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EDITORIAL

Aos nossos leitores e leitoras,

E com enorme satisfagdo que apresentamos a 4° edi¢do da Revista Ratio ITuris.
Este ¢ o resultado de um trabalho desempenhado pela equipe enquanto extensionistas da
graduacao do curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba (UFPB), sob a
coordenacdo dos docentes Juliana Toledo Araujo Rocha, Larissa Teixeira Menezes de
Freitas e Matheus Victor Soares.

A Revista Ratio Iuris tem como uma de suas principais marcas o protagonismo
estudantil. Pensada e construida por estudantes, para estudantes, a revista busca fomentar
a pesquisa cientifica na graduagdo e oferecer um espago qualificado para a divulgacao de
trabalhos académicos, sempre pautada pelo rigor na avaliagdo € no compromisso com a
qualidade. Com esta edi¢ao, a Revista Ratio Iuris reafirma seu papel como espaco de
formacao e estimulo a pesquisa na graduagao.

Para além das paginas, temos promovido uma série de iniciativas voltadas a
comunidade académica, como palestras e eventos que incentivam a escrita cientifica, o
networking estudantil e o fortalecimento da cultura da pesquisa na graduagdo. A Revista
Ratio Turis também investe continuamente na qualificacdo de sua equipe editorial, criando
espagos de troca que sdo fundamentais para fomentar vinculos, gerar novas oportunidades
e expandir horizontes, tanto dentro quanto fora da universidade.

Esta ¢ a primeira edi¢cao publicada depois do ingresso da revista em importantes
indexadores académicos: Miguilim, Latlndex, Diadorim e LivRe. Essa inser¢ao
representa o reconhecimento do trabalho coletivo e da seriedade com que temos tratado
o fazer cientifico na graduagdo, ampliando o alcance da revista e consolidando sua
relevancia no cenario académico nacional.

Parabenizamos cada integrante da equipe editorial, de pareceristas e colaboradores
envolvidos nesta publicagdo. Todo o processo — da selecdo dos artigos a diagramagdo
final — foi realizado com muito cuidado, amor e exceléncia. A dedicagdo dos estudantes
revela o potencial transformador da pesquisa na graduacao, reafirmando o compromisso
da Ratio Iuris com a formacao critica e qualificada dos futuros profissionais do Direito.

Que esta edicdo inspire novas reflexoes, estimule a escrita académica e motive
cada vez mais pessoas a se aprofundarem no conhecimento e compartilharem suas
pesquisas com o mundo.

Desejamos uma excelente leitura!

Maria Rita Caldas de Miranda Henriques
Vivia de Franca Mendes

Editoras-Chefes da Revista Ratio [uris
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SEGURANCA JURIDICA E A DIVERGENCIA DE DECISOES JUDICIAIS:
IMPACTOS E DESAFIOS PARA A UNIFORMIDADE DO DIREITO LEGAL

Security and the divergence of judicial decisions: impacts and challenges for the
uniformity of law

Tomas Costa Ribeiro Fonseca Clementino!

Thiago Giuliano Fernandes Scarano?

Resumo: O propdsito deste artigo ¢ fornecer uma analise sucinta sobre a segurancga juridica,
um principio crucial para a estabilidade e previsibilidade das relagdes juridicas em um Estado
de Direito. Este texto explora o fendmeno das decisdes divergentes tomadas em casos andlogos
no Brasil, concentrando-se em como a auséncia de uniformidade impacta a seguranca juridica,
particularmente nas instancias superiores. A investigacdo discute instrumentos legais como
recursos repetitivos, sumulas vinculantes e a funcao do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) na uniformizagdo da jurisprudéncia. Também se examina o
efeito dessa incerteza no comportamento de advogados, empresas e cidaddos, afetando o
planejamento e a avaliagdo de riscos. A preocupacdo crescente com a inconsisténcia das
sentencas judiciais e seu impacto negativo na confianca do sistema legal e no ambiente de
negdcios motivou esta avaliagdo, que tem como objetivo auxiliar na discussao sobre o progresso

do sistema judicidrio e a busca por uma maior estabilidade legal no Brasil.
Palavras-chave: Seguranca Juridica. Decisdes divergentes. Sumulas vinculantes.

Abstract: The purpose of this article is to provide a succinct analysis of legal certainty, a crucial
principle for the stability and predictability of legal relationships in a Rule of Law. This text
explores the phenomenon of divergent decisions taken in similar cases in Brazil, focusing on
how the lack of uniformity impacts legal certainty, particularly in higher courts. The
investigation discusses legal instruments such as repetitive appeals, binding legal precedents
and the role of the Federal Supreme Court (STF) and the Superior Court of Justice (STJ) in
standardizing jurisprudence. The effect of this uncertainty on the behavior of lawyers,

companies and citizens is also examined, affecting planning and risk assessment. The growing

! Autor. Graduando em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). E-mail:
tomasribeiro0107@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/3112034865930399.

2 Coautor. Graduando em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). E-mail:
thiago.giuliano9@gmail.com.
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concern about the inconsistency of court sentences and their negative impact on reliability in
the legal system and the business environment motivated this evaluation, which aims to assist
in the discussion on the progress of the judicial system and search for greater legal stability in

Brazil.
Keywords: Legal Security. Divergent decisions. Binding precedents.

Sumario: 1 Introducdo; 1.1 Objetivos; 1.2 Justificativa; 1.3 Metodologia — 2 Referencial
Teorico — 3 Da divergéncia das decisdes e suas motivacdes — 4 Das consequéncias advindas
da inconsisténcia das decisdes — 5 Analise do art. 927 do CPC — 6 Caso fatico — 7

Consideracgdes Finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

A seguranga juridica ¢ um principio fundamental em qualquer Estado de Direito, sendo
essencial para garantir a previsibilidade, estabilidade e confianga nas relagdes juridicas. O
projeto em questdo busca entender, através de uma breve andlise do sistema judicial hodierno
do Brasil e suas nuances, a motivagao por trds de inumeras decisoes divergentes proferidas
acerca de situacoes faticas essencialmente semelhantes em todo territorio nacional.

Dessa maneira, o foco da pesquisa recaird em como as decisdes conflitantes afetam a
segurancga juridica do pais, sobretudo em instancias superiores. Coloca-se em pauta, portanto,
a analise de aspectos como os recursos repetitivos, simulas vinculantes e o papel dos tribunais
superiores, como o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), na
pacificacdo da jurisprudéncia.

A escolha da tematica surgiu a partir da observagdo da crescente preocupagdo com a
falta de uniformidade nas decisdes judiciais, responsavel por desencorajar investidores
estrangeiros ¢ diminuir a credibilidade do sistema juridico nacional.

Ademais, o progresso tecnoldgico e o surgimento de novos campos de conflito, como a
protecdo de dados e questdes ambientais, intensificam a demanda por uma estratégia mais
unificada e flexivel do Poder Judiciario. A rapidez com que surgem novos problemas legais
requer que os tribunais se ajustem e forne¢cam orientacdes precisas e atualizadas.

Portanto, a analise deste assunto ¢ crucial para entender como o sistema pode aprimorar-

se para assegurar mais unidade nas decisdes judiciais e fomentar maior estabilidade juridica.
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1.1 OBJETIVOS

Os objetivos principais podem ser divididos em objetivos gerais e objetivos especificos.
Como objetivos gerais temos a necessidade de se entender como e porque ha a presenca de
tantas decisdes divergentes no direito patrio, enquanto, como objetivos especificos, examinar-
se-a0 os efeitos da divergéncia de decisdes judiciais na seguranca juridica, bem como enfatizar-
se-4 a maneira que essa pratica prejudica a confianga, a previsibilidade e a consisténcia do
sistema juridico.

Desse modo, ¢ necessario compreender de forma ampla como a falta de uniformidade
nas decisoes judiciais pode enfraquecer o principio da seguranca juridica, essencial para
garantir que os cidaddos saibam o que esperar do sistema de justica. Nao obstante, ¢
imprescindivel identificar as causas das divergéncias de decisdes judiciais em casos
semelhantes.

Assim, diminuindo a incerteza juridica, podemos diminuir os custos ligados a contenda
e melhorar a eficacia dos processos, trazendo vantagens para o Judicidrio e para os usuarios do
sistema de justica. Portanto, ¢ indiscutivel a importancia académica e teorica do assunto, ja que
a seguranca juridica ndo ¢ apenas um aspecto pratico para o funcionamento do sistema judicial,
mas, também, um principio essencial para a preservagao de uma sociedade justa, organizada e
em constante evolugao.

Sendo assim, explorar os motivos pelos quais decisdes divergentes se apresentam na
pratica, como por meio de interpretagdes juridicas variadas, diferengas de regido para regiao,
mudancas de jurisprudéncia, ou mesmo falhas na aplicagdo de precedentes, ¢ de suma
importancia para a Academia do Direito.

Além disso, a andlise de fatores internos (subjetividade do juiz, falta de precedentes
vinculantes) e externos (pressoes politicas, mudancas legislativas) que contribuem para essas
divergéncias e as consequéncias dessas agdes € um mecanismo essencial para o melhor
entendimento desse fendomeno juridico.

Por fim, explorar a relagdo entre a seguranga juridica e os precedentes judiciais, com a
devida andlise jurisprudencial ampla do caso concreto, € propor alternativas € mecanismos para
melhorar e fortalecer a uniformidade das decisdes, em prol da seguranca juridica, auxiliard na

formagdo de um sistema de justi¢a mais unificado.

1.2 JUSTIFICATIVA
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O presente trabalho sera pautado em grandes pontos importantes para o sistema de
justica brasileiro. O principal ponto a ser ressaltado ¢ o fortalecimento do principio da seguranca
juridica, uma vez que ele ¢ um pilar do Estado de Direito, visando a uma garantia de
previsibilidade e estabilidade das relagdes juridicas. Ao deparar-se com decisdes judiciais
divergentes que versam sobre o mesmo assunto, notabiliza-se que esse principio fica
comprometido, gerando, assim, incerteza e desconfianca na justiga, sendo, entdo, uma pesquisa
imprescindivel para evidenciar como a uniformidade das decisdes pode restaurar a confianca
publica na justica.

Outrossim, a contribui¢do para o desenvolvimento jurisprudencial coerente da justica
brasileira ¢ imensuravel, uma vez que decisdes uniformes tendem a formar uma jurisprudéncia
forte e consolidada, com o auxilio dos precedentes ja existentes seguindo os moldes legais. E
inegavel a necessidade de atender ao interesse social, visando ao bem-estar coletivo e a
restauragdo dessa seguranca, confianca e previsibilidade, pois essas auxiliam no aprimoramento
da justica, na reducdo de custos e na eficiéncia processual, demonstrando, assim, a relevancia

académica e teorica do tema abordado.

1.3 METODOLOGIA

O tipo de pesquisa ¢ qualitativo. A pesquisa qualitativa ¢ ideal para entender fenomenos
complexos e subjetivos, como as percep¢des sobre a seguranga juridica e os impactos das
decisoes divergentes. Esse método permite uma analise mais profunda dos detalhes das decisdes
judiciais, bem como das causas subjacentes as divergéncias. Por meio da revisdo de literatura ¢
possivel selecionar e analisar de maneira critica as teorias e os conceitos fundamentais sobre a
seguranca juridica, além da aplicacdo dos precedentes no caso concreto, utilizando as mais
diversas fontes, como artigos académicos, livros, teses, dissertagdes, regras juridicas e,
principalmente, dados de jurisprudéncia.

Neste diapasdo, o trabalho visa a analise das informagdes acerca da relacdo entre a
seguranca juridica e a uniformidade das decisoes, examinando os dados de maneira abrangente
e utilizando-os de maneira ética, permitindo a codificacao e a categorizacao dos dados coletados
dos estudos de cada caso concreto e da jurisprudéncia, identificando temas recorrentes e padrdes
relevantes desse problema. Neste trilhar, a metodologia permitird uma abordagem abrangente
do tema, mesclando a pratica com a doutrina e explorando as origens e consequéncias das

decisOes conflitantes.
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2 REFERENCIAL TEORICO

Acerca da tematica, muito ja se tem discutido, por se tratar de uma questdo polémica
dentro do universo juridico brasileiro. Entende-se a seguranga juridica como a garantia de que
as regras e as decisdes judiciais serdo aplicadas de forma consistente e previsivel, permitindo
que pessoas e organizagdes planejem suas agdes de acordo com expectativas futuras. A
seguranca juridica ¢ composta por dois componentes principais, de acordo com a doutrina: a
estabilidade das normas e a protegao da confianca legitima dos cidadaos nas decisdoes do
Judiciario.

Assim, quando varios juizes ou tribunais interpretam e aplicam a mesma lei de forma
diferente, ocorre uma divergéncia de decisdo judicial. Essa situacao pode causar inseguranca
juridica, pois individuos e empresas podem ter resultados diferentes em casos semelhantes,
comprometendo a justica e a igualdade. Como decisdes que ndo sdo uniformes podem causar
incerteza, reduzem a litigancia e diminuem a adi¢ao do sistema judicial.

Em consequéncia disso, a divergéncia de entendimentos judiciais tem varios efeitos
pertinentes, como: inseguranga juridica, criando uma atmosfera de desconfianca nas relagdes
sociais e comerciais, derivada da incerteza; desigualdades de tratamento, bem como a
diminui¢do da credibilidade do judicidrio por parte da sociedade e dos atores do Direito. Sob
esse prisma, sera adotada uma linha de pensamento, atrelada as consequéncias e as motivagoes,
que serdo reforcadas a partir do respaldo de grandes doutrinadores e juristas.

Sobre isso, Hans Kelsen afirma que, para preservar a seguranca juridica, o ordenamento
juridico deve ser organizado de forma coerente e hierarquica. Para evitar arbitrariedades, alega
ainda que a previsibilidade das decisdes judiciais € essencial, pois os cidadaos devem ter certeza
de que suas agdes serdo julgadas de acordo com padrdes uniformes e anteriormente conhecidos
(Kelsen, 1998).

Nao obstante, a multiplicidade de tribunais e instancias no Brasil leva a fragmentacdo
das decisoes, o que dificulta a formagao de uma documentagao uniforme. De acordo com Luis
Roberto Barroso (2015), o excesso de recursos e a diversidade de competéncias entre os
tribunais dificultam a uniformizagao do direito no Brasil.

Além disso, complementa Lenio Luiz Streck, que a disparidade de tratamento nas
decisodes judiciais coloca em risco o conceito de justica, pois a aplicacdo indiscriminada do
direito resulta em arbitrariedade (Streck, 2019). Sendo assim, o principio da isonomia

estabelecido no artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988 passa a ser violado se uma
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divergéncia de decisdo resultar em um tratamento desigual de cidaddos em situacgdes
semelhantes.

Por fim, apesar de o Cdodigo de Processo Civil de 2015, em seus artigos 926 e 927,
introduzir o sistema de precedentes obrigatorios no Brasil, a cultura juridica do pais ainda

enfrenta desafios na ado¢ado eficaz de precedentes vinculantes.

3 DA DIVERGENCIA DAS DECISOES E SUAS MOTIVACOES

Cria-se, entdo, uma questao abrangente que traz a tona a complexidade das demandas
judiciais e o amplo espectro de interpretacdes realizados pelos juizes e tribunais, mormente, no
que diz respeito as questdes de relevante interesse nacional, dentro do contexto econdmico-
social que o pais esté inserido.

Sob essa perspectiva, essa complexidade se intensifica devido a sobrecarga do
Judiciario no Brasil, que enfrenta um aumento constante de litigios. Isso frequentemente leva a
um julgamento apressado, o que dificulta uma avaliacdo detalhada e coordenada das decisoes.
A auséncia de um sistema de controle de precedentes mais eficiente intensifica a desordem,
pois juizes de diversas regides interpretam as leis de forma independente, provocando
incertezas.

As stimulas vinculantes, por exemplo, foram criadas para aumentar a previsibilidade das
decisoes judiciais. No entanto, sua implementagao ainda enfrenta obstaculos, seja pela oposi¢ao
dos proprios juizes, ou por lacunas interpretativas que possibilitam ignorar tais diretrizes.

Elas (as sumulas vinculantes) sdo decisdes consolidadas do Supremo Tribunal Federal
e buscam, de maneira mais ampla, nortear a maneira como os tribunais devem decidir,
objetivando uma maior uniformidade no direito brasileiro, evitando, assim, a dispersao de
entendimentos.

Em relag¢do aos recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justica, ao constatar uma
grande quantidade de demandas idénticas que se espalham por todo o pais, faz um julgamento
unico que ird servir de orientagdo para como deve ser o entendimento adotado pelos demais
tribunais, em decisdes de carater infraconstitucional, gerando, assim, o chamado tema do STJ,
que servird de forma impar para essa uniformizacao.

Por fim, temos ainda o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR). Ele

acontece quando hé muitas demandas repetitivas em instancias inferiores, podendo o tribunal
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de justica de segunda instancia suspender os processos em questdo para que haja o julgamento
desse incidente, objetivando também o julgamento da matéria de direito de forma concentrada.

A divergéncia nas decisdes pode ser atribuida a diversos fatores. Um dos principais ¢ a
interpretagado judicial. Cada magistrado possui liberdade para interpretar a lei dentro dos limites
que a Constituicdo e os principios juridicos estabelecem, o que pode levar a diferentes
entendimentos sobre 0 mesmo texto normativo. Além disso, a heterogeneidade dos fatos, que
muitas vezes nao se manifestam de maneira idéntica em casos analogos, pode justificar decisdes
divergentes.

Outro fator ¢ a falta de uniformizagao nas instancias inferiores. Decisdes proferidas por
tribunais regionais podem variar conforme a composicdo do colegiado, gerando incertezas
juridicas. Soma-se a isso o impacto da evolucao legislativa e jurisprudencial, que, ao longo do
tempo, pode reconfigurar o entendimento de uma determinada matéria, criando zonas de
incerteza durante periodos de transicao.

Dessa forma, ¢ importante pontuar que, ainda que os mecanismos citados contribuam
para reduzir as divergéncias, elas continuam a ocorrer em muitos casos, especialmente em areas
do direito que carecem de regulamentacao ou onde a jurisprudéncia ainda estd em formagao. A
divergéncia, por sua vez, gera inseguranca juridica, pois dificulta a previsibilidade das decisdes

pelos cidadaos e empresas que buscam se planejar com base em precedentes judiciais.

4 DAS CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA INCONSISTENCIA DAS DECISOES

A falta de consisténcia nas decisodes judiciais em casos analogos acarreta consequéncias
sérias e extensas para o sistema legal do Brasil. A falta de padronizagdo impacta diretamente a
seguranca juridica, a confianga do publico no Poder Judiciario e o progresso econdmico do pais.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "seguranca juridica significa a certeza
do direito, ou seja, a confianga de que o direito sera aplicado de maneira constante e coerente"
(Di Pietro, 2019). Sob esse pretexto, fica evidente a perda da previsibilidade quando sao
prolatadas sentencas diferentes sobre a mesma matéria, causando um cendrio de incerteza e
inseguranca para os jurisdicionados.

Um exemplo classico ¢ a questdo da tributacdo sobre o terco constitucional de férias,
onde STJ e STF mantiveram entendimentos conflitantes, provocando instabilidade para
empresas ¢ trabalhadores, caso esse em que se decidiu a favor da natureza
indenizatoria/compensatdria do ter¢o, ndo incidindo, pois, a contribui¢do previdencidria, ja que

ndo se trata de ganho habitual do empregado.
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Nesse contexto, o efeito gerado pela imprevisibilidade das decisdes no comportamento
dos interlocutores do direito € relevante. Ao nao conseguirem confiar em um padrdo definido
de decisdes, os advogados acabam adotando estratégias mais complexas e aumentando a
litigancia e, consequentemente, a sobrecarga sobre o judiciario.

Os cidadaos comuns também sdo afetados, pois a incerteza juridica abala a confianca
no sistema de justica e pode comprometer o acesso equitativo a direitos. Portanto, essa
discrepancia na jurisprudéncia pode leva-los a terem duvidas quanto a tal sistema, considerando
que o desfecho dos processos pode ser determinado pelo juiz ou pela regido onde o caso €
analisado.

Ademais, as empresas enfrentam desafios ao avaliar riscos e planejar suas atividades,
pois um mesmo caso pode ser resolvido de maneiras contraditorias dependendo da jurisdicao.
A atratividade de investimentos internacionais esta diretamente ligada a previsibilidade das leis
€ 2 maneira como os tribunais as aplicam. A incerteza provocada por decisdes divergentes
ameaca o progresso de setores cruciais da economia, como o financeiro e o imobilidrio, que
necessitam de uma interpretacao uniforme das leis para planejarem suas agoes.

Dessarte, essa “inconsisténcia pacificada” causa uma enorme perda em todas os ambitos
do setor nacional, o que, além de comprometer a seguranga juridica do pais, enfraquece a
autoridade dos o6rgdos superiores como o STJ e o STF, apresentando-se a populagdo e aos

organismos internacionais como um sistema juridico fragil e incerto.

5 ANALISE DO ART. 927 CPC

Em vistas de pacificar eventuais decisdes conflitantes, o CPC/2015 trouxe uma
hierarquia no que concerne as decisdes judiciais, a qual os juizes devem seguir no processo de
prolacao das sentencas. Nesse sentido, o artigo 927 determina a seguinte ordem: as decisoes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; enunciados de
sumulas vinculante; acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resoluciao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; sumulas
do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional e, por ultimo na
escala hierdrquica, as orientacdes do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Cabe trazer em pauta, também, algumas definicdes amplamente difundidas na

comunidade juridica e alvos de muitas controvérsias.
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Por um lado, os precedentes sdo julgados utilizados para fundamentar outros
julgamentos, ou seja, € uma decisao prolatada por érgaos colegiados, ou até mesmo por juizos
monocraticos, que serve de exemplo a outros casos com teor fatico similar. Dessa maneira, a
semelhanga com o caso em questao que dé a decisdo a qualidade de precedente.

Por outro lado, a jurisprudéncia corresponde a um conjunto de decisdes proferidas em
uma mesma dire¢do pelos tribunais relativas a uma mesma matéria. Em suma, sdo as decisoes
reiteradas sobre um mesmo assunto, isto ¢, um entendimento majoritario dos tribunais. Reflete
um coletivo de decisdes que, apesar de tudo, ndo impde limites a decisdes contrarias, por se
tratar de um entendimento que pode mudar e evoluir

Ademais, as sumulas refletem a consolidacdo de posicionamentos jurisprudenciais,
sendo elas enunciados genéricos e abstratos que resumem o pensamento majoritario. Sob essa
¢gide, busca-se uniformizar e trazer maior seguranca juridica a aplicagdo de determinado
entendimento aos casos concretos. Sucintamente, traz um enunciado de maneira geral e
abstrata, com o fito de eliminar possiveis dividas e nortear a aplicag@o jurisprudencial.

Nao so6 isso, tem-se ainda a ideia de precedentes julgados em sede de repetitivo. Os
precedentes repetitivos, ou vinculantes, tratam da sintese da decisao de um tribunal sobre um
grupo de recursos com fundamentos em questdes idénticas de direito. Sua adogdo € essencial
para efetivar principios elementares do direito processual como a celeridade, isonomia e a

seguranca juridica, por tratar essas questdoes de maneira uniforme e de uma so6 vez.

6 CASO FATICO

A titulo de exemplo dos casos em que houve a auséncia de seguranca juridica e da
previsibilidade do direito, hd um caso em que aconteceu algo que viola de maneira notoria este
principio: durante a realizacdo de um concurso, o edital, que ¢ conhecido como a lei do
concurso, previa que para participagdo da segunda fase do certame seriam convocados trés
vezes a quantidade de vagas disponiveis para cada cargo.

No entanto, tal dispositivo causou uma ambiguidade, pois para a maioria dos cargos
existiam 1 vaga para ampla concorréncia e 1 vaga para cadastro de reserva, logo, 2 vagas.
Todavia, a banca organizadora, ao invés de convocar 6 candidatos para a segunda fase,
convocou apenas 3, afirmando possuir apenas 1 vaga e ndo 2, por ndo considerar a vaga do

cadastro de reserva.
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Desta forma, criou-se uma confusdo pela ambiguidade do edital, em que de forma mais
clara, deveria ser interpretado da maneira que mais favorece o candidato, como foi o
entendimento jurisprudencial.

Inumeros candidatos impetraram mandados de seguranca civeis com pedido liminar
para a concessdo da seguranca e do direito de serem convocados para realizacdo da segunda
fase do concurso, tendo a maioria obtido sucesso no pleito, seja no primeiro grau ou apos
agravar a decisdo e ter conseguido por meio do tribunal de justica estadual.

Porém, nos autos do processo de nimero 0812523-77.2024.8.15.0001, o autor teve seu
pedido indeferido tanto no primeiro grau, quanto apos agravar, afirmando os magistrados nao
restar demonstrada a probabilidade do direito.

Entretanto, o que mais chamou atenc¢ao foi a decisdo do primeiro grau, uma vez que o
mesmo juiz que decidiu pela improcedéncia deste pedido, cerca de um més antes do
indeferimento do pedido em questdo, em causa exatamente igual, a respeito do mesmo
concurso, com os mesmo pedidos e argumentacdo, decidiu pela procedéncia dos pedidos para
outro candidato, ferindo de maneira notéria o principio da seguranca juridica e a possibilidade
de se obter uma expectativa de direito, o que ¢, de certo modo, muito ruim para o sistema de

justiga brasileiro.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Neste contexto, ¢ essencial debater a formacao continua de juizes e a implementacao
de métodos mais eficientes de uniformizagao da jurisprudéncia, como o refor¢o do sistema de
precedentes, para assegurar maior seguranca juridica e, consequentemente, impulsionar o
crescimento econdmico e social da nagao.

A andlise da divergéncia de decisdes judiciais e seus impactos sobre a seguranga juridica
evidencia um cenario complexo no qual a falta de uniformidade compromete a previsibilidade
e a confianga no sistema de justica brasileiro.

Muito embora mecanismos como as sumulas vinculantes, os recursos repetitivos € os
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) sejam de extrema importancia para
orientacdo dos tribunais e uniformidade do direito, ainda existem muitas barreiras para sua
plena aplicagao.

A seguranga juridica, como principio basilar do Estado de Direito, depende fortemente

de um Judiciario capaz de fornecer diretrizes claras e consistentes para a sociedade.
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Quando decisdes divergentes sdo proferidas em casos semelhantes, a confianca dos
cidadaos e das empresas no sistema se abala, gerando impactos tanto no planejamento juridico
quanto na economia. Além disso, a falta de uniformidade traz dificuldades operacionais,
aumentando a litigancia e a sobrecarga dos tribunais, uma vez que, se realmente houvesse essa
uniformidade, os processos caminhariam de forma mais célere, pois ja se espera algo certo
sobre aquilo em questao.

Ainda que o papel interpretativo do magistrado seja inerente a funcao jurisdicional, ¢
essencial que essa liberdade seja exercida de forma controlada e alinhada aos precedentes
jurisprudenciais e a doutrina ja consolidada. A interpretacdo judicial deve respeitar as balizas
estabelecidas ao longo do tempo, evitando decisdes arbitrarias e resguardando a coeréncia do
sistema juridico.

Desse modo, o controle interpretativo ¢ uma ferramenta importante para garantir que o
direito evolua de maneira estavel, sem comprometer a previsibilidade.

Assim, refor¢a-se a necessidade de maior rigor na aplicagdo de precedentes e na adog¢ao
de métodos de padronizacdo de decisdes. A formacdo continua dos magistrados ¢ a
implementagao efetiva dos mecanismos de uniformizagao previstos no CPC de 2015 sao passos
essenciais para a constru¢do de um sistema mais coeso e previsivel. Apenas através de uma
jurisprudéncia consistente ¢ possivel garantir que o principio da seguranca juridica seja

preservado, promovendo um ambiente juridico mais estavel e confidvel para todos.
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O CASO LARISSA MANOELA E A REMUNERACAO DESCONHECIDA DE PAIS
DE ARTISTAS

The case of Larissa Manoela and the unknown compensation of artist’s parents

Maria Clara da Nobrega Coura'

Walter Aragio Neto?

Resumo: O caso de Larissa Manoela, atriz brasileira que iniciou trabalhos midiaticos desde
crianga, no ano de 2023, revelou questdes sobre o gerenciamento das remuneragdes de artistas
mirins, no qual os pais usufruem do capital de seus descendentes de forma excessiva e sem
anuéncia. Mesmo sendo menores, o dinheiro que foi ganho ocorreu por meio do produto e do
esfor¢o desses. O ato em pauta destaca a falta de transparéncia na administracao financeira de
atores juvenis, bem como suas implicac¢des juridicas envolvidas na remuneracdo desconhecida
de pais de artistas. Este artigo explora os efeitos judiciais desse cenario, analisando a Legislagao
Trabalhista, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicao Federal Brasileira, além
das protegoes legais destinadas aos tutelados que exercem labores na imprensa. Logo, os
resultados obtidos foram de que a pifia fiscalizagdo no labor dos trabalhadores mirins e,
consequentemente, como ¢ dividido o rendimento destes com seus determinados responsaveis
demonstram a majoritaria parte da problematica. A partir desse contexto, com fulcro em fontes
conformes a lei, ¢ fundamental entender a lacuna de transparéncia na gestao financeira exercida

pelos tutores para assegurar a protecdo dos direitos da parcela jovem inserida no meio artistico.

Palavras-chaves: Crianca e adolescente. Auséncia de transparéncia das finangas. Trabalho

artistico. Exploragao.

Abstract: The case of Larissa Manoela, a Brazilian actress who began working in the media
industry as a child, revealed in 2023 issues regarding the management of child artists' earnings,
in which parents excessively and without consent benefit from their children's financial
resources. Even though they are minors, the income was earned through their own work and

effort. This situation highlights the lack of transparency in the financial administration of young
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actors, as well as the legal implications surrounding the undisclosed remuneration handled by
the parents of these artists. This article explores the judicial effects of this scenario by analyzing
Labor Legislation, the Child and Adolescent Statute, and the Brazilian Federal Constitution, in
addition to the legal protections available to minors engaged in media work. The findings
indicate that the inadequate oversight of child workers and, consequently, the way their
earnings are distributed among their guardians constitute a significant part of the issue. In this
context, based on legally compliant sources, it is essential to understand the lack of
transparency in financial management exercised by guardians to ensure the protection of the

rights of young individuals involved in the artistic industry.
Keywords: Child and teenager. Lack of financial transparency. Artistic work. Exploration.

Sumario: 1 Introducao — 2 O caso — 3 relagdo entre a Consolidagao das Leis do Trabalho e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente — 4 O lado negativo do trabalho infantil-artistico no

mundo — 5 direitos dos artistas mirins — 6 Considerag¢des finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

O caso de Larissa Manoela, uma jovem atriz brasileira, trouxe a tona questdes
fundamentais sobre o gerenciamento financeiro de artistas, especialmente no contexto dos
menores de idade. Em 2023, a atriz revelou uma situacdo alarmante, em que os pais,
responsaveis pela administracao das finangas da familia, realizavam essa funcao sem o devido
conhecimento e transparéncia em relacao a propria filha. Esse episodio destacou a necessidade
de uma discussdo aprofundada sobre a gestdo financeira de jovens empregados, bem como
sobre as protegdes legais que devem ser efetivamente garantidas a eles. Este artigo busca
considerar e discutir a vulnerabilidade dos menores inseridos no campo artistico, em que
contratos de valores elevados e decisdes financeiras sao realidades presentes no Brasil.

O objetivo principal deste artigo ¢ explorar as demandas juridicas relacionadas a falta
de transparéncia na administragdo financeira dos rendimentos de artistas menores de idade, com
destaque ao caso de Larissa Manoela. Para alcangar esse propdsito, serdo analisadas as normas
estabelecidas pela Consolidagdao das Leis do Trabalho (CLT), pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), bem como pela Constituicdo Federal (CF), além de outras fontes legais.
Esses estudos buscam evidenciar a necessidade de aprimoramento das regulamentagdes e da

fiscalizacdo, visando a plena garantia e ao respeito dos direitos dos jovens artistas, a fim de que
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situagdes como a relatada por Larissa Manoela ndo se repitam. Ao final, espera-se contribuir
para o desenvolvimento de diretrizes mais eficazes e justas, que oferecam maior seguranca e
transparéncia na administragdo monetaria dos trabalhadores mirins, de maneira a os proteger
de possiveis abusos e de assegurar que a autonomia ¢ o bem-estar deles sejam prioritarios em
todas as decisdes pecunidrias que os envolvem.

Além disso, o escrito pretende suscitar um debate mais amplo na sociedade sobre a
importancia da educacao financeira desde a infancia, especialmente para aqueles que, logo
cedo, ingressam em profissoes de alta visibilidade e com consideravel retorno de dinheiro.
Nesse sentido, a analise do caso de Larissa Manoela e de outros casos similares pretende servir
como um alerta para familias, para agentes e para profissionais que trabalham com o publico
juvenil na midia, de forma a destacar a imprescindibilidade de um acompanhamento adequado
e transparente, sempre em conformidade com a legislagdo brasileira.

Por fim, a metodologia utilizada nesse artigo cientifico ¢ a bibliografica, baseada em
doutrinas juridicas, na legislagdo e em artigos cientificos sobre o tema, utilizando-se, inclusive,
do método l6gico indutivo e apresentando casos concretos para embasar a analise do tema em

evidéncia.

2 0 CASO

O relato de Larissa Manoela sobre sua trajetoria profissional evidencia uma historia
complexa e delicada, marcada por uma exploracao financeira que se estendeu desde a infancia
até¢ a maioridade. Desde muito jovem, a atriz teve a carreira moldada sob os holofotes da midia
brasileira ao participar de filmes, de novelas e de séries que a tornaram uma das figuras mais
promissoras da dramaturgia nacional. Com apenas onze anos, estrelou em seu principal sucesso,
anovela infantil “Carrossel”, na emissora de televisao SBT, em que interpretou Maria Joaquina.
No entanto, por trds de todo o sucesso, existia uma realidade preocupante: a falta de controle
sobre as proprias finangas, as quais eram administradas por terceiros — seus pais — sem a
devida transparéncia ou consentimento.

Essa situacao exp0s a vulnerabilidade que ¢ compartilhada por muitos jovens artistas,
os quais, ao ingressarem no mundo do entretenimento precocemente, muitas vezes ndo t€m a
autonomia ou o conhecimento necessario para gerenciar os aspectos financiais da carreira, além
de ndo poderem, de inicio e por si mesmos, contratar um terceiro responsavel por suas finangas,

deixando essa atividade para seus responsaveis. No caso da atriz, essa lacuna de controle sobre
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0s proprios recursos ndo s6 impactou a seguranga financeira dela, como também trouxe a tona
uma série de pautas sobre a prote¢ao dos direitos de menores que trabalham na midia brasileira.

Apesar do éxito individual, o seu relato serve como um alerta sobre os desafios
enfrentados por talentos juvenis que, mesmo com a fama e a visibilidade, ainda podem estar
vulneraveis a praticas exploratorias. Este caso especifico ressalta a importancia de repensar as
estruturas que cercam a administragdo das finangas de artistas menores de idade, o que destaca
a urgéncia de proporcionar maior autonomia e protecao, para que eles possam desenvolver suas
respectivas carreiras de forma segura e justa.

Esse debate ndo se limita apenas a ocorréncia de Larissa Manoela, mas se estende a uma
discussdo mais ampla sobre a necessidade de uma instrucdo financeira acessivel e eficaz desde
a infancia, principalmente para os que entram em profissdes de alta exposi¢ao e de retorno
financeiro significativo. Ao equipar tais jovens com o conhecimento e com as ferramentas
necessarias para gerenciar os respectivos ganhos com seus oficios, ¢ possivel evitar que
situacdes de exploragdo se repitam e garantir que esses talentos possam florescer em um
ambiente de maior seguranca e autonomia. A histéria da atriz, portanto, nao € apenas um relato
individual, mas um chamado a agdo para que o corpo social e as instituicdes repensem e
reforcem as protecdes oferecidas a empregados pueris no Brasil.

Durante a carreira, a atriz € os pais abriram duas empresas para gerir os rendimentos.
Entretanto, a participacao dela nos lucros dessas empresas era minima, de forma que os pais
detinham a maior parte dos lucros, o que resultou em uma indevida posse das empresas por
parte dos pais. Essa questdo ergueu inimeros questionamentos sobre a transparéncia que tange
a gestao dos ganhos da artista. Vale ressaltar, ainda, que a administragdo financeira sempre foi
marcada pela falta de comunicagao efetiva entre os tutores, que controlavam restritamente o
patrimoénio, e a filha.

E oportuno destacar que as decisdes monetarias tomadas pelos ascendentes da cantora
incluiram investimentos, administracdo de contas bancarias e controle sobre os contratos de
trabalho dela. E primordial, ademais, frisar que todas as decisdes foram feitas sem o
consentimento de Larissa Manoela, gerando um cenario de exploragdo financeira, o que ergueu
sérias preocupacdes sobre a responsabilidade e sobre a ética na gestdo pecunidria de menores
de idade, principalmente quando se trata de montantes substanciais.

Destarte, conforme Karl Marx, em seu livro “O Capital” (1887), a grande industria

exige, para a normal operacdo, o emprego de criancas de uma certa idade, mas o modo de
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explorar o trabalho infantil sob o capitalismo sacrifica a saude, o crescimento e a vida dos
infantes as necessidades do lucro. Logo, vé-se que nao ha uma consideracao ao trabalho da
menor, que, mesmo ndo tendo maioridade, o labor feito e autorizado pelos responsaveis e pela
lei deve ser tomado como qualquer outro trabalho, respeitando-se seus direitos e garantias.

Outrossim, mesmo que com idade menor do que o permitido, atores mirins sdo
empregados conforme o conceito proposto no artigo terceiro da CLT. Isso significa que se
considera empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario (Brasil, 1943). Logo, como visto
anteriormente, o trabalho feito pelas criangas e pelos adolescentes, ainda que com as ressalvas
e especificidades, ¢ como qualquer outro e deve ser considerado como tal.

No que se refere as consequéncias monetarias, quando Manoela atingiu a maioridade e
comegou a tomar conhecimento da situagcdo, descobriu que parte de seus rendimentos haviam
sido mal geridos. Além disso, precisou renunciar um patrimonio estimado em dezoito milhdes
de reais e vender um imovel para cobrir despesas e empréstimos, sendo ainda impedida de
entrar no prédio onde morava.

Esses eventos evidenciam a exploragdo vivenciada pela artista ao longo da carreira, a
qual ndo controlava os frutos do trabalho. Esse fato, por sua vez, ¢ contrario aos valores sociais
do trabalho, propostos no artigo primeiro da Constitui¢do Federal: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) [V- os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)”. Para mais, segundo os professores Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona, a administragdo dos bens deve ser feita de forma transparente e em
prol do melhor interesse do menor, prevenindo abusos e garantindo a devida seguranca
patrimonial, o que, ocasionado erroneamente, seria um transtorno ao formador dessa renda,

como se explica na seguinte citacdo:

Essa limitagdo da autonomia da vontade dos pais na administracdo dos bens se
justifica exatamente pela busca da preservacdo dos interesses dos menores. Se os bens
ndo sdo de titularidade dos pais, mas, sim, dos proprios menores, a responsabilidade
pela eventual dilapidacdo desse patrimonio, sem motivo razoavel, justificaria a
intervencdo judicial. (Gagliano; Pamplona Filho, 2020, p. 640)

3 RELACAO ENTRE A CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E O
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O ECA, no artigo 4°, determina que os pais devem assegurar os direitos fundamentais

das criancas e dos adolescentes, incluindo a protecdo dos interesses financeiros dos menores.
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Entretanto, a m4 administracdo monetaria configura uma violagdo dessas garantias, podendo os
administradores sofrerem sangdes legais e a perda da guarda dos bens administrados. Desse
modo, a superintendéncia dos materiais dos trabalhadores mirins deve ser feita de forma que
assegure a transparéncia. Confirmando essa ideia, segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz,
a gestdo dos bens de menores requer uma administragdo cuidadosa e transparente, sob a
vigilancia do Judicidrio, para assegurar que os interesses patrimoniais do menor sejam

plenamente resguardados. De acordo com o ECA:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivag@o dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimenta¢do, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (Brasil,
1990)

No que tange as consequéncias dessa falta de transparéncia por parte dos pais, esse
comportamento, além de comprometer o desenvolvimento econdmico e pessoal dos artistas
juvenis, ainda configura um abuso de exploragdo financeira, uma vez que, sem o controle dos
proprios rendimentos, os jovens ficam alheios a administragdo dos ascendentes. Isso pode levar

a dilapidagdo dos bens, prejudicando os interesses dos mancebos a longo prazo.

O~

Nessa senda, a transparéncia, segundo o magistrado Silvio de Salvo Venosa,

\

fundamental para garantir a protecdo patrimonial e para evitar abusos que ocorrem em meio

o

massa que estd envolvida no universo artistico, como Larissa Manoela. Sob essa perspectiva, ¢
vista detalhadamente tal problematica na citagdo de Salvo Venosa no livro “Direito Civil:
Direito de Familia”, quando diz que a administragao dos bens de menores deve ser conduzida
com extrema responsabilidade e transparéncia, visando sempre ao melhor interesse destes, de
forma a garantir a integridade e o crescimento de seu patrimonio (2019, p. 458), a qual enfatiza
que a administracdo dos bens de menores deve ser conduzida com extrema responsabilidade e
transparéncia, visando sempre ao melhor interesse do infanto-juvenil, de forma a garantir a
integridade e o crescimento de seus recursos.

Diante desse cenario, a CLT e o ECA dispdem de direitos que visam proteger as
garantias financeiras de pessoas sob tutela de outras. Nesse sentido, o artigo 405 da Legislacao
Trabalhista aborda justamente a questao da autorizagao judicial para a participacao de menores
em atividades artisticas, enquanto o artigo 1° da Lei 6.858/80 estabelece que os valores
recebidos por menores devem ser depositados em conta poupanca. Sem embargo, a falta da

fiscalizagcdo necessaria pode comprometer a efetividade dessas normas, as quais tém como
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intuito evitar abusos. Consoante esse raciocinio, a jurista Maria Berenice Dias afirma que, sem
um acompanhamento rigoroso e continuo, a legislacdo destinada a proteger o patriménio de
menores torna-se vulneravel a abusos e a desvios, comprometendo o interesse superior do efebo
(2021, p. 485).

Diante desses lapsos identificados na protecdo dos direitos financeiros de jovens
artistas, ¢ fundamental discutir a necessidade de reformas legais. A implementacgdo de auditorias
regulares para trabalhadores infantojuvenis e para os tutores ¢ uma medida eficaz para garantir
a efetividade da transparéncia, bem como a responsabilidade na administragdao dos rendimentos.
Outrossim, o proprio Poder Judicidrio deve criar mecanismos de supervisdo para assegurar os
interesses dos artistas mirins, para que os direitos sejam respeitados. Isso ¢ fundamentado, por
exemplo, pelo professor Flavio Tartuce, o qual postula que reformas sdo essenciais para garantir
a protecao efetiva dos direitos patrimoniais de menores de idade, sobretudo, as prerrogativas de
mancebos que trabalham no meio artistico.

Diante disso, o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelece que
toda crianca e adolescente ¢ titular de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assegurando-lhes as oportunidades e as facilidades necessarias para o pleno desenvolvimento
fisico, mental, espiritual e social em condi¢des de liberdade e de dignidade. Essas prerrogativas
incluem a prote¢do contra qualquer forma de exploragdo financeira e a garantia de uma gestao
transparente e responsavel de bens e de rendimentos.

Além disso, o artigo 17 do ECA refor¢a o direito ao respeito, o qual abrange a
inviolabilidade fisica, psiquica e moral infantojuvenil. Essa garantia inclui a preservacdo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, dos ideais, das crengas, além dos espagos e
dos objetos pessoais dos jovens. A gestdo adequada e transparente dos recursos financeiros e
do patrimdnio dos menores ¢ fundamental para garantir o respeito a autonomia e a integridade,
de forma a evitar qualquer tipo de abuso ou de exploracdo por parte dos responsaveis legais ou
de terceiros.

Quando se trata de trabalho infantil, a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT)
também apresenta normas especificas para proteger os que nao atingiram a maioridade. Os
artigos 403 a 408 da CLT estabelecem as condi¢des de labor permitidas para menores,
proibindo atividades noturnas, perigosas ou insalubres. Outrossim, a CLT determina que os
contratos de trabalho de efebos devem ser supervisionados para assegurar que os rendimentos
inerentes sejam protegidos e administrados de maneira que priorize sempre os interesses do

jovem. Segundo a CLT:
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Art. 403. E proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis anos de idade, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir dos quatorze anos.

Paragrafo unico. O trabalho do menor nio podera ser realizado em locais prejudiciais
a sua formacao, ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social e em horarios
e locais que ndo permitam a frequéncia a escola. (Brasil, 1943)

Além disso, € pertinente destacar o papel do Conselho Tutelar no combate ao trabalho
infantil. Isso porque os Conselhos tutelares desempenham um papel essencial na erradicacao
de tal chaga, pois atuam na fiscalizag@o e na prote¢ao dos direitos da crianca e do adolescente.
A atuagao do Conselho ocorre em parceria com o Ministério Publico, com a Justi¢a do Trabalho
e com orgaos de assisténcia social, visando garantir a aplicagdo das normas estabelecidas pelo
ECA e pela CLT. Entre as suas principais atribui¢des, destacam-se a aplicacdo de medidas de
sua competéncia — independentemente de ordem judicial — para criangas encontradas em
situagdo de trabalho irregular, o encaminhamento aos érgaos competentes € 0 monitoramento
das condic¢oes familiares dos menores.

Diante disso, faz-se prudente analisar a ideia do desembargador e professor Sérgio
Shimura, o qual afirma que a Administragdo Publica exerce controle politico-administrativo
por meio de 6rgdos, como o Conselho Tutelar, para prevenir, para fiscalizar e para aplicar
sancoes a fim de garantir o cumprimento das politicas publicas. Desse modo, esse papel do
Conselho Tutelar fica evidente no combate ao trabalho infantil, sobretudo no que tange a
protecdo dos artistas.

Assim, a combinacdo das protecdes garantidas pelo ECA e pela CLT oferece um
arcabouco legal robusto para a defesa dos direitos infantojuvenis, especialmente no que se
refere a gestdo dos rendimentos e a protecdo contra a exploragdo financeira. No entanto, ¢
essencial que essas normas sejam rigorosamente aplicadas e fiscalizadas para que os jovens
artistas, ou qualquer menor que trabalhe, tenham os direitos plenamente efetivados. Isso deve
ser feito, sempre, de modo a assegurar que esses jovens cresgam € se desenvolvam em um

ambiente que cumpra a dignidade e a autonomia previstas nos codigos referentes.

4 0 LADO NEGATIVO DO TRABALHO INFANTIL-ARTISTICO NO MUNDO

A partir das questoes levantadas, ¢ fundamental analisar casos similares ao de Larissa
Manoela, a fim de compreender a extensao do problema. Situagdes de exploragao financeira de

trabalhadores infantojuvenis sdo recorrentes, tanto no Brasil, quanto na conjuntura
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internacional e, de fato, fornecem um apelo sobre a necessidade de regulamentacdo e de
protecao adequada.

Dentro dos casos e dos relatos, ¢ valido citar o ator Gary Coleman. Segundo o site
Aventuras na Historia, o artista enfrentou problemas com a gestao financeira dos rendimentos.
Ao atingir a maioridade, Coleman descobriu que os pais € o empresario haviam desviado
milhdes de dolares das contas administradas por eles, deixando-o praticamente sem recursos.
Anos depois, Coleman processou os gestores por ma administragdo e por desvio de dinheiro. O
caso do ator destaca a importancia de mecanismos legais que garantam a prote¢ao dos
rendimentos dos jovens artistas e a transparéncia na administra¢do de seus bens.

Ademais, ¢ pertinente mencionar a celebridade americana Drew Barrymore, que,
conforme o site Estaddo, iniciou a carreira ainda na infancia — assim como Larissa Manoela
— ¢ que também enfrentou imbréglios relacionados a gestao dos rendimentos. Barrymore, para
obter controle sobre seu patrimdnio, precisou emancipar-se a fim de conquistar a independéncia
financeira. O caso dela ressalta, da mesma forma, a importancia da autonomia pecunidria para
esse publico especifico e a necessidade de sistemas legais que garantam a protecdo dos
determinados interesses.

Casos como esses sublinham a importancia de regulamentacdes claras para a prote¢cdo
dos direitos financeiros de artistas mirins. Essas diretrizes devem garantir a transparéncia e a
responsabilidade na administracdo dos rendimentos do grupo, prevenindo abusos e exploragao.

Por fim, com intuito de proteger as garantias patrimoniais dos trabalhadores jovens, ¢
fulcral implementar medidas de protecdo que funcionem na pratica. Para tanto, tais deliberagdes
devem incluir a exigéncia de auditorias de fiscaliza¢do, de forma a regular a supervisao judicial
dos bens dos menores e a criacdo de mecanismos de controle e de limpidez na administragao
dos rendimentos. E imprescindivel, também, promover a implantagdo da educagdo financeira
para jovens artistas e para as familias, capacitando-os a gerir os recursos de forma consciente e
responsavel. Assim, casos de exploracdo, como o de Larissa Manoela, serdo menos frequentes

na conjuntura social.

S DIREITOS DOS ARTISTAS MIRINS

O trabalho infantil relacionado ao meio artistico, na maioria das vezes, ndo vem de um
desejo da crianga, mas sim dos pais, isto €, configura-se como uma projecao deles com intuito
proprio. Essa situacao prejudica, mesmo que involuntariamente, o desenvolvimento, a saude e

a educagdo do infante, que tem os direitos fundamentais e a dignidade violados. Ademais, o
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trabalho, conforme o livro “Combatendo o Trabalho Infantil”, pode ser compreendido como
uma atividade consciente e voluntaria, pela qual o homem exterioriza no mundo fins destinados
a modificé-lo, de maneira a produzir valores ou bens social ou individualmente tuteis e a
satisfazer, assim, suas necessidades. Diante desse contexto, vé-se que, dificilmente, a crianga
ou o adolescente entenderia o trabalho como uma fungdo social e modificadora como dito
acima. Logo, a familia hospedeira dos mirins possui deveres para com eles, dado que sdo

incapazes pela lei de decidirem sobre seu futuro e de realizarem agdes significativas:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Brasil ,1988)

Ainda, o menor deve ter respaldo ndo s6 do poder do Estado, mas também da familia e
dos representantes. Dessarte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) surgiu
da necessidade de uma legislacdo que atendesse as necessidades dos seres incapazes € que 0s
enxergassem como pessoas em desenvolvimento, as quais precisam de um tratamento e de uma
visdo especifica e menos rigorosa em comparagao as realizadas com os adultos.

A administracdo dos bens da criangca ou do adolescente, uma vez aprovado
judicialmente o caso caracteristico, ficaria com os pais até a maioridade, observado no Direito
de Familia e Tutela. No entanto, ha grande margem de erros judicidrios nesse aspecto, visto que
ndo hd uma delimitacdo especifica para a renda dos responsaveis, de forma que ficam
dependentes da renda feita pelo trabalho do descendente, visto que, na maioria das vezes,
abandonam os empregos para cuidar da carreira do filho.

Mesmo com a problemadtica da ndo delimitagdo da renda, o Cédigo Civil exige que o
dinheiro recebido seja investido em proveito do menor, com o intuito de proporcionar uma boa
condi¢do de vida, o que ¢ constatado no art. 1.689: “O pai e a mae, enquanto no exercicio do
poder familiar: I- sdo usufrutudrios dos bens dos filhos; II- t€ém a administragdo dos bens dos
filhos menores sob sua autoridade” (Brasil, 2022).

Para além disso, depois da entrevista de Larissa para o Fantastico, em que, a principio,
o crime cometido pelos ascendentes era apenas uma violéncia patrimonial, internautas
questionaram sobre se a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) cobriria a situacao exposta.

O objetivo desse dispositivo legal € coibir ou punir atos de violéncia doméstica e familiar contra
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a mulher. A partir dessa conjuntura, a defensora cearense Jeritza Braga discute, conforme o site
de sua reparti¢do, sobre como o caso da atriz se encaixaria, provavelmente, em uma situacao de
violéncia patrimonial, em que, diferente do pensado sobre as situacdes ocorridas com a Lei n°
11.340/2006, nao ha de maneira necessaria o preciso uso de violéncia na conduta:

Supervisora do Nucleo de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher (Nudem) da
Defensoria Publica do Ceard (DPCE), a defensora Jeritza Braga explica que ha trés situagdes
previstas na Lei Maria da Penha sobre violéncia patrimonial: na relagdo intima de afeto, entre
pessoas casadas; no ambito doméstico mesmo sem que haja uma relagao intima de afeto; e nas
relagdes familiares, mesmo que as partes ndo residam no mesmo local, bastando haver vinculo
sanguineo.

