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I
PREFACIO

ste libro se abre como un espacio de encuentro entre trayectorias

diversas que confluyen en una misma preocupacién: pensar
el Derecho desde sus pricticas concretas, sus conflictos histéricos y sus
promesas aun incumplidas. En cada capitulo, la reflexién teérica se
entrelaza con experiencias de investigacién, docencia y ejercicio profesional,
componiendo un mosaico de casos que interpelan al lector y lo invita a
revisar, con una mirada critica, las certezas habituales del campo juridico.

Los titulos de los capitulos anuncian, desde el inicio, un recorrido
que se aparta de la mera descripcién institucional y del simple recitado
de férmulas doctrinarias. Sefalan problemas, abren controversias,
ensayan respuestas provisorias. A través de ellos se advierte una apuesta
por problematizar categorias tradicionales, revisar dogmas arraigados
y proponer lecturas situadas de la realidad social en didlogo con las
particularidades de nuestros sistemas juridicos latinoamericanos.

La intencién de este prefacio es la de funcionar como una
puerta entreabierta: no adelantar conclusiones, sino sugerir caminos de
lectura y posibles cruces entre capitulos. Cada titulo, al elegir un recorte
especifico, se vincula con debates mds amplios sobre la funcién social de las
instituciones, el papel de quienes interpretan la norma y la responsabilidad
ética de los operadores del sistema de justicia. Asi, la obra se inscribe en
una tradicién que concibe el Derecho menos como un conjunto cerrado
de reglas y mds como un proceso en disputa, histérico, conflictivo y abierto
a la transformacién.

En varios capitulos, la preocupacién por los derechos fundamentales
se enlaza con contextos muy concretos: la administracién publica y sus
mecanismos de control, las politicas sociales en tiempos de austeridad, la
actividad empresarial frente a los limites de la ley, los procesos penales y las
garantias del debido proceso, los conflictos ambientales en territorios con
vulnerabilidad, las disputas en torno a la familia, la propiedad, el trabajo
y la seguridad social. El lector encontrard andlisis que parten de casos
emblemadticos o de problemas recurrentes para mostrar cémo nociones
como la dignidad, la igualdad, el acceso a la justicia o la tutela efectiva
adquieren sentido solo cuando se insertan en la vida cotidiana de personas
y comunidades especificas.

La critica que atraviesa la obra no es meramente negativa ni se
agota en la denuncia. Al identificar omisiones, contradicciones y vacios
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normativos, los capitulos también sefialan posibilidades de reconstruccién:
reformas legislativas, reinterpretaciones jurisprudenciales, reorientaciones
de politicas publicas, innovaciones en la gestién institucional y en la
ensenanzadel Derecho. En mds de un texto se percibe el llamado a consolidar
una cultura de derechos humanos que no se reduzca a retérica solemne,
sino que se traduzca en garantias concretas y efectivas, especialmente para
quienes se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad.

Resulta especialmente significativa la presencia constante del
espacio universitario como lugar de produccién de conocimiento critico y
de experimentacién institucional. Muchos capitulos nacen del trabajo en
programas de posgrado, grupos de investigacién y proyectos de extension
que se articulan con 6rganos del sistema de justicia, movimientos sociales y
organizaciones de la sociedad civil. Ese vinculo permite que la universidad
deje de ser un recinto aislado y se convierta en un laboratorio de practicas
innovadoras: métodos alternativos de solucién de conflictos, experiencias
de mediacién y conciliacidn, précticas de control social de la administracién
y nuevas formas de participacién ciudadana.

La perspectiva regional es otro rasgo distintivo de la obra. Los
debates sobre constitucionalismo contempordneo, sistemas de proteccién
de derechos humanos, justicia transicional, jurisdiccién penal, politicas
ambientales y regimenes econémicos no se plantean en abstracto, sino en
didlogo permanente con procesos latinoamericanos de democratizacion,
con heridas autoritarias ain abiertas y con luchas por el reconocimiento
que atraviesan fronteras. Esa mirada comparada no es un adorno erudito,
sino una herramienta para repensar nuestras propias instituciones a la luz
de experiencias cercanas, con sus aciertos, errores y ambivalencias.

En este contexto, el lector latinoamericano, y, en general, quien
conozca la tradicién juridica de la regién, reconocerd ecos de preocupaciones
compartidas: la relacion entre Estado y sociedad, la efectividad del control
de constitucionalidad, la proteccién de grupos histéricamente marginados,
los limites del ius puniendi, las exigencias de transparencia y rendicién de
cuentas en la gestién publica. Los principios generales del derecho pueden
servir igualmente como norte para interpretar muchos de los dilemas que
se discuten en estos capitulos, aun cuando no aparezcan explicitamente
nombradas en el texto de la ley.

Al mismo tiempo, varios capitulos recuerdan que el expediente
no es solo un conjunto de documentos ordenados en un archivo, sino la
condensacién de historias de vida, de miedos, esperanzas y expectativas. Alli
donde el proceso se vuelve excesivamente formalista, distante o indiferente
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a las particularidades del caso, se corre el riesgo de vaciar de contenido la
nocién misma de justicia. De algin modo, cada reflexién aqui presentada
invita a replantear la prictica judicial, administrativa o legislativa a la luz de
un horizonte mejoramiento de condiciones que no se limita a una persona
o0 grupo ni es meramente patrimonial, sino busca alcanzar a una pluralidad
y al cuidado de la casa comun.

La variedad de trayectorias profesionales de quienes escriben,
magistratura, abogacia publica y privada, asesoria estatal, docencia,
investigacién, gestién en organismos internacionales y en entidades de la
sociedad civil, se refleja en estilos argumentativos distintos, en métodos de
trabajo diversos y en sensibilidades juridicas que a veces se complementan y,
en ocasiones, divergen. El libro no pretende homogeneizar esas voces. Mds
bien, las pone en didlogo, generando tensiones productivas que enriquecen
la comprensién de los problemas y obligan al lector a posicionarse, elaborar
su propia lectura y, llegado el caso, discrepar.

No se trata Gnicamente de un panorama del estado del arte de
ciertos debates dogmdticos. La apuesta es mds ambiciosa: contribuir
a formar una mirada juridica capaz de combinar densidad tedrica,
sensibilidad institucional y compromiso ético. Cada capitulo puede
leerse de manera auténoma, pero el conjunto ofrece una cartografia de
problemas y posibilidades que ayuda a entender mejor el lugar del Derecho
en sociedades atravesadas por crisis politicas, desigualdades econémicas y
transformaciones tecnoldgicas aceleradas.

Quien se adentre en estas pdginas encontrard conceptos exigentes,
categorias sofisticadas y referencias bibliogréficas amplias. Pero encontrard
también preguntas abiertas, hipdtesis en construccién y una invitacién
reiterada a no aceptar el Derecho como dato inmutable, sino como tarea
colectiva. Antes que ofrecer respuestas definitivas, los textos convocan a
asumir la responsabilidad compartida por el sentido de las instituciones que
habitamos y por las decisiones que tomamos, dia a dia, en los tribunales,
en la administracién, en las aulas, en los espacios de control social y en los
dmbitos comunitarios donde el lenguaje juridico se mezcla con las formas
de vida concretas.

