo patrimonial
proporcionada ao inadimplente no cenario de ter-lhe sido exigido o cumprimento
especifico. Portanto, ao figurar como um substituto funcional do aludido remédio,
especialmente quando conjugado com outros mecanismos sancionatorios, a exemplo
dos indenizatérios, é razoavel que nao seja admitido nos cenarios em que nao o fosse
o cumprimento especifico, como se da por razdes econbémicas, morais, ou em virtude
da forma como se deu a alocagéo de riscos, como sera mais explorado a seguir. Do
contrario, em que pese afastado o cabimento da coergéao insita ao cumprimento, por,
concretamente, sobreporem-se argumentos em sentido contrario, seria concretizado

por vias obliquas.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Instituidos como objeto do presente trabalho os mecanismos assegurados pelo
ordenamento ao contratante lesado pelo inadimplemento, partiu-se de um cenario
marcado pela insuficiéncia legislativa. Isso porque, em que pese o Cadigo Civil
consagre tanto expedientes coativos quanto indenizatérios, ndo foi estabelecida uma
forma clara de interacao entre os remédios previstos, tampouco esclarecidos quais os
interesses albergados pelo instituto das perdas e danos.

A partir, entdo, do principio da indiferenca, e considerados, também, influxos
de ordem econdmica e moral, propde-se a ordenagao dos instrumentos remediais no
sentido de constituicdo das posi¢des patrimoniais vislumbradas pelas partes quando
da celebracao do contrato, e ndo de reconducgao ao status quo ante.

Buscada a neutralidade como objetivo a ser perseguido, da forma como parece

fazé-lo Eisenberg, revelou-se que seria assim atingida, prioritariamente, mediante o
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cumprimento virtual ou especifico. Na sua impossibilidade, tocando ao credor apenas
mecanismos indenizatorios, devem ser orientados a partir de seus interesses
positivos, sem prejuizo da incidéncia, ainda, da expropriagdo de eventual
enriquecimento conferido ao inadimplente em virtude da utilizagdo da prestagao
inadimplida de forma economicamente mais proveitosa comparativamente aquela

realizada se porventura fosse dado cumprimento ao contrato inadimplido.
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O PRINCIiPIO DA FRATERNIDADE COMO FUNDAMENTO DAS DECISOES
JUDICIAIS BRASILEIRAS
THE PRINCIPLE OF FRATERNITY AS THE FOUNDATION OF BRAZILIAN
JUDICIAL DECISIONS

Renata de Oliveira Paula’

Resumo: O presente artigo analisa o principio da fraternidade como fundamento das
decisdes judiciais brasileiras, destacando sua relevancia para a efetivagao dos direitos
fundamentais e para a promogédo de uma prestagao jurisdicional mais humanizada.
Partiu-se da compreensao de que a fraternidade, embora tradicionalmente associada
a valores éticos e morais, possui natureza juridica e encontra respaldo no
ordenamento constitucional brasileiro, especialmente no preambulo da Constituicao
Federal de 1988 e em dispositivos que evidenciam a prote¢ao da dignidade da pessoa
humana. O estudo teve como objetivo examinar os fundamentos juridicos da
fraternidade, sua relagdo com os direitos fundamentais e sua influéncia na
interpretacdo e aplicacdo do Direito pelos tribunais superiores. A pesquisa foi
desenvolvida por meio do método dedutivo, com abordagem qualitativa e
procedimento bibliografico, fundamentando-se na anadlise de doutrinas, artigos
cientificos, legislagdo e jurisprudéncia. Os resultados demonstraram que a
fraternidade atua como importante instrumento hermenéutico, contribuindo para a
concretizacdo dos direitos fundamentais e para a construgdo de decisdes judiciais
mais sensiveis as demandas sociais. A analise de precedentes do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal evidenciou a utilizagdo desse principio na
protecao de grupos vulneraveis, na promog¢ao da igualdade e no fortalecimento da
dignidade da pessoa humana. Conclui-se que a fraternidade possui relevante fungéo
constitucional, servindo como elemento de interpretagcao capaz de fortalecer a justica
social e a efetividade dos valores consagrados pelo Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: fraternidade; direitos fundamentais; dignidade da pessoa humana,;
decisdes judiciais; hermenéutica 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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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 INTRODUGAO

O principio da fraternidade, expressamente mencionado no predmbulo da
Constituicdo Federal de 1988, ndo pode ser compreendido como uma simples
declaragéo simbolica desprovida de efeitos juridicos. Ao contrario, trata-se de um valor
constitucional dotado de relevancia normativa e axiolégica, capaz de orientar a
interpretacdo das normas constitucionais e a concretizacao dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, a fraternidade ultrapassa as concepgdes exclusivamente religiosas ou
filosoficas que marcaram sua origem histérica, assumindo a condi¢gdo de principio
juridico incorporado ao ordenamento constitucional brasileiro (Tavares; Machado,
2023).

Ao analisar a Constituicdo de 1988, Machado (2014) destaca que o
compromisso com a construgdo de uma sociedade fraterna foi assumido logo em seu
preambulo, evidenciando a intengcéo do constituinte de promover valores essenciais a
convivéncia democratica e a protecdo da dignidade humana. Dessa forma, a
fraternidade passa a integrar o conjunto de diretrizes que orientam a atuag&o do
Estado e a interpretacao do Direito.

Partindo da compreenséo de que a fraternidade esta diretamente relacionada
a efetivacao dos direitos fundamentais previstos na Lei Maior, sua observancia pode
contribuir para decisdes judiciais mais alinhadas aos valores constitucionais. Sob essa
perspectiva, a atuagdo do magistrado fundamentada nesse principio favorece a
protecdo da dignidade da pessoa humana e o fortalecimento das garantias
fundamentais asseguradas aos cidadaos (Torquato; Amorim; Veras, 2022).

Diante do exposto, o presente artigo visa responder ao seguinte
questionamento: De que forma o principio da fraternidade pode contribuir para a
fundamentacéo das decisdes judiciais brasileiras e para a promog¢ao de uma justica

mais humana e comprometida com a dignidade da pessoa humana?
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Para responder ao questionamento acima, definiu-se como objetivo geral
analisar a importancia do principio da fraternidade como fundamento das decisdes
judiciais brasileiras, destacando sua contribuicdo para a efetivacdo dos direitos
fundamentais e para a humanizagéo da prestagao jurisdicional. Ja como objetivos
especificos, busca-se apresentar os fundamentos teéricos e juridicos do principio da
fraternidade no ordenamento juridico brasileiro; examinar a relagcéo entre fraternidade,
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais; discutir a aplicagao do principio
da fraternidade na fundamentagéao das decisdes judiciais e seus reflexos na promogéo
da justica social.

A escolha do tema justifica-se pela crescente necessidade de construcéo de
um sistema juridico que nao se limite a aplicagdo mecanica das normas, mas que
também considere valores capazes de promover a justica social e a protecdo da
dignidade humana. Nesse contexto, o principio da fraternidade apresenta-se como
importante instrumento de interpretacédo e aplicacdo do Direito, contribuindo para
decisdes mais humanas e alinhadas aos objetivos constitucionais.

Além disso, embora a liberdade e a igualdade sejam amplamente discutidas no
ambito juridico, a fraternidade ainda recebe menor atengéo académica, apesar de sua
relevancia para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Dessa forma, o estudo
busca ampliar as reflexbes sobre a tematica e demonstrar sua importancia para a
atuacao do Poder Judiciario.

Este estudo sera desenvolvido por meio do método dedutivo, utilizando-se de
abordagem qualitativa e procedimento bibliografico. Serdo analisadas obras
doutrinarias, artigos cientificos, legislacbes e documentos relacionados ao principio
da fraternidade, aos direitos fundamentais e a atuagao do Poder Judiciario, buscando

compreender sua aplicagado no contexto das decisdes judiciais brasileiras.

2 O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE E SUA INFLUENCIA NAS DECISOES
JUDICIAIS BRASILEIRAS
2.1 Conceito e aspectos e juridicos do principio da fraternidade

A promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na
consolidagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, atendendo as demandas
sociais por maior participagcdo democratica e superacdo de praticas autoritarias.

Nesse contexto, foram fortalecidos mecanismos de protecdo dos direitos
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fundamentais, bem como assegurada a separagcédo entre as fungbes de acusar,
defender e julgar, ampliando garantias anteriormente limitadas.

O principio da fraternidade encontra respaldo inicial no predmbulo
constitucional, espaco em que o legislador constituinte apresenta os valores
fundamentais que orientam a ordem juridica nacional. Entre esses valores, destaca-
se o proposito de construgdo de uma sociedade fraterna, pluralista e comprometida
com a justica social (Tavares; Machado, 2023).

Parte da doutrina sustenta que o predmbulo possui relevante forga normativa e
estreita relacdo com a propria identidade constitucional. Nesse sentido, Pasin e Dallari
Jr. (2021) defendem que os valores nele consagrados mantém profunda conexaéo com
a eficacia do ordenamento juridico, de modo que sua desconsideracao implicaria o
enfraquecimento dos fundamentos que sustentam a Constituicdo. Em posig¢ao
semelhante, Cunha (2009) argumenta que o preambulo pode ser compreendido como
uma espécie de fundamento das proprias clausulas pétreas, servindo de alicerce para
a preservacao dos valores constitucionais essenciais, entre os quais se insere a
fraternidade.

Ao discorrer sobre os fundamentos da fraternidade, Barzotto (2018) afirma que
esse principio esta relacionado ao reconhecimento do outro como um semelhante,
estabelecendo uma relagdo baseada na solidariedade, no respeito a liberdade e na
igualdade entre os individuos. Nessa perspectiva, a fraternidade n&o se limita a um
sentimento abstrato, mas representa uma postura de convivéncia que pressupde
responsabilidade reciproca e valorizagao da condi¢gdo humana.

No ordenamento constitucional brasileiro, € possivel identificar a presenca
desse principio em diversos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. Sua
manifestacdo mais evidente encontra-se no preambulo constitucional, que expressa o
compromisso com a constru¢gao de uma sociedade fraterna. Além disso, a fraternidade
pode ser percebida de forma implicita nos objetivos fundamentais da Republica
previstos no artigo 3°, especialmente na busca pela construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, na promog¢éo do desenvolvimento nacional, na redugao das
desigualdades sociais e regionais € na promog¢ao do bem de todos sem qualquer
forma de discriminagao (Brasil, 1988).

A influéncia da fraternidade também pode ser observada em outros dispositivos
constitucionais. O artigo 4°, ao estabelecer a defesa da paz como principio das

relagdes internacionais do Brasil, reflete valores diretamente relacionados a
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convivéncia fraterna entre os povos. Da mesma forma, o artigo 225, ao assegurar o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracoes, revela uma dimenséo coletiva da fraternidade, fundada na responsabilidade
compartilhada e na protegcdo dos interesses comuns da humanidade (Jaborandy,
2016).

Diante de sua relevancia para a estrutura constitucional, parcela da doutrina
sustenta que a fraternidade deve ser compreendida como verdadeiro elemento
estruturante da ordem juridica brasileira. Nesse sentido, sua protegéo ultrapassa a
condicdo de simples valor orientador, assumindo posi¢cdo de destaque entre os
fundamentos que sustentam os direitos humanos, a democracia e a propria
organizacao do Estado.

Embora tradicionalmente associada a valores éticos e morais, a fraternidade
vem conquistando crescente reconhecimento no campo juridico contemporaneo
(Alencar, 2025). Sua relevancia pode ser observada nado apenas no preambulo
constitucional, mas também em diversos dispositivos da Constituicdo Federal,
especialmente no artigo 3°, inciso |, que estabelece como objetivo fundamental da
Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Segundo Barzotto e Oliveira (2018), a fraternidade esta relacionada a
existéncia de vinculos de pertencimento entre os membros da comunidade politica,
reconhecendo-os como iguais em direitos e deveres. Essa concepgao aproxima-se da
propria ideia de cidadania, compreendida historicamente como um processo de
ampliagao e fortalecimento dos direitos civis, politicos e sociais.

Além disso, a fraternidade estimula o reconhecimento reciproco e a
corresponsabilidade entre os individuos, favorecendo relagbes pautadas pela
igualdade e pela cooperagao. Diferentemente da solidariedade, frequentemente
associada a uma relacao vertical de auxilio, a fraternidade pressupde uma relagéo
horizontal entre os membros da coletividade, fortalecendo a participacao cidada e a
construg&do de uma convivéncia social mais inclusiva e democratica (Barzotto; Oliveira,
2018).

Pozzoli e Siqueira (2021) defendem que o principio constitucional da
fraternidade nado atua apenas como critério interpretativo da Constituicdo, mas
também como fundamento da comunidade politica. Por sua estreita vinculacdo a

dignidade da pessoa humana, os autores sustentam que a fraternidade possui forga
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normativa propria e deve ser compreendida como valor essencial a preservagao da
identidade constitucional brasileira.

Dessa forma, observa-se que a fraternidade encontra-se incorporada ao texto
constitucional tanto de maneira expressa quanto implicita. Como principio juridico
constitucional, sua finalidade consiste em promover a igual dignidade de todas as
pessoas, assegurando o respeito as diferengas e a valorizagdo da condigcdo humana,
independentemente de nacionalidade, raga, sexo, cor, religiao, conviccao filoséfica ou

posicionamento politico.

2.2 Fraternidade, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

Em um Estado Democratico de Direito, cabe aos operadores juridicos promover
a concretizagao dos principios fundamentais que orientam a prote¢cao da pessoa
humana. Nesse contexto, os direitos humanos e os direitos fundamentais
desempenham papel central, pois visam assegurar condigbes de vida digna,
igualdade de oportunidades e respeito a condicdo humana. Conforme destacam Luca
e Pozzoli (2015), a efetivacdo desses direitos somente se torna possivel quando
pautada por valores capazes de fortalecer a convivéncia social e a promoc¢éo do bem
comum.

Ao longo da evolugao histérica dos direitos fundamentais, a fraternidade passou
a ser reconhecida como importante valor regulador das relagdes humanas. Sua
finalidade consiste em estimular a percepg¢ao do outro como sujeito igualmente digno
de respeito e consideragao, favorecendo a construgdo de uma sociedade pautada
pela cooperacao, pela inclusdo e pela harmonia social (Dias; Anunciacdo Melo;
Chaves Melo, 2020).

Ou seja, no ordenamento juridico brasileiro, assim como em diversos sistemas
constitucionais contemporaneos, o principio da fraternidade mantém estreita relagcéo
com a protecao e a promocao dos direitos fundamentais. Direitos essenciais, como a
vida, a liberdade e a integridade fisica, encontram fundamento na dignidade da pessoa
humana, valor que ocupa posicdo central na estrutura constitucional e orienta a
interpretacéo das garantias fundamentais asseguradas aos individuos.

A fraternidade apresenta-se como um principio intimamente vinculado a
dignidade humana, embora ambos possuam significados préprios (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 relagées
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sociais. Em outras palavras, a dignidade encontra na fraternidade um importante
mecanismo de concretizagédo, pois € por meio do reconhecimento do outro e da
compreensao de suas necessidades que se torna possivel promover a efetiva
valorizagdo da condigdo humana (Resta; Jaborandy; Martini, 2017).

Sob essa perspectiva, a fraternidade pressupde uma postura de abertura ao
préximo, baseada no reconhecimento reciproco e na percepg¢ao de que todos os
individuos compartilham igual valor e merecem igual respeito. Trata-se de uma viséao
que ultrapassa a esfera individual e projeta a dignidade humana para uma dimenséao
coletiva, fortalecendo os vinculos sociais e contribuindo para a construgdo de uma
sociedade mais justa e inclusiva.

Sob essa perspectiva, a concretizagdo da dignidade da pessoa humana
depende da existéncia de uma sociedade fundada em relagdes fraternas. O respeito
ao préximo, o reconhecimento das diferencas e a convivéncia harmoniosa entre os
individuos constituem elementos indispensaveis para que a dignidade humana deixe
de ser apenas uma previsao normativa e se torne uma realidade concreta. Conforme
observa Wolkmer (2005), a busca pela igualdade material e pela integracéo fraterna
entre os individuos e o Estado representa manifestacao direta do proprio principio da
dignidade da pessoa humana, que ocupa posigao central no sistema de protegao dos
direitos fundamentais.

Em sentido semelhante, Machado (2013) sustenta que a constru¢gdo de uma
sociedade fraterna esta diretamente associada a realizagéo da justiga. Para o autor,
a fraternidade expressa um ideal de convivéncia humanista e solidaria, comprometido
com a promogao da dignidade da pessoa humana e com a consolidagédo dos valores
que sustentam o Estado Democratico de Direito. Assim, a justica somente alcanga sua
plena realizagdo quando orientada pelo reconhecimento da igualdade, do respeito
mutuo e da responsabilidade compartilhada entre todos os membros da coletividade.

Embora possuam estreita conexdo, dignidade e fraternidade nao se
confundem. A primeira refere-se a um atributo inerente a pessoa humana, enquanto
a segunda representa sua manifestagcado pratica no convivio social. Dessa forma, a
fraternidade atua como elemento indispensavel para que a dignidade produza efeitos
concretos nas relagdes interpessoais, permitindo que os direitos fundamentais sejam
efetivamente respeitados e promovidos no ambito da coletividade (Resta; Jaborandy;
Martini, 2017).
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Nesse contexto, o direito fraternal assume relevante papel na interpretacao e
fortalecimento dos direitos fundamentais ja consagrados constitucionalmente. Nao se
trata de criar novos direitos ou substituir aqueles existentes, mas de oferecer uma
perspectiva hermenéutica capaz de ampliar sua efetividade, considerando valores
como cooperagao, reconhecimento mutuo e responsabilidade compartilhada. Tal
compreensao encontra respaldo no proprio preambulo da Constituicdo Federal, que
expressa o compromisso de construgcdo de uma sociedade fraterna, pautada pelos

ideais de liberdade, igualdade e solidariedade.

2.3 A fraternidade como fundamento para a humanizagao das decisoes judiciais
A relevancia pratica do principio da fraternidade pode ser observada também
na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Pesquisas sobre decisdes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) demonstram que esse principio tem sido utilizado como
fundamento para o consentimento de prisdo domiciliar em situag¢des especificas,
principalmente quando envolvem maes responsaveis pelos cuidados de criangas
pequenas ou recem-nascidos. Nesses casos, a fraternidade contribui para assegurar
a protecdo integral da crianga e preservar sua integridade fisica, emocional e social.

A aplicagao desse principio evidencia sua conexao direta com a tutela da
infancia, da adolescéncia e da instituicdo familiar. Em determinadas situacdes
concretas, o STJ reconheceu que a manutencao da convivéncia familiar e a protegao
dos interesses da crianga justificavam a substituicdo da priséo preventiva pela priséo
domiciliar, desde que presentes os requisitos legais exigidos pela legislagao
processual penal.