O caso de Larissa Manoela se enquadraria no terceiro cendrio, ja que a jovem acusa pai
e mae de impedirem acesso a bens e valores gerados por ela propria. A defensora, entretanto,
podera ser necessario analisar em detalhes os termos dos contratos que regiam as sociedades,
pois boa parte do patrimdnio foi acumulado quando a artista ainda era menor de idade, o que,
por lei, ja da aos pais poder de gestao de tudo relacionado a ela. (Defensoria Publica do Estado
do Ceard, 2023)

Destarte, o trabalho infantil ¢ como qualquer trabalho que priva as criangas da infancia,
das potencialidades e da dignidade. Além disso, ¢ prejudicial ao desenvolvimento dos
mancebos, segundo a Organizacado Internacional do Trabalho (OIT). Entretanto, esse oficio €
autorizado pelos magistrados com o intuito de oferecer oportunidades significativas para o
desenvolvimento e para a visibilidade do publico infantojuvenil que deseja ascender ao trabalho
artistico com o apoio dos pais ou dos responsaveis, ficando em dever legal destes a prote¢ao
daqueles.

Outrossim, vé-se que alguns incapazes possuem genuinamente o desejo de trabalhar
antecipada e majoritariamente no mundo da arte e da cultura pelo fato de que, provavelmente,
detém de um apreco pelo trabalho e querem usa-lo para se aperfeicoar nesse oficio, o que ¢
reconhecido e autorizado pelos juizes. Em casos bem sucedidos, como o da atriz Maisa Silva,
a qual fala que seus pais sempre a apoiaram nos estudos e no bem-estar social, o
desenvolvimento da crianga e de sua interagdo com a comunidade civil pode ser benéfico e
encorajador. Entretanto, como ha casos bem sucedidos em que o mirim continua estudando e
possui sua vida social normalmente, também ha casos que apresentam contrariedades e
ilegalidades sobre como a crianga deveria ter vivido € o que tais agdes causaram na sua vida

adulta, como na situagdo de Larissa Manoela.
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FIGURA 1 — Dia mundial contra o trabalho infantil
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Fonte: Universe Public School.

Conforme a figura acima, proposta pela Universe Public Senior Secondary School, uma
escola publica secundaria indiana, o objetivo ao proibir o trabalho infantil ¢ estabelecer uma
sociedade na qual cada pessoa — criangas incluidas — seja tratada com respeito e tenha acesso
a oportunidades de crescimento, a uma boa educagdo e a moradia adequada. Este conceito de
justica social inclui a no¢do de que ninguém deve sofrer com o uso do trabalho infantil para ter
sucesso e para se desenvolver.

Para mais, conforme Muriana Carrilho Bernardineli, doutoranda em Fungao Social do
Direito pela Faculdade Autonoma de Direito (FADISP), em seu artigo sobre o trabalho
infantojuvenil, tal tipo de trabalho ¢ uma constante violagao dos direitos fundamentais desse
publico, independente da classe social (2020). Esse problema faz-se presente, principalmente,
em paises subdesenvolvidos, como o Brasil. Isso se configura como uma situagdo complexa,
em que os menores sao impedidos de ter as habilidades aprimoradas e uma infancia saudavel,
de forma a violar diretamente os direitos propostos no artigo quinto da Constituicao Federal,
bem como os demais direitos previstos no Codigo Civil. Dessarte, o trabalho infantil ainda pode
ser visto como uma problematica e uma prioridade da Organizacdo Internacional do Trabalho,
classificado-se como um atraso e um provavel obstaculo na vida infante e futura:

O “trabalho infantil ¢ causa e efeito da pobreza e da auséncia de oportunidades para
desenvolver capacidades”, impactando no nivel de desenvolvimento das nac¢des e, na maioria
das vezes, leva ao trabalho for¢ado na vida adulta. Por isso, a eliminag¢do do trabalho infantil ¢

uma das prioridades da OIT. (Bernardineli, 2020, p. 99)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o trabalho artistico infantil, como exemplificado pela carreira de Larissa
Manoela, levanta questdes complexas sobre a remuneragao e os direitos das criangas. Pelo fato
de uma das figuras mais proeminentes da televisdo e do entretenimento brasileiro ter comecado
sua carreira ainda na infancia, o caso oferece uma perspectiva importante sobre o trabalho
artistico realizado por menores de idade, o que torna o panorama atual e complexo.

Em situagdes nas quais o nucleo familiar tem condi¢des de ndao necessitar da
remuneragdo do menor, o trabalho dos descendentes ¢ propulsionado pelo prazer e ou pelo
intuito pessoal dos pais. Por outro lado, em conjunturas em que as familias precisam do dinheiro
para sobrevivéncia, os genitores sdo coagidos pelas circunstancias a permitir que os filhos
exergam uma profissao insalubre, a fim de minimizar as circunstancias da pobreza. No entanto,
nesses dois casos, ¢ preciso lembrar e exigir os direitos das criancas e dos adolescentes,
independentemente de onde estejam ou qual seja a sua determinada classe social, conforme o
principio da dignidade humana, que nao fica refém a questao da idade ou da maturidade.

Ademais, mesmo que o trabalho artistico infantil seja distinto desse referido, ele deve
estar em harmonia com o oficio e com a satide do menor, como também com a educagao ¢ com
o lazer. Isso significa coibir a visdo social de labor que se refere a esse como um oficio de
divertimento juvenil e que nao aparenta dificuldade, o que cria uma visdo negativa e
impertinente do trabalho deles. Logo, ndao se pode conceber o trabalho de menores como um
tipo de recreacdo em virtude do adiantamento da vida adulta, ao lado da pressdo e das
obrigagdes intrinsecas a ela.

Igualmente, muitas vezes, os artistas mirins nao t€m controle total sobre a renda advinda
do trabalho, que pode ser gerida pelos pais ou pelos responsaveis. Isso pode levar a situagdes
nas quais a real remuneracao e os termos financeiros nao sao totalmente claros, especialmente
quando os artistas tém pouquissima idade e ndo usufruem da capacidade plena de entender
contratos e acordos financeiros. A falta de transparéncia e a gestdo inadequada podem
prejudicar os interesses monetarios da crianga e dificultar a garantia de que ela receba a
compensac¢do adequada pelo seu trabalho.

Adicionalmente, o oficio artistico infantojuvenil pode oferecer oportunidades
significativas para o desenvolvimento e para a visibilidade das criangas, mas também apresenta
desafios importantes relacionados a remuneragao e ao bem-estar dos menores. A transparéncia

na gestdo financeira, a aplicagdo rigorosa das leis de protecdo e a supervisdo adequada sdao
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essenciais para assegurar que o labor ndo comprometa o desenvolvimento saudéavel e os direitos
dos efebos envolvidos. A carreira de Larissa Manoela destaca a necessidade continua de
proteger e de garantir que os jovens artistas sejam tratados com justica e com respeito em todos
os aspectos da carreira.

Enfim, ainda h4 muito a ser feito, especialmente no que diz respeito a conscientizagdo
da populagdo sobre um tema tdo especifico e recorrente na sociedade contemporanea. Todavia,
fiscalizacdes legais por meio dos Tribunais de Infancia e Juventude, juntamente com inovagdes
legislativas para a protecdo do patrimonio de artistas mirins, representam um importante ponto

de partida para a sociedade nacional.
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JOSUE DE CASTRO E A ATUAL FOME NO BRASIL: UMA NOVA ROUPAGEM,
COM VELHAS ORIGENS

Josué de Castro and Brazil’s hunger: a new view, with ancient roots

Pedro da Costa Lins Cavalcanti!

Bruna Sarmento Furtado Carneiro da Cunha?

Resumo: Este artigo tem como finalidade estabelecer as relagdes entre a teoria de Josué de
Castro e o problema da inseguranga alimentar no Brasil. Explora-se, aqui, os principais
conceitos do autor, fome e fome oculta, o seu método de teorizagdo e as solucdes sugeridas para
amacula da fome a época da escrita de seu livro, “A Geografia da Fome”. O presente estudo se
justifica pela grande profundidade que Castro atingiu em sua obra, que pode servir de base para
a compreensdo do complexo problema da fome no Brasil, e para a sua solugdo. Fundamentando-
se em revisdo bibliografica, construindo relacdes tedricas entre o autor e a atualidade, e em
dados estatisticos atuais da fome no Brasil, para a verificagdo da permanéncia da realidade do
século passado, conclui-se, por meio de um método materialista, que verifica na dinamica
econdmica o surgimento de problemas sociais, pela pertinéncia da obra de Castro no contexto

atual, apesar da necessidade de considerar novas solugdes para esse problema.
Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Humanos. Fome. Josué de Castro.

Abstract: The purpose of this article is to establish the relationship between Josué de Castro's
theory and the problem of food insecurity in Brazil. It is explored, here, the author's main
concepts, hunger and hidden hunger, his method of theorization and the suggested solutions to
the stain of hunger at the time of writing his book, "A Geografia da Fome". This study is justified
by the great depth that Castro reached in his work, which can serve as a basis for understanding
the complex problem of hunger in Brazil, and its solution. Based on a bibliographic review,
formulating theoretical relations between the author and the present, and on current statistical

data on hunger in Brazil, to verify the permanence of the reality of the last century, it is
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concluded, through a materialist method, which verifies in the economic dynamics the
emergence of social problems, that Castro’s thesis and solutions remain useful for

understanding the actual dimension of hunger.
Keywords: Constitutional Law. Human Rights. Hunger. Josué de Castro.

Sumario: 1 Introdu¢do — 2 O diagnoéstico social da fome brasileira; 2.1 Fome e fome oculta:
desenvolvimento do pensamento de Castro; 2.2 Analise sistemdtica e propostas de solucdo por
Castro — 3 Anadlise estatistica da fome no Brasil: preliminares metodologicas; 3.1
Apresentacdo dos dados da fome no Brasil: Novos fendomenos e “atavismos quiméricos”; 3.2
Dados agricolas brasileiros — 4 Analise da fome a luz dos dados brasileiros — 5 Castro e a
solu¢do politica da fome no Brasil; 5.1 Tentativas e propostas recentes; 5.2 Solugdes juridicas
possiveis: a efetivacdo dos direitos sociais; 5.3 A reforma agraria — 6 Consideracdes Finais —

Referéncias.

1 INTRODUCAO

A fome no Brasil ¢ um problema que esta a cada dia mais presente no discurso politico-
social, seja nos embates parlamentares, seja nas apresentacdes diarias da midia das angustias
populares no enfrentamento dessa chaga. Os recentes dados sobre a fome no Brasil
impressionam qualquer observador, totalizando 32,8% da populagao brasileira em algum nivel
de inseguranga alimentar (Food and Agriculture Organization, 2023). Considerando esse
contexto, no qual ¢ inegavel a massiva presen¢a da inseguranca alimentar no Brasil, ¢
completamente plausivel a leitura e a pesquisa de intérpretes classicos da fome no pais, dentre
os quais se destaca, no presente artigo, a abordagem de Josué¢ de Castro, médico recifense,
rodeado de uma populagao subdesenvolvida em estado de miséria, cuja obra principal traduz a
quebra do siléncio dos intelectuais sobre um problema eminentemente popular: a fome.

Nesse sentido, o objeto principal do presente texto ¢ avaliar a atualidade de uma obra
indiscutivelmente importante a época, que ¢ a obra de Josué de Castro, e verificar se sdo
aceitaveis suas hipoteses e solucdes para o complexo e atual problema da fome e inseguranca
alimentar. Utilizando-se da metodologia da revisao bibliografica e de analise de dados
estatisticos sobre o estado da fome no Brasil do século XXI, propde-se uma avalia¢do da obra
“Geografia da Fome”, e das propostas nela contidas, para a solucao do dificil entrave da falta
de alimentacao no Brasil. Isso se fara tendo em vista uma metodologia de cunho materialista-

histdrica, que buscara nas relagdes econdmicas a causa final dos fendmenos sociais.
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2 O DIAGNOSTICO SOCIAL DA FOME BRASILEIRA

Castro, no prefacio de sua principal obra, refere-se a fome como um dos tabus da
civilizagdo ocidental (Castro, 1984), pouco abordada e discutida por uma classe intelectual
mundial e nacional tdo interessada na emancipagdo humana e na libertacdo de todas as
opressoes sociais, destacando-se, nesse contexto, as discussdes sobre os direitos humanos, que
caracterizam protecoes universais a dignidade das pessoas ao redor do planeta.

Em verdade, a discussao desse tipo de problema social tornou-se, hodiernamente, um
tabu, ignorado por boa parte da intelectualidade mundial, que ndo a discute com a seriedade
devida, o que ¢ contraditorio com o crescimento das discussdes sobre direitos humanos e
emancipag¢do, que, nesse contexto, parecem ser meramente declaratorias (Bobbio, 2004).

Assim, o estudo politico-social do fendmeno da fome, utilizando dos conceitos de
subdesenvolvimento e economia de dependéncia, fatores politicos de subordinacdo e
estagnac¢do internacional das nagdes do chamado terceiro mundo (Castro, 2003), e ressaltando
a predominancia de certa constru¢do colonial na estruturacao econdmica da producao agricola
brasileira, com suas consequéncias de improdutividade, formagao de desigualdade econdmica
e pauperizac¢do da classe camponesa (Castro, 1984), foi um inegavel progresso no diagndstico
e na proposi¢ao de solugdes de tal problema a nivel nacional e internacional.

Concluiu-se pela localizagdo da fome como problema fundamentalmente social,
decorrente de certa estrutura politica, nacional e internacional, e pela negacao de qualquer
proposta de problematizacdo da fome como fator natural ou insolivel da condigdo humana,
optando-se por entendé-la mais como subproduto das relagdes economico-sociais particulares
do que como consequéncia de certo determinismo social ou biolégico da raca humana, fadada
a ter grande parcela da populagdo faminta (Castro, 2003).

E a partir de tais parAmetros que se deve organizar a atual discussdo sobre a fome no
Brasil, de modo que, para o seu pleno diagndstico, ¢ fundamental o estudo social e institucional
de suas causas, para que se conceba a possivel solucao, que, diga-se, necessariamente perpassa
por uma mudanga na estrutura juridico-econdmica das relacdes de trabalho, dominio e

propriedade no campo (Castro, 1984).

2.1 FOME E FOME OCULTA: DESENVOLVIMENTO DO PENSAMENTO DE CASTRO
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Castro desenvolve sua exposicao utilizando-se dos conceitos de fome e fome oculta, ou
fome qualitativa, como ele costuma chamar mais comumente, a fim de explicar as diferentes
situagdes sociais de ma alimentacao no Brasil. O primeiro conceito, apesar de nao ter sido
diretamente definido por Castro, se resume na mais comum defini¢ao de fome, assumindo mero
aspecto quantitativo, retratando um desnivel entre a quantidade de calorias ingeridas e o total
necessario para a sobrevivéncia, resultando numa deficiéncia energética do sujeito, que utiliza
de suas reservas para sobreviver (Vale; et al, 2019).

A fome oculta, por sua vez, ¢ aquilo que Castro ird chamar de “defeitos qualitativos”
(Castro, 1984) da alimentagdo, ou seja, auséncia de certos elementos nutricionais
imprescindiveis para a saudavel sobrevivéncia do sujeito, apesar da obten¢dao do minimo de
energia necessaria. A qualificacdao “oculta” ¢ proveniente da aparéncia de boa alimentacao que
tém as pessoas com esse tipo de fome, enganando os observadores a primeira vista, nao obstante
os inumeros problemas de satde vinculados a mé alimentagdo que elas apresentam (Castro,
1984).

Num contexto, como ¢ o atual, de desenvolvimento da produg¢ao industrial de alimentos,
desenvolve-se, como fenomeno paralelo a isso, a fome oculta, causada sobremaneira pelo
acréscimo no consumo dos alimentos ultraprocessados (Vale; et al, 2019), os quais passaram a
constituir boa parcela da dieta diaria do brasileiro médio, fato capaz de gerar intimeras
disfungoes fisiologicas e nutricionais, além de ser um fendmeno social mais complicado de ser
identificado (Castro, 1984).

Definido adequadamente o objeto de estudo, de acordo com esses conceitos expostos
por Castro, ¢ possivel passar-se a andlise efetiva de suas causas sociais ou econdmicas,

especialmente no contexto nacional.

2.2 ANALISE SISTEMATICA E PROPOSTAS DE SOLUCAO POR CASTRO

Castro, no capitulo final de “Geografia da Fome”, analisa a totalidade do fendmeno da
fome brasileira, denotando causas gerais para essa problematica, de origem muito mais
socioecondmica do que puramente geografica, ainda que esta intensifique os efeitos daquela
(Castro, 1984), dificultando a luta do homem contra a natureza que o circunda.

Sugere o autor, como uma entre as causas principais para o problema histérico da fome
no Brasil o espirito imediatista do colonizador, centrado na produ¢do do maximo de riquezas
possivel, a despeito da preservagdao da populagdo local, que se reduzia a meio de obtencao

desses beneficios, apropriados exclusivamente pelo colonizador, fato que teve como




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1., 2025

decorréncia historica a concentragdo fundidria, que perpetua o modelo importador herdado do
uso colonial da terra, relegando a populagao menos favorecida a fome em suas diversas facetas
(Castro, 1984).

Sendo assim, o latifundio monocultor, visando a exportagao, foi o modelo predominante
de cultivo agricola no pais desde a coloniza¢do, tendo como corolario disso a baixa
produtividade das terras agricultdveis (Castro, 1984) e a pouca disponibilidade de alimentos
para o mercado interno, que aumenta o preco médio da alimentagdo basica.

Essa heranca colonial de fome ¢ perpetuada por uma politica de desenvolvimento
econdmico concentradora, que tem como centro o lema de “desenvolver mais o ja
desenvolvido” (Castro, 1984), e que restringe os seus destinatarios aos estados do eixo Centro-
Sul do pais. A denuncia da falta de integragdo nacional e da marginalizacao regional no pais,
que se fazem nitidas num pais de alto desenvolvimento industrial ¢ massas humanas famintas
em péssimas condi¢des habitacionais, complementam, em Castro, as causas fundamentais do
problema da fome no Brasil.

Sendo assim, a fome e suas causas sdo tratadas como entraves estruturais para o
desenvolvimento econOmico brasileiro, “fatores de amordacamento de toda a economia
nacional” (Castro, 1984, p. 290), denotando um posicionamento do autor em defesa de uma
integracdo e desenvolvimento igualitdrio nacional, pondo em foco politico as frageis situagdes
regionais das quais a fome ¢ o principal protagonista.

Em suma, a atenuagao das desigualdades regionais por meio da formulacao de politicas
publicas de financiamento e desenvolvimento das regides mais precarias, unida a aboli¢ao do
atavico latifindio monocultor, por meio da instauracdo de uma reforma agréria, garantindo
plenamente o direito a terra, intimamente conectado com o direito a alimentagdo (Siqueira,
2013), consistem no nucleo das propostas de solucao de Castro para o problema da fome e do
corolario subdesenvolvimento brasileiro.

Importante ¢ também a dimensao internacional do problema da fome, que tem, sob esse
ponto de vista, o problema do subdesenvolvimento e da dependéncia econdmica duas de suas
principais causas, visto que entravam o progresso economico do pais em um contexto de
interdependéncia entre nac¢des. Tal dependéncia se produz por meio da imposi¢ao da divisao
internacional do trabalho sobre as na¢des, de modo que as nagdes periféricas resta a producao
de bens de baixo valor agregado e a importagao de tecnologias, o que resulta no aprofundamento

do déficit comercial (Castro, 2003).
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Com efeito, trés sdo as estruturas condicionantes do problema da fome no pais: a
dependéncia econdmica internacional, por meio da ocupagao de local subordinado na divisao
internacional do trabalho, a formagao social brasileira, que privilegiou, no modo de cultivo da
terra, o modelo latifundista exportador, e, por fim, a histdria politica da nagdo, cuja prioridade
fora, nos ultimos séculos, o fomento as atividades econdmicas do Sul-Sudeste, relegando as
outras regides ao ostracismo econdmico (Castro, 1984; 2003).

Tais causas, diga-se, ndo constituem-se enquanto mera heranga, presente apenas
indiretamente, por meio dos efeitos deixados, mas se perpetuam enquanto dinamica sociologica
e politica, de modo que, para a efetiva extirpacdo da fome brasileira, ¢ necessario enfrenta-las
diretamente, com politicas estruturais (Castro, 2003)

Por fim, € numa ¢€poca de historias como a do engenho de José Paulino (Régo, 1979),
alimentado apenas por bacalhau e farinha nas épocas de cheia, e a do sonho de Baleia (Ramos,
2019), cheio de preas gordos, esperando para serem comidos, que Josué de Castro constroi seu
edificio tedrico com solugdes para o desenvolvimento social do Brasil, cuja atualidade sera

posteriormente investigada, com esteio nos dados sobre a fome e a situagdo agraria do pais.

3 ANALISE ESTATISTICA DA FOME NO BRASIL: PRELIMINARES
METODOLOGICAS

A principal fonte sobre a fome e a inseguranga alimentar no Brasil trazida ao presente
texto € o “State of Food Security and Nutrition in the World 2023 (SOFT), produzido pela Food
and Agriculture Organization (FAO) (2023), que carrega também resultados comparativos de
outros anos, permitindo tracar uma linha evolutiva do problema da fome no Brasil. A sua
abordagem metodoldgica, importante precisamente na defini¢do de inseguranca alimentar,
resume-se a uma série de perguntas realizadas aos sujeitos que respondem a pesquisa.

Essas perguntas, que serdo reveladas na imagem abaixo, relacionam-se com a falta de
comida, com a preocupacao, derivada dos escassos recursos financeiros, de obtencdo de
comida, e com a pouca diversidade de alimentos consumidos pelo sujeito, podendo, tudo isso,

gerar casos de inseguranga alimentar.
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Perguntas do modelo de pesquisa experimental sobre seguranga alimentar em individuos

(FIES SM-1) Como registrado no GWP de 2014

Agora eu gostaria de fazer algumas perguntas sobre comida.

s Resultado
Durante os dltimos 12 meses, houve algum momento em que...: ( )
(P1) .vocé ficou preocupado se ndo teria comida suficiente por falta (Preocupado)
de recursos financeiros?
..vocé nio teve acesso a comidas de suficiente valor nutritivo por
2 davel
(P2) falta de recursos financeiros? sSuuddunl]
i id falta d
(P3) .vocé teve acesso a pouct:lsFI ::::;::, :;)ml a por falta de recursos (Pesicis illrinsiten]
(P4) ..vocé teve que pular uma refeicdo por falta de recursos financeiros? (Pulado)
.vocé comeu menos do que achava que deveria por falta de ,
(P3) recursos financeiros? iinye epmlfa]
(P6) .sua casa ficou sem comida por falta de recursos financeiros? (Ficou sem)
.vocé ficou com fome, mas ndo comeu por falta de recursos
(P7) financeiros para comprar comida? (Gonfomel
(P8) .vocé ficou sem comer pfci)r::ncii:ir::st:iro por falta de recursos (Dia Inteiro)

Disponivel em: http://www.developmenthorizons.com/2015/10/the-voices-of-hungry-speak-what-do-they.html
(adaptado pelo autor)

Em resumo, o fator mais importante a ser entendido no presente capitulo ¢ a nogao de
inseguranca alimentar, apresentada pela FAO (2023) como uma condigao relacionada a falta de
alimentos, a falta de condigdes para adquiri-los, e a pouca diversidade deles, cuja exata medida
¢ revelada pelo conjunto das respostas a tais perguntas. Com efeito, cada uma dessas respostas
revela algum grau de inseguranca alimentar, e, quando conjugadas, permitem concluir pela

gravidade de tal problema nos demais estratos sociais.

3.1 APRESENTACAO’ DOS DADOS DA FOME NO BRASIL: NOVOS FENOMENOS E
“ATAVISMOS QUIMERICOS”

Em 2014, ficou notoria a saida do Brasil do mapa da fome (Berlinck, 2023), fato que
representou evidente avango civilizatério e compromisso de um Estado social com a plena e
imediata eficacia dos direitos fundamentais, proclamada no § 1° do art. 5° da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 2024).

Porém, como mostram as recentes pesquisas, a exemplo da SOFI, ha um avango
avassalador da fome nos ultimos anos, que afetam intensamente a América do Sul, que

apresenta 177,4 milhdes de pessoas em inseguranga alimentar em 2023, aumento significativo
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comparando-se aos 135,3 milhdes em 2015 (FAO, 2023). O Brasil, por sua vez, praticamente
quintuplicou a porcentagem da populacdo com prevaléncia de inseguranga alimentar severa,
partindo de 1,9%, em 2014-2016, para 9,9%, em 2020-2022 (FAO, 2023).

A Rede Penssan (2023), por exemplo, numa recente matéria sobre uma pesquisa
realizada na temadtica de inseguranca alimentar no Brasil, registrou 58,7% da populagdo total
vivendo sob algum grau de inseguranga alimentar, regredindo, segundo a matéria, ao patamar
da década de 1990, imediatamente apos o inicio da discussao mais acirrada dos direitos sociais
com a Constituicao Federal de 1988, com parco desenvolvimento de politicas publicas para a
efetivacao deles.

Nesse sentido, o problema da fome, na sua forma explicita, torna-se, novamente, um
dos problemas fundamentais da civilizagdo brasileira. Analisando o problema sob uma oOtica
mais detalhada, ¢ possivel estabelecer relagdes dos indices de fome e seguranga alimentar com
os indices de pobreza e vulnerabilidade social, fato evidente ao observar que a Regido Nordeste,
cujo percentual de extremamente pobres ¢ o maior dentre as regides, ¢ igualmente a parcela do
territorio brasileiro com maior indice de inseguranga alimentar, totalizando 46,1% de
prevaléncia de inseguranca alimentar (Bezerra; et al, 2020).

Ademais, as novas relagdes alimentares no Brasil, com o aumento do consumo de
alimentos ultraprocessados, a despeito de contribuirem para o fim da fome em sentido comum,
culminam no continuo crescimento da fome oculta. Como demonstra Diogo Vale (Vale; et al,
2019), os alimentos ultraprocessados podem ser encontrados mais frequentemente nas regides
mais desenvolvidas e industrializadas do pais, como a regido Sul e Sudeste, bem como o
aumento da utilizag¢ao destes alimentos possui relacdo com a redu¢do de determinadas vitaminas
na qual, ocasionalmente, colabora para o desenvolvimento do excesso de peso.

Assim, nota-se que ndo sdo apenas as classes mais pobres, nas regides
subdesenvolvidas, que estdo sofrendo com distirbios alimentares, provenientes da fome em
sentido mais estrito, mas membros das classes mais abastadas do polo industrial brasileiro estao
também sendo afligidos pela ma alimentacdo, a despeito de sua capacidade econdmica mais
abrangente.

Entretanto, como sera possivel observar, contrariamente ao pretenso crescimento da
insegurancga alimentar e da fome como problemas sociais na realidade brasileira, vé-se relativa
expansao da producdo agricola, numa conjuntura institucional de amplo desincentivo a

producao interna e a circulagdo de alimentos nacionalmente.

3.2 DADOS AGRICOLAS BRASILEIROS




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1., 2025

A comprovacao do carater alienigena dos interesses do agronegocio brasileiro tem como
parte fundamental de seu processo a analise dos dados do comércio agricola brasileiro, que ¢
capaz de tornar atuais as teses proclamadas por Castro, na sua “Geografia do Brasil”. Iniciando,
portanto, essa andlise, torna-se notéria a imensa participacdo do cultivo de soja no mercado
brasileiro, que totaliza 41,1 milhdes de hectares (IBGE, 2022), sendo ela o produto agricola
mais cultivado no pais, seguida do milho, que ocupa 21,2 milhdes de hectares. A enorme
disparidade de area cultivada entre milho e soja vem da lucratividade da tltima e da sua
relevante participagdo nas transagdes do mercado externo, objetivo principal do plantio desse
grao, fato que ¢ representado pelo alto percentual exportado pelo Brasil, cerca de 58% do total
cultivado (CNA, 2023).

O milho, grao basilar na alimentagdo brasileira, tipico da regido da América do Sul, tem
cultivo igualmente expressivo no Brasil, rendendo um total de 109 milhdes de toneladas em
2022, sendo 48,5 milhoes exportados, quase metade do produzido de um alimento tao essencial
a cultura culinaria brasileira. Até a fruticultura, imaginada por muitos ser uma area de
predominancia de absor¢do interna da produg¢do, foi, recentemente, em tempos de pandemia,
orientada para a exportagdo como demonstra Sousa (2020), analisando o plantio de uva e manga
no Vale de Sao Francisco. Em suma, torna-se patente o carater exportador que tem o cultivo
agricola brasileiro, a despeito de sua vasta potencialidade de abastecimento interno do pais.

Além do cardter predominantemente exportador da agricultura nacional, faz-se
igualmente relevante demonstrar a persisténcia da estrutura latifundiaria no Brasil, tdo
recriminada por Castro. A estrutura agraria retrograda do Brasil demonstra que as herancas
feudais ainda se perpetuam no pais através da sujei¢ao da grande massa dos “nao-proprietarios”
componentes do campo a classe dos grandes latifundiarios que concentram determinadas
extensoes territoriais (Castro, 1984).

Nesse sentido, ¢ importante compreender que a distribuicdo irregular das terras no
Brasil, como reflexo do sistema de capitanias hereditarias (Castro, 2003), também ¢ um fator
contribuinte para a concentracao fundiaria e, desse modo, a exploracdo equivocada dos recursos
naturais, unida a utilizacao de técnicas intensivas de baixa sustentabilidade, implicam no quadro
de baixa produtividade de uma quantidade consideravel de terras férteis (Castro, 1984).

Nesse contexto, de acordo com a analise comparativa de dados do Censo Agrario,
evidencia-se que: “Em 2006, 90,41% do total geral dos estabelecimentos eram pequenos, com

menos de 100 ha, possuindo apenas 21,29% da area total, enquanto 9,59%, somando médios e



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1.,2025

grandes estabelecimentos, com mais de 100 ha, detinham 78,81 % de toda a area” (Cosme,
2020). Além disso, Giulio (2003) aponta que dos 4,6 milhdes de agricultores do pais, cerca de
4,1 milhdes sdo agricultores familiares com pouca terra e acessos limitados a créditos e
tecnologias. Os outros 500 mil agricultores sdo os que detém as maiores parcelas da terra e das
tecnologias modernas de produgdo (Carneiro; Pereira, 2020), fato que permite concluir pela
indubitavel concentragdo de terra e de tecnologia agricola, cuja consequéncia ¢ a
monopolizacao da producao agraria, que, como anteriormente visto, culmina em uma atividade
focalizada na importacao dos produtos agricolas nacionais.

Assim, a persisténcia da estrutura latifundiaria, decorrente da ma distribui¢ao da terra,
fator de improdutividade e ma utilizacdo das regides agricultaveis, em conjunto com o intuito
primordialmente importador da produgdo agraria, fato visivel nos dados supracitados, ¢ grande
entrave ao problema da fome brasileira, cuja solucao depende fundamentalmente da mudanca
de sistema produtivo, passando para um sistema mais afeito a produg¢do para a subsisténcia

(Castro, 1984; 2003).

4 ANALISE DA FOME A LUZ DOS DADOS BRASILEIROS

Por fim, com todas essas informacdes obtidas, fica plausivel afirmar a tendéncia
mercadoldgica do agronegocio brasileiro, pouco comprometido com a missdo social de
alimentacdo da populacdo. Nesse contexto, a implementacao de tecnologia ao maquinario
agricola, bem como a modernizagdo do sistema produtivo no campo para o atendimento das
demandas internacionais, implicou um aumento significativo da produg¢ao e produtividade, fato
que ndo correspondeu a uma reducao da fome brasileira, demonstrando cabalmente a orientagao
internacionalista do mercado agricola brasileiro,, como denota Cosme (2020) a partir da sua
ressalva acerca da dialética entre abundancia e escassez, uma vez que, enquanto hd um
crescimento exponencial da safra de graos desde 1990, observa-se também um crescimento
desigual da populacdo de famintos no pais, o que torna nitida a irregular distribuicdo de
alimentos na nacao, e a orientagdo do agronegdcio brasileiro.

Diante disso, as causas da baixa produtividade podem ser traduzidas pelo circulo vicioso
da pobreza, uma vez que os famintos ndo conseguem se nutrir adequadamente por ndo terem
acesso aos meios adequados para producdo, e, assim, ndo conseguem produzir, pois hd uma
caréncia energética, tendo em vista que estdo em uma situacdo de inseguranca alimentar

(Castro, 2003).
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Sob essa Otica, destaca-se a auséncia de politicas agricolas para os pequenos
agricultores, bem como a pressdao da contrarreforma agraria exercida pelos latifundiarios
capitalistas e ainda a insuficiéncia do modelo agroexportador brasileiro, na qual a ampliagao da
produtividade ndo acompanha uma distribui¢do equitativa que garantiria o acesso a producao
alimenticia.

Destarte, como a fome ¢ expressdo do subdesenvolvimento econdmico (Castro, 2003)
de um pais, bem como ja foi demonstrado anteriormente a inconsisténcia da agricultura
tecnomercantil, voltada para a lucratividade imediata dos latifundiarios no mercado financeiro

liberal, algumas medidas politicas se fazem importantes para sanar essa macula social.

5 CASTRO E A SOLUCAO POLITICA PARA O PROBLEMA DA FOME NO BRASIL

Dado que o Brasil persiste numa situagdo de fome comparavel a relatada por Castro
(1984), no seu livro, ndo se pode imaginar que sejam ineficazes as propostas dadas por ele na
parte final de sua obra magna, a “Geografia da Fome”. Sobre as sugestdes apresentadas por ele,
estas t€ém como objetivo primordial a mudanca da estrutura sociopolitica causadora dos
problemas da fome no Brasil, fato que nao invalida as politicas publicas de reparticdao de renda
e eficicia mais imediata.

Nesse sentido, as principais politicas sugeridas pelo autor sdo a adequada redistribuicao
dos recursos financeiros nacionais, de modo a favorecer as regides subdesenvolvidas, que sao
fatores de “amordagamento”, como ressalta Castro (1984), do desenvolvimento econdémico
brasileiro, e, em consonancia com os problemas apontados pelo autor, ele sugere também a
reforma agréria, de forma a impedir a perpetuagao dos latifiindios e permitir o crescimento da
produtividade agricola e a soberania alimentar no Brasil, privilegiando o mercado interno como
destinatario dos produtos alimentares brasileiros.

Entretanto, apesar de ndo invalidar as propostas politicas que tenham como foco a
imediata satisfagdo da necessidade da fome, ha certa rejei¢do por parte do autor quando tais
propostas dominam o discurso politico-institucional do problema da fome, enquanto solugdes
estruturais, que atingem o modo de produgdo e distribuicdo dos alimentos no pais, e sua
correspondente estrutura juridica, sdo ignoradas (Castro, 2003).

Os programas meramente redistributivos, portanto, sdo tratados por Castro como

caridade estatal e internacional e, desse modo, apenas passageiramente resolvem a necessidade
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popular de alimentacdo, sendo, consequentemente, incapazes de sanar a fome enquanto
estrutura permanente e as inimeras tensdes sociais dela derivadas (Castro, 2003).

Ademais, ¢ igualmente valido evidenciar as recentes tentativas, no século XX, de
resolucdo dos problemas atrelados a fome, a fim de verificar a natureza dessas solugdes e sua

efetividade, de modo a estabelecer referéncias para a futura acdo no problema da fome no Brasil.

5.1 TENTATIVAS E PROPOSTAS POLITICAS RECENTES

Em 2014, houve a saida do Brasil de um dos principais indices da fome no mundo, que
¢ o Mapa da Fome, formulado pelas Nagdes Unidas. Essa conquista, apesar de ja ter sido
destruida, representou o sucesso de programas nacionais de combate a fome, tais como o Fome
Zero, que tinha como um de seus principais componentes o Programa de Aquisicdo de
Alimentos (PAA) e o Programa Cartao Alimentacao. Essa unido de programas combatia a fome
por meio do uso de politicas publicas primordialmente emergenciais, que buscam resolver
aquela necessidade imediata, mas que ndo tem efeitos a longo prazo na mitigacao do problema
social (Silva; Del Grossi; Franca, 2011).

O Programa Cartao Alimentagdo, instituido pelo Decreto n. 4.675/2003 (Brasil, 2003),
¢ um dos exemplos de politicas emergenciais, que se resume em conceder beneficio financeiro
ou alimentar para familias com renda média per capita de até meio saldrio minimo, a fim de
garantir a alimentagdo mensal das familias carentes, com um beneficio a ser definido pelo
Ministério correspondente. Relativamente eficiente, até pela propria natureza transitoria.

O programa mais relevante do Fome Zero, e, sem davida, o mais eficiente, foi o
Programa de Aquisicdo de Alimentos, cujo cerne era a compra de alimentos da agricultura
familiar, reduzindo, desse modo, a desigualdade de rendimentos entre as classes agricolas e a
destinacdo desses alimentos para as familias com inseguranca alimentar, suprindo as
necessidades imediatas da familia.

Além disso, a formag¢do de um estoque de alimentos governamental, por meio da
aquisicao de alimentos das pequenas propriedades agricultoras, era outro objetivo do programa,
com a finalidade de atender a possiveis ocasides futuras de necessidade. Pinto (2018), retrata a
acao efetiva do programa no Municipio de Rio Tinto-PB, auxiliando na alimentacao de diversas
familias locais, principalmente lideradas por mulheres.

Apesar do sucesso do programa quanto a satisfacao das necessidades imediatas das
parcelas populacionais com inseguranga alimentar, as criticas direcionadas ao Fome Zero

(Silva; Del Grossi; Franga, 2011) dizem respeito ao seu carater eminentemente emergencial,
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compensatorio, de modo a ndo solucionar o problema de forma permanente, apesar da
distribuicao de recursos financeiros para a agricultura familiar, pelo PAA, ser uma medida que
afeta, de certa forma, a estrutura agraria brasileira. Em suma, falta radicalidade, em sentido
literal, de ir até as raizes do problema, no programa Fome Zero, que ndo modifica a situagao da
terra e nem a desigualdade regional.

Destarte, ¢ possivel entrever, nas politicas publicas atuais, ainda que tenham sido
relativamente bem sucedidas, um carater imediatista que nao atenta contra a desigualdade de
propriedade da terra e o sistema extremamente exploratdrio, em relagdao ao trabalhador rural,
do agronegoécio brasileiro. A transitoriedade das solugdes atuais ¢ tao patente que, na primeira
recessdo econdmica apos o sucesso dos programas, o pais retornou ao Mapa da Fome, inclusive
com dados que remetem a situagdo de fome de 1990, como fora anteriormente mencionado
(Penssan, 2023).

Padecem, portanto, da mesma critica que traga Castro das politicas americanas de
amenizac¢do do problema da fome na década de 70-80, que € principalmente o fato de serem
politicas de cunho imediato, negando o carater fundacional que tem o problema social da fome

(Castro, 2003).

5.2 SOLUCOES JURIDICAS POSSIVEIS: A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Antes da discussdao em especifico da jurisdi¢ao do direito a alimentagdo, ¢ necessario
afirmar que ele faz parte do género dos direitos sociais, prescritos no art. 6° da Constitui¢ao
Federal de 1988, que compdem, inegavelmente, o rol dos direitos fundamentais, apesar de
alguma pequena discussao doutrinaria (Mendes, 2021), visto que o proprio Supremo Tribunal
Federal (STF) reconhece, em multiplas decisdes, o pertencimento de tais direitos ao rol dos
direitos fundamentais, em razao do art. 5, §°2, da Constituicdo Federal de1988 (Moraes, 2006).

Entretanto, o problema fundamental na consideracao de tais direitos como componentes
do rol constitucional se revela na grande dependéncia da realidade constitucional que detém a
eficacia dos direitos sociais (Miranda, 2024), principalmente no que diz respeito a existéncia
de efetivos recursos financeiros e organizacionais para que se aplique diretamente tais direitos
e se lhes reconhe¢a uma devida posicdo subjetiva (Siqueira, 2013).

A oposi¢do, por exemplo, da cldusula da reserva do possivel se torna grande entrave a
plena eficicia de tais direitos constitucionais e, consequentemente, ao postulado da forca

normativa da constitui¢ao e da vinculatividade das normas constitucionais (Canotilho, 2003),
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de modo que, se entendida tal ressalva extensivamente, ¢ possivel que sequer se reconheca a
constru¢do de uma posic¢ao e efetivo direito subjetivo garantido por tais normas constitucionais,
mas mero direito reflexo, ou interesse juridico do cidaddo (Canotilho, 2003), o que ¢ uma
posig¢ao juridica que revela descompromisso com a fungao garantidora do Estado Social.

Assim, a no¢ao de minimo existencial como fundamento do Estado Social de Direito e
estritamente ligado a dignidade da pessoa humana (Novais, 2013) construiu-se enquanto um
conceito oponivel a clausula de reserva do possivel, asseverando que, em casos de nitida penuria
e necessidade, nos quais admitir a inércia do Judiciario, com fundamento nas limitag¢des
or¢amentarias e na separacao de poderes, € negar o direito a existéncia do requerente e que deve
ser garantido a ele o pleno gozo da prestagdo individual do direito social, dotando-o de certo
quantum de eficacia minima e aplicabilidade imediata (Canotilho, 2003).

Ademais, a omissao legislativa ou a manifestagdo contraria a certo nucleo essencial do
direito social constitucional gera pretensdo a decretagdo de inconstitucionalidade, seja por
omissdo ou por norma emitida, de modo que ¢ plenamente possivel constituir uma efetiva
posi¢ado juridico-subjetiva de tais direitos, apesar de ndo se admitir de todo a eficacia destes
como idéntica a dos direitos de liberdade (Canotilho, 2003).

No caso especial do direito a alimentag¢do, ndo existem suficientes e derivadas fontes
normativas infraconstitucionais de sua protecdo capazes de gerar efetivas posi¢des subjetivas
de prestagdo alimentar (Siqueira, 2013) e também ¢ este um direito que ¢ entendido
constitucionalmente como um direito geral a uma ordenagao social que possibilite a satisfagao
alimentar com seu proprio esfor¢o e ndo como um direito a prestacdo alimentar direta fornecida
pelo Estado (Mendes, 2021), fato que dificulta a subjetivacao e a aplicagdo judicial direta deste.

E por tais motivos que, quando se observa a prote¢do judicial de tal direito no 4mbito
do Supremo Tribunal Federal, este raramente aparece como unico direito ensejador da
pretensdo do requerente, como € possivel ver no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario
com Agravo 1417026 (ARE 1417026 AgR) (Brasil, 2023), no Recurso Extraordinario (RE)
357.148 (Brasil, 2014) e no ARE 1.289.323 AgR (Brasil, 2021), nos quais a garantia do direito
a alimentagdo se fundou na gratuidade e no direito fundamental a educagdo publica, que nao
prescinde do adequado fornecimento alimentar aos alunos.

Entretanto, ¢ inegavel que tais decisdes contribuiram para a formacdo de um direito
subjetivo constitucional a alimentagao, ainda que ligado a outros direitos, e, principalmente,
negou a aplicagdo da clausula da reserva do possivel, aduzindo que esta ndo poderia se opor a

garantia do minimo existencial (Brasil, 2021), fato que cria certo precedente a pretensdo de
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acesso a alimenta¢do adequada, ao menos em casos nos quais ha cruzamento (Canotilho, 2003)
de outros direitos fundamentais.

Contudo, como ¢ praxe do sistema de decisdo juridica e consectario da adogao do
principio da separacao de poderes, a garantia do direito a alimentagdo se restringe aquelas
pessoas que o requereram e, normalmente, ndo se converte, por decisdo judicial, em politica
publica institucional para a garantia do direito a alimentacdo, muito menos em reformas
politicas e estruturais que reduziriam tal problematica.

Assim, a solucao judicial ¢ eminentemente uma solugdo de “caridade publica” (Castro,
2003), cuja finalidade ¢ sanar a necessidade imediata do sujeito faminto, mantendo intactas as
causas fundamentais de sua penuria, que sdo, como sobredito, mais atreladas a certo sistema
socioecondmico, de modo tal que essa solucao casuistica, parcial, ndo ¢ capaz de findar com o

problema da fome por completo.

5.3 AREFORMA AGRARIA

Tendo como base a politica desenvolvimentista defendida por Josué¢ de Castro (1984),
bem como a evidéncia da conjuntura de irregularidade na distribuicao de terras no Brasil e sua
relacdo com a questdo da inseguranca alimentar no pais, a reforma agraria se tornou uma
solugdo necessaria para a resolucao dessa problematica.

Ressalte-se que essa proposta ndo se esgota apenas com a desapropriacdo e
redistribuicao de terras, uma vez que ha uma necessidade burocratica de mudangas estruturais,
através da redefinicdo das relagdes juridicas entre os ndo proprietarios e a grande massa do
campesinato, para que assim haja uma garantia da seguranca formal a parte mais fragilizada
neste processo.

Contudo, hd entraves a execucdo dessa proposta, tendo em vista o movimento
contrarreformista exercido pelos latifundiarios monocultores (Cosme, 2020), por meio do qual
sdo disseminadas informagdes falsas acerca de ocupagdes irregulares de propriedades com o
intuito de aprofundar o desconhecimento e a ignordncia quanto a tematica, bem como o
entrechoque entre dois principios constitucionais, a vida e a propriedade, ambos garantidos pelo
art. 5° da Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 2024).

Sob essa perspectiva, destaca-se que a propriedade ¢ inalienavel e invioldvel, uma vez
que ha garantias constitucionais dos direitos de uso, gozo e disposi¢dao. Contudo, o direito a

propriedade nao ¢ ilimitado, tendo em vista a ocorréncia de situagdes excepcionais inscritas no
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texto constitucional. Nesse sentido, a proposta de Reforma Agraria pressupde um juizo de valor
para a maximizacdo do principio de dignidade humana e para a minimizagdo dos prejuizos
decorrentes das limitagdes impostas a liberdade do proprietéario para garantir uma redistribuicao
justa e equitativa de direitos.

Para a melhor compreensdo da extensdo desses limites, ¢ importante o entendimento
fixado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3865 (Brasil, 2023), uma vez que cumprimento da fun¢do social da
propriedade se tornou requisito para o impedimento de desapropriacao de terras produtivas,
baseado no artigo 184 da Constitui¢ao Federal de 1988, que estabelece a competéncia da Unido
para a desapropriagdo de imdveis sem fungdo social (Brasil, 2024).

Além disso, a Reforma Agraria segue um formato de implementagao associativa, por
meio do sistema de parcerias entre os movimentos sociais que evidenciam as demandas do
campo, a exemplo do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra, ¢ o Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria (Incra) como representante Estatal que possui a funcdo de
autorizar a liberagdo de crédito para fomento agricola, bem como a de liberar os assentamentos
agricolas e analisar processos administrativos e propostas para a distribuicao de terras sob o
Programa Nacional de Reforma Agraria (PNRA).

Tal manuten¢do desse contato entre o corpo social organizado com os 6rgios estatais
possibilita que as acdes estruturantes de redistribuicdo de terras se aliem com politicas
assistencialistas e imediatistas com o objetivo de solucionar as demandas urgentes e, assim,
garantir o bem estar coletivo através do exercicio democratico de uma politica publica efetiva
de combate a fome unida ao desenvolvimento econdmico pela produtividade agricola das terras
redistribuidas.

Visto que a Reforma Agréria, implementada em massa, possibilitaria um acréscimo de
renda para os trabalhadores rurais e um aumento de produg¢ao alimentar para o mercado interno,
tal instrumento, unido a atuagao politico-institucional dos Movimentos Sociais na distribuicao
do excedente na producdo alimentar, possibilitaria uma gradual mitigacdo da gravidade do
problema da fome no pais.

Nesse sentido, a reforma agraria, como unica politica efetivamente institucional de
reducdo de desigualdades e do subdesenvolvimento enquanto categoria economica, que macula
o sistema de redistribuicao de riqueza e meios de producao (Castro, 2003), talvez seja o tnico

instrumento que resulte em efeitos duradouros e profundos e, provavelmente, o seu
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inadimplemento, a luz dos ensinamentos e propostas de Castro (1984), seja o motivo da

persisténcia da macula da fome em terras nacionais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, torna-se inevitavel a afirmacgdo da pertinéncia das concepgdes de Josué¢ de
Castro, a partir da andlise sob o seu preciso diagnostico da Geografia da Fome no Brasil. Em
suma, o imprescindivel de ser retratado € que ao enfrentar um dos principais tabus da civilizagado
ocidental por meio do afastamento das teses condizentes ao senso comum académico,
respeitando as especificidades regionais brasileiras, tratando de cada uma delas separadamente,
bem como denotando os principais problemas nutricionais e a relagdo sujeito-meio natural de
cada uma dessas localidades, todas as regides sao reunidas numa perspectiva fundamental das
causas da fome, a despeito dos diferentes efeitos e relacdes que estas produzam regionalmente.

Além disso, ressalvam-se os novos fenomenos da fome oculta na contemporaneidade
através da maior participa¢do dos alimentos ultraprocessados na dieta dos nacionais, na qual
sdo associados com o crescimento da populagcdo acima do peso em decorréncia do consumo de
alimentos de baixo valor nutricional.

Sobre o problema da fome, o diagnostico de Castro fora tdo preciso que até hoje se
verificam as mesmas estruturas dessa atroz condi¢do, apesar de atualmente terem sido
mitigados alguns de seus efeitos, principalmente na década passada, na saida do Mapa da Fome.
Porém, a permanéncia desse espectro de morte, ainda com intensas consequéncias, resulta, nas
condi¢des brasileiras, num pessimismo aparentemente inescapavel. As novas propostas de
solugdo, todavia, apresentam um horizonte de esperan¢a num contexto de inércia e imobilidade,
tao agressivo aos flagelados da nacao.

Destarte, compreende-se que a concentragdo fundidria derivada do contexto de
distribui¢d@o histdrica de terras de forma desigual no Brasil, bem como a ignorancia veiculada
pelos meios midiaticos em razdo da defesa dos interesses dos grandes latifundiarios, ¢ um dos
entraves para a efetivacdo da igualdade material decorrente da implementacao de politicas
publicas desenvolvimentistas voltadas para a redistribuicao de terras no pais a partir da Reforma
Agraria. Assim, observa-se que a necessidade de cumprimento do requisito constitucional da
funcdo social ¢ essencial para o combate aos latifindios monocultores e o incentivo a

agricultura familiar ¢ uma solucdo plausivel para o enfrentamento da fome no pais.
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CARCERE, MULHERES E TRAFICO: INIQUIDADES DE GENEROS NA “GUERRA
AS DROGAS?”

Prison, women and trafficking: genders inequities in the "war on drugs"
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Resumo: Partindo do encarceramento de mulheres no Brasil e do trafico como crime de
proeminéncia, propomos revisitar politicas publicas no Brasil, incluindo a perspectiva tedrico-
politica que atravessa de modo critico iniquidades sociais de géneros. Por primazia de autoras
feministas subalternas, em especial que se debrugam em horizontes da criminologia critica, o
presente artigo objetiva introduzir um breve panorama de iniquidades no sistema prisional
atrelado a dindmica do biopoder e em particular, direcionado a mulheres imersas no contexto
social de “guerra as drogas”. Para dialogar e por fim, repensar possibilidades que contraponham
a politica cis-heteronormtiva hegemonica, essa pesquisa teorica estd dividida em trés secdes
além da circunscri¢do introdutoria e consideracdes finais. Em principio, apresentamos a
estrutura penitenciaria sob os indices de mulheres no carcere nos entes federativos, seguido pelo
contexto do trafico e da insercdo de mulheres na politica de “guerra as drogas” e entao,
adentramos em percursos para co-construcao de politicas publicas brasileiras, confrontando o
padrdo normativo de controle dos corpos que desemboca em iniquidades de géneros. Como
desfecho, as consideragdes finais plainam em convergéncias transdisciplinares para abertura de
trilhas que possam eminentemente combater e diminuir os exterminios e opressdes que ainda
se preponderam por beneficios e privilégios sociais estruturados hierarquicamente em pelas

invencgdes cientificas categoriais de classes, géneros e racas.
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Abstract: From the incarceration of women in Brazil and trafficking as a prominent crime, we
propose to revisit public policies in the Brazilian context, including the theoretical-political
perspective that critically considers social gender inequities. Mainly by subaltern feminist
authors, especially those who focus on the horizons of critical criminology, this article aims to
introduce a brief overview of inequities in the prison system linked to the dynamics of biopower
and in particular, to women immersed in the social context of “war to drugs.” To dialogue and,
finally, rethink possibilities that counter the hegemonic heteronormative policy, this theoretical
research is divided into three sections in addition to the introductory circumscription and final
considerations. In principle, we present the penitentiary structure based on the rates of women
in prison in the federative entities, followed by the context of trafficking and the insertion of
women in the “war on drugs” policy and then, we look for ways to co-construction of Brazilian
public policies, confronting normative based on the control of bodies that leads to gender
inequities. Finally, the last considerations focus on transdisciplinary convergences to open
paths that can eminently combat and reduce the exterminations and oppressions that still
predominate through social benefits and privileges structured hierarchically in the categorical

scientific inventions of classes, genders and races.
Keywords: Prison. Women. Traffic. Gender Inequities. War on Drugs.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Estrutura penitenciaria e indices de mulheres encarceradas no
Brasil — 3 Tréfico, mulheres e a politica de “Guerra as Drogas” — 4 Que rumos estratégicos
para politicas publicas no Brasil, a partir das iniquidades de géneros — 5 Consideragdes finais

— Referéncias.
1 INTRODUCAO

Este estudo tedrico foi inspirado em leituras referenciadas durante o curso “Tdpicos em
Direitos Humanos II”’, durante o primeiro semestre letivo de 2023, pelo Programa de Pods-
Graduacdo em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas da Universidade Federal da
Paraiba. Aulas durante o curso instigaram debates que nos possibilitou discutir fundamentagdes
tedricas politicas criticas sobre a criminalizagao do trafico de drogas, em especial, direcionada
a mulheres.