Este prefacio quiere dirigirse al lector no como a un mero
destinatario, sino como a un futuro coautor de este proyecto intelectual.
Cada lectura atenta, cada discusién en clase, cada cita en un nuevo
trabajo, cada propuesta normativa inspirada en estas pdginas prolonga y
transforma la obra. Ojald este libro sea, a la vez, instrumento de estudio
riguroso y convite a la reflexién comprometida, a la prictica responsable
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y al fortalecimiento de una cultura juridica que no tema el debate ni la
autocritica. Que sirva, en definitiva, como un paso mds en la bisqueda
compartida de un mejor horizonte de justicia que nos convoca a todos
desde la experiencia viva de nuestras sociedades.

Alberto Manuel Poletti Adorno

Abogado. Doctor en Derecho Universidad Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Profesor de posgrados en Derecho de la Universidad Iberoamericana.

Cassius Guimaraes Chai
Profesor Catedritico (UFMA) e (FDV)



(I
APRESENTACAO

sta obra se inscreve no horizonte das reflexées mais instigantes

do Direito contemporineo, reunindo textos que, embora
versando sobre temas diversos, articulam-se por uma mesma preocupagao
intelectual: compreender as mutagbes profundas que atravessam os
institutos juridicos tradicionais quando confrontados com a complexidade
da vida social, economica, tecnoldgica e institucional do presente. H4, em
cada capitulo, nao apenas o exame técnico de questdes relevantes, mas
também um esforco interpretativo mais amplo, voltado a revelar as tensoes,
permanéncias e deslocamentos que caracterizam o Direito em tempos de
acelerada transformacio.

A reuniao desses estudos revela, desde logo, umaarquitetura temdtica
consistente. Os capitulos dialogam entre si por meio de um eixo comum
que pode ser sintetizado na passagem de um modelo juridico centrado
na abstragio formal e na légica patrimonial para uma perspectiva mais
sensivel a centralidade da pessoa humana, as vulnerabilidades concretas e
a necessidade de respostas normativas adequadas as novas formas de poder
e de risco. Trata-se, em tltima andlise, de uma obra que examina o Direito
nao como sistema fechado e autossuficiente, mas como construcao histérica
permanentemente atravessada por conflitos sociais, avancos tecnoldgicos,
reconfiguracoes institucionais e exigéncias de tutela da dignidade.

Nesse percurso, destacam-se reflexdes sobre a responsabilidade civil
das plataformas digitais, a sucessao de ativos digitais, a reconfiguracio
do patriménio no ambiente tecnoldgico, a infincia algoritmica e a
corresponsabilidade estrutural, a protecao juridica das pessoas com
deficiéncia, a persuasdo algoritmica nas relagées de consumo, os limites
da atuagio médica em face da l6gica mercantil, a desconsideragao da
personalidade juridica sob as perspectivas civil e tributdria, as nulidades no
sistema juridico brasileiro e, de modo mais abrangente, a prépria pergunta
acerca da atualidade e da capacidade representativa do Direito Civil diante
das demandas do nosso tempo. Cada um desses temas, 2 sua maneira,
expoe um ponto de friccao entre categorias dogmadticas consolidadas e
realidades emergentes que desafiam a sua suficiéncia explicativa.

Ha4, pois, nesta obra, uma nitida vocagao critica. Os textos nao se
contentam em repetir dogmas ou reafirmar férmulas tradicionais; antes,
submetem tais férmulas a prova da realidade, interrogando sua adequagao,
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seus limites e sua poténcia regulatéria. O leitor encontrard aqui uma
andlise que transita entre a dogmdtica juridica e a teoria critica, entre a
técnica normativa e a leitura contextual dos fend6menos sociais, entre a
precisao conceitual e a densidade interpretativa. Isso confere ao conjunto
uma qualidade rara: a de ser simultaneamente rigoroso e inquieto, técnico
e reflexivo, analitico e propositivo.

Essa densidade se torna ainda mais perceptivel quando se observa
a presenga recorrente de temas ligados a vulnerabilidade. Vulnerabilidade
do consumidor diante da arquitetura algoritmica das plataformas,
vulnerabilidade da crianca e do adolescente no ambiente digital,
vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia diante da permanéncia de
préticas excludentes, vulnerabilidade do paciente frente aos conflitos de
interesse na prestagao de servigos de satide, vulnerabilidade do contribuinte
diante de usos expansivos da desconsideracio da personalidade juridica,
vulnerabilidade do herdeiro diante da auséncia de disciplina normativa
clara sobre patriménio digital. Em todos esses casos, o que estd em jogo ¢é
a capacidade do sistema juridico de reconhecer assimetrias concretas e de
oferecer respostas proporcionais, sem sacrificar a seguranca juridica nem
descurar dos direitos fundamentais.

Outro trago marcante da obra é a sua abertura & contemporaneidade
tecnolégica. A digitalizagao das relagdes privadas, a disseminacio de
sistemas algoritmicos, a circulagao massiva de dados, a automagio deciséria
e a emergéncia de novos bens imateriais produzem efeitos profundos sobre
institutos que antes pareciam estabilizados. A responsabilidade civil, a
sucessao, o patriménio, o contrato, a parentalidade, o consumo e a prépria
ideia de tutela juridica passam a exigir releituras mais sofisticadas, capazes
de considerar nao apenas a forma externa das relagdes, mas também a
estrutura informacional e o desenho técnico das plataformas e dos sistemas
que as mediam. A obra, nesse aspecto, situa-se no centro de uma das mais
importantes discussdes do nosso tempo: como preservar os fundamentos
do Direito privado sem ignorar a mutagio das condigoes concretas em que
ele opera.

Ao mesmo tempo, os capitulos preservam um compromisso
inequivoco com a tradigdo juridica brasileira. A Constitui¢io, o Cédigo
Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo de Processo Civil,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei Brasileira de Inclusio, a
legislagao tributdria e os regimes especiais relativos ao ambiente digital
aparecem como referéncias estruturantes, nio para encerrar a discussio,
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mas para submeté-la a uma hermenéutica renovada. Em outras palavras, a
obra mostra que inovar juridicamente nio significa romper com o sistema,
mas compreendé-lo em sua historicidade e em sua abertura interpretativa.

Talvez por isso este livro tenha também uma dimensio formativa
muito forte. Ele oferece ao leitor nao apenas contetido, mas método; nao
apenas diagndstico, mas visdo; nao apenas temas, mas problemas. Em vez
de apresentar respostas prontas, convida a construgao do pensamento, a
depuragao dos conceitos e & compreensdo dos conflitos que atravessam
a prética juridica contemporinea. Sua leitura é especialmente valiosa
para quem deseja compreender o Direito como campo vivo, situado
entre permanéncia e mudanga, entre norma e realidade, entre ordem e
transformacio.

Em tltima andlise, esta obra reafirma a vitalidade da reflexdo juridica
quando ela se compromete com a complexidade do real. Os capitulos aqui
reunidos revelam que o Direito Civil, longe de ter perdido sua centralidade,
encontra-se hoje diante de uma oportunidade histérica de se reinventar:
menos patrimonialista, mais personalista; menos abstrato, mais atento
as vulnerabilidades; menos fechado em suas categorias cldssicas, mais
responsivo aos desafios da sociedade digital e plural. E precisamente nessa
encruzilhada que a obra se insere, oferecendo ao leitor uma contribuigio
s6lida, atual e intelectualmente exigente.
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I
Capitulo 1

A EXPANSAO DAS RELACOES DE CONSUMO
ENVOLVENDO O ESTADO: ENTRE A LOGICA
DO MERCADO E A PROTECAO DO CIDADAO

Larissa de Moura Guerra Almeida!