No ambito da jurisprudéncia criminal do STJ, merece destaque a atuagao do
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, cuja produgao doutrinaria e jurisprudencial tem
contribuido para a consolidagao de uma perspectiva juridica voltada a valorizagao da
fraternidade. Tal entendimento ficou conhecido como jusfraternalismo, corrente que
busca conferir maior efetividade aos principios da dignidade da pessoa humana e da
fraternidade na prestacgéo jurisdicional (Veronese; Brito; Fonseca, 2021).

Entre os precedentes que refletem essa orientagcao, destaca-se o julgamento
do Habeas Corpus n.° 74.123/RS, no qual foi autorizada a conversdao da priséo
preventiva em prisdo domiciliar de uma mulher investigada por trafico de drogas. A
decisdo considerou, entre outros aspectos, a existéncia de um filho menor de doze

anos portador de hidrocefalia, circunstancia que justificava a ado¢do de medida
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compativel com a protecao da crianga e da unidade familiar, em conformidade com os
requisitos previstos no Codigo de Processo Penal.

A fundamentacdo apresentada nesse julgamento revela importante
reconhecimento juridico do principio da fraternidade, historicamente menos explorado
quando comparado aos ideais de liberdade e igualdade. Ao incorpora-lo a
interpretacdo das normas constitucionais e processuais, a decisao reforgca a
compreensao de que a atividade jurisdicional deve estar comprometida nao apenas
com a aplicagao formal da lei, mas também com a promogao dos valores humanos e

sociais que sustentam o Estado Democratico de Direito.

2. O principio da fraternidade é uma categoria juridica e ndo pertence apenas
as religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de
fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas
sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A
fraternidade nao exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade
enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constituicbes 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 principio
constitucional da fraternidade deve ser compreendido como um macroprincipio dos
direitos humanos, assumindo especial relevancia no contexto do constitucionalismo
fraternal inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988. Para o magistrado, a
efetivagao dos direitos fraternais como categoria juridica encontra fundamento direto
nos valores e objetivos consagrados pela Carta Constitucional, especialmente aqueles
previstos em seu preambulo e no artigo 3°, que orientam a construgcdo de uma
sociedade mais justa, solidaria e comprometida com a dignidade da pessoa humana.

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), destaca-se a contribuigdo do
ex-ministro Ayres Britto para a consolidagdo da fraternidade como importante
elemento interpretativo do Direito Constitucional. Entre os julgamentos de maior
repercussao social, sobressai a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.277,
da qual foi relator e cujo entendimento foi acolhido por unanimidade pela Corte. A
acgao, proposta pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Governo do Estado do Rio
de Janeiro, teve origem em uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), posteriormente recebida como ADI pelo STF. O processo

também contou com a participacédo de diversos representantes da sociedade civil na
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condicdo de amicus curiae, demonstrando a relevancia juridica e social da matéria
discutida.

A controvérsia submetida a apreciacdo da Corte consistia no reconhecimento
da uniao homoafetiva como entidade familiar, com a consequente extensdo dos
direitos assegurados as unides estaveis heteroafetivas. Ao examinar a questéo, o
relator fundamentou sua posicao em valores constitucionais como o pluralismo, a
igualdade e a fraternidade, entendendo que tais principios impedem qualquer forma

de discriminacado baseada na orientacao sexual dos individuos.

2. Proibicao de discriminagao das pessoas em razao do sexto, seja no plano
da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientacédo sexual de
cada qual deles. A proibicdo do preconceito como capitulo do
constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor soécio-
politico-cultural. Liberdade para dispor da propria sexualidade, inserida na
categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo que € da
autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula Pétrea.
(STF, ADI n° 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 a diversidade e a combater praticas discriminatorias
incompativeis com os valores democraticos estabelecidos pela Constituicdo Federal.
Além disso, o ministro Ayres Britto destacou a necessidade de assegurar o pleno
exercicio da liberdade individual, em consonancia com o objetivo fundamental previsto
no artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal, que determina a promog¢ao do bem de
todos sem qualquer forma de preconceito ou discriminagao, bem como com o principio
da dignidade da pessoa humana.

O relator também enfatizou a responsabilidade institucional do STF na
preservacdo da coeréncia e da unidade do texto constitucional. Para tanto,
reconheceu que a interpretacdo constitucional deve atuar como instrumento de
superagao de preconceitos historicamente presentes na sociedade, especialmente
aqueles relacionados a orientacdo sexual. Tal compreensao evidencia o relevante
papel desempenhado pelos tribunais superiores na concretizacdo dos direitos
fundamentais por meio da atividade hermenéutica, possibilitando que os principios
constitucionais sejam efetivamente incorporados a realidade social. Nessa
perspectiva, conforme sustenta Jaborandy (2016), a interpretagao juridica assume
uma fung¢ao promocional, contribuindo para a realizagéo da justica e para a efetividade

dos valores constitucionais.
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Dessa forma, observa-se que o principio da fraternidade possui significativa
importancia hermenéutica no ordenamento juridico brasileiro. Sua aplicagao favorece
a harmonizagao entre normas e principios constitucionais, permitindo interpretacoes
mais compativeis com os ideais de igualdade, respeito a diversidade e protegao da
dignidade humana. Ao orientar a atuagao dos tribunais na solugéo de conflitos sociais
complexos, a fraternidade reafirma seu papel como instrumento de concretizagao dos
direitos fundamentais e de promocéao dos objetivos constitucionais.

Conclui-se, portanto, que o principio da fraternidade ultrapassa a condigcao de
simples valor ético ou politico para assumir relevante fungao juridica no Estado
Democratico de Direito. Conforme demonstrado ao longo deste capitulo, sua presenca
no texto constitucional e sua utilizagao pela jurisprudéncia dos tribunais superiores
evidenciam seu potencial como instrumento de interpretagcdo e concretizagdo dos
direitos fundamentais. Ao promover o reconhecimento da dignidade humana, a
protecao dos grupos vulneraveis e o combate as diversas formas de discriminagao, a
fraternidade contribui para decisdes judiciais mais humanizadas e alinhadas aos
objetivos constitucionais de construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria e

verdadeiramente fraterna.

3 CONCLUSAO

O presente estudo teve como objetivo analisar a importancia do principio da
fraternidade como fundamento das decisbes judiciais brasileiras, buscando
compreender sua insercdo no ordenamento constitucional e sua contribuigcdo para a
efetivagao dos direitos fundamentais. A partir da pesquisa realizada, verificou-se que
a fraternidade néo se limita a um ideal ético ou filos6fico, mas constitui um principio
juridico dotado de relevancia normativa, capaz de orientar a interpretacdo e a
aplicacao do Direito em conformidade com os valores consagrados pela Constituicao
Federal de 1988.

Ao examinar os fundamentos teoricos e juridicos da fraternidade, constatou-se
que esse principio encontra respaldo no proprio texto constitucional, especialmente
no preambulo e nos objetivos fundamentais da Republica. Ainda que historicamente
tenha recebido menor destaque em comparagao aos principios da liberdade e da
igualdade, a fraternidade revela-se elemento essencial para a concretizagdo dos
valores democraticos e para a constru¢ao de uma sociedade comprometida com a

justica social e o respeito a dignidade da pessoa humana.
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A pesquisa também permitiu identificar a estreita relacdo 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 promocdo da convivéncia social baseada no
respeito, na cooperacdo e na corresponsabilidade. Nesse contexto, sua aplicacéao
contribui para ampliar a efetividade dos direitos fundamentais e fortalecer a protegao
juridica conferida aos individuos, especialmente aos grupos em situagdo de
vulnerabilidade.

No que se refere a atuagao jurisdicional, observou-se que a fraternidade tem
sido utilizada como relevante instrumento hermenéutico pelos tribunais superiores. Os
precedentes analisados demonstraram que esse principio pode fundamentar decisdes
voltadas a protecdo da familia, da infancia, da igualdade e da liberdade, permitindo
interpretacbes constitucionais mais compativeis com as demandas sociais
contemporaneas. A atuagao do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal evidencia que a fraternidade possui potencial para influenciar positivamente
a construgao de solugdes juridicas mais humanas e inclusivas.

Diante disso, responde-se ao problema de pesquisa inicialmente proposto ao
concluir que o principio da fraternidade contribui de maneira significativa para a
fundamentacdo das decisdes judiciais brasileiras. Sua aplicacdo favorece uma
interpretacdo constitucional comprometida com a promogao dos direitos
fundamentais, com a protegcédo da dignidade da pessoa humana e com a realizagéo
dos objetivos estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito.

Por fim, conclui-se que a valorizagdo da fraternidade no ambito juridico
representa importante avanco para o fortalecimento da fung¢ao social do Direito e para
a consolidagédo de uma justica mais sensivel as necessidades humanas. Ao promover
o reconhecimento da igualdade substancial entre os individuos e incentivar a protegcéo
reciproca no ambito da coletividade, esse principio reafirma sua relevancia como
instrumento capaz de contribuir para a constru¢gao de uma sociedade verdadeiramente

livre, justa, solidaria e fraterna.
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ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA:
EVOLUGAO HISTORICA, TEORIA DA PROVA E INOVAGOES LEGISLATIVAS
NO COMBATE A CRIMINALIDADE
PROCEDURAL ASPECTS OF THE LAW ON ORGANIZED CRIME: HISTORICAL
EVOLUTION, THEORY OF EVIDENCE, AND LEGISLATIVE INNOVATIONS IN
COMBATING CRIME

Amanda Barguena Moreno Del Campo'

Resumo: O presente artigo analisa os principais aspectos processuais, estruturais e
histéricos das organizagdes criminosas a luz do ordenamento juridico brasileiro, em
especial a Lein® 12.850/2013 e a Lei n® 12.694/2012. O estudo perpassa a teoria geral
da prova no processo penal, a evolugéo histérica do crime organizado no mundo e no
Brasil, as tipologias de agrupamentos criminosos e a dissecacgéo dos requisitos legais
do tipo penal. Em seguida, sintetiza os modernos meios de obteng¢ao de prova, como
a colaboragao premiada, a agao controlada e a infiliracdo de agentes, além das
garantias de seguranga institucional para magistrados por meio do juizo colegiado em
primeira instancia. Ademais, integra ao debate as inovagdes promovidas pelo "Pacote
Anticrime" (Lei n° 13.964/2019), que aperfeigoou o arcabougo normativo para lidar
com a complexidade delitiva contemporanea.

Palavras-chave: Lei de Organizac&do Criminosa; Combate a Criminalidade; Meios de
Obtencgao 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. INTRODUGAO
As organizagbes criminosas representam, na atualidade, um dos maiores
desafios para o Estado Democratico de Direito e para o pleno desenvolvimento

socioeconémico das nagdes. O crescimento veloz desses grupos no Brasil gera um

' Graduada pela UNIRP- Centro Universitario de Rio Preto. Pés-graduada pelo Centro Universitario
Unidombosco - UniBDSCO. Analista Juridica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. E-mail:
amandabmoreno@hotmail.com
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verdadeiro "antidesenvolvimento", provocando estagnacdo econémica, afastamento
de investidores e fuga de mao-de-obra especializada, uma vez que a criminalidade
instaura um cenario de inseguranca generalizada na sociedade.

Ainda, sobre o tema, explica Marcelo Batlouni Mendroni (2015, p. 3 e 4):

O fendmeno da criminalidade organizada € uma forma de “globalizacao
inversa”, precedente, inclusive, da globalizacdo das relagbes sociais e
econOmicas, das comunicag¢des, do transporte etc., formando um fluxo
perigoso e pernicioso de criminalidade das mais devastadoras formas,
incluindo fluxos de trafico ilicito de drogas, de armas, de seres humanos, de
tabaco, de lixo toxico, de mercadorias, de dinheiro de origem criminosa etc.,
que viajam em rotas paralelas as licitas a partir de complexas estruturas
criminosas a nivel mundial, muitas vezes com parceria e/ou para atender a
atividades terroristas.?

Para enfrentar essa realidade estruturada, muitas vezes composta por agentes
infiltrados nas esferas de poder, a persecuc¢ao penal precisou modernizar-se. O Brasil,
ao longo das ultimas décadas, buscou alinhar-se aos tratados internacionais,
superando a lacunosa Lei n° 9.034/1995, para consolidar um sistema normativo
robusto com a edicdo das Leis n° 12.694/2012 e n° 12.850/2013, permitindo

investigacdes e julgamentos mais seguros e eficazes.

2. ATEORIA DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Antes de adentrar aos mecanismos especificos de persecugcdo das
organizagdes criminosas, € imperioso compreender a sistematica probatdria que rege
o0 Processo Penal. A prova é o instrumento levado aos autos com a finalidade de
convencer o juiz (destinatario imediato) e as partes (destinatarios mediatos) sobre a
realidade de um fato histérico pretérito. O ordenamento brasileiro adota, em regra, o
sistema do livre convencimento motivado (ou persuasao racional), no qual o
magistrado é livre para decidir, desde que fundamente sua decisdo nas provas dos
autos.

As provas podem ser classificadas quanto ao objeto (diretas ou indiretas),
quanto ao valor (plenas ou nao plenas, sendo estas ultimas as indiciarias, suficientes
para medidas cautelares) e quanto a aparéncia (testemunhais, documentais ou

materiais). A producao probatéria é regida por principios fundamentais, com destaque

2 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado. 22 ed. Sdo
Paulo: Atlas: 2015, p. 3 e 4.
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para o contraditério, a ampla defesa, a publicidade, a presungado de inocéncia e a
vedacéo a utilizagao de provas ilicitas.

No ambito investigatorio, é crucial distinguir trés conceitos: as "fontes de prova"
(elementos preexistentes ao processo, como uma pessoa ou um documento), 0s
"meios de prova" (instrumentos que trazem a fonte ao processo, como a pericia ou o
testemunho) e os "meios de obtencado de prova" (diligéncias policiais para colher a
prova, como a busca e apreenséao € a infiltragdo de agentes). A Lei n® 12.850/2013
inovou profundamente justamente na regulamentacdo minuciosa destes meios de

obtencao.

3. EVOLUGAO HISTORICA E TIPOLOGIAS DO CRIME ORGANIZADO

A origem das organizag¢des criminosas remonta a séculos passados, sendo que
muitas tiveram inicio como movimentos populares de protecao contra arbitrariedades
estatais, vindo a se desvirtuar posteriormente pela ganancia do poder e do dinheiro.
Historicamente, destacam-se as Triades asiaticas (surgidas em 1644 por motivacao
politica), a Yakuza japonesa (com forte rigido codigo interno e estrutura hierarquica
baseada em tatuagens) e a mundialmente temida Méfia Italiana, dividida em familias
como a "Cosa Nostra" e a "Camorra", notérias pelo uso da extorsao e lavagem de
dinheiro.

No Brasil, os primeiros registros organizados esbarram no Cangag¢o e na
contravencgéo do Jogo do Bicho. Com a evolugao do sistema carcerario nas décadas
de 1980 e 1990, surgiram facg¢des estruturadas como o Comando Vermelho (CV) no
Rio de Janeiro e o Primeiro Comando da Capital (PCC) em Sao Paulo, que chegaram
a criar estatutos préprios de convivéncia delitiva. Ha, ainda, casos historicos de grupos
infiltrados no préprio aparato estatal, como a "Scuderie Le Cocq", que contava com
juizes, promotores e policiais em seus quadros.

A doutrina moderna classifica as organizagcées criminosas em quatro tipos
basicos: a) Tradicional (ou classica, como as mafias e o narcotrafico); b) Rede
(estruturas fluidas e provisoérias focadas em oportunidades); ¢) Empresarial (empresas
licitas que se aproveitam de capital sujo, gerando concorréncia desleal); e d)
Endogena (constituida por agentes publicos e politicos focados no desvio de dinheiro

estatal, os chamados crimes do "colarinho branco").

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 159



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

4. ELEMENTOS ESTRUTURAIS E CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

A Lei n° 12.850/2013 superou antigos entraves ao definir expressamente os
elementos do tipo penal. A organizagao criminosa passou a ser compreendida pela
associagao de 4 (quatro) ou mais pessoas, dotada de estrutura ordenada e divisdo de
tarefas, ainda que informalmente. O objetivo do grupo deve ser a obtencédo de
vantagem de qualquer natureza (direta ou indireta), mediante a pratica de infragdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que possuam
carater transnacional. Sendo a infracdo transnacional, ndo importa o quantitativo da
pena maxima, bastando que transponha as fronteiras do pais. O crime de integrar
organizacdo € de natureza formal, consumando-se no mero ato associativo
estruturado.

A legislagédo prevé causas de aumento de pena em seu artigo 2°. A pena é
majorada se houver o emprego de arma de fogo na atuagéo do grupo, a participagao
de criangas ou adolescentes, o concurso de funcionario publico valendo-se de sua
funcado, a destinacao de produtos do crime para o exterior, a conexao com outras
organizagbes criminosas independentes e a evidéncia da transnacionalidade da

organizagao.

5. MEIOS DE OBTENGAO DE PROVA: A PERSECUCAO PENAL MODERNA

Diante da complexidade, sigilo e poderio de tais grupos, métodos tradicionais
de investigacdo mostram-se ineficazes. Surge, entdo, o uso de técnicas especiais de
obtengao de prova.

Vale ressaltar que a Lei n. 12.850/2013 n&o se aplica somente para o crime de
organizagao criminosa. O proprio art. 1°, § 2°, da referida lei assegura a sua aplicagéo,
também, as organizagdes terroristas e as infracées penais previstas em tratado ou
convengao internacional quando, iniciada a execug¢ao no pais, o resultado tenha ou
devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente.

Inclusive, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o HC 582.678-
RJ, em 14/06/2022, decidiu que a celebracao do acordo de colaboracdo premiada é
possivel em relagdo a qualquer conduta praticada em concurso de agentes e nao
apenas no ambito do delito de organizagao criminosa. Extrai-se do informativo 742 do
STJ:
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Ainda que assim nao fosse, cabe enfatizar que ha outras previsdes legais de
perdédo judicial ou de causas de diminuicdo de pena de colaboradores,
positivadas tanto no Cédigo Penal quanto na legislacdo especial (como as
referidas no § 4°, do art. 159, do Cédigo Penal, referente ao crime de extorsao
mediante sequestro; no § 2° do art. 25 da Lei n. 7.492/1986 - que define os
crimes contra o sistema financeiro nacional; no art. 8°, paragrafo unico, da Lei
n. 8.072/1990 - Lei de Crimes Hediondos; no art. 1°, § 5°, da Lei 9.613/1998
- que dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; ou nos arts. 13 e 14 da Lei n. 9.807/1999 - que estabelece normas
para a organizagado e a manutencado de programas especiais de proteg¢ao a
vitimas e a testemunhas ameagadas).