A complexidade interseccional envolvendo em supremacia géneros, racialidades e
classismos (Crenshaw, 1991), nesta conjuntura do trafico e da “guerra as drogas”, motivou-nos

neste ensaio a identificar contextos de vulnerabilidades relacionadas ao trafico de drogas e ao
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Pelo alicerce literario de teodricos(as) sociais que abordam contextos de seguranca
publica oriundo do direito positivista e contraposi¢des baseadas no ponto de vista do biopoder
e pela leitura critica criminolégica, a problematica deste artigo discutiu iniquidades que ferem
dignidade a vida de mulheres no carcere, sob a pena de trafico de drogas.

A contribuicao de correntes feministas, em especial, da América Latina a criminologia
propos-se sinalizar, em geral, formas violentas de opressdes sociais no contexto de “guerra as
drogas” e do trafico de drogas, apontando a necessidade critica de estudos que cruzem, em suas
zonas permeaveis e fronteiricas, dentre outras intersec¢des, processos de racismos,
hierarquizagdes em camadas sociais e discriminagdes de pluralidades de géneros.

Considerando o padrio cis-heteronormativo* (Miez, 2024; Miskolci, 2016; Butler,
2003) o presente trabalho objetivou apresentar um breve aparato de iniquidades® no sistema
prisional, e em particular, de mulheres ligadas ao trafico e inseridas na politica de “guerra as
drogas”. Neste contexto, ao longo desta pesquisa, a referéncia a homens e mulheres, nao
incidiram em categorizar identifica¢cdes ndo binarias de géneros.

Sob o carater qualitativo (Sampaio, Mancini, 2007), para discutir processos estruturais
sociais, este estudo teorico foi desenvolvido em trés se¢des apos a introdugdo, em que, em um
primeiro momento, se introduziu a estrutura prisional, sob a égide do direito penal.

Historicizou-se o controle populacional e apresentaram-se indices sobre o quantitativo
e tipologias criminais de mulheres encarceradas no Brasil. Em seguida, discorreu-se sobre a
relagcdo entre mulheres, trafico e “guerra as drogas” na justiga brasileira, e identificou-se como
o trabalho do trafico de drogas ¢ vivenciado por mulheres como forca de trabalho produtivo,
além do reprodutivo e de cuidado.

Antecedendo-se as consideragdes finais, externaram-se, de modo geral, sob o viés da
criminologia critica feminista, compreensdes como poténcias politicas para contra-argumentar

a lupa de aprisionamentos ainda nutridos pela culpabilizag¢@o e puni¢ao de corpos de mulheres.

4Segundo Miez (2024, p. 11), as “expectativas de género € os papéis sociais atribuidos a homens e mulheres sdo
sustentados por uma matriz reguladora do género e da sexualidade chamada cis-heteronormatividade”. De

acordo com Butler (2003), a cisheteronormatividade estd embrenhada em discursos referenciados na “natureza
humana” camuflados em c6digos e simbolos performados e partilhados culturalmente.

SConforme dicionario juridico on-line <em linha>, Viriato (2022) traz o termo iniquidade opondo-se & equidade
e relaciona em sua etimologia oriunda do latim “iniquitas”, em que o prefixo “in” significa “ndo” e “aecquus” que
significa “igual”, “justo” ao “que € injusto, desigual, que vai contra as leis ¢ os preceitos sociais, (...) € utilizado
para se referir as pessoas que agem (...) contra a moral, a justi¢a e a igualdade. O termo pode ser definido como
“desigualdade, injustica ou desvantagem”.
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Sob esta vertente, foram apresentadas estratégias tragadas por autores(as) do sul global que
indicaram a importancia da releitura ao combate de “guerra as drogas™ nas politicas publicas, a
partir de fontes epistemolodgicas que se aproximam do contexto brasileiro.

Por fim, como desfecho acentuamos a emergéncia de debater a “guerra as drogas” pela
oOtica da translogicidade, correlacionando-a a leitura critica da manuten¢do de abismos sociais
por privilégios destinados as classes dominantes erguidas pelo mercado de consumo global de

drogas.

2 ESTRUTURA PENITENCIARIA E iNDICES DE MULHERES ENCARCERADAS
NO BRASIL

A justica no Brasil foi erguida a luz seletiva do direito eugenista, o qual atribuiu a ordem
bioldgica, caracteristicas hereditarias (Marques, 1994) associadas ao suposto potencial de
criminalidade. De acordo com a tese de desenvolvimento da espécie humana pelo darwinismo
social (Schwarcz, 1993), a invengao racial foi peca-chave para categorizar pessoas visando o
controle populacional (Foucault, 2008).

Aliada a pressupostos republicanos de igualdade, a separagdo e hierarquizagao de ragas
instituiram-se com o proposito de divisdo em camadas sociais. Afunilamentos piramidais foram
moldando processos de hierarquias, em que categorias de géneros, classes e etnias associados
a cor da pele constituiram a complexidade de iniquidades que mantém opressdes sociais €
exterminios.

Amparados pela frenologia, em que, acreditava-se que a medida do cérebro previa o
desenvolvimento de caracteristicas mentais (Marques, op. cit.), pessoas negras foram
subdivididas das demais como subespécie. Com pressupostos sociais biologizantes, a
criminalidade durante o século XIX, no Brasil, passou a ser associada ao entendimento da
pobreza e da raca como propensdo a violéncia e ao descumprimento da norma, alimentando a
crenga de que uma solugdo correcional e punitivista ao crime seria método eficaz de controle
dos corpos (Foucault, 2008).

A partir da corrente positivista do direito subutilizada como estratégia para gestdo da
vida por meio do controle populacional gerido pelo biopoder (Foucault, op. cit.) na
modernidade, a regulagdo do sistema prisional tem como finalidade a ressocializacdo. No
sistema penal brasileiro, as prisdes sao caracterizadas como um local de exclusao social. O
sistema carcerario desempenha historicamente o papel de puni¢do do(a) infrator(a) por meio da

privacdo de sua liberdade. Confrontando esta corrente positivista do direito penal, Foucault
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(2010), na obra “Vigiar e Punir”, elenca que o sistema penal ndo falhou, ele apenas cumpriu os
objetivos aos quais se propunha: estigmatizar, segregar e separar os(as) “delinquentes”.
Além disso, Foucault entende que o nascimento da prisao adveio de uma sociedade

pandptica, com uma estrutura de vigilancia generalista, assim descreveu:

Vivimos en una sociedad pandptica. Tenemos unas estructuras de vigilancia
absolutamente generalizadas, de las que el sistema penal, el sistema judicial es una
pieza, y de las que la prision es a su vez uma pieza, y de las que la psicologia, la
psiquiatria, la criminologia, la sociologia, la psicologia social son los efectos. Es en
este punto, en este panoptismo generalizado de la sociedad en donde debe situarse el
nacimiento de la prision. (Foucault, 1997, p. 63).

Acerca do processo socio-historico legislativo penal no Brasil, a Lei n°®. 7.210/1984, Lei
de Execugdo Penal, recepcionada pela Constituicdo Federal surgiu, em tese, para atender as
diretrizes de direitos humanos e cidadania. Entretanto, calcadas na otica liberal, tais diretrizes,
de acordo com Lora (2007, p. 244-245), seguiram sob a falacia da “tendéncia dos ensinamentos
constitucionais no sentido de reconhecer e valorizar o ser humano como a base e o topo do
direito”.

Nesta perspectiva, a Lei de Execugdo Penal, no Titulo IV, em cinco capitulos, apontou-
se os estabelecimentos penais, bem como, quem deve permanecer nestes. No Capitulo II, artigos
87 a 90, convencionou-se as unidades penitenciarias destinadas as pessoas que cumprem pena
de reclusdo em regime fechado. No Capitulo III, artigos 91 e 92, discorreu-se sobre as colonias
agricolas, industriais ou similares, estabelecimentos penais destinados aqueles que estdo em
regime semiaberto.

Adiante, no Capitulo IV, 93 a 95, descreveu-se casas de Albergado, as quais se destinam
ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto, e, da pena de limitacdo de
fim de semana. No Capitulo VI, artigos 99 a 10, abordou-se a tematica dos Hospitais de
Custodia e Tratamento Psiquiatrico, destinada aos inimputaveis e semi-inimputaveis, que
cometeram algum tipo penal. Por fim, o Capitulo VII, artigos 102 a 104, reportou-se as cadeias
publicas, ambiente para o recolhimento de presos provisorios.

Na leitura do direito positivista, merecem destaque os avancos trazidos pela lei n°.
7.210/84, pois antes de 1984, as penas eram apenas expedientes administrativos, sendo um

destes a garantia da efetiva judicial de execugao penal.
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No que tange ao direito das mulheres em privagdo de liberdade, apenas durante o Estado
Novo foi oficializada a pratica da separagdo fisica entre homens e mulheres que estivessem

cumprindo pena em estabelecimentos penais no regime fechado. Isto posto, Artur manifesta-se:

Embora o encarceramento de mulheres em salas, celas, alas e secdes separadas dos
homens fosse uma pratica recorrente, até o ano de 1940 néo havia qualquer diretriz
legal que exigisse ou regulamentasse nem essa pratica, nem uma institui¢do para tal
fim especifico. Assim, as mulheres presas eram separadas ou ndo dos homens de
acordo com os designios das autoridades responsaveis no ato da prisdo e de acordo
com as condigdes fisicas para tal (Artur, 2009, p. 1).
Nesta vertente liberal, o Estado brasileiro comegou a criar os primeiros equipamentos
publicos penais exclusivamente para mulheres. O estado de Sdo Paulo foi pioneiro, criando em
1942, o “Presidio de Mulheres” (Artur, 2011).

Segundo Miez:

A matriz cis-heteronormativa ¢ baseada nas diferengas percebidas entre os sexos e
significada de modo a sustentar hierarquias de poder. Ideais de masculinidade e
feminilidade, ainda que possam ser flexibilizados e vividos de maneiras diferentes a
depender de cada microcultura, sdo construidos tomando por base produtos estanques
ancorados nessa matriz. Assim, para ser humanizado e inteligivel, sujeitos precisam
se organizar socialmente a partir de dicotomias, tais como: masculino/feminino;
ativo/passivo; mente/corpo; publico/privado (Butler, 2003; Scott, 1990). (Miez, 2024,

p- 12).

Nesta esteira bindria cis-heteronormativa, o Ministério da Justica, por meio do
Departamento Penitencidrio Nacional, criou um sistema integrado de informagdes
penitenciarias, o InfoPen, que aponta dados e correlaciona informagdes sobre o sistema
penitencidario brasileiro. Os indices coletados e expostos neste artigo sdo referentes aos anos de
2012 a 2022, mostrando a realidade numérica assustadora de encarceramentos em ambito
nacional.

Com base no repositorio acima mencionado destacou-se que, em 2012, o Brasil
apresentava 548.003 detentos no sistema penitenciario, sendo 512.964 identificados com “o
sexo masculino” e 35.039 identificadas com “o sexo feminino”. E possivel dizer que
aproximadamente 6,4% da populacdo carceraria naquele ano era composta por mulheres
(Brasil, 2012).

Quando passamos a analisar a tipologia de crimes cometidos por estas mulheres no ano
de 2012, temos os seguintes numeros: mulheres que cometeram Crimes Contra a Pessoa —
1.665; Contra o Patrimdnio — 6.195; Contra a Dignidade Sexual — 214; Contra a Paz Publica

— 377; Contra a Fé Publica— 241; Contra a Administragao Publica— 97; Contra a Legislacao
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Especifica (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Genocidio, Crimes de Tortura, Crimes Contra
0 Meio Ambiente, Lei Maria da Penha - Violéncia Contra a Mulher) — 230; Contra o Estatuto
do Desarmamento — 542; e no Grupo Entorpecentes — 13.966 (Brasil, 2012).

Sobre o quantitativo de homens e mulheres no cércere brasileiro em 2022, os dados
apontaram: 832.295 detentos no sistema penitenciario nacional, sendo 786.907 identificados
com o “sexo masculino” e 45.388 declaradas com o “sexo feminino”. E possivel inferir que
cerca de 5,8% da populacdo carceraria naquele ano era formada por mulheres (Brasil, 2022).

Em relacdo aos crimes cometidos por estas mulheres em 2022, apresentaram-se:
mulheres que cometeram Crimes Contra a Pessoa — 3.977; Contra o Patriménio — 7.520;
Contra a Dignidade Sexual — 659; Contra a Paz Publica — 528; Contra a Fé Publica — 170;
Contra a Administragao Publica — 58; Contra a Legislacao Especifica (Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Genocidio, Crimes de Tortura, Crimes Contra o Meio Ambiente, Lei Maria da
Penha - Violéncia Contra a Mulher) — 636; Contra o Estatuto do Desarmamento — 598;
Crimes de Transito (Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997) — 112; e no Grupo Entorpecentes
— 15.830 (Brasil, 2022).

De acordo com estes dados, € possivel perceber que no ano de 2012, cerca de 59% das
mulheres que estavam no sistema penitencidrio brasileiro cometeram crimes previstos nas Leis
6.368/76 e 11.343/06 (Entorpecentes), ja no ano de 2022, correspondia a 52%. E que, entre os
anos de 2012 a 2022 houve um crescimento de cerca de 13% de mulheres que cometeram crimes
previstos nestes tipos penais (Brasil, 2012; Brasil, 2022).

Conforme a revisdo sistematica realizada por Estrela, Silva Junior e Tannuss:

(...) o quadro atual indica uma realidade de superencarceramento, em que o Estado
tem ignorado o qudo violento o sistema prisional (...) continua a fortalecer politicas
de criminalizac¢do cada vez mais repressivas voltadas aos setores mais vulneraveis da
populacdo. (Estrela; Silva Junior; Tannuss, 2023, p. 97).

Afora a tese antes descrita sobre superencarceramento, as autoras € o autor ainda
mencionaram que, ndo obstante as mulheres somarem “apenas 4,38% da populagdo prisional
brasileira, aproximadamente 95,23% dos estudos apontam para o expressivo aumento do
encarceramento de mulheres nas ultimas décadas no Brasil” (Estrela; Silva Junior; Tannuss,
2023, p. 100).

Em uma conjuntura analitica politica, social e econdmica, no que tange aos indices de

aprisionamento de mulheres no Brasil, ¢ necessario compreender que os nimeros estao

diretamente ligados a ampliacdo e ofertas das drogas, ao mercado de consumo mundial, e ao
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que coincide com a chamada “guerra as drogas”, sendo o trafico, a principal causa de prisdo de

mulheres nos paises latino-americanos. Nessa perspectiva, explica Karan:

A <guerra as drogas> ndo ¢ propriamente uma guerra contra as drogas. Nao se trata
de uma guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, ¢ sim uma guerra contra
pessoas: os produtores, comerciantes e consumidores das arbitrariamente
selecionadas drogas tornadas ilicitas (Karan, 2013, p. 4).

Neste sentido, a “guerra as drogas” ¢ antes uma guerra as pessoas, que nas pontas
(produgdo, venda e consumo) ocupam posi¢des de vulnerabilidade frente ao mercado global
das drogas e, de fato raramente alcanca punitivamente os grandes empresarios que lucram com
o trafico.

Portanto, ndo ¢ de se estranhar que em termos proporcionais, o aprisionamento de
mulheres foi maior do que o de homens, ap6és a ampliagdo do comércio das substincias

criminalizadas. Conforme Gaudad:

(...) o aprisionamento feminino aumentou consideravelmente, tendo, inclusive,
ocorrido mais intensamente que o encarceramento masculino em termos
proporcionais. E bastante significativo que o crescimento da privagio de liberdade das
mulheres esta profundamente ligado & ampliagdo da demanda e a oferta de drogas, a
criagdo e modificagdo de leis sancionadoras das mesmas, bem como a recente
presenga e atuagdo de mulheres na producdo, na venda e na distribui¢do destas
substancias criminalizadas (Gaudad, 2015, p. 11).
A seguir, discutiremos como se deu a politica de “guerra as drogas” e o trafico de drogas,
sob a justica brasileira, e também as iniquidades de géneros por estruturas sociais atreladas a

imersdo no trabalho do trafico, vivenciadas por mulheres.
3 TRAFICO, MULHERES E A POLITICA DE “GUERRA AS DROGAS”

Como vimos discutindo antes, a chamada “guerra as drogas” se notabiliza pelo recorte
de classes, géneros, ragas, dentre outras variaveis (Crenshaw, 1991), que apontam para a
seletividade dessa politica.

Calcada na manutencao de privilégios e beneficios sociais, o “pensamento-corpo” cis-
heteronormativo ¢ sustentado pelo controle e dominacdo que performam a masculinidade
hegemonica e puni¢ao para aqueles(as) que ndo a performam (Miez, 2024; Butler, 2003).

Na esfera do direito criminal, discursos “perigologistas”, ou seja, aqueles arguidos com

base em processos de culpabilizacdo por meio da periculosidade, ainda sdo regentes para

distorcer o conceito de risco e perigo a vida. O controle de drogas ou controle de populagdes -
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compreendendo o biopoder foucaultiano como modo de controle social - se sustenta pela
dicotomia de droga legalizada (percebida como menos periculosa) e proibida (apreendida com
0 maior potencial de risco a vida).

A “guerra as drogas” ou War on drugs, como ¢ conhecida nos Estados Unidos, possui
como diretriz, combater o trafico e o consumo de drogas (Martins, 2013). E uma politica pablica
que tem sido amplamente debatida e criticada ao longo das ultimas décadas no contexto da
América Latina.

De acordo com Martins (2013, p. 271), a politica antidrogas surgiu pelo combate de um
“inimigo” publico, o narcotrafico. A ocupagdo de territdrios e o processo de militarizagao
emergiu em paises da América Latina, se constituindo no Brasil, a partir da importacdo de um
modelo estadunidense que segrega uma parcela populacional. Fragmento este constituido por
pessoas que estdo autorizadas a serem exterminadas, sem violar o ordenamento juridico
amparado por uma politica publica que tem por finalidade suprema combater o “inimigo”
comum.

O estado democratico do direito penal e o estado de exceg¢do convergiram na
seletividade penal. Karam (2009) ressaltou que os(as) “inimigos(as)” [nomeados(as)
traficantes] sdo selecionados(as) consoantes as preferéncias ideologicas que sustentam o ideario
punitivista, corroborando ao processo crescente e incontrolavel de ‘“criminalidade dos(as)
pobres”. Silva Junior (2017, p. 100) acrescentou que “(...) em nome da necessidade de ordem e
seguranca, algumas vidas sdo consideradas descartaveis em contraposicao a outras repletas de
garantias processuais (...)”.

Atualmente, mulheres t€ém sido afetadas de maneira desproporcional pela “guerra as
drogas”. Isto porque o processo de “feminizacao da pobreza” (Tannuss, 2022) estd cada vez
mais crescente em toda a América Latina. Congruentes aos apontamentos de Tannuss (2022),
este fendmeno significa que altos indices de pobreza afetam de maneira mais intensa as
mulheres ou os lares chefiados por elas, pois as mudangas na estrutura sdcio-ocupacional, tais
como em relagdes de trabalho e estruturas familiares, tornam estas mulheres um alvo propicio
para os trabalhos informais e ilicitos (Olmo, 1996).

Entender este processo de “feminizacdo da pobreza” torna-se fundamental para a
compreensdo do encarceramento de mulheres. Em um primeiro momento, o trafico facilitaria a
entrada de mulheres pobres na economia informal e ilegal, na qual se insere o mercado de

drogas, e em um segundo momento, facilitaria sua sele¢ao pelo sistema penal.
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A respeito da lucratividade da comercializagdo das drogas, algum alvo precisa ser
culpabilizado e sacrificado em nome do algoz, o narcotrafico. Eis que a solugdo, entdo, ¢
concentrar-se a apenacdo em pessoas de camadas mais pobres, ressoando de modo
sobressalente a Otica punitivista as mulheres, e de maior silenciamento de direitos, as negras.

A logica desta politica de combate as drogas estd ligada a um modelo de controle
internacional de interesses politicos e economicos de paises dominantes, que adotam métodos
punitivistas para fins de controle daqueles que considerarem descartaveis (Olmo, 1990; Karam,
2009; Silva Junior, 2017).

Muitas vezes, mulheres sdo vitimas da pobreza, violéncia doméstica, trafico e
exploragdo sexual, e acabam se envolvendo no trafico de drogas como uma forma de
sobrevivéncia ou coer¢do. Em muitos casos, elas sdo recrutadas por organizagdes criminosas
ou sao forgadas a assumir a responsabilidade por crimes cometidos por outros. E ainda, podem
ocupar um “entre-lugar’” na esfera social. Este termo critico cultural (“entre-lugar’) diz respeito
a deslocamentos culturais que podem ser entrelacados a outros como “mestizaje” (Anzaldua,
1987) e “tradugao cultural” (Spivak, 2000), ambos cunhados por cientistas sociais decoloniais,
que abordam a tematica da diversidade, diaspora e deslocamentos em seus processos
identitérios.

Segundo Estrela, Silva Junior e Tannuss (2023), o aumento do encarceramento de
mulheres no pais esta intimamente relacionado ao trafico de drogas, uma vez que na “cadeia do
trabalho” atuam de maneira mais vulneravel, em posicdes subalternas, mais expostas € com

menos poder de negociacdo como transporte. Ao encontro deste raciocinio, Del Olmo diz que:

Esta realidade explica su cada vez mayor participacion en el negocio de las drogas.
Sin embargo, aqui también es objeto de discrinacion por parte del hombre, sobre todo
cuando trabaja por su cuenta. La mujer no va a ocupar lugares gerenciales ni siquiera
intermédios sino que su participacion va a estar limitada a papeles secundarios:
trabajar como transportista de pequenas cantidades de drogas, em muchas ocasiones
dentro de su proprio cuerpo, lo que comunmente se conoce como trabajo de mulas, a
cambio de una insignificante cantidad de dinero. (Del Olmo, 1996, p. 8)

A abordagem repressiva da “guerra as drogas” tem levado a um aumento significativo
no niamero de mulheres encarceradas por delitos relacionados as drogas. Estas mulheres sao
frequentemente condenadas por crimes ndo violentos, como posse de pequenas quantidades de

~ .\

drogas ou o denominado “trafico de baixo escaldo”, ou seja, aquele realizado por pessoas, no

caso, mulheres, que representam socialmente um baixo nivel hierarquico no “empreendimento”
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do trafico. No entanto, elas acabam recebendo penas severas e desproporcionais, resultando em
longos periodos de encarceramento.

O processo de etiquetamento do(a) criminoso(a) surge de uma construgdo social assim
como a atribuicao do carater criminal dos quais definirdo a conduta delituosa, bens juridicos a
serem protegidos, bem como a pessoa a ser estigmatizada (Baratta, 2002, p. 161).

Ainda no mundo contempordneo, perpetuam-se inusitadas e crueis formas de
inferiorizacdo e de preconceitos sobre géneros e racismos. Caracteristicas de fragilidade e
docilidade relacionadas a mulheres preponderam-se no modo subjetivante de desqualificagdo
ao poderio. Permanece a massificagdo cultural patriarcal “ocidocéntrica”, de que, as mulheres,
destinam-se por automacao, competéncias ligadas ao cuidado, limpeza, organizacdo da casa,
educagdo dos(as) filhos(as), gerenciamento e preparo de refeigcdes, responsabilizagdo por
pessoas enfermas e demais providéncias de cunho doméstico beneficiando também o parceiro
afetivo.

Segundo Paiva e Costa:

“¢ histdrico o desigual acesso das mulheres aos espacos de tomadas de decisdo, sendo
relegada a elas a concepcao ilusoria, porque ideoldgica, de poder na esfera doméstica
em contraposicdo a explora¢do e dominagdo vivenciada no ambito dos espagos
publicos”. (Paiva; Costa, 2017, p. 57),

No que concerne ao trafico, observa-se que processos de iniquidades de géneros
(Miskolci, 2016) estdo submersos e coligados ao ideario meritocratico e de liberdade (livre-
arbitrio). Este feixe de ideias que circundam o mérito pela competéncia ¢ utilizado para
justificar a apenagdo de modo distinto para homens e mulheres. Calcado em preceitos oriundos
da normatividade moderna (Foucault, 2008), o entendimento de “livre escolha” ¢ apreendido
como consentimento a obediéncia e ao cumprimento de um cédigo regulador que mantém o
projeto de opressdes associado ao “trafico de baixo escalao”.

Na pratica, o encarceramento de mulheres possui a peculiaridade de ser:

(...) muito comum o relato de buscas e “apreensdes” e invasdes sem mandado de busca
em seus domicilios; tortura e humilhagdo para obter informagoes das quais sequer elas
tém conhecimento; relatos de prisdo pela proximidade com algum familiar envolvido
com o trafico; prisdes quando transportando pequenas quantidades, sendo que muitas
sdo intimidadas a fazer isso. A imensa maioria dessas mulheres € ré primaria, ou seja,
jamais teve passagem pelos registros policiais e, quando estabelecem algum tipo de
relacdo com o trafico, esse processo se da na base da cadeia economica do tréfico
(Borges, 2018, p. 68 apud Tannuss, 2022, p. 105).
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O encarceramento de mulheres tem consequéncias devastadoras para si e suas familias.
Muitas vezes, sao maes solo (Rodrigues, 2022) ou tém responsabilidades familiares
significativas e sua prisdo tem um impacto direto sobre seus(suas) filhos(as) e dependentes.
Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (PnadC) realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), durante o periodo compreendido no
3°. trimestre de 2022, a maior parte dos domicilios brasileiros ¢ chefiada por mulheres (Dieese,
2023).

Ainda de acordo com o Boletim do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese, 2023, p. 5) do IBGE, “dos 75 milhdes de lares, 50,8% tinham
lideranca feminina, o correspondente a 38,1 milhdes de familias. (...). As mulheres negras
lideravam 21,5 milhoes de lares (56,5%) e as ndo negras, 16,6 milhdes (43,5%), no 3°. trimestre
de 2022”. Os indices revelaram ainda neste intersticio que “entre as chefes femininas, 34,2%
eram de arranjos familiares com filhos, 29,0% de familias monoparentais com filhos” (Dieese,
2023, p. 4).

Conforme dados do sistema de Monitoramento da Resolucdo CNJ 369/2021, o
quantitativo de mulheres gestantes em estabelecimentos prisionais brasileiros, aumentou, mas
ndo significativamente, de julho de 2022 a julho de 2023 (CNIEP, 2023). No més apontado em
2022, haviam 194 mulheres presas gestantes € no mesmo més do corrente ano, somaram-se 202
mulheres gestantes encarceradas.

Consoante ao enfoque da sobrecarga de responsabilidades familiares advindas pelo
trabalho chefiado por mulheres com filhos(as), o encarceramento impede o acesso a tratamentos
adequados de saude, incluindo cuidados pré-natais e pos-natais, levando a complicagdes na
saude tanto das maes quanto dos(as) bebés.

Embora “a guerra as drogas” tenha sido implementada com o objetivo de reduzir o
trafico e o consumo de drogas ilicitas, seus impactos tém sido desastrosos em varias frentes,
uma vez que estes critérios de seletividade que o sistema de justica criminal se embasa afetam
majoritariamente negros, jovens e com baixa escolaridade (Estrela; Silva Junior; Tannuss, 2023,
p. 97).

A maior parte das mulheres presas brasileiras possuem faixa etéria juvenil (entre 18 e
29 anos), se identificam como “pretas ou pardas”, tem baixa escolaridade (ensino fundamental
incompleto), declaram-se “solteiras”, foram apenadas por trafico de drogas e estao sob “fung¢des

subalternas na escala hierarquica do comércio varejista de drogas ilicitas” (Estrela; Silva Junior;
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Tanuss, 2023, p. 98), tendo “um minimo poder de negociacdo” (Estrela; Silva Junior; Tanuss,
p. 100).

A otica androcéntrica, que institui o sistema carcerario, admite para mulheres a “dupla
penalizagdo a que sdo impostas, a saber: ‘a desobediéncia da lei e as expectativas de género’”
(Estrela; Silva Junior; Tanuss, p. 97). Em suma, as teoricas e o tedrico do campo da psicologia
social realgaram ainda que estes dados demograficos e a conjuntura estrutural de iniquidades,
coligem-se ao entendimento de que o trafico de drogas ¢ um fendmeno pelo qual a “guerra as
drogas” ¢ também uma “guerra contra mulheres” (Estrela; Silva Junior; Tanuss, op. cit., p. 102).

Matsumoto ¢ Gimenez (2017) destacam:

(...) a concepgdo de género enquanto um sistema sexo-género (IZQUERDO, 2001),
caracterizado como um complexo jogo de relacdes de poder baseadas em pressupostos
patriarcais (...). Em relagdo as questdes raciais, “raga social”, (...) ndo se trata de tragos
bioldgicos, mas constructos sociais (...) para construir, manter e reproduzir diferengas
e privilégios. Nesse sentido, (...) determinacdes de género e de raca radicadas em
modos de exercer poder sdo transhistoricas. As expressdes da desigualdade postas em
movimento (...) se encontram imbricadas na politica, na vida publica e privada
(inclusive determinando as searas de circulacdo, a partir do marcador de género) e,
consequentemente, no desenvolvimento de subjetividades (2006, p. 128-129).

Sob a lente dual, em uma perspectiva biologizante, a dicotomizagdo de géneros segrega
pessoas e rotula competéncias. Darwin (2004) ao discriminar diferengas estruturais entre
homens e mulheres junto a diferencas mentais, atribuindo mais ou menos coragem,
agressividade, energia e criatividade de acordo com o sexo, produz, a luz positivista, atributos
bioldgicos a fungdes sociais ligadas ao trabalho e a produg¢do mercadologica. O darwinismo
social (Schwarcz, 1993) influencia fortemente a dinamica de papeis sociais relacionados ao
trabalho.

A forca motriz do trabalho invisibilizado realizado em massa por mulheres ¢ a condigao-
base para o exercicio do trabalho produtivo. Este trabalho reprodutivo relacionado ao cuidado
permanece invisibilizado e possui qualificagdao de pouca importancia social (Federici, 2017).
Esta instituicao cultural machista, segregada e patriarcal advém do entendimento distorcido de
considerar mulheres como pessoas dotadas de menor capacidade para a racionalidade e,
portanto, ineficazes para prosperar o estado democratico. Assim, no contexto mercadologico do
trafico, “as mulheres chefes de domicilio estdo em desvantagem tripla: experienciam as

fronteiras da pobreza, a discriminacdo de género e a falta de assisténcia como chefes de

domicilio” (Tanuss, 2022).
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Adiante, como penultima se¢do, as ponderagdes refletem acerca de opressdes em
iniquidades de géneros silenciadas, que culpabilizam e punem corpos de mulheres no trabalho
ilicito do trafico. Reluzem propostas tracadas por autores(as) do sul global que norteiam a

urgéncia da releitura de politicas publicas ao combate a “guerra as drogas”.

4 QUE RUMOS ESTRATEGICOS PARA POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL, A
PARTIR DAS INIQUIDADES DE GENEROS?

Torna-se premente compreender a complexidade que envolve opressdes sociais
(Crenshaw, 2002), de modo nido isolado. Ao direito penal, urge ampliar analises juridicas e
sociais, retirando o foco da pena ao ato delitivo em si ou sobre como o(a) dito(a) delinquente
deve ser penalizado(a).

Ora, se a privacao de liberdade ndo cessa a violéncia, que sentido tem o método de
ressocializacdo pelo viés correcional no sistema prisional? Qual sua serventia, de fato?

A precariedade institucional do sistema carcerario (Foucault, 2010) ndo denota crise no
sistema penal, pois a propria crise € o projeto que engrena o controle social. Mulheres negras,
jovens e pobres formam a base da exploracao de pessoas por intermédio da comercializagdo de
drogas como trabalho gerador de lucro a classe dominante, como mola propulsora ao acumulo
do capital.

Processos de iniquidades de géneros (Miskolci, 2016) relacionados a “guerra as drogas”
e ao trafico evidenciam que articulagdes entre a estrutura prisional estdo altivadas pelo cinismo
ideoldgico de neutralidade através do viés da meritocracia. Invisibiliza-se que a
problematizagdao do sistema penitenciario esta enraizada em interseccdes oriundas de uma
cultura monoteista judaico-cristdo no Ocidente (Nufiez, 2021) que desemboca em preceitos de
moralidade punitivista e culpabilista (Sémelin, 2009), que por sua vez, estruturam-se e sao
estruturados por atravessamentos e confluéncias sociais entre classes, racas e géneros.

Para confrontar este padrao de ordenamento social, a epistemologia da criminologia
critica (Baratta, 2002; Batista, 2011), de modo geral, chega por paises do sul, com a proposta
de politizar, ampliar de modo transversal e macrossocial, o estudo de fendmenos que insistem
em serem lidos de forma reducionista. Propdem-se estratégias que visam contrapor beneficios
e privilégios exclusivos de camadas altas e médias da populacdo. Trata-se de torcer a
criminologia positivista e rever o modus operandi homogéneo que enxuga, isola, aprisiona e
extermina classes subalternas.

A leitura da corrente critica feminista na criminologia como por exemplo, através de

vertentes tragadas por Duran, Flesler e Moretti (2020), Carrizo e Morcillo (2022) e Canoni
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(2022), apreende-se o ato delitivo imerso em uma conjuntura social ampla, a partir de
percepgdes nao eugénicas e sim, estruturais. Portanto, o crime nao ¢ ontologico, o que interessa
¢ questionar, localizar a acessibilidade de poténcias de educagao critica e antes disso, identificar
condi¢des minimas de sobrevivéncia da pessoa apenada.

A critica feminista questiona a origem epistemoldgica da ciéncia para localizar relagdes
de poder no estado. A escolha epistemologica de teorizar e exercer a praxis € politica, ¢ uma
forma de minar o macrossistema de negagdo de direitos rumo a dignidade de existir, por
procedimentos micropoliticos que incluem a participagdo social.

Assim perguntamos, que dados temos sobre mulheres encarceradas como interlocutoras
de seus proprios trajetos de vida e desejos? Que projetos construimos como politicas publicas
para romper o silenciamento colonial historico?

Segundo Canoni, acerca de estudos que abordem a diversidade de géneros no carcere,

no hay mucha informacion disponible debido a que justamente no se cuenta con
estadistica porque es un campo en el que tampoco se ha avanzado en la creacion de
herramientas de re-coleccion de datos que puedan visibilizar a otras personas que
escapan al modelo hegemonico. (Canoni, 2020, p. 187)

Em estudos que transversalizam a tematica do Uso de Drogas e Direitos Humanos na
América Latina”, Peyraube (2017, p. 39-40) acentuou a importancia da quebra de estigmas nas
politicas publicas. Segundo a autora (2017), estratégias precisam ser pautadas nas relagdes entre
as convencoes e proibicionismo acerca do sofrimento das populagdes em seus respectivos
territorios e estar desatrelada a questdes morais.

A epistemologia do conhecimento na politica de “guerra as drogas” precisa ser
transversal e transdisciplinar ciéncias sociais, juridicas e de saude, além da educacional,
dialogando com instrumentos de prevengdo e reducdo de danos (Peyraube, 2017, p. 45). A
autora (2017, p. 47) afirma ser sine qua non desassociar a politica ao controle social repressivo.
O controle social deve ser participativo, como exercicio de protagonismo na vida democratica.

Consoante ao que propde Peyraube (2017), Paiva e Costa (2017) sublinham que as
politicas publicas jurisdicionais e/ou de assisténcia social, precisam gerir a opressao, em
especial, pobreza, violéncia e criminalidade, a partir de olhares singulares e territoriais. Os
tedricos enfatizam também que a politica educacional exige clarificar a compreensao do
fendmeno do proibicionismo de drogas ilicitas. Este fendmeno de interdicdo que alimenta o

comeércio das drogas ao trazer ganhos exponenciais a minoria social.
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A ilegalidade e a estigmatizag@o das drogas ¢ que sustenta o valor estabelecido e o meio
de renda. A escassez financeira ¢ mote da busca de mulheres em obterem trabalho
comercializando drogas. Encarcera-las ndo diminui a criminalizagdo. Que outras possibilidades
de dignidade podem ser ofertadas as mulheres desempregadas, com filhos(as), que vivem sob
precariedade de acesso a educacdo e saude?

Para Karam (2009, p. 227), a op¢ao politica para exterminar efeitos nocivos, autoritarios
e sanguinarios da “guerra as drogas” dar-se-ia pela legalizacdo. Tornar licitas as drogas
atualmente nomeadas como “contrabandeadas” nao objetivam “permissividade ou liberagao”
como fim da politica publica. E sim, de “regular e controlar” o uso e a comercializagdo, freando
o mercado clandestino e devolvendo ao estado o poder de “limitar, fiscalizar e taxar a
producao”.

A Convencgao Interamericana para Prevenir, Sancionar e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher afirma em seu 9°. artigo que:

(...) los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su
raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido
se considerard a la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconomica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su
libertad. (Carrizo, Morcillo, 2020, p. 74)

Tragar politicas publicas que visem equidades ao acesso de justiga implica em
compreender género como “una categoria de analisis, una obligacién de derechos humanos
legal, constitucional y convencional y una garantia contra la arbitrariedad que generan los
esteredtipos” (Cartabia, 2021). Carrizo e Morcillo (2020) adicionaram que para formular
propostas alijadas a violéncia de géneros reivindicam-se configurar analises que enfoquem a
interseccionalidade, para que mulheres Iésbicas, travestis e pessoas transgéneras nao sofram
mais ainda outras formas de discriminac¢ao em situagoes do carcere.

Neste cenario de praticas do sistema judiciario, Duran (Duran; et al. 2020, p. 41),
destacaram a necessidade de “avanzar hacia propuestas de representacion de los cuerpos en su
diversidad, que registren las violencias padecidas de manera sensible e inclusiva, de modo de
garantizar el derecho de acceso a la justicia a las personas travestis, trans y no binarias”.

Dadas as indicacdes acerca da emergéncia de incluir agcdes e programas equitativos de

géneros nas politicas publicas propostas por autoras feministas subalternas, seguem como
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desfecho consideragdes vindouras da tessitura desenvolvida nesta pesquisa acerca de indices de

mulheres brasileiras encarceradas, do trafico e da “guerra as drogas”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Entendemos que este estudo se limitou apenas em retratar processos estruturais aos
modos de exterminio e exclusdo de iniquidades relacionadas ao contexto do trafico e da politica
de “guerra as drogas”. Nao se apresentaram dados que esmiicam modos de marginalizagdo de
pessoas no carcere em categorias plurais de géneros.

Torna-se premente o debate sob a Otica da criminologia por estudiosas feministas
subalternas, a partir da criticidade que atravessa a “guerra as drogas”. O alto indice de
encarceramento de mulheres no Brasil evidenciado pelo trafico como crime de maior destaque,
precisa estar correlato aos ganhos e privilégios sociais destinados as classes mais abastadas pelo
mercado de consumo global.

Para emergirem horizontes dialdgicos de porvires que rumem dignidade em politicas
equitativas, em especial em uma perspectiva de gé€neros, faz-se indispensavel para além da
identificacdo da necessidade de uma politica inclusiva, a co-constru¢do de métodos que
identifiquem subtipos de violéncias destinadas a populagdo LGBTQIAPNB+ (Iésbicas, gays,
bissexuais, transgéneros, queer, intersexuais, assexuais, pansexuais € pessoas ndo-binarias,
acrescidas por quaisquer outras identidades de géneros e orienta¢des sexuais (Menandro, 2023).

E a partir da trasnslogicidade e transdisciplinaridade, sob a 6tica das ciéncias politicas,
sociais € humanas que podemos co-construir caminhos para politicas publicas que, de fato,
contemplem a problematizagdo estrutural interseccional do encarceramento relacionado ao
trafico e a “guerra as drogas”.

Portanto, sugerem-se em estudos futuros, indicadores que descrevam a pluralidade,
incluindo descri¢des de vivéncias de pessoas autodeclaradas como nao-binarias, abrangendo

posicionamentos “contranormativos’” como parametro tedrico-politico.
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PARAMETROS PARA A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA A LUZDE UM
ARRANJO CONCILIATORIO ENTRE INSTRUMENTALISMO E GARANTISMO

Parameters for the relativization of res judicata considering a conciliatory arrangement
between instrumentalism and garantism

Jodo Felipe Train de Lima!

Resumo: Este trabalho tem a finalidade de propor critérios objetivos para relativizar a coisa
julgada material, mesmo quando esgotado o prazo decadencial da agdo resciséria sem, no
entanto, comprometer o principio da seguranga juridica. Para tanto, buscar-se-4 apresentar a
tematica sob o contexto do debate existente entre as perspectivas instrumentalistas e garantistas
acerca do processo civil, expondo as bases tedricas de cada corrente. Espera-se chegar a
conclusdo de que as teses do instrumentalismo e do garantismo permitem edificar uma
sistematica conciliatéria de relativizagdo da coisa julgada. Foi feito o emprego, como

metodologia e técnicas de pesquisa, dos métodos bibliografico e qualitativo.
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Abstract: This work aims to propose objective criteria to relativize res judicata even when the
time limit for filing a rescission action has expired, without compromising the principle of legal
certainty. To achieve this goal, we will seek to present the theme within the context of the existing
debate between the instrumentalist and garantist perspectives on civil procedure, exposing the
theoretical foundations and implications of each approach. It is hoped to conclude that the
theses of instrumentalism and garantism allow for the construction of a conciliatory system for
relativizing res judicata. The methodology and research techniques employed include

bibliographic and qualitative methods.
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doutrina e pela jurisprudéncia; 2.1 Ag¢ao rescisoria; 2.2 A¢do anulatoria ou declaratéria de
nulidade; 2.3 Entendimento dos Tribunais e da doutrina a respeito da relativizagdo da coisa
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Parametros para a relativizagdo da coisa julgada; 3.1 Requisitos gerais; 3.2 Requisitos
especificos; 3.2.1 Quando for obtida prova nova pelo interessado legitimado; 3.2.2 Quando a
sentenca for fundada em provas que se descobrirem ulteriormente falsas; 3.2.3 Quando o pedido
de autor incapaz for julgado improcedente em razao da insuficiéncia de provas ou por manifesta
desidia daquele que o representa; 3.2.4 Quando constatadas quaisquer das hipoteses previstas

no art. 966, 1, II ou III, do CPC — 4 Consideragdes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

No julgamento do Recurso Especial n® 1.071.458/MG?, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) teve de enfrentar preponderante embate travado entre garantistas e instrumentalistas no
processo civil: a questao da coisa julgada e sua flexibilizagdao. Reporta-se a origem e ao relatorio
do caso.

Tratava-se de acdo de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos, na qual,
em sede de contestagdo, o réu deduziu preliminar de coisa julgada material, denunciando a
propositura de agao anterior idéntica, ajuizada pela autora — a época menor e, por conseguinte,
representada por sua genitora — e julgada improcedente.

O Juizo de primeiro grau rejeitou a preliminar arguida, sustentando que a sentenga
antecedente julgou o pedido improcedente, exclusivamente, com base na insuficiéncia de
provas, sem que se pudesse ser feito o exame de DNA naquele tempo (outubro de 1985),
deferindo, pois, a continuidade da acdo para fins de producao de prova pericial, oral e
documental, em homenagem ao principio da verdade real, conforme a recomendagdo da
jurisprudéncia nesses casos.

O réu interpds, entdo, agravo de instrumento ao Tribunal de Justiga de Minas Gerais
(TIMG), recurso conhecido e provido pelo respectivo tribunal, com fundamento de que a
autora, a época da primeira acdo, recusou-se a producdo da prova pericial, posto que nao
compareceu na data designada para colhimento do DNA, nem manifestou interesse pela
producao de outras provas, a fim de convencer o julgador, o que necessariamente leva a

presuncao de exclusao da paternidade.

2 STJ, REsp 1071458/MG, Rel. Min. Raul Aratjo, 4* Turma, jul. 07.03.2017, DJe 15.03.2017.
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Apos, a autora interpOs recurso especial alegando que ndo poderia ter seu direito de
reconhecimento a paternidade prejudicado, porque o 6nus da prova pericial de DNA nao deveria
lhe ser imputado, notadamente porque contava com seis anos de idade no periodo. Defendeu
como tese que o direito de filiacao € indisponivel, imprescritivel e personalissimo (art. 27 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente) e que a improcedéncia da sentenca origindria, em razao
da insuficiéncia de provas, ndo faz coisa julgada material.

O relator do caso, Ministro Raul Aratjo, votou pelo provimento do recurso, justificando
sua posi¢do em trés pontos, basicamente: (i) o entendimento sobre a possibilidade de relativizar
sentencas oriundas das acdes de investigacdo de paternidade anteriores a universalizagdo do
exame de DNA ja estaria consolidado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), conforme
precedente dado pelo RE 363.889/DF?; (ii) deve prevalecer o principio da verdade real nas
acoes de estado sobre a coisa julgada, sob pena de ignorancia cega ao progresso cientifico e de
grave ofensa a dignidade da pessoa humana; e (iii) a desidia atribuivel tdo somente a
representante legal da autora ndo pode obstar o direito de filiagdo, que ¢ personalissimo,
irrenunciavel e imprescritivel.

Os demais ministros acompanharam o voto do relator, levando a conclusdo do conflito
em espécie pela Corte superior. A despeito da elucidacdo do caso em concreto, as matérias
discutidas nos autos do processo ainda suscitam muitos debates e discussdes, mormente a que
diz respeito a coisa julgada e as situagdes nas quais ela poderia ser afastada (se ¢ que em
qualquer caso seria possivel).

O debate se instaura porque ha argumentos sérios e l6gicos de ambos os lados: os que
postulariam pela impossibilidade de relativiza-la fora do espectro legal permitido no processo
civil — ag¢do rescisoria —, e aqueles que defendem a coisa julgada, em virtude de uma certa
instrumentalidade processual, procurando afastar formalismos quando as circunstancias do caso
exigirem, pelo arbitrio do julgador, em prol de outros principios tidos como superiores diante
do exercicio da ponderagdo — o caso posto, o STJ sobrelevou a dignidade da pessoa humana
em detrimento da linha principioldgica da seguranca juridica proveniente da coisa julgada.

Na esteira dessa controvérsia, vé-se que ainda € vigente, entre os processualistas
discipulos da vertente garantista, um pensamento segundo o qual transcorrido o prazo da acao

rescisoria, ndo ¢ mais afastavel a autoridade da coisa julgada, ainda que manifestos equivocos

3 STF - RE: 363889 DF, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 02/06/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: 16/12/2011.
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estejam presentes na decisdo objurgada — contetido da sentenca em total desacordo com a
verdade real dos fatos. O que por um lado aparenta certo dogmatismo, por outro, a bem da
verdade, suscita a defesa da seguranca nas relagdes juridicas e do controle, por meio da lei, da
atuacdo discricionaria do juiz. Os garantistas aduzem que defender a relativizacao da coisa
julgada, quando ndo ha previsao legal, por mero entendimento dos magistrados, fere principios
constitucionais relevantes, ofende a estabilidade e a previsibilidade das relacdes, de modo a
desestimular, inclusive, investimentos no pais, afetando, por reflexo, o desenvolvimento
socioeconomico.

Por outro lado, numa linha adepta ao instrumentalismo do processo, ndo seria cabivel
tornar indiscutivel o mérito de lide ja apreciada quando implicar a eternizag@o de situacdes tao
nocivas (ou mais) quanto o seu relaxamento. No caso discutido pelo STJ, por exemplo, se nao
fosse flexibilizada a coisa julgada, resolver-se-ia pela nado filiagdo quando havia prova
contundente (exame hematologico) em sentido contrario.

Os enfrentamentos doutrindrios a esse respeito se estendem, outrossim, a outras areas
juridicas, a outros méritos discutidos. A depender da natureza do direito debatido, pode-se
visualizar a adesdo de alguns processualistas a uma corrente e, em outro momento, veem-se
posicionamentos contrarios a ela. No caso apresentado, por exemplo, deparou-se com um
choque de valor processual (coisa julgada e seguranca juridica) e uma agdo de estado que
discutia o direito de filiagdo de um individuo, direito essencialmente indisponivel e
personalissimo. Indaga-se: o posicionamento do STJ seria 0 mesmo se se tratasse de acao
atinente a questdes meramente patrimoniais, direitos disponiveis por exceléncia? E se fosse
discutido o mérito atrelado a moralidade administrativa, valeria a relativizagao da coisa julgada,
ou sua autoridade estaria consolidada?

Vislumbra-se, pois, que os tribunais poderdo vir a discutir seriamente hipoteses de
relaxamento da coisa julgada, sem muitos critérios para tal, gravando suas decisdes de ofensas
a seguranga juridica. Se relativizados os efeitos de sentenga anterior, deve-se fazé-lo com
parametros logico-juridicos construidos sob rigor metodologico pela doutrina e aplicados pelos
tribunais.

Em tempo: relativizar a coisa julgada consiste em afastd-la, em situagdes excepcionais,
mesmo que ja tenha se passado o prazo para a propositura da acdo rescisoria, sob o
embasamento de que existem direitos e garantias fundamentais mais importantes que a coisa

julgada. No entanto, mostra-se imperioso criar regras ¢ padrdes para aliar essa possibilidade de
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alteracdo a seguranca juridica das decisdes, sob pena de grave comprometimento da funcao

pacificadora do processo.

2 HIPOTESES DE RELATIVIZACAO JAA PREVISTAS EM LEI OU PROPOSTAS
PELA DOUTRINA E PELA JURISPRUDENCIA

Cabivel destacar, antes de partir as proposigdes deste artigo, que ha, grosso modo, trés
mecanismos pelos quais se pode afastar a coisa julgada, cuja origem ¢ a propria lei. O Codigo
de Processo Civil (CPC) prevé os artificios aptos a afastar a coisa julgada material, seja no
sentido de a desconstituir (plano da existéncia), seja com o animo de a declarar ineficaz. Os
mecanismos citados sdo: (i) acdo rescisoria (art. 966 do CPC); (ii) a¢dao anulatoria ou
declaratéria de nulidade; e (iii) impugnacdo ao cumprimento de sentenca baseado na

desconstituigdo ou declaragao de ineficacia do titulo (Gongalves, 2019).

2.1 OBJETIVOS

Sabe-se que, esgotadas as vias recursais, a decisdo judicial transitara em julgado,
implicando na impossibilidade de rediscussao da matéria, pelo menos no bojo dos proprios
autos (coisa julgada formal). Se a decisdo adentrar no mérito, além de engendrar seus efeitos
para os autos em que prolatada, projetar-se-4, outrossim, para além do processo, impedindo
nova rediscussao em qualquer outro que verse sobre os mesmos pedidos — um dos elementos
identificadores da agdo.

Excepcionalmente, no entanto, “a lei permite a utilizagdo de acdo autonoma de
impugnacao, cuja finalidade ¢ desconstituir a decisdo de mérito transitada em julgado”

(Gongalves, 2019, p. 601). Como explica Alexandre Freitas Camara:

Chama-se agdo rescisoria a demanda através do qual se busca desconstituir decisdo
coberta pela coisa julgada, com eventual rejulgamento da causa original. Em outros
termos, ja se tendo formado a coisa julgada (formal ou material), o meio adequado
para — nos casos expressamente previstos em lei — desconstituir-se a decisdo que ja
tenha sido alcangada por tal autoridade ¢ a propositura de agdo rescisoria (Camara,
2022, p. 480).
Importa frisar que ndo se trata de recurso: diz respeito a uma nova a¢ao que objetiva
desfazer o julgado anterior, tornado definitivo por forga da coisa julgada. Impossivel concebé-
la como recurso, mesmo porque um de seus pressupostos ¢ exatamente o esgotamento dos

recursos permitidos. De maneira geral, pode-se dizer que “¢é o veiculo adequado para suscitar

nulidades absolutas que contaminaram o processo ou a decisao” (Gongalves, 2019, p. 601).
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E um detalhe importa muito: faz-se necessario que o vicio aludido seja de cunho
absoluto, caracterizado pela gravidade. H4 nulidades que desaparecem quando had o
encerramento do processo porque em dado momento precluiram; nesses casos, ndo sera cabivel
a acao rescisoria, limitada aos casos de vicios que se prolongam mesmo ap6ds o encerramento
do processo (Gongalves, 2019). As nulidades ditas absolutas, para a doutrina majoritaria,
ocorrem quando o vicio for insanavel, “ndo se podendo ‘aplicar’ os principios da finalidade e
do ndo prejuizo, que regem o sistema de nulidades do Codigo de Processo Civil” (Hommerding,

2017, p. 392).

2.2 ACAO ANULATORIA OU DECLARATORIA DE NULIDADE

Assim como a agao rescisoria, a agdo anulatoria ou declaratéria de nulidade (prevista no
art. 966, § 4°, do CPC) ¢ um dos meios previstos em lei para impugnar decisdo de mérito
acobertada pela coisa julgada. A diferenga ¢ que contempla hipotese de cabimento distinta da
acdo rescisoria: serve “contra os atos de disposi¢do de direitos, praticados pelas partes ou por
outros participantes do processo € homologados pelo juizo, bem como os atos homologatorios
praticados no curso da execu¢ao” (Gongalves, 2019, p. 602).