1 Introducao

Q s transformagoes contemporineas nas relagoes entre Estado,
ercado e sociedade tém provocado profundas alteragdes na
forma como se estruturam as relagdes juridicas envolvendo a prestagio de
servigos essenciais. A ampliagao da participagio de agentes privados em
setores tradicionalmente vinculados a esfera publica, aliada & crescente
adoc¢io de modelos contratuais na gestao de servicos publicos, tem
contribuido para o surgimento de novas configuragdes juridicas nas
interagoes entre poder publico, prestadores de servigos e cidadaos.

Nesse contexto, observa-se um fendémeno relevante: a progressiva
aproximagao entre o regime juridico dos servigos publicos e o sistema de
protecio ao consumidor. A prestagio de servicos essenciais por empresas
concessiondrias ou permissiondrias, a ampliagao das atividades regulatérias
do Estado e a consolidagio de mercados voltados a oferta de servicos de
interesse coletivo tém levado a aplicacio cada vez mais frequente das normas
consumeristas nas relagoes envolvendo a prestagao de servigos publicos.

Tradicionalmente, o direito administrativo estruturou tais relagdes

a partir da figura do usudrio de servico publico, inserido em um regime
juridico marcado pela supremacia do interesse publico, pela presenca de
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prerrogativas estatais e por um conjunto especifico de deveres e garantias.
Contudo, com o avanc¢o da légica de mercado em diversos setores da
economia e a crescente delegagio de atividades estatais a agentes privados,
passou a se reconhecer que muitos desses vinculos também podem
ser compreendidos como relagdes de consumo, especialmente quando
envolvem a prestagao de servigos remunerados destinados ao atendimento
de necessidades individuais.

Essa aproximacgio entre as categorias de usudrio e consumidor nao
ocorre sem tensoes. Enquanto o direito administrativo tradicionalmente
enfatiza a dimensao coletiva e institucional dos servicos publicos, o
direito do consumidor privilegia a prote¢ao do individuo em situagoes de
vulnerabilidade nas relagées de mercado. A sobreposi¢ao desses regimes
juridicos suscita importantes questionamentos acerca dos limites da
aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil, 1990) as relacoes
envolvendo servigos publicos e da necessidade de harmonizagio entre
principios préprios do direito ptblico e do direito privado.

Diante desse cendrio, o presente capitulo tem como objetivo
analisar o processo de expansio das relagdes de consumo envolvendo
o Estado, investigando as transformagoes juridicas que aproximam o
regime dos servigos publicos da légica consumerista. Busca-se examinar,
especialmente, como a crescente participacio de agentes privados na
prestacdo de servigos essenciais ¢ a ampliacdo das formas contratuais de
atuacio estatal contribuem para a reconfiguracao das categorias tradicionais
do direito administrativo.

Parte-se da hipdtese de que a expansio das relages de consumo
envolvendo o Estado reflete um processo mais amplo de reorganizacio
das fungdes estatais e de aproximagio entre as légicas do direito publico
e do direito privado. Nesse contexto, o cidadiao passa a ocupar, em
determinadas situagoes, uma posigao hibrida, simultaneamente marcada
pelas caracteristicas do usudrio de servigo publico e do consumidor
protegido pelas normas consumeristas.

Para desenvolver essa andlise, o trabalho inicialmente examina a
construcdo juridica da figura do usudrio de servigos publicos no direito
administrativo, destacando seus principais elementos estruturantes.
Em seguida, analisa-se a evolugao da protecio juridica do consumidor
e a ampliacio de seu campo de incidéncia nas relagdes contemporineas.
Posteriormente, discute-se a aplicagio das normas consumeristas  prestagao
de servicos publicos delegados, com base na doutrina e na jurisprudéncia.
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Por fim, sao abordadas as tensoes decorrentes da coexisténcia entre os regimes
juridicos do direito administrativo e do direito do consumidor, apontando
desafios tedricos e interpretativos decorrentes dessa aproximagao..

A construgio juridica da figura do usudrio de servicos publicos

A categoria juridica do usudrio de servicos publicos constitui
elemento central na estrutura¢do do regime juridico-administrativo da
prestacdo de servigos estatais. Tradicionalmente, o direito administrativo
brasileiro compreendeu os servigos publicos como atividades destinadas a
satisfagao de necessidades coletivas relevantes, cuja titularidade pertence ao
Estado, ainda que sua execugio possa ser delegada a particulares.

Nesse contexto, o vinculo estabelecido entre o cidadao e o prestador
do servico publico foi historicamente enquadrado no 4mbito do direito
publico, caracterizando-se pela presenca de prerrogativas estatais e pela
predominincia do interesse puablico sobre os interesses individuais. A
figura do usudrio, portanto, nao se confunde com a de consumidor, sendo
compreendida como sujeito inserido em uma relagio juridica marcada por
regras proprias do regime juridico-administrativo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2021) define servico publico
como toda atividade destinada a satisfagao de necessidades essenciais ou
relevantes da coletividade, cuja titularidade ¢ atribuida ao Estado e que
se submete a um regime juridico de direito publico, caracterizado por
principios e prerrogativas voltados a protegao do interesse publico. Nessa
perspectiva, o usudrio é aquele que se beneficia da prestacio do servigo
publico, ocupando posi¢io juridica especifica no 4mbito dessa relagio
(Bandeira de Mello, 2021).

A doutrina administrativista também destaca que o regime juridico
dos servicos ptblicos envolve um conjunto de principios estruturantes,
como continuidade, universalidade, modicidade tarifiria e eficiéncia, os
quais orientam a atuagao do poder publico e dos agentes delegatirios na
prestagao dessas atividades. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023) ressalta
que tais principios tém por finalidade assegurar que a prestacao dos servicos
publicos atenda as necessidades da coletividade de forma adequada,
garantindo o acesso dos usudrios e a regularidade da prestagao.

Além disso, a relagao entre usudrio e prestador do servigo publico
nao se configura, em regra, como uma relagao contratual tipica de direito
privado. Ainda que existam elementos contratuais em determinados
modelos de prestagao de servigos, especialmente nas concessoes e permissoes,
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o vinculo permanece submetido a um regime juridico especial, no qual o
poder publico exerce fung¢des de regulacio, fiscalizagao e intervencao.

Margal Justen Filho (2025) observa que a prestagio de servigos
publicos envolve uma relagao juridica complexa, na qual se articulam
interesses coletivos e individuais, bem como competéncias estatais de
regulacio e controle. Nesse contexto, a posi¢ao juridica do usudrio deve ser
compreendida a luz do regime juridico publico que disciplina a prestagao
do servigo, e ndo apenas a partir das categorias tradicionais do direito
privado (Justen Filho, 2025).

Entretanto, as transformacoes ocorridas nas tltimas décadas,
especialmente a ampliacao da participacao de agentes privados na prestacao
de servigos publicos e a consolidagao de modelos regulatérios baseados
em contratos e agéncias reguladoras, tém contribuido para modificar as
formas tradicionais de compreensao dessa relago. A crescente aproximagao
entre as légicas do direito publico e do direito privado passou a suscitar
questionamentos acerca da possibilidade de aplicagio de instrumentos
juridicos tipicos das relacoes de consumo a prestagao de servigos publicos,
especialmente quando tais servicos sao remunerados e prestados em
ambiente de mercado.