Considerada a conjuntura de que prerrogativas penais ou processuais como
essas a) estdo esparsas na legislagao; b) foram instituidas também para
beneficiar delatores; e que c¢) o Cédigo de Processo Penal ndo regulamenta
o procedimento de formalizagédo dos acordos de delagao premiada; e d) a Lei
n. 12.850/2013 nao prevé, de forma expressa, que os meios de prova ali
previstos incidem t&do-somente nos delitos de organizag&o criminosa; néo ha
6ébice a que as disposicbes de natureza majoritariamente processual
previstas na referida Lei apliquem-se as demais situacoes de concurso de
agentes (no que nado for contrariada por disposicbes especiais,
eventualmente existentes).3

5.1. Colaboragao Premiada

Inspirada no sistema norte-americano e na experiéncia italiana, a colaboragao
premiada ocorre quando o investigado abdica de seu direito constitucional ao siléncio
para fornecer informacdes relevantes ao Estado em troca de beneficios como o
perdao judicial, a reducado da pena em até 2/3 ou a substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos. A colaboragéo precisa ser voluntaria e gerar
resultados praticos, como a identificagao de coautores, a revelagao da hierarquia do
bando, a recuperagao de proveitos do crime, a localizagdo de eventual vitima ou a
prevencao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa.

O acordo possui natureza de negodcio juridico, devendo o colaborador ser
obrigatoriamente assistido por advogado, ficando o juiz expressamente afastado das
negociagbes. O magistrado atua tdo somente na homologacdo, 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 fisica. Ressalta-se que a lei estipulou
a "regra de corroboragao", determinando que nenhuma condenacédo pode ser

fundamentada apenas nas declaragbes do colaborador, exigindo-se provas adicionais

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo de Jurisprudéncia n. 742. Brasilia, DF: STJ, 2022.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?refinar=S+INPATH%28-
DISP%29&acao=pesquisarumaedicao&aplicacao=informativo.ea&livre=%270742%27.cod.&I=10>.
Acesso em 16/06/2026.
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independentes. O Pacote Anticrime ampliou esta vedacéo, proibindo que declaragdes
isoladas fundamentem recebimento de denuncia e decretagdo de medidas cautelares.

Nesse sentido, também entende o Superior Tribunal de Justica:

A condenacao criminal exige a presenga de um conjunto harmdnico de provas
judicializadas que demonstrem, de forma segura e inequivoca, a autoria e a
materialidade dos delitos imputados. Compete ao 6rgdo de acusagao
demonstrar, por meio de prova robusta que supere qualquer duvida razoavel,
a responsabilidade penal do denunciado, 0 que nao se observou no presente
caso. A colaboracao premiada, embora constitua elemento de informagao
relevante para a investigagédo e eventual denuncia, ndo pode fundamentar,
de forma isolada, uma sentenca condenatéria, conforme dispbe
expressamente o art. 4°, § 16, Ill, da Lei 12.850/2013. Em suma: a prolagéo
de sentenga condenatéria demanda a existéncia de um conjunto harménico
de provas judicializadas que respaldem, de forma segura e inequivoca, a
conclusdo positiva em torno da autoria e materialidade delitivas imputadas,
ndo podendo ser lastreada, Unica e exclusivamente, em acordo de
colaboragéo premiada. STJ. Corte Especial. AP n. 1.074-DF, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 15/10/2025 apud CAVALCANTE, 2026.4

Acerca da colaboragédo premiada, ainda, a Lei n° 14.365 de 2022, incluiu o §
6°-1 ao artigo 7° do Estatuto da OAB, passando a prever expressamente a vedacgao de
o advogado efetuar colaboracao premiada contra o seu cliente. Contudo, o Superior
Tribunal de Justica entende que, antes mesmo da vigéncia da Lei n® 14.365/2022,

dado o dever constitucional do advogado, ja existia essa vedagao. Vejamos:

E nula a colaboragdo premiada firmada por advogado que delata fatos
cobertos pelo sigilo profissional da relagdo com seu cliente. Essa vedagao
independe da Lei n® 14.365/2022, que inseriu § 6°- no art. 7° do Estatuto da
OAB. Isso porque essa proibicdo decorre de principio constitucional, qual
seja, o sigilo profissional inerente a relagéo de confianga entre advogado e
cliente, que visa a protecdo do direito de defesa. Assim, a vedacdo a
celebragéo de colaboragéo 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
consolidagdo de principio constitucional. STJ. 5% Turma. AgRg no RHC
194.064-SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 7/10/2025
apud CAVALCANTE, 2026.°

4 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. A colaboragdo premiada, por si s6, ndo ¢ suficiente para
sustentar condenacéao penal, sendo imprescindiveis provas externas e autbnomas que corroborem as
declaragbes do colaborador. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel 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, Marcio André Lopes. Advogado ndo pode celebrar colaborag&o premiada para delatar
cliente, mesmo que o acordo seja anterior a Lei 14.365/2022. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel 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 relevancia da colaboragdo premiada na
persecucgao penal, seja na repressao ou prevencgao de delitos, ndo se pode descuidar
de outros valores constitucionalmente assegurados, que, sopesados, impedem a sua

celebracgao.

5.2. Acao Controlada e Entrega Vigiada

Consiste no retardamento estratégico da intervencéao policial ou administrativa
sobre a agao criminosa, sob vigilancia continua, para que a medida legal ocorra no
momento mais eficaz para a colheita de provas e identificacdo do maior numero de
integrantes. Exige-se comunicagao prévia e sigilosa ao juiz, que fixara os limites da
medida. Uma modalidade correlata é a "entrega vigiada", que consiste em monitorar
mercadorias ilicitas em transito (podendo ser "limpa", com substituicdo do ilicito, ou
"suja", com acompanhamento irrestrito). Tratando-se de crime transnacional, exige-se

cooperacgao entre as nagdes envolvidas.

5.3. Infiltracao de Agentes

Técnica extrema e excepcional, exige prévia autorizagao judicial motivada e
sigilosa, além da demonstracao de impossibilidade de obteng¢ao das provas por outros
meios. Limita-se ao prazo de 6 (seis) meses, admitindo renovagdes. O agente estatal
inserido passa por fases complexas de recrutamento e imersao, assumindo uma falsa
identidade para adentrar o reduto criminoso.

Diferencia-se do "agente provocador" (que induz o crime, gerando flagrante
preparado e crime impossivel) e do mero "informante" (civil sem vinculo oficial que
delata o grupo). O agente infiltrado age passivamente na provocac&o, mas ativamente
na colheita probatéria. Detém protecéo 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 regulamentagao

da Infiltracéo Virtual.

5.4. Acesso a Registros e Responsabilidade Penal na Investigagao
Para acelerar a persecugao, a lei determina que o Delegado e o Ministério
Publico terdo acesso autbnomo, independente de ordem judicial, a dados cadastrais

(nome, filiagdo, enderegco) mantidos pela Justiga Eleitoral, bancos, operadoras de
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telefonia e provedores de internet. A legislagao prevé também crimes especificos para
coibir desvios no inquérito: criminaliza-se a quebra do sigilo da operagao policial, a
revelacao da identidade do colaborador premiado, a falsa imputacédo delitiva pelo

delator e a recusa no fornecimento de registros requisitados pela autoridade.

6. A PROTEGCAO DO JULGADOR: O JUiZO COLEGIADO EM 12 INSTANCIA

O alto poder de retaliagao e infiltracao institucional destas quadrilhas aterroriza
nao apenas a populagdo, mas os operadores do sistema judiciario. Atendendo a
recomendagdes do Conselho Nacional de Justiga, originadas diante de assassinatos
e ameacgas a magistrados, a Lei n°® 12.694/2012 inovou no ordenamento ao criar o
Juizo Colegiado de 1° Grau.

Apds o Supremo Tribunal Federal reconhecer a constitucionalidade da medida
na ADI n° 4.414, afastando a pecha de "tribunal de exce¢ao", estabeleceu-se que o
juiz natural, indicando risco a sua integridade fisica ou familiar, pode instaurar, de
forma fundamentada, um colegiado para julgar atos cruciais, como decretar prisdes
ou proferir a sentenca.

Esse colegiado € formado pelo juiz do caso e mais dois magistrados criminais
definidos por rigoroso sorteio eletrénico. O 6rgao atua apenas no ato processual para
o qual foi convocado e possui uma caracteristica fundamental de protecdo: as
decisbdes sao publicadas sem qualquer referéncia a votos divergentes. Ao ndo expor
qual juiz eventualmente votou a favor do réu e qual votou contra, o Estado blinda a

figura individual do magistrado contra represalias do crime organizado.

7. CONCLUSAO

O enfrentamento as organizagbes criminosas transita por um terreno
pantanoso, exigindo do Estado instrumentos muito superiores as antiquadas regras
de inquérito comum. A analise das Leis n® 12.850/2013 e n°® 12.694/2012 demonstra
que o arcaboucgo patrio procurou cercar o problema em duas frentes primordiais: a
obtencao sofisticada de provas na clandestinidade (através de colaboracgao, infiltracéo
e acao controlada) e a protecéo da lisura e da vida das autoridades encarregadas da
persecucgao e julgamento.

Com o advento continuo de novas atualizagdes legislativas, notadamente o

Pacote Anticrime, o processo penal brasileiro caminha para uma maturidade

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 164



[7. REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

garantista e eficiente, procurando estancar os danos irreversiveis que estas

organizagdes, seja nas ruas ou no colarinho branco, impéem diariamente a sociedade.
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USUCAPIAO E FUNGCAO SOCIAL: ENTRE A REGULARIZAGCAO E O ABUSO
PROCESSUAL
ADVERSE POSSESSION AND THE SOCIAL FUNCTION OF PROPERTY:
BETWEEN LAND REGULARIZATION AND ABUSE OF PROCESS

Beatriz Mena Batt'

Resumo: O artigo analisa a evolugdo da usucapido no Brasil até sua consagragao
constitucional baseada na fungédo socioambiental da propriedade. O estudo investiga
a tenséo entre a sua verdadeira finalidade de regularizagao fundiaria e o uso indevido
do instituto para elisdo fiscal e burla a leis urbanisticas. Enquanto o STJ proibe a
usucapido em Areas de Preservagdo Permanente (APPs), a admite em loteamentos
irregulares. Conclui-se pela necessidade de maior rigor nos filtros judiciais para coibir
abusos e garantir a seguranga juridica.

Palavras-chave: Usucapidao. Mercado Imobiliario. Fungdo Socioambiental da
Propriedade. Elisdo Fiscal. Regularizagdo Fundiaria.

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. INTRODUGAO

A usucapido consolida-se no ordenamento juridico brasileiro como um modo
originario de aquisi¢ao da propriedade, fundamentado no exercicio da posse mansa,
pacifica e continua qualificada pelo decurso do tempo. Com raizes histéricas que
remontam ao Direito Romano e a Lei das Xll Tabuas, o instituto passou a exercer
funcdo de sanar vicios registrais e eliminar incertezas dominiais. Sob a égide da
Constituicdo de 1988, a usucapidao passou a atuar como o principal pilar de
concretizagcdo da fungao social da propriedade e da posse, homenageando aquele
que confere utilidade socioecondmica a terra em detrimento do titular inerte que

abandona o seu bem.

' Juiza Substituta do Estado de Santa Catarina, graduada em Direito pela Universidade de S&o Paulo
e graduada em Economia pela Fundacao Getulio Vargas. E-mail: biapmena@gmail.com
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Contudo, a aplicagdo pratica do instituto no contexto contemporaneo do
mercado imobiliario tem revelado severos desvios de finalidade e desafios sistémicos.
A problematica central reside na frequente instrumentalizagado da usucapiao ndo como
mecanismo de pacificagdo social de posses hostis, mas como manobra estratégica e
procedimental para contornar as exigéncias do mercado formal. Diante dos elevados
custos de transagao das aquisi¢des derivadas que englobam emolumentos notariais
e o Imposto de Transmissao de Bens Iméveis (ITBI), sujeitos que celebraram negdcios
juridicos validos recorrem indevidamente a via originaria para evadir o fisco municipal.
Essa pratica sobrecarrega a maquina judiciaria com demandas estruturalmente néo
litigiosas, nas quais o contraditério torna-se meramente figurativo e o magistrado é
compelido a atuar como mero homologador de negécios informais.

Frente a esse cenario de alta complexidade fatica, o operador do direito depara-
se com a necessidade de compreender os limites impostos pela jurisprudéncia para
coibir abusos, especialmente no confronto entre a regularizagao fundiaria e a protegao
ecolégica. Enquanto os tribunais patrios adotam uma postura flexivel para chancelar
a usucapiao em loteamentos irregulares ou areas inferiores ao modulo municipal, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou um obice intransponivel a prescrigéo
aquisitiva em Areas de Preservacdo Permanente (APPs). Desse modo, o estudo do
instituto exige um refinamento analitico continuo, demonstrando que a fungao
socioambiental da propriedade impede que a protecdo a posse seja distorcida para
chancelar ilicitos tributarios, urbanisticos e ambientais.

Nesse contexto, o presente trabalho possui como objeto de estudo a analise
critica da aplicagcdo da usucapido no mercado imobiliario contemporéaneo,
investigando os limites entre a concretizagao da fungédo socioambiental da posse e a
sua deturpacao por desvios de finalidade tributaria, urbanistica e ambiental. Para a
consecugao desse escopo, utiliza-se a pesquisa bibliografica e documental como
ferramenta metodoldgica fundamental. Por meio do exame aprofundado da doutrina
civilista, do arcabougo normativo e de precedentes jurisprudenciais paradigmaticos,
busca-se oferecer uma compreensdo sistémica sobre os mecanismos juridicos
necessarios para conter a subversao da prescricao aquisitiva e garantir a sua correta

destinagao teleoldgica.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 168



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

2. EVOLUGAO HISTORICA DA USUCAPIAO

As raizes do instituto remontam a Antiguidade, encontrando forte consolidagéo
no Direito Romano a partir da Lei das Xll Tabuas (cerca de 445 a.C. ou 455 a.C.). A
época, o objetivo primordial era eliminar incertezas quanto a titularidade do dominio,
oferecendo seguranca juridica aqueles que haviam adquirido bens sem a observancia
das rigorosas solenidades legais exigidas. Com a expansao territorial de Roma e a
posterior consolidacao no século VI d.C. pelo imperador Justiniano, a usucapiao
consagrou-se como modo simultdneo de aquisigdo para o possuidor e de extingdo da
propriedade para o titular inerte (Nascimento, Cirilo, 2017, p. 6).

No Brasil, a primazia da situagao fatica sobre a formalidade registral € uma
realidade histérica, na qual a protecao juridica da posse preexistiu a estruturagcao
dogmatica da propriedade (Sarmento, 2013, p. 51). O primeiro grande marco
normativo na tentativa de organizar a titularidade imobiliaria foi a edicdo da Lei n° 601,
de 18 de setembro de 1850, amplamente conhecida como Lei de Terras. Essa
legislagao buscou organizar as doagdes e ocupagdes do vasto territorio nacional, mas,
ao proibir a aquisicao por outro titulo que nao fosse a compra e optar oficialmente pela
divisdo do solo rural em latifundios, teve profundos e duradouros reflexos na
concentragao fundiaria e na exclusao social do pais, inviabilizando o acesso a terra
para os mais pobres (Cruz e Souza, 2022, p. 21)

Com o passar do tempo, a usucapiao foi se consolidando como um instrumento
para o saneamento de vicios registrais e de falhas na aquisi¢do de bens (Sarmento,
2013, p. 51). A partir da Constituigdo de 1934, se inaugurou a ideia de que a
propriedade nao poderia ser exercida contra o interesse coletivo, 0 que veio a se
consagrar sob a égide da Constituigdo de 1988 ao prever a fungdo socioeconémica
do direito de propriedade. Assim, o direito de propriedade deixou de ser puramente
absoluto para assumir um carater de munus (direito-dever), estritamente condicionado
ao cumprimento de sua destinagao (Orsolin e Marcos, 2026, p. 5; Cruz e Souza, 2022,
p. 28)

Nesta linha, a usucapiao estabeleceu-se no ordenamento juridico como um dos
principais pilares para a efetivagao e a garantia da fungao social da propriedade e do
direito fundamental a moradia.

O instituto repara uma injustica social ao sancionar o proprietario negligente,
que abandona o imovel e descumpre seus deveres sociais, ao passo que valoriza o

possuidor que ocupa a terra e lhe confere uma fungao social e econdmica significativa
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para a coletividade. Trata-se, em suma, da transformacgao direta de uma situacéo de
fato (a posse continua e produtiva) em um direito real (a propriedade), prestigiando o
trabalho em detrimento da mera inércia do titular registral (Scavone Junior, 2026,
Secédo 2.2.1).

3. REQUISITOS E MODALIDADES DE USUCAPIAO

A usucapiao, como modo originario de aquisicdo 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 Junior, 2026, Sec¢éo 2.2.1).

A posse deve ser mansa, pacifica e continua, caracterizando-se pelo exercicio
ativo de poderes inerentes a propriedade sem que haja oposigéo eficaz por parte do
antigo titular. Exige-se também o animus domini, ou seja, o possuidor deve agir com
a intencédo genuina de ser dono, o que afasta o direito a prescricao aquisitiva para
detentores, locatarios e comodatarios, cuja posse precaria decorre de uma relagao de
confianga que n&o convalesce. Somado a isso, o objeto deve ser habil (res habilis),
sendo expressamente excluidos os bens publicos por determinacao constitucional.

O requisito do lapso temporal varia significativamente conforme a espécie de
usucapiao pretendida, devendo a posse transcorrer de forma ininterrupta, embora a
lei autorize, em certas condi¢cdes, a soma com as posses mansas e pacificas de
antecessores.

Por fim, certas modalidades demandam pressupostos adicionais essenciais
para a redugao do tempo exigido, como é o caso do justo titulo e da boa-fé, inerentes
a usucapido ordinaria. O justo titulo € compreendido como aquele ato juridico
abstratamente habil para transferir a propriedade, mas que nao produz o efeito
translativo por padecer de alguma falha ou vicio, como a auséncia de poder de
alienagao do transmitente. Ja a boa-fé consiste na integracao ética desse titulo,
configurando-se como a convicgdo psicoléogica do adquirente que ignora a
ilegitimidade ou o obstaculo impeditivo da sua aquisi¢ao regular (Pereira, C. M. da S.
apud Scavone Junior, 2026, Se¢ao 2.3.2.2)

O instituto se ramifica em diversas modalidades, cujos requisitos especificos,
como lapsos temporais, dimensdes espaciais e critérios subjetivos, variam a fim de

tutelar diferentes situacdes faticas de posse (Sarmento, 2013, p. 53).
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A Usucapidao Extraordinaria, positivada no art. 1.238 do Cddigo Civil,
caracteriza-se pelo maior lapso temporal exigido pelo ordenamento, demandando a
posse mansa, pacifica e ininterrupta por 15 anos. Por presun¢ao legal absoluta,
prescinde-se da demonstragao de justo titulo e boa-fé. O paragrafo unico do referido
dispositivo consagra a vertente da extraordinaria social, reduzindo o prazo para 10
anos caso o possuidor tenha estabelecido no imdével sua moradia habitual ou realizado
obras e servigos de carater produtivo.