A regra fundamental ¢ que, quando a decisdo tiver teor meramente declaratorio, o
mecanismo adequado de impugnacdo serd a acao anulatdria ou declaratoria de nulidade, e ndo
a rescisoria. E o que ocorre, por exemplo, no caso de homologacio de transagdo firmada pelos
litigantes.

Isso ocorre porque o que se pretende rescindir, nesse caso, ndo ¢ propriamente a
senten¢a, mas o instrumento de transacdo, isto €, o ato de disposi¢cdo do direito que fora
homologado. Como explica Marcus Vinicius Rios Gongalves, a obrigatoriedade da transagao
ndo advém da homologacao judicial, mas do acordo de vontade; dai a prescindibilidade da
rescisoria (Gongalves, 2019). Nas palavras de Berenice Soubhie Nogueira Magri, “a ag¢do
anulatoria somente impugna a sentenca indiretamente, ja que tem por escopo desconstituir o
proprio ato, dependente ou ndo da homologagao por sentenca” (Magri, 2004, p. 17).

Nesses casos, a acao deverd se fundamentar nos termos da lei civil, que prevé situacdes
de anulabilidade e de nulidades dos atos juridicos em geral. Em caso de nulidade, devera ser
manejada a acdo declaratdria de nulidade; se circunstancia de anulabilidade, agdo anulatoria
(Gongalves, 2019). Apenas para fins de ilustracao, sao passiveis de anulagao os atos eivados de

erro, dolo, coagao, simulagdo, fraude contra credores e outros.
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As acdes aqui estudadas se distinguem da acao rescisoria também quanto a competéncia,
ja que a acdo anulatoria ou a declaratoria de nulidade € ajuizada em sede de primeira instancia,
como outra acao corriqueira, ao passo que a acao rescisoria ¢ de competéncia originaria dos
tribunais. Também ha diferenca substancial relativamente aos prazos, pois na acao anulatéria
devera ser observado o prazo prescricional (e ndo o bi€nio decadencial, como na rescisoria)
atinente ao direito invocado.

Em apertada sintese, as agdes apresentadas neste capitulo se diferenciam da agdo
rescisoria quanto ao objeto — ja que se dirigem ao cancelamento do ato de disposi¢ao da

vontade —, a competéncia e ao prazo adequado para manejo.

2.3 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS E DA DOUTRINA A RESPEITO DA
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Pelo que se expoOs até o momento, viu-se que a coisa julgada ¢ elemento estabilizador
da situacdo juridica, edificada pela decisdo de mérito irrecorrivel. Ao proceder com o
julgamento da lide, atribui-se um bem juridico a um dos litigantes, definindo sua titularidade.
Encerrando-se o conflito de pretensdes e passando pelo transito em julgado, torna-se cristalino
e duradouro o arranjo juridico estabelecido. E aquilo que se estabilizou endoprocessualmente
projeta seus efeitos para o futuro, de modo a zelar pela seguranca juridica.

E verdade que, considerando-se o biénio legal, poder-se-ia, ainda, ajuizar agio rescisoria
a fim de desconstituir a autoridade formada pela coisa julgada. Conquanto, ultrapassado esse
prazo, ndo haveria mais possibilidade de a afastar, ainda que a decisdo fosse contaminada com
vicios graves, estivesse em descompasso total com a realidade fatica ou fosse inconstitucional
(Gongalves, 2019).

Sensivel a possibilidade de se eternizar situagdes tdo danosas quanto a possibilidade de
se permitir a rediscussdao da sentenga pacificada, passou a ecoar vozes de inconformismo na
doutrina, advindas de juristas dispostos a renunciar certa parcela do valor da seguranca juridica
em beneficio da conquista de maior efetividade da tutela jurisdicional (Wambier; Medina,
2005).

Um primeiro entendimento digno de nota remete ao caso apresentado na introdugao
deste trabalho, qual seja, o da agdo de investigacdo de paternidade. Diz-se nao haver coisa
julgada (material e formal) em caso de julgamento improcedente do pedido, em razao de

insuficiéncia de provas. Destaque-se que ndo se trata de hipotese de extingdo sem exame de
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mérito, mas caso de efetivo julgamento de mérito, embora a luz da regra de distribui¢do do 6nus
probante.
Alias, propicio citar os fundamentos que vém assentando esse atual quadro, tomando

por exemplo o julgado outrora trazido:

Deve ser relativizada a coisa julgada firmada em acdo de investigacdo de paternidade
julgada improcedente por insuficiéncia de provas, na qual o exame hematoldgico
determinado pelo juizo deixou de ser realizado, no entender do Tribunal de origem,
por desidia da parte autora. Fundamento que n3o pode servir de obstaculo ao
conhecimento da verdade real, uma vez que a autora, a época da primeira acao, era
menor impubere, e o direito a paternidade, sendo personalissimo, irrenunciavel e
imprescritivel, ndo pode ser obstado por ato atribuivel exclusivamente a representante
legal da parte, maxime considerando-se que anterior a universalizagdo do exame de
DNA*,

Observa-se que o atual entendimento se baseia, de maneira geral, na prevaléncia dos
direitos indisponiveis, personalissimos e irrenunciaveis sobre a garantia fundamental da
seguranca juridica. “Se, de um lado, ha o direito a seguranca juridica, de outro, ha o direito
individual das pessoas figurarem como filhos ou pais de quem efetivamente o sdo” (Gongalves,
2019, p. 600).

Poder-se-ia argumentar que a agao rescisoria, nesse caso, estaria respaldada no art. 966,
VII, do CPC, quando o autor obtém “prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nao pode
fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”. A ideia proposta pela
atual logica adotada pelo STJ ¢ de que a agdo rescisoria poderia ser ajuizada mesmo apds o
prazo decadencial de dois anos do transito em julgado, a fim de resguardar direito tido por mais
sensivel®.

Situado no seio desse tema, outro cendrio ja bastante difundido e, de certa forma,
razoavelmente consolidado em termos de jurisprudéncia, ¢ o das indenizacdes a que foi

condenada a autoridade fazendaria, quando percebida superestimacdo dos valores

posteriormente, resultando em sérios danos financeiros ao erario e na viola¢ao do principio da

4 STJ, REsp 1071458/MG, Rel. Min. Raul Aratijo, 4* Turma, jul. 07.03.2017, DJe 15.03.2017.

5 Nesse sentido é o Tema 392 do STF, que fixou a seguinte tese: “I - E possivel a repropositura de agdo de
investigacdo de paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razdo da parte interessada néo dispor de condi¢des econdmicas para
realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a producao dessa prova; II - Deve ser relativizada a coisa
julgada estabelecida em agdes de investigagdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizagdo do exame de DNA, meio de
prova que pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.”
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moralidade publica. Para se citar exemplo preponderante, considere-se as razdes descortinadas

do julgado abaixo:

Filio-me, a respeito, a determinada corrente que entende ser impossivel a coisa
julgada, s6 pelo fundamento de impor seguranga juridica, sobrepor-se aos principios
da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigagdes assumidas pelo Estado®.

O entdo relator do caso, Ministro Jos¢ Delgado, afirmou, expressamente, filiar-se a
posicdo doutrinaria que ndo reconhece o carater absoluto da coisa julgada. No julgado em
analise, o Estado de Sdao Paulo restou sucumbente em agao de desapropriagdo indireta, tendo
acordado para pagamento da indenizagdo. Pagas algumas parcelas, o ente federativo voltou a
juizo, mediante acdo declaratoria de nulidade, na qual sustentou que, em suma, houve erro
crasso quando da produg¢do da prova pericial, levando o Estado a indenizar area cujo dominio
lhe tocava. O voto do relator foi vencedor, mantendo-se a tutela antecipada concedida pelo juizo
de primeiro grau e atacada por acérdao do tribunal, que se pautou na autoridade da coisa julgada
para decidir.

Conforme exposto, a proposta cinge-se a ideia de que a coisa julgada esta circunscrita a
proporcionalidade e a razoabilidade. Obviamente, parcela consideravel da doutrina passou a
criticar a tese. Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, diz que a coisa julgada ¢ inerente ao
Estado de Direito, ndo se podendo permitir que se dé ao juiz o poder de sopesar o direito
material em andlise com o principio da coisa julgada, sob pena de eliminagdo da propria
esséncia de prover seguranga juridica do instituto (Marinoni, 2018).

O mesmo autor sustenta, outrossim, que facultar ao juiz o ato de contrapesar o direito
material com a coisa julgada implicaria na eternizacao do conflito, j& que o magistrado poderia
mudar de entendimento sempre que provocado por novo argumento — quase sempre aludindo
jargdes como “justa indeniza¢do” e “interesse publico” (Marinoni, 2018).

A despeito das criticas, observa-se que as ideias de José Delgado ecoaram sobre a
compreensdo dos tribunais, de maneira geral. Encontram-se diversos julgados que seguem o
entendimento nuclear inaugurado pelo ministro, pautando a mitigacao da coisa julgada, sob o

argumento da justa indenizagdo a que foi condenada a Fazenda Publica’.

® REsp n. 240.712/SP, relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 15/2/2000, DJ de 24/4/2000,
p. 38.

7 Nesse sentido: REsp n. 622.405/SP, relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 14/8/2007,
DJ de 20/9/2007, p. 221; REsp n. 1.015.133/MT, relatora Ministra Eliana Calmon, relator para acérdao Ministro
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Interessantemente, da leitura dos acdrddos citados, € possivel notar duas questdes
recorrentemente mencionadas, quais sejam, a acao declaratéria de ineficacia (querela nullitatis)
e a teoria da coisa julgada inconstitucional. Sem divida, representam assuntos que demandam

analise mais atenciosa quando se discute sobre relativizagdo da coisa julgada.
2.3.1 Querela nullitatis insanabilis

Viu-se que em diversas situagdes de nulidade se admite a agdo rescisoria. Contudo,
vinha-se considerando que, apos a superagao do prazo decadencial de dois anos, o vicio ou o
defeito que contaminou a sentenga estaria sanado (Gongalves, 2019). E que, mesmo nulidades
absolutas, possuiriam um limite para serem arguidas.

Cite-se o exemplo da sentenga proferida por juiz parcial (impedido) ou absolutamente
incompetente. Ha um entendimento de longa data de que tais defeitos atingiriam o plano da
validade; por conseguinte, ausente o pressuposto processual da validade, estar-se-ia diante de
uma nulidade. E, mesmo em se tratando de nulidade absoluta, a coisa julgada se formaria
naturalmente; e mais: o vicio resta sanado apds o decurso do prazo previsto para o ajuizamento
da agdo rescisoria pelo interessado (Wambier; Medina, 2005).

Mas surgiu na doutrina a ideia de que existiriam vicios tao graves que nao haveria de se
falar em convalidag¢do, ainda que o prazo da acgdo rescisoria tivesse transcorrido in albis
(Gongalves, 2019). Nessas situacdes, admitir-se-ia o ajuizamento de acdo declaratéria de
ineficacia (querela nullitatis insanabilis), a fim de, com perdao da obviedade, declarar ineficaz
o contetido da decisdao de mérito. Diferentemente da acao rescisoria, a acao declaratéria de
ineficacia ndo estaria sujeita a qualquer prazo, prescricional ou decadencial, e seria proposta
diretamente ao juizo de primeiro grau, e ndo ao tribunal. Assim entende o STJ (AgRg no REsp
1199335/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17.03.2011, DJe 22.03.2011).

H4, no entanto, entendimento divergente a respeito da finalidade da supramencionada
acdo, que, diferentemente da proposta de Marcus Vinicius Rios Gongalves, consistiria em
instrumento destinado a declaragdo de inexisténcia de sentenga. Concebe-se, nesse diapasao,

que a agao declaratéria de ineficacia tem como objetivo cessar os efeitos de sentenca que

Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 2/3/2010, DJe de 23/4/2010; REsp n. 1.279.932/AM, relator Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 27/11/2012, DJe de 8/2/2013; REsp n. 765.566/RN, relator Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 19/4/2007, DJ de 31/5/2007, p. 342.
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materialmente existe, mas que, em virtude de vicio extremamente delicado, ndo deveria
prevalecer em sua existéncia juridica (Lee, 2022).

Compreendem Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina que a
auséncia de alguma condi¢do da acdo ou de vicio atinente ao plano existencial obsta a propria
formacao do processo. Por consequéncia direta, a sentenga nele proferida ndo teria o condao de
fazer coisa julgada (Wambier; Medina, 2005). E ¢ por esse motivo que a querela nullitatis nao
se sujeita a prazo, podendo ser ajuizada a qualquer tempo.

O que ¢ curioso a respeito da querela nullitatis ¢ a auséncia de previsdo legal a seu
respeito. A despeito da auséncia de positivagdo no ordenamento, a jurisprudéncia e parte da
doutrina tém sustentado o manejo da referida agdo enquanto mecanismo processual de
impugnacao autdnoma de “sentenca transrrescisoria”. Cuida-se, como se contempla, de criagao
doutrinéria aceita e difundida pela jurisprudéncia®.

Como apanhado geral, difere a querela nullitatis da acdo rescisoria, especialmente, no
que tange ao objeto da agdo. Enquanto esta busca desconstituir decisdo de mérito defeituosa
quanto a validade, aquela impugna sentenca prolatada em processo tdo viciado que se quer

declarar inexistente. Nas palavras de Cassio Scarpinella:

[...] distinguindo-os, no que aqui interessa, em pressupostos processuais de existéncia
e de validade, os casos de inexisténcia juridica devem ser extirpados do ordenamento
juridico por mero reconhecimento jurisdicional. Sdo as denominadas “agdes
declaratorias de inexisténcia de ato processual” ou “acdes declaratérias de
inexisténcia de relagdo juridica processual”, usualmente identificadas pela expressao
latina querela nullitatis. Os casos de nulidade, assim entendidas eventuais ofensas ao
plano da validade do processo e dos atos processuais em geral, desafiam sua retirada
do ordenamento juridico pela chamada “acdo rescisoria” (Bueno, 2022, p. 329).

Nao ha de se falar em coisa julgada se sequer houve formacgao da relagcdo processual de
natureza trilateral. Portanto, a querela nullitatis visa a correcao de vicios formais decorrentes

da ndo observancia dos pressupostos processuais de existéncia.

2.3.2 Teoria da coisa julgada inconstitucional

8 Reforcam essa ideia: Aglnt no AREsp n. 882.992/RJ, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 25/10/2016, DJe de 14/11/2016; REsp n. 710.599/SP, relatora Ministra Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 21/6/2007, DJ de 14/2/2008, p. 144; AgRg na Pet n. 10.975/RJ, relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 13/10/2015, DJe de 3/11/2015; TJ-PR - APL:
00092812720218160194 Curitiba 0009281- 27.2021.8.16.0194 (Acérdao), Relator: Marcelo Gobbo Dalla Dea,
Data de Julgamento: 09/05/2022, 18* Camara Civel, Data de Publicagdo: 09/05/2022.
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No Estado Democratico de Direito, a medida que as varias ondas de movimentos
constitucionalistas foram avangando, passou-se a se preocupar cada vez mais com a supremacia
do texto constitucional, como decorréncia da primazia hierdrquico-normativa a ele conferida
(Theodoro Jr., 2011). Parte dessa busca consiste em conformar o ordenamento juridico as
disposigdes constitucionais.

Dai que se passou a contemplar, dentre a generalidade dos ordenamentos juridicos,
mecanismos de controle da constitucionalidade, que buscam garantir que os atos do poder
publico sejam compativeis com a Lei Fundamental. De inicio, surgiu o controle difuso, cuja
competéncia toca aos 6rgaos do Poder Judiciario de maneira geral; a despeito do amplo regime
de competéncia, a eficacia da decisdo proferida, nessa conjectura, € inter partes, isto €, limitada
a relagdo processual. Posteriormente, emerge da teoria kelseniana o controle concentrado de
constitucionalidade, que confia a um tribunal constitucional a tarefa de declarar a
inconstitucionalidade quando provocado por legitimados especificos, mas tendo a decisdo
eficacia erga omnes e vinculante (Theodoro Jr., 2011).

O que nao se pode olvidar, no entanto, ¢ a possibilidade de os proprios juizes proferirem
decisdes sem respaldo constitucional algum, sendo incompativel com a Constituicdo Federal.
Mais tormentoso ainda: a possibilidade de estabilizacdao definitiva de sentenga ndo impugnada
pela via recursal e que seja flagrantemente inconstitucional. Uma parcela da doutrina entende
haver a necessidade de se pensar em meios para promog¢do e adequagdo das decisdes a
Constitui¢ao.

Em contraposi¢do a ideia anterior, o instituto da coisa julgada faz pensar que, mesmo
inconstitucional, ha limites temporais para se atacar a decisao eivada de tal vicio; apds o decurso
dos meios cabiveis, estabilizar-se-4, ainda que inconstitucional. Ocorre que outra parte da
doutrina — mais adepta a nog¢do instrumental do processo — tem indagado se a imutabilidade
decorrente da coisa julgada teria o condao de impedir que se atacasse a decisdo estavel com o

fundamento de sua inconstitucionalidade. No entendimento de Humberto Theodoro Jr.:

A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em tema de inconstitucionalidade, sob pena
de transforma-la em um instituto mais elevado e importante que a lei e a propria
Constituicdo. Se a lei ndo é imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua
entrada em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a
coisa julgada (Theodoro Jr., 2011, p. 4).

Existem outras vozes na doutrina que sustentam que as agdes fundadas em pedidos

inconstitucionais nao ostentam uma de suas condi¢des, que € a possibilidade juridica do pedido.
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Por decorréncia, as sentengas que acolhem os pedidos inconstitucionais ndo formariam coisa
julgada, em virtude do vicio da inconstitucionalidade que contaminou o processo (Wambier;
Medina, 2005). Em outros termos, para que exista coisa julgada, faz-se necessario haver
sentenca; ndo existindo, por conseguinte, ndo se formara coisa julgada. A sentenga nao existira
caso ndo sejam reunidos os pressupostos existenciais do processo.

Além do vicio que contamina a existéncia do processo, ha cendrios em que a propria
sentenga ¢ ato inexistente por si s6. E o caso, cita Eduardo Talamini, da sentenga sem
fundamentagdo ou sem o dispositivo, sem os quais € impossivel extrair a esséncia da resposta
jurisdicional e de seu comando (Talamini, 2005).

Falou-se anteriormente, quando se apresentou a visdo instrumental do processo, que o
fundamento para a relativizagao da coisa julgada seria o da busca de que as decisdes fossem
pautadas em ideais de justica e com adequagdo a realidade. Outrossim, apresentou-se a tese da
proporcionalidade, pela qual a coisa julgada n3o poderia ser elencada como principio
constitucional absoluto e superior, de modo a ndo poder prevalecer sobre os demais principios
constitucionais processuais.

Agora, quando se fala na teoria da coisa julgada inconstitucional, quer-se adicionar outro
fundamento para a relativizacdo: a legalidade. Explica-se: impde-se que o poderio estatal se
faca exercer dentro dos parametros legais, ndo se podendo amparar uma sentenca avessa ao
ordenamento positivado, muito menos sentenga incompativel com os ditames constitucionais.
Em suma, essa ¢ a ideia geral da teoria ora apresentada. Tratar sobre ela implica em perquirir
0s meios processuais adequados para solucionar os casos em que a decisdo judicial agride a
Constituicio — se € que isso seria possivel, fora do ambito positivado de controle de
constitucionalidade.

Humberto Theodoro Jr. argumenta que a intangibilidade da coisa julgada ndo ¢ regra de
matriz constitucional. A Constituicdo, ao prever o instituto (art. 5°, XXXVI, CFRB/1988),
objetivou sua preservacdo em face de lei nova produzida pelo parlamento, apenas. A ideia do
constituinte foi de por a salvo a coisa julgada dos efeitos normativos da lei nova, sendo esse o
unico assento constitucional relegado a coisa julgada; no mais, trata-se de instituto de carater
legal, e ndo constitucional (Theodoro Jr., 2011).

E da inferioridade hierdrquica que se legitima o ponto de vista que pretende rever a coisa

julgada inconstitucional; quer dizer: se o principio da intangibilidade da coisa julgada ¢ de
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natureza de lei ordinaria, conclui-se que a coisa julgada serd, de fato, imutavel se apresentar
conformidade com o que prescreve a Constituigao.

A mingua de qualquer instrumento especifico para se impugnar a coisa julgada
inconstitucional, poder-se-ia imaginar ndo haver possibilidade para tanto. Contudo, como se
viu anteriormente, admite-se a desconstituicao do julgado por ofensa manifesta a norma juridica
(art. 966, V, do CPC). Ora, se ¢ permitido rescindir o julgado que ofende a lei, ndo seria plausivel
rescindi-lo quando ofender a Lei Maior?

No entendimento de Humberto Theodoro Jr. a respeito do tema, além da possibilidade
de propositura da acdo rescisoria para desconstituir a coisa julgada inconstitucional, tem-se que
ndo haverd que se falar em submissdo ao prazo bienal da rescisoria. A coisa julgada ilegal se
submete ao prazo bienal, mas a coisa julgada inconstitucional, exatamente por se tratar de
norma de carga valorativa maior, ndo (Theodoro Jr., 2011). Nessa logica, seria aviltamento do
paradigma constitucional iguala-lo as normas legais.

Destaca-se que ha varia¢des de entendimento na teoria da coisa julgada inconstitucional.
Mas satisfaz os interesses deste estudo apresentar, a0 menos, a ideia geral a respeito do tema,

sem querer exaustivamente descrevé-lo. Parte-se, enfim, as proposi¢oes deste trabalho.

3 PARAMETROS PARA A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

O presente estudo se iniciou com a pretensao de propor critérios ou parametros para a
mitigacdo da coisa julgada sem, no entanto, comprometer o principio constitucional da
seguranga juridica. Parece paradoxal, mas ¢ que o problema ¢ deveras intrigante: se, por um
lado, ha decisdes definitivas que se mostram aos olhos da maioria como injustas (por mais
questionavel que seja essa adjetivagdo), por outro, hd o risco do comprometimento da fungao
pacificadora e da seguranca juridica, na medida em que os tribunais e os juizes poderiam, em
tese, valer-se dos mais variados argumentos e justificativas para relativizar importantissima
regra processual.

A bem da verdade, a falta de critérios proporciona a inseguranca, o que deve ser
suprimido, sob o risco de aniquilar a credibilidade de investidores externos na economia do pais
e frear negdcios juridicos. A indefinibilidade dos litigios afeta gravemente os bens juridicos
tutelados pela decisdo judicial.

Enfim, ¢ dessa problematica e das provocacgdes que poderiam ser extraidas a partir de
reflexdes derivadas que surgiu o presente estudo. O que se propde ¢ uma sistematica

interpretativa, um esbog¢o de um método a ser observado quando do embate da coisa julgada
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material com outro valor juridico. Talvez, poder-se-ia dizer que a ideia ¢ balizar a relativizagao
da coisa julgada, limitando-a mediante a utilizagdo de proposi¢des temperadas.

Dai que se poderia explorar um meio-termo racional e 16gico, uma sintese comedida e
sobria advinda desse embate dialético — advindos dos embates entre instrumentalistas e
garantistas.

Evitando-se o sectarismo que alguns adotam, faz-se necessario tragar um esquema com
requisitos gerais e especificos, como forma de superacao do partidarismo intransigente que se
quer evadir.

A rigor, os requisitos gerais abarcam o interesse de agir e a legitimidade. Tratam-se, ¢
verdade, de condi¢des que se aplicam a toda acdo. O que se pretende delimitar €, portanto, as
peculiaridades que deveriam ser observadas ao se apreciar pedido de relativizagdo da coisa
julgada, que devem se atentar, também, ao interesse € a legitimidade.

Os requisitos especificos confundem-se com as hipoteses de cabimento. Assim como a
atual legislag@o processual prevé expressamente as situagdes nas quais caberia acdo rescisoria,
pretende-se edificar um quadro que contemple conjecturas objetivas e claras, até como meio de
fuga das hipoteses eivadas de subjetivismos. Nesse aspecto que se vislumbra a contribuicao do
garantismo, cuja incredulidade no protagonismo da jurisdicdo sobre o processo presta
significante subsidio.

Antes, contudo, de partir a exposicao dos requisitos que se entendem basilares, convém
edificar a base tedrica que fundamenta juridicamente a relativizagao da coisa julgada, sob pena
dos parametros lancados constituirem corpo tedrico sem legitimidade e confiabilidade.

Nesse sentido, ndo se deve olvidar da precipua func¢do do servigo jurisdicional, que ¢ a
funcdo da entrega de resposta do Estado-juiz face a uma controvérsia posta a sua analise, de
modo a eficazmente propiciar a pacificacdo do conflito aduzido. Essa ¢ a razdo de ser da
jurisdi¢do, cuja legitimidade se confunde com a propria esséncia das instituicdes estatais.

Hodiernamente, ¢ cabivel concluir que a aplicagdo do direito positivo passa
necessariamente pelo crivo da compatibilidade com os direitos fundamentais, dentre os quais ¢
eloquente o direito a tutela adequada (Ribeiro, 2019). Nessa linha de pensamento, inclusive, diz

Luiz Guilherme Marinoni:

O Estado constitucional inverteu os papéis da lei e da Constitui¢do, deixando claro
que a legislacdo deve ser compreendida a partir dos principios de justica ¢ dos direitos
fundamentais. (...) o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, além de ter
como corolario o direito ao meio executivo adequado, exige que os procedimentos e
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a técnica processual sejam estruturados pelo legislador segundo as necessidades do
direito material e compreendidos pelo juiz de acordo com o modo como essas
necessidades se revelam no caso concreto (Marinoni; Arenhart, 2005, p. 27).

Logo, de pequena reflex@o, obtém-se que: (i) a resposta jurisdicional, que se d4 mediante
processo, ¢ tarefa bastante relevante do Estado, a qual se deve pautar pelos objetivos de, além
de compor a lide, promover a pacificacdao social; e (ii) a tutela estard tdo mais proxima da
adequacdo quanto mais preocupada estiver com a efetivagao dos direitos fundamentais.

Dai ndo haver garantia absoluta; do contrario, um principio constitucional
inevitavelmente suprimiria outro. Ademais, ficaria a cargo do 6rgdo jurisdicional a escolha pela
garantia tida por mais proeminente e digna de protegdo caso por caso. Pela melhor integragcao
do sistema juridico ¢ que se deve crer no exercicio ponderado da aplicacao dos principios e dos
institutos de carater constitucionais, dentre os quais se v€ a coisa julgada. Como lecionam

Horéacio Wanderlei Rodrigues e Francielli Stadtlober Borges Agacci:

O fato de a Constituigdo ter protegido a coisa julgada ndo da ao instituto poderes
ilimitados, ndo o coloca a frente de todos os outros principios insculpidos na
Constituicdo. Pelo contrario, assim como as outras garantias expressas na Lei
Fundamental, a coisa julgada deve ser interpretada de forma a preservar a melhor
integracdo de todo o sistema, possibilitando ao Estado, na sua funcao jurisdicional,
propiciar pacifica¢do social [...] (Rodrigues; Agacci, 2012, p. 25).

Na esteira do que doutrinam os autores supracitados, advém o porqué de a coisa julgada
dever ser compreendida através de uma perspectiva critica, ou seja, atenta a preservagdo de
outras garantias constitucionais tao relevantes quanto. A coisa julgada ndo ¢ garantia absoluta,
sendo que sua aplicacao deve ser dimensionada tendo em mente a unicidade e a integracao do
ordenamento juridico.

A propdsito, cite-se pontuacdo feita por Alexandre de Moraes, advinda da premissa de
que a ampla cobertura constitucional a diversos valores, vez ou outra, propicia o choque,

adentrando-se em uma relagdo de colisao de regras, de principios e de valores constitucionais:

A aplicagdo dessas regras de interpretagdo deverd, em sintese, buscar a harmonia do
texto constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-as a realidade e
pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas.
Ressalte-se, contudo, que a supremacia absoluta das normas constitucionais ¢ a
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da
Republica37 obrigam o intérprete, em especial o Poder Judicidrio, no exercicio de sua
funcdo interpretativa, a aplicar ndo s6 a norma mais favoravel a prote¢do aos Direitos
Humanos, mas, também, eleger em seu processo hermenéutico a interpretacao que lhe
garanta a maior e mais ampla prote¢ao (Moraes, 2023, p. 15).




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1., 2025

Por isso que a fundamentagdo tedrica — e aqui ndo ha severa inovagdo em relagdo aos
demais textos ja produzidos a respeito do tema — que hé de ser considerada ¢ a da presenga de
direitos e de garantias fundamentais tdo ou mais relevantes do que a propria coisa julgada, cujo
prevalecimento sobre outros valores implicaria grave desconformidade no regramento juridico,
mormente se analisado pelo prisma constitucional. Permitir-se-ia, ao caminhar pela via
argumentativa oposta, a consolida¢ao de julgados seriamente incompativeis com o que se pode
imaginar de dignidade da pessoa humana.

O que se quer reconhecer ¢ que existem valores colidentes com o ideario da coisa
julgada, e que, “encontrando-se no mesmo plano de validade e vigéncia, implicam escolha
segundo critérios que melhor preservem a ordem juridico-constitucional” (Rodrigues; Agacci,
2012, p. 27). O que faz retornar a questdo dos critérios, cuja importancia ja largamente se
explicitou.

Satisfeita essa premissa basica, ¢ possivel partir a exposi¢do dos requisitos.

3.1 REQUISITOS GERAIS

Tem-se que os requisitos gerais versam sobre o interesse processual e a legitimidade.

O interesse de agir ¢ um conceito fundamental no processo civil, que se refere a
necessidade de uma parte (autor) demonstrar que possui um interesse legitimo e de buscar uma
solucdo judicial para uma disputa ou controvérsia. Nas palavras de Luiz Fux, que retorna ao

cerne do conceito:

O interesse, como conceito genérico, representa a relacdo entre um bem da vida e a
satisfacdo que o mesmo encerra em favor de um sujeito. Esse interesse assume relevo
quando “juridicamente protegido” fazendo exsurgir o “direito subjetivo” de natureza
substancial. Ao manifestar seu interesse, o sujeito de direito pode ver-se obstado por
outrem que ndo reconhece a sua posicao juridica. Em face da impossibilidade de
submissao do interesse substancial alheio ao proprio por via da violéncia, faz-se mister
a intervengao judicial para que se reconheca, com a forga da autoridade, qual dos dois
interesses deve sucumbir e qual deles deve sobrepor-se (Fux, 2022, p. 213).

Luiz Fux destaca, ainda, que o interesse de agir contempla o bindmio necessidade-
utilidade. Assim, a tutela jurisdicional, além de necessaria a satisfacdo do direito subjetivo
material, deve ser buscada mediante correta do procedimento adequado a pretensdo deduzida
(Fux, 2022). Dessa forma, falta interesse de agir se a parte nao elege a via processualmente

adequada. Retornar-se-a a questdao da utilidade nos itens seguintes, especialmente quando for

analisada a via processual adequada para se requerer a relativizagcdo da coisa julgada.
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Mas, de modo geral, pontue-se que terd interesse aquele que puder auferir algum tipo
de proveito do relaxamento da coisa julgada.

Quanto a legitimidade, ainda se aproveitando das li¢gdes de Luiz Fux, diz-se que o
servico jurisdicional devera ser entregue as pessoas certas, mesmo porque o processo deve

servir de meio a resolu¢do de controvérsias e nao de curiosidades (Fux, 2022).

A legitimidade por seu turno, apresenta duplo aspecto, a saber: ativo e passivo. Por
isso, ambas as partes devem ser os reais destinatarios da sentenca de mérito. Assim,
ndo basta que A seja, no plano do direito material, o credor, sendo que B também seja
o seu devedor para que, no processo, a legitimacao se considere preenchida. A divida
do socio, por exemplo, ndo pode ser cobrada da sociedade e vice e versa, sob pena de
ilegitimidade passiva. A verificagdo da posicdo dos sujeitos da pretensdo no plano
material € de capital importancia para a fixagdo da “legitimatio ad causam ativa e
passiva” (Fux, 2022, p. 210).

Vé-se que a legitimidade se refere a capacidade ou a qualidade que uma pessoa ou
entidade deve ter para participar de uma agdo judicial como autor (demandante) ou réu
(demandado).

Aqui, forcoso reconhecer que a legitimidade coincidira com aquele rol previsto pelo

legislador no art. 967, do CPC, conforme se segue:

Art. 967. Tém legitimidade para propor a agdo rescisoria:

I - quem foi parte no processo ou o seu sucessor a titulo universal ou singular;

IT - o terceiro juridicamente interessado;

IIT - o Ministério Publico:

a) se nao foi ouvido no processo em que lhe era obrigatdria a intervengao;

b) quando a decisdo rescindenda ¢ o efeito de simulagdo ou de colusdo das partes, a
fim de fraudar a lei;

¢) em outros casos em que se imponha sua atuagao;

IV - aquele que nao foi ouvido no processo em que lhe era obrigatoria a intervengao.
Paragrafo inico. Nas hipoteses do art. 178, o Ministério Publico sera intimado para
intervir como fiscal da ordem juridica quando néo for parte (Brasil, 2015).

Justifica-se a escolha pela manutengdo dos mesmos critérios previstos em lei: a
pretensdo do estudo ndo ¢ oferecer um novo projeto de lei para fins de reformulacao da
legislacdo processual atual, mas oferecer metodologia a ser adotada para a apreciacdo de

pedidos atinentes a flexibiliza¢ao da coisa julgada.

3.2 REQUISITOS ESPECIFICOS

Antes de partir para as hipdteses de cabimento aqui ponderadas, ¢ conveniente refletir

sobre a fundamentacao legitimadora da relativizacdao da coisa julgada. Nesse sentido, propde-
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se o seguinte questionamento: todas as categorias de direitos sdo iguais € merecem 0 mesmo
tratamento quando se trata de se pensar na relativizagdo da coisa julgada? Este estudo toma a
resposta negativa como premissa.

Existem alguns direitos que, evidentemente, podem ser colocados em plano de
superioridade em relacdo aos outros. Cite-se o caso da vida humana, em comparacdo a um
direito crediticio. Nao ha comparagdo, a bem da verdade.

Como hipoétese inicial de pesquisa, pensou-se na possibilidade de se admitir a
relativizagdo de coisa julgada atinente a direito indisponivel. Assim, se a causa discutisse sobre
direito disponivel, por si s6 ndo se admitiria a relativizacdo de coisa julgada formada; nesse
caso, os unicos remédios disponiveis ao desfazimento do julgado seriam aqueles ja previstos
em lei — ag¢do rescisoria, notadamente. Seria um ponto de partida importante, a fim de limitar
as hipoteses de flexibilizagdo, reservando-as aos casos mais relevantes. Depois de definir esse
preponderante limite inicial, pensar-se-ia nas situagdes admissiveis de flexibilizagao.

Diz-se indisponiveis aqueles direitos de uma “especial categoria cujo interesse publico
de efetiva protecdo torna irrenunciaveis, inalienaveis e intransmissiveis por parte de seus
proprios titulares” (Venturi, 2016, p. 392).

Contudo, a partir de andlise mais detida, percebe-se que os direitos indisponiveis nao
satisfazem o ideal de objetividade que o estudo almeja. Afinal, seriam excluidas apenas aqueles
direitos relativos as obrigagdes de cunho patrimonial. Desse modo, um imenso leque de direitos
ainda estaria apto a relativizagao.

Além disso, inexiste expressa conceituacdo legal no ordenamento brasileiro a respeito
da locugdo "direitos indisponiveis". Conclui-se, portanto, que optar por essa trilha consistiria
em erro crasso, rumando a subjetividade indesejada. Isso porque se incluem como indisponiveis
a probidade administrativa e o0 meio ambiente, além de outros direitos, cuja titularidade difusa
dificulta significativamente a adogao de critérios suficientemente objetos.

Por isso que se optou em dar preferéncia aos direitos da personalidade. Esses estdo
contemplados, de modo sumario, no rol exemplificativo dos direitos indisponiveis, além de
contarem com delimitagdo conceitual de cunho legal mais precisa.

Em uma andlise mais proxima do jusnaturalismo, os direitos da personalidade sdo
direitos inerentes a condicdo humana, existentes por si mesmos, independentemente da edi¢ao

de uma norma estatal que os define (Bittar, 2015). Nesse sentido, seriam direitos inatos:
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[...] cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano
do direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de legislagao ordinaria —, e
dotando-os de prote¢do propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a
saber: contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de particulares (Bittar, 2015,

p. 38).

Os positivistas, por seu turno, vao pelo caminho contrario: reconhecem ser direito da
personalidade apenas aqueles assim identificados pelo Estado, o que lhes garante forga juridica.
A ideia de direitos inatos estaria no campo moral, que ndo se confundiria com o plano positivo.

Enfim, apesar do debate ser instigante, ndo se pretende marchar por essa via, até¢ porque
ndo constitui o objeto principal da pesquisa. Mas, reflexamente, habilitou-se a primeira
premissa que se queria atingir: o direito material discutido deve corresponder a algum direito
da personalidade.

Desse primeiro postulado, pensar-se-ia haver maiores dificuldades na defini¢do dos
direitos abarcados pelo rol dos direitos da personalidade. Mas, salvo melhor entendimento, nao
ha maiores preocupagdes no que tange a identificacao de tais direitos: afinal, trata-se de uma
categoria que envolve os bens juridicos componentes da estruturacao fisica, psiquica e moral

da pessoa (Bittar, 2015). A proposito, sustenta Carlos Alberto Bittar:

Os bens juridicos que ingressam como objetos no cendrio dos direitos da
personalidade so, pois, de varias ordens, dividi- dos em: a) fisicos, como: a vida, o
corpo (préprio e alheio); as partes do corpo; o fisico; a efigie (ou imagem); a voz; o
cadaver; a locomocao; b) psiquicos, como: as liberdades (de expressao; de culto ou de
credo); a higidez psiquica; a intimidade; os segredos (pessoais e profissionais); e ¢)
morais, como: o nome (e outros elementos de identificagdo); a reputagdo (ou boa
fama); a dignidade pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o sepulcro; as
lembrancas de familia e outros (Bittar, 2015, p. 111).

Sao direitos, a bem da verdade, assinalados pelas caracteristicas da imprescritibilidade,
da inalienabilidade e da indisponibilidade. Constituem-se de um nticleo inseparavel da condi¢ao
humana, a serem protegidos nao s6 nos embates entre particulares, mas pelo proprio individuo
em face do Estado (Schreiber, 2014).

Outrossim, ¢ importante alinhavar que o rol dos direitos da personalidade ¢ aberto.
Assim, em que pese o Codigo Civil tenha tratado apenas de alguns deles (mais precisamente
entre os arts. 11 e 21), “essa omissao nao impede que outras manifestacdes da personalidade
humana sejam consideradas merecedoras de tutela” (Schreiber, 2014, p. 15), inclusive como

forma de realizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB/1988).
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Nesse sentido, destaca-se o REsp 1.063.304/SP°. No caso em tela, o STJ condenou uma
empresa jornalistica a indenizar uma pessoa fisica por lhe imputar caracteristica falsa, o que
violaria o direito a identidade pessoal — que nao consta no rol da legislacao civil, embora seja
facilmente identificado como direito da personalidade, mesmo que intuitivamente.

Quanto aos direitos codificados, o legislador procurou dispor sobre a regulacdo dos
direitos ao proprio corpo, ao nome, a honra, a imagem e a privacidade.

E interessante notar que, desse primeiro postulado — o de se restringir a possibilidade
de relativizagdo da coisa julgada em casos que envolvam direitos da personalidade —, extraem-
se relevantes efeitos praticos. Tome-se por exemplo as duas principais hipdteses nas quais os
tribunais tém relativizado a coisa julgada, quais sejam, nas agdes de investigacdo de paternidade
sentenciadas sem exame de DNA e nas indenizagdes em que sobrevenha constatacdo de
superestimacao dos valores a que condenada a Fazenda Publica: no primeiro caso, atinente ao
direito de filiagdo, permitir-se-ia a discussdo quanto a relativizacdo da coisa julgada (em
abstrato, tendo como primeiro e Unico critério apenas a natureza do direito material); no
segundo, em se tratando de débito estatal, nao.

Essa aparente hierarquizagdo ¢ importante na medida em que ¢ oportunizada eventual
rediscussdo somente daquilo que possui grau mais sensivel de prote¢do, desvinculando-se da
mera controvérsia de fundo patrimonial. Mais consideravel ainda: propicia-se a flexibilizagao
com um critério objetivo, porquanto o alcance dos direitos da personalidade ¢ restrito.

Assentada essa primeira base, convém partir a formulagdo das hipoteses nas quais ha a
relativizagdo da coisa julgada. Saliente-se que, além da observacdo obrigatoria da primeira
premissa, devera a situagdo encontrar respaldo e correspondéncia em, pelo menos, uma das

conjecturas a seguir arroladas.
3.2.1 Quando for obtida prova nova pelo interessado legitimado

A prova nova ¢ aquela constituida necessariamente apds o transito em julgado ou, se
existente a época do tramite dos autos anteriores, sua obtencdo era inviavel, por motivos

técnicos ou excessivamente onerosos.

% STJ - REsp: 1063304 SP 2007/0236532-9, Relator: Ministro ARI PARGENDLER, Data de Julgamento:
26/08/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/10/2008.
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Portanto, uma prova nova ¢ basicamente uma evidéncia ou informacao que ndo estava
disponivel quando do processamento da pretensdo ou cuja evidéncia so se tornou demonstravel
apods o término da instrugao.

Propde-se que, nessas situagdes — deveras semelhantes a hipotese do art. 966, VII, do
CPC/2015 —, seja flexibilizado o prazo previsto no art. 975 do CPC/2015. Isso porque ndo €
razoavel, nem justificavel pelos termos da proporcionalidade, manter intacto o conteudo de
sentenca que projeta efeitos dissonantes da realidade, sabendo-se haver prova recente apta a
motivar sentengca com nova roupagem de conteudo.

Por outro lado, ndo serd cabivel pensar na relativizacdo se a pretensa prova “nova”
deixou de ser apresentada ou produzida pela parte por sua propria culpa. Assim, imagine-se o
caso no qual o réu deixou de produzir prova que, a seu ver, teria o conddao de comprovar suas
alegacdes: se deixou por faculdade sua, ndo podera alegar tal torpeza em seu beneficio, a fim
de querer flexibilizar a eficdcia preclusiva da coisa julgada. Se o 6nus probante lhe tocava,
havera de admitir as consequéncias processuais inerentes a esse Onus.

A justificativa € que ndo se pode coadunar com a desidia e a negligéncia da parte para
se permitir o desfazimento de um instituto como a coisa julgada, criada para conferir coesao e

coeréncia ao ordenamento.
3.2.2 Quando a sentenca for fundada em provas que se descobrirem ulteriormente falsas

Pode-se conceituar prova como qualquer elemento apresentado no processo que
contribua para a formagao da convic¢do do juiz sobre a veracidade dos fatos controvertidos e
relevantes. Além disso, estd intimamente ligada ao principio do contraditorio, pois permite a
participagdo das partes no procedimento de constru¢do da decisdo, conforme disposto na parte
final do art. 369 do CPC/2015 (Lourenco, 2021).

E a alma da fase de conhecimento, quando os fatos dos quais decorrem a pretensdo
forem controvertidos no embate contencioso dos litigantes, eis que constituem o meio pelo qual
o0 juiz formara a sua convicg¢ao.

A fase probatoria define a dire¢do a ser tomada na sentenca, seja ela produzida ou nao
— hipotese em que o julgamento ¢ feito com base nas regras de distribui¢do do 6nus fixadas na
decisdo de saneamento. Mas ndo se quer aqui tecer comentarios a respeito da hipdtese em que
o julgamento seja feito com base nas regras de distribuicdo do 6nus da prova, mas, sim, sobre
0 caso em que a decisdo de mérito seja fundada em falsa prova, entendida como aquela que

reproduz contetido contrario a verdade dos fatos.
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Muitas vezes a prova falsa ¢ deliberadamente produzida, a fim de maliciosamente
enganar a convic¢ao do julgador, valendo-se de meios fraudulentos ou da falsificagao.

Ainda que seja permitida a argui¢ao de falsidade — para prova documental — no prazo
de 15 dias, contados a partir da intimagao da juntada aos autos do documento (art. 430, caput,
do CPC/2015), tendo a parte contraria 15 dias para resposta, vislumbram-se situacdes nas quais
a parte ndo logra éxito em demonstrar a falsidade do elemento probante, oportunizando a
prolacao de sentenca faticamente incompativel com a realidade.

O que nao comporta guarida € permitir a eternizacao de situagdes como essa, a partir da
formagao de coisa julgada material, mesmo que se descubra, posteriormente, meios para elidir
a davida, especialmente nos casos que versem sobre direito da personalidade, coroldrio do
principio da dignidade da pessoa humana.

Comprovada a falsidade, o julgamento tera de ser renovado.

3.2.3 Quando o pedido de autor incapaz for julgado improcedente em razao de insuficiéncia de

provas ou por manifesta desidia daquele que o representa

E verdade, pois, que o art. 71 do CPC prevé o instituto da representagio como forma de
suprir a incapacidade processual. “Nao tem capacidade processual quem nao dispde de aptidao
civil para praticar atos juridicos materiais, como 0s menores € 0s que nao podem, ainda que por
causa transitoria, manifestar sua vontade” (Theodoro Jr., 2022, p. 128). Exatamente por conta
da incapacidade € que existe a representagdo. Por tais motivos, os “incapazes sao representados
ou assistidos por seus pais, por tutor ou por curador, na forma da lei” (Brasil, 2002).

Mas tome-se como exemplo o caso do julgado primeiramente citado na introdugdo deste
trabalho: o exame de DNA (muito embora ndo universalizado a época) somente ndo foi
realizado por negligéncia da representante legal da autora, que deixou de praticar os atos
processuais que lhe incumbia, o que acarretou a extingao do processo com exame do mérito e
mediante julgamento feito por meio das regras de distribuicdo do 6nus probante. Alids, a
representante legal deixou de produzir qualquer outra prova que norteasse o convencimento do
magistrado. O que aconteceu, em suma, foi que a autora teve seu pedido negado por 6nus que
lhe competia, em que pese tivesse a €época apenas seis meses de idade.

A premissa aqui estipulada rege que tal 6nus ndo pode afetar o incapaz, quando o
processo versar sobre direito seu e que seja de cunho personalissimo, imprescritivel ou

irrenunciavel.
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As regras da coisa julgada ndo possuem o conddo de ir de encontro a Constituigcdo
Federal, especialmente em se tratando de sobreposicdo de direitos minimos atrelados a
existéncia humana, a exemplo da filiacdo — derivado do preceito fundamental da dignidade da
pessoa humana.

Outrossim, a desidia e a negligéncia do representante devem ser manifestas, ou seja,
clarividentes. Deve a conduta pachorrenta da autora ser nitida, a ponto de sua laténcia nao
requerer maior demonstracdo. Nao basta, dai por diante, mera inércia ou inadequada gestao
estratégica, deve a conducao protelatoria ser bastante notavel.

Do mesmo modo, tal (in)geréncia do processo pelo representante deve ter sido
determinante ao julgamento da causa, sob pena de se redundar em misero impeto revisionista
do decisum.

E como se fosse um critério de coisa julgada secundum eventum litis, na qual é excluida

a formacgdo da coisa julgada material a depender do fundamento usado pelo juiz ao decidir.
3.2.4 Quando constatadas quaisquer das hipoteses previstas no art. 966, 1, 11 ou III, do CPC

A fim de fugir da tautologia, cite-se tdo-somente o texto da lei:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricacdo, concussao ou corrupgao do
juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

IIT - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida
[...] (Brasil, 2015).

Em um grau ou outro, todas as trés primeiras situacdes trazidas pelo legislador no art.
966 dizem respeito a vicios gravissimos, tanto que admitem a rescisdo do julgado no prazo
decadencial de dois anos.

S6 que, ndo se aponta adequado admitir que o prazo bienal faga extirpar a agdo material
nessas circunstancias quando o direito material objetivo discutido seja direito da personalidade.
O fundamento tedrico, mais uma vez, € o da existéncia de valores mais sobressalentes a
perpetuagao do julgado, sob argumento da seguranca juridica, devendo-se permitir a rescisao
de tais sentencas a qualquer tempo, desde que preenchidos os requisitos aqui elencados.

A proposito do inciso I — “se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricagdo,
concussao ou corrup¢ao do juiz” (Brasil, 2015) —, para a configuragdo da causa de

rescindibilidade em comento, ndo se faz necessaria condenagao criminal em um dos moldes

tipicos delineados (Ataide Jr., 2017). Contudo, afere-se que eventual sentenca penal repercutird




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1., 2025

sobre a esfera civel. Alias, parece acertar Pontes Miranda quando diz que os referidos tipos
penais descritos “servem para designar, numa palavra, as inumeras fraudes em que pode
incorrer o julgador” (Pontes de Miranda, 1998, p. 204).

Parte-se ao inciso II, ou seja, o caso do juiz impedido que profere a decisao de mérito.
As hipoteses relativas ao impedimento sdo objetivas e decorrentes de lei (vide arts. 144 e 147,
ambos do CPC), do que ndo derivam problematicas. O que fundamenta a possibilidade de
mitigagdo da coisa julgada aqui € o enviesamento cognitivo do magistrado, que afronta o devido
processo legal, na medida em que a imparcialidade do juiz se constitui como um pressuposto
processual de validade (Ataide Jr., 2017). Ademais, na maior parte dos casos, da nulidade de
um ato decorre também a nulidade dos atos subsequentes ou daqueles que, de uma forma ou de
outra, dependem do ato nulo originario.

Conquanto, pensa-se ser necessario adicionar a hipotese da suspei¢gdo como motivo
idoneo a permitir o afastamento da coisa julgada nas condi¢des aqui estudadas. Da lei, extrai-

se haver entendimentos diversos a respeito de ambos 0s casos:

Fala-se que o impedimento ¢ objetivo, tutela o interesse publico, gera presuncao
absoluta de parcialidade (o reconhecimento do impedimento exige apenas a
demonstracdo da hipdtese legal), ndo se submete a preclusdo e constitui vicio
rescisorio; ja a suspeicdo € subjetiva, tutela o interesse privado, gera presuncao
relativa de parcialidade (o reconhecimento da suspeigdo exige, além da demonstragdo
da hipotese legal, a efetiva pratica de atos de beneficiamento ou perseguigao pelo
juiz), submete-se a preclus@o e ndo constitui vicio rescisorio (De Souza, 2021, n.p.).
Deve valer como premissa a ser aqui adotada a ideia suscitada por Diego Crevelin de
Sousa, para quem ndo ha diferenca ontologica (relativa a esséncia) entre os institutos do
impedimento e da suspeicdo, expressdes atinentes a imparcialidade. Sendo expressoes
“metonimicas da parcialidade”, o tratamento juridico a fim de tutelar a imparcialidade deve ser
uno (Souza, 2021).
Nao se figura como melhor forma permitir a relativiza¢ao para os casos de impedimento
e veda-la nas circunstancias de suspei¢dao. Careceria de logica proposi¢do nesse sentido.
Portanto, quanto a esse aspecto, preferiu-se inovar em relagao a hipotese legal da rescisoria.
Por fim, quanto a primeira parte do inciso III — “resultar de dolo ou coagao da parte
vencedora em detrimento da parte vencida” (Brasil, 2015) —, deve-se recordar que ocorre o
dolo do vencedor quando ele se vale de meios ardilosos (ma-fé) para limitar a atuacgdo

processual da parte adversa ou para induzir a cogni¢do do magistrado em equivoco (Ataide Jr.,

2017). A coagdo, por vez, ocorre quando a a¢do ¢ conduzida por uma pessoa contra outra, no
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sentido de fazer diminuir a sua vontade ou de obstar que a manifeste livremente. Em ambos os
casos, também havendo profundo vicio maculador, hd de se concluir pela possibilidade da
relativizagao.

Gize-se que, a priori, o prazo bienal nao ¢ incompativel com a Constituicdo Federal, ao
menos em abstrato. Contudo, € certo que, entre umas situagdes e outras, corre-se o risco de que
o referido prazo passe a perpetuar circunstancias flagrantemente inconstitucionais, em
desacordo com a sistematica constitucional — mormente com o principio da dignidade da
pessoa humana e com a proporcionalidade.

Num eventual conflito entre normas, a posteriori, uma das ferramentas ofertadas pela
hermenéutica refere-se a interpretacdo teleologica. Deve-se aplicar as normas de modo a
atender ao seu espirito e a sua finalidade. “Chama-se teleologico o método interpretativo que
procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo ordenamento com a edi¢ao
de dado preceito” (Barroso, 2012, p. 143). E a orientagdo fornecida pelo art. 5° da Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), inclusive.

Nesse sentido, apresenta-se como irrazoavel o que for desmoderado e desequilibrado,
tal como ¢ a sentenca viciada coberta por coisa julgada, que a eterniza em prejuizo dos direitos
da personalidade. E que todo ser humano possui um valor intrinseco que nio é relativizavel: a
dignidade. O que dizer do conflito do direito a filiagdo com a coisa julgada, em se tratando de
processo conduzido por juiz parcial, por exemplo? Seria constitucional obstaculizar o
ajuizamento de nova demanda apenas porque decorreu o biénio legal? Cré-se que ndo, ainda
mais se sopesada a hierarquia entre as normas que se analisam.