Essa evolugao abre espago para o debate sobre a coexisténcia e, em
certos casos, a sobreposigéo entre as categorias de usudrio e consumidor,
fendmeno que reflete mudangas mais amplas na organizagio das fungoes
estatais e nas formas contemporaneas de prestacio de servicos essenciais.

2 A protecao do consumidor e a ampliacao de seu campo de
incidéncia

A promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990, CDC) representou marco fundamental na consolida¢io
de um sistema juridico voltado a protecio das relagdes de consumo no
ordenamento brasileiro (Brasil, 1990). Inspirado em principios de protecio
da parte vulnerdvel e de equilibrio nas relagdes contratuais, o diploma
normativo estabeleceu um regime juridico especifico destinado a regular
as interagdes entre consumidores e fornecedores no mercado de consumo.

Claudia Lima Marques (2016) destaca que o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Brasil, 1990) introduziu no direito brasileiro uma légica
de protegao voltada a corregao das assimetrias estruturais presentes nas
relacoes de mercado, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor
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diante do poder econémico e informacional dos fornecedores. A partir
dessa perspectiva, o direito do consumidor passa a desempenhar func¢io
relevante na promogao do equilibrio contratual e na garantia de direitos
fundamentais nas relagoes privadas (Marques, 2016).

O conceito de consumidor adotado pelo CDC (Brasil, 1990) possui
amplitude significativa. Nos termos do artigo 2° do diploma, consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatdrio final. Além disso, o Cddigo (Brasil, 1990) admite
hipéteses de equiparacio, ampliando o alcance da protegao consumerista
para abarcar situagdes em que individuos ou coletividades sejam expostos
as prdticas do mercado, ainda que nio participem diretamente da relagao
contratual.

Bruno Miragem (2018) ressalta que a interpretagao do conceito de
consumidor deve considerar a finalidade protetiva do sistema consumerista,
de modo a garantir que a vulnerabilidade nas relagdes de mercado seja
adequadamente reconhecida e protegida pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido, a aplica¢ao das normas do CDC nio se limita as relagoes
contratuais cldssicas, podendo alcancar multiplas situagoes nas quais se
verifique a presenga de prdticas de fornecimento de produtos ou servigos

(Miragem, 2018).

Kazuo Watanabe (2018) também enfatiza que o direito do
consumidor desempenha importante papel na efetivacio de direitos
fundamentais, especialmente no que se refere ao acesso a justica e a
protecdo de interesses coletivos e difusos. A tutela das relagdes de consumo,
nesse contexto, transcende a dimensao individual das disputas contratuais,
assumindo relevancia institucional na organizacao das relagdes econémicas
e sociais (Watanabe, 2018).

Ao longo das tltimas décadas, a doutrina e a jurisprudéncia passaram
a reconhecer que o campo de incidéncia do direito do consumidor pode
alcangar situagoes anteriormente compreendidas exclusivamente sob a ética
do direito putblico. Esse movimento se torna particularmente evidente nas
hipSteses em que servigos essenciais sdo prestados por empresas privadas
mediante remuneragao, criando relagbes que apresentam caracteristicas
tipicas do mercado de consumo.

Essa expansio do campo de incidéncia do direito do consumidor
reflete transformagdes estruturais na organiza¢io da economia e na atuagio
do Estado, especialmente no contexto de reformas administrativas e de
politicas de delegagao de servigos pablicos. A aproximagao entre essas esferas
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juridicas contribui para o surgimento de novos desafios interpretativos,
exigindo a harmonizacio entre regimes normativos distintos.

3 Servicos publicos delegados e relagées de consumo

A ampliagao da participagao de agentes privados na prestagio de
servicos publicos constitui um dos elementos centrais das transformacoes
institucionais observadas nas dltimas décadas. A partir de processos
de reforma administrativa e de reconfiguracio do papel do Estado na
economia, diversos setores tradicionalmente associados a atuagio estatal
passaram a ser explorados por empresas privadas mediante regimes de
Concessao, permissao ou autorizagao.

Nesse contexto, atividades como fornecimento de energia elétrica,
telecomunicagoes, transporte coletivo e saneamento bdsico passaram a
ser desempenhadas por empresas concessiondrias ou permissiondrias,
sob a supervisio e regulagio do poder publico. Embora a titularidade
do servico permaneca atribuida ao Estado, a execucio dessas atividades
ocorre, frequentemente, em ambiente de mercado, envolvendo relagoes
contratuais e a cobranca de tarifas dos usudrios.

Essa configuracio institucional contribuiu para a aproximagao
entre o regime juridico dos servicos publicos e o sistema de protecio ao
consumidor. Em diversas situagoes, a relacio estabelecida entre usudrios e
concessiondrias apresenta caracteristicas semelhantes as relagoes de consumo
tipicas, envolvendo prestagao remunerada de servigos, padronizagio
contratual e assimetrias informacionais entre as partes.

Gustavo Binenbojm (2014) observa que a atuacio de empresas
privadas na prestacio de servigos publicos introduz elementos de 16gica
mercadolégica em atividades tradicionalmente submetidas ao regime
juridico administrativo. Esse fendmeno exige a construgio de solugoes
juridicas capazes de conciliar a prote¢ao dos usudrios com os principios
que orientam a regulagao estatal dessas atividades (Binenbojm, 2014).

A jurisprudéncia brasileira tem reconhecido, em diversos casos,
a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil, 1990) as
relagdes envolvendo concessiondrias de servicos publicos. O Superior
Tribunal de Justica (STJ) consolidou entendimento no sentido de que
empresas concessiondrias podem ser consideradas fornecedoras para fins
de incidéncia das normas consumeristas, especialmente quando prestam
servicos mediante remuneracio e em regime de mercado.
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Nesse sentido, o STJ se posicionou no sentido de que as
concessiondrias de servicos publicos se submetem as normas do Céddigo
de Defesa do Consumidor (CDC) quando prestam servigos mediante
remuneragio, especialmente em hipéteses de defeito na prestacao do
servi¢o ou falha na cobranga tarifdria. No julgamento do Recurso Especial
(REsp) n° 1.299.303/SC (Tema 537), embora o foco central tenha sido
a legitimidade tributdria, o acérdao reforcou a aplicagao do CDC (Brasil,
1990) na prestagao de servigos ptblicos de energia elétrica (STJ, 2012).

Os fundamentos para esse reconhecimento no precedente (ST,
2012) e na jurisprudéncia correlata consubstanciaram a relagio de consumo,
em que o ST] reiterou que a relagdo entre a concessiondria de servio publico
(fornecedora) e o usudrio final (consumidor) é de consumo, atraindo a
incidéncia dos artigos 2° e 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).
Em segundo, pontuou o Tribunal a responsabilidade objetiva: a aplicagao do
CDC consolida a responsabilidade objetiva da concessiondria por danos
ou falhas na prestacio do servico, independentemente de culpa, conforme
previsto no artigo 14 do CDC, bem como no artigo 37, pardgrafo 6° da
Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988).

Ademais, atenta-se para os principios da eficiéncia e da
continuidade, ao utilizar o didlogo entre 0 CDC e a Lei de Concessies,
a Lei n° 8.987 (Brasil, 1995), para garantir que o servico publico seja
prestado de forma adequada, eficiente e segura (STJ, 2012). E, por fim,
o STJ (2012) reconhece a legitimidade do consumidor para questionar
o ICMS (mesmo sendo “contribuinte de fato”), o que deriva justamente
da protegio a sua vulnerabilidade e ao direito de defesa de seus interesses
econdmicos, principios basilares do CDC.