Em contrapartida, a Usucapiao Ordinaria (art. 1.242, CC) exige um periodo de
10 anos de posse continua, condicionada a presencga cumulativa de justo titulo e boa-
fé. Alinhado ao principio da socialidade, o paragrafo unico do art. 1.242 prevé a
reducao do prazo para 5 anos (denominada ordinaria tabular ou social) na hipotese
de o imodvel ter sido adquirido onerosamente com base em registro cartorario
posteriormente cancelado, desde que os possuidores tenham fixado moradia ou
realizado investimentos de interesse socioecondmico no local.

A Constituicdo de 1988 introduziu critérios especificos voltados a garantia do
direito a moradia e ao uso produtivo da terra, consolidando as modalidades especiais
de usucapido. Dentre elas, se destaca a Usucapidao Especial Urbana (pro misero ou
pro habitatione), tratada no art. 183 da CF/88 e no art. 1.240 do CC. Nesta modalidade,
a aquisicao da propriedade se da através da posse ininterrupta por 5 anos de area
urbana de até 250 m2. O imovel deve ser destinado a moradia do possuidor ou de sua
familia, sendo vedado que o requerente seja proprietario de outro imoével urbano ou
rural. O instituto dispensa justo titulo e boa-fé, limitando-se a concessao a uma unica
oportunidade por titular.

Analogamente, houve a previsao da Usucapiao Especial Rural (pro labore ou
agraria) no art. 191 da CF/88 e regulamentada no art. 1.239 do CC. Tal modalidade
tem a limitagéao territorial maxima em areas rurais nao 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 familia, além de fixar nela sua
moradia. Aplica-se também a vedacao a propriedade de outro imével.

A evolugao legislativa e a necessidade de regularizagéo fundiaria de nucleos
informais e de protecdo ao nucleo familiar ensejaram o surgimento de novas
modalidades de usucapido de natureza coletiva. Entre elas, destaca-se a usucapiao
especial urbana coletiva, prevista no artigo 10 da Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da

Cidade), que se volta a regularizacdo de nucleos urbanos informais ocupados por
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populagdo de baixa renda ha mais de cinco anos; nessa modalidade, a area total,
dividida pelo numero de possuidores — o0s quais ndo podem ser proprietarios de
outros imoveis —, deve resultar em menos de 250 m? por integrante, culminando em
uma sentenca judicial que constitui um condominio especial indivisivel.

Paralelamente, o ordenamento juridico prevé a usucapidao rural coletiva,
configurada nos paragrafos 4° e 5° do artigo 1.228 do Cadigo Civil, que ocorre quando
uma extensao consideravel de terra € ocupada por cinco anos ininterruptos e de boa-
fé por um contingente expressivo de pessoas que nela realizaram obras de relevante
interesse social e econbmico. Diante de suas peculiaridades, parte expressiva da
doutrina caracteriza esse segundo instituto como uma "desapropriagao judicial", visto
que a eficacia da sentenga como titulo translativo é condicionada ao pagamento de
justa indenizacéo, fixada pelo magistrado, ao proprietario originario (Sarmento, 2013,
p. 57)

Vale a pena destacar também a usucapiao familiar, que foi introduzida pela Lei
n°® 12.424/2011. Tal modalidade visa proteger o cbnjuge 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 imoével urbano de
até 250 m?, cuja copropriedade era dividida com o ex-consorte, exigindo-se a

finalidade de moradia e a auséncia de outra propriedade imobiliaria.

4. IMPASSES DA USUCAPIAO NO CONTEXTO CONTEMPORANEO
4.1. Usucapiao como alternativa mais eficiente do ponto de vista financeiro

Apesar de seu arcaboug¢o normativo historicamente voltado a concretizagao da
justica social, o instituto da usucapido tem sido instrumentalizado no mercado
imobiliario por meio de severos desvios de finalidade. Um dos principais &bices
contemporaneos reside na burla deliberada ao recolhimento do Imposto de
Transmissao de Bens Imoveis (ITBI), configurando hipétese de evaséao fiscal.

O ITBI consubstancia-se como tributo de competéncia municipal cogente, cuja
hipétese de incidéncia € a transmissdo onerosa de bens imdveis entre vivos,
pressuposto indispensavel para a subsequente transcricdo no Registro de Imdveis. A
aliquota aplicavel varia conforme a legislacdo 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 dispéndio substancial
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e imediato no ato da aquisi¢cao, impactando de forma expressiva o fluxo financeiro da
transacao.

Ademais, o procedimento regular de transferéncia imobiliaria sob a égide da
autonomia privada impde custos cartorarios assessorios de elevada monta, tais como
os emolumentos devidos para a lavratura da escritura publica e as taxas de registro
correlatas. Quando analisados em conjunto, o ITBI e os gastos notariais podem
alcancar patamares equivalentes ou superiores a 5% do valor integral do imével. E
precisamente esse 6nus financeiro imprevisto ou excessivo que compele diversos
adquirentes a buscarem vias transversas, com o escopo de mitigar os custos inerentes
a transacgao convencional.

Por se tratar de um modo originario de aquisicao da propriedade, a usucapiao
nao pressupde a transmissao de direitos entre alienante e adquirente, o que afasta,
por conseguinte, a subsungao do fato a norma tributaria do ITBI.

Nao incide ITBI (Imposto de Transmissao de Bens Imdveis) sobre a usucapiao
em razao da natureza juridica desse instituto. De acordo com a Constituicao Federal
(Art. 156, Il), o fato gerador do ITBI exige a transmiss&o inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens imoveis (Paulsen e Melo, 2025, Secédo 2.2.). Como a
usucapiao € uma forma de aquisigao originaria da propriedade, ndo existe um negdcio
juridico de transmissao e nem a figura de um transmitente. O direito do usucapiente
nasce de forma autdnoma, rompendo qualquer vinculo com proprietarios anteriores,
o que afasta a hipotese de incidéncia deste imposto municipal.

Tal entendimento vigora desde a década de 1980, como se extrai do seguinte

julgamento:

Imposto de transmissao de imdveis. Alcance das regras dos arts. 23, inc. |,
da Constituicdo Federal e 35 do Cddigo Tributario Nacional. Usucapigo. A
ocupagao qualificada e continuada que gera o usucapidao nao importa em
transmissé&o da propriedade do bem. A legislagao tributaria é vedada "alterar
a definicdo, o conteudo e o alcance dos institutos, conceitos e formas de
direito privado" (art. 110 do C.T.N.). Registro da sentenca de usucapido sem
pagamento do imposto de transmissdo. Recurso provido, declarando-se
inconstitucional a letra "h", do inc. |, 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 Falcéo,
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 negocios juridicos

perfeitamente validos e eficazes — caracterizadores de aquisicdo derivada —
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recorrem indevidamente a via judicial ou extrajudicial da usucapiao estritamente para
se eximirem do adimplemento das taxas de regularizagao formal e do fisco municipal.

Frente a este cenario, a jurisprudéncia patria tem reiteradamente alertado para
a necessidade de coibir o manejo fraudulento e abusivo da referida ac&o, obstando a
consumagcao de fraudes a lei imperativa.

Para conter essa evasao de deveres fiscais e a burla ao sistema registral, cortes
como o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC, 2025) passaram a adotar filtros
de admissibilidade, consolidando a tese de que a acao de usucapiao nao pode servir
como rota de fuga contra custos legais; logo, 0 seu ajuizamento carece de interesse
de agir e é indevido se a parte ndo comprovar a existéncia de um obstaculo concreto
e real que torne inviavel a transferéncia do imével pelos meios ordinarios tradicionais,
como a escritura publica ou a adjudicagdo compulséria (Orsolin e Marcos, 2026, p.
12)

4.2. Limitagoes processuais da agao de usucapiao

O procedimento judicial de usucapido 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
as modalidades de usucapiao constitucional urbano ou coletivo, ja que o rito sumario
outrora previsto no Estatuto da Cidade ndo subsiste mais no sistema processual
(Scavone Junior, 2026).

Diante dessa unificacéo, a peticao inicial deve respeitar os requisitos gerais do
artigo 319, permanecem valiosas as exigéncias praticas dos antigos artigos 941 e 942
do codigo anterior, eis que estas orientam a organizagao da documentagéo que deve
ser juntada no momento do peticionamento inicial.

Isso significa que é recomendavel que a peca exordial esteja instruida com uma
descrigao minuciosa do imovel acompanhada de planta técnica, a certidao do Registro
de Imdveis para comprovar a legitimidade passiva do proprietario, e a certiddo
negativa de agdes possessoérias que tenham o bem como objeto, em observéancia a
vedacao de cumulagéao trazida pelo artigo 557 do CPC. Por fim, especificamente nos
casos de usucapiao constitucional urbano ou coletivo, o autor deve incluir os pedidos
de intervenc&o do Ministério Publico e de concessao de assisténcia judiciaria gratuita,

beneficio este que possui determinagéo legal de deferimento obrigatdrio.
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Contudo, apesar de todo esse rigor documental exigido na fase inicial, a pratica
forense demonstra que a eficacia do procedimento acaba ficando prejudicada pela
auséncia de um contraditorio real. Esse formalismo técnico e rigido da petigao inicial
muitas vezes contrasta com um andamento processual esvaziado de litigio auténtico,
0 que levanta questionamentos sobre a prépria adequagao do modelo judicial para
essas demandas.

Isso porque em causas nas quais a agao de usucapidao € utilizada como
ferramenta para regularizar uma alienagdo desprovida das formalidades legais,
inexiste uma relagdo pessoal de conflito ou oposigdo fatica entre o antigo titular
(precedente) e o novo possuidor (subsequente). Sem um adversario que de fato
dispute o bem, a agao perde o seu carater essencialmente contencioso, e o
contraditorio exigido na via judicial torna-se meramente figurativo (Orsolin e Marcos,
2026, p. 16).

Diante dessa auséncia de lide, o procedimento jurisdicional transmuda-se em
uma exigéncia burocratica instrumental. A doutrina e a jurisprudéncia alertam que,
nesses cenarios, a agao passa a atuar como uma "espécie de processo necessario",
desprovido de verdadeira contrariedade de interesses, cujo escopo unico e exclusivo
€ a regularizagao formal da situagado dominial (Cunha e Guerra, 2017, p. 706)

Trata-se, portanto, do manejo da usucapiao nao para pacificar uma invasao ou
posse hostil, mas sim como um mecanismo conveniente para "consertar o dominio
derivado imperfeito" deixado por negociagcdes anteriores incompletas ou falhas nos
titulos (Nequete, 1954 apud Cunha e Guerra, 2017, p. 707). Consequentemente, a
maquina judiciaria € mobilizada de forma ineficiente, atuando nao para pacificar
conflitos sociais, mas meramente como um 6rgao homologador.

Outra questdo processual que merece ser comentada é o esvaziamento do
contraditério em decorréncia da citagao ficta dos proprietarios registrais.

A exigéncia de que todos os coproprietarios registrais integrem a relagao
processual baseia-se na premissa de que o registro imobiliario da usucapiéo afetara
diretamente o patriménio juridico de todos aqueles que constam na matricula original.

Ocorre que é extremamente comum que os coproprietarios registrais (ou a
multiplicidade de seus herdeiros) nao se facam presentes na demanda, muitas vezes
por terem abandonado a area ha décadas ou por se encontrarem em local incerto e
nao sabido. Para que essa auséncia fatica ndo paralise a prestacéo jurisdicional e

inviabilize o direito do usucapiente de regularizar sua area, admite-se a citagao ficta,
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operacionalizada por meio da publicagao de edital. Através desse mecanismo legal, o
Judiciario supre a exigéncia de integracdo desses sujeitos no processo, permitindo
que o feito avance mesmo contra os réus ausentes.

Desse modo, verifica-se que o Judiciario acaba sendo acionado em massa com
a fungdo administrativa de chancelar negdcios juridicos informais e suprir deficiéncias
do sistema de registros publicos. Essa disfungado onera severamente o sistema de
justica com demandas estruturalmente néo litigiosas, gerando duplicacao de esforgos,
prolongamento da informalidade e um retrabalho que sobrecarrega os tribunais e gera

ineficiéncia institucional (Orsolin e Marcos, 2026, p. 16).

4.3. Limitagdes a constituicao de propriedade privada

O regime juridico das Areas de Preservagdo Permanente (APPs) impde
severas restricbes ao uso e a ocupacao do solo, refletindo a necessidade de tutelar
bens ambientais essenciais em detrimento de interesses puramente particulares. De
acordo com o Caédigo Florestal (Lei n° 12.651/2012), as APPs consistem em faixas
territoriais legalmente protegidas, cuja finalidade precipua abarca a preservagao dos
recursos hidricos, da biodiversidade, da estabilidade geoldgica e do solo, servindo,
em ultima analise, ao bem-estar das populagées humanas.

Embora um imével particular possa estar inserido em uma APP, o que configura
uma limitagdo administrativa que condiciona o exercicio da propriedade as exigéncias
publicas, a ocupacgao irregular dessas areas contraria frontalmente a norma legal, uma
vez que a intervencgao ou supressao de vegetacao nativa s6 € admitida em hipéteses
excepcionais de utilidade publica ou interesse social.

Nesse contexto restritivo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou o
entendimento de que a posse exercida sobre imoveis situados em Areas de
Preservacao Permanente, ainda que seja mansa, pacifica e duradoura, ndo possui o
condao de gerar o direito a aquisicao da propriedade por meio da usucapiao.

A partir de uma interpretagao teleoldgica dos artigos 7° e 8° do Codigo Florestal,
a Corte Superior assentou que as invasdes e ocupacdes nessas areas sao
essencialmente antijuridicas, visto que dificultam o exercicio do poder de policia
ambiental pelo Estado e promovem a degradacao da vegetacado. Consequentemente,
admitir a declaracdo de usucapido nesses cenarios equivaleria a premiar a conduta
ilicita e estimular novas invasdes em areas ambientalmente sensiveis, criando um

perigoso contrassenso na politica de preservagao nacional.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina176



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

Neste sentido:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
REIVINDICATORIA. USUCAPIAO. ARGUICAO EM DEFESA. IMOVEL
SITUADO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE - APP.
LIMITACAO ADMINISTRATIVA. VEDAGCAO A OCUPACAO IRREGULAR.
AUSENCIA DE POSSE APTA A ENSEJAR O RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO AQUISITIVA.

(...)

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. Nos termos da Sumula 237 do STF, "o usucapido pode ser arguido em
defesa". E licito & parte demandada apresentar defesa na agao reivindicatéria
com fundamento na presenca dos requisitos legalmente previstos para o
reconhecimento da prescrigdo aquisitiva.

4. A identificagdo de Area de Preservagdo Permanente (APP), definida pelo
Cadigo Florestal como "area protegida, coberta ou ndo por vegetagéo nativa,
com a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagées humanas", ndo
impede o dominio privado do imével, recaindo sobre o proprietario, possuidor
ou ocupante a qualquer titulo a obrigacdo de manter a vegetagédo ou a de
recomp6-la em caso de supressao. Trata-se de limitagdo administrativa que,
ao possibilitar o exercicio do poder de policia ambiental, restringe as
prerrogativas inerentes a propriedade.

5. A partir de uma interpretacéo teleolégica dos artigos 7° e 8° do Cddigo
Florestal, é possivel depreender que invasdes e ocupagdes irregulares de
imoveis situados em Areas de Preservagdo Permanente s&o antijuridicas, na
medida em que favorecem a supresséo da vegetagao e dificultam ao Poder
Publico o exercicio do poder de policia ambiental. Do contrario, estar-se-ia
estimulando a invasdo dessas areas, situagao absolutamente deletéria do
ponto de vista da garantia da propriedade e, mais além, da sua fungao
socioambiental.

6. Na hipétese em exame, € incontroverso que a excegao de usucapiao recai
sobre imével situado em Area de Preservagdo Permanente, proximo a um
curso d'agua, ocupado pelo recorrente ha mais de vinte anos. Ha, porém,
6bice intransponivel a pretensdo, diante da impossibilidade de
reconhecimento de efeitos juridicos a ocupacéo irregular de areas sobre as
quais recai a mencionada limitagdo administrativa.

IV. DISPOSITIVO

7. Recurso especial conhecido e nao 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 juridica de usucapir areas de APP harmoniza-se
profundamente com o principio da fungao socioambiental da propriedade, ancorado
no artigo 225 da Constituigdo Federal. O interesse individual do ocupante em
consolidar o seu dominio deve, obrigatoriamente, ceder espaco ao interesse direto e
fundamental de toda a coletividade na manutengdo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado

Como asseveram Sarlet e Fensterseifer (2017), "a propriedade e a posse

exercidas pelo particular sobre Area de Preservacdo Permanente ndo podem ser
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dissociadas da fungao 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 o&bice intransponivel ao reconhecimento da
prescricdo aquisitiva

Essa restricdo a aquisig¢ao originaria em areas de prote¢cdo ambiental consolida
uma importante virada jurisprudencial da Corte Superior, evidenciando uma valoragao
rigorosa e distinta entre o descumprimento de normas ambientais e o de normas
estritamente urbanisticas. Para fins de comparagao, sob o rito dos recursos repetitivos
(Tema 985), a Segunda Secgéao do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) estabeleceu que
o reconhecimento da usucapido extraordinaria, mediante o preenchimento de seus
requisitos especificos, ndo pode ser impedido em razao de a area discutida ser inferior
ao moédulo estabelecido em lei municipal.

Naquele cenario, o Tribunal separou a dimenséao juridica da propriedade da
sua regularidade de parcelamento do solo, permitindo a usucapiao. Contudo, ao vedar
a prescricdo aquisitva em Areas de Preservacdo Permanente (APPs), a
jurisprudéncia demonstra que a protegcdo ecologica possui um peso impeditivo
superior: enquanto o limite de metragem municipal € superavel pela posse qualificada
no tempo, a antijuridicidade da intervengao ambiental contamina a propria esséncia
da ocupacgao, tornando a posse viciada pela ilicitude e absolutamente inapta para

gerar a aquisigao do dominio

4.4. Irregularidades Urbanisticas e Falta de Matricula Individual

Na pratica imobiliaria contemporanea, um numero expressivo de disputas de
usucapido esbarra na realidade de imoveis inseridos em loteamentos irregulares,
areas nao desmembradas ou com metragens inferiores ao modulo urbano ou rural
minimo exigido por lei. Nesses contextos, os possuidores adquirem, comumente, de
maneira informal, apenas fragcdes ideais de uma area muito maior, a qual permanece
matriculada de forma indivisa em nome de multiplos terceiros ou herdeiros.