Quanto a segunda parte do inciso III — “resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida” (Brasil, 2015) —, tem-se que ela ndo devera prevalecer como
hipdtese de cabimento, na medida em que se vislumbra conjectura na qual um legitimado teria
interesse de agir para flexibilizar julgado que versa sobre direito da personalidade nesse ponto.
Isso porque as partes foram as que perfectibilizaram a condugdo fraudulenta; ademais, dificil
imaginar que terceiro seria afetado pelo julgado em se tratando do espécime do direito ora

discutido.
4 CONSIDERACC)ES FINAIS

O presente estudo surgiu de preocupacdes advindas da andlise do caso exposto na
introducao deste trabalho, qual seja, o REsp n° 1.071.458/MG. Em uma primeira analise, a tese

do réu parecia extremamente desmedida, porque sustentava que a coisa julgada estaria
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plenamente feita e deveria suplantar o direito de filiagdo. Por outro lado, a tese da autora
também se mostrou igualmente temeraria, ja que litigava em detrimento da coisa julgada,
instituto cuja importancia dispensa outros comentarios além daqueles ja largamente discutidos.

Dessa confusao e das provocagodes que se podem extrair do caso € que surgiu o presente
estudo. O argumento de que sem a severa estabilidade proporcionada pela coisa julgada se
estaria a danificar a tranquilidade social, em razdo da inseguranca dos direitos materiais, ¢
bastante razoavel, legitimo, e possui amparo juridico. A bem da verdade, qualquer flexibilizagao
que se intente sobre as regras do direito positivo traz consigo o risco da incerteza. Isso ¢ fato!

Mas o proprio sistema processual admite a ocorréncia de erros dos 6rgaos jurisdicionais,
tanto que prevé recursos, acdes autdbnomas, entre outros. O ordenamento juridico-processual
dispoe de técnicas proprias para corrigir desvios, erros € exageros.

Outrossim, nao se pode olvidar que certas categorias de direito material prevalecem
sobre outras e merecem tratamento especial. No caso que inspirou este estudo, cuidava-se de
acdo atinente ao direito de filiacdo, que reverbera ainda sobre o interesse social de veracidade
do registro publico. A problematica que se descortinou remetia a indagagao: poderia uma regra
processual (por mais relevante que seja) sobrepujar um direito tdo sensivel como aquele
discutido?

O que se buscou com este trabalho ndo foi desvalorizar a coisa julgada, mas aduzir que
certas situagdes extraordindrias — ¢ rarissimas, inclusive — demandam tratamento
extraordinario. Mas nao se poderia, também, sustentar abertamente essa flexibilizagdo, sem a
devida especificacdo das circunstancias excepcionais, sob pena (ai sim) de desvalorizar a coisa
julgada. Uma teoria aberta nesses moldes, pois, favoreceria a imaginagdo e a criatividade
daqueles que observariam hipdteses esdruxulas em situagdes triviais, a fim de pisotear a coisa
julgada, a pretexto de motivagdes intimas.

A hipotese, portanto, de criar um modelo e critérios para a relativizagao se situou como
uma terceira via, uma sintese logica e equilibrada desse confronto dialético. E isso € relevante
e necessario, ja que os tribunais vém, paulatinamente, criando precedentes de relativiza¢ao, mas
sem que se observe parametros previsiveis e calculaveis. Basicamente, o julgador tem, em seu
intimo, que determinado valor é superior a coisa julgada e, com a fundamentag¢do que for,

extirpa a coisa julgada como se um nada fosse.
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Nesse sentido, a criagdo de critérios seria um impeditivo a criatividade desenfreada dos
juizes. A ideia do juiz-antena, ou seja, daquele sensivel aos valores sociais de justica, consiste
em mera outorga de poderes, ao Estado, no exercicio jurisdicional e sem que haja contrapartida.

Como conclusdo, chegou-se a criagdo de um modelo permissivo fechado. Fechado
porque ndo admite outros subjetivismos. Se houve €xito na pesquisa, pode-se dizer que ha uma
sistematica de relativizacdo da coisa julgada, mediante critérios que, em tese, sdo objetivos.
Buscou-se adotar um posicionamento que privilegia os dois elementos: seguranga juridica e
legitimidade das decisdes. O que se quis foi racionalizar o trato diferenciado que se deve
dispensar as situagdes igualmente diferenciadas.

Mas as linhas de estudo ndo se encerram — até porque ¢ da esséncia do método
cientifico sempre duvidar e falsear as hipoteses e as teses. Ainda ha campo de discussao nesse
debate. Talvez, melhor do que discutir parametros que inspirassem um bom precedente, fosse
legislar a respeito de situagdes secundum eventum litis, isto ¢é, circunstancias nas quais nao
haveria de se falar em coisa julgada material, a depender do resultado da acao.

Nas situagdes das acdes de investigacdo de paternidade prévias a universalizacao do
exame de DNA, se fosse previsto em lei a hipdtese de secundum eventum litis, sequer se estaria
a falar em relativizagdo da coisa julgada, mas em mero cumprimento da lei. Considerando a
tradicdo de civil law, seria deveras melhor. Mas sdo encaminhamentos pertinentes a outro
estudo.

Outro norteamento se refere a escolha dos caminhos procedimentais para se obter a
relativizagdo. Trata-se da busca pelos remédios processuais consentdneos, problemadtica
igualmente interessante — e ainda ndo explorada com tamanha intensidade.

Haé outros escritos que podem tecer sobre esse tema. Nunca se pretendeu, com essa
pesquisa, esgotar o assunto, mas apresentar outros caminhos que, ao que parece, nao haviam
sido outrora pensados. Falseando-se as teses € que a ciéncia juridica avanga. E € o que se almeja,

em ultima anélise.
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EUTANASIA E AUTONOMIA: PARALELOS ENTRE A REGULACAO JURIDICA
BRASILEIRA E A OTICA DWORKINIANA

Euthanasia and autonomy: parallels between brazilian legal regulation and Dworkin’s
perspective
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo tragar paralelos entre os conceitos de eutanasia
e autonomia dentro do ordenamento juridico brasileiro, bem como visa a identificagdo de quais
fundamentos morais norteiam a interpretacdo sobre a inviolabilidade da vida. Para isso, foram
abordadas as caracterizagdes dos tipos de eutanasia e dos distintos contextos em que ocorrem,
além de uma analise acerca das limitagcdes impostas pelo ordenamento patrio sobre a pratica. O
estudo ainda explora a interagdo entre o direito a vida e a autonomia individual, destacando
como o ordenamento juridico protege a vida como um bem juridico supremo, mesmo diante
dos dilemas bioéticos ascendentes na sociedade hodierna. Ademais, o artigo apresenta a
perspectiva de Ronald Dworkin sobre a autonomia e como suas reflexdes podem influenciar

futuras discussoes legislativas e interpretagdes juridicas sobre o tema no contexto brasileiro.
Palavras-chave: Eutanasia. Autonomia. Dworkin. Liberdades individuais.

Abstract: This article aims to draw parallels between the concepts of euthanasia and autonomy
within the Brazilian legal system, as well as identifying which moral foundations guide the
interpretation of the inviolability of life. To this end, the characterizations of the types of
euthanasia and the different contexts in which they occur were addressed, as well as an analysis
of the limitations imposed by the Brazilian legal system on the practice. The study also explores

the interaction between the right to life and individual autonomy, highlighting how the legal
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system protects life as a supreme legal good, even in the face of rising bioethical dilemmas in
today's society. In addition, the article presents Ronald Dworkin's perspective on autonomy and
how his reflections can influence future legislative discussions and legal interpretations on the

subject in the Brazilian context.
Keywords: Euthanasia. Autonomy. Dworkin. Individual freedoms.
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1 INTRODUCAO

A linha existente entre a vida e a morte sempre assumiu grande significancia no contexto
de diversas sociedades e culturas. Os elementos que marcam a transi¢ao de uma pessoa no fim
de sua vida sdo de importancia tanto pessoal como coletiva, visto que as escolhas individuais
também geram impactos aqueles que circundam um determinado panorama social. E nessa
conjuntura que a eutanasia surge como tema universal de discussdes bioéticas, seja no que diz
respeito a sua vedagdo ou permissdo legal, ou ainda sobre indagagdes de quais seriam os
fundamentos morais responsaveis por condenar ou respeitar a pratica.

Nesse sentido, a percep¢ao das condigdes normativas acerca da tutela de um individuo
sobre sua propria vida ¢ de fundamental importancia para a compreensao de quais valores e
direitos buscam ser resguardados diante da abordagem juridica dada a eutanasia. A redagao da
Constituicao Federal de 1988 preza pela preservagdo da vida humana, com exce¢ao de uma rara
circunstancia disposta na alinea a, inciso XLVII do artigo 5°, que ndo descarta a possibilidade
da pena de morte em caso de guerra declarada. Somado a isso, a prote¢ao a vida ¢ observada
diante de Tratados Internacionais, como o Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢
signatario. Ainda na Carta Magna, estdo presentes os direitos relativos a expressdo das
liberdades individuais, tendo em vista as influéncias liberais que foram responsaveis pela

constru¢do de Estados de Direito apds o rompimento com o modelo absolutista de Estado.
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A questdo central acerca da eutanésia e sua interagdo com a regulagdo do ordenamento
juridico brasileiro reside na indagacao: até que ponto o Estado brasileiro permite a autonomia
de escolha de um individuo no que diz respeito ao fim de sua propria vida? Para a efetivagao
dessa analise, busca-se a conceitualizacao de autonomia na teoria do filésofo Ronald Dworkin,
que propde uma reinterpretagdo de valores ja reconhecidos, como a dignidade e preciosidade
da vida.

Sobre essa questdo, o presente artigo parte da exposicao do conceito de eutanasia, de
suas formas e das circunstancias nas quais pode vir a ser desejada. Com 1isso, valendo-se do
método dedutivo, conduz a uma andlise panoramica do ordenamento juridico brasileiro, que
corresponde a identificagdo de suas influéncias e como a autonomia sobre a vida ¢ abordada
nas linhas dos textos normativos. Nesse entendimento, o estudo legislativo alinhado com a
investigacao teodrica sobre o tema proporciona a constru¢do de um raciocinio principioldgico
que visa a compreensdo dos juizos morais responsaveis pela condug¢do da interpretacdo
normativa, € quais outras visdes hermenéuticas tornam-se possiveis dentro dessa otica. Por fim,
¢ desenvolvida uma andlise tedrica sobre os limites da liberdade quando em face das restri¢des
legais, que encontra suporte na revisao bibliografica de abordagens da eutanésia sob o ponto de

vista da bioética e de sua interacdo com a filosofia do direito.
2 EUTANASIA: CONCEITO E ESPECIES

A palavra eutanasia remonta do grego e significa “boa morte”, no sentido exclusivo de
morte digna ou morte sem dor. Conquanto sua origem seja antiga, a palavra apenas passou a
significar o encurtamento da vida biologica (seja por decisdo do proprio individuo ou de
outrem) recentemente — os gregos nao tinham uma palavra que designasse o que hoje se
concebe como eutanasia.

A visdo dos antigos sobre a palavra, contudo, forma a base da ideologia adotada pelos
atuais defensores da eutanasia. Diversos escritos filosoficos, pecas teatrais e até mesmo
acontecimentos reais demonstram a concepg¢do da palavra eutandsia como um fim digno,
coerente ao projeto de vida levado pelo individuo. E o exemplo do filosofo estoico Crisipo,
segundo o qual a euthanatein ¢ morrer tendo alcancado a exceléncia moral (Soares, 2017, p.
25); ou, ainda, uma morte nobre ou heroica, na concep¢ao do romano Marco Tulio Cicero.

Atualmente, a eutandsia ¢ comumente utilizada de forma abrangente para descrever

todas as formas de abreviamento da vida. No entanto, se torna especialmente necessario fazer
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distingdes entre os diversos tipos de eutandsia, devido a relevancia moral que cada variagao
conceitual pode assumir. Dessa forma, os debates sobre o tema podem focar em importantes
temas de maneira especifica, conferindo ao ordenamento juridico a possibilidade de oferecer

solucdes individualizadas e, portanto, mais adaptadas a cada realidade.

2.1 SUICIDIO ASSISTIDO

O suicidio assistido ¢ uma variante da eutanasia fundamentado na realiza¢ao da vontade
do individuo que deseja como resultado a sua morte. Essa modalidade da eutanasia tem como
principal justificativa o respeito a autonomia da vontade, que deve ser exercida por um sujeito
consciente e competente para tomar tal escolha.

Para colocar fim a sua vida, o individuo necessita do auxilio de um profissional,
geralmente um médico. Caso bastante conhecido ¢ o de Jack Kevorkian, médico estadunidense
conhecido como “Doutor Morte”, que auxiliou mais de 130 pacientes terminais a cometerem

suicidio assistido.

2.2 ORTOTANASIA

Conforme licdo de José Roberto Goldim, a ortotandsia ¢ a versao mais comum da
eutanasia: consiste na suspensdo de tratamentos paliativos que, caso continuassem a serem
utilizados, prorrogariam a vida do paciente terminal (Goldim, 2003).

Tal espécie pressupde a morte natural, ou seja, impedir que a vida de um paciente cuja
situagdo, de acordo com a medicina, ndo comporta possibilidade de melhora, seja prolongada
de forma artificial por maquinas, quando a prépria natureza ja teria encerrado seu ciclo. Pode
ser voluntaria (a pedido do individuo) ou involuntaria (decidida por um familiar ou pessoa com
poder de decisdo), mas apenas passiva (descontinuidade de tratamentos necessarios a
manutenc¢do da vida), uma vez que a ativa pressupOe o ato concreto que se destina a tirar a vida

do individuo.

2.3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Embora, em uma andlise rigorosa, se trate de um instrumento juridico — e ndo uma
espécie de eutanasia propriamente dita —, as diretivas antecipadas de vontade comportam mais

de uma possibilidade no que diz respeito ao fim da propria vida.
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O individuo, por meio de um testamento vital, declara como gostaria de ser tratado em
caso de uma incapacidade superveniente, provocada, a titulo de exemplo, por doengas ou
acidentes. A declaragao envolve situagdes nas quais o individuo determina que prefere nao ser
mantido vivo, seja pela opcao em ndo tratamento ou pelo uso ativo de instrumentos para garantir

o fim de sua vida.
2.4 PRINCIPAIS SITUACOES

Ha trés tipos de situacao nas quais um individuo decide sobre sua propria morte ou sobre
a morte dos outros (Dworkin, 1999, p. 257): quando ¢ consciente € competente; consciente, mas
incompetente; e inconsciente. Antes de se passar a analise do tratamento juridico dado a cada

situagdo, ¢ importante delimitar as caracteristicas individuais de cada uma.
2.4.1 Consciente e competente

O direito a condugdo da propria vida e tomada das proprias decisdes € maxima do direito
brasileiro, consagrado através dos direitos e principios fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal.

Conforme o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
no ordenamento juridico brasileiro ndo ha direito absoluto (Branco; Mendes, 2024, p. 225):
qualquer direito pode ser relativizado quando adentra os limites dos direitos de outros
individuos. No entanto, também pode ser limitado mesmo que diga respeito apenas ao proprio
titular do direito: € o caso da eutandsia.

O ordenamento patrio, embora ndo criminalize o suicidio, ndo autoriza que um médico
(ou qualquer outro) dé fim ativamente a vida de um paciente terminal ou fisicamente
incapacitado, consciente e competente — ou seja, apto a tomar decisdes -, mesmo que pelo
pedido explicito desse.

E este mesmo ordenamento que, no Codigo Civil, permite ao individuo a recusa a
tratamento médico ou intervencdo cirurgica que implique risco de vida*, e a0 mesmo tempo
retira do seu escopo de decisdo a possibilidade de, conscientemente, recusar um tratamento com

o potencial de trazer imenso sofrimento em seu futuro. Trata-se, no tltimo caso, da substitui¢ao

4 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencgdo ciriirgica.
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da vontade de um individuo pela vontade do Estado, em uma opgao legislativa de limitagdo ao

principio da autonomia da vontade.
2.4.2 Consciente e incompetente

Discussao mais avancada e complexa no campo da bioética ¢ sobre o respeito ou ndo da
decisdo de pessoas que entraram em um estado de total incompeténcia. E possivel que uma
pessoa com Alzheimer em estdgio avancado, por exemplo, decida sobre o fim da sua propria
vida? O questionamento se torna ainda mais complexo na presenca de julgamentos diferentes,
advindos do mesmo individuo, em momentos distintos da sua vida. Tome-se o exemplo de uma
pessoa que, em suas diretivas antecipadas de vontade, feitas quando inteiramente competente,
manifestou a op¢do pela eutanasia caso chegasse em um grau avancado da Doenca de
Alzheimer. Muitos pacientes que chegam ao grau da doenca relativo a incapacidade de decisao
sobre seus proprios interesses vivem uma vida confortavel e, em certos casos, satisfatoria. Nesse
ponto, ha aparente conflito de interesses, uma vez que o individuo continua consciente, mas ja
ndo tem a competéncia para tomar uma nova decisdo sobre sua vida ou ratificar as diretivas

apontadas no passado.
2.4.3 Inconsciente

Talvez a mais complexa discussdo diga respeito a decisdo do fim da vida de um
individuo inconsciente, principalmente porque comporta varias possibilidades.

Um grande problema ¢ a defini¢ao dos limites do tratamento que visa salvar alguém em
situagdo quase fatal. O procedimento de “ressurreicao” em um paciente com multiplas paradas
cardiacas ¢ um classico exemplo de tal encruzilhada. E moralmente adequado néo ir até a (iltima
instancia para tentar salvar a vida de um paciente em tal estado? Da mesma forma, ¢ moralmente
adequado prolongar o sofrimento de um individuo sem perspectiva de melhora?

Em situagdes que o paciente estd inconsciente — estado vegetativo, por exemplo — as
decisdes sobre sua vida deverdo ser tomadas por outros, uma vez que ele estd incapacitado de
exercer sua propria autonomia. Portanto, a discussdo passa a ser até que ponto ¢ moralmente
aceitavel que um terceiro — com ou sem procuracao concedida pelo paciente quando tinha
plena disposic¢do de suas capacidades intelectuais — tome decisdes sobre a vida de outra pessoa,
tutelando seus interesses fundamentais.

Outra variavel a se considerar ¢ a interpretagdo que o terceiro faz dos interesses

fundamentais do paciente. Caso ndo sejam expressos — por meio de testamento vital ou
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declaragdes que o individuo fez quando estava consciente e competente —, serd impossivel
saber exatamente qual decisao o individuo inconsciente tomaria. No maximo, o seu procurador
fara uma operagao hermenéutica, a partir da sua visao de quem ¢ o paciente ¢ dos valores que
defende, para definir qual ¢ a melhor forma de atingir os interesses fundamentais daquele que,

por alguma causa, ja ndo ¢ mais capaz de utilizar do proprio discernimento.

3 COMO O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO REGULA A EUTANASIA:
INTERACAO ENTRE O DIREITO E A AUTONOMIA DE ESCOLHA INDIVIDUAL
No Brasil, a tradi¢ao juridica estabelecida resultou em uma postura rigida e inflexivel
do ordenamento juridico no tratamento da eutandsia, o que inviabiliza qualquer possibilidade
de se permitir legalmente a pratica, refletindo uma postura que privilegia a protegao irrestrita
da vida, mesmo em casos de intenso sofrimento, tipificando a eutanasia como crime. Desse
modo, o Estado exerce forte controle sobre questdes de autonomia individual, especialmente
no que diz respeito ao direito a vida. Tal posi¢ado reflete os fundamentos normativos dispostos
na legislagdo constitucional e infraconstitucional, norteadas pela protecdo irrestrita da vida

humana, como bem juridico supremo.

3.1 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA VIDA E SEUS IMPACTOS SOBRE A
EUTANASIA

A Constituicao Federal de 1988, no caput do artigo 5°, assegura um conjunto de direitos
individuais fundamentais, dentre eles o direito a vida®. A inviolabilidade do direito a vida
consiste em um dos pilares estruturantes do ordenamento, haja vista que a existéncia humana ¢
a base fundamental de todos os outros direitos e liberdades previstos na Constituicdo. Em outras
palavras, o direito a vida ¢ o ponto de partida para todos os direitos estabelecidos pelo
constituinte, pois nenhum outro direito faria sentido se nao fosse garantido primeiramente o
direito de se estar vivo para ser capaz de exercé-los (Branco; Mendes, 2024, p. 226).

Posto isso, todos os sistemas juridicos t€ém, como principio fundamental, a protecdo do
direito a vida, sendo o homicidio considerado crime em todos eles. No entanto, em torno desse
direito, surgem debates de alta complexidade, tanto no campo moral quanto no campo juridico,

como ¢ o caso da eutanasia (Barroso, 2024, p. 198). Como explica Luis Roberto Barroso, no

5 Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)
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mundo contemporaneo, em sociedades plurais e democraticas, ocorrem os chamados
"desacordos morais razoaveis". Em temas moralmente controversos, como a cutanasia,
clausulas constitucionais como direito a vida dao margem a construgcdes hermenéuticas
distintas, de acordo com a pré-compreensao do intérprete e, por conseguinte, pessoas bem-
intencionadas e esclarecidas frequentemente tém posi¢des radicalmente opostas. Tais
desacordos, que envolvem questdes complexas, refletem diferentes perspectivas sobre os
limites da autonomia individual em face da protecdo da vida humana (Barroso, 2024, p. 363).
Sob essa premissa, surge um crescente debate sobre a necessidade de permitir que individuos,
em determinadas circunstancias, possam exercer sua autonomia de forma mais ampla, inclusive
sobre 0 momento de sua morte.

Entretanto, segue prevalecendo a o6tica consolidada pelo ordenamento vigente, cuja
nocao fixada em torno da eutandsia ¢ inconciliavel com o direito a vida, mesmo em face do
consentimento do paciente. Cabe ao Estado ndo apenas se abster de tais praticas, mas também
garantir que o ordenamento juridico esteja preparado para reprimir qualquer tentativa de realiza-
las (Branco; Mendes, 2024, p. 233). Segundo Raquel Dodge, a vida ¢ bem juridico inalienavel
e intransferivel, que exige dever geral de absten¢do, de ndo lesar e ndo perturbar, com efeito
erga omnes (Dodge, 1999, p. 2).

Nesses termos, a pessoa humana ¢ valorizada como um fim em si mesma, e a liberdade
individual, no que tange a disposi¢ao da propria vida, nao inclui o direito de dispor sobre ela.
A autonomia individual, por sua vez, ¢ limitada diante da posi¢ao do ordenamento brasileiro
em favor da prote¢do absoluta da vida, superior a qualquer interesse ou decisdo pessoal de
abrevia-la. Assim, sob uma perspectiva constitucional, a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica®, ¢ assegurada por meio da continuidade da vida, e nio pela

possibilidade de dispor sobre ela.

3.2 A EUTANASIA NO CODIGO PENAL E NO CODIGO DE ETICA MEDICA:
RESTRICOES E LIMITES

Além da protecdo a vida disposta no ambito constitucional, o tratamento da eutanasia
no Brasil encontra respaldo em normas infraconstitucionais que reforcam a rigidez do
ordenamento juridico acerca do tema. Os mandamentos estabelecidos pela Carta Magna sao

refletidos em normas penais, assim como em normas especificas que regem o exercicio da

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade
da pessoa humana; (...)
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medicina, limitando a atuacdo dos profissionais de saide em casos de pacientes em situacao
terminal. Tais dispositivos complementam o arcabouco juridico, no sentido de preservar a vida
humana em quaisquer circunstancias, reafirmando a sua indisponibilidade.

Em vista disso, o Cédigo Penal Brasileiro ndo menciona a eutanasia de maneira taxativa,
mas, como serd demonstrado em seguida, trata-se de um crime tipificado na hipotese de

homicidio privilegiado, tendo em vista o art. 121, § 1° que dispde o seguinte:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emogéo, logo em seguida a injusta provocagio
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

A tipifica¢do do homicidio privilegiado, no qual se aplicam circunstancias atenuantes,
encontra-se fundamentada no “relevante valor moral”, que, segundo o doutrinador Cezar
Roberto Bitencourt, refere-se a uma motivagao superior € nobre, reconhecida como adequada
aos principios €ticos da sociedade. Trata-se de um valor moral analisado de maneira objetiva,
dentro dos padrdes reputados pela moral média. No caso da eutandsia, o agente age por
compaixao e por piedade, em face do sofrimento incuravel da vitima, cessa-o com a morte. Tal
motivacao piedosa € reconhecida pela moral pratica como uma motivagao meritoria da redugao
da pena (Bitencourt, 2024, p. 51).

Dessa maneira, fica evidente a classificacdo da eutandsia como conduta tipica, ilicita e
culpavel. Ainda que a vitima tenha consentido ou implorado pela eutanasia, tal consentimento,
mesmo que ndo esteja viciado, € juridicamente irrelevante para descaracterizar a conduta como
criminosa, bem como a responsabilidade penal do agente infrator (Dodge, 1999, p. 4).

Outrossim, em relagdo as normas reguladoras do exercicio da medicina no pais, cabe

destacar o artigo 41 do Cédigo de Etica Médica:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal.

Parédgrafo unico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou
terapéuticas intteis ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Essa regulamentacdo reflete a necessidade de conciliar a dignidade humana com a

inviolabilidade da vida, reforcando que o médico ndo deve ser um instrumento para a
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abreviagdo intencional da morte, proibindo de forma expressa que os médicos reduzam a vida
de um paciente, mesmo que este ou seu representante legal solicitem tal medida.

Posto isso, o Codigo Penal e o Codigo de FEtica Médica demonstram um
comprometimento solido com a inviolabilidade da vida, refletindo a predominancia de valores
morais e constitucionais que colocam a vida acima da liberdade de escolha pessoal em situagdes
de sofrimento terminal. Assim, sdo impostos limites claros a autonomia individual no que se
refere a eutandsia. Embora a compaixao e a piedade possam atenuar a pena, a pratica em si
segue rechacada pelas normas juridicas e pelas regras de conduta médica.

Apesar dessa disposicdo legal, o debate relativo ao direito a morte digna e a autonomia
individual continua a crescer, notabilizando a existéncia de controvérsias morais e juridicas que
desafiam a posi¢ao atualmente consolidada. O ordenamento brasileiro, embora fechado em
relagdo ao tema, ndo impede que a interagdo entre o direito a vida e a autonomia de escolha
individual seja marcada por uma tensdo constante. A evolugdo das discussdes juridicas,
bioéticas e sociais em torno do tema demonstra que a tensdo entre a protecao absoluta da vida
e a autonomia individual segue sendo um ponto central e bastante controverso no ordenamento
brasileiro.

Por fim, o tratamento juridico da eutanasia no Brasil, embora solidamente ancorado,
ainda ¢ objeto de reflexdes legislativas e éticas. E possivel que o futuro traga novas abordagens
que busquem conciliar, de novas formas, a autonomia individual e a inviolabilidade da vida,
considerando os avangos médicos e os dilemas éticos do mundo contemporaneo. Essa abertura
para revisdes e reinterpretagdes deixa claro que o debate sobre a eutanasia permanece dindmico

e esta distante de um final.
4 EUTANASIA E AUTONOMIA: A ABORDAGEM DE DWORKIN

Ronald Dworkin foi um filésofo e jurista estadunidense que contribuiu imensamente
nos estudos e reconhecimento dos principios no direito, bem como tratou de temas polémicos
como o aborto e a eutandsia. Em sua filosofia do direito, Dworkin ¢ caracterizado por
desenvolver criticas aos pensamentos positivistas e utilitaristas, que configuraram as principais
vias de pensamento no século XIX e inicio do século XX. Na teoria do autor, o Direito
apresenta-se como conceito interpretativo, ou seja, esta passivo de diferentes compreensdes por
parte daqueles operadores que o utilizam. Nesse sentido, para Dworkin, por mais que o juiz
esteja vinculado a aplicagdo estrita da lei positiva, a interpretagdo que fara de tal norma deve

ser pautada nas peculiaridades do caso concreto e em sua base de moralidade, uma vez que a
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adocdo fiel do texto legal pode afastar o juizo das realidades de fato e do objetivo que se
pretende gerar (Dworkin, 1999, p. 67).

Em sua obra “Dominio da Vida: Aborto, Eutanasia e Liberdades Individuais”, o jurista
norte-americano Ronald Dworkin tece uma analise abrangente sobre questdes de natureza
bioética, tais como o aborto e a eutanasia (Dworkin, 2003, p. 251). No sétimo capitulo da obra,
Dworkin discorre de maneira reflexiva acerca do tema da eutandsia, sobre o qual aponta trés
critérios de consideragdo imprescindivel para a compreensdo de seus contornos éticos, sendo
esses a autonomia, os interesses fundamentais e a santidade. Assim, sera retomada a perspectiva
da autonomia construida pelo autor, e como tal elemento assume papel fundamental nas
relacdes entre individuo, vontade e Estado.

A compreensao da autonomia inicia-se com sua natureza de escolha, ou seja, na forma
em que desempenha um papel inerente ao individuo humano no exercicio de suas faculdades
mentais € como essa atitude, perante a realidade, ¢ capaz de ditar o destino de uma pessoa. A
inviolabilidade do direito de escolha constitui pilar definidor dos principios de individualidade
e autodeterminagdo. No que diz respeito a repercussao desse direito sobre a tutela da propria
vida, Dworkin aponta como raciocinio basilar o de que as pessoas possam tomar, por si mesmas,
decisdes relacionadas ao fim de suas vidas, e isso ¢ entendido pelo autor como a capacidade de
apontar a melhor alternativa para si mesmo diante do fendmeno da morte (ou de sua iminente
ameaca). Entretanto, tal via de pensamento, segundo o autor, possui aplicabilidade restrita aos
casos em que o individuo apresenta plena racionalidade, ou seja, em que se encontra dotado da
faculdade de escolher.

A relagdo da autonomia com os casos em que a pessoa carece de racionalidade apresenta
maior complexidade, no sentido de que, por mais que a vontade daquele que permanece incapaz
queira ser preservada, os meios materiais para a constatacdo de tal vontade, geralmente, sdo
minimos. Até mesmo na hipdtese de registros de desejos, a questdo de preservar essas escolhas
ndo ¢ tdo simples, visto que um individuo pode apresentar distintas opinides em diferentes
estados da vida, sendo dificil o papel de imaginar qual seria o tratamento correto para o que um
dia foi sua vontade seja concretizado.

O panorama da autonomia possui caracteristica intrinseca aos fendmenos morais, que,
nessa relacdo, podem se apresentar de maneira relativa a cada sociedade ou grupo social
(Rachels, 2013, p. 26-44). Nessa otica, a autonomia como elemento componente da ética ndo

possui uma nitidez interpretativa que possa ser considerada universalmente, visto que a
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considera¢do das escolhas pessoais de um individuo quanto a propria vida também sdo passiveis
de mutagdo ao longo de sua trajetoria. Quanto a questdo, Dworkin destaca os casos em que
membros familiares creem possuir percepcao suficiente para definir com clareza o que um
individuo teria escolhido em uma dada situacao, e, como fundamento, utilizam o argumento de
que o conhecimento da personalidade de um membro de familia proximo seria suficiente para
refletir qual juizo esse expressaria quanto ao destino de sua vida (ou morte).

E nessa perspectiva que a abordagem de Dworkin sobre a autonomia e seu papel no
exercicio de escolha auxilia a compreensao ampla desse conceito para a bioética. Nesse viés, a
conduta autdbnoma ¢ aquela desempenhada pelo consentimento livre do sujeito, de forma que
esse define e delimita acerca do seu proprio bem, e quais condigdes encontram-se mais
alinhadas com essa vontade, na medida em que existe sem a influéncia de juizos externos
desviantes (Heck, 2007, p. 217-237).

Em relagdo aos juizos de reprovabilidade social existentes sobre a eutanasia, Dworkin
aponta como principal motivo para esse fenomeno o valor de consideracio que ¢
universalmente atribuido a vida, e que pode ser sintetizado como a “santidade” inerente a vida
humana. Aqui, a “santidade” ¢ interpretada como a base emocional responsavel pela oposi¢cao
a eutandsia, uma vez que, ao considerar a visdo jusnaturalista de indissociabilidade de direitos
do homem, a vida desse assume o mais alto grau de reveréncia, sendo vedada qualquer tentativa
de interferir em seu fluxo natural.

Posta a compreensao universal do valor intrinseco a vida e como essa conduz a
reprovacdo da eutanasia, Dworkin desenvolve uma interpretacdo distinta do que se considera
como “sacralidade da vida humana”. Para o autor, entender a vida como um elemento sagrado
ndo necessariamente pressupde um fator religioso, mas sim uma universalidade de consideracao
da morte como um reflexo daquilo que se acredita em vida. Nessa visdo, o filosofo argumenta
que o impacto da fase final da vida na percep¢do do seu conjunto, assim como poderiamos
considerar a influéncia da cena final de uma peca teatral ou da estrofe derradeira de um poema
na totalidade da obra, ¢ de suma importancia na composicao de sua esséncia (Dworkin, 2003,
p. 281).

E através dessa compreensio que a recondugdo interpretativa da sacralidade da vida visa
destacar a natureza de tal conceito, na medida em que a morte deve ser tratada da mesma forma

como se deseja ter vivido.

5 REGULACAO JURIDICA DA EUTANASIA NO BRASIL SOB A OTICA
DWORKINIANA
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Tragando um paralelo entre a realidade do ordenamento juridico brasileiro, em relagao
ao tratamento que confere a eutanasia, e a perspectiva cultivada por Dworkin, ¢ perceptivel que
o autor assume uma atitude distinta quanto ao carater da autonomia que um individuo pode
exercer sobre o fim de sua propria vida. Pela analise do tratamento normativo dado a eutanasia,
a lei brasileira adota postura de comprometimento com valores constitucionais inviolaveis, tais
como a dignidade da pessoa humana e o direito a vida como direito fundamental. Nesse viés, a
conceituacdo desenvolvida por essas duas perspectivas atua como fator imprescindivel na
compreensdo dos seus pontos de convergéncia e divergéncia teoricos.

No que diz respeito a conceituagdo de inviolabilidade e valor intrinseco a vida, a génese
da construcao juridica brasileira, considerando sua base predominantemente jusnaturalista, ja ¢
responsavel por evidenciar o rumo que a constru¢do de sentidos tomaria acerca da vida como
bem mais precioso ¢ imutavel. E a partir dessa influéncia que legisladores (ndo s6 no caso
brasileiro) constituiram os juizos morais de valoracdo sobre a tutela da vida humana. Nesse
sentido, a autonomia individual encontra seus limites ao atingir o escudo da santidade da vida,
que ¢ institucionalizado pelo Estado como representacdo de defesa a dignidade humana. Essa
convic¢ao ilustra uma vertente interpretativa — possivelmente a mais comum — do conceito
de inviolabilidade, que, aqui, atribui-se ao ordenamento juridico brasileiro, ao tratar dos valores
inviolaveis da vida e sua aplicacdo ao vedar a eutanasia.

Assumindo uma inversdo de hermenéutica, a grande diferenciacdo que Dworkin
apresenta quando fala sobre autonomia e sacralidade da vida ndo reside na alteragdo do critério
utilizado na expressao de juizo, mas sim na recondu¢do interpretativa de um conceito ja
consagrado social e juridicamente: a inviolabilidade da vida. Nessa linha, o que o autor pretende
ensejar ¢ um exercicio de autorreflexdo quanto a questdo: o que torna a vida de uma pessoa
boa?

Cada individuo humano ¢ dotado de um conjunto de valores Unico, responsavel por
orientar suas decisdes e julgamentos durante a vida. E através desse discurso que a morte
pretende ser enxergada, na medida em que Dworkin destaca que o verdadeiro exercicio de
autonomia sobre a vida reside na forma como nossas vontades e crengas sdo correspondidas e
respeitadas mesmo diante do fim. Assim, a compreensao de uma questao relativa a morte, como
¢ a eutanasia, s6 € possivel quando a atencao € voltada para a vida. Tal panorama configura uma
maneira reimaginada de tratar a dignidade e o respeito a vida humana, que ndo visa a protecao

e cumprimento irrestrito de valores imutaveis, mas sim a percep¢do do que confere valor a
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existéncia de cada pessoa, e como esse conjunto de crencgas pode ser correspondido até o seu
ultimo momento.

Assim, ao considerar a abordagem das normas brasileiras sobre a tutela da propria vida,
entende-se que o ordenamento estd alinhado a uma interpretagdo particular de principios
fundamentais, que se traduzem através da proteg¢do constitucional dada a vida, bem como nas
legislacdes infraconstitucionais analisadas, ao seguirem um raciocinio alinhado com a
inquestionabilidade da manutengdo da existéncia, mesmo que essa prolongue determinados

sofrimentos.
6 CONSIDERACC)ES FINAIS

Em sintese, a partir do estudo empreendido sobre a legislagdo e literatura utilizada,
compreende-se que a eutanasia, como tema de discussdes sociais, ainda apresenta diversos
empecilhos, sendo muitos desses influenciados pela matéria de constituicdo do ordenamento
juridico brasileiro, bem como pelo desenvolvimento de uma moralidade alinhada com os
principios universais de inviolabilidade da vida e respeito a dignidade humana.

Dessa forma, partindo do pressuposto de que a redacao normativa brasileira nao oferece
alternativas ao exercicio da autonomia individual quanto ao fim da propria vida, fica claro que
a forga coercitiva da lei expressa uma grande restrigdo a possiveis reinterpretacdes dos
conceitos de dignidade e inviolabilidade da vida, que se encontram resguardados
constitucionalmente.

Como aparato contrastivo utilizado, a teoria bioética elaborada por Dworkin fornece um
novo arcabougo hermenéutico em relagdo aos fatores responsaveis por dar valor a vida de uma
pessoa, na medida em que incentiva o pensamento autdnomo veiculado pela analise critica das
proprias condigdes morais e principiologicas atuantes na formagado de juizos individuais.

Através da investigagao dessas perspectivas ideoldgicas, o presente estudo foi capaz de
identificar quais fatores e principios sustentam cada uma das posi¢des, assim como propiciou
um panorama das implicacdes que a adogdo de diferentes linhas interpretativas sobre um
mesmo conceito € apta a gerar como impactos relevantes sobre o exercicio da autonomia
individual.

Por fim, entende-se que a alternativa interpretativa de Dworkin apresenta caréncia de
compatibilidade quando colocada frente ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que as
duas perspectivas apresentam entendimentos distintos sobre um mesmo conceito norteador de

juizos.
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Fraud to the gender quota established in art 10th, § 3rd, of the elections law: analysis of
TSE precedent no. 73
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Resumo: Este artigo apresenta uma analise acerca dos critérios fixados pelo Tribunal Superior
Eleitoral na redacdo da Stmula n® 73 de 2024 tratando das fraudes a cota de género, em
complemento as lacunas deixadas pela Lei 12.034. Neste presente estudo, pretende-se realizar
a analise critica acerca do cendrio politico, juridico e legislativo anteriormente posto até a
publicacao da Sumula. Nesse sentido, serdo observados o contexto das medidas anteriormente
postadas do mesmo assunto, bem como das lacunas deixadas por estas. Posteriormente, serdo
analisados os precedentes que ocorreram nos tribunais eleitorais estabelecendo critérios
utilizados na redacdo da Sumula n° 73, acabando por servir como casos paradigmas para a
posterior redagdo da Sumula, vindo também a preencher lacunas anteriormente existentes nas

legislacdes eleitorais.

Palavras-chave: Simula n° 73. Fraude a cota de género. Participacdo feminina. Democracia.

Representatividade feminina.

Abstract: This article presents an analysis of the criteria established by the Superior Electoral
Court in the drafting of Precedent No. 73 of 2024 dealing with gender quota fraud, in addition
to the gaps left by Law 12,034. In this present study, we intend to carry out a critical analysis
of the political, legal and legislative scenario previously established until the publication of the
Summary. In this sense, the context of previously posted measures on the same subject will be

observed, as well as the gaps left by them. Subsequently, the precedents that occurred in the
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electoral courts will be analyzed, establishing criteria used in the drafting of Precedent No. 73,
ending up serving as paradigm cases for the subsequent drafting of the Precedent, filling

previously existing gaps in electoral legislation.

Keywords: Precedent no. 73. Gender quota fraud. Female participation. Democracy. Female

representation.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Perspectiva historica da participagdo feminina no processo
democratico; 2.1 Breve trajetoria das candidaturas femininas no Brasil; 2.2 A Lei da Cota de
Género e sua importancia; 2.3 O Leading Case de Valenca do Piaui — 3 Consideracdes Finais

— Referéncias.
1 INTRODUCAO

Em dados recentes de 2022, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
constata que a populacao feminina ¢ numericamente superior a masculina, sendo o Brasil
formado por 51,5% de mulheres contra 48,5% de homens (IBGE, 2022). Contudo, apesar de
constituirem mais da metade da populagdo, a representacdo politica feminina ndo reflete esta
realidade. Em 2024, apenas 34% das candidaturas registradas pelo Tribunal Superior Eleitoral
sdao femininas, contra 66% masculinas.

A conquista histérica do voto feminino, baluarte da igualdade de direitos entre os
géneros, nao finda a luta historica pela participagdo das mulheres no processo democratico;
muito pelo contrario, apenas inicia o longo e paulatino processo de inclusdo na politica. E certo
que a sub-representacao feminina ¢ uma realidade no Brasil: em 2022, apenas 18% dos politicos
eleitos foram mulheres; dos reeleitos, apenas 14%, conforme a Justi¢a Eleitoral no portal TSE
Mulheres.

Neste sentido, consoante o portal TSE Mulheres (Justica Eleitoral, 2024) os dados
anteriormente citados revelam a persisténcia de um sistema patriarcal em meio a sociedade, o
que macula o exercicio da plena democracia, pilar essencial para o Estado Democratico de
Direito.

Dessa forma, a representatividade ¢ essencial na democracia contemporanea,
conquistada com a ampliagdo da diversidade em todos os 6rgaos do governo, ndo s6 nos cargos
de maior destaque. Assim, uma cultura democratica higida ¢ construida através do engajamento

dos cidadaos, que se traduz na participagdo civica. Destarte, ¢ fundamental que seja garantida
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a participagdo feminina nos espacos de tomada de decis@o, como maneira de firmar a cidadania
ativa e inclusiva das mulheres.

E pressuposto (Pereira, 2014, apud Tresca, 2022) que, para que um governo seja
responsivo a seus cidadaos, € preciso que todos tenham oportunidades plenas de formular suas
preferéncias, expressa-las, e té-las consideradas na conduta do governo, sem discriminagdo
sobre seu contetido ou sua origem. Assim, a participacdo democratica plena de mulheres em
cargos de poder, de inicio, ¢ fundamental para que se concretizem as preocupagdes com
demandas que afligem esta parcela da populacao, bem como demonstra-se de suma importancia
para a efetiva democracia, marcada pela presenca de todas as vozes participantes da sociedade.

Como tentativa de responder a esta problemadtica, a camara legislativa buscou
implementar a cota por género, medida afirmativa com o objetivo de garantir a participagao
efetiva de mulheres nos palanques da democracia. A modificacao inserida em 2009 na Lei das
Elei¢des fixou em 30% o percentual minimo para candidaturas de um género nas eleigdes para
Camara dos Deputados, Camara Legislativa, assembleias legislativas e cdmaras municipais.
Esta medida, ainda que ndo garanta a efetiva igualdade na representacgao, visa abrir espagos para
0 protagonismo feminino.

O objetivo da lei, visando a equidade na participagdo politica, ¢ constantemente
subvertido por partidos que postulam candidaturas fraudulentas de mulheres, visando apenas
preencher os requisitos do percentual minimo.

Popularmente conhecidas como “laranjas”, estas candidaturas meramente formais
desequilibram a participacdo feminina na politica e acabam por favorecer os candidatos
homens, que terdo um menor numero de oponentes reais para enfrentar no pleito.

E evidente que as candidaturas laranjas constituem uma verdadeira mécula ao processo
democratico eleitoral. No tocante a problemadtica, havia uma lacuna no sistema juridico que
vinha sendo perpetrada pela falta de critérios claros a serem estabelecidos para configuracao da
fraude no caso concreto. E notdrio que os julgados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) tiveram
reverberacdes em todo o sistema eleitoral, notadamente o Recurso Especial Eleitoral (REspe)
n° 193-92, acordao de 2019, ao estabelecer que a configuracdo de fraude a cota de género
necessita de provas contundentes abrangendo o conjunto de circunstancias faticas.

Diante da jurisprudéncia que advinha dos tribunais eleitorais, o Tribunal Superior

Eleitoral publica a Simula 73 no ano de 2024, visando sanar a lacuna juridica acerca dos
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critérios e das penalidades devidas aos casos de candidaturas fraudulentas. O entendimento dos
tribunais, a partir do caso em Valenga do Piaui, ¢ solidificado através da simula.

No presente trabalho, pretende-se analisar a sumula em questdo, considerando a
perspectiva histérica da participagdo feminina nos pleitos eleitorais, os julgamentos prévios a

respeito do tema e como estes influenciaram a redagdo da Simula n°® 73 do TSE, qual seja:

A fraude a cota de género, consistente no desrespeito ao percentual minimo de 30%
(trinta por cento) de candidaturas femininas, nos termos do art. 10, § 3°, da Lei n.
9.504/97, configura-se com a presenga de um ou alguns dos seguintes elementos,
quando os fatos e as circunstancias do caso concreto assim permitirem concluir: (1)
votacio zerada ou inexpressiva; (2) prestacio de contas zerada, padronizada ou
auséncia de movimentag¢ao financeira relevante; e (3) auséncia de atos efetivos de
campanhas, divulgacio ou promog¢ido da candidatura de terceiros. O
reconhecimento do ilicito acarretard: (a) a cassacdo do Demonstrativo de
Regularidade de Atos Partidarios (Drap) da legenda e dos diplomas dos
candidatos a ele vinculados, independentemente de prova de participacgio,
ciéncia ou anuéncia deles; (b) a inelegibilidade daqueles que praticaram ou
anuiram com a conduta, nas hipoteses de Acao de Investigacdo Judicial Eleitoral
(AIJE); (c¢) a nulidade dos votos obtidos pelo partido, com a recontagem dos
quocientes eleitoral e partidario (art. 222 do Cédigo Eleitoral), inclusive para fins
de aplicagdo do art. 224 do Codigo Eleitoral. (grifo nosso)

Nesse cenario, sendo a reflexdo critica norteadora do presente estudo, auxiliada pela
doutrina, pretende-se verificar se o conteudo sana uma das questdes primordiais da democracia
brasileira: a efetiva participagdo feminina no sistema eleitoral. Assim, pretende-se analisar por
meio dos precedentes jurisprudenciais como vinha atuando a Justica Eleitoral na identificagao
dos casos de fraude a cota de género, de que maneira os precedentes formaram a Sumula em

questdo e quais sdo as implicagdes da nova medida juridica em tela.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DA PARTICIPACAO FEMININA NO PROCESSO
DEMOCRATICO

Consoante dados do portal TSE Mulheres, acerca do pouco significativo numero de
mulheres eleitas nos ultimos anos resta o questionamento se a atual participacao feminina no
sistema de votacao democratica ¢ de fato incentivada e proporcionada de maneira digna, ou se
as mulheres estdo sub representadas diante do quantitativo presente em nosso pais.

E de enorme espanto perceber que o direito de votar da mulher foi parcialmente
conferido apenas em 1932 pela Constituicao da Era Vargas, ainda que nao tenha se tornado
imediatamente obrigatorio, estabelecendo que as mulheres em qualquer idade poderiam isentar-

se de qualquer obrigagdo ou servico de natureza eleitoral. Observe-se:
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Art. 2° E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distin¢do de sexo, alistado na forma
deste Codigo.

[.]
Art. 121. Os homens maiores de sessenta anos e as mulheres em qualquer idade podem
isentar-se de qualquer obrigagdo ou servigo de natureza eleitoral.

Nesse contexto, ndo se pode concluir que o Estado assim nao o fez como uma concessao
benéfica as mulheres, por reconhecimento dos seus deveres domésticos ou outra coisa qualquer.
Verdadeiramente, tal disposi¢ao que constava no art. 121 da Constituicdo Varguista, existia,
pois, sob a luz dos valores vigentes naquela época, o poder maior de influéncia e controle sob
a mulher deveria ser mantido de forma patriarcal e doméstica, exercido pelos seus respectivos
pais e maridos. Logo, ndo poderia o Estado forcar o voto dessas mulheres, haja vista que tal
coisa traduzir-se ia a reduzir a autoridade masculina que vigorava nos ambientes domésticos.

Se por um lado esta medida poderia ser entendida como uma concessao, por outro,
principalmente se analisada juntamente com o Cddigo Civil vigente a época, conclui-se que o
voto feminino consoante as Constituigdes anteriores a 1965 s6 poderia ser exercido se
autorizado expressamente pelo marido.

Tal entendimento foi perpetuado ainda nas constitui¢des de 1934, que restringiu o voto
optativo as donas de casa (mulheres sem renda propria), no Cédigo Eleitoral de 1935, na Lei
Agamenon de 1945, na Constituicdo de 1946 e no Codigo Eleitoral de 1950. Portanto, o pais s6
vé€ findada tal diferenciacdo no Codigo Eleitoral de 1965. Diante do exposto, passaremos a
analise breve e sucinta das candidaturas femininas no Brasil, objetivando entender o desenrolar
historico que hoje culmina com a lei de cota de género, as fraudes cometidas a ela e sua
problematica de enfrentamento pelo Tribunal Superior Eleitoral e os demais tribunais regionais

eleitorais.

2.1 BREVE TRAJETORIA DAS CANDIDATURAS FEMININAS NO BRASIL

No contexto da participagdo feminina nos pleitos enquanto candidatas, o Rio Grande do
Norte foi pioneiro no pais para o langamento da primeira mulher a ser candidata nas eleigdes
de 1927 pelo Partido Republicano, Alzira Soriano, que se tornou a primeira prefeita eleita na
América do Sul. Entretanto, a situa¢ao de Alzira demonstrou-se um caso a parte, haja vista que
a participag¢do feminina no processo eleitoral foi incentivada pela legislacao estadual do Rio
Grande do Norte, direito que so foi tardiamente garantido as mulheres a nivel do territorio

nacional.
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Neste interim, o direito de ser votada para mulher passou a ser incentivado através da
Lei 9.100 de 1995 nas prefeituras e cAmaras municipais e pela Lei 9.504/97 referente as eleicoes
estaduais e federais, garantindo de 20 a 30% das vagas para as mulheres. Apesar dessa inovagao,
o resultado ndo se demonstrou satisfatério porque o carater optativo ndo logrou €xito no
incentivo as candidaturas femininas e sua consequente representagdo, bem como, nio fez
evoluir a parte qualitativa das candidaturas reservadas ao sexo feminino, ou seja, ndo garantiu
que estas fossem verdadeiramente representadas.

ApoOs a percepcao que a tentativa anterior teria sido muito sutil, e tendo esta criado
efeitos ndo significativos, mantendo a baixa representacdo feminina nos cargos politicos, fez-
se necessaria a medida legislativa em 2009 por meio da lei 12.034 acerca da obrigatoriedade de
preenchimento minimo de 30% de candidaturas apresentadas pelos partidos serem ocupadas
por sexo diferente ao predominante inicialmente. Logo, ocorre a exigéncia que os partidos
lancem candidaturas de ambos os sexos, sem definir quem serd o minoritario, entretanto,
resguardando a este o direito de ocupar no minimo 30% dos registros de candidaturas
apresentados.

Nesse contexto, a diferenga entre a proposicao legislativa trazida na década de 90 e a de
2009 foi de que a mais recente restringe o nimero de candidaturas masculinas, dado que a
maioria dos registros de candidaturas sdo do sexo masculino, proporcionalmente as femininas
que serdo langadas, ou seja, estabelece uma relagdo de dependéncia, tornando uma
obrigatoriedade para o partido o preenchimento de vagas com candidaturas femininas.

Inoportunamente, surgiu uma nova modalidade de controle miségino diante da tentativa
de participagdo feminina: a burla ao processo eleitoral por meio das candidaturas laranjas. Neste
cenario, diante da tentativa de burlar a cota de género e sem nenhuma mudanca significativa da
participacao feminina no sistema eleitoral, deu-se uma intervengao judicidria para que o Fundo
Especial de Financiamento de Campanhas (FEFC) e o horério gratuito de propaganda eleitoral
seguissem a mesma regra da reserva de 30% destinado a candidaturas femininas, com o fito de
evitar que as candidaturas laranjas continuassem a se perpetuar, garantindo visibilidade e
efetividade para as candidaturas femininas.

Ainda com tempo de TV e financiamento garantidos, criou-se novamente um cenario de
repasse e mitigacao desses recém-garantidos direitos das candidaturas femininas. Neste cenario,
foi apontado pelo autor Peixoto, estudioso do tema de Ciéncias Politicas, destacando que uma
das maiores dificuldades a enfrentar atualmente seria a falta de punic¢do para as tentativas de

burlar a cota de género, bem como a dificuldade da sua identificagdo (Peixoto, 2022).
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Ato continuo, em 2019 houve a implantacdo na Lei dos Partidos Politicos, para que estes
invistam o minimo de 5% dos recursos do fundo partidario na promocdo do incentivo a
participacgao politica das mulheres, consagrado no art. 44 da referida lei. Em sequéncia, outro
importante passo juridico para a efetivacao da participacao feminina na politica foi a inclusdo
da violéncia politica de género no Cddigo Eleitoral em 2021, representando um compromisso
com a participagdo equitativa do sexo feminino, materializados pelos termos “menosprezo e
discriminacao”.