Floriano de Azevedo Marques Neto (2002) ressalta que a aplicacao
do direito do consumidor as relagdes envolvendo servigos publicos
delegados nao implica a substitui¢ao do regime juridico administrativo, mas
sim a construgao de um modelo de convivéncia entre diferentes conjuntos
normativos. Nesse cendrio, a regulacio estatal e a protegao consumerista
atuam de forma complementar, buscando assegurar a adequada prestagio
dos servigos e a protegao dos direitos dos usudrios (Marques Neto, 2002).

Essa aproximagio entre os regimes juridicos contribui para ampliar
os instrumentos de protecio dos individuos nas relacoes envolvendo a
prestacao de servigos essenciais. Ao mesmo tempo, levanta questionamentos
acerca dos limites da aplicagao das normas consumeristas em contextos
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nos quais subsistem prerrogativas publicas e objetivos institucionais
relacionados a prestagao de servigos de interesse coletivo.

4 Entre usudrio e consumidor: tensdes entre o direito puablico
e o direito privado

A aproximagio entre o regime juridico dos servicos publicos e o
direito do consumidor revela um processo mais amplo de transformacio
das categorias tradicionais do direito publico e do direito privado. A
coexisténcia dessas perspectivas juridicas produz tensdes interpretativas
relevantes, especialmente no que se refere a definicao da posi¢ao juridica
ocupada pelo cidadio nas relagdes envolvendo a prestacio de servicos
essenciais.

Enquanto o direito administrativo tradicionalmente estrutura essas
relagoes a partir da figura do usudrio, inserido em um regime juridico
orientado pela supremacia do interesse ptblico, o direito do consumidor
enfatiza a prote¢ao da parte vulnerdvel nas relacoes de mercado. Essas
abordagens distintas refletem concepgoes diferentes acerca da natureza das
relagdes juridicas e dos mecanismos de tutela dos direitos individuais.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2021) adverte que a prestagao de
servigos publicos nao pode ser integralmente assimilada as relagoes privadas
de mercado, uma vez que permanece submetida a principios estruturantes
do regime juridico-administrativo, como continuidade, universalidade e
modicidade tarifdria. A aplica¢do indiscriminada de categorias préprias
do direito privado poderia, nesse contexto, comprometer a compreensao
adequada das funcoes institucionais do Estado na prestagao de servigos
essenciais (Bandeira de Mello, 2021).

Por outro lado, a doutrina consumerista ressalta que a protecio
do consumidor desempenha papel fundamental na corregio das
desigualdades presentes nas relagoes envolvendo grandes fornecedores
de servigos. Claudia Lima Marques (2016) destaca que a vulnerabilidade
do consumidor constitui elemento estruturante do sistema de protegao
estabelecido pelo CDC, justificando a aplica¢do de mecanismos juridicos
voltados ao equilibrio das relagdes contratuais.

Nesse cendrio, a figura do cidaddo passa a assumir uma posi¢ao
hibrida, situando-se entre as categorias de usudrio e consumidor.
Em determinadas situagoes, a relagio juridica mantém caracteristicas
predominantemente publicas, especialmente quando envolve atividades
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diretamente desempenhadas pelo Estado ou reguladas por regimes juridicos
especificos. Em outras hipdteses, entretanto, a prestagio de servicos por
empresas privadas mediante remuneragio aproxima essas relacoes da l6gica
tipica do mercado de consumo.

Floriano de Azevedo Marques Neto (2002) observa que a evolugao
das formas de prestagdo de servicos publicos exige uma abordagem juridica
capaz de reconhecer a pluralidade de regimes normativos aplicéveis a essas
atividades. Em vez de uma substitui¢do completa entre os modelos de
direito publico e direito privado, o que se observa é a formagao de arranjos
institucionais hibridos, nos quais diferentes instrumentos juridicos
coexistem e se complementam.

Essaperspectivaevidenciaanecessidadedeinterpretacoessistemdticas
que permitam harmonizar os principios do direito administrativo com as
garantias estabelecidas pelo direito do consumidor. A protecao do cidadao
nas relagoes envolvendo servigos essenciais exige, portanto, solu¢oes
juridicas capazes de reconhecer tanto a dimensao coletiva da prestacio de
servicos puablicos quanto a vulnerabilidade individual presente em muitas
dessas interagoes.

5 Consideracgoes finais

As transformagdes contemporineas nas formas de atuagio do
Estado e na organizagdo dos servi¢os essenciais tém contribuido para
reconfigurar categorias juridicas tradicionalmente estruturadas no Ambito
do direito administrativo. A amplia¢do da participagio de agentes privados
na prestagao de servigos publicos, aliada a crescente adogao de mecanismos
contratuais e regulatérios na gestao dessas atividades, tem aproximado
o regime juridico dos servicos publicos da légica prépria das relagoes de
consumo.

Nesse contexto, observa-se um fenémeno relevante de expansio
das relacoes de consumo envolvendo o Estado, especialmente nas situagoes
em que servicos essenciais sdo prestados por empresas concessiondrias
ou permissiondrias mediante remuneragao. Nessas hipéteses, a relago
estabelecida entre os prestadores do servigo e os individuos que dele se
beneficiam apresenta caracteristicas que aproximam o cidadao da condi¢io
de consumidor, submetendo tais vinculos a incidéncia de normas e
principios préprios do direito do consumidor.
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A andlise desenvolvida ao longo deste capitulo evidenciou que essa
aproximagao nio implica a substitui¢ao do regime juridico administrativo
pelo sistema consumerista. Ao contririo, o que se observa ¢ a formagéo
de um campo juridico hibrido, no qual diferentes conjuntos normativos
passam a coexistir e a se complementar na disciplina das relacoes
envolvendo a prestagio de servigos essenciais. A aplicacio das normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil, 1990), nesses casos, nao elimina
os principios estruturantes do direito administrativo, como continuidade,
universalidade e modicidade tarifria, mas contribui para reforcar a
prote¢do dos individuos diante de estruturas organizacionais complexas e,
frequentemente, assimétricas.

Essa convergéncia entre os regimes juridicos do direito publico e do
direito privado reflete transformagdes mais amplas na prépria configuragio
institucional do Estado contemporineo, marcado pela crescente
interagdo entre regulacio estatal, 16gica de mercado e protegio de direitos
fundamentais nas relagées sociais. A adogao de modelos regulatérios, a
delegagao de atividades estatais a agentes privados e a crescente presenga de
mecanismos de mercado na prestacio de servigos essenciais tém produzido
novas formas de interagdo entre poder pablico, empresas e cidadaos.

Nesse cendrio, a distin¢do tradicional entre usudrio de servico
publico e consumidor tende a tornar-se menos rigida, dando lugar a
posicoes juridicas mais complexas e multifacetadas. O cidadio passa a
ocupar, em determinadas circunstdncias, uma posi¢ao hibrida, na qual
coexistem elementos caracteristicos do regime juridico-administrativo e
garantias tipicas do direito do consumidor.