Sob a dtica do Direito Registral, a regularizagao direta dessas fragées encontra
forte obstaculo no Principio da Unitariedade Matricial, o qual determina a
impossibilidade de se abrir uma matricula autbnoma para uma mera parte ideal de um
imovel maior. Soma-se a isso o Principio da Especialidade, que exige que toda
inscrigao recaia sobre um objeto imobiliario precisamente individuado e delimitado no

espaco fisico (Koelln e Mocelin, 2019, Segdes 2.2.1 € 2.2.6).
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Essa complexidade fatica agrava-se diante da absoluta impossibilidade de
registrar a fragdo do imével pelos meios administrativos tradicionais, uma vez que as
transmissoes derivadas exigem o respeito estrito ao Principio da Continuidade (ou do
trato sucessivo). Segundo esse preceito, a inscrigdo de um direito s6 € possivel se
derivar de um elo ininterrupto, no qual o outorgante apareca formalmente no registro
como o titular daquele bem. Como a area maior esta registrada em nome de multiplos
herdeiros ou terceiros, a regularizagcao ordinaria exigiria 0 consenso e a participacéo
formal de todos os envolvidos. Afinal, qualquer alteracdo na matricula afetara
diretamente o patrimdénio juridico de todos aqueles que ali constam como
coproprietarios (Lamégo, 2025, Segéao 6.2).

Frente a esse impasse burocratico, em que a falta de consenso e as falhas no
parcelamento inviabilizam a transferéncia regular, o Judiciario tem aceitado a
usucapido como a via adequada para superar tais obstaculos registrais. Por se tratar
de um modo originario de aquisi¢ao da propriedade, a usucapiao rompe o vinculo de
continuidade com a cadeia dominial pretérita, desvinculando o novo proprietario dos
vicios, indivisdes e imperfeicdes da matricula anterior.

Essa conjuntura revela um cenario de altissima complexidade fatica, uma vez
que a pulverizagdo da posse sobre um registro unico dificulta a consolidacéo da
propriedade pelas vias regulares de transmissao (Cruz e Souza, 2022; p. 96).

Frente a esse obstaculo concreto e intransponivel, o Judiciario tem aceitado o
manejo da usucapido como a via adequada e necessaria para superar tais entraves
documentais e burocraticos. Por se tratar de um modo de aquisicdo originaria, a
declaracdo de usucapidao atua rompendo completamente o vinculo com a cadeia
dominial pretérita, desvinculando o novo proprietario dos vicios, dos gravames e das
falhas de parcelamento da matricula anterior

Essa funcionalidade saneadora da usucapiao tem sido amplamente respaldada
pelas cortes superiores, que consolidaram o entendimento de que as imperfeicdes no
parcelamento do solo ndo podem impedir, por si sés, a prescrigdao aquisitiva. O
Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, firmou a tese de que é cabivel
usucapir imoveis inseridos em loteamentos irregulares (Tema 1.025) e assentou, no
julgamento de recursos repetitivos (Tema 985), que o reconhecimento da usucapiao
nao pode ser obstado pelo fato de a area ser inferior ao médulo municipal estabelecido
(Orsolin e Marcos, 2026, p.13).
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Dessa forma, o sistema juridico consagra a distingao entre a dimensao juridica
da aquisicao da propriedade e a sua regularidade urbanistica, ratificando a usucapiao

como ferramenta crucial de regularizacao fundiaria (Cruz e Souza, 2022, p. 98).

5. CONCLUSAO

Em sintese, 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 distorgbes observadas na pratica do mercado imobiliario.
Originalmente estruturada como vetor de pacificagdo e saneamento de incertezas
dominiais, a prescrigao aquisitiva ascendeu, sob o manto constitucional, ao patamar
de sustentaculo da funcdo socioambiental da propriedade. Todavia, a presente
investigacao evidenciou que tal mecanismo tem sido instrumentalizado como manobra
procedimental para elidir 6bices procedimentais. Tal cenario demanda do operador do
direito um rigor hermenéutico constante, visando salvaguardar a legitima ratio essendi
do instituto e distinguir o possuidor de boa-fé do estrategista oportunista.

O principal indicio desta pratica, reside no manejo da agdo com o objetivo de
evitar o dispéndio de recursos especialmente no que tange ao ITBI e aos emolumentos
dos atos notariais. Ao se valer do aparato judicial para chancelar transmissoes
derivadas higidas, os particulares esvaziam a pretensao resistida, reduzindo o
Judiciario a um mero 6rgdo de homologagdo de informalidades. Conclui-se, por
conseguinte, serimperativa a fixagao de filtros de admissibilidade severos pelas cortes
como a exigéncia da prova de impedimento real a transferéncia ordinaria, sob pena
de se configurar caréncia de interesse processual e de o Estado chancelar fraudes
contra normas cogentes de natureza tributaria e registral.

De outro lado, a analise das barreiras a consolidacido dominial evidenciou uma
ponderacgao jurisprudencial equilibrada entre o zelo ecoldgico e as normas de
parcelamento do solo. Consoante a orientagdo do Superior Tribunal de Justica, a
ilicitude intrinseca & ocupacdo de Areas de Preservacdo Permanente (APPs)
estabelece obice insuperavel a usucapiao, ratificando que o anseio particular nao
prevalece sobre o direito coletivo ao equilibrio ambiental. Em contrapartida, falhas
puramente urbanisticas, como loteamentos sem registro ou dimensdes inferiores ao
modulo legal, ndo impedem a prescrigdo aquisitiva, mantendo a usucapiao como o
instrumento viavel para contornar o engessamento advindo dos principios da

especialidade e da continuidade registral.
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Arremata-se, pois, que a usucapiao no sistema patrio ndo pressupde rigidez
legislativa, mas a aplicagdo analitica de seus requisitos sob o prisma da boa-fé e da
teleologia social. E fundamental que a justica preserve a forca saneadora do instituto
em prol da regularizagao fundiaria e da seguranga de quem confere utilidade a terra,
concretizando a fungao social da propriedade. Paralelamente, faz-se necessaria a
repressao contundente aos abusos, repudiando a distorcdo do modo originario
quando este pretender tdo somente validar infragcbes ambientais ou possibilitar o

enriquecimento sem causa através da burla ao fisco municipal.
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A ESTABILIDADE DA ARREMATAGAO EM LEILAO JUDICIAL: UMA ANALISE
DO ARTIGO 903 DO CPC A LUZ DA SEGURANGA JURIDICA E DA BOA-FE 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 Mozart’

Resumo: O presente artigo analisa as disposi¢gdes do Codigo de Processo Civil de
2015 relativas a alienagao por leildo judicial, com foco na necessidade de observancia
dos principios da seguranca juridica e da boa-fé do terceiro arrematante. Examina-se
0 regime juridico do artigo 903 do diploma processual, que estabelece a
irretratabilidade da arrematagdo apdés a assinatura do auto, limitando a
desconstituicdo do ato em prol da estabilidade das relagdes processuais. Por meio de
pesquisa bibliografica e andlise de caso concreto oriundo, o trabalho discute as
dificuldades praticas na aplicagdo da norma, especialmente quando decisbes de
primeiro grau determinam a suspensao liminar de arrematacgdes perfeitas e acabadas
sob o fundamento de impenhorabilidade de bem de familia ou excesso de execugao
suscitados tardiamente. Conclui-se que a preservagao do leildo judicial é medida
imperativa para garantir a confiabilidade do sistema executivo, restando ao devedor
prejudicado a via da reparagao por perdas e danos contra o credor.

Palavras-chave: Leildo judicial; segurancga juridica; boa-fé; ac&o anulatoria;
irretratabilidade da arrematacao.

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. INTRODUGAO
O Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015) trouxe profundas

transformacdes ao sistema processual brasileiro, orientando-se pelos vetores da

' Defensoria Publica de Minas Gerais. Graduada pela Faculdade Pitagoras.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 184



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| Edicdo Especial n. 3 - Abril 2026

celeridade, da eficiéncia e da seguranca juridica. No ambito do cumprimento de
sentenca e do processo de execugdo, a satisfacdo do crédito exequendo exige
mecanismos que transformem o patrimdnio do devedor em recursos liquidos de forma
rapida e segura. Entre esses mecanismos, o leildo judicial assume papel de destaque
como o principal meio de expropriagao forgada quando néo configurada a adjudicagao
do bem ou a sua alienacgéao por iniciativa particular.

Para que o leilao judicial cumpra sua funcdo social e econbmica, é
indispensavel um arcaboug¢o normativo que confira seguranca juridica aos licitantes.
O adquirente que deposita seus recursos em juizo deve possuir a certeza de que a
propriedade adquirida ndo sera desconstituida por vicios processuais alheios a sua
conduta. Nesse cenario, o artigo 903 do Cdédigo de Processo Civil de 2015
estabeleceu um regime rigoroso de estabilizagdo da arrematagéo, determinando que,
uma vez assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo leiloeiro, o0 ato considera-
se perfeito, acabado e irretratavel.

Ocorre que, decorridos dez anos da promulgacao do cédigo, a pratica forense
de primeiro grau ainda revela resisténcia a aplicagéo integral desse dispositivo. N&o
sao raras as decisdes que suspendem ou anulam arrematagdes consolidadas com
base em alegacdes extemporaneas do executado, tais como excesso de penhora ou
impenhorabilidade de bem de familia. Esse cenario gera grave inseguranca juridica,
afasta potenciais investidores das hastas publicas e compromete a efetividade da
prépria prestagao jurisdicional.

O presente estudo adota o método de abordagem dedutivo e a técnica de
pesquisa bibliografico-documental para analisar o regime de estabilizagdo da
arrematacédo previsto no artigo 903 do CPC. A partir da analise doutrinaria e
jurisprudencial, com foco nas decisées do Superior Tribunal de Justica, examina-se
um caso pratico no qual houve a suspenséo liminar de uma arrematacéo ja registrada
em cartorio imobiliario. O objetivo é demonstrar que a desconstituicdo ou suspensao
tardia da alienacdo judicial viola o principio da seguranca juridica e da boa-fé
processual, devendo eventuais prejuizos do devedor serem resolvidos

exclusivamente em perdas e danos.

2. A ALIENAGAO POR LEILAO JUDICIAL E A ESTABILIDADE DA
ARREMATAGAO

2.1. Conceito, finalidade e preferéncia legal
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A expropriacao de bens ¢ a atividade executiva por exceléncia para a satisfacdo
do direito de crédito quando o devedor ndo cumpre voluntariamente a obrigagdo. O
artigo 879 do Cdédigo de Processo Civil prevé as modalidades de alienacdo do
patriménio constrito, a saber:

a) por iniciativa particular;

b) em leildo judicial eletrénico ou presencial.

A legislacdo adota uma ordem de preferéncia que prioriza, primeiramente, a
adjudicagcdo — ato pelo qual o proprio credor ou legitimados assumem a propriedade
do bem penhorado pelo valor da avaliagdo. N&o realizada a adjudicagéo, abre-se a
oportunidade para a alienagao por iniciativa particular e, como ultima etapa para a
conversao do bem em pecunia, realiza-se o leilao judicial.

O leildo judicial consiste em um procedimento publico e solene de venda
forcada de bens penhorados, conduzido por leiloeiro oficial sob controle do Poder
Judiciario. Sua finalidade precipua é obter o maior valor possivel para a quitagdo do
débito exequendo, preservando a dignidade do devedor e garantindo a satisfagao do
credor.

Diferentemente da alienacao civil comum, em que a aquisi¢cao da propriedade
ocorre de forma derivada, a doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas apontam que
a arrematagdo em leildo judicial ostenta contornos de aquisicao originaria de
propriedade no que tange a inexisténcia de nexo causal entre o proprietario anterior e
o arrematante. Como consequéncia dessa natureza juridica, o adquirente recebe o
bem livre de gravames e 6nus tributarios anteriores, os quais se sub-rogam no prego
da arrematacao, nos termos do artigo 130, paragrafo unico, do Cdédigo Tributario

Nacional.

2.2. O regime juridico do artigo 903 do Cédigo de Processo Civil
Com o intuito de conferir maxima atratividade e seguranca ao leilao judicial, o
artigo 903 do CPC/2015 inovou ao extinguir os embargos a arrematagao e unificar o

procedimento de impugnacgéo. O dispositivo estabelece:

Art. 903. Qualquer que seja a modalidade de leildo, assinado o auto pelo juiz,
pelo arrematante e pelo leiloeiro, a arrematagdo sera considerada perfeita,
acabada e irretratavel, ainda que venham a ser julgados procedentes os
embargos do executado ou a agdo autbnoma de que trata o § 4° deste artigo,
assegurada a possibilidade de reparagao pelos prejuizos sofridos.
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A regra geral do sistema é a imutabilidade da arrematagdo apos a assinatura
do auto. O legislador previu hipoteses restritas de desfazimento da alienagdo no
paragrafo 1° do referido artigo, que autoriza a invalidagao por preco vil ou outro vicio
grave, a declaragao de ineficacia por auséncia de intimacao de terceiros legitimados
ou a resolugao pelo inadimplemento do preco.

Contudo, a possibilidade de arguicdo desses vicios nos préoprios autos da
execugao sujeita-se ao prazo preclusivo de dez dias apds o aperfeicoamento da
arrematacdo, conforme o paragrafo 2° do artigo 903. Escoado esse prazo sem
manifestacdo das partes, expede-se a carta de arrematacdo ou o mandado de
entrega, transferindo-se a posse e a propriedade ao terceiro adquirente.

ApOs a expedicdo da carta, qualquer pretensdo de invalidagdo deve ser
veiculada por meio de acédo autbnoma (agdo anulatéria), na qual o arrematante
figurara obrigatoriamente como litisconsorte passivo necessario, nos termos do
paragrafo 4°. O ponto central do novo regime é que a procedéncia dessa agao
autbnoma nao acarreta o desfazimento da arrematacdo, mas apenas o direito do
executado de obter indenizacdo por perdas e danos contra o exequente que deu
causa a execugao injusta. Protege-se, com isso, o terceiro de boa-fé e a confianga

depositada nos atos do Poder Judiciario.

3. A SEGURANGA JURIDICA E A PRECLUSAO DAS NULIDADES EXECUTIVAS
3.1. O principio da seguranga juridica aplicado as hastas publicas

O principio da seguranca juridica, corolario do Estado Democratico de Direito,
exige previsibilidade e estabilidade nas relagdes sociais e juridicas. No ambito do
direito processual, esse principio manifesta-se por meio do respeito ao ato juridico
perfeito, a precluséo e a coisa julgada.

Nas execugdes judiciais, a seguranca juridica atua de forma bilateral: assegura
ao credor que o processo resultara na efetiva entrega do bem da vida e garante ao
terceiro arrematante que a aquisicdo chancelada pelo Estado nao sera revertida de
forma arbitraria. A estabilidade das arrematacbes € o elemento catalisador do
interesse econdmico pelos leildes judiciais. Se os licitantes enfrentassem o risco
constante de perder o imovel arrematado devido a incidentes processuais posteriores,
os lancamentos seriam escassos ou depreciados, inviabilizando a execucado e

prejudicando tanto credores quanto devedores.
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A modulacdo dos atos executivos pelo artigo 903 do CPC consagra essa
premissa. O Estado assume a responsabilidade pela higidez da venda e, caso ocorra
erro judiciario ou nulidade anterior que vicie o processo, o prejuizo deve ser resolvido
financeiramente entre as partes originarias da lide, preservando-se a propriedade

consolidada nas maos do adquirente de boa-fé.

3.2. A preclusao do excesso de penhora e da impenhorabilidade de bem de
familia

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de
que defesas de carater estritamente executivo devem ser alegadas em momento
oportuno, sob pena de preclusdo consumativa, ndo sendo admitido o seu
conhecimento apds a assinatura do auto de arrematacéao.

O excesso de penhora constitui matéria de natureza puramente processual,
relacionada a suficiéncia da garantia executiva. Nos termos do artigo 805, paragrafo
unico, do CPC, incumbe ao devedor alegar que a medida é excessivamente gravosa
e indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos. Trata-se de objegédo que deve
ser suscitada na primeira oportunidade de manifestagdo ou logo apds a avaliagao do
bem. Uma vez realizado o certame e perfectibilizada a venda judicial, é inadmissivel
anular o leildao sob o argumento de que a penhora superou o valor da divida, pois o
saldo remanescente obtido na hasta publica sera integralmente devolvido ao
executado, inexistindo prejuizo material insanavel.

De igual modo, a impenhorabilidade do bem de familia, embora qualificada pela
doutrina como matéria de ordem publica, encontra limite temporal para sua arguigao.
O STJ possui firme orientacdo no sentido de que a impenhorabilidade do imével
residencial pode ser examinada de oficio ou a requerimento da parte apenas enquanto
o0 bem integrar o patriménio do devedor. Assinado o auto de arrematacéao, opera-se a
perda da propriedade pelo executado, restando preclusa a discussao sobre a natureza
familiar do imével. A protegdo ao terceiro adquirente de boa-fé e a estabilidade da
tutela expropriatéria sobrepdéem-se a garantia da impenhorabilidade quando esta ndo
foi invocada oportunamente pelo devedor que permaneceu inerte durante as fases
anteriores do processo.

3.3. A vedacgao a "nulidade de algibeira” no processo civil
O dever de boa-fé processual, positivado no artigo 5° do Cdodigo de Processo

Civil, impde 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 alega-la apenas no momento que lhe for conveniente —
normalmente apos constatar que o resultado do processo |he foi desfavoravel — é
denominada pela jurisprudéncia como "nulidade de algibeira" ou "nulidade de bolso".

O Superior Tribunal de Justica rejeita veementemente essa pratica, apontando
que o processo ndo pode ser utilizado como instrumento difusor de estratégias
desleais. A falta de arguigéo de vicios processuais ou de impenhorabilidades antes da
realizagao do leilao, quando o devedor estava devidamente representado e intimado
de todos os atos, configura comportamento incompativel com a boa-fé e atrai a
preclusdo, impedindo que nulidades absolutas sejam manejadas como ferramentas

de resgate de bens ja arrematados.

4. ANALISE CRITICA DA PRATICA JUDICIAL: O CASO CONCRETO

Para ilustrar a desconexao entre o comando normativo do artigo 903 do CPC e
a pratica jurisprudencial de primeira instancia, analisa-se decisédo proferida em sede
de tutela de urgéncia no bojo de agao anulatéria.

No caso em apreco, foram levados a leildo judicial dois imdveis de propriedade
do executado para a satisfagdo de débito fiscal de pequena monta. O devedor
encontrava-se regularmente representado nos autos por advogado constituido e foi
pessoalmente intimado de todas as constricbes, da avaliacdo e das datas de
designagcdo das hastas publicas, tendo permanecido silente em todas as
oportunidades.