Houve ainda, em 2021 a Emenda Constitucional de n® 111/2021 que entendeu sobre a
necessidade de serem contados em dobro os votos dados a candidaturas mulheres e candidatos
negros, para fins de distribui¢do de recursos. Tal artigo 2° da Emenda Constitucional foi de
suma importancia, servindo como incentivo para que os partidos buscassem cada vez mais
incluir as mulheres dentre seus registros de candidatura, refletindo em mais dinheiro,
consequentemente, mais possibilidades de ascensdo na divulgacdo dos seus candidatos,
indubitavelmente contribuindo para o partido como um todo.

Em uma anélise acerca da manutenc¢ao desse cendrio, mesmo apos o surgimento de todos
0s mecanismos legais anteriormente citados, ¢ possivel concluir que duas razdes movem a
inércia do contexto, sendo a primeira: ainda que afirmado o percentual minimo de 30% nao
representa uma efetiva equidade de gé€nero, representando um minimo garantidor de uma,
sequer, candidatura feminina apresentada pelos partidos; e a segunda: alegando que hé auséncia
de puni¢des previstas para aturar quando os partidos descumprem a cota de género, bem como
alertam sobre as candidaturas laranjas e sobre a nao distribui¢@o igualitaria dos recursos dentro

do partido.

2.2 A LEI DA COTA DE GENERO E SUA IMPORTANCIA

Popularmente conhecida como cota de género, o art. 10 § 3° da Lei 12.034, ¢ assim
nomeado porque a cota se faz necessaria quando a sociedade ndo permite inclusdo a um
determinado grupo, que deve ter seu acesso facilitado por meio de uma reserva legal acesso,
de modo a garantir um direito basico e inclusivo aos grupos socialmente vulneraveis e
esquecidos.

Nesse contexto, as mulheres tém sido socialmente vulneraveis e escanteadas dos mais
diversos espacos, reduzidas ao ambiente doméstico e violentamente privadas da vida publica.

Por conseguinte, ¢ imperioso, diante de todo o cendrio anteriormente exposto, que fosse criada
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uma legislacdo que reservasse a participa¢do que, minimamente, garantisse uma representagao,
ainda que reduzida, das mulheres no cendrio eleitoral. No entanto, isso ndo significa dizer que
as solucdes postas sdo eternas e perfeitas, mas que o Estado buscou por meio destas medidas
reduzir a disparidade de oportunidades eleitorais entre homens e mulheres no Brasil.

Diante disto, a lei de 2009 ndo somente estabelece a necessidade de apresentacdo
minima de 30% de candidaturas do sexo oposto ao majoritario, referentes ao total de
candidaturas langadas no partido, bem como da reserva de tempo de TV e fundo partidario, mas
também estabelece impedimentos aos partidos que ndo cumprirem com tais regras.

Nessa circunstancia, a grande importancia e diferenciac¢ao da lei 12.034/2009 diante das
outras tentativas de igualar o papel da mulher na politica foi que a redagdo dada passou a ser
vinculativa e incisiva. Em que pesem as tentativas de barrar a medida legislativa anteriormente
citada baseando-se nos esfor¢cos da comunidade politica, alegando que a cota de género entraria
em conflito com a autonomia partidaria, restou-se comprovado da necessidade da equidade
partidaria diante da enorme discrepancia do numero de mulheres na populagdo e o nimero que
efetivamente ocupa cargos politicos.

Ademais, o impedimento estabelecido na lei 12.034/2009 nao ¢ dirigido ao candidato
postulante, e sim a0 DRAP-Demonstrativo de Regularidade dos Atos Partidarios, ou seja, o juiz
analisard se o nimero de registros de candidatura efetuados obedece a propor¢cdo minima de
70% e 30% de ambos os sexos.

Desse modo, quando nado for obedecida a determinagdo, podera o DRAP ser emendado
para diminuir as candidaturas masculinas ou aumentar as candidaturas femininas, mas se nada
for alterado, também ndo deverd a Justica Eleitoral interferir nesse quesito. Logo, quando nao
obedecida a proporgao, serdo indeferidas todas as candidaturas que pretendiam ser registradas
naquele DRAP, tudo isso sem representar uma nova condi¢do de elegibilidade, mas apenas
dando estrutura proporcional as condi¢des de elegibilidade coletiva ja existentes.

Muito se reclama acerca da ndo existéncia de previsdo de multa ou san¢do na legislacao
de 2009, entretanto, a medida apresenta significativa mudanga ao constituir pré-requisito para
que nao prossigam os registros de candidatura de um partido que ndo se submete as regras
minimas de inclusdo de género estabelecidas pela legislagdo eleitoral.

Em suma, ainda que as medidas legislativas anteriores propostas ndao tenham
solucionado integralmente a questdo, haja vista que continua a existir sub-representacao
feminina, ha de se reconhecer um representativo avango para forcar as autoridades politicas a

se adequarem a integracdo da mulher na vida publica, na politica e nos espagos de poder.
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Nao ha democracia sem representagcdo popular, visto que a participagdo € preceito desse
modelo de Governo. Diante disto, € sabido que a discriminagdo e marginaliza¢ao das mulheres
nos mais altos cargos de decisdes da vida publica representam um grande retrocesso para a o
nosso Estado Democrético de Direito.

No entanto, embora seja de nitido conhecimento que o cendrio atual faz urgir mais
medidas efetivas para integracdo da mulher nas elei¢des, deve-se reconhecer a fundamental
importancia de todas as medidas juridico-legislativas propostas at¢ o momento atual que
definiram como prioridade a representacao feminina na politica, dentre elas, a Lei 12.034.

Nesse contexto, ¢ normal do processo legislativo e juridico que sejam necessarias
atualizagdes, emendas, ajustes e adequagdes conforme se percebam as faltas de efetividade no
plano pratico. Assim, ndo foi diferente com a lei 12.034 quando essa estabeleceu a cota de
género.

Desse modo, embora a referida legislagdo enseje adequagdes diante dos contornos
delineados pelo sistema politico patriarcal que vivemos, faz-se necessario o reconhecimento
que foi apenas por esta legislagdo que se consolidou como obrigagdo o percentual minimo de
30% de candidaturas do sexo oposto ao majoritario.

Ademais, foi a Lei 12.034 que logrou éxito consagrando o percentual de cota de género
como indispensavel para deferimento do registro coletivo de candidaturas partidarias. Logo, foi
esta medida que satisfatoriamente conseguiu pressionar os partidos politicos para que

minimamente se esforcem em prol da igualdade de género no cenario politico.
2.3 O LEADING CASE DE VALENCA DO PIAUI{

Diante do exposto, ¢ visto que a trajetoria da participacdo feminina no sistema eleitoral
brasileiro revela um complexo panorama de conquistas e desafios, no qual a luta por igualdade
de género se entrelaga com as estruturas historicas de opressao.

Tal realidade demanda uma analise mais aprofundada das jurisprudéncias e decisdes
judiciais que tém delineado os critérios de identificacdo das fraudes as cotas de género e das
sancoes pertinentes, aspectos essenciais para compreender o futuro da representagao feminina
na politica brasileira.

Com isso, ¢ imperativo examinar como os tribunais vém enfrentando a questdo da fraude

a cota de género. Por conseguinte, em Valenca do Piaui tem-se o principal caso que tem servido
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como leading case, fundamental precedente para fortalecer o arcabouco legal que protege e
promove a inclusdao das mulheres no cenario eleitoral.

Nesse contexto, ¢ cabivel a observacao e analise do caso que se tornou o paradigma
utilizado pelos juizes, no tocante aos critérios para atestar a fraude a cota de género, além das
sancdes reservadas para esta situagdo. Julgado pelo Tribunal Superior Eleitoral em Recurso
Especial Eleitoral N° 193-92.2016.6.18.0018, o caso de Valenga do Piaui que estabeleceu um
precedente emblematico para que tribunais regionais eleitorais de todo o pais formassem seu
entendimento a partir do posicionamento adotado.

Em um primeiro momento, nota-se que se tratou de uma Acao de Investigagao Judicial
Eleitoral (AIJE). Contudo, em monografia acerca do tema, o autor Aded defende que pode-se
argumentar que o instrumento processual mais adequado para o caso seria a Acdo de
Impugnagao de Mandato Eletivo (AIME), cujos objetivos visam impedir a pratica de abuso de
poder econdmico, corrup¢ao ou fraude; impedir o exercicio de mandato que foi conquistado
através dessas maneiras; e garantir a normalidade e legitimidade da elei¢dao (Aded, 2021).

Vé-se que tais objetivos coadunam mais acertadamente com a situagao ora analisada. O
fato ¢ que o Tribunal Superior Eleitoral vem entendendo tanto a AIME quanto a AIJE como
causas de pedir concernentes a situagdes desta natureza. Além disso, Aded também ressalta que
a AIME tem sua fundamentacdo legal na propria Constitui¢do, em seu art. 14, §10, consoante

se demonstra abaixo.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justiga Eleitoral no prazo de
quinze dias contados da diplomagdo, instruida a a¢do com provas de abuso do poder
econdmico, corrupcdo ou fraude.

E apontado pelo autor que a AIJE objetiva anular as praticas de desvio e abuso de poder
economico e de autoridade (ou o uso indevido dos meios de comunicacao social), € por esta
razao entende que a AIME, por objetivar especificamente a fraude, seja mais adequada para o
enfrentamento de tais casos. A AIJE, contudo, segundo o autor (Aded, 2021) ¢ admitida por
entender o TSE que a fraude a cota de género ¢, na verdade, uma forma de abuso de poder
politico.

Ademais, ¢ pontuado pelo mesmo autor que o Tribunal Regional Eleitoral da localidade

havia entendido que o conceito de fraude, no tocante ao cabimento da AIME, seria de uso

restrito apenas para as situagdes em que se afeta a vontade do eleitor diretamente, ou seja, diz
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respeito estritamente ao processo de votacdo, nela ndo se inserindo outros vicios pertinentes ao
processo eleitoral.

No precedente trazido em sua monografia, vé-se que o Tribunal Superior decidiu
efetivamente superar este entendimento em 2015, verificando que o termo fraude trazido pelo
§10 do art. 14, deve ser entendido de maneira ampla, passando a lidar com situagdes que tratem
da legitimidade e normalidade das eleigdes, acentuando que ndo se devem impor limitagdes a
norma constitucional que ja ndo estejam impetradas no proprio texto da Carta Magna.

Nesse contexto, a agdo que veio a se tornar o caso paradigmatico iniciou-se com o
ajuizamento por parte da Coligacdo Nossa Unido ¢ com o Povo, postulando uma AIJE em
oposicdo a todos os candidatos aos cargos de vereador pelas Coligagdes Compromisso com
Valencga I e Compromisso com Valenca II, acusando-os de fraude a cota de género, tendo como
indicio os fatos de que algumas candidatas acusadas ndo praticaram atos de campanha, nao
compareceram as urnas, € ndo receberam votos. Algumas tinham familiares proximos
disputando o mesmo cargo, sem nenhum registro de animosidade entre eles, o que também se
caracterizou como suspeito.

Na decisao ora estudada, os ministros do TSE, em maioria dos votos, decidiram por
cassar os seis vereadores eleitos. Foi estendido o efeito sancionatério para a integralidade da
chapa, e ndo apenas para as candidaturas fraudulentas, o que tornou a decisdo emblematica, ndo
so pela complexidade da matéria, mas principalmente por sua repercussao juridico-social.

Conforme (Machado, 2021) pontua, o relator observou que houve efetivo beneficio dos
candidatos homens pela inclusdo das candidatas mulheres com o mero intuito de preencher a
porcentagem. Ou seja, toda a alianca eleitoral foi beneficiada pela quebra de isonomia entre as
candidaturas.

Em ato continuo, aponta o tribunal que houve uma vantagem numérica de homens na
disputa, em razdo do registro de duas e trés candidaturas femininas fraudulentas, em cada
coligacdo. A soma de votos neste pleito foi contabilizada em favor das coligagdes, favorecendo-
as com um quociente partidario maior. Assim, a eleicdo de varios homens foi favorecida em
detrimento da participagdo feminina, maculando-se assim o regime democratico.

Ademais, apontou-se que seria injusto acolher apenas as candidatas mulheres que foram
efetivamente eleitas, uma advinda de cada coligacdo: Maria de Fatima Bezerra e Ariana Maria
de Carvalho. A razdo apontada para isto € que a cota de 30% ¢ objetivada ao género, e ndo

especificamente ao feminino, auferindo vantagem injusta para as mulheres. Nao ¢ necessario
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fomentar a guerra entre os sexos, mas sim buscar a valorizacao da representagdo diversa, pilar
fundamental do sistema democratico.

Além disso, como critérios de afericao da fraude, o tribunal considerou provas robustas
e precisas. Nao se postulou o fato de ndo ter obtido nenhum voto como critério fixo, pois este
seria facilmente falsificavel, conforme Aded aponta.

Observando-se excerto do proprio julgado:

TEMA DE FUNDO. FRAUDE. COTA DE GENERO. ART. o, § 30, DA LEI 9.504/97.
ROBUSTEZ. GRAVIDADE. AFRONTA. GARANTIA FUNDAMENTAL.
ISONOMIA. HOMENS E MULHERES. ART. 50, 1, DA CF/88. A fraude na cota de
género de candidaturas representa afronta a isonomia entre homens e mulheres que o
legislador pretendeu assegurar no art. 10, § 3°, da Lei 9.504/97 - a partir dos ditames
constitucionais relativos a igualdade, ao pluralismo politico, a cidadania e a dignidade
da pessoa humana - e a prova de sua ocorréncia deve ser robusta e levar em conta a
soma das circunstancias faticas do caso, o que se demonstrou na espécie. A extrema
semelhanca dos registros nas contas de campanha de cinco candidatas - tipos de
despesa, valores, data de emissao das notas e até mesmo a sequéncia numérica destas
- denota claros indicios de maquiagem contabil. A essa circunstancia, de carater
indiciario, somam-se diversos elementos especificos. A fraude em duas candidaturas
da Coliga¢do Compromisso com Valenga 1 ¢ em trés da Coligagdo Compromisso com
Valenga II revela-se, ademais, da seguinte forma: a) lvaltdnia Nogueira e Maria
Eugénia de Sousa disputaram o mesmo cargo, pela mesma coligac¢do, com familiares
proximos (esposo e filho), sem nenhuma noticia de animosidade politica entre eles,
sem que elas realizassem despesas com material de propaganda e com ambas atuando
em prol da campanha daqueles, obtendo cada uma apenas um voto; b) Maria Neide
da Silva sequer compareceu as urna e ndo realizou gastos com publicidade; ¢) Magally
da Silva votou e ainda assim ndo recebeu votos, e, além disso, apesar de alegar ter
sido acometida por enfermidade, registrou gastos - inclusive com recursos proprios -
em data posterior; d) Geoérgia Lima, com apenas dois votos, ¢ reincidente em disputar
cargo eletivo apenas para preencher a cota e usufruir licenga remunerada do servigo
publico. Modificar as premissas faticas assentadas pelo TRE/PI demandaria reexame
de fatos e provas (Brasil, 2016 [Sumula 24/TSE; REspe 193-92/PI]).

Conforme a licao de Zilio (2016), a cassacdo do registro ou diploma, para o Tribunal,
caracteriza-se como uma responsabilidade objetiva, bastando entdo ser mero beneficidrio da

fraude, observando-se a literalidade do art. 22, XIV, da Lei Complementar (LC) n° 64/90:

Art. 22. Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justi¢a Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura
de investigagdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de
comunicag¢do social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o
seguinte rito: [...]

XIV — julgada procedente a representacdo, ainda que apos a proclamacao dos eleitos,
o Tribunal declarard a inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido
para a pratica do ato, cominando-lhes san¢ao de inelegibilidade para as eleigdes a se
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realizarem nos 8 (0ito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou, além da
cassacio do registro ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela
interferéncia do poder econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de
autoridade ou dos meios de comunicacio, determinando a remessa dos autos ao
Ministério Publico Eleitoral, para instauracdo de processo disciplinar, se for o caso, e
de acdo penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar; [...]
(Brasil, 1990, grifo nosso).

Conforme o Tribunal Superior, a san¢do de inelegibilidade, entretanto, caracteriza-se
por ser de responsabilidade subjetiva, por ter carater personalissimo, incidindo apenas sobre
quem cometer, participar ou assentir para a pratica desvirtuada. Sendo assim, foi apenas
aplicada aos familiares proximos das candidatas, consoante Machado aponta. A mesma autora
lembra que fora afastada, também, a tese de responsabilidade subjetiva trazida pelo ministro
Fachin, que argumentou pela cassacdo ser aplicada apenas aos participantes do esquema
fraudulento, defendendo que a soberania popular do voto deveria ser mantida (Machado, 2021).

Nesse interim, a decisdo tornou-se um leading case, repercutindo por varios Tribunais
Regionais Eleitorais no pais, que a utilizaram como base para a sua ratio decidendi. A decisao
do Piaui repercutiu estabelecendo os critérios a serem averiguados no caso concreto, tomando
pela necessidade de provas contundentes e as consequéncias juridicas da pratica fraudulenta.

Observe-se o seguinte caso, de Leopolis, Parana:

ELEICOES 2020. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL (AIJE). FRAUDE A COTA DE
GENERO. PROVAS ROBUSTAS. COMPROVACAO. PROVIMENTO.

1. A fraude a cota de género de candidaturas femininas representa afronta aos
principios da igualdade, da cidadania e do pluralismo politico, na medida em que a
ratio do art. 10, § 3° da Lei 9.504 /1997 ¢ ampliar a participagdo das mulheres no
processo politico-eleitoral. 2. Pela moldura fatica contida no Acérddo Regional,
delineada a partir de contetido probatorio contundente (documentos, oitiva de
testemunhas e depoimento pessoal da Requerida), é incontroverso que: (i) a
candidata obteve apenas um voto, mas nio votou em si; (ii) ndo realizou nenhum
gasto de campanha; (ili) a Comissido Provisoria do Partido Social Democratico
(PSD) de Leépolis/PR é composta, em sua maioria, por familiares da Investigada;
(iv) a candidata ocupava o cargo de Secretaria no Partido, do qual seu filho era
o Presidente, e pelo qual seu esposo foi eleito; (v) o ingresso na chapa se deu
somente apos a desisténcia de uma das candidatas; (vi) os atos de campanha séo
incertos; (vii) na reta final, a Investigada teria desistido “informalmente” da
candidatura. Registro de candidata ficticia reconhecida. 3. O PL langou 11 onze)
candidaturas ao pleito de 2020, sendo 4 (quatro) mulheres, circunstancia que
atenderia, em tese, o preceito normativo. Entretanto, no presente caso, remanesceram
como regulares apenas 2 (duas) mulheres, pois, entre elas, ficou constatada uma
candidata ficticia e outra, cujo registro foi indeferido. Trata-se, portanto, de
desobediéncia objetiva ao critério firmado pelo art. 10, § 3°da Lei 9.504 /1997, diante
do preenchimento de apenas 18,18% de representantes do género feminino. 4.
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Caracterizada a fraude, e, por conseguinte, comprometida a disputa, a
consequéncia juridica é: (i) a cassacdo dos candidatos vinculados ao
Demonstrativo de Regularidade de Atos Partidarios (Drap), independentemente
de prova da participacido, ciéncia ou anuéncia deles; (ii) a inelegibilidade
daqueles que efetivamente praticaram ou anuiram com a conduta; (ili) a
nulidade dos votos obtidos pela Coligacdo, com a recontagem do calculo dos
quocientes eleitoral e partidarios, nos termos do art. 222 do Codigo Eleitoral. 5.
Recurso Especial provido. (Parana, 2023 [RESpEl 0600722-53.2020.6.16.0026]).

No mesmo sentido:

ELEICOES 2020. AIME. FRAUDE A COTA DE GENERO. ART. 10, § 3°, DA LEI
N° 9.504 /97. CANDIDATURAS FEMININAS FICTICIAS. ANALISE DO
CONJUNTO DAS CIRCUNSTANCIAS. CONSIDERACAO DE PROVAS E
INDICIOS. RECONHECIMENTO DE FRAUDE. PRECEDENTE. RESPE N° 193
92 VALENCA/PI. RECURSO PROVIDO.

1. O julgamento do DRAP néo faz coisa julgada com relagdo a identificag@o de fraude
a cota de género. Objeto diverso da AIME. Inexisténcia de identidade entre as agodes.
2. Agdo de impugnacdo de mandato eletivo que objetiva a cassagdo do mandato.
Auséncia de imputacdo de inelegibilidade direta, sendo apenas efeito reflexo da
decisdo (art. 1° 1, da LC 64 /90). Ilegitimidade ad causam do partido politico e dos
subscritores do DRAP. Pretensdo que atinge exclusivamente os candidatos eleitos ou
diplomado e seus respectivos suplentes. 3. Configura fraude a cota de género (Lei
9.504 /1997, art. 10, § 3) a inclusdo de candidaturas ficticias, que ndo t€ém o propdsito
de efetiva participagdo na disputa eleitoral. 4. A caracterizacdo de candidatura
ficticia decorre da anilise do conjunto das circunstincias faticas do caso
concreto, devendo ser consideradas niio so as provas contundentes, mas também
o conjunto de indicios que demonstrem a auséncia de intencio e efetiva
participacio da disputa eleitoral. 5. Identificada a candidatura ficticia em razao do
conjunto de elementos faticos: registro indeferido por auséncia de
desincompatibilizagdo; ndo comprovac¢do de realizagdo de atos de campanha e
divulgacdo de apoio a outro candidato desde o inicio do periodo da propaganda
eleitoral. 6. Cassacdo do diploma de todos candidatos e candidatas que se
beneficiaram da burla a cota de género que prescinde de prova de participacio
na conduta ou intencdo de perpetuar a fraude. 7. Recurso provido para reconhecer
a fraude a cota minima de género prevista no artigo 10, § 3°, da Lei n® 9.504 /1997.
Revogacao do deferimento do DRAP do partido. Cassag@o do diploma dos candidatos
eleitos e dos votos conferidos ao partido e aos candidatos e candidatas ao cargo de
vereador a ele vinculados. Determinagdo de retotalizacdo dos votos das elei¢des
proporcionais no municipio (Brasil, 2022 [TRE-PE - RECURSO ELEITORAL: REL
060000137).

Portanto, vé-se que os tribunais acima acatam o precedente do TSE, considerando os
critérios da decisdo analisada para averiguar o conjunto probatorio factual. Assim, observa-se
que os critérios utilizados pelos tribunais, apos o julgamento emblematico do Piaui, convergem
para a averiguagao do desinteresse da candidata na disputa eleitoral.

Tal posicionamento dos tribunais, ao considerar a necessidade de provas robustas para

a configuracdo de fraude a cota, além das medidas sancionatérias tomadas, se tornou
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rapidamente a jurisprudéncia dominante acerca do tema. E nesse interim que a simula 73 do
Tribunal Superior Eleitoral vem apaziguar o entendimento e fornecer mais um arcabougo legal

para o enfrentamento a esta macula contra o processo eleitoral democratico.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, resta comprovado que o contexto historico da participag¢do feminina no sistema
eleitoral brasileiro reflete um entrelacamento de conquistas e desafios. As recentes
interpretagdes da jurisprudéncia, particularmente em relacao a Simula 73 do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) e a Lei de Cotas de Género, ressaltam a importancia de um olhar critico sobre
as decisdes que moldam a representacdao feminina na politica.

Nesse sentido, a andlise do leading case envolvendo a Acdo de Investigacdo Judicial
Eleitoral (AIJE) em Valenga do Piaui (Recurso Especial Eleitoral N° 193-92.2016.6.18.0018)
destaca como este julgamento se tornou um paradigma na identificagdo de fraudes relacionadas
a cota de género. O TSE estabeleceu critérios rigorosos para a caracterizagdo da fraude,
ampliando a interpretacdo do termo em um contexto mais amplo do que o anteriormente restrito
a situagdes que diretamente afetam a vontade do eleitor.

Neste caso, a decisdo do TSE em cassar os verecadores eleitos baseou-se em evidéncias
claras de que algumas candidatas foram registradas apenas para preencher a cota de 30% sem
real inteng¢do de competir. O tribunal ndo s6 considerou a auséncia de votos como um indicio
de fraude, mas também analisou a dindmica das coligacdes e o impacto das candidaturas
fraudulentas na isonomia do processo eleitoral. A identificacdo de candidatas ficticias e o uso
de familiares proximos para criar uma ilusdo de participagdo feminina evidenciam a
necessidade de um controle mais rigoroso das praticas eleitorais.

Logo, a jurisprudéncia subsequente, influenciada por este leading case, demonstra um
alinhamento dos tribunais regionais na aplicagdo dos critérios estabelecidos pelo TSE. Casos
posteriores, como o de Leodpolis, corroboram essa tendéncia, onde a auséncia de compromisso
efetivo das candidatas e a manipulagdo dos registros eleitorais foram pontos centrais para a
confirmacao de fraudes a cota de género. Por consequéncia, o resultado dessas decisdes
reafirma a importancia da robustez das provas apresentadas e a necessidade de um controle
efetivo das candidaturas.

Portanto, a analise das decisdes do TSE revela um movimento crescente em diregao a

uma maior protecao das cotas de género, o que reflete uma resposta institucional a demanda
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por igualdade de representacdo. No entanto, o desafio persiste, pois a implementacdo pratica
das cotas ainda enfrenta resisténcias e interpretacoes que podem limitar seu efeito real na
politica. Assim, a luta pela igualdade de género no cenario eleitoral brasileiro ndo se restringe
apenas a criacdo de normas, mas demanda um comprometimento continuo com a fiscalizagao
e a interpretacdo judiciaria que priorizem a inclusdo genuina das mulheres na politica.

Em conclusdo, o estudo dos leading cases associados a Simula 73 do TSE e a Lei de
Cotas de Género revela uma evolucao significativa na jurisprudéncia eleitoral brasileira. A
determinagdo do TSE em coibir fraudes e a ampliacao da interpretagdo das leis refletem uma
tentativa de solidificar as bases da igualdade de género no espago politico.

Contudo, para que a representacdo feminina se torne uma realidade efetiva, ¢ crucial
que as instancias judiciais e legislativas continuem a trabalhar em sinergia, garantindo que os
principios de isonomia e pluralismo politico sejam respeitados e promovidos, assegurando um
futuro mais inclusivo para todas as mulheres no cendrio eleitoral.

Isto posto, resta-se nitido que as puni¢des previstas sdo aquelas que foram inauguradas
com o leading case de Valenga. Ademais, o TSE delimita critérios para a averiguagao da fraude
no caso concreto, como foram acima destacados. A redag¢ao da sumula debruga-se sobre a ideia
de que a fraude nas cotas de género compromete a lisura do processo eleitoral, violando o
principio da igualdade e subvertendo a luta e a lei para promover a maior representatividade
feminina na politica. Este entendimento que, como visto, vinha sendo corroborado por tribunais
regionais eleitorais de todo o pais, se torna sumula para garantir maior seguranga juridica no
combate aos casos fraudulentos.

Nessa conjuntura, um desafio pertinente & Simula n°® 73 ¢ a dificuldade de comprovar a
fraude, uma vez que ¢ preciso demonstrar que as mulheres registradas nao tinham a minima
intencao de realmente concorrer ao cargo. Entretanto, na maioria das vezes as candidaturas
laranjas sdo maquiadas como legitimas, com movimentagdes minimas de campanha e a
obten¢ao de alguns votos.

Logo, ¢ possivel concluir que para que seja realmente eficaz o combate as candidaturas
laranjas referente as cotas de género, € necessario que seja complementada por uma série de
medidas que visem fortalecer o cumprimento das cotas e promover a participacdo auténtica
feminina.

Nesse sentido, a maior transparéncia no ambito interno dos partidos ¢ um exemplo de
acao que pode ajudar a desenvolver de forma justa o cenario feminino na politica, exigindo que

os partidos adotem mecanismos de transparéncia na selecdo em promocao de candidaturas
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femininas, além do aprimoramento dos meios de fiscalizagdo das candidaturas, com uso de
tecnologia e analise de dados para acompanhar e monitorar campanhas eleitorais e identificar
padrdes de fraude.

Em suma, compreende-se a partir do estudo realizado, que a Simula n°® 73 do Tribunal
Superior Eleitoral representa um avango importante no esfor¢o para garantir a igualdade de
participagdo entre homens e mulheres no cenario politico brasileiro, na medida em que pacifica
o entendimento que, como visto, ja havia sido difundido e provém do caso do Tribunal
piauiense.

Todavia, sua aplicagcdo esbarra em desafios praticos referentes a sua implicagdo na
pratica juridica do pais, além dos valores intrinsecos na sociedade patriarcal, e para sua eficacia,
devera ser acompanhada por outras medidas que promovam maior transparéncia e aprimorem
os mecanismos de controle e incentivem a participagcdo feminina genuina no processo eleitoral.
Assim, somente a partir de uma abordagem ampla e funcional ¢ possivel garantir que as cotas
de género cumpram com o seu objetivo de promover a representatividade igualitaria entre
ambos 0s sexos no cenario politico brasileiro, levando a realizacdo plena da democracia

representativa no pais.
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TECNOLOGIA BLOCKCHAIN E A IMUTABILIDADE DAS RELACOES
CONTRATUAIS: DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA O PODER JUDICIARIO

Blockchain technology and the immutability of contractual relations: challenges and
perspectives for the judiciary

Ana Cecilia Lacerda Siqueira Brasileiro!

Resumo: A aplicacdo da tecnologia nos diversos ramos do direito ¢ uma agdo cada vez mais
recorrente, tornando-se, portanto, necessario o aprofundamento da referida tematica pelos
operadores e estudiosos da area. Nao obstante, ha de se ressaltar a tecnologia denominada
blockchain, que, quando aplicada aos contratos, torna suas cldusulas tecnologicamente
imutaveis e, consequentemente, seus efeitos, mesmo que abusivos. A partir disso, surge para o
Poder Judiciario um novo desafio: analisar a eficacia e validade dos contratos sob a égide da
imutabilidade contratual proposta pela incidéncia da referida tecnologia. Sob essa perspectiva,
torna-se imprescindivel a andlise comparativa entre ordenamentos juridicos que tratam, de
maneira mais robusta, da tematica dos contratos inteligentes, a fim de direcionar o ordenamento
patrio no que concerne a sua regulamentagdo e atuagdo do Poder Judicidrio. Neste estudo,
portanto, faz-se a andlise, por intermédio da revisdo bibliografica, da aplicabilidade da
tecnologia denominada blockchain nos contratos inteligentes e sua consequente imutabilidade

a luz do Poder Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Contratos Inteligentes. Blockchain. Direito digital. Relagdes negociais. Poder

Judiciario.

Abstract: The application of technology in the various branches of law is an increasingly
recurrent action, therefore making it necessary for legal operators and scholars to delve deeper
into this topic. However, the technology called blockchain must be highlighted, which, when
applied to contracts, makes their clauses technologically immutable and, consequently, their
effects, even if abusive. Therefore, a new challenge arises for the Judiciary: analyze the
effectiveness and validity of contracts under the auspices of contractual immutability proposed

by the incidence of the aforementioned technology. From this perspective, a comparative
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analysis between legal systems that deal, in a more robust way, with the issue of smart contracts,
becomes essential, in order to direct the national system with regard to its regulation and the
actions of the Judiciary. In this study, therefore, an analysis is made, through a bibliographical
review, of the applicability of the technology called blockchain in smart contracts and its

consequent immutability in light of the Brazilian Judiciary.
Keywords: Smart Contracts. Blockchain. Digital Law. Business Relations. Judiciary.

Sumario: 1 Introducdo — 2 O que sdo os contratos inteligentes; 2.1 Origem dos contratos
inteligentes — 3 Blockchain — 4 Legislagdo patria e comparativa — 5 Imutabilidade dos

contratos inteligentes e sua relagdo com o Judiciario — 6 Consideragdes finais — Referéncias.
1 INTRODUCAO

O direito contratual posto durante o periodo datado dos séculos XVII ao XIX pautou-se
no individualismo humano e na liberdade individual. Dessa forma, os contratos tinham como
cerne a autonomia da vontade, sendo o resultado da relagdo contratual firmada por individuos
igualmente livres, e representavam o apice da liberdade individual, mesmo que, na realidade
pratica, houvesse uma exorbitante disparidade econdmica e social. Ao decorrer do tempo,
observou-se que, com a perpetuagdo da autonomia da vontade como parte fulcral dos contratos,
a validade dos atos restringia-se a correta e consciente manifestacdo expressa da vontade das
partes e, portanto, os vicios tidos como consequéncias de erros na manifestacao subjetiva dessa
vontade eram a preocupacao maior na devida atuagao do Poder Publico, tendo este a fun¢do de
corrigi-los (Guimaraes-Silva; Silva, 2013).

Nesse modelo de relagdo contratual supracitado, com a prevaléncia da autonomia da
vontade, a forma utilizada para a correcdo dos vicios, proveniente das interpretagdes
extremamente interligadas a subjetividade, era realizada pela interferéncia publica. No entanto,
a partir da mudanca de mentalidade acerca do direito contratual na esfera juridica brasileira,
houve maior enfoque na fun¢do social do contrato. Por conseguinte, ha, com a ado¢do da nova
perspectiva, a interpretagdo objetiva das clausulas contratuais e maior controle ao 6rgao
judicidrio que, por sua vez, inicia a julgar a validade do ato contratual de forma objetiva
(Guimaraes-Silva; Silva, 2013).

Nao ha como negar que as alteragdes no cerne da relagdo contratual produzem novas

formas de interpretar e realizar o contrato. Posto isto, hé, nos dias atuais, uma nova 6tica no que
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concerne a interpretacdao contratual, devido ao entrelagamento dos contratos e a aplicagdo da
tecnologia em sua formatagdo. Diante disso, pode-se interpretar o uso da tecnologia como nova
forma intermediadora das relagdes contratuais. Tem-se, portanto, a titulo de exemplificacao do
mencionado, o desenvolvimento dos contratos inteligentes.

Os contratos inteligentes sdo elementos capazes de revolucionar a relacao contratual por
intermédio do blockchain, tecnologia inovadora que permite a efetivagdo de um contrato sem
intermediagao de terceiros, sua automatica executabilidade e redu¢ao de custos. Nesse sentido,
nao ha forma de negar que os avangos tecnologicos devem ser analisados intrinsecamente ao
direito, pois as mudangas que a tecnologia suscita atingem diretamente a sociedade e como esta
se relaciona. Portanto, ha o interesse do mundo juridico em entender e regular as consequéncias
sociais do avanco tecnologico.

A génese dos smart contracts € atribuida ao jurista Nick Szabo, no final do século XX,
com o objetivo de diminuir as litigdncias entres as partes no que tange aos fatos meramente
objetivos do contrato juridico e suas possiveis interpretagdes, buscando maior objetividade nas
relagdes contratuais. Nesse sentido, a tecnologia do blockchain ¢ implementada como elemento
facilitador da pratica da nova forma de relacdo contratual, compreendendo-se como uma
corrente de blocos capaz de registrar, por meio de codigos, as informacdes correspondentes ao
contrato firmado e garantir sua execu¢ao automatica.

Nessa perspectiva, ¢ inegavel a crescente influéncia da tecnologia no universo juridico
e a necessaria qualificacao dos operadores do direito acerca dos contratos inteligentes e de suas
consequéncias. Portanto, ha de se verificar as consequéncias da imutabilidade nas relagdes
contratuais perante o Judicidrio e seus resultados a luz do direito brasileiro, sendo este o cerne
do presente artigo.

Posto isso, esta ¢ uma pesquisa bibliografica, fundamentada em estudos recentes acerca
do tema. Para verificar a andlise proposta, o trabalho foi dividido em capitulos: na primeira
secdo, serd analisada a conceituagdo dos contratos inteligentes e sua comparagdo aos contratos
tradicionais, com destaque para suas caracteristicas e algumas funcionalidades. Posteriormente,
se verificara a tecnologia blockchain, suas funcionalidades e mecanismos. Além disso, ao
decorrer do artigo, investigar-se-4 a imutabilidade dos contratos inteligentes e as consequéncias
decorrentes desse mecanismo, assim como as possibilidades que a legislagao patria possui para

solucionar possiveis conflitos oriundos dos smart contracts.

2 O QUE SAO OS CONTRATOS INTELIGENTES



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1.,2025

O conceito de contrato e das relagdes juridicas que dele advém permutou-se ao longo
da historia humana. Nesse sentido, os primérdios dos contratos remontam ao direito romano,
no qual as relacdes juridicas contratuais eram consideradas, a época, como desenvolvidas e bem
qualificadas. A partir disso, a antropologia juridica as considera como parte da historia das
relagdes humanas (Martins-Costa, 1992). Nao obstante, ¢ valido ressaltar o exposto pela jurista

Judith Martins-Costa:

Todavia, a nogdo romana de contractus pouco ou nada tem a ver com aquela fixada
nos Cddigos modernos que ainda nos regem, hoje dita “em crise”: no direito romano
o termo, com conotag@o objetiva, era utilizado para designar certos tipos especiais de
acordos, reconhecidos como obrigatorios e providos de actio - vale dizer, a
possibilidade de recurso a autoridade estatal para fazer valer a for¢ca do acordado -
discernindo-o, esse (Martins-Costa, 1992, p. 21).

A partir da visao cldssica dos contratos, o cerne das relagdes contratuais parte dos
pressupostos da autonomia da vontade com influéncia do idedrio voluntarista. Na época
medieval, havia a divisdo romanista: figuras de ordem tipica e os pactos. Nesse sentido, as
figuras de ordem tipica eram as ideais para a formacdo de vinculos obrigatérios e de carater
majoritariamente objetivo. Consideravam, portanto, que a vontade dos envolvidos ndo era

elemento constitutivo do contrato (Xavier, 2006). No entanto:

A realidade econdmica estabelecida ao final da Idade Média, reforgcada pelos ideais
da Revolugdo Francesa e pelos efeitos da Revolugdo Industrial, criou um ambiente
propicio a supervalorizagdo da liberdade contratual como expressao da prépria
liberdade individual, dando aos pactos um status de ponto maximo de concretizacio
da autonomia individual, na triplice liberdade de contratar, escolher com quem
contratar e o que contratar (Xavier, 2006, p. 24).

Como bem dito pela jurista Judith Martins-Costa, os contratos hodiernos nao sao
concebidos da mesma forma. Em uma andlise pos-moderna, tem-se a solidariedade
constitucional como elemento fulcral nas relagdes contratuais, visto que sua previsao implica a
producio dos efeitos contratuais perante terceiros (Carvalho; Avila, 2019). No mundo pos-
moderno os contratos eletronicos sdo dotados de maior evidéncia devido ao intermédio da
tecnologia. No entanto, a doutrina mundial ¢ consoante acerca da necessidade de se
estabelecerem novas normas destinadas a interpretacdo da nova forma contratual (Xavier,
2006). Além disso, os contratos eletronicos evidenciam a “despersonaliza¢do” dos contratos,
uma vez que nao ha a mesma pessoalidade, presente na antiga forma de relagdes contratuais

por causa dos recursos tecnoldgicos, tais como a assinatura eletronica (Xavier, 2006). De acordo
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com José Tadeu Neves Xavier, a pés-modernidade imp6s também uma nova linguagem para

firmar o contrato:

Um outro toque pés-moderno ¢ vislumbrado na forma utilizada para a concretizagdo
da contratagdo, pois esta se desenvolve em siléncio, sem didlogo, ou melhor, num
‘dialogo silencioso’, de forma que a formagdo do contrato é mais conduzida pela
imagem, pela conduta de apertar um botdo do que pela linguagem (Xavier, 2006, p.
166).

Os contratos vinculam as partes envolvidas eticamente e legalmente. Logo, as relagdes
contratuais sdo atos voluntarios praticados pelos interessados com o objetivo principal de
realizar o cumprimento de obrigacdes entre as partes (Gobbo, 2022). O contrato, portanto, &,
em geral, um acordo de vontades entre partes interessadas, no qual o contetido deve ser licito
(Carvalho; Avila, 2019), além de “respeitar os bons costumes, a boa-fé e a sua fungao social e
econdmica” (Carvalho; Avila, 2019, p. 160). Além disso, tem-se a autonomia da vontade, a qual
estabelece a liberdade de firmar o contrato sob os interesses das partes. No entanto, verifica-se
que a liberdade mencionada ¢ relativa, visto que o Estado pode limita-la perante a necessidade
de se observar o interesse ptiblico (Carvalho; Avila, 2019). Para o doutrinador Flavio Tartuce
(2023), o contrato se configura como um tipico negocio juridico destinado a confluéncia de
interesses entre individuos. Nesse sentido, para o autor, houve uma mudanca acerca da
concepcao dos contratos em face as alteragdes econdmicas e sociais, promovendo, dessa forma,
uma nova maneira de conceber os contratos ¢ a modificagdo de sua estrutura. Consoante ao
doutrinador, pode-se inferir que o advento da tecnologia e de suas facilidades modificou a
formatacdo anteriormente conhecida, admitindo-se, nos dias atuais, novas formas de realizar
uma relagao contratual por meio das redes tecnologicas.

Nesse diapasdo, t€ém-se os smart contracts ou contratos inteligentes, os quais utilizam
os codigos a favor dos contratos. Ante o exposto, ¢ nitida a evolugdo tecnoldgica presente no
ambito do Direito e a necessidade do conhecimento dos operadores das carreiras juridicas em
torno das novas implementagdes tecnoldgicas inevitdveis no universo juridico. Sendo assim, ha
a preméncia de compreensdo dos contratos inteligentes como um dispositivo pertencente ao
futuro das relagdes negociais e capaz de produzir efeitos no direito.

Sob tal otica, ha a presente divergéncia entre os juristas e os cientistas da computagao
no ambito da categorizacao dos smart contracts, pautada na visao que cada grupo porta acerca

da utilizagdo dos codigos.



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1.,2025

Nesse sentido, a observagdo obtida pelos juristas possui, em seu cerne, a representacao
dos contratos por meio de softwares, denominando-os como Smart Legal Contract. Em
contraposto, para os cientistas da computacao, ha o Smart Contract Code, que remonta, em
suma, a utilizagao dos codigos para a execucao do procedimento previsto (Stark apud Nobrega,
Cavalcanti, 2020, p. 97). Esses profissionais ndo se detém com afinco ao termo “contrato” e se
preocupam mais com os codigos e seus registros no blockchain. No entanto, para os operadores
do direito, ha o maior peso em torno do contrato e das relagdes que o envolvem.

Hé ainda de se pontuar a divergéncia no que tange a aceitagao dos contratos inteligentes
como de fato contratos. Os posicionamentos analogos sdo pautados em considerar os smart
contracts como um complemento ao direito contratual, em contraposto a ser apenas uma
ferramenta que permite maior seguranca para as transacoes (Gobbo, 2022). Nesse sentido, bem

pontua Leandro Oliveira Gobbo:

De pronto, reconhece-se que o conceito de smart contracts diverge radicalmente
quando usado em diferentes campos do conhecimento. Mesmo o significado da
palavra “contrato” ja tem potencial de divergir completamente a depender do contexto
utilizado (Gobbo, 2022, p. 85).

A fim de definir os contratos inteligentes de maneira objetiva, ha o conceito elaborado
por Kevin Werbach e Nicolas Cornell, ambos professores de direito nos Estados Unidos, em
que pontuam que os smart contracts sao contratos executados sem a intermediagcdo de seres
humanos. Sendo assim, sdo contratos, em sua totalidade, computadorizados e autoexecutaveis.
(Nobrega; Cavalcanti, 2020).

Além do mencionado, um possivel imbroglio no que remonta a conceituagdo dos
contratos inteligentes ¢ o uso total ou parcial da tecnologia blockchain, isto é, quando se busca
observar se ha divergéncia no que se conhece como smart contract, partindo de uma variagao
do uso da tecnologia. Diante disso, hd a concep¢ao de que se devem admitir como contratos
inteligentes os contratos que utilizam integralmente o blockchain e os que fazem uso do advento
tecnoldgico apenas em parte do documento (Shkaltz apud Nobrega; Cavalcanti, 2020, p. 97).
Diante do exposto, o presente artigo considera o smart contract como, de fato, um contrato que
possui suas proprias caracteristicas e as consequéncias derivadas dessas.

Nao obstante, ¢ valido ressaltar que diversas normas internacionais consideram os

contratos inteligentes como validos e eficazes:

Nesse sentido, normas de direito internacional contém abordagens mais amplas. A Lei
Modelo da Uncitral sobre Comércio Eletronico, no art. 11, afirma a validade e eficacia
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de contratos formados por mensagens eletronicas (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1996). A Convengao das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e
Venda Internacional de Mercadorias (CISG), ratificada pelo Brasil no Decreto n.
8.327/14, no art. 11, reconhece o contrato de compra e venda nao escrito, provado por
qualquer meio (BRASIL, 2014). A Convengao das Nagdes Unidas Sobre o Uso de
Comunicagdes Eletronicas nos Contratos Internacionais, no art. 8°, item 1, afirma que
a comunicagao eletronica ndo torna invalida a execu¢@o de um contrato (Porto; Gloria;
Brochado, 2021, p. 07).

Além disso, a luz do direito brasileiro, ndo ha disparidade no quesito funcional entre os
contratos inteligentes e os contratos tradicionais e, portanto, os smart contracts possuem a
devida validade de acordo com os negdcios juridicos tradicionais (Porto; Gloria; Brochado,
2021).

Posto isto, ¢ valido mencionar que os contratos inteligentes também possuem a mesma
forca coercitiva de um contrato tradicional. O fator que o diferencia é a forma na qual é realizada
a imposi¢do de seu cumprimento. Os contratos inteligentes, diferentemente dos contratos
tradicionais, ndo precisam do Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, para estabelecer o

cumprimento das obrigagdes estabelecidas no acordo, basta a forga dos codigos (Gobbo, 2022).
2.1 ORIGEM DO CONTRATO INTELIGENTE

A luz do supracitado, o smart contract foi desenvolvido pelo jurista Nick Szabo, no final
do século XX, com a finalidade de mitigar a litigncia entre as partes contratuais no que remonta
as questdes objetivas do presente contrato e suas possiveis interpretacdes. Dessa forma,
observa-se o preludio do uso da tecnologia, da informatica e dos c6digos como uma alternativa
possivel ao processo contratual tradicional. Além disso, foi a partir das maquinas de venda
automatica — vending machines — que se deu o inicio do desenvolvimento de um contrato
com caracteristicas tecnologicas, uma vez que estas realizam vendas automatizadas de produtos
diversos apenas pela inser¢do monetéria, a fim de realizar o pagamento da compra e a entrega
do produto desejado, evidenciando a falta de necessidade da presenca de um elemento
intermediério para realizar a transagdo (Carvalho; Avila, 2019).

Sendo assim, Nick Szabo, a partir de um artigo cientifico, propds medidas a serem
utilizadas como mecanismos solucionadores de falhas no mercado e, entre as medidas
encontradas, ha os contratos inteligentes, utilizados para que ndo haja apego as modificacdes
na estrutura de um contrato proveniente de custos transacionais e irregularidades de
informagdes (Porto; Gloria; Brochado, 2021). Além do exposto, Szabo buscou, ao criar os

contratos inteligentes, a independéncia em relagdo ao Estado e, consequentemente, a sua forca
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para o cumprimento dos contratos. Dessa forma, criou-se um sistema que ¢ autoexecutavel e
independente do governo (Gobbo, 2022). Ou seja, os contratos inteligentes permitem que as
partes desenvolvam uma relagao contratual e o executem, a principio, sem a intervengao estatal

(Gobbo, 2022). No entanto, ¢ valido salientar que:

Contudo, em 1997 ndo existia uma tecnologia que pudesse viabilizar o modelo
avancado de contrato inteligente tal como concebido por Nick Szabo. A confianga
numa entidade ou intermediario que pudesse garantir o cumprimento de contratos
inteligentes era um enorme desafio a época, que comecou a ser resolvido 10 (dez)
anos ap6s por um programador andénimo, de alcunha Satoshi Nakamoto — o criador da
moeda criptografica bitcoin. Ele desenvolveu uma complexa tecnologia inovadora
para solucionar o problema de confianca em redes descentralizadas e colaborativas: a
blockchain (cadeia de blocos) (Porto; Gloria; Brochado, 2021, p. 05).

Sob essa perspectiva, a falta da intermediacdo de um terceiro se torna uma das
caracteristicas primordiais dos contratos inteligentes, visto que nestes se desenvolve uma
relacdo contratual independente da confianca entre as partes envolvidas. Nesse sentido, ainda
acerca da falta de intermediagdo nos smart contracts, ha de se pontuar que essa € apenas tedrica,
visto que o que de fato ocorre ¢ a troca de um Unico centralizador por outros diversos (Gobbo,

2022). Além disso, pontua Leandro Oliveira Gobbo em sua tese:

Hé dois grupos bem definidos e separados de usuarios: de um lado, aqueles que
utilizam o sistema de maneira analoga aos consumidores regulares; de outro, aqueles
que contribuem para o sistema, seja confirmando informagdes transacionais
(mineradores), criando os padrdes e atualizando as regras do codigo subjacente
(programadores e proprietarios dos diversos blockchains) e, especialmente, aqueles
que efetivamente intermediam o acesso dos consumidores ao blockchain por meio da
simplificagdo dos procedimentos aos participantes que ndo possuem amplo
conhecimento dos sistemas (os prestadores de servigos de custodia de carteiras ou
corretoras) (Gobbo, 2022, p. 148).

Logo, torna-se possivel perceber a discrepancia entre um dos objetivos principais do
smart contract — a auséncia de um intermediador — e seu uso real. Isso ocorre por inimeros

fatores:

Esta inadvertida centralizacdo do acesso aos blockchains € resultante da conjungao de
alguns fatores, quais sejam: o aumento dos pregos dos criptoativos, a grande
publicizagdo deste aumento pela midia, sua procura como ativos para investimento de
longo prazo pelo investidor pequeno e médio e a dificuldade técnica de acesso ao
blockchain enfrentada pelo consumidor médio. Em conjunto, estas circunstancias
criaram um cendrio perfeito para o surgimento e vertiginoso crescimento e controle
dos prestadores de servigos de custddia de carteiras ou corretoras na operagdo de
blockchains. (Gobbo, 2022, p. 148).
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Portanto, os fatores citados pelo referido autor evidenciam que hd, sim, na pratica, a
intermediagdo nas relagdes contratuais no blockchain. Nao obstante, verifica-se que a presenca
de um intermediador ¢ uma limitagdo imposta pela tecnologia e ndo uma escolha feita pelas
partes contratantes. No entanto, a partir dessa situacao, ¢ possivel elencar duas consequéncias

principais (Gobbo, 2022):

Em primeiro lugar, a possibilidade de regulagdo dos blockchains e identifica¢do dos
participantes por meio da regulagdo dos prestadores de servicos de custodia de
carteiras, de forma praticamente similar a regulagdo do mercado de ativos financeiros
tradicionais. Em segundo lugar, a possibilidade de que os smart contracts, como
utilizados atualmente — por meio de corretoras altamente centralizadas — néo traz todos
os beneficios originalmente esperados em relag@o aos contratos tradicionais (Gobbo,
2022, p. 150)

Além do exposto, observa-se a prevaléncia do principio pacta sunt servanda na
execucdo dos contratos inteligentes, visto que o cardter de imutabilidade e a capacidade de
autoexecucdo necessitam de comandos claros e objetivos acerca das cldusulas contratuais e de
seu conteudo para que o smart contract atue de forma exata (Nobrega; Cavalcanti, 2020). Nesse
sentido, deve-se observar se ha clausulas executaveis ao elaborar o contrato inteligente, uma
vez que a falta dessas clausulas pode originar uma incompletude contratual e, devido a isso,
havera a necessidade de realizar uma revisao nos demais aspectos do contrato durante a fase de
execugao (Melo, 2023). Portanto, torna-se imprescindivel a clareza nas cldusulas contratuais
para obter €xito na elaboracgdo e aplica¢ao dos contratos inteligentes.

Inobstante, ¢ necessario salientar que a propria linguagem dos codigos ndo permite o
uso de conceitos abertos, fato que se torna um importante débice na implementagao dos contratos

inteligentes, visto que o exposto impossibilita as revisdes ex post (Gobbo, 2022).

Finalmente, como decorréncia da impossibilidade de intervengdo centralizada na
operagdo e da propria linguagem formal que impossibilita o uso de conceitos abertos,
a execu¢do precisa ser realizada de maneira inexordvel — tratamos aqui do que
chamamos de automagdo negativa. Esta é, ao mesmo tempo, uma bengdo e uma
maldicdo dos smart contracts: os contratantes tém a seguranga de que os
compromissos firmados serdo obrigatéria e automaticamente executados pelo proprio
codigo, mas ndo tém disponibilidade de contar com as diversas vantagens discutidas
no estudo quanto as renegociagdes e revisoes ex post (Gobbo, 2022, p. 207).