Diante dessa realidade, torna-se necessiria uma abordagem
interpretativa capaz de reconhecer a pluralidade de regimes normativos
aplicdveis as relagoes envolvendo servicos publicos. A protecao adequada
do cidadio exige a construgao de solugdes juridicas que conciliem os
principios estruturantes do direito administrativo com os instrumentos de
tutela previstos no direito do consumidor, assegurando simultaneamente a
adequada prestacio dos servigos essenciais e a efetiva protecio dos direitos
individuais.

Assim, a expansdo das relagdes de consumo envolvendo o Estado
revela ndo apenas uma transformagio nas categorias juridicas aplicdveis a
essas relagoes, mas também uma mudanga mais ampla na forma como se
compreende o papel do Estado na organizagao das atividades econémicas e
na garantia dos direitos dos cidadaos. A andlise desse fend6meno contribui,
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portanto, para o desenvolvimento de reflex6es mais amplas sobre a interacao
entre direito publico e direito privado no contexto das transformagoes
institucionais do Estado contemporineo.
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I
Capitulo 2

COMPARAVEL, POREM INJUSTO: POR QUE
O CONCEITO CENSITARIO DE FAMILIA
ESTREITA A FORMULACAO DE POLITICAS
PUBLICAS NO BRASIL

Rafaela Teixeira Sena Daibes Resque!
Alexandre Fernandes dos Santos?

1 Introducao

oliticas publicas nascem de problemas que, frequentemente,

derivam de escolhas metodoldgicas e tradugdes estatisticas,
transformando realidades complexas em categorias padronizadas. A
trajetéria da “familia” nas politicas sociais cruza-se com manuais da
Organizagoes das Nacoes Unidas (ONU) e instrumentos do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Recomendagées internacionais
para comparabilidade, como a adogao do “nucleo familiar”, terminam por
condicionar a formulagio das politicas brasileiras.

Tecnicamente, conta-se familias como “ntcleos” (casais com filhos
ouum progenitor com filhos solteiros). Politicamente, essa decisdo é parcial:
a0 eleger o nucleo, o Estado naturaliza arranjos residenciais homogéneos
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Piblicas (DIPP)”. Integrante da Rede Brasileira de Politicas Publicas (RDPP). Membro da
International Society of Public Law. Doutora em Direito (UFPA). Visiting scholar at Human
Rights Institute of Columbia University in the City of New York; Global Legal Studies of
Wisconsin University; Forsythe Family Program on Human Rights and Humanitarian Affairs
of University of Nebraska/Lincoln; Universidad Iberoamericana Ciudad de México; PUC RIO
e na FGV SP. Mestra em Direito (UFPA). Pesquisadora Visitante da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Bacharela em Direito (CESUPA). Advogada. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/1787469992107576. Orcid: https://orcid.org/0000-0003-2111-7227.

2 Mestre em Direito, Politicas Pablicas e Desenvolvimento Regional - Centro Universitirio do
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sucessorios - Centro Universitdrio do Pard (2022 - 2023). Advogado graduado pelo Centro
Universitdrio do Pard (2018-2022). Administrador graduado pelo Centro Universitdrio do
Pard (2008 - 2012). Lattes: https://lattes.cnpq.br/2516023584561392. Orcid: https://orcid.
0rg/0009—0001—4121—1678.
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e invisibiliza redes de cuidado multigeracionais e comunitdrias, comuns
na Amazonia. O que a estatistica nao capta, o poder publico nao formula.
Assim, a métrica define a politica, tornando a familia nuclear a unidade
exclusiva de elegibilidade e recursos.

Este artigo argumenta que a tradu¢ao das recomendagoes da ONU
(1993; 2017) para o IBGE e sua aplicagio na Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNADC) operam como padroniza¢io
que invisibiliza arranjos reais. Isso é grave na Amaz6nia, onde a vida
organiza-se em arranjos estendidos resistentes a captura do “nicleo”.
Consequentemente, hd sobrecarga feminina, pois a politica reforca as
mulheres como gestoras de condicionalidades, e subcobertura de familias
nio nucleares.

A contribuigdo é tripla: propde uma critica a fase de formulagao
do ciclo de politicas; mobiliza a abordagem Direito e Politicas Pablicas
(DPP) para propor o “arranjo de cuidado” como unidade analitica; e insere
o debate no contexto amaz6nico. Metodologicamente, combina-se andlise
juridico-institucional de classificagoes internacionais (United Nations,
1993; 2017) e nacionais (IBGE; 2024; 2025a; 2025b; e 2025c; e IPEA;
2024)', a partir da abordagem DPP (Bucci; 2013 e 2023; Coutinho; 2013;
Mesquita; 2011; Ruiz; Bucci, 2019; Secchi; 2016).

Na primeira, examina-se como a ONU constréi o conceito de
familia para fins estatisticos ¢ como o IBGE internaliza tal conceito,
transformando-se em matriz de formulagio. Apés, analisa-se a Amazdnia
como caso critico: um contexto em que arranjos familiares estendidos,
compostos e comunitdrios so a regra, mas permanecem invisiveis a otica
nuclear. Propée-se ainda um redesenho institucional pela via da DPD,
deslocando a unidade da politica do “nticleo” para o “arranjo de cuidado”,
com implicagoes para indicadores, elegibilidade, condicionalidades e
avaliagao.

1 A PNADC ¢ uma pesquisa domiciliar que foi pensada para garantir representatividade
geogrifica e adota um esquema de rotacio de domicilios. A coleta de dados ¢ trimestral, com
um esquema 1-2 (5), onde um domicilio é entrevistado por um més e sai da amostra por
dois meses, repetindo-se o ciclo por cinco vezes. Ela produz indicadores trimestrais sobre a
forca de trabalho e anuais sobre temas como trabalho doméstico nio remunerado, educagio
e mobilidade da populagao (IBGE, 2025a e 2025b). Além disso, seus dados sao utilizados,
dentre outros, para monitorar o ODS 5.4 (IPEA; 2024).
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2 Da ONU ao IBGE: quando a comparabilidade vira desenho

A formulagao inicia na planilha. A familia é categorizada para
garantir ordem e comparagio antes de se tornar programa. A ONU (United
Nations, 1993)' reconhece formalmente multiplos conceitos de familia,
mas em 2017 seu guia técnico prioriza o nucleo familiar (casal com filhos
ou pai/mae solteiro) para fins censitdrios (United Nations, 2017)?. Esse
gesto metodoldgico reduz a realidade densa a um recorte funcional em
nome da comparabilidade.

Essa redugao orienta a defini¢ao do problema publico e o desenho
de elegibilidade’. O pluralismo normativo da ONU cede ao padrio que
a medicao tolera, sacrificando a textura social do cuidado em favor da
estatistica. No Brasil, o IBGE preserva o nicleo como eixo classificatério.
Embora existam tipologias para arranjos estendidos, elas raramente
alimentam indicadores de formulagio. A falta de pesquisa regular de uso
do tempo agrava o cendrio, pois a PNADC, usada como proxy - pois, no
Brasil nao hd uma pesquisa regular de uso do tempo, o que faz com que,
para monitorar a meta 5.4 dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel?,

1 A Resolugio n° 47/237 de 1993 da ONU, estabeleceu o ano de 1994 como o ano Ano
Internacional da, precedendo o 50° aniversdrio da Carta da ONU, e expressava um apoio
da Assembleia Geral & preparacdo do Ano e & participacio ativa de governos e organizagoes.
A assembleia planejava dedicar reunides para discutir a implementagio ¢ o seguimento do
Ano e enfatizou a importancia da familia como unidade bdsica de vida social e seu papel no
desenvolvimento sustentdvel.