Realizado o certame, ambos os imdéveis foram arrematados por terceiros de
boa-fé de forma parcelada, com o recolhimento imediato dos valores nao parcelaveis,
das comissodes do leiloeiro e das taxas judiciais. As arrematag¢des foram homologadas
por decisdo judicial, que supriu as assinaturas do artigo 903 do CPC. Transcorrido o
prazo de dez dias sem qualquer oposi¢cado, foram expedidas e registradas as
respectivas cartas de arrematagdo perante o Cartério de Registro de Imdveis,
transferindo-se a propriedade definitiva aos adquirentes, que passaram a constar
como contribuintes dos tributos municipais incidentes sobre os bens.

Quase um ano apds o encerramento do leildo e o registro das cartas

imobiliarias, o executado ajuizou agédo anulatéria cumulada com pedido de tutela de
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urgéncia, alegando excesso de penhora e impenhorabilidade de um dos bens por se
tratar de sua residéncia familiar.

O juizo de primeiro grau deferiu parcialmente a liminar para suspender os
efeitos da arrematacdo de um dos imodveis, obstando a imissdo na posse pelo
arrematante. A fundamentagdo amparou-se nos seguintes pontos:

a) a existéncia de manifesto excesso de penhora, visto que o débito atualizado
somava R$ 55.890,17, ao passo que os dois iméveis avaliados totalizavam mais de
R$ 800.000,00;

b) a constatagéo, por certiddo de oficial de justica, de que o autor residia no
imoével de matricula suspensa,;

c) a presencga de perigo de dano irreparavel decorrente da imissao na posse
pelo arrematante, o que justificaria a suspensao do ato até o julgamento de mérito da
acao anulatéria.

Essa decisao ilustra com precisao o desrespeito ao regime de estabilidade do
artigo 903 do CPC e a seguranga juridica. Ao conceder a suspensao liminar da
arrematacéo, o julgador ignorou os seguintes fatores de ordem legal e jurisprudencial:

a) Preclusdo consumativa: as matérias referentes ao excesso de penhora e ao
bem de familia deveriam ter sido suscitadas nos proprios autos da execucgao fiscal e
antes da alienacédo do bem. A inércia do devedor por mais de um ano obsta qualquer
rediscussao dessas questdes;

b) Irretratabilidade da arrematagdo: com o registro da carta de arrematacéo e a
transferéncia do dominio, o ato tornou-se perfeito e acabado, ndo sendo passivel de
suspensao ou desfazimento. Eventual procedéncia da acdo autbnoma de invalidacao
resolve-se unicamente em perdas e danos contra o exequente, conforme o artigo 903,
caput e paragrafo 4°;

c) Prejuizo desproporcional ao terceiro de boa-fé: o arrematante, sujeito
estranho a relacdo processual originaria, cumpriu rigorosamente todas as
determinacdes legais, desembolsou vultosa quantia financeira e registrou
legitimamente sua propriedade, sendo privado da posse de seu bem por vicio
processual ao qual n&o deu causa e cuja discussao encontrava-se preclusa.

A atuacao da Fazenda Nacional no referido caso, manifestando concordancia
com as razdes do recurso de agravo de instrumento interposto pelo arrematante,
corrobora a tese de que a decisao liminar violou a legislagéo federal e o ato juridico

perfeito. A preclusdo de matérias de defesa e a imutabilidade da arrematagao
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registrada constituem balizas intransponiveis, cuja inobservancia fragiliza a

credibilidade da execucgao forgada conduzida pelo Poder Judiciario.

5. CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 erigiu a estabilidade da arrematagéo a
categoria de garantia fundamental do terceiro adquirente de boa-fé, estruturando o
artigo 903 como um escudo contra desconstituigdes tardias de vendas judiciais. A
opgao politico-legislativa de priorizar a seguranga juridica em detrimento da restituicdo
em espécie do bem ao devedor negligente atende a necessidade de conferir
efetividade e atratividade as alienagdes forgadas, garantindo que o sistema de
execugao cumpra seu papel de pacificacao social de forma célere.

A pratica judicial que insiste em suspender ou anular arrematagdes perfeitas e
registradas sob o pretexto de analisar matérias preclusas, como excesso de execugao
e bem de familia, opera em nitido retrocesso ao regime instavel do Cdodigo de
Processo Civil de 1973. Tais decisdes punem o terceiro de boa-fé que confiou na
chancela estatal, desestimulam a participagao social nos leildes judiciais e perpetuam
a insolvéncia dos créditos em juizo.

Cumpre aos tribunais patrios, em especial por meio da jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, repelir com veeméncia as manobras
processuais que configuram "nulidade de algibeira" e impor a estrita observancia do
artigo 903 do CPC. Reconhecido eventual vicio anterior a alienagao ou injustica na
execugao, a tutela jurisdicional deve limitar-se a fixagdo de indenizagéo por perdas e
danos em favor do executado a ser custeada pelo credor originario, preservando-se

intangivel a propriedade e a imissao na posse do legitimo arrematante.
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A VIABILIDADE DA ATUAGAO 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 Medeiros'

Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar a atuagdo das empresas de
fretamento colaborativo de 6nibus por aplicativo no mercado de transporte coletivo de
passageiros, com foco nas questdes relacionadas a viabilidade de sua atuagéo diante
do modelo de regulagao adotado por este mercado, de forma a verificar sua sujeicao,
ou nao, as exigéncias regulatérias do regime publico. Conforme sera discutido no
trabalho, enquanto entidades reguladoras e atuais prestadores entendem que o
fretamento colaborativo compromete a continuidade do servigo publico e prejudica a
concorréncia, as empresas de fretamento colaborativo, por sua vez, alegam que
exercem a atividade econbmica livre de intermediagcdo entre as empresas de
fretamento e os clientes. Considerando os conceitos restritos de servigo publico e
atividade econdmica propostos por Margal Justen Filho (2016), supbe-se, como
hipétese a ser objeto de confirmagao ou refutacédo, que o fretamento colaborativo de
Onibus por aplicativo se enquadra na categoria de atividade econémica, de forma a
dispensar sua submissao ao regime juridico publicistico e a consequente necessidade
de sujeicdo as exigéncias regulatérias do transporte regular, quando prestado por
particular. A metodologia utilizada foi de natureza juridico-dogmatica, visto tratar-se
de relagbes normativas e estruturas interiores ao ordenamento juridico (GUSTIN;
DIAS, 2013). Foram levantados dados de natureza primaria, como a legislagao,
documentos oficiais e processos judiciais sobre o tema proposto em fase do aplicativo
Buser, bem como dados de natureza secundaria, como a bibliografia especializada.
Ao confirmar a hipotese descrita, concluiu-se que o fretamento colaborativo de énibus
€ atividade econ6mica em sentido restrito, e, por conseguinte, sujeito a livre iniciativa
e a livre concorréncia.

Palavras-chave: fretamento colaborativo por aplicativo; transporte coletivo rodoviario
de passageiros; servigo publico; atividade econdémica; regulagao.

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
contemporary bus companies understand that the activity compromises the continuity
of the public service and harms competition, the collaborative bus charter companies,
in turn, claim that they exercise free economic activity of intermediation between the
charter companies and the customers. Considering the restricted concepts of public
service and economic activity proposed by Marcal Justen Filho (2016), it is assumed,
as a hypothesis to be the object of confirmation or refutation, that the collaborative bus

' Bacharel em Direito pela Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Assessor Técnico-Juridico
na Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. E-mail: andre.camargo2110@gmail.com
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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. INTRODUGAO

Recentemente, o mercado brasileiro de transporte rodoviario coletivo de
passageiros ganhou novos contornos, por meio da introdu¢ao 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 utilizagdo de novas tecnologias. O passageiro se
cadastra no aplicativo da empresa, entra em um grupo de viagem e garante lugar num
Onibus fretado. O pagamento da “passagem” é definido a partir da divisdo do frete pela
quantidade de pessoas interessadas no mesmo trajeto.?

Antes que o servigco pudesse se popularizar, porém, instaurou-se o debate a
respeito da possibilidade da atuacdo dessas empresas de aplicativos no mercado de
transporte coletivo rodoviario, sem a sujei¢ao ao regime juridico publicistico, com a
consequente necessidade de outorga do servigo e de cumprimento de diversas
condi¢gbes de atuacédo definidas na legislagao infraconstitucional.® Diante disso, em
diversas ocasides, a prestacao do servico foi contestada no Poder Judiciario pelas

atuais prestadoras de transporte coletivo e pelos érgaos de regulagao dos transportes

2 DIAS, Maria. O que & e como funciona a Buser? Saiba tudo sobre o app de 6nibus. TechTudo,
27/04/2019. Disponivel em: <https://www.techtudo.com.br/noticias/2019/04/como-funciona-a-buser-
veja-perguntas-e-respostas-sobre-o0-app-de-onibus.ghtml>. Acesso em: 08/10/2019.

3 Citem-se, por exemplo, as obrigagdes definidas no artigo 35 do Decreto n° 9.921/2019, segundo as
quais as empresas prestadoras do servigo de transporte interestadual coletivo de passageiros devem
assegurar ao idoso, com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos, a reserva de duas vagas
gratuitas em cada veiculo e desconto minimo de cinquenta por cento do valor da passagem para os
demais assentos.
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rodoviarios,* e as empresas se viram diante de uma série de embaragos para o seu
pleno funcionamento.5

No inicio de 2019, a polémica chegou ao STF, quando a Associacao Brasileira
das Empresas de Transporte Terrestre de Passageiros (ABRATI) ajuizou a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 574, para questionar um
conjunto de decisdes judiciais que autorizavam o funcionamento do “fretamento
colaborativo” de énibus por meio de aplicativos.® Apesar de a ADPF em questao ter
tido seu seguimento negado pelo ministro Edson Fachin, relator da ag&o, sob o
argumento de que a agao nao poderia ter sido utilizada em substituigdo aos recursos
cabiveis,” a questdo encontra-se sub judice.?

Recentemente, a discussdo ganhou novos contornos pelos Tribunais
Superiores. Em 2024, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
2.093.778-PR, definiu que o servigo oferecido por plataforma de tecnologia, que
envolve operagdes conjuntas com empresas de fretamento, anuncio e cobranca
individual de passagens para viagens interestaduais, € um tipo de fretamento em
circuito aberto e configura prestagao irregular de servigo de transporte rodoviario de

passageiros.®

4 Na Acao Civil Coletiva, com pedido de tutela de urgéncia, ajuizada por Federagéo das Empresas de
Transporte de Passageiros dos Estados do Parana e Santa Catarina - FEPASC em face de Alta Onda
- Agéncia de Viagens e Turismo Ltda. ME, Buser Brasil Tecnologia Ltda., Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos Delegados de Infraestrutura do Parana - AGEPAR, Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado do Parana - DER e do Estado do Parana, a juiza da 5% Vara de Fazenda Publica
de Curitiba determinou que o aplicativo de fretamento colaborativo de 6nibus Buser cessasse suas
atividades em todo o estado do Parana. (PARANA. Tribunal de Justiga. Processo n° 0002487-
06.2019.8.16.0179, 52 Vara de Fazenda Publica de Curitiba, julgado em 19 de setembro de 2019.
Disponivel 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 servigo acaba na Justica.
Estado de Minas, 2019. Disponivel 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 permissdo para aplicativo de fretamento de
Onibus. Noticias STF, Brasilia, 03/04/2019. Disponivel 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 inviavel ADPF que aponta ilegalidade de transporte
coletivo por aplicativo. Noticias STF, Brasilia, 18/12/2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=433086>. Acesso em 07/07/2020.
8 Cite-se, por exemplo: Agdo Coletiva n® 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita perante o TJPR;
Processo n° 5090883-03.2017.8.13.0024, que tramita perante o TJMG; Processo n° 5027566-
06.2018.4.04.7000, que tramita perante a Sec¢do Judiciaria do PR — TRF-4 entre outros.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 22 Turma. Recurso Especial n® 2.093.778-PR, Relatoria Ministro
Mauro  Campbell Marques. Julgado em  18/6/2024 (Info 817). Disponivel 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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Por sua vez, em abril de 2026, o STF voltou a se debrucar sobre a matéria no
julgamento RE 1.506.410, ainda pendente de julgamento definitivo. Na ocasido, o
Ministro André Mendonga abriu divergéncia na analise da Lei n® 23.941/21, de Minas
Gerais, a qual impde restricbes ao transporte coletivo por fretamento, especialmente
ao modelo de “circuito aberto” utilizado por plataformas digitais, como a Buser.
Enquanto a ministra Carmen Lucia votou pela validade da lei mineira, Mendonga
concluiu que ha inconstitucionalidade material nos dispositivos centrais da norma, ao
argumento de que as restrigdes, como a exigéncia de operagao exclusivamente em
“circuito fechado” e a vedagao a intermediagéo por plataformas digitais, configuram
limitagdes desproporcionais a livre iniciativa e a livre concorréncia.

O que se observa é que o Poder Judiciario ndo chegou a uma definicao
uniforme e satisfatéria da natureza dos servicos das empresas de fretamento
colaborativo, ou da legalidade de sua atuagdo no mercado de transportes coletivos,
de modo que o “fretamento colaborativo” de 6nibus tem funcionado de maneira
provisoéria, amparado por liminares judiciais.' Resta clara a lacuna no direito brasileiro,
no que se refere as atividades de transporte por aplicativo, pois ainda nao foi objeto
de pormenorizada analise frente aos limites constitucionais e infraconstitucionais
estipulados para a atuagao do particular na seara dos transportes rodoviarios coletivos
de passageiros.

Motivado, portanto, por este recente debate envolvendo a Buser, e também
pela existéncia de impactos concretos diretamente ligados a prestacdo dos servigos
de transporte coletivo de passageiros, o presente trabalho tem como objetivo verificar
a compatibilidade da atividade de fretamento colaborativo de 6nibus com o
ordenamento juridico brasileiro.

Para o seu desenvolvimento, optou-se por analisar apenas o servigo publico de
transporte coletivo de passageiros interestadual e internacional, submetidos a
legislacao federal. Busca-se, portanto, definir, a natureza juridica do servico de
fretamento colaborativo, e, a partir disso, delimitar qual o regime juridico a que se
sujeitam e, consequentemente, quais regras se aplicam ao servigo oferecido por

empresas como a Buser.

0 STF: Mendonga abre divergéncia sobre lei que impacta modelo da Buser. Migalhas, Ribeirdo Preto,
22/04/2026. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/454374/stf--mendonca-abre-
divergencia-sobre-lei-que-impacta-modelo-da-buser>. Acesso em 24/06/2024

" Citem-se, por exemplo, as decisdes 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 tedrico a compreensao restritiva
dos conceitos de servigos publicos e de atividade econdmica de Margal Justen Filho
(2016), na busca de um enquadramento da natureza juridica do servigo de fretamento
colaborativo.

Diante disso, supde-se, como hipdtese a ser objeto de confirmagédo ou
refutacado, que o fretamento colaborativo de énibus por aplicativo se enquadra no
conceito de atividade econdémica, de forma a dispensar a submissao deste servigo ao
regime juridico publicistico e a consequente necessidade de sujeicdo as exigéncias
regulatorias do modelo de transporte regular, quando prestado por particular.

A consequéncia imediata, portanto, do reconhecimento desta atividade como
atividade econdbmica é a admissdo da desnecessidade de sujeicdo do servico ao
regime juridico publicistico, e, consequentemente, a aceitagdo da prescindibilidade de
outorga da atividade e da inaplicabilidade das exigéncias regulatorias tipicas do
transporte coletivo regular, quando da prestacao por particular. Isso porque a atividade
econdmica envolve a livre alocagdo dos recursos, e “[...] pressupde que 0s sujeitos
possam organizar os fatores da producdo para obtengdo de resultados nao
predeterminados pelo Estado, com apropriagao privada do lucro.”'2

Por outro lado, se definido como servico publico, entdo o fretamento de
transporte coletivo rodoviario somente podera vir a ser prestado pelo Estado,
diretamente, ou por seus delegados, mediante concessao ou permissdo de servigo
publico, e sob regime juridico total ou parcialmente publico. Na pratica, dadas as
exigéncias regulatdrias deste regime juridico, esta definicdo pode impedir a atuagéo
dos aplicativos de fretamento colaborativo.

Com vistas a confirmacédo ou refutacdo da hipotese proposta, este trabalho
utilizou-se da vertente metodoldgica juridico-dogmatica, visto tratar-se de relagbes
normativas e estruturas interiores ao ordenamento. Buscou-se o levantamento e a
anadlise critica de dados derivados de fontes diretas secundarias, como estudos
doutrinarios publicados sob a forma de monografias, capitulos e artigos cientificos.
Ainda, mostrou-se necessaria a analise de fontes diretas primarias, como leis,

decretos e demais atos normativos e o inteiro teor de processos judiciais sobre o

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 817
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assunto.’ Propds-se, assim, a realizacdo de uma investigacao tedrica, com vista a
analise de conteudo.

A partir disso, o presente trabalho divide-se, além desta Introdug¢ao, em quatro
capitulos. No primeiro serdao definidos os contornos do debate apresentado,
envolvendo o fretamento colaborativo de 6nibus por aplicativo. Neste contexto, sera
apresentado o modelo proposto pelo fretamento colaborativo de énibus por aplicativo,
assim como suas caracteristicas. Em seguida, buscar-se-a delimitar o objeto da
discussao que sera respondida no decorrer do trabalho.

No segundo capitulo, serdo definidos os contornos do modelo regulatorio do
servigo de transporte coletivo rodoviario de passageiros. Para tanto, seréo
apresentados os regramentos legais e os diversos modelos para prestagao do servigo
de transporte coletivo rodoviario e, ao final, analisar-se-a a necessidade de sujeigéo
do modelo de fretamento as exigéncias regulatérias do mercado tradicional de
transporte coletivo

Por sua vez, no terceiro capitulo, sera realizada a analise e interpretagcao dos
dados e do problema proposto, definindo-se, assim, o enquadramento legal do servigo
de fretamento colaborativo e, diante disso, a natureza juridica e as regras aplicaveis
ao servigo de fretamento colaborativo, confirmando-se, ou refutando-se, a hipétese
proposta.

No ultimo capitulo, serdo apresentadas consideracdes finais ao presente
trabalho, com a sintese critica dos resultados obtidos e possiveis lacunas que ainda
permanecem, que podem ser desenvolvidas em pesquisas futuras e sobre as quais

deve o Poder Judiciario se manifestar.

2 O FRETAMENTO COLABORATIVO DE ONIBUS E A CONTROVERSIA DA
ATUAGAO DOS APLICATIVOS NO MERCADO DE TRANSPORTE COLETIVO DE
PASSAGEIROS

Nos ultimos anos, a tecnologia favoreceu o surgimento do que ficou conhecido

como “economia compartilhada” ou “economia do compartilhamento”, traducdo do

3 Quanto aos processos judiciais, foi efetuado, em 22/06/2020, o levantamento dos processos fisicos
e eletrénicos envolvendo o fretamento colaborativo prestado exclusivamente pela Buser, nos sites
oficiais dos Tribunais de Justica de Minas Gerais, Parana, Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Rio de
Janeiro, assim como nos Tribunais Regionais Federais das 12, 22, 32 e 42 Regides. 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) agbes, melhor trabalhadas mais a frente neste
trabalho.
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inglés da expressdo “sharing economy”. Segundo Rafael Zanatta, no ensaio
‘Economia do compartilhamento e desafios regulatérios no Brasil” a economia
compartilhada pode ser definida como “[...] sistemas socioecondmicos mediados por
tecnologias de informagéo direcionados ao compartilhamento de recursos para fins de
consumo ou de produgdo.”"