Logo, a codificagdo se torna uma das maiores dificuldades para a implementacdo dos
contratos inteligentes, uma vez que essa estabelece a autoexecutabilidade dos contratos. Os

codigos impdem a coercdo tradicionalmente exercida pelo Poder Judicidrio e,
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consequentemente, a obrigatoriedade do cumprimento dos elementos acordados pelas partes
(Gobbo, 2022). Por fim, ¢ necessario mencionar que os contratos inteligentes, por serem
elaborados em codigos, fazem o uso da sua codificacao na fase de execugao, e, em consequéncia
disso, ha, em tese, a impossibilidade da revisdo judicial. Portanto, a concepcgao tradicional dos
contratos e dos seus elementos passam a ser entendidos e interpretados sob a égide da tecnologia
(Gobbo, 2022). Posto isso, observa-se a necessidade de se adentrar no estudo da codificacao
para que se compreendam as benesses e as dificuldades da implementacdo dos contratos

inteligentes no direito contratual patrio.
3 BLOCKCHAIN

Os contratos inteligentes possuem em seu cerne a tecnologia denominada blockchain. A
inovagdo mencionada pauta-se no agrupamento de informagdes por intermédio de uma corrente
de blocos de codigos que dispde as informagdes da transacdo de forma cronoldgica em um
computador (Carvalho; Avila, 2019). A estrutura da blockchain pauta-se em cinco componentes
basilares, sendo estes: a criptografia — mecanismo que permite a prote¢do por meio de
algoritmos —; as peer-to-peer networks, as quais, de acordo com Sthéfano Divino, “sdo redes
colaborativas onde uma pessoa envia um pacote de dados para outra que, ao recebé-lo, ira
autenticéd-lo, para posteriormente compartilha-lo novamente com outro usuério” (Divino, 2018,
p. 2776); o consenso entre os participantes; o livro-razao, que seria, em suma, o registro da
transagdo ocorrida no blockchain e, por fim, regras que validem a transagao (Divino, 2018).

A organizagao dos dados pela blockchain ocorre a partir dos blocks (blocos), que sdo o
agrupamento de dados e possuem determinada informacgao sobre a transagdo, formando, assim,
a blockchain — corrente dos blocos mencionados. Nesse sentido, a forma organizacional do
sistema em cadeia permite uma maior seguranca nas relagdes contratuais, visto que ha a
necessidade do consentimento das partes envolvidas — usuarios — para validagao das
transag¢des. Em sequéncia, cria-se um novo bloco na corrente, que serd posto em um livro-razao,
sendo este publico ou privado, garantindo a imutabilidade das operacdes postas na cadeia de
blocos (Divino, 2018). Além disso, torna-se necessario pontuar que o livro-razdo ¢
continuamente alimentado com novas informagdes a medida com que sao realizadas novas
transagoes (Gobbo, 2022).

Os blocos se unem a partir da ligagdo entre os hashes, algoritmos matematicos que
configuram maior seguranga para as transacdes e sdao utilizados para a autenticagdo das

informacdes contidas nos blocks (Divino, 2018), que por sua vez, alteram-se quando o bloco ¢
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alterado. Por fim, urge mencionar que a ligagao entre os sashes originam os denominados “nds”
(Carvalho; Avila, 2019).

Dessa maneira, os “nds” se configuram como uma espécie de seguranga as transagdes.
Portanto, tem-se que para um individuo fraudar uma transagao na blochchain, ha de dispor de
uma exorbitante capacidade computacional, além do acordo entre os usuarios, tendo em vista
que, ao realizar o processo da fraude, ¢ necessaria a extingdo das informacgdes prévias desde seu
inicio e as copias presentes nos dispositivos dos usudrios envolvidos (Magalhaes, 2021).

Nao obstante, torna-se valido salientar que as caracteristicas de seguranga, o registro e
adi¢des das transagdes seguintes sdo fulcrais para os contratos inteligentes, uma vez que o
blockchain ¢ organizado sob o formato de trés dispositivos: o ledger, sua distribuicdo e
descentralizagdo e, por fim, o algoritmo que permite o consenso entre as partes. Dessa forma, a
partir desses elementos, as atividades realizadas no blockchain se tornam seguras, confiaveis e
ha a garantia de que ndo passaram por nenhum processo de duplicagdo (Gobbo, 2022). Além
disso, no que tange aos registros, hé a duplica¢do do arquivo nos dispositivos envolvidos além
da insercao de novas transagdes devidamente compatibilizadas com os denominados “nos”, fato
que elucida a seguranca presente e estabelece as novas informacdes e as presentes aos
dispositivos envolvidos, estabelecendo uma relacao de paridade para o acompanhamento das
transacdes (Magalhaes, 2021).

Ademais, hd a preméncia de pontuar o acordo entre as partes como elemento de extrema
importancia nas relagdes contratuais via blockchain. Nesse viés, tem-se essa caracteristica como
imprescindivel para a realizacdo do contrato inteligente, visto que € a partir do consenso entre
as partes que ha a legitimagdo das transagdes. Logo, caso haja o acordo entre os envolvidos,
ocorre a elaboracao de um novo hash com a finalidade de fazer-se parte da rede compartilhada
entre os usudrios e, a partir da inscri¢ao da transagdo no livro-razdo, esta ¢ posta para os
envolvidos (Carvalho; Avila, 201 9).

A aplicagdo da blockchain aos contratos inteligentes decorre da elaboragdo de um
procedimento especial, no qual ¢ determinado ao contrato um endereco exclusivo com a
presente finalidade de identifica-lo e, por fim, este ¢ transportado para a blockchain. Por
conseguinte, o enderego supracitado ¢ destinado a todos os individuos relacionados a transagao
para que estes tenham o devido acesso. A luz do exposto, tem-se que 0s smart contracts

executam os contratos a partir de termos provenientes das informagdes recebidas, pautando-se



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1.,2025

no consenso supracitado, além da compreensdo das regras predefinidas nos smart contracts
para o prosseguimento da operagao (Sadiku; Ese; Musa, 2018).

Nesse sentido, a partir de uma analise da inser¢ao dos contratos inteligentes em um
ambito juridico, ha a presente convergéncia entre vontades das partes e a transcricdo destas em
um codigo computacional, além de serem concebidos com a caracteristica de
autoexecutabilidade, visto que pautam-se em uma execu¢do automatica de um contrato
previamente elaborado e acordado com a capacidade de producdo de efeitos no universo
juridico (Magalhaes, 2021). Diante dessa caracteristica, ¢ necessario pontuar que uma
determinada decisdo judicial que busque invalidar disposi¢des previamente tomadas
provavelmente ndo sera posta em pratica, uma vez que o smart contract ¢ autoexecutavel e, por
isso, sera cumprido de forma independente ao posto na decisdo judicial (Gobbo, 2022).

No entanto, assim como toda inovagao, ha riscos e tramites que devem ser esclarecidos
para possibilitar a oferta dos contratos inteligentes no mundo negocial, com a finalidade desses
serem aceitos e amplamente utilizados com seguranga. Nesse sentido, o socidlogo alemao
Ulrich Beck desenvolveu o conceito de “Sociedade de Risco”, intrinsecamente relacionado a
crenga da infalibilidade tecnologica presente. Ou seja, trata da premissa desenvolvida na
modernidade de que algo produzido pela tecnologia ¢ infalivel, hipdtese que apresenta diversos
riscos a propria seguranca dos individuos (Efing; Pinho dos Santos, 2018).

De acordo com Leandro Oliveira Gobbo, devido as caracteristicas inovadoras dos
contratos inteligentes, surge a necessidade de reformular o direito que rege a relagao contratual,
visto que os produtos resultantes dos smart contracts se distinguem dos derivados das relagdes
contratuais comuns. Dessa forma, pontua o autor supracitado que: “Smart contracts nao levam
em consideracdo varios principios contratuais fundamentais, como a abusividade e a boa-f¢,
bem como outros fatores que restringem a validade dos negécios juridicos e contratos entre
partes” (Gobbo, 2022, p. 144). Nao obstante, torna-se necessario pontuar que, apos o contrato
inteligente ser assinado pelas partes interessadas, ndo ha o mesmo entendimento sobre a boa-fé
objetiva dos contratos tradicionais, visto que, comparando ambas as formas contratuais, nao ha
a mesma relevancia quanto ao comportamento dos contratantes (Gobbo, 2022).

Ainda acerca da tecnologia blockchain, a criptografia é considerada valida pelo sistema
juridico brasileiro a partir do Decreto n. 7.845/12, no art. 2°, inciso XVII (Brasil, 2012), que
pontua expressamente a defini¢do de criptografia e valida seu uso. Dessa forma, a linguagem
criptografica ndo exclui os contratos inteligentes, visto que sdo algoritmos equivalentes aos

preceitos concebidos no ordenamento juridico nacional (Porto; Gloria; Brochado, 2021).
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4 LEGISLACAO PATRIA E COMPARATIVA

Nao ha, de modo hodierno, legislacdo especifica no direito brasileiro capaz de reger de
forma plena os contratos inteligentes. Além disso, as inovacdes tecnoldgicas acontecem
frequentemente — dessa forma, legislacdes especificas podem se tornar obsoletas rapidamente,
promovendo a inseguranga juridica. Em decorréncia do exposto, os legisladores que enfatizam
o direito digital buscam elaborar dispositivos legais principioldgicos, buscando desenvolver
normas que possuem em seu cerne o favorecimento da expansao de novas tecnologias (Costa,
2020). No entanto, embora nao haja uma legislagdo especifica acerca dos contratos inteligentes,
o Poder Judiciario possui competéncia para preencher as lacunas normativas deixadas pelo
Poder Legislativo por meio do costume, da analogia e dos principios gerais do direito (Costa,

2020). Nesse sentido, discorre Lays Sales de Sousa em sua tese:

No caso de a legislag@o exigir forma para determinada transagdo, entende-se que aqui
devera haver sopesamento de regras e principios para o que melhor atenda o caso
concreto. A forma ndo deve ser obstaculo para o exercicio de direitos, deve, pelo
contrario, possuir como norte a tutela desses direitos quando postos em pratica.
Novamente, a legislagdo devera se adaptar as inovagdes tecnologicas (Sousa, 2018, p.
54).

Além do exposto, para que haja validade juridica na realizagdo de um contrato
inteligente, devido a auséncia de legislacdo especifica, ¢ necessario que o smart contract siga
as premissas aludidas nos contratos tradicionais, de acordo com as leis patrias, com as normas
gerais, os elementos tradicionais dos contratos e, por fim, os principios que regem o negdcio
juridico (Munaretto, 2019).

Nao obstante, ¢ valido ressaltar o posicionamento de Victor Hugo Santos Costa acerca

da escassa legislacdo brasileira acerca dos contratos inteligentes:

Quanto aos contratos inteligentes, nosso ordenamento juridico ja possui regulacdes
que abrangem tais inovagdes. Ndo existe nenhuma norma juridica que vede a
concretizagdo dos smart contracts em nosso ordenamento juridico, tornando-os em
linguagem juridica como contratos atipicos regulados pelo Codigo Civil e desse modo
sujeito a ele. Acontece que, ndo havendo nenhum impedimento, tais contratos ndo
possuem diretrizes para evitar danos as partes, j4 que nenhuma normatizagdo
especifica até o momento buscou regular. Assim como nos contratos fisicos, assinar
um contrato inteligente sem que seja feita uma analise técnica, a priori, podera ocorrer
implicagdes para as partes e a crescente busca ao judiciario, que por sua vez ja entende
a importancia e a necessidade de atualizar conceitos do direito contratual para melhor
recepcionar e decidir acerca de controvérsias envolvendo os contratos inteligentes
(Costa, 2020, p. 51 e 52).
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Além disso, no que concerne aos contratos inteligentes, ainda nao houve a apreciacao
de forma aprofundada pelo Poder Judiciario brasileiro. No entanto, quando pontuado
indiretamente em algum litigio, os tribunais evidenciam a necessidade de um maior estudo
sobre a tematica (Costa, 2020).

Em contraposto a realidade brasileira, a aplicacdo do blockchain e do uso dos smart
contracts ¢ aceita pelas poténcias mundiais. A titulo de exemplificagdo do supracitado, tem- se
o estado do Arizona, localizado nos Estados Unidos da América, que pds em pratica normas
que versam a respeito do blockchain. Nesse sentido, consideram-se como validas as assinaturas
digitais realizadas por intermédio da tecnologia mencionada, além da real aplicagao dos
contratos inteligentes (Costa, 2020).

A Unido Europeia, por sua vez, busca dispor de normas gerais, o que possibilita o
monitoramento da evolucdo das tecnologias e, a partir desse avango, torna-se possivel oferecer
propostas pontuais de regulamentagcdo especifica. Este tipo de regulamentacdo favorece o
embate interpretativo dos legisladores, permitindo interpretagdes distintas e a capacidade de

atuar pontualmente (Costa, 2020).

5 IMUTABILIDADE DOS CONTRATOS INTELIGENTES E SUA RELACAO COM O
JUDICIARIO

Como ja foi visto, o contrato inteligente ¢ autoexecutavel e ndo ¢ possivel altera-lo tao
facilmente. Logo, elementos como as clausulas contratuais, a principio, ndo sdo passiveis de
alteracdo. Por isso € necessario que sejam incluidos, de forma explicita, termos que possibilitem
a alteracdo do contrato antes de sua execugdo (Gobbo, 2022), com o objetivo de realizar
modifica¢des no smart contract de forma anterior a sua aplicacdo. Nos contratos inteligentes,
devido a sua imutabilidade, caso haja a necessidade de realizar mudangas na matéria contratual,
¢ necessario o desenvolvimento de uma nova codificacao que, por sua vez, originara um novo
contrato para retornar ao status quo (Sigrist, 2022).

Nesse sentido, ainda devido a sua exequibilidade, do ponto de vista juridico, tem-se uma
grande 6bice a ser elencada: decisdes judiciais tomadas acerca de transagoes ilegais realizadas
por intermédio do blockchain permanecerao validas na plataforma tecnoldgica, uma vez que
um ledger aberto e distribuido ndo consegue ser alterado (Gobbo, 2022). De acordo com
Leandro Oliveira Gobbo: “No reino digital do blockchain, o proprietério ilegal pode, no entanto,
transferir ‘legalmente’ o ativo, dada a aplicabilidade das normas do c6digo em contraposi¢ao

as normas vigentes na legislagcdo e impostas pelos juizos.” (Gobbo, 2022, p. 186).
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Diante do exposto, com a imutabilidade dos contratos inteligentes, as decisdes judiciais
sobre possiveis ilegalidades contratuais, essas, a principio, ndo surtiriam grandes efeitos nas
relagdes fora da plataforma tecnoldgica devido a regéncia do blockchain. No entanto, ha a
possibilidade, durante a fase probatéria do processo, de provar ilegalidades nos contratos
inteligentes (Sousa, 2018). Dessa forma, de acordo com o atual Cédigo de Processo Civil
(Brasil, 2015), o juiz, se entender necessario, podera avaliar as provas eletronicas colhidas com
fulcro no artigo 131 da legislagdo supracitada (Sousa, 2018). Nesse sentido, por mais que as
decisoes judiciais ndo possuam a devida for¢a por causa da imutabilidade dos smart contracts,
ha a possibilidade de provar possiveis fraudes contratuais. Além disso, a titulo de
exemplificagdo do que ocorre no resto do mundo, tem-se o estado de Vermont, localizado nos
Estados Unidos da América, que pontua que, se ha uma possivel contestacao acerca de um
registro no blockchain, a parte que contestou possui o 6nus de prova com o objetivo de
contrapor as evidéncias elencadas na plataforma tecnoldgica (Costa, 2020). Nao obstante,

também disserta sobre a tematica Leandro Oliveira Gobbo:

Uma parte que pretenda desfazer os efeitos de um smart contract depois de executado
e incluido no blockchain devido a ilegalidades deve recorrer ao sistema juridico para
fazé-lo. Isso implica que a parte prejudicada terda o 6nus de provar que um smart
contract ¢ invalido ou anulavel, enquanto a parte que tentar impor um smart contract
nulo ou anulavel ndo teria nenhum 6nus legal, eis que tem o c6digo a seu favor. Se os
smart contracts ndo puderem ser anulados, o papel do tribunal na interpretacdo de
contratos e na execug@o ou pagamento sera diminuido, mas o papel do tribunal em
conceder solugdes definitivas na forma de ressarcimentos decorrentes da rescisao
contratual serd expandido. Este papel dos tribunais na revisdo contratual altera-se, de
formas variadas, quando se consideram diferentes cenarios envolvendo smart
contracts. (Gobbo, 2022, p.186 ¢ 187).

Além do exposto, a imutabilidade dos contratos inteligentes permite a coleta de provas
de maneira eficiente, visto que a tecnologia garante o registro auténtico, mencionando,
inclusive, a data e a hora em que a transacao foi realizada. Da mesma forma, também ¢ valido
salientar que, por ser registrada, ndo significa que a informacao seja verdadeira, mas ¢ apenas
inscrita de uma maneira que nao € capaz de ser alterada (Munaretto, 2019). Portanto, a partir
da imutabilidade, ha a possibilidade de colher provas fidedignas ao fato, o que permite um
fortalecimento da seguranga juridica.

Posto isso, € necessario pontuar o artigo 369 do atual Codigo de Processo Civil ao tratar

das provas judiciais, uma vez que o artigo mencionado pontua que podem ser empregados todos
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os meios legais e moralmente legitimos para fundamentar e salientar a verdade dos fatos

(Munaretto, 2019). Nesse sentido, tem-se o artigo supracitado:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz. (Brasil, 2015).

Ainda em relagdo ao sistema judicial hodierno, hd a presente discussdo do uso dos
contratos inteligentes em conjunto aos contratos tradicionais com o objetivo de fazer uso da
presente tecnologia, mas sem superar completamente as vantagens oriundas dos contratos
tradicionais, sendo estas, principalmente, a “identificacdo completa das partes, uso de
linguagem natural na negociagdo e possibilidade de intervencdo ex post por meio de cortes na

execugao contratual” (Gobbo, 2022, p. 210).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, ¢ nitida a compatibilizag¢@o entre as relagdes negociais e os contratos
inteligentes por intermédio do blockchain. Nesse sentido, as caracteristicas supracitadas dos
smart contracts € as qualificagdes do mecanismo de tecnologia mencionado elucidam a nova
formatacdo das relagdes negociais, cada vez mais inseridas no ambito tecnologico e, em
consequéncia disso, afunila-se a relagdo entre o direito e o universo da tecnologia. Dessa forma,
urge a necessidade dos operadores do direito desenvolverem esta aproximagdo, com a
finalidade de conhecimento acerca dessa tecnologia e de sua inser¢ao no ambito juridico,
garantindo a seguranga e regulamentacado das relagdes negociais.

O contrato inteligente foi desenvolvido por Nick Szabo com o objetivo de dispensar a
intermediagdo contratual, de diminuir custos e de inovar as relagdes contratuais. Diante disso,
utiliza-se a tecnologia blockchain para viabilizar o uso dos smart contracts. Sob tal dtica, a
tecnologia, devido a sua linguagem de c6digos supracitada, esclarece um grande imbroglio para
as relagoes juridicas: a imutabilidade. Nesse sentido, a presente pesquisa buscou analisar os
elementos dos contratos inteligentes e as consequéncias da sua utilizagdo perante o Poder
Judicidrio brasileiro e de acordo com a legislagao vigente.

De acordo com a hipdtese proposta pela pesquisa, percebe-se que, apesar das vantagens
dos contratos inteligentes vistas no presente texto, os contratos tradicionais ndo podem ser
considerados obsoletos, uma vez que se observa a necessidade de uma legislacdo especifica

patria para regulamentar a nova forma de relacdo contratual que ponha em evidéncia os
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principios contratuais. Nesse sentido, entende-se como necessario o avango legislativo que
viabilize a revisdo judicial e sua interferéncia em contratos abusivos ou que possuam litigios a
serem solucionados perante o Judiciario. Posto isso, torna-se ébvio que, por ora, os contratos
inteligentes enfrentam varias barreiras para chegarem a ser, de fato, implementados. Assim, ndo
se pode defender a superacao dos contratos tradicionais em face dos smart contracts de modo
imediato.

No entanto, conclui-se que, apesar das lacunas elencadas, o uso do blockchain se mostra
benéfico na fase probatdria processual, uma vez que a tecnologia ¢ formada por uma corrente
de blocos imutaveis que possuem o registro de todas as transagdes realizadas. Dessa forma, por
ser um meio legitimo, enquadra-se na lei civil vigente e, portanto, as provas retiradas do

blockchain possuem a devida legitimidade para serem apreciadas em juizo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CONTRATOS DE ADMINISTRACAO
IMOBILIARIA PARA FINS DE LOCACAO

Civil liability in real estate management contracts for leasing purposes
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Resumo: Os contratos de administracdo imobiliaria revelam-se como sendo de grande
importancia hoje no mundo do mercado, como também no mundo do direito, porque tutelam
varias situagdes que compdem as formas de administragdo envolvendo todos os servigos. Nesse
sentido, ¢ importante estabelecer um estudo sobre as condi¢des desses contratos, € como serao
as maneiras de elaboragdo para que estejam de acordo com a lei. Dessa forma, o presente estudo
tenta responder a seguinte questdo de pesquisa: como se da a relagdo Juridica entre proprietario
e imobilidria nos contratos de administragdo de imoveis para locagdo? Para responder esse
problema, foram estabelecidos, como objetivo geral, analisar os aspectos legais que regem essa
relacdo contratual entre proprietdrio e imobiliaria, visando compreender a dindmica e as
implicagdes legais envolvidas na administragdo de imdveis. A metodologia aplicada fez uso da
técnica de pesquisa bibliografica com abordagem qualitativa baseando-se na analise de lei,
jurisprudéncia, doutrinas e artigos cientificos. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo,
que corresponde a analise do caso generalizado para o particular. Por fim, o método de
procedimento utilizado foi o monografico, partindo de vérios posicionamentos de autores. Ao
término deste trabalho, foi possivel observar um estudo detalhado sobre o entendimento

doutrinario e jurisprudencial, acerca da relagdo juridica pela responsabilidade civil entre
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proprietario e imobilidria nos contratos de administracdo. E necessario ter um bom
entendimento sobre o tema abordado, para avaliar quais sdo as normas juridicas que asseguram

como a imobiliaria deve cumprir com suas obrigacdes.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Contratos. Locagdao. Administragdo Imobiliaria.

Abstract: Real estate management contracts are of great importance today in the market world,
as well as in the legal world, because they protect several situations that make up the forms of
administration involving all services. In this sense, it is important to establish a study on the
conditions of these contracts, and how they will be drawn up so that they are in accordance
with the law. Thus, this study attempted to answer the following research question: How does
the legal relationship between the owner and the real estate agency occur in real estate
management contracts for rental? To answer this problem, the general objective was to analyze
the legal aspects that govern this contractual relationship between the owner and the real estate
agency, aiming to understand the dynamics and legal implications involved in real estate
management. The methodology applied used the bibliographic research technique with a
qualitative approach based on the analysis of law, case law, doctrines and scientific articles.
The approach method used was the deductive one, which corresponds to the analysis of the
generalized case for the particular one. Finally, the procedural method used was the
monographic one, based on several authors' positions. At the end of this work, it was possible
to observe a detailed study on the doctrinal and jurisprudential understanding of the legal
relationship for civil liability between owner and real estate company in management contracts.
1t is necessary to have a good understanding of the topic that was addressed, to evaluate what

are the legal rules that ensure how the real estate company must comply with its obligations.

Keywords: Civil Liability. Contracts. Location. Real Estate Administration.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Direitos e deveres das partes no contrato de administragdo
imobilidria— 3 Hipodteses de extingdo do contrato de administragdo imobilidria — 4 Hipoteses
de responsabilidade no contrato de administragdo imobiliaria — 5 Responsabilidade civil do

corretor imobiliario e a posi¢ao dos Tribunais — 6 Consideragdes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO
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A administracdo imobiliaria ¢ uma atividade que envolve diversos aspectos legais e
responsabilidade para as partes envolvidas. E importante compreender os direitos e deveres,
como também as circunstancias que levam a extin¢cdo dos contratos. Em especial, ¢ preciso
entender a relagdo contratual entre proprietirio e administradora sobre os tipos de
responsabilidades que envolvem esses servigos.

Diante da quantidade de imoveis, objeto de contratos de locacdo na realidade atual do
pais, ¢ fundamental ampliar os conhecimentos sobre todos que fazem parte do mercado
imobiliario, a saber, locador (proprietario), locatario e corretor ou empresa de administragao
imobilidria. Faz-se necessario, portanto, demonstrar a diferenca entre contrato de locagdo e
contrato imobilidrio. Nesse sentido, surge o seguinte questionamento: “Como se da a relagdo
juridica entre proprietdrio e imobilidria nos contratos de administracdo de imoéveis para
locacao?” A lei dispde que o contrato ¢ um acordo de vontade entre as partes que estejam de
boa-fé para firmar o acordo produzindo efeitos juridicos. Esses contratos trazem consigo a
garantia do equilibrio economico de cada individuo fazendo jus ao seu direito.

E necessario ter um bom entendimento sobre o tema que esta sendo abordado, a fim de
que o proprietario ndo tenha seu direito lesado e ndao passe por constrangimentos, ndo sendo
prejudicado pela falta do repasse dos aluguéis na data estabelecida. Além disso, se faz
importante para avaliar a capacidade e idoneidade por parte do corretor, quanto a sua
administracao para fazer cumprir com as obrigacgdes legais, evitando possivel inadimpléncia.

De uma forma geral, o estudo sera direcionado pelo Codigo Civil, Lei n° 10.406/2002,
a Legislacdo do Inquilinato n® 8.245/1991; a legislagdo que regulamenta a profissao de corretor
de Imoveis, Lei n° 6.530/1978; e o Cddigo de Direito do Consumidor n° 8.078/1990.

O objetivo geral ¢ analisar a relacdao contratual no ambito da administragdo de imdveis
e eventual responsabilidade contratual e extracontratual por parte da imobilidria. O primeiro
objetivo especifico consiste em identificar quais os direitos e deveres das partes no contrato de
administracdo imobiliaria. O segundo objetivo especifico consiste em averiguar em quais
situagdes ocorre a extingdo do contrato de administragdo imobilidria, com especial foco na
hipdtese de resolugao por inadimplemento voluntario do contrato. O terceiro objetivo especifico
consiste em investigar como se da os tipos de responsabilidade pré-contratual; subjetiva;
objetiva; contratual; extracontratual e extrapatrimonial nos contratos de administragdo
imobilidria.

Este trabalho fez uso da técnica de pesquisa bibliografica com abordagem qualitativa

baseando-se na andlise de lei, jurisprudéncia, doutrinas e artigos cientificos. O método de
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abordagem utilizado foi o dedutivo, que corresponde a analise do caso generalizado para o
particular. Por fim, o método de procedimento utilizado foi o monografico, partindo de varios
posicionamentos de autores.

A relacdo juridica nos contratos de administragdo imobilidria constitui bases para uma
gestdo de responsabilidade entre os envolvidos, onde desempenham a fung¢do sobre os interesses
dos proprietarios, como também a protecdo que envolve todo tipo de contratagdo. Serdo
apresentadas de forma especifica quais as formas que levam a causar a extingao dos contratos.
Neles sao demonstradas as defini¢gdes e os principios que atuam na administragao imobiliaria,
e assim, serd possivel compreender quais sdo os tipos de responsabilidade na drea administrativa

e juridica para garantir a qualidade e suporte nos servigos.

2 DIREITOS E DEVERES DAS PARTES NO CONTRATO DE ADMINISTRACAO
IMOBILIARIA

Os contratos de administragdo imobilidria s30 um mecanismo que envolve as relagdes
entre proprietarios de imoéveis e administradoras para garantir qualidade e prote¢do dos
interesses das partes. Neles, sdo estabelecidos um conjunto de direitos e deveres. Nesse cenario,
¢ essencial a compreensao de como esses direitos e deveres se manifestam, visto que, a
regulamentacdo ndo envolve somente a execu¢do do contrato, mas sim, a transparéncia,
responsabilidade e confianga nos processos imobiliarios.

Os contratos de locagdo sao acordos estabelecidos entre proprietario e inquilino, que
determinam as condi¢des para a locacao do imével. Ja o contrato de administragao imobiliaria
¢ um acordo entre proprietdrio e corretor ou imobiliaria, em que este ultimo se responsabiliza
pela administragdo do imdvel, incluindo a busca por inquilinos, a cobranca e o recebimento dos
aluguéis e a conservagao do imével. O proprietario, quando decide alugar seu imovel, tendo em
vista as dificuldades de deslocamento e tempo disponivel, pode optar por terceirizar o servigo,
passando toda responsabilidade para uma administradora de iméveis, o que por muitas das
vezes € necessario para um controle mais organizado, tipicamente realizado pelos profissionais
especializados na area.

O contrato de locagao ¢ um ato juridico celebrado entre as partes que firmam um
determinado acordo, podendo ser realizado tanto por pessoas fisicas como juridicas, para

estabelecer limites e garantias entre locador e locatario. E um acordo previsto de forma
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especifica pela legislacdo nacional, estabelecendo direitos e responsabilidades das partes na
relacao contratual.

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 565, estabelece que, na locagdo de coisas, uma das
partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa nao
fungivel, mediante certa retribuicao (Brasil, 2002).

Contrato de loca¢do ¢ conceituado como bilateral ou sinalagmaético, tratando-se de
obrigacdes de cunho reciproco e remunerado; € comutativo, ou seja, as partes t€m conhecimento
de valores e prestacdes; consensual, advindo da vontade das partes; informal, pois ndo existe
exigéncia de formalidade; ndo solene; por se tratar de contrato celebrado de forma livre, sem
obrigacdo de escritura publica, podendo ser apresentado de forma escrita ou verbal, particular
ou com registro em cartorio, dependendo da vontade dos contratantes, tendo prazo determinado
ou mesmo indeterminado.

A legislagdo denominada Lei do Inquilinato, oficialmente identificada como Lei n°
8.245, promulgada em 18 de outubro de 1991, estabelece as normas relacionadas a locagao de
imoéveis urbanos em todo o territorio brasileiro, tendo sido instituida como um substituto aos
dispositivos do Cédigo Civil de 1916, especificamente os artigos 1.200 a 1.209.

A relagdo juridica nos contratos verbais algumas vezes pode ser mantida através do
siléncio como resposta a manifestagdo de vontade. Presume-se a aceitacdo de algo que tenha
sido imposto. Porém, esse siléncio ¢ aceitdvel quando ¢ interpretado como consentimento
apenas em circunstancias especificas, como quando ha um relacionamento comercial
estabelecido entre as partes e praticas comerciais costumeiras que sugerem o siléncio que seja
interpretado como aceitagao.

Sobre algumas das obrigagdes do locador, de acordo com o Codigo Civil:

Art. 568. O locador resguardaré o locatario dos embaracos e turbacdes de terceiros
que tem ou pretendam ter direitos sobre a coisa alugada, e respondera pelos seus
vicios, ou defeitos, anteriores a locagdo (Brasil, 2002).

Dessa forma, o locador tem a obrigagdo de proteger o locatario de ameagas, turbagdes
ou esbulhos que venham a tirar sua paz no uso do imdvel, como também da defesa das partes
que tém legitimidade para propor acdes possessorias na defesa da posse. Quando for
caracterizada a relagdo de consumo, o locador ¢ responsabilizado por vicios e defeitos que
possam acontecer.

A Lei do Inquilinato estabelece, no art. 18, que ¢ permitida a livre negociagdo do valor

do aluguel entre as partes (proprietario e locatario). No entanto, ha uma restri¢ao especifica que
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limita a proibicdo de fixar valores do aluguel em moeda estrangeira de forma cambial
(relacionada a taxas de cambio).

Isso significa que o valor do aluguel deve ser estipulado em moeda nacional (a moeda
do pais onde o contrato de locacao estd sendo firmado) e nao pode ser vinculado a salarios
pagos em moeda estrangeira ou taxas de cambio varidveis. Essa restricdo visa proteger os
locatarios de flutuagdes cambiais e garantir a estabilidade nas relagdes contratuais de aluguel.

Para a fixacao de um valor justo se faz necessaria uma pesquisa no mercado imobiliario,
a fim de encontrar valores compativeis com a realidade do imével e a condi¢ao do locatario. A
lei anteriormente mencionada prevé a possibilidade de realizar um reajuste do valor do aluguel
anualmente, a partir de quando pactuado o contrato. Essa atualizacdo geralmente ¢ realizada
com base no Indice Geral de Pre¢os do Mercado (IGPM) e no Indice de Precos ao Consumidor
Amplo (IPCA) ou outros indices econdmicos. A atualiza¢ao anual do valor do aluguel pode ser
realizada de forma consensual entre locador e locatario. No entanto, caso nao haja acordo entre
as partes sobre o reajuste do aluguel, € possivel recorrer a uma agdo revisional. Essa acdo tem
como finalidade revisar as clausulas do contrato de locagdo, incluindo o valor do aluguel,
perante o Poder Judiciario.

Durante o processo de agdo revisional, o juiz podera analisar as condi¢des do contrato e
determinar um valor de aluguel considerado justo e adequado, levando em conta alguns fatores,
como a valorizacao do imovel, os indices de corre¢ao econdmica ¢ as condi¢des do mercado.

A Lei do Inquilinato indica, no art. 22, que sao estabelecidos varios deveres ao locador:

Art. 22. O locador ¢ obrigado a:

I — entregar ao locatario o imével alugado em estado de servir ao uso a que se destina;
II — garantir, durante o tempo da locagdo, o uso pacifico do imovel locado;

IIT — manter, durante a locagdo, a forma e o destino do imovel;

IV — responder pelos vicios ou defeitos anteriores a locaco;

V — fornecer ao locatario, caso este solicite, descricdo minuciosa do estado do imoével,
quando de sua entrega, com expressa referéncia aos eventuais defeitos existentes;

VI — fornecer ao locatario recibo discriminado das importancias por este pagas,
vedada a quitacdo genérica;

VII — pagar as taxas de administragdo imobiliaria, se houver, e de intermediagoes,
nestas compreendidas as despesas necessarias a aferi¢cdo da idoneidade do pretendente
ou de seu fiador;

VIII — pagar os impostos e taxas, ¢ ainda o prémio de seguro complementar contra
fogo, que incidam ou venham a incidir sobre o imével, salvo disposicdo expressa em
contrario no contrato;

IX — exibir ao locatario, quando solicitado, os comprovantes relativos as parcelas que
estejam sendo exigidas;

X — pagar as despesas extraordinarias de condominio (Brasil, 1991).
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A garantia de contratagdo assegura o locador sobre as obrigagdes legais. S3o varias
modalidades de garantia como: fiador, o seguro-fianca, a caugdo e at¢ mesmo o fundo de
investimento, a fim de garantir o recebimento dos aluguéis.

Conforme a Lei do Inquilinato no art. 23 dispde:

Art. 23. O locatario ¢ obrigado a:

I — pagar pontualmente o aluguel e os encargos da locagdo, legal ou contratualmente
exigiveis, no prazo estipulado ou, em sua falta, até o sexto dia util do més seguinte ao
vencido, no imovel locado, quando outro local néo tiver sido indicado no contrato;

IT — servir-se do imdvel para o uso convencionado ou presumido, compativel com a
natureza deste e com o fim a que se destina, devendo tratd-lo com o mesmo cuidado
como se fosse seu;

III — restituir o imdvel, inda a locacdo, no estado em que o recebeu, salvo as
deterioracdes decorrentes do seu uso normal;

IV — levar imediatamente ao conhecimento do locador o surgimento de qualquer dano
ou defeito cuja reparagdo a este incumba, bem como as eventuais turbacdes de
terceiros;

V — realizar a imediata reparacdo dos danos verificados no imdvel, ou nas suas
instalagdes, provocadas por si, seus dependentes, familiares, visitantes ou prepostos;
VI - ndo modificar a forma interna ou externa do imével sem o consentimento prévio
e por escrito do locador;

VII — entregar imediatamente ao locador os documentos de cobranga de tributos e
encargos condominiais, bem como qualquer intimag@o, multa ou exigéncia de
autoridade publica, ainda que dirigida a ele, locatario;

VIII — pagar as despesas de telefone e de consumo de forga, luz e gés, 4gua e esgoto;
IX — permitir a vistoria do imo6vel pelo locador ou por seu mandatario, mediante
combinagdo prévia de dia e hora, bem como admitir que seja o mesmo visitado e
examinado por terceiros, na hipdtese prevista no art. 27;

X — cumprir integralmente a convengdo de condominio e os regulamentos internos;
XI — pagar o prémio do seguro de fianga;

XII — pagar as despesas ordinarias de condominio. (Brasil, 1991).

O locatario tem obrigacdo de pagar o aluguel no prazo estabelecido do contrato, manter

o imdvel em boas condig¢des, notificar o locador de quaisquer problemas ou reparos existentes.

Art. 27. No caso de venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de
direitos ou dagcdo em pagamento, o locatdrio tem preferéncia para adquirir o imével
locado, em igualdade de condi¢cdes com terceiros, devendo o locador dar-lhe
conhecimento do negdcio mediante notificagdo judicial, extrajudicial ou outro meio
de ciéncia inequivoca.

Paragrafo tinico. A comunicagdo devera conter todas as condi¢des do negécio e, em
especial, o prego, a forma de pagamento, a existéncia de dnus reais, bem como o local
e horario em que pode ser examinada a documentag@o pertinente (Brasil, 1991).

Quanto a forma de administrar, essa envolve um processo de organizacdo e

gerenciamento que engloba manutengdo e reparos do imével, tarefas tais como as de procurar
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inquilinos, cobrar aluguéis, resolver questdes legais e fiscais, entre outras responsabilidades. A
alta demanda por locagdes faz com que o servico de administracdo de iméveis seja bastante
procurado por pessoas € empresas para lidar com os deveres decorrentes desses contratos,
especialmente por aqueles que possuem inumeras propriedades e ndo dispdoem de tempo ou
recursos para lidar com a gestdo contratual em seu proprio nome. Também para garantir que os
contratos estejam de acordo com a lei, contando com equipe juridica para sanar duvidas que
possam surgir, a fim de evitar danos e transtornos na efetivagéo do contrato. E preciso asseverar
que a jurisprudéncia do STJ tem se pronunciado sobre os limites dessa representagao, excluindo

a legitimidade processual baseada unicamente no contrato de administracao imobilidria:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. EMBARGOS DO
DEVEDOR. CONTRATO DE LOCACAO. LEGITIMIDADE ATIVA DA
ADMINISTRADORA DE IMOVEIS.

- A administradora de imdveis ndo ¢ parte legitima para ajuizar acdo de execucao de
créditos referentes a contrato de locacdo, pois € apenas representante do proprietario,
e ndo substituta processual.

- Recurso especial provido. Onus sucumbenciais invertidos. (Brasil; Superior Tribunal
de Justiga, 2012, p. 1)

Diante do caso em questdo, foi discutida a possibilidade da administradora de possuir
legitimidade para ajuizar agdo de cobranga de aluguéis em nome do proprietario. Portanto, a
partir do precedente exposto, s6 o contrato de administragdo imobilidria ndo legitima o corretor
para ingressar com a demanda judicial. Dessa forma, na elaboragao do contrato devem haver
clausulas que estipulem poderes especiais para o corretor ajuizar agdo em nome do proprietario.
Ademais, ¢ importante que em conjunto com o instrumento contratual seja firmada procuragao
para conferir legitimidade a administradora.

A intangibilidade no direito contratual significa que o instrumento nao podera ser
alterado ou modificado, a exemplo do que ocorre quando se estabelecem condigdes
inegociaveis em relacdo ao inquilino desejado pelo proprietario, que deverdo ser observadas
pela administradora.

De acordo com Gongalves (2019), sao alguns dos principais direitos da imobiliaria:
receber a comissao, que ¢ acordada como pagamento pelo servi¢o de intermediagao do aluguel,
comumente um percentual desse valor; exigir documentacdo, posto que as imobilidrias tém o

direito de exigir a documentacgdo tanto do proprietario como do inquilino, para assegurar que

as partes tenham capacidade legal e financeira para firmar o contrato; cobrar encargos e taxas,
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dependendo do que foi acordado em contrato, podendo a imobilidria ter o direito de cobrar taxas
relacionadas ao processo de locagdo, como taxa de administragao.

Nas palavras de Gongalves (2019), alguns deveres da imobilidria sdo: administragao
transparente da propriedade, sempre de forma honesta e transparente, informando realmente ao
dono do imdvel sobre qualquer questdo pertinente; exercer o zelo pelo imovel, cuidando do
imoével e realizando manutengdes periddicas, zelando para que o imével permaneca em boas
condig¢des de uso ao longo da locagdo; mediagdo entre as partes, agindo entre o inquilino € o
proprietario, facilitando a comunicagdo e resolucdo de possiveis conflitos; cumprir e fazer
cumprir o contrato, assegurando que todas as partes cumpram o que esta determinado no
contrato de locagdo; garantir a legalidade do processo certificando-se que todas as transagdes e

documentos estejam de acordo com a lei.

3 HIP(')]:ESES DE EXTINCAO DO CONTRATO DE ADMINISTRACAO
IMOBILIARIA

Neste capitulo, trataremos das causas de extingdo do contrato celebrado entre
proprietario de imoveis e administradores ou empresas especializadas em administracao
imobilidria.

A extingao natural dos contratos ocorre quando cumpridos os objetivos e obrigacgdes das
partes, resultando na satisfagdo mutua do crédito, de forma que cessam os lagos obrigacionais
que as vinculam. Contudo, nem sempre a extingdo se da pela via natural do adimplemento
exauriente da obrigagao.

O Cddigo Civil nao usa o termo “rescisdo’” de modo que abranja somente uma Unica
interpretagdo, mas ¢ também usado genericamente para designar a resolucdo e a resilicao

contratuais. Conforme leciona Tartuce (2021):

A partir dos entendimentos doutrinarios referenciados no inicio do capitulo pode-se
afirmar que a rescisdo (que é o género) possui as seguintes espécies: resolucdo
(extingdo do contrato por descumprimento) e resilicdo, dissolugdo por vontade
bilateral ou unilateral quando admissivel por lei, de forma expressa ou implicita, pelo
reconhecimento de um direito potestativo [...]. (Tartuce, 2021, p. 653)
O termo resili¢do contratual refere-se a extingcao do contrato pela vontade de um ou de
ambos os contratantes, respectivamente através da dentncia e do distrato, resultando no

desfazimento do negdcio juridico. J4 a resolucdo contratual compreende o rompimento do

contrato mediante fatos ocasionados pelas partes, vindo a prejudicar a execugao das obrigacoes.
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A resilicao unilateral, tem como forma de extingdo do contrato a vontade unilateral das

partes, desde que conste nas clausulas contratuais, nos termos do art. 473 do CC:

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, opera mediante dentincia notificada a outra parte.

Paragrafo unico. Se, porém dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execugdo, a denuncia unilateral s6 produzira
efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos. (Brasil, 2002)

Os contratos de administracdo imobilidria em geral ndo possuem prazo determinado, ou
seja, ndo ha previsao para o término da relagao contratual, tendo como caracteristica a execugao
diferida.

Segundo Gomes (2009), o Codigo Civil menciona principios contratuais que devem ser
observados para a sua manutencdo. O primeiro deles € o principio da autonomia privada, que ¢
a liberdade que as pessoas tém para decidir e estabelecer acordos. Por exemplo, a pessoa € livre
para escolher e decidir fazer a locagdo de um imoével, podendo instituir cldusulas no contrato,
desde que amparada na vontade das partes. De todo modo, o principio da fun¢do social dos
contratos que determina que os contratos ndo sejam celebrados somente em favor das partes,
mas também a favor da sociedade, ou seja, quando se realiza o contrato as partes ndo devem
reconhecer seus proprios interesses, mas também o da coletividade para que ndo haja impacto
negativo a partir dessas negociacdes. Por exemplo, quando elaborado um contrato de locagao,
devem obedecer ndo somente as condi¢des de valores do aluguel com o locatario, como
também, levar em conta as condi¢des econdmicas e a necessidade de moradia da populacao
para que nao sejam estipulados valores absurdos sobre os aluguéis.

Por outro lado, o principio da for¢a obrigatéria dos contratos (pacta sunt servanda) é
um dos pilares do direito contratual, prezando que as partes devem cumprir integralmente todas
as disposicdes estabelecidas no contrato, a exemplo da realizacdo de uma compra e venda em
que as partes tem obrigagdo de aceitar o que foi acordado no contrato, entregando cada qual a
sua contrapartida. Além disso, o principio da boa-f¢ objetiva esclarece que as partes devem agir
com honestidade, lealdade e transparéncia nas negociagdes contratuais, levando em conta os
interesses mutuos, dai se extrai que o corretor deve agir com boa-fé, respeitando direitos e
deveres, sendo assim, evitando praticas abusivas. Ademais, o principio da relatividade dos
efeitos, denominado também como o principio da eficacia externa do contrato, assevera que os

efeitos, benéficos ou prejudicais, do contrato somente alcangam as partes celebrantes, nao
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podendo envolver terceiros na relagdo contratual. Por exemplo, se locador e locatario celebram
um contrato de locacdo determinando condig¢des e obrigagdes entre elas, essas clausulas nao
incidirdo sobre um terceiro, como familiar ou vizinho, € somente terdo eficacia para as partes
contratantes.

A resolugdo contratual pode ocorrer diante do inadimplemento ou da onerosidade
excessiva do contrato. Na inexecug¢do voluntaria, o inadimplemento acontece por culpa ou dolo
de uma das partes. J& a inexecucdo involuntaria acontece em razao de caso fortuito ou forca
maior, que resulta em descumprimento que ndo depende da vontade das partes, simplesmente
acontece.

A resolucdao por onerosidade excessiva ocorre quando uma das partes enfrenta um
desequilibrio econdmico significativo devido a circunstdncias imprevistas, o que pode
prejudicar a rescisdo do contrato. Essa resolugdo esta prevista no Codigo Civil Brasileiro e tem
o objetivo de proteger as partes em situacdes em que a continuidade do contrato se torna injusta

devido a mudancas imprevistas e significativas nas condi¢des originais.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da
citacdo. (Brasil, 2002)

Nos casos em que houver grande vantagem para somente uma das partes em razao de
acontecimentos extraordindrios ou imprevisiveis, poderd a parte prejudicada pedir a extingao
do contrato, tendo como fundamento o direito violado.

Quando uma decisao judicial determina a resolugcdo do contrato, ela pode ter efeito
retroativo (ex func), aplicando-se também aos eventos passados. Isso significa que os efeitos da
resolucdo retroagem ao momento anterior a sua declaragcdo, como se o contrato nunca tivesse
existido desde o inicio.

Frisa-se que um grande exemplo foi a pandemia do Covid-19, um fato extraordinario
que gerou graves crises economicas devido as medidas de isolamento social e consequente
restricdes aos exercicios de atividades econdmicas, impossibilitando muitas pessoas de

trabalharem, ocasionando a onerosidade excessiva. Nas palavras de Gomes (2009):

[...] O fundamento desse principio é controvertido. Alguns extraem-no da nogao de
causa. Tomando o termo no significado em que o empregam os partidarios da teoria
classica. Admitindo-se que, nos contratos bilaterais, a obrigagdo de uma das partes ¢
a causa da obrigagdo da outra, o inadimplemento acarretara resolugdo do contrato,
porque a contra — obrigacdo perde sua causa. Outros fundamentam o principio do
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consentimento condicional das partes, baseados na reciprocidade das obrigacdes, sem
atentar em que, se as partes preveem a inexecucdo, ndo se justifica a omissao de
clausula que estabeleca a condigdo resolutoria [...]. (Gomes, 2009, p. 206)
Diante desse posicionamento, somente uma das partes podera pedir a rescisdo, se essa
estiver cumprindo com sua obrigagao.
Na rescisao contratual, caso um dos contratantes perceba algum risco que comprometa
a obrigacdo estabelecida, poderd pedir de forma justificavel a extingdo do contrato, mesmo

quando por prazo determinado. Nas palavras de Fernandes (2019):

Ainda que ordinariamente a resolucdo se refira a hipoteses de inadimplemento
absoluto, nosso ordenamento ndo impede o alargamento do suporte fatico pelas partes,
no exercicio de sua autonomia privada, de maneira que a clausula resolutiva
compreenda outras situacdes que possam igualmente acarretar a desfuncionalizacdo
do contrato, mediante a locagdo de riscos expressamente prevista e assumida pelas
partes. Assim, por exemplo, casos fortuitos que ordinariamente ndo sdo causa para
resolu¢do, e cujo risco deve em regra ser suportado pelo credor, desde que
especificamente previstos, € que de fato, se verificados, constituam perda de utilidade
na prestagdo para o credor, podem ser internalizados na clausula resolutiva expressa,
através da assuncdo expressa como obrigagdo por uma das partes. (Fernandes, 2019,
p. 193)

Desse modo, as cldusulas resolutivas compreendem riscos equiparados pelas duas
partes, mas, diante de casos fortuitos que em regra ndo constituem causa para resolucao,
observando as condi¢des do caso concreto, ¢ vidvel inclui-los dessa maneira. H4, portanto,
situacdes em que a parte inadimplente poderd mover acdo em que se busca demonstrar a
auséncia do dever de responder pela inexecucdo do contrato quando configurado o
descumprimento parcial ou total da obrigacao.

Segundo Venosa (2012), a extingdo dos contratos pode ocorrer também sem que haja
satisfacdo ou inadimplemento das obrigagdes contratuais. Ocorre novagdo quando se extingue
a divida antiga através da realizagdo de uma nova, por exemplo, quando o proprietario € o
corretor concordam em substituir a obrigagdo antiga por uma nova, estabelecendo outras
condigdes para sua execucdo. A compensacao ocorre com a extingdo da obrigagdo da parte
credora e devedora por serem ambos credores e devedores um do outro, havendo fungibilidade
entre as obrigacdes. E o exemplo da prestacdo que o proprietario deve a administradora em
razao das reformas efetuadas no imovel, que pode vir a ser compensada em razao do crédito

devido ao proprietario em razao de multa contratual. A confusdo ocorre quando as partes ficam

numa mesma posi¢do, ndo se sabendo quem ¢ credor ou devedor, por exemplo, quando o
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proprietario adquire a empresa de administracdo. A remissdo ocorre quando héd o perdao da
divida por parte da credora da obrigacao, considerando-se extinta a obrigacao, por exemplo,
quando o corretor decide perdoar a divida, renunciando ao recebimento de eventual multa por
rompimento do contrato.

A incapacidade das partes a época da celebracdo do contrato também pode leva-lo a
extingdo, por exemplo, quando ao tempo da pactuacdo uma delas era incapaz, em razdo da
menoridade ou de alguma incapacidade mental, a depender do caso, pode ser nulo ou anulavel.
O objeto, quando ilicito, também pode levar a extingao contratual, a exemplo de contrato de
administracdo de bem que se encontre ilegalmente sobre a posse de outrem.

O inadimplemento da obrigacdo ¢ outro modelo de extingdo do contrato, devido a
quebra do acordo estipulado pelas partes, no qual, ao desobedecer a obrigacao, proprietario ou
administradora, além do desfazimento da relacdao obrigacional, terdo o dever de cumprir o que
foi proposto como forma de punigao.

A extin¢do do contrato pode, por fim, ocorrer em razdo da morte de um ou ambos os
contratantes, bem como pela extingdo da pessoa juridica da administradora, enquadrando-se
como formas de resili¢do, pois se caracterizam pela impossibilidade fatica de sua continuidade.

Conforme expressao de Gomes (2009):

A morte de uma das partes de contrato intuitu personae equipara-se a incapacidade
superveniente. O contrato extingue-se quando se verifica a impossibilidade de
execugdo porque o devedor se tenha tornado incapaz e sua obrigagdo nao possa ser
cumprida por outrem. Nesta hipdtese, entendem alguns que o contrato se extingue
mediante resolu¢do promovida pela outra parte. Se o contrato € impessoal, o
representante do incapaz curador deve executd-lo em nome do interdito. (Gomes,
2009, p. 229)

Em casos em que o falecido ndo deixou bens suficientes para quitar as dividas, os
herdeiros ou conjuge ndo tém obrigacdo de paga-las. Repise-se, existe a extingdo do contrato
no momento da morte quando ¢ personalissimo, ou seja, quando uma determinada pessoa tem
a obrigagdo de cumprir uma obrigagao especifica. Nesse caso, ndo ha necessidade de decisao
judicial.

4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE NO CONTRATO DE ADMINISTRACAO
IMOBILIARIA

A ideia de responsabilidade pela pratica de atos ilicitos surgiu a partir da Lex Aquilia de

Damno, compreendendo um fendomeno que busca o equilibrio da relagdo entre as partes, a partir

daquilo que ¢ justo, da honestidade, tendo como finalidade resguardar esses valores. Conforme
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Tartuce (2021, p. 788), essa lei tem origem no Direito Romano. Na época, em regra, a
responsabilidade ndo presumia a culpa. Quando de fato acontecia o dano, a reparacao seguia a
“Lei de Taliao” (“olho por olho e dente por dente”), e o individuo reagia com suas proprias
maos, isso gerava um grande problema na sociedade, pois muitas familias ficavam
desamparadas nos casos mais extremos, em que ocorria a morte do pater familias.

Diante disso, a partir das inovagdes legais apresentadas pelas codificagdes de Direito
privado que surgiram a partir do século XIX com Codigo Civil Francés de 1804, adotadas pelo
Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e aprimoradas pelo o Codigo Civil de 2002, a responsabilidade
passou a ter em suas regras a inclusdo do elemento “culpa”, conforme leciona Tartuce (2021).
A medida em que acontecesse algo que viesse a provocar danos a outrem, a lei estava pronta
para atribuir direitos e deveres, garantindo que a parte que sofreu o dano nao tivesse prejuizos.