2 O documento em questdo se trata de recomendagdes e resolugdes técnicas, elaboradas pelo
Assuntos Econdmicos e Sociais Divisao de Estatistica da ONU, para que os 6rgaos responsdveis
para a elaboragio de censo populacional em cada pais. Através dele se fornece diretrizes para
a realizagio de censos populacionais e habitacionais, visando melhorar a coleta de dados
estatisticos, pois entende-se que s censos sio fundamentais para a administragio publica e a
formulacao de politicas baseadas em evidéncias, caracterizando-se, portanto, como uma fonte
principal de dados para planejamento e desenvolvimento econdmico e social (United Nations,
2017).

3 A utilizagio e a adogio das categorias utilizadas pela ONU acabam por limitar a observagio
de dados a um resultado meramente probabilistico. Por exemplo, a metodologia utilizada
pelo PNADC foi planejada para produzir resultados através de uma amostra probabilistica
de domicilios, que gira em torno de 211.000 domicilios, extraida do censo para tentar
garantir a representatividade dos resultados para os diversos niveis geogréficos definidos para
sua divulgacio (IBGE, 2024). Embora apresente vantagens como a participagio de todos ¢ a
economia de tempo e recursos, esse tipo de pesquisa tem desvantagens: risco de imprecisio
nas estimativas se a amostra nio for bem planejada, falta de representatividade perfeita da
populacio e necessidade de tolerar certa ambiguidade nos resultados (Mineiro, 2020).

4 O Objetivo de Desenvolvimento Social é “Reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e
doméstico nao remunerado, por meio da disponibilizagio de servigos publicos, infraestrutura
e politicas de prote¢io social, bem como a promogio da responsabilidade compartilhada
dentro do lar e da familia, conforme os contextos nacionais.” (IPEA. 2024, p. 7), através
do qual se entende que para eliminar a desigualdade na divisio do trabalho remunerado e



36 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

se valha da PNADC - que pede valorizacao do trabalho doméstico e de
cuidado ndo remunerado -, nio capta fluxos interdomiciliares ou redes
comunitdrias de cuidado.

As familias amazonicas observadas por Honorato (2021), em que
avés cuidadoras, familias que compartilham criangas entre domicilios,
arranjos multigeracionais com rotatividade de membros ou vinculos
comunitdrios que sustentam o cuidado simplesmente nao se enquadram
nesse contexto. A distincia entre vida e estatistica torna-se distAncia entre
vida e direito. E nesse ponto que a critica precisa ser feita: ndo contra a
necessidade de medir, mas contra a naturalizagio de que o que é medido
basta para governar.

Se o problema chega definido pelo recorte estatistico, as alternativas
estreitam-se. A familia nuclear torna-se a meta, excluindo arranjos que
extrapolam a coabita¢do. Consequentemente, a politica distancia-se da
realidade amazonica, onde avds cuidadoras e criangas compartilhadas entre
casas s30 comuns. O que nio cabe na categoria estatistica nio entra no
or¢amento

Essa cadeia ¢ nitida e pode ser resumida em um mapa conceitual:
conceitos internacionais recomendam o ntcleo; o IBGE os internaliza; a
PNADC gera indicadores limitados; e a formulagao descarta alternativas
complexas. Com efeito prético, o desenho das politicas se ancora em
elegibilidade domiciliar e condicionalidades maternas (Santos; 2025). O
impacto ¢ a sobrecarga feminina e a subcobertura de arranjos nao nucleares,
especialmente na Amazonia. A cadeia é 16gica, mas injusta.

Eixo Recomendagoes Tipologia IBGE Risco para a formulagio
ONU
Unidade minima | Nucleo familiar Domicilios O nucleo tende a ser

unipessoais, nucleares, | tomado como unidade de

estendidos e compostos

por coabitagio e

parentesco imediato politica

unides consensuais,

domicilio

Relagoes Parentesco Relagio com a pessoa | Redes extramuros e
consideradas direto, conjuges, de referéncia, estado arranjos circulares de
monoparentais, civil, composicao do cuidado ficam menos

visiveis

avds com netos

nao remunerado, especialmente doméstico e de cuidados, é necessirio romper com estruturas
patriarcais e coloniais que causam desigualdades de género e raga no Brasil, cendrio no qual as
mulheres, em especial as negras e pobres, dedicam mais tempo a essas atividades, o que dificulta
sua entrada no mercado de trabalho, gerando pobreza, desigualdade salarial e problemas de
satde, além de limitar sua participagio politica e em posigoes de lideranca (IPEA, 2024).
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Medigio do Agenda 2030 pede | PNADC como proxy | Subestimagio do cuidado
cuidado reconhecimento sem inquérito regular | e de sua distribuicio
do trabalho nao de uso do tempo territorial e de género
remunerado
Elegibilidade ¢ | Nao definidas Frequentemente Reforco da dupla jornada
condicionalidades | internacionalmente | ancoradas na feminina e subcobertura
composi¢ao domiciliar | de arranjos nao nucleares

Fonte: elaboracio prépria, a partir de United Nations (1993; 2017), IBGE/PNADC e
IPEA (2024).

A tabela demonstra que o nucleo como padrio cria um funil que
condiciona o ciclo de politicas publicas. Ao adotar o nicleo como padrao
minimo de mensuragio, cria-se um funil que condiciona todo o ciclo de
politicas publicas: Dados moldam problemas e restringem alternativas.
Essa dinAmica gera impactos concretos sobre quem ¢ reconhecido e quem
permanece invisivel. Quando arranjos estendidos sio apenas notas de
rodapé, a politica social torna-se excludente, cumprindo a comparabilidade
internacional A custa da representatividade interna. E nesse deslocamento
que se materializa o paradoxo: a promessa de comparabilidade internacional
se cumpre, mas a custa da representatividade interna, sobretudo em
contextos como o amazdnico, onde a rede de cuidado nao se reduz as
paredes de um tinico domicilio.

H4 comparabilidade, mas também hd invisibilizagio. E é nessa
invisibilizagao que se instalam desigualdades de género e de territério. O
que a ONU descreve como pluralidade no plano normativo se reduz a um
nicleo no plano técnico. O que o IBGE registra como arranjo estendido
ou composto fica muitas vezes de fora dos diagnésticos. O que a PNADC
tabula como horas de cuidado é apenas uma parte do trabalho invisivel
que sustenta a vida. Entre um ponto e outro, a formulagio das politicas se
comprime.

3 Amazodnia como caso critico: quando os arranjos escapam do
“nucleo”

A Amazonia evidencia os limites das categorias estatisticas.
Se, no plano internacional, a ONU reconhece a pluralidade de formas
familiares (United Nations, 1993; 2017), e se o IBGE, ao internalizar essa
16gica, elaborou uma tipologia mais detalhada que distingue domicilios
unipessoais, nucleares, estendidos e compostos, o centro de gravidade
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ainda permanece no critério da coabitagao e do parentesco imediato. Essa
énfase produz efeitos profundos, sobretudo em regiées onde a vida familiar
se organiza de forma expandida, fluida e, muitas vezes, sazonal.