E é a partir do compartilhamento de veiculos automotores, de quartos em
apartamentos de transporte coletivo, que as novas tecnologias passam a disputar o
mercado com as formas tradicionais de prestagao desses servicos. Nesse cenario de
destruicdo dos privilégios econdmicos e do poder politico 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 énibus.

Trata-se de espécie do género compartilhamento de servigos, um novo modelo
prestacional, no qual os meios ndo sao da empresa que detém a plataforma de
colaboragcdo, mas de associados em uma rede de compartilhamento. Necessita,
portanto, de estrutura mais simples para sua operacéo, de modo que, aproveitando-
se das lacunas regulatérias, empresas de fretamento colaborativo, como a Buser,
passaram a oferecer trajetos de viagem a precos mais baratos a populagao.’®

Isso chamou a atencao das prestadoras de servicos tradicionais de transporte
coletivo de passageiros. Estas empresas vém prestando o servigo sem
regulamentagdo da concorréncia ha anos, na medida em que, conforme demonstra
Alexandre Schiller, em obra a respeito do transporte rodoviario no Brasil, a despeito
da previsdo de certames licitatorios, “[...] a outorga [deste servigo] foi garantida por
autorizagdes precarias jamais sujeitas a processos seletivos”'® desde a aprovagéao da
Lei n°® 10.233/2001.

4 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: Jurua, 2017. p. 79.

'S CARDOSO, Letycia. Buser oferece passagens até 60% mais baratas e disputa com empresas
rodoviarias tradicionais. Jornal Extra, 26/05/2019. Disponivel em:
<https://extra.globo.com/economia/buseroferece-passagens-ate-60-mais-baratas-disputa-com-
empresas-rodoviarias-tradicionais-23691296.html>. Acesso em: 12/03/2021.

6 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. P 14.
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Na pratica, este modelo falho acabava gerando certo privilégio econémico as
prestadoras tradicionais, na medida em que a discricionariedade das autorizagdes
criou reserva de mercado que controlava artificialmente os precos das tarifas.

A partir do ingresso de novo “player’ neste mercado, porém, restou claro que o
valor da tarifa ndo poderia competir com os novos valores oferecidos pelos aplicativos.
Diante disso, passaram, entdo, a contestar o servigo de fretamento colaborativo na
justica, sob o argumento de que a economia compartilhada, neste caso, interferiria
ilicitamente na prestagao de um servigo que € publico e sujeito, portanto, a regulagao.

Restam os questionamentos a respeito da legalidade do fretamento
colaborativo. A respeito deste servigo, pode-se dizer, de maneira geral e de forma
simplificada, que as empresas de intermediacdo — como a Flixbus e a Buser — néo
prestam, diretamente, o servigo de transporte. Diferentemente, elas se colocam no
mercado como intermediadoras, unindo, de um lado, pessoas interessadas em
realizar viagens para um itinerario comum e, de outro, empresas de fretamento, todas
devidamente autorizadas pelo Poder Publico a operar neste setor.

S&o, portanto, empresas de tecnologia que desenvolveram aplicativo que
permite que interessados em se deslocarem para um mesmo local, no mesmo horario,
se reunam para contratar o fretamento de 6nibus, o que é realizado por meio de um
sistema de intermediacdo que se baseia na formagao de grupos de passageiros,
oportunizada pela plataforma de colaboragdo. O preco do fretamento, acrescido de
uma porcentagem de 5 a 20%, que cabera ao aplicativo a titulo da intermediacao, sera
rateado pela quantidade de usuarios que se juntaram ao grupo, cada um arcando com
fracdo do preco total proposto pela fretadora.

Caso o grupo de viagem seja “confirmado”, o que ocorre a partir do momento
em que ha adesdo de um numero minimo de passageiros, sera realizada a viagem,
que partira de local previamente informado, mas diferente das tradicionais rodoviarias,
que nao sao utilizadas pelos parceiros do aplicativo. Caso contrario, ndo sendo
atingida a quantidade minima de passageiros para que seja viavel o grupo de viagem,
o itinerario € cancelado, ocorrendo, consequentemente, o reembolso dos valores que
ja tiverem sido pagos.

Nao ha, portanto, uma prestagao direta do transporte coletivo, assim como nao
ha definicdo prévia de rotas pela empresa de fretamento colaborativo e nem venda de
bilhetes. Na mesma seara, também né&o é garantida a prestagao do transporte coletivo,

pois o grupo de viagem podera ser cancelado e os valores pagos reembolsados. Tais
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caracteristicas diferenciam o servigo de fretamento colaborativo do servigo tradicional
de transporte coletivo rodoviario.

As empresas delegatarias que prestam o servigo de transporte interestadual e
internacional de passageiros assumem diversas obrigagbes relacionadas a
essencialidade do servico publico. Consequéncia disso € que, quando o servigo
regular € comparado com o modelo de fretamento colaborativo, torna-se evidente a
diferenca nos valores pagos pelos usuarios do servigo de fretamento, em relagao aos
precos das passagens tradicionais vendidas nos balcdes das rodoviarias.'”

E, nesse sentido, a rapida expansdao dos novos players no mercado de
transporte coletivo rodoviario, alavancada pelos pregos baixos, logo levou o servigo
de fretamento colaborativo a ser contestado nos Tribunais.”® Tais demandas se
baseiam no argumento de que o transporte rodoviario de passageiros, como servigo
publico, somente poderia ser prestado pelo Estado, ou, se prestado por particulares,
deveria sé-lo sob regime de delegacdo, sujeitando-se as regras e exigéncias
regulatérias definidas na legislacédo infraconstitucional. Diante disso, as empresas
tradicionais acusam empresas como a Buser de oferecer servigos de transporte
clandestino, comprometendo, assim, a continuidade do servigo publico e prejudicando
a concorréncia.

Boa parte da discussdo se volta, ainda, a legalidade do transporte em
fretamento em “circuito aberto”, ou seja, sem que os trajetos de ida e volta sejam
realizados no mesmo veiculo e com 0 mesmo grupo de pessoas. Tal pratica seria
ilegal, pois que se assemelharia a prestagao do transporte regular, representando, de
fato, forma clandestina de transporte, na medida em que viola a Resolugdo ANTT n°

4.777/2015, que exige que o fretamento seja realizado em “circuito fechado”.

7 Breve pesquisa no aplicativo da Buser permite encontrar valores para viagem de énibus 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 delegataria de 6nibus interurbanos Cometa nao
sairia por menos de R$ 119,90 (cento e dezenove reais e noventa centavos), segundo valores
disponiveis no site ClickBus. Essa pesquisa foi realizada em 23/11/2020.

8 Foram analisados: processo n° 5027566-06.2018.4.04.7000, que tramita na Sec&o Judiciaria do
Parana (TRF- 4), processo n° 0002487-06.2019.8.16.0179, que tramita no Tribunal de Justica do
Parana, processo n°®5090883-03.2017.8.13.0024, tramitando no Tribunal de Justica de Minas Gerais,
processo n° 5005487-53.2020.4.04.7100, que tramita na Segéo Judiciaria do Rio Grande do Sul (TRF-
4), processo n° 1007670-15.2020.8.26.0053, que tramita no Tribunal de Justica de Sao Paulo,
processo n® 1002506-80.2018.4.01.3800, tramitando na Secao Judiciaria do Estado de Minas Gerais
(TRF-1), processo n° 1007514-06.2020.4.01.3400, que tramita na segéo Judiciaria do Distrito Federal
(TRF-1), e processo n° 5005438-03.2018.4.03.6100, que tramita na Secao Judiciaria de Sdo Paulo
(TRF-3).
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O Poder Judiciario e as proprias Agéncias de regulacdo falharam em
determinar, de maneira inequivoca, se o fretamento colaborativo se trata, de fato, de
espécie de fretamento rodoviario, 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 juridica do servigo oferecido pelas plataformas de colaboracéo, e, a partir
dai, determinar quais regras a que se sujeitam, assim como delimitar os limites para

sua atuagédo no mercado de transporte coletivo de passageiros brasileiro.

3 MODELO REGULATORIO DO SERVICGO DE TRANSPORTE COLETIVO
RODOVIARIO DE PASSAGEIROS, DISCIPLINA LEGAL APLICAVEL AO SERVICO
DE FRETAMENTO E INCONSTITUCIONALIDADE DO “CIRCUITO FECHADO”

Expressamente, a Constituicdo define, portanto, um segmento de transporte
rodoviario de passageiros de titularidade da Unido, qual seja, o servigo de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros. E, de maneira geral, ao atribuir
a competéncia para a exploragdo desta atividade a Unido, o texto constitucional
parece outorgar a este ente a titularidade para a prestagdo da atividade, o que
significaria tratar-se de servigo publico.

Afinal, caso assim nao fosse, as atividades listadas nos artigos 21 e 30 da
Constituicdo necessariamente se enquadrariam como atividade econdmica, prestadas
sob regime de direito privado e sob os principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa e, consequentemente, nao poderiam ter sua titularidade atribuida,
exclusivamente, ao Estado, na figura de seus entes federados.

No entanto, a Constituicdo ndo reserva o setor de transporte de passageiros,
como um todo, ao Estado. Ela definiu claramente, em seu artigo 178, que os
transportes envolvem atividade econémica vinculada aos principios gerais do artigo
170, dentre eles, o principio da livre iniciativa, a qual € submetida a normatizagao legal
federal e, na forma da lei, a fiscalizag&o publica, nos termos do artigo 174.

E, como demonstra Carlos Ari Sundfeld tanto a existéncia da norma acima
exposta, como sua localizagdo no Texto Constitucional, sdo 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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econOmica; ao art. 175, dos servigos publicos e suas concessdes; ao art. 176,
das jazidas e potenciais de energia hidraulica e suas concessdes; ao art. 177,
dos monopdlios publicos. Com isso, vedou que o setor de transporte ficasse
reservado as empresas estatais, aos servigcos publicos, as concessdes e aos
monopolios publicos.'®

Diante disso, pela leitura do artigo 178, resta claro que a Constituicdo nao
reservou os setores de transportes como um todo ao Estado, tampouco estabeleceu,
como regra geral, que a iniciativa privada so poderia neles atuar mediante concessao
ou permissao. Disse apenas que caberia a lei nacional dispor sobre a ordenagao dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, isto é, disciplinar as condigbes gerais de
prestacdo desses tipos de servigos.

Confere-se ao Estado, assim, apenas o papel de ordenador, na forma da lei.
Afinal, “[...] ndo ha equivaléncia obrigatéria entre a existéncia de servigo publico em
um setor e sua reserva como um todo ao estado”® e “[...] quando a Constituicao quis
que certos setores fossem reservados com exclusividade ao Estado, ela o disse de
modo expresso”?' - 0 que nao ocorre no caso dos transportes.

De fato, conforme o conceito restrito de servigos publicos proposto por Margal
Justen Filho, quando a lei ndo reserva uma atividade a titularidade exclusiva do
Estado, ainda que ela se encontre elencada no artigo 21 ou no artigo 30 da
Constituicdo, somente sera admitida enquanto servigo publico se prestada
diretamente pelo Estado, ou indiretamente, quando delegada por permissao ou
concessao, na forma do artigo 175 da CRFB.? Se escolhida, portanto, a delegacéo
por autorizagdo, conforme franqueado pela redagédo do inciso Xll, do artigo 21, da
Constituicao, nao se estara, portanto, diante de hipétese de servigo publico.

Afinal, a autorizacdo é ato administrativo unilateral, precario e discricionario,
pelo qual o Poder Publico delega a execugéo de um servigo publico de sua titularidade,
para que o particular o execute, sendo realizado predominantemente no interesse do

préprio particular.?? Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, analisando o

9 PARANA. Tribunal de Justica. 52 Vara da Fazenda Publica. Ag&o Civil Coletiva: Processo n° 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federagao das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1088.

20 |bidem. p. 1089.

21 Ibidem. p. 1090.

22 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 736.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
338
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instituto, deixa claro que “[...] os chamados servigos publicos autorizados nédo sejam
prestados a terceiros, mas aos préprios particulares beneficiarios da autorizagéo.”?

Justen Filho propde, assim, um segundo significado constitucional para o
vocabulo “autorizag&o”, contido no artigo 170, paragrafo unico da Carta Constitucional,
que se destinaria tdo somente a remover um impedimento ao desempenho de
atividades privadas, nos casos em que assim for exigido por lei.?> As atividades
sujeitas a autorizagdo nao sao, portanto, atribuidas ao Estado como incumbéncia sua
ou exclusivamente sua, tendo sua prestacao sido deixada nas maos do particular.
Séo, portanto, atividades privadas.

E, neste diapaséao, é possivel depreender que quando a lei, ao regulamentar
um servico, definir que ele sera prestado pelo particular sob o regime de autorizagao,
estara tratando, na verdade de mera liberag&o e ndo de delegacao de servigo publico.
Estes servigos seriam, portanto, atividades privadas que recebem, apenas de maneira
impropria, 0 nome de servigos publicos, por atenderem a necessidades de interesse

geral:

Por serem atividades privadas, sdo exercidas por particulares, mas, por
atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorizagdo do Poder
Publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou seja, estdo sujeitas
a maior ingeréncia do poder de policia do Estado.?®

Ou seja, o regime de autorizagéo atribui a uma fatia do mercado da atividade
prevista no artigo 21 da Constituicdo uma excepcionalidade, ndo submetendo-a ao
regime geral de servigo publico, mas facultando a exploracdo destas atividades,
concomitantemente ao servigo publico, diretamente pelos particulares. Nestes casos,
a atividade sera desenvolvida sob o regime de direito privado.

A consequéncia disso ao caso € que, de acordo com a mecanica constitucional,
0 servigo de transporte terrestre de passageiros, quando publico, opera em nichos

bem especificos e ¢é titularizado e prestado pelos entes da Federacao indicados na

24 |bidem. p. 336.

25 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo 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.
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Constituicdo. Quando privado, o servico pode atuar nos campos que escolher e é
atividade econémica livre.?”

Deste modo, quando a lei, ao regulamentar a atividade do transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, estabelecer a autorizagdo como forma
de delegacado, estara, implicitamente, retirando a porgdo do mercado sujeita a
autorizacao do escopo de servigo publico e submetendo-a ao regime juridico privado.
Cabe a lei infraconstitucional definir, portanto, quais os casos em que o servigo de
transporte coletivo de passageiros sera servigo publico, prestado diretamente pelo
Estado, e em quais casos se sujeitara ao regime privado, na forma do artigo 170 da
Constituigao.

E, nesse sentido, a Lei n° 10.233/2001, que dispbe sobre a reestruturagao dos
transportes aquaviario e terrestre, ndo qualificou, expressamente, o transporte
rodoviario de passageiros como servigo publico. No entanto, a legislagdo previa a
necessidade da delegacao dos servigos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros, mediante a licitagcdo das rotas para a outorga dos
servicos a particulares,?® restando claro, portanto, que a Lei se aproveitava da
qualificagao de servigo publico ja outorgada pelo texto constitucional aos servigos de
transporte rodoviario e internacional de passageiros prestado na forma de permisséo
e concessao, apenas para regulamentar, nos limites de cabimento, o disposto na
Constituigao.

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 n&o obteve éxito na realizagdo da licitagdo dos
servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros no
Brasil, de modo que a outorga do servigo vinha sendo garantida por meio autorizagdes
precarias, jamais sujeitas a processos seletivos ou certames licitatérios.? Diante
disso, “[...] o legislador optou por alterar radicalmente o modelo legal e regulatério

nacional para estabelecer a liberalizagdo da maior parte dos servigos.”3°

27 PARANA. Tribunal de Justica. 52 Vara da Fazenda Publica. Agao Civil Coletiva: Processo n® 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federagao das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1090.

28 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 14.

2 |bidem. p. 14.

%0 |bidem. p. 14.
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Neste contexto, foi editada a Lei n° 12.996/2014, que veio para alterar,
substancialmente, o modelo de outorga dos servigos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros até entdo vigente no Brasil. Neste
diapaséo, a novel legislagdo determinou a substituicdo do instrumento de delegacgéo
para os servicos de longa distancia, que deixaram de ser delegados mediante
permissao.

Alterou-se, assim, o artigo 13 da Lei n° 10.233/2001 para prever, no inciso V,
que a prestagao regular de servigos de transporte terrestre coletivo interestadual e
internacional de passageiros, desvinculados da exploragdo da infraestrutura, se
sujeitaria ao instrumento da autorizagao (alinea e). Nos termos do inciso anterior,
apenas as rotas interestaduais com caracteristicas urbanas continuaram submetidas
ao instrumento de permissao.

Com isso, a legislagdo acabou por abolir a exigéncia de licitagao, facilitando a
liberagcdo dos mercados de longa distancia e impondo a livre competicdo como critério

de concorréncia nos mercados. Segundo Schiller, com este novo modelo:

Alterou-se sensivelmente a forma como se da a concorréncia entre as
empresas operadoras de transporte de passageiros em todo o pais e, com
ela, o modelo regulatério vigente, impondo a agéncia reguladora setorial,
como ato continuo, a necessidade de repensar a estrutura regulatéria,
integralmente redesenhada em 2015, com a edicdo da Resolugdo de n°
4.770/2015 pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).!

Nesse sentido, a Resolugdo ANTT n°® 4.770/2015 ndo apenas definiu o modelo
de autorizagdo para a delegacao dos servigos de transporte de passageiros, seguindo
a sistematica da legislagdo mais recente, como, de olho na livre concorréncia, “[...]
atribuiu ao proprio mercado a responsabilidade por se organizar.”?

Este € o desenho regulatério para o transporte regular internacional e
interestadual, sem exploracdo de infraestrutura. Diferentemente do tradicional
transporte coletivo de passageiros, o transporte realizado na modalidade de
fretamento € “[...] prestado por entes privados em favor de um publico especifico,

geralmente relacionado a turismo, eventos, empresas e estudantes, que contratam o

31 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagado Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p 14.

%2 bidem. p. 33
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atendimento para o publico selecionado.”® E, assim, um servico prestado por empresa
de transporte, mediante a celebragao de contrato, visando o servigo de transporte.