A responsabilidade civil subjetiva ¢ aquela que surge diante de danos causados em razao
de dolo ou culpa. Nessa modalidade de responsabilidade, o dano decorre da conduta da parte
infratora. A responsabilidade subjetiva envolve trés elementos, tendo como caracteristica a
culpa lato sensu pelo ato ilicito, que sdo: negligéncia, quando representa omissao e falta de
cuidado em determinada acdo, pode resultar em dano a alguém, por exemplo, quando a
administradora foi notificada para consertar o vazamento do imével de determinado inquilino,
mas ndo tomou as providéncias necessarias, causando danos na estrutura da propriedade;
imprudéncia, ou seja, o agir sem precaucdo, sem a devida cautela, colocando em risco a
seguranga das pessoas. E o caso da administradora que decidiu mostrar o imével a alguns
compradores, sem tomar as devidas providéncias, e ao chegar no local um dos compradores cai
de uma escada que estava instavel e acaba tendo varios ferimentos; e a impericia, que ¢ a falta
de habilidade para fazer algo, podendo causar danos a terceiros, por exemplo, quando a
administradora, ao realizar o contrato de locacao junto ao inquilino, redige o instrumento com
erros que podem favorecer ou prejudicar uma das partes de modo exacerbado, causando grave
desequilibrio na relacdo contratual.

De acordo com o STJ, o corretor deve ser responsavel pelos servigos prestados aos
proprietarios (locadores), devendo reparar o dano por defeitos ou informagdes insuficientes,
comprovada a culpa na execu¢ao dos servigos.

Pelas palavras de Diniz (2008), a forma de responsabilidade deriva da propria vontade
dos contratantes quando eles se propdem a cumprir uma coobrigagdo mutua. Pois bem, no

ordenamento juridico se presume a culpa e se estabelece a inversao do 6nus da prova, sendo a
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forma encontrada, segundo Diniz (2008), para resguardar o direito da vitima, como forma de
protecao.

A responsabilidade civil objetiva surge quando a obriga¢do de reparar o dano independe
de dolo ou culpa. Trata-se da excegdo a regra geral, pois s6 ocorre quando a lei a estabelece. No
caso do contrato de administragdo imobilidria, sdo raros os casos de responsabilidade civil
objetiva, apenas quando baseados no Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lein® 8.078/90,

na forma do que prevé seu art. 14:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruigdo e riscos. (Brasil, 2002)

Contudo, ha que se observar que s6 ¢ possivel a sua aplicagdo quando presentes os
requisitos que caracterizam a hipossuficiéncia do proprietario, condigdo apta a lhe qualificar
enquanto consumidor, aplicando-se as regras atinentes a seguranga contra falhas na prestacao

do servigo, ¢ esse o entendimento do STJ:

RECURSO ESPECIAL. INTERESSE DE AGIR. AUSENCIA. ACAO DE
RESCISAO CONTRATUAL C/C INDENIZATORIA POR PERDAS E DANOS.
CONTRATO DE ADMINISTRACAO IMOBILIARIA. RELACAO JURIDICA
ENTRE LOCADOR E ADMINISTRADORA. INCIDENCIA DO CDC. PRAZO
PRESCRICIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. REGRA
GERAL DO CODIGO CIVIL. JULGAMENTO: CPC/15.

[...] 5. A administradora atua como mandataria do locador na gestdo do imoével,
inclusive - e especialmente - perante o locatario do bem, e, nessa condi¢ao, o locador,
em regra, figura como destinatario final fatico e econdmico do servigo prestado pela
administradora - como consumidor, portanto.

6. Em algumas situagoes, pode o locador se apresentar ainda como parte vulneravel -
técnica, juridica, fatica e/ou informacional - em relagdo a administradora, sobretudo
por se tratar, usualmente, de um contrato de adesao [...].

10. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, provido em parte.
(Brasil; Superior Tribunal de Justiga,, 2020, p. 1)

Nesse caso, estava sendo julgada uma agao de rescisao contratual cumulada com perdas
e danos, na relagdo juridica entre proprietario (locador) e administradora de imdveis. Como o
Tribunal considerou que no contrato de administracdo imobilidria ha duas relagdes distintas,
resultou que em algumas situagdes o locador pode se apresentar como parte vulneravel em
relagdo a administradora, pela forma de contratacao adotada, nesse caso o contrato de adesao,
tendo em vista a impossibilidade do proprietario de modificar qualquer clausula contratual,

levando a desvantagens sobre as condicdes estabelecidas. Diante disso, perante essa relagao
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contratual entre administradora e proprietario, o STJ considerou a incidéncia do CDC, visto que
o proprietario se configurava como destinatario final ¢ econdmico, sendo considerado
consumidor. O Recurso Especial afastou o artigo art. 206, § 3°, V, do CC/02, por se tratar de
reparagao civil aquiliana, e aplicou a responsabilidade civil contratual com o Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

A responsabilidade pode ser contratual ou extracontratual, visto que se identificam com
0 mesmo principio, pela ideia da responsabilidade ser una. Contudo, existem elementos que as
diferenciam. Ambas sdo expressamente dois tipos de obrigagdes com finalidade de reparar o
dano que foi causado a outra parte, produzindo interesse juridico.

O contrato pode estabelecer a responsabilidade pela simples ocorréncia do dano, por
exemplo, diante do ndo pagamento no prazo estipulado, com a previsdo de aplicacao de multa
a parte infratora. Dentre suas principais caracteristicas estd a imprescindibilidade da culpa, isto
¢, ¢ preciso que haja a culpa do agente e o nexo de causalidade entre esta e o fato danoso. A
culpa ndo ¢ o unico elemento, devendo se comprovar também o dano.

Sobre a responsabilidade contratual existem alguns requisitos de grande relevancia,
como: a seguranca juridica, que visa garantir o cumprimento dos contratos estabelecidos; a
previsibilidade, no sentido de deixar as partes cientes das consequéncias legais se caso houver
descumprimento, a exemplo, do atraso do aluguel, que ensejard o pagamento de juros; a
equidade, que assegura um equilibrio entre as partes envolvidas para que as condi¢des do
contrato sejam justas; a compensacao de perdas, que consiste em formas de ressarcir eventuais
prejuizos decorrentes do descumprimento do contrato, a exemplo da realizacdo de uma reforma
em que administradora ndo cumpriu com os prazos que foram estipulados, podendo a parte
prejudicada buscar compensacgao pelo dano.

Percebe-se que a responsabilidade contratual tem como finalidade a reparagao dos danos
resultantes do ndo cumprimento ou do cumprimento inadequado de um contrato Isso se da, por
exemplo, quando uma das partes de um contrato ndo cumpre suas obriga¢des conforme o que
foi estabelecido, pode ser considerado responsavel por quaisquer danos que venha causar a
outra parte. Essa responsabilidade contratual ¢ regida pelas disposigdes contratuais acordadas
entre as partes, bem como pelas leis e regulamentos aplicaveis aos contratos no contexto
juridico.

Dentre os principios essenciais da responsabilidade contratual estd o da boa-fé,

entendida como o dever de honestidade, e respeito mutuo, evitando-se comportamentos que
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venham a prejudicar os interessados. Pressupde-se que a responsabilidade contratual pode levar
a sanc¢oes de indenizacao, quando se identifica que uma parte extrai vantagem indevida da outra.

De acordo com Venosa (2012):

[...] Enfatizamos anteriormente que nem sempre resta muito clara a existéncia de um
contrato ou de um negocio, porque tanto a responsabilidade contratual como a
extracontratual com frequéncia se interpenetram e ontologicamente ndo sao distintas:
quem transgride um dever de conduta, com ou se negodcio juridico, pode ser obrigado
a ressarcir o dano. O dever violado sera o ponto de partida, ndo importando se dentro
ou fora de uma relagao contratual. Advertimos, contudo, que, quando e doutrina ¢ feita
referéncia singela a responsabilidade civil, devemos entender que se trata da
responsabilidade extracontratual [...]. (Venosa, 2012, p. 22)

De acordo com a citagdo, o autor faz a diferenciagdo entre responsabilidade contratual
e extracontratual no contexto do direito civil. Destaca-se que nem sempre o contrato envolve
uma formalizagdo, pode acontecer s6 uma interacao entre as partes contratantes. Evidencia-se
que as obrigagdes e responsabilidades estdo emaranhadas e ndo podem ser separadas
facilmente.

A responsabilidade extracontratual ndo exclui a responsabilidade em outras esferas,
tomando por exemplo o que se inscreve no art. 168 do Coédigo Penal: “Apropriar-se de coisa
alheia moével, de que tem a posse ou a detengdao” (Brasil, 1940). Quando a imobiliaria ¢
contratada pelo proprietario para administrar o imovel, e nao atende a demanda de prestar os
servicos, nem mesmo de fazer os repasses dos valores referentes aos alugueis em tempo habil,
devem ser responsabilizados, porque em regra esses valores devem ser repassados a quem de
direito.

A responsabilidade patrimonial ¢ quando os bens patrimoniais respondem as obrigacdes
legais, ou seja, se houver inadimpléncia, poder-se-a obrigar a parte devedora a cumprir com a
quitagao através de seus bens.

A responsabilidade extrapatrimonial vai além dos bens materiais: se refere a algo
pessoal, como danos morais. Esse tipo de obrigacdo decorre dos atos ilicitos que venham a
causar a uma das partes danos psicologicos, tais como transtorno de estresse poOs-traumatico,
ansiedade, depressio, entre outros impactos negativos na saide mental. E o exemplo do corretor
que realiza constantes e injustificadas visitas ao proprietario, invadindo sua privacidade e
causando constrangimento e desconforto, potencialmente ensejando danos emocionais e

psicologicos.
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J& a responsabilidade pré-contratual tem como forma de negdcio o envolvimento dos
deveres das partes, que devem agir com boa-fé nas negociagdes que antecedem a assinatura do
contrato. Para a elaboracao dos pré-contratos se deve fornecer informagdes corretas e precisas,
agindo-se com honestidade e comprometimento. Esse tipo de responsabilidade tem como
funcdo proteger as partes envolvidas de possiveis danos por praticas desleais ou enganosas. Ja
se acontecer o abandono ou ruptura desse pré-contrato, deve-se verificar a situagdo do dano
para ser reparado pela violagdo da obrigagdo. O dano principal a ser questionado ¢ a despesa
que uma das partes suportou, que poderia ter sido evitada se ndo tivesse aceito o acordo.
Analisando a ruptura imotivada na negociagao, pode haver indenizagao pelo interesse negativo
de quem sofreu o dano.

O adimplemento imperfeito gera indenizacdo pela obrigacdo que foi parcialmente
cumprida. A forma de indenizar ndo estd mencionada no contrato, pois fundamenta-se ao tipo
de responsabilidade extracontratual.

O Codigo Civil regula a responsabilidade extracontratual nos artigos 186 e 927: Art.
186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (Brasil, 2002, Art.
186).

Sao casos nos quais a parte que causar danos a outra, por meio de uma agao, ou falta de

atencao, fica sujeita a se responsabilizar pelo ato ilicito que tenha causado.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo. Pardgrafo tunico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (Brasil, 2002)

Nesse dispositivo se fala sobre a reparacdo de danos causados a outrem. O paragrafo
acrescenta que a forma de reparar o dano pode acontecer na falta de culpa do responsavel que
cometeu o ato. Ou seja, mesmo se a pessoa agir de forma deliberada ou negligente, ela podera
se responsabilizar pelos danos causados dependendo das circunstancias que aconteceram.

Em casos mais extremos, como alternativa, ¢ necessario que o proprietario procure a
policia e denuncie a empresa por apropriacao indébita ou esbulho possessorio. Outro meio €

fazer a denuncia junto ao 6rgdo de classe, o Conselho Regional de Corretores de Imoveis

(CRECI), que ird apurar o caso e tentar resolver a situacao por meio de conciliacdo e, caso nao
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encontre alternativa, seguindo com a denuncia para a instauragao de processo €tico disciplinar,
com a aplicagdo de san¢des administrativas.

Se for constatado o descumprimento do corretor ¢ comprovada culpa, ele podera ser
submetido a um processo disciplinar pelo agente de fiscalizacdo do conselho de classe. Esse
processo pode ser iniciado por vicio, culpa ou omissdo que leve a inadimpléncia no contexto de
sua profissdo, resultando na lavratura de um auto de infragdo, com um prazo de 15 dias para
realizar sua defesa. Apos julgado pela Comissdo de Etica e Fiscalizagdo Profissional (CEFISP)
serd informado da causa da infragdo e a sanc¢ao que sera aplicada.

Ap0s o julgamento, serd informado sobre a decisdo, tendo um prazo de 30 dias para
recorrer, que sera apreciado pelo Conselho Federal de Corretores de Imdveis (COFECI). Se o
caso for improcedente, poderad entrar com recurso na Camara do COFECI, ressaltando-se que
nessa estrutura os recursos possuem trés instancias administrativas. Se considerado culpado,
inicia-se a fase de execugdo, com a obrigacdo de pagar multa em até 30 dias. Se o ato praticado
for ilicito penal, o Presidente do CRECI devera informar as autoridades competentes por meio
de processo administrativo para que o Ministério Publico tome ciéncia do caso. Por fim, a
ultima san¢do a ser aplicada ¢ a comunicagao feita aos sindicatos dos corretores, com a remogao
e revogacao do registro para o exercicio da profissdo de corretor.

Outros 6rgdos que tém competéncia para julgar os casos de violagdo dos contratos de
administracao imobiliaria s3o o Procon (Programa de Protecao e Defesa do Consumidor) e o
Secovi (Sindicato de Habitagdo), neles se pode encontrar auxilio sobre as demandas de

inadimpléncia, assegurando a protecdo sobre seus direitos.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO CORRETOR IMOBILIARIO E A POSICAO DOS
TRIBUNAIS

A responsabilidade civil dos corretores de imdveis ¢ um aspecto fundamental que liga
as relagdes comerciais na intermediagdo de transagOes imobiliarias. Esses corretores
desempenham o papel de garantir que as partes envolvidas nos contratos estejam cientes dos
direitos e deveres que compde uma relacao contratual.

A Lei n°® 6.530, de 1978, foi responsavel por regularizar a atividade profissional dos
corretores de imoveis, conferindo formalidade a profissdo e estabelecendo a obrigatoriedade de
inscricdo e responsabilidade técnica. O papel do corretor consiste em intermediar as partes
interessadas em uma transacao imobiliaria, aproximando compradores e vendedores. Torna-se
corretor por meio do registro junto ao o6rgdo de classe competente, qual seja, o CRECI

(Conselho Regional de Corretores de Imoveis), de acordo com os critérios estabelecidos pela
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legislagdo. O corretor tem o papel fundamental de administrar a fun¢do do locador para alcangar
negociagdes e encontrar o comprador ou locatario desejado pelo cliente.
Conforme o art. 723 do Codigo Civil, que estabelece as relagdes de obrigagdao no

negdcio juridico:

Artigo 723. O corretor ¢ obrigado a executar a mediagdo com a diligéncia e prudéncia,
e a prestar ao cliente, espontancamente, todas as informagdes sobre o andamento do
negocio.

Paragrafo Unico. Sob pena de responder por perdas e danos, o corretor prestara ao
cliente todos os esclarecimentos acerca da seguranga ou do risco do negbcio, das
alteracdes de valores e de outros fatores que possam influir nos resultados da
incumbéncia. (Brasil, 2002)

A corretagem pode ser exercida tanto por pessoa fisica como juridica, sempre
observando os deveres relativos a ética profissional. Em sua relagdo com o locatério, ¢
obrigatdrio manter a transparéncia e sinceridade no negdcio juridico. Sao varios elementos que
devem ser levados em conta na contratacdo do servigo: perfil administrativo, organizagao e
credibilidade, para que se repasse segurancga e se tenha uma imagem profissional na area.

Em seguida, ¢ crucial que haja transparéncia nas informagdes prestadas pelo corretor,
reforcando a importancia da boa-fé nas negociacdes. Logo, trabalhando nessa perspectiva,
podem ser evitadas falhas que resultam em consequéncias legais. A respeito da decisao do TJSP,

trata-se de

COMPRA E VENDA DE IMOVEL. RESCISAO POR INFORMACOES ERRADAS
NO MOMENTO DA CONTRATACAO. INEXIGIBILIDADE DE CORRETAGEM.
DANOS MORAIS POR INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES.
[...] 2 . Inexigibilidade da comissdo de corretagem e ilegalidade da negativagdo. A
relagdo entre o corretor de imoveis e as partes do negdcio que intermedeia ¢ de
consumo. Por for¢a dos arts. 723 do CC, 20,1 ¢ VIII, da Lein . 6.530/1978, ¢ 6°, 111,
IV e VI, do CDC, cabe ao corretor de imoveis, em razdo de sua especialidade, prestar
todos os esclarecimentos acerca da seguranga e risco do negdcio, e de outros fatores
que possam influir na aprecia¢do da conveniéncia da realizacdo do contrato, no que
esta compreendido que ndo tivesse a ré-corretora informado que era desnecessario a
autora ter conta corrente no pais. O arrependimento a que se refere o art. 725 do CC ¢
apenas o arrependimento imotivado, ou seja, aquele que ocorre por causa estranha a
atividade do corretor ¢ por mero capricho do consumidor, de modo que o
arrependimento motivado por desinformagéo por culpa da corretora torna inexigivel
a comissdo de corretagem . Corretagem inexigivel. Negativacdo irregular. 3. Dano
moral . Indevida a inscricdo em cadastro de inadimplentes. Dano moral presumido.
Indenizacdo em patamar razoavel. 4 . Recursos nao providos. (Sdo Paulo, 2018, p. 1).
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Nesse caso, estava sendo conceituado a rescisdo por desinformacdo no momento da
contratagdo. Na falta de esclarecimento omitido pelo corretor, torna inexigivel a comissao
prestada pelos demais servigos que foram oferecidos ao locatario.

O codigo de Etica Profissional dos Corretores dispde em seu art. 2° que, além de
defender os interesses confiados a ele, o corretor também deve cuidar da reputacao de sua classe
profissional e buscar aprimorar suas habilidades técnicas relacionadas as transagdes
imobiliarias (Brasil, 1978).

Seguramente, os corretores sao responsaveis por administrar os interesses postos pelos
proprietarios de imdveis, como também, obedecer aos requisitos legais que integram sua
profissdo. Além disso, sendo capacitados com novas técnicas de transagdes imobilidrias e estd
sempre atualizado da legislacao.

Considerando a natureza da atuagdo e as obrigacdes do corretor, vale ressaltar se estao
presentes as formalidades exigidas no contrato, ou seja, € necessario que haja essa disposicao
que evidencia de forma especifica qual € o direito e a obrigacdo estabelecida entre as partes. De

acordo com o entendimento do TIDFT:

ACAO INDENIZATORIA. CORRETOR. REMUNERACAO MENSAL.
CONTRATO DE ADMINISTRACAO DE IMOVEL . MANDATO. REVOGACAO
TACITA. PREJUIZOS CAUSADOS POR INQUILINO. RESPONSABILIDADE
DO CORRETOR . INVIABILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO
CONTRATUAL. CONDUTA DILIGENTE.

[...] 4. A responsabilizagdo do corretor de imoveis pelos reparos dos danos causados
pelo inquilino € possivel quando houver disposi¢do contratual nesse sentido ou
quando for demonstrado que ele agiu de forma culposa, nos termos do art . 667 do
Cddigo Civil. Precedentes deste Tribunal. 5. Invidvel a responsabiliza¢do do corretor
por eventuais prejuizos causados pelo inquilino quando ausente qualquer clausula
contratual nesse sentido e diante de elementos probatdrios que indicam que o
profissional agiu de forma diligente, cuidadosa e satisfatoria no cumprimento do
mandato até o momento em que o instrumento foi revogado tacitamente pelo
proprietario, quando ndo havia noticias de eventuais danos no imovel . 6. Recurso
conhecido e provido. (Distrito Federal, 2018, p.1)

Em relacdo a decisdo, ¢ inacessivel o corretor ser responsavel pelas obrigagdes
contraidas pelos inquilinos. Consequentemente, poderd ocorrer se estiver estabelecido por
clausulas contratuais esse tipo de obrigagao.

Diante do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
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prestacao dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos (Brasil, 1990, Art. 14).

Nota se que, o corretor de imdveis responde de forma objetiva independente se houver
culpa, reparando os danos que foram causados em relagdo as obrigagdes estabelecidas, ou até
mesmo por ndo conter informagdes claras e precisas.

Na sequéncia do mesmo art. 14, o paragrafo 4° dispde: “A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao de culpa (Brasil, 1990).

Nos casos em que o corretor de imoveis for um profissional liberal, dependendo do caso,
podera ser apurado a inexisténcia de culpa, trazendo a substituicdo da responsabilidade objetiva
pela subjetiva. Dessa forma, vale destacar se o corretor for um profissional autonomo,

respondera de acordo com o art. 14 do CDC na forma do paragrafo, e ndo pelo caput.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, foram demonstrados conceitos sobre a responsabilidade da
administracao imobiliaria, como forma de abranger toda a demanda que envolve os servigos de
contratagdo, construindo-se um bom entendimento sobre o tema. Com relacdo ao contrato de
administracao imobiliaria, foram vistos direitos e deveres, onde as partes celebram o contrato e
se comprometem perante as obrigagdes; formas de extin¢ao dos contratos, quais sejam resili¢ao,
resolugdo e rescisdo; e quais foram os tipos de responsabilidade pré-contratual; subjetiva;
objetiva; contratual; extracontratual e extrapatrimonial que envolve toda a demanda
administrativa.

Em vista disso, foram analisados como principal foco a resolu¢ao por inadimplemento
voluntario, que compreende o rompimento do contrato mediante fatos ocasionados por uma das
partes, vindo a prejudicar a execugao das obrigagdes, isso ocorre pela forma em que infringe as
obrigacdes que foram estabelecidas.

Consequentemente, quando houver tal descumprimento no contrato de administracao
imobiliria por parte do corretor, o proprietario podera tomar as seguintes medidas: resolugao
do contrato de imediato, pois o proprietario tem o direito de rescindir o contrato, considerando
a inadimpléncia e a quebra de confianca do corretor no contrato imobilidrio; reparagcdo dos
danos sofridos devido a conduta do corretor, incluidos os aluguéis que nao foram repassados,
eventuais multas ou juros decorrentes do atraso do repasse e danos morais pelo constrangimento

das cobrangas, seja por meios amigaveis ou via acao judicial.
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Outrossim, o descumprimento estabelecido pelo CRECI, pode ocasionar infragdes
comuns ou consequéncias que geram penalidades que variam em conformidade com a
gravidade da infracdo. Quando conhecida a infragdo, o CRECI inicia um processo
administrativo para verificar os fatos. Todavia, o corretor tem o direito de demonstrar sua defesa
e recorrer das decisdes apresentadas.

Observou-se que a administragdo imobilidria envolve um trabalho que exige
responsabilidade e profissionalismo, pela forma em que se comprometem a gerenciar os bens
de terceiros. Por isso, deve-se agir de forma transparente, passando todas as informacgdes que
sdo pertinentes na contratagdo, cuidando-se do imoével de forma frequente através de
manutengdes exigidas de acordo com o contrato, fazendo com que se garanta a legalidade do
processo € o cumprimento das clausulas estabelecidas de segundo a legislagao.

Portanto, ¢ possivel perceber que se faz essencial para o bom cumprimento do contrato
averiguar os meios de elaboragdo, bem como se o contratado para o servigo de administracao
imobilidria se compromete a pleitear obrigacdes por meio de procuracdo em nome do
proprietario, auferindo poderes, para assim, reclamar direitos e deveres quando achar necessario
tanto no ambito administrativo, como no judicial.

Nesse sentido, os administradores devem desempenhar a func¢do principal de protecdo
dos interesses e demandas advindas dos proprietarios, a fim de que ndo se tenham seus direitos
lesados e ndo passem por constrangimentos e prejuizos, por exemplo, pela falta do repasse dos
aluguéis na data estabelecida. Além disso, € preciso avaliar a capacidade e idoneidade por parte
da imobiliaria, quanto ao seu gerenciamento para fazer cumprir com as demandas e obrigacdes

legais, evitando possivel inadimpléncia.
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ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO CRIMINAL
BRASILEIRO: INTERCEPTACAO TELEFONICA E A TEORIA DA DESCOBERTA
INEVITAVEL

Admissibility of iliccit evidence in brazilian criminal proceedings: wiretapping and the
invevitable discovery exception

Carolina Leandro de Almeida’

Paulo Henrique Tavares da Silva?

Resumo: O presente artigo trata da interceptagao telefonica obtida por meios ilicitos, em termos
da possibilidade de admissao dessa prova no processo penal brasileiro, com possivel exce¢ao
através da teoria da descoberta inevitavel, tomado o caso concreto. Inicialmente, serdo
apresentados conceitos pertinentes ao entendimento da discussdo, bem como as teorias que
permeiam os principais temas relacionados. Apos a construgdo tedrica, da-se a integragao das
matérias tratadas, aplicadas a discussdo da tematica principal em torno do recorte especifico,
da hipétese de admissibilidade da interceptacdo telefonica ilicita, especialmente baseada na
teoria da descoberta inevitavel. Para tanto, serd apresentado e discutido caso especifico derivado

de jurisprudéncia selecionada da corte superior.

Palavras-chave: Interceptagdo telefonica. Provas ilicitas. Teoria da Prova. Processo criminal

brasileiro. Teoria da Descoberta Inevitavel.

Abstract: This article addresses the issue of wiretapping obtained by illicit means in terms of
its admissibility as evidence in Brazilian criminal proceedings, with a possible exception
through the inevitable discovery doctrine, taking a concrete case as an example. Initially,
concepts relevant to understanding the discussion will be presented, as well as the theories that
permeate the main related themes. After the theoretical construction, the treated matters are
integrated, applied to the discussion of the main theme around the specific cut, of the hypothesis
of admissibility of illicit wiretapping, especially based on the inevitable discovery doctrine. For
this purpose, a specific case derived from selected jurisprudence of the superior court will be

presented and discussed.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, atualmente, dispde, mediante redacdo na
Constituicao de 1988, sobre a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios
ilicitos (Brasil, 1988, art. 5°, LVI).

E certo que tal proposigdo gerou repercussdes no estabelecimento do direito processual
penal brasileiro. Todavia, ¢ possivel constatar a existéncia de exce¢des ao preceito
constitucional no ambito de aplicagdo e discussdo da ciéncia.

Assim, surge a seguinte questdo: ¢ legitimo, por parte dos julgadores, na aplicacdo
pratica do Direito, considerar excegdes a admissibilidade dos meios de provas ilicitas? Em caso
positivo, quais seriam os parametros compreendidos para estabelecer os limites de possiveis
discricionariedades no ambito de um sistema positivado?

A hipoétese € que se considera legitima a admissibilidade das provas ilicitas em certos
casos, sem a necessidade da arbitrariedade ou desatendimento a Constituicdo, quando ha
fundamentos igualmente basilares e justificaveis derivados dos preceitos juridicos.

A presente pesquisa tem por finalidade responder as questdes levantadas no ambito da
espécie de prova interceptagdo telefonica, buscando solucionar o problema sugerido através do

delineamento dos objetivos que serdo expostos a seguir.
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O objetivo geral ¢ contribuir para o desenvolvimento cientifico através da anélise dos
fenomenos juridicos retratados e a publicidade aos interessados da area para o conhecimento e
discussao pela comunidade académica.

Constituem objetivos especificos a organizagdao e sintese util ao estudo das provas
ilicitas no Direito Penal, especialmente no que se refere ao embasamento e conceituagio
doutrinaria da teoria da descoberta inevitavel, a investigacdo do fendmeno da interceptagao
telefonica em relagdo aos demais meios de prova e o exame do grau de legitimidade das
decisdes envolvendo a recepgao desse tipo de prova no caso concreto.

Seu fundamento encontra-se na necessidade de conhecimento para a efetivagdo e
aplicaciio do direito. E a partir do retorno as bases legais e doutrinarias da constru¢io do Direito
que ¢ possivel verificar, ou ndo, a aplicacao justa e condizente da norma no atual ordenamento
juridico.

A partir da busca, investigacdo, andlise e avaliagdo da aplicagdo das provas ilicitas no
Direito Processual Penal, foi possivel verificar e relacionar a fundamentagao teorica das provas
a jurisprudéncia e chegar a conclusao da aplica¢ao ou nao ao caso concreto.

A linha de raciocinio adotada no desenvolvimento do trabalho, a saber, o método de
abordagem, serd o método sistémico, através do qual serdo analisados o conjunto de normas e
teorias que regem o sistema em disposi¢do, em aplicagdo através da leitura jurisprudencial
corrente, isto €, que incidird em um caso jurisprudencial relacionado ao tema.

Ja o método de procedimento utilizado serd comparativo, em relagao as visoes e teorias
apresentadas com o estudo de caso, isto €, com o estudo de decisdo colegiada em corte superior,
instituto jurisprudencial. Acerca do método de interpretagdo, serd contemplado o método
sistematico, a compreensao do Direito como um sistema ordenado e hierarquizado.

Ainda, a pesquisa se configura da seguinte forma: quanto a natureza, ¢ qualitativa e
mista, no sentido de mesclar a teoria com a sua aplicagdo pratica; quanto aos objetivos,
descritiva; quanto aos procedimentos, documental, quanto ao objeto, bibliografica e
documental.

O procedimento adotado sera, nesta ordem, conceituagdo, analise das teorias e

observagado da aplicagdo jurisprudencial em um caso concreto.

2 A TEORIA DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO
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A priori, faz-se necessario situar a discussdo acerca das provas no Direito Processual
Penal, ramo do direito publico, caracterizado como direito adjetivo ou formal, que apresenta,
como principal objeto de estudos, o Decreto-Lei n° 3.689/1941 (ou Cédigo de Processo Penal).
Vale destacar que, dada a importancia da matéria no ambito processual, o Codigo de
Processo Penal (CPP) reservou o Titulo VII, intitulado “Da Prova”, que abrange os arts. 155 a
281, no qual ¢ possivel verificar a maior parte da fundamentacdo legal no que concerne as

provas. Acerca do conceito de prova, pontua Nucci:

O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio, verificagdo,
inspegdo, exame, argumento, razdo, aprovagdo ou confirmagao. Dele deriva o verbo
provar — probare —, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar (Nucci, 2024, p. 357).

Outrossim, sdo admitidos alguns sentidos nos usos da palavra. Bonfim elenca trés
acepcoes da palavra. A primeira, refere-se a atividade das partes com o intuito de demonstrar a
veracidade das alegag¢des no processo. A segunda, aos meios ou instrumentos utilizados para
comprovar a afirmagdo referente aos fatos. Por fim, o termo “prova” pode fazer referéncia ao
resultado final da atividade probatéria (Bonfim, 2024, p. 270).

O sentido a ser adotado no presente estudo das provas ¢ justamente o de prova como

meio ou instrumento utilizado, no caso em especifico, no que se refere a interceptacao telefonica

como prova potencialmente ilicita.

2.1 0 CONCEITO DE PROVA ILICITA

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no art. 5°, LVI, que “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. A doutrina classica, por sua vez,
costumeiramente tende a diferenciar a prova ilegitima da prova ilicita (Bonfim, 2024, p. 276).

Nesse sentido, torna-se primordial elencar a distingdo entre prova ilegal, prova
ilegitima e prova ilicita. Teixeira (2009, p. 163-164) traga essa distingdo em comum
entendimento de autores, como Bonfim (2024, p. 276-278), se distanciando de forma explicita
do entendimento de Nucci (2023, p. 612), referenciando-o.

Segundo a advogada, especialista em Direito Penal e Processual Penal, ao contrario do
que teria postulado o doutrinador, a prova ilicita seria uma espécie de prova ilegal que, por sua

vez, subdividir-se-ia em provas ilicitas, provas ilegitimas e provas ilicitas por derivagao.
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No viés acatado pela autora, as provas ilicitas se aproximam de uma violagdo material
que ocasiona, direta ou indiretamente, uma ofensa a garantia ou a principio constitucional,
enquanto as provas ilegitimas seriam “produzidas frente a uma violacdo de uma norma
processual, sem afrontar direta ou indiretamente preceitos constitucionais” (Teixeira, 2009, p.
164).

Gomes Filho (2010, p. 4), por sua vez, pondera que a controvérsia, nos diferentes
posicionamentos acerca da defini¢do de prova ilicita, deriva da reforma do Codigo de Processo
Penal, pela edicao da Lei n°. 11.690/2008. Segundo ele, o novo caput, do art. 157, estabelecido,
forneceria uma defini¢do do entendimento que deveria permear o conceito das provas ilicitas.

Eis o referido dispositivo legal, in verbis: “Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a

normas constitucionais ou legais” (Brasil, 1941).

2.1.1 O conflito entre a verdade processual e as garantias individuais

Theodoro Jr. (1999, p. 7) enfatizou a crescente valorizagao do principio da verdade real.
Aquela época, a verdade real ja obtinha uma acepgio de ideal inatingivel, mas prevalecia o
entendimento da dicotomia pela verdade formal e pela material.

Por outro lado, o conceito foi superado, como apresenta Cecarelli (2011, p. 19-23), de
forma que a aparente dicotomia foi subjugada pela concep¢do da verdade processual. Nesse
contexto, o entendimento da fung¢do da prova ilicita no ambito criminal ganha especial
relevancia.

Todavia, ¢ necessario atentar para questoes cruciais que permeiam a discussao, dentre
as quais ha de se referenciar o quesito da protecdo aos direitos individuais fundamentais da
Constituicao de 1988.

Afinal, hé a garantia Constitucional pela ndo utilizagdo das provas consideradas ilicitas
no devido processo legal. A garantia estd intimamente ligada a protecao de direitos e se faz de
suma importancia para a seguranca juridica da sociedade, dessa forma encontra escopo na
aplicacdo pratica do ideal de justica.

De Oliveira Carvalho e Dezem (2019, p. 17) enfatizam a abordagem levantando a
questdo constitucional acerca da relacdo entre a verdade processual e as garantias

constitucionais que embasam a inadmissibilidade das provas ilicitas.




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1., 2025

Segundo os autores, a busca pela verdade processual ndo pode ser considerada absoluta,
apesar de assegurados pelos principios constitucionais, pois encontram limites na prépria
constituicdo, através da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Do exposto, tem-se que a busca pela verdade processual ¢ passivel de eventual
contraposicdo, a depender do caso, pelas garantias constitucionais vinculadas a
inadmissibilidade das provas ilicitas, a exemplo da proibi¢do de provas mediante tortura, pela

atencao ao principio da dignidade humana.

2.1.2 Exemplos de provas ilicitas

Avena (2023, p. 454) traga alguns exemplos de prova ilicita, dividindo-os em duas
categorias. A primeira corresponde as provas ilicitas decorrentes de afrontamento direto do
texto constitucional.

Correspondem a essa categoria e aos respectivos dispositivos constitucionais, a

interceptacao telefonica, realizada por terceiro sem ordem judicial, a violagdo de
correspondéncia lacrada, em oposi¢do a garantia da inviolabilidade estabelecida pelo art. 5°,
XII, e a busca e apreensdao domiciliar sem ordem judicial, em violacdo ao art. 5°, X, que inclui
a garantia a inviolabilidade da vida privada (Avena, 2023, p. 454).

Por outro lado, em afrontamento indireto a Constitui¢ao, em violagao direta ao que
dispoem dispositivos infraconstitucionais, tem-se o interrogatério judicial do réu sem a
presenga de advogado, que viola diretamente o art. 185, do CPP, e indiretamente o art. 5°, LV,
da CF, além do interrogatério do réu sob coagdo, que viola diretamente o direito ao siléncio

disposto no art. 186, do CPP e indiretamente ao art. 5°, LXIII, da CF (Avena, 2023, p. 454).

2.1.3 As teorias vinculadas a admissibilidade das provas ilicitas no direito processual penal
brasileiro

O estudo da prova no direito processual penal brasileiro comporta algumas teorias pelas
quais se considera a admissibilidade ou ndo das provas tidas por ilicitas, caso a caso, quando
na presenga de determinadas circunstancias ou elementos.

A primeira, e mais conhecida teoria, refere-se a teoria da contaminacao das provas
derivadas das ilicitas. Conhecida como a teoria dos frutos da arvore envenenada, € derivada da
aplica¢do da teoria norte-americana fruits of the poisonous tree (Avena, 2023, p. 459) e foi

recepcionada pelo ordenamento juridico a partir da edi¢ao da Lei n°® 11.690/2008.
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Encontra-se expressa no art. 157, §1°, do CPP, in verbis: “§ 1° Sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras” (Brasil, 1941).

Dessa forma, tem-se que as provas derivadas das provas ilicitas sdo inadmissiveis e,
assim como a prova ilicita originaria, devem ser desentranhadas dos autos.

Outrossim, no trecho de citagdo em epigrafe, verifica-se a presenca da considerada
limitagdo a teoria da derivagdo. Trata-se da excegdo pela fonte independente. Através dessa
teoria, considera-se que, se a prova obteve fonte diversa da acometida pela ilicitude, esta tem
origem independente e devera ser considerada.

Todavia, cabe um adendo. Capez (2024, p. 230) pontua uma observagao, ponderando
que a regra da limitagdo pela fonte independente seria supérflua, desnecessaria, pois a teoria da
excecdo da fonte independente presumiria a independéncia da causa geradora da prova,
constituindo-se, desde a origem, sem relagdo a derivagdo da fonte.

A outra limitacdo que se considera a teoria da derivagdo ¢ a descoberta inevitavel, que
serd tratada especificamente no topico posterior, por compreender a matéria especifica a analise
proposta no presente artigo.

Pois bem, a esta altura, vale destacar que as teorias até aqui expostas, como
demonstrado, estdo vinculadas em lei, tendo uma ampla utilizagdo e reconhecimento pela
jurisprudéncia, como demonstrado no trecho a seguir, retirado do julgamento do Habeas Corpus

(HC) 559264/MA (n° 2020/0021172-6) pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), in verbis:

1. “Ateoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) e a doutrina
da fonte independente (independent source doctrine) sdo provenientes do mesmo
berco, o direito norte-americano. Enquanto a primeira estabelece a contaminagao das
provas que sejam derivadas de evidéncias ilicitas, a segunda institui uma limitagdo a
primeira, nos casos em que ndo ha uma relagdo de subordinacdo causal ou temporal
(v. Silverthorne Lumber Co v. United States, 251 US 385,40 S Ct 182, 64 L. Ed. 319,
1920 e Bynum v. United States, 274, F.2d. 767, 107 U.S. App D.C 109,
D.C.Cir.1960)” (RHC n. 46.222/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 3/2/2015, DJe de 24/2/2015). 2. O reconhecimento da ilicitude de prova
torna imprestaveis todas as que dela sdo derivadas, exceto se de produgdo
independente ou de descoberta inevitavel, conforme entendimento doutrinario,
jurisprudencial e legal de aplicagdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. (Brasil,
2022).

Adiante, tem-se a considerada relativizacdo da vedagdo a prova ilicita, que se daria

através do principio da proporcionalidade (Bonfim, 2024, p. 284).
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Avena (2023, p. 454) organiza essa proporcionalidade em dois momentos. O primeiro,
trata-se do caso em que as provas ilicitas sdo consideradas quando favorecem o réu. Ja o
segundo concerne a hipotese de admissao das provas ilicitas em favor da sociedade, ndo aceita
pela maioria doutrindria e jurisprudencial.

Ademais, a doutrina contempla outras teorias e exce¢des. Dentre essas, Capez (2024, p.
231) chega a elencar a serendipidade, que ¢ o encontro fortuito das provas quando, da
investigacao de um crime, encontram-se elementos probatorios de outro.

Ja Avena (2023, p. 459) trata o fendmeno da limitagdo da contaminagdo expurgada,
hipotese em que fato posterior afastaria o carater da ilicitude de uma prova que previamente
fora considerada como contaminada.

Tem-se, dai, apresentado o conjunto das teorias e aspectos considerados na teoria da
prova, em especial no que tange as provas ilicitas. Agora, cabe a analise do conceito a ser

aplicado in casu, pelo delineamento da teoria da descoberta inevitavel.

2.1.3.1 A teoria da descoberta inevitavel

A teoria da descoberta inevitavel pressupde que a prova podera ser admitida nos casos
em que os fatos seriam alcangados de qualquer forma, ou seja, em que as investigacoes
eventualmente levariam a conclusdo da prova anterior.

Entretanto, surge um critério que levanta importantes indagacdes acerca da matéria.
Lopes Jr. (2024, p. 468) destacou que, enquanto a teoria da fonte independente estaria
expressamente disposta em lei, o mesmo fenomeno ndo se daria na teoria da descoberta
inevitavel.

Isso pois a teoria da descoberta inevitavel ndo possui referéncia explicita na lei, sendo
incluida no ordenamento juridico através da jurisprudéncia. Nesse sentido, o proprio autor
ponderou que “a Corte Suprema entendeu que a carga de provar que a descoberta era inevitavel
¢ inteiramente da acusacao” (Lopes Jr., 2024).

Ora, a partir disso, deve-se considerar a importancia da analise jurisprudencial no que
se refere a descoberta inevitavel em relagdo as modalidades de cada prova ilicita, de forma a

compreender a dimensao de seu uso no ordenamento juridico.

3 AINTERCEPTACAO TELEFONICA
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A interceptagdo telefonica encontra-se regulada pela Lei n°® 9.296/1996, que, por sua
vez, consoante sua ementa, “regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢ao
Federal” (Brasil, 1996), ou seja, possui referéncia constitucional direta, além de lei propria,

sendo o tema de suma importancia.

3.1 O CONCEITO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA

Adiante, cabe demonstrar a diferenciacdo entre alguns elementos distintos da
interceptacdo telefonica para que se delimite e compreenda o objeto da discussdao. Nesse
sentido, Macedo e Nascimento (2022, p. 14) sdo pontuais e elencam as seis defini¢des a seguir.

A primeira, a interceptacgdo telefonica em sentido estrito, segundo os autores, refere-se
a captacdo da comunicag@o por um terceiro, sem o conhecimento dos comunicadores, como no
caso de um policial, externo as conversas entre supostos cumplices.

A escuta telefonica, por sua vez, de modo semelhante, ¢ a escuta por um terceiro.
Todavia, com a ciéncia de um dos locutores, comum em algumas tramas cinematograficas, seria
o caso de algum combinado ou até emboscada para o envolvido.

Tem-se, ainda, a gravagao telefonica ou clandestina, que ¢ a gravagao realizada por um
dos proprios comunicadores, normalmente sem a ciéncia do outro, semelhante a gravacao
ambiental.

Por tultimo, tem-se a interceptacdo ambiental e a escuta ambiental. Tratam-se de
captacdes realizadas no proprio ambiente; a primeira, sem o consentimento de um dos
comunicadores; a segunda, com o consentimento de um deles.

Deve-se, portanto, considerar a diferenciacdo dos objetos apresentados, a fim de
considerar a interceptacdo, em sentido estrito, quando ha a captacdo da comunicagao telefonica

de um terceiro, sem a cié€ncia dos dois locutores envolvidos, como objeto da presente andlise.

3.2 GARANTIAS RELACIONADAS A ILICITUDE DA INTERCEPTACAO

A ilicitude da interceptacdo telefonica arbitraria esta fundamentada no art. 5°, XII, da
Constituicao Federal, que dispde sobre a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas.

Decorre que, tomado o dispositivo constitucional, € possivel vincular as circunstancias
da ilicitude da interceptagdo telefonica os principios e garantias individuais que se relacionam

a privacidade, a honra e, no cerne, a dignidade humana.
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Dispde Castro (2015, p. 42) que a admissibilidade das interceptagdes telefonicas deve
observar o principio da razoabilidade, no sentido de se extirpar uma gravacao clandestina que
apresente grave violagdo a intimidade.

Assim, depreende-se que o aspecto da ilicitude na interceptagdo telefonica encontra-se,
inclusive, intimamente ligado a questdes de direitos materiais envolvendo garantias

constitucionais fundamentais.

3.3 CONDICOES DE ILICITUDE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Lopes e Jordace (2021, p. 12) esclarecem que, tomada a Lei n°® 9.296/96, ha hipoteses
legais e previamente definidas de condi¢cdes em que a interceptacdo telefonica constitui-se
licita, isto ¢, em que, atendidos os requisitos, esse tipo de prova sera recebido normalmente, da
forma expressa em lei.

Nesse contexto, estabelecem os autores que, atendidos os requisitos elencados pela lei
supracitada, a partir da presen¢a das exigéncias minimas dispostas na Constitui¢do, a saber, a
presenga da autorizacdo judicial e a destinacdo da interceptacdo telefonica a investigagdo
criminal, constitui prova licita e admissivel (Lopes e Jordace, 2021, p. 16-17).

Do contrario, inobservados os requisitos legais, a interceptacdo telefonica sera
considerada crime, como previsto no art. 10 da Lei n® 9296, in verbis: “Art. 10. Constitui crime
realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica, promover
escuta ambiental ou quebrar segredo da Justiga, sem autorizagdo judicial ou com objetivos nao
autorizados em lei” (Brasil, 1996).

Portanto, tem-se que a interceptagdo telefonica ndo ¢, em esséncia, ilicita. Todavia, em
determinadas circunstancias, como no caso do desatendimento as proposi¢des do dispositivo

legal, como o rol do art. 2° da lei em comento, assim o seriam, sendo inadmissiveis:

Art. 2° Nao serd admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer
qualquer das seguintes hipoteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

IIT - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de
detengao.

Paragrafo inico. Em qualquer hipodtese deve ser descrita com clareza a situagéo objeto
da investigagdo, inclusive com a indicagdo e qualificagdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada (Brasil, 1996).
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E importante salientar que o presente artigo se limita a analise da hipotese em que a
interceptacao telefonica ¢ considerada prova ilicita. Assim, ndo sera discutida a possibilidade

de excecdo da ilicitude no estudo de caso que se analisa a seguir.

4 ESTUDO DE CASO, A TEORIA DA DESCOBERTA INEVITAVEL APLICADA A
INTERCEPTACAO TELEFONICA NA JURISPRUDENCIA

Considerando todo o exposto, conceitos e teorias apresentadas até o presente, torna-se
viavel a apreciacdo da decisdo a seguir como forma de verificar a aplicagdo dos conceitos
trabalhados, bem como a verificagdo da possibilidade da admissibilidade da prova tida como

ilicita no processo em concreto.

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. PROVA. INTERCEPTACOES TELEFONICAS E DE TEXTO
CONSIDERADAS ILICITAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE).
NAO INCIDENCIA. CONDENACAO BASEADA EM PROVA INDEPENDENTE
E VALIDA. RECONHECIMENTO DO REU. EXISTENCIA DE OUTRAS
PROVAS. DESCOBERTA INEVITAVEL. ALTERACAO DESSE
ENTENDIMENTO. SUMULA 7/STJ. INSUFICIENCIA DO CONJUNTO
PROBATORIO PARA O EDITO CONDENATORIO. SUMULA 7/STJ. RECURSO
NAO PROVIDO.

1. A ilicitude da prova, por reverberacdo, alcanga necessariamente aquelas dela
derivadas (Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada), salvo se ndo houver qualquer
vinculo causal com a prova ilicita (Teoria da Fonte Independente) ou, mesmo que
haja, seria produzida de qualquer modo, como resultado inevitavel das atividades
investigativas ordinarias e licitas (Teoria da Descoberta Inevitavel). 2. No caso, o
Tribunal de origem destacou que “as degravagdes utilizadas pela Magistrada para
embasar a condenagdo sdo licitas e ndo foram contaminadas pelas obtidas
posteriormente ao prazo autorizado”. Ressaltou, também, que a apreensdo da droga
(3,188kg de cocaina), fornecida pelo recorrente, ¢ valida “porque ela decorreu da
interceptacdo telefonica judicialmente autorizada nas linhas de telefonia movel de
Hudson e seu comparsa Mario, por meio das quais eles foram flagrados negociando a
compra e recebimento da droga com o réu Leandro”. 3. Quanto a identificagdo do
recorrente, o Tribunal de origem afirmou que, embora inicialmente ela tenha sido
revelada a partir do encontro dele com o Hudson, de conhecimento pelos policiais
civis em decorréncia da troca de mensagens de texto ndo autorizadas judicialmente, a
existéncia de outras interceptacdes telefonicas, nas quais aparecem negociando a
venda e entrega do entorpecente, inevitavelmente, conduziria ao seu reconhecimento,
razdo pela qual n3o ha se falar em nulidade. 4. “Dessarte, o acorddo recorrido
encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, a
qual ¢ assente no sentido de que a prova ilicita ndo contamina as provas produzidas
por fonte independente ou cuja descoberta seria inevitavel” (AgRg nos EDcl no
AREsp 1.028.304/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 04/09/2018, DJe 14/09/2018). Ademais a
desconstituicdo de tal conclusdo, assim como para afastar a incidéncia da teoria da
descoberta inevitavel demanda o reexame do contetido fatico-probatorio dos autos,
inviavel em recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. 5. O pedido absolvicao
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por insuficiéncia de prova também encontra 6bice na Sumula 7/STJ (“A pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”’) 6. Recurso especial nao
provido. (Brasil, 2018, p.1).

Do que se dessume do caso em analise, em especial a partir do relatorio que consta na
decisdo de inteiro teor, a defesa teria apontado violagdo dos arts. 157, §1°, 153, § 1°, e 386, V
e VII, do CPP, argumentando, em suma, “que as provas utilizadas para o €dito condenatério sao
invalidas porque derivadas de interceptacoes telefonicas e de mensagens de celular declaradas
ilegais pelo Tribunal de origem”, requerendo que o processo fosse declarado nulo a partir da
primeira interceptagdo ilicita ocorrida, para que o recorrente fosse absolvido por total falta de
prova (Brasil, 2018, p. 3).

Todavia, em sede de voto, o relator teria apontado para a suficiéncia das interceptacdes
licitamente consideradas, usando, no caso das mensagens que teriam dado ciéncia aos policiais,
mesmo que ndo autorizadas judicialmente, a tese de que, eventualmente, as demais
interceptacdes telefonicas judicialmente autorizadas levariam ao reconhecimento das

circunstancias, in verbis:

Quanto a identificagdo do recorrente, ressaltou o Tribunal de origem que, embora
inicialmente ela tenha sido revelada a partir do encontro dele com o Hudson, de
conhecimento pelos policiais civis em decorréncia da troca de mensagens de texto
entre eles, ndo autorizadas judicialmente, a existéncia das mencionadas interceptacdes
telefonicas, nas quais aparecem negociando a venda e entrega do entorpecente,
inevitavelmente, conduziria ao seu reconhecimento, razdo pela qual ndo ha se falar
em nulidade (Brasil, 2018, p. 8).

Assim, verifica-se a efetiva aplicagdo da tese da descoberta inevitavel na Corte Superior
no que concerne a interceptagdo telefonica, no caso, na troca de mensagens de texto a ser
considerada.

Através da fundamentagdo do acérdao, contida na ementa, tem-se a mengao as teorias
da prova abordadas no presente artigo. Verifica-se que o relator responsavel pela redacao do
voto fez questdo de cita-las de forma a tragar a diferenciacdo e a opg¢ao pela teoria base,
ressaltando a fonte independente em detrimento das demais no caso especifico.

Diante da decisdo, resta clara a aplicagdo da base doutrinaria especificada nos capitulos
anteriores, como efetivamente o reconhecimento de uma interceptagao telefonica como fonte

independente. As bases tedricas passam a adquirir vida na jurisprudéncia e, de fato, sdao

reconhecidas com base nos conceitos construidos até entdo.



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS V4., N.1.,2025

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ex positis, conclui-se que a interceptagao telefonica ¢ um instrumento processual do
juizo acusatério, contanto que esteja compreendida nas disposi¢des legais abordadas neste
artigo, devendo ser autorizada judicialmente para a sua aplicagdo, como medida excepcional,
quando j& nao restarem outros meios.

Outrossim, na consideragdo da possibilidade de admissao da interceptagao ilicita, deve
haver uma majoragdo entre principios, de forma que a razoabilidade atue e seja considerada a
relevancia ao méaximo de cada garantia compreendida.

Quanto ao caso em analise, foi possivel verificar a utiliza¢do da teoria da descoberta
inevitavel pelo ordenamento juridico brasileito, através de sua consideragdo pela Corte
Superior, de forma que as provas tidas por ilicitas ndo foram desconsideradas, porquanto
irrelevante sua ilicitude diante da iminente descoberta.

Dessarte, foram encontradas excecdes as restricdes da interceptacdo telefonica, ndo
sendo um meio absolutamente licito ou ilicito por esséncia e defini¢do, pois ¢ passivel de
autorizacdo judicial para sua admissibilidade regular e deve atender aos requisitos elencados
em lei.

Deve-se, entretanto, considerar que a descoberta inevitavel, ao contrario do que se
pretendia inicialmente nos objetivos da pesquisa, ndo fora aplicada na interceptacgao telefonica
em chamada, mas no acesso ndo autorizado em mensagens eletronicas, embora o recorte da
ementa possivelmente tenha levado a interpretacdo diversa, sopesando o conceito aplicado de
interceptacao telefonica, ou mesmo aplicando-se a analogia, ndo se considera qualquer prejuizo
as conclusdes da analise da matéria até aqui expostas.

Por fim, deve-se destacar a relevancia e atualidade da temaética levantada para o
desenvolvimento da Ciéncia do Direito, pois o fendmeno juridico estd em constante

transformagao pelo surgimento das demandas féticas originadas da sociedade.
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