Em comunidades ribeirinhas, por exemplo, criancas transitam
entre diferentes casas ao longo do més ou do ano, suas responsabilidades
sao divididas entre maes, tias, avés e vizinhas. A auséncia de um conjuge
residente ou a fragmentacio dos vinculos de coabitagao nao deslegitimam
essas familias, mas as tornam invisiveis paraaestatistica que espera encontrar
um casal e seus filhos sob 0 mesmo teto. O resultado ¢ a invisibilidade
de arranjos que, embora centrais para a sobrevivéncia e a reprodugio
social, nao entram no radar das pesquisas que subsidiam a formulagao das
politicas.

Essa invisibilidade nao é neutra: tem um viés de género profundo.
Politicas brasileiras, como o Bolsa Familia, focam na mie como titular,
sobrecarregando mulheres amazonicas que gerenciam redes ampliadas
em condigoes precdrias. Sem medir adequadamente, o Estado naturaliza
o cuidado feminino em vez de redistribui-lo. Quando os dados oficiais
privilegiam o nicleo, o que se perde de vista é a complexa tessitura de
solidariedades femininas que sustentam a vida. E, ao perder de vista,
perde-se também a chance de desenhar politicas que redistribuam, em vez
de naturalizar, o cuidado.

O ODS 5 da Agenda 2030, em particular, insiste na necessidade de
reconhecer e valorizar o trabalho doméstico e de cuidado nio remunerado
(IPEA, 2024). mas o Brasil carece de pesquisa regular de uso do tempo.
A PNADC ¢ uma proxy insuficiente para a pluralidade amazonica,
comprimindo préticas diversas na categoria “familia-ntcleo”, sobretudo
nas regides mais distantes e comprometendo a qualidade da formulagao
das politicas.

No ciclo de politicas, como descrito por Secchi (2016), o problema
¢ definido erroneamente como a identificagao de nucleos elegiveis, em
vez de redistribui¢ao do cuidado. Isso vicia a implementagio e avaliagio,
focando apenas na conformidade dos ntcleos. Na formulagio de
alternativas, em vez de se pensar em servigos publicos de cuidado, pensa-
se em condicionalidades vinculadas ao domicilio. Na tomada de decisao,
a politica se estrutura para reforcar o domicilio como espago de protecio
e responsabilizagio. Na implementacio, as burocracias trabalham para
monitorar familias-ntcleo e seus comportamentos. E, na avalia¢io, os
indicadores continuam a medir apenas a conformidade dos nicleos. Com
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efeito, o problema molda o desenho e os resultados, invisibilizando praticas
sociais que, embora legitimas, ndo se encaixam na categoria estatistica.

A Amazdnia expoe essa logica estrutural de invisibilidade. Suas
comunidades ribeirinhas, quilombolas e indigenas mostram que a
familia pode se constituir a partir de vinculos de afinidade, solidariedade
e circula¢do, em que o cuidado ¢ partilhado por mdltiplos atores em
diferentes tempos e espacos, isso decorre do resultado histérico de praticas
de sobrevivéncia em territérios de alta vulnerabilidade e baixa presenca
estatal cuja invisibilidade estatistica distancia dados, politicas e vidas.

O quadro torna-se ainda mais grave quando se considera que a
Constituigado de 1988 consagra o direito ao desenvolvimento como
objetivo fundamental (Brasil, 1988), que, associado a terceira geracio
de direitos humanos, exige que todos os povos participem do processo
de desenvolvimento, incluindo aqueles cujas formas de vida escapam
a0 padrao nuclear (Peixinho; Ferraro, 2007). Se o afeto e o cuidado sio
valores constitucionais reconhecidos como fundamentos da dignidade
humana (Hogemann; Souza, 2013), ndo h4 justificativa para que politicas
publicas ignorem arranjos que se organizam precisamente em torno desses
principios.

O paradoxo da Amazdnia, portanto, é duplo. Por um lado,
ela concentra alguns dos arranjos familiares mais ricos em termos de
solidariedade comunitdria e redistribuicio do cuidado. Por outro, ela é
o territério onde a tradugio ONU — IBGE — PNADC mais distorce a
realidade, criando uma lacuna entre dados, politicas e vidas. O que nao
medido nio entra na agenda; o que nao entra na agenda nio vira politica;
0 que nao vira politica permanece invisivel.

o~

4 Do dado a politica: redesenhando a unidade de analise com
a DPP

Para reverter a compressao politica, a DPP compreende o direito
como arranjo institucional (Bucci, 2023) e como vocalizador de demandas,
capaz de estruturar competéncias, articular atores, oferecer instrumentos e
garantir espagos de participagao (Coutinho, 2013). Nas palavras de Bucci,
as politicas puablicas nao sao improvisos de governo, mas programas de
agao governamental resultantes de processos juridicamente regulados, que
selecionam prioridades, mobilizam meios e estabelecem prazos (Bucci,
2023). O direito, ao vocalizar demandas, cria canais de deliberacio e
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accountability, impedindo que a politica se feche em estruturas tecnocraticas
(Coutinho, 2013). Quando combinados, esses referenciais oferecem nio
apenas um diagndstico critico, mas também um roteiro para redesenhar a
prépria unidade de politica.

O caminho metodoldgico estd tragado pelos instrumentos que
a prépria DPP fornece. O Quadro de Referéncia de Direito e Politicas
Puablicas, elaborado por Bucci (2023), permite mapear programas
estruturados e suas engrenagens normativas'. Mas quando nio h4 politica
formalizada ou quando prevalece a omissao, como no caso dos arranjos
familiares nio nucleares, esse quadro se mostra insuficiente. E nesse
vazio que Ruiz e Bucci (2019) propoem o Quadro de Problemas de
Politicas Publicas, voltado justamente para organizar problemas ainda nao
convertidos em programas. Ele ajuda a identificar atores, arenas decisérias,
recursos de barganha e lacunas institucionais, sistematizando elementos
que, de outro modo, permaneceriam dispersos®. No contexto dos arranjos
de cuidado na Amazdnia, esse quadro metodoldgico oferece a possibilidade
de iluminar o que a estatistica escurece: as redes invisiveis de cuidado que
Nnao aparecem Nnos Censos, mas sustentam a vida cotidiana.

Instrumentos como o Quadro de Problemas de Politicas Puablicas
permitem organizar demandas ainda nao convertidas em programas,
iluminando redes invisiveis de cuidado. Um protocolo de formulagio
baseado na DPP deve deslocar o foco da coabitagio para redes intra’® e

1 O Quadro de Referéncia de Direito e Politicas Puablicas oferece uma metodologia sistémica
para dividir programas governamentais em elementos-chave - base legal, agentes envolvidos,
articulagdo e recursos - facilitando a andlise juridica de politicas jé existentes (Bucci, 2023),
fornecendo, portanto, realizar um mapeamento juridico-institucional de uma politica.

2 O Quadro de Problemas de Politicas Publicas ¢ uma ferramenta que organiza informagoes
relevantes para a andlise juridico-institucional de problemas publicos, facilitando a identificagio
de grupos de interesse, processos decisorios e institui¢oes envolvidas, delimitando aspectos
importantes para o estudo juridico e permitindo uma visio prospectiva dos agentes e arranjos
institucionais no processo de tomada de decisao. Ele estrutura a andlise de situagoes-problema
que demandam agio governamental, descrevendo o contexto politico, econdmico, social e
cultural, idealizando medidas juridicas para solugio, abordando disposi¢des normativas e
processos decisérios