Por estas caracteristicas, em se tratando da modalidade de fretamento,
Alexandre Schiller & categdrico ao afirmar que “[...] por se tratar de uma modalidade
que nao esta propriamente voltada ao publico, tratando-se de um modal de transporte
fechado, a sua regulacao é distinta dos demais” e, nesse sentido, “[...] ndo se trata,
na nossa visdo, de um servigco publico.”s®

De fato, recentemente, o setor de fretamentos se consolidou como alternativa
de transporte, atendendo nichos especificos do mercado de passageiros, encontrando
disciplina nas Resolugdes ANTT n°® 3.620/2010, e ANTT n°® 4.777/2015, cujas
disposicdes, diferentemente do que ocorre com o transporte regular, sempre
submeteram o transporte mediante fretamento a outorga mediante autorizag&o.*

Nesse sentido, o0 modelo de outorga para a prestagao do servigo de transporte
nao difere tanto assim quando considerado o regime de fretamento. Semelhantemente
ao artigo 13, o artigo 14, inciso lll, alinea b, da Lei n® 10.233/01 define que o transporte
rodoviario de passageiros, sob regime de fretamento, dependera de autorizagao,
conforme redacgao dada pela Lei n® 12.815/2013. De semelhante modo, a Resolugao
ANTT n°® 4.777/2015, que regulamenta a Lei n° 10.223/2001 no que se refere ao
regime de fretamento, define que os prestadores deste servigco, para a devida
realizagao da atividade, dependem apenas de autorizagao do Poder Publico, e de uma
licenga especifica de viagem.

Com a nova regulamentagao do setor de transportes, portanto, as exigéncias
estabelecidas para a prestacao do transporte em fretamento passaram a ser muito
semelhantes ao regramento correspondente ao transporte coletivo regular. No
entanto, por se tratar de servico que ndo visa satisfazer um interesse coletivo, o

servigo de fretamento ndo se submete as mesmas exigéncias do transporte regular.

33 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42

3 PARANA. 52 Vara da Fazenda Publica. Agdo Civil Coletiva: Processo n° 0002487-06.2019.8.16.0179.
Federagcdo das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina x Buser Brasil
Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1082.

35 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagédo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42

% |bidem p. 44
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A este respeito, Almiro do Couto e Silva afirma que:

A hipotese de transporte rodoviario de passageiros em regime de afretamento
diz respeito a servigo que, muito embora seja geralmente aberto ao publico
em geral, ndo visa a satisfazer a um interesse coletivo idéntico ou semelhante
ao que é satisfeito pelas linhas regulares de transporte coletivo urbano,
intermunicipal ou interestadual, os quais sdo essenciais. O transporte de
passageiros em regime de afretamento tem similitude com o que é realizado
por operadores turisticos no exercicio dessa atividade (Lei n® 9.074, art. 2°, §
3°, Il). De ambos nédo se pode exigir a regularidade e a continuidade, que
integram o conceito de servico adequado (CF, art. 175, paragrafo unico, € Lei
n°® 8.987/95, art. 6°, §1°), pois muitas vezes sdo ou podem ser afetados por
conjunturas sazonais.*’

N&o ha, portanto, obrigagdo de as empresas fretadoras prestarem o servigo
independentemente da demanda. Pelo contrario, o servico de fretamento ocorre por
causa da demanda. De maneira simplificada, este servigo nao é ofertado ao publico,
€ 0 publico que se reune e procura a prestagao do servigo, contratando o agente
autorizado.

E exatamente por esta razdo que Alexandre Schiller, conforme ja citado, propde
qgue a modalidade de fretamento nao é voltada ao publico, pois se trata de transporte
fechado, na medida em que a oferta do servigo se limita a um grupo determinado de
pessoas que buscam a sua prestagao. O fretamento nao se trata, assim, de um servico
publico.s3®

Diante disso, conclui Carlos Ari Sundfeld que no transporte prestado na
modalidade de fretamento, “[...] as partes tém total liberdade para definir valor, forma,
prazos, enfim, todos os aspectos contratuais, inclusive se envolvera deslocamentos
eventuais ou um conjunto de deslocamentos por certo periodo de tempo.”?®

Por outro lado, os regulamentos da ANTT aplicaveis ao servigo de fretamento
excluem a possibilidade de emissdo e comercializagao de passagens, bem como de
embarque e desembarque durante o percurso. Segundo Schiller, estas s&o

caracteristicas inerentes apenas ao transporte regular de passageiros, de modo que:

87 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por
particulares. Servigo publico “a brasileira®? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n°230,
p.71, out./dez. 2002.

3 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagédo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 42

39 PARANA. 52 Vara da Fazenda Publica. Acdo Civil Coletiva: Processo n° 0002487-06.2019.8.16.0179.
Federacdo das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina x Buser Brasil
Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1083.
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Tais caracteristicas s&o relevantes justamente para distinguir o servigo de
fretamento dos servigos de transporte publico interestadual, na medida em
que a sua finalidade ndo é de prestar um servigo aberto ao publico, mas sim
um servigo restrito a um publico especifico, mediante prévia contratagdo.*°

Uma exigéncia, porém, se destaca. Segundo a regulacdo expressa da ANTT,
o servigo de fretamento deve constituir-se de viagens prestadas em circuito fechado.
A proépria Resolugao ANTT n° 4.777/2015 trata de definir o que deve ser entendido
como “circuito fechado”, podendo a definicdo ser encontrada do artigo 3°, inciso XIV

da Resolugao:

Art. 3% [...]

XIV - Circuito fechado: viagem de um grupo de passageiros com motivagéo
comum que parte em um veiculo de local de origem a um ou mais locais de
destino e, apds percorrer todo o itinerario, observado os tempos de
permanéncia estabelecidos nesta Resolucdo, este grupo de passageiros
retorna ao local de origem no mesmo veiculo que efetuou o transporte na
viagem de ida.*!

No entanto, tal exigéncia de operar em regime fechado, nos moldes em que é
apresentada pela Resolugdo n°® 4.777/2015 da ANTT, parece um tanto quanto
desvirtuada da sistematica constitucional, especialmente no que tange a utilizagdo do
mesmo veiculo e a preservagdo do mesmo grupo de pessoas.

Na verdade, a exigéncia acaba interferindo na aplicagdo dos principios
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia. E, assim, nao apenas pode
ser discutida quanto a sua constitucionalidade formal, mas também pode ser
considerada formal e materialmente inconstitucional, por ndo coadunar com os
preceitos da Constituicdo Econdmica.

De fato, o limite da regulagao infralegal seria a inovacgao legal, de modo que o
Decreto nao poderia criar institutos juridicos que a Lei ndo criou. Como o circuito
fechado nédo tem previsdo legal, o Decreto seria inconstitucional, ndo podendo a
Administragdo Publica inovar no ordenamento, pois néo tem legitimidade para tanto,

usurpando a fungao legislativa ndo concedida pela Constituigdo.*?

40 |bidem. p. 43.

41 AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES (ANTT). Resolugdo ANTT n° 4.777, de
06 de julho de 2015. Dispbe sobre a regulamentacéo da prestacao do servigco de transporte rodoviario
coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em regime de fretamento. Disponivel
em:<https://anttlegis.datalegis.inf.br/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&num_ato=00
004777&sgl_tipo=RES&sgl_orgao=DG/ANTT/MT&vIr_ano=2015&seq_ato=000>. Acesso
em:10/12/202

42 |bidem. p. 1104-1105.
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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 n°
2.521/1998 e a Resolugao ANTT n° 4.777/2015 criaram forte restricdo econdmica ao
mercado de transporte por fretamento, comprimindo-o, ndo se tratando, portanto, “[...]
de norma de mera organizagao material desse nicho do mercado, tampouco de norma
de segurancga.”®

Assim, em se tratando de normas restritivas, as previsdes de circuito fechado
contidas no Decreto em questao e na resolucdo da ANTT precisariam ter base em
regulagédo substantiva da lei em sentido formal, o que ndo ocorre, na medida em que
a Lein®10.233/2001, em momento algum repete a exigéncia do circuito fechado para
o fretamento.

Da mesma forma, o Decreto ndo poderia, em tese e sem que houvesse
previsdo legal para tanto, limitar o exercicio da liberdade econémica. Afinal, a
exigéncia 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 ndo encontram relagédo com o poder de policia e com a fiscalizac&o, favorecendo,
por outro lado, o monopdlio. Ou, em outras palavras, “[...] nada tem a ver com
seguranga coletiva e se trata de restricao artificial sobre a liberdade dos passageiros
e empreendedores, com 0 objetivo desviado de proteger o mercado de empresas
estabelecidas no servigo regular.”#

E ilegal, portanto, a exigéncia do circuito fechado, uma vez que as restricdes a
liberdade econbémica estao sujeitas a reserva legal, ou legalidade estrita, de maneira
que somente poderiam ser normatizadas por Lei em sentido formal, proveniente do
processo legislativo, ndo por atos normativos.*

No mesmo sentido, a restricdo das viagens de fretamento ao circuito fechado
€, ainda, materialmente inconstitucional, na medida em que estabelece limitacdo aos
principios constitucionais da liberdade econdémica e da livre iniciativa, que, na

sistematica constitucional vigente, sdo a regra em se tratando de atividades néo

43 Ibidem. p. 1104-1105.

44 PARANA. Tribunal de Justica. 52 Vara da Fazenda Publica. Acdo Civil Coletiva: Processo n® 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federacao das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauragdo: 18/09/2019. p. 1103.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 421.
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qualificadas enquanto servigo publico, como é o caso do fretamento. A este respeito,

preleciona Carlos Ari Sundfeld que

O regime juridico-constitucional brasileiro, como visto, ndo permite a
subsisténcia de norma que, no setor de transporte terrestre de passageiros,
redunde na criagdo de reserva de mercado, ainda que relativa, sem que o
interesse da seguranga publica o justifique.*®

Nesse sentido, tomando por base a disciplina constitucional, conclui o professor
que nao se pode cogitar da edicdo de norma, sem qualquer ligagdo com seguranga,
para comprimir o espaco da atividade econOmica de fretamento, assim criando
reserva de mercado.*

Conclui-se, assim, que a exigéncia ¢é ilegal e extrapola os limites da
competéncia do Poder Executivo, “[...] pois € medida burocratica artificial voltada a
criar obstaculos ao desenvolvimento econémico do servigo terrestre de fretamento e,
por conseguinte, a criar reserva de mercado ao servico de transporte terrestre
regular’.“¢ Nao se trata, portanto, de norma que se possa justificar pelo poder de

policia de segurancga, razédo pela qual propde-se ser inconstitucional.

4 FRETAMENTO COLABORATIVO COMO ATIVIDADE ECONOMICA LIVRE,
LICITA E NAO SUJEITA A BARREIRAS DE ENTRADA

Apo6s apresentado o modelo trazido pelo fretamento colaborativo, no contexto
das inovagdes tecnoldgicas e da introdugdo da economia do compartilhamento, e
apos desenhada a disciplina do transporte coletivo rodoviario, € possivel assumir, com
certa dose de assergao, que a atividade exercida pelas plataformas de colaboracao,
como é o caso da Buser, é atividade privada, livre e licita, ndo estando sujeita a
barreiras de entrada.

Isso porque, em primeiro lugar, estas empresas nao 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 PARANA. Tribunal de Justica. 52 Vara da Fazenda Publica. Acdo Civil Coletiva: Processo n® 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federacao das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1104

47 lbidem. p. 1104.

48 |bidem. p. 1112.
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comum se unam e contratem, em grupo, viagem eventual com empresa de servigos
privados de transporte terrestre por fretamento.*

Nao ha, assim, razbes econbmicas que justifiguem o impedimento de
aplicativos de colaboragdo de atuarem livremente em um mercado aberto, entregue
ao regime da concorréncia. Afinal, o transporte na modalidade de fretamento,
conforme sua disciplina legal, é atividade econdmica privada e livre. Nesse sentido,

conforme demonstra o ilustre professor Sundfeld:

Esse servigo de transporte ndo é exclusivo do poder publico e, sendo um
setor de atividade econdmica livre, € natural se beneficiar de um aplicativo
que conecta com rapidez grupos de passageiros com empresas de
fretamento, fornecendo a eles informacdes confiaveis para a celebragao dos
contratos de transporte.%°

De fato, o servico intermediado pelos aplicativos de colaboragdo se assemelha
mais a modalidade de fretamento eventual do que de transporte rodoviario coletivo
regular. Tal conclusao 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 n&o serve, diretamente, a garantia de interesses publicos
ou coletivos, nem a garantia de direitos fundamentais. Os fretamentos, dentre eles os
contratados por intermédio das plataformas de colaboragdo, ndo sao abertos
indistintamente a toda populagdo. Retoma-se, aqui, o magistério de Alexandre
Schiller, no sentido de que a finalidade do fretamento “[...] n&o é de prestar um servigo
aberto ao publico, mas sim um servigo restrito a um publico especifico, mediante
prévia contratacao.”s"

Tal caracteristica seria suficiente, por si s, para descaracterizar a natureza
publica deste servigo. Afinal, a doutrina majoritaria, aqui representada pela ligao de

Marcal Justen Filho, vincula a prestacdo do servico publico a satisfacdo de um direito

49 PARANA. Tribunal de Justica. 52 Vara da Fazenda Publica. Agdo Civil Coletiva: Processo n°® 0002487-
06.2019.8.16.0179. Federacao das Empresas de Transporte dos Estados do Parana e Santa Catarina
x Buser Brasil Tecnologia LTDA e outros. Instauragao: 18/09/2019. p. 1084.

%0 |bidem. p. 1084

51 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagédo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p.44
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fundamental, insuscetivel de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre
iniciativa privada.®

No mesmo sentido, ha que se reconhecer que a sujeigcdo deste servico a
delegacéo por meio de autorizagao retira do fretamento qualquer possibilidade de ser
reconhecido enquanto servigo publico, eis que as atividades sujeitas a delegac¢ao por
autorizagao nao sao consideradas, pela doutrina, como servigos publicos, sendo como
atividades privadas, ou servigos publicos impréprios, pois que nao sujeitos ao regime
publicistico.

A este respeito, ha que se considerar, ainda, a alteracdo promovida pela Lei n°
12.996/2014 ao artigo 13 da Lei n° 10.233/2001, para submeter os transportes
coletivos interestaduais e internacionais regulares a delegagcdo na forma de
autorizagdo. Isto outorgou maior liberdade e dinamismo a prestacéo do servigo de
transporte coletivo rodoviario, admitindo a abertura de todo o setor para a iniciativa
privada.5®

E, por esta razao, ndo ha como compreender a concorréncia dos aplicativos de
fretamento colaborativo frente ao mercado regular sendo como livre e licita. Afinal, se
mesmo no transporte regular, considerado servigo publico, a atuagado do Estado se
limita ao exame dos requisitos minimos de seguranga, acessibilidade, higiene e
conforto na prestacao da atividade, nao ha razdes que justifiquem maior controle
estatal ao fretamento colaborativo, que se trata, reconhecidamente, de atividade
privada.

Assim, a autorizagdo de funcionamento da empresa, em si, obtida pela
fretadora na ANTT, e o licenciamento dos veiculos na forma do Cédigo de Transito
Brasileiro, assim como a garantia de segurancga e higienizagao dos veiculos, parecem
suficientes para o controle prévio da seguranga coletiva e da regularidade das
operagdes das plataformas de colaboragcdo no mercado de transportes coletivos
rodoviarios, nos termos do art. 14, lll, b, da Lei 10.233/2001 e a protegcdo dos

consumidores.

52 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 869

53 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema De Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional De Passageiros No Brasil: Concorréncia, Falhas De Governo E Reflexos Regulatérios.
Dissertacao de mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagado Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 2018. p. 129.
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Ou seja, ainda que considerado de utilidade publica, por se tratar de servigos
prestados sob a forma de autorizagdo, ao fretamento colaborativo é atribuida a
natureza juridica privada e licita, eis que encontra previsdo na Lei n® 10.233/2001, que
deve, portanto, poder ser explorada por particulares mediante mera autorizacdo e em
livre mercado, ndo podendo as atividades de intermediacdo neste mercado serem

embaragadas por exigéncias do Poder Publico.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo analisar a natureza juridica do fretamento
colaborativo de énibus por aplicativo, buscando verificar se a atividade desenvolvida
pelas plataformas digitais deve ser enquadrada como servigo publico ou como
atividade econémica em sentido estrito.

Inicialmente, verificou-se que o surgimento das plataformas digitais promoveu
profundas transformagdes no mercado de transporte coletivo de passageiros,
introduzindo modelo de intermediacdo baseado na economia compartilhada. O
fretamento colaborativo passou a oferecer alternativa ao transporte rodoviario
tradicional mediante organizagdo de grupos de usuarios e contratacédo de empresas
de fretamento regularmente autorizadas, reduzindo custos e ampliando as
possibilidades de escolha dos consumidores.

Em seguida, demonstrou-se que a principal controvérsia juridica decorre da
tentativa de equiparar esse modelo ao transporte coletivo regular, sujeitando-o ao
regime juridico dos servigos publicos. A analise da legislagdo, da doutrina e da
jurisprudéncia revelou, contudo, que essa equiparagao permanece objeto de intenso
debate, inclusive perante os Tribunais Superiores.

A partir da concepcéo restritiva de servigco publico adotada por Margal Justen
Filho, concluiu-se que a qualificagdo de determinada atividade como servigo publico
depende da existéncia de atribuicdo legal ao Estado e da submissédo ao
correspondente regime juridico publicistico. Nado basta que a atividade possua
relevancia social ou interesse coletivo; é indispensavel que sua prestagdo seja
incompativel com os mecanismos proprios da livre iniciativa.

Aplicando esses pressupostos ao fretamento colaborativo, verificou-se que as
plataformas digitais ndo executam diretamente o transporte de passageiros, limitando-
se a intermediagdo entre consumidores e empresas de fretamento regularmente

autorizadas. Tampouco assumem as obrigagdes inerentes ao transporte coletivo
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regular, como continuidade, universalidade, frequéncia minima de viagens e
modicidade tarifaria, elementos caracteristicos do regime juridico dos servigos
publicos.

Conclui-se, portanto, que o fretamento colaborativo constitui atividade
econdmica em sentido estrito, submetida predominantemente ao regime juridico de
direito privado e aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia,
sem prejuizo da atuagao regulatéria do Estado mediante o exercicio do poder de
policia.

Isso ndo significa afastar a necessidade de regulamentagdo do setor, mas
reconhecer que eventuais limitagbes devem observar os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade e da livre concorréncia, evitando restricdes que
inviabilizem modelos inovadores de negocio sem fundamento constitucional
suficiente.

O debate permanece em evolugao na jurisprudéncia brasileira, especialmente
diante das discussbes atualmente travadas no Supremo Tribunal Federal.
Independentemente da solugao definitiva a ser adotada, a analise desenvolvida neste
trabalho evidencia a necessidade de que a disciplina juridica das plataformas digitais
seja construida em consonédncia com o0s principios constitucionais da ordem
econbmica, conciliando inovagao tecnologica, seguranga juridica, protecdo dos

usuarios e preservagao da concorréncia.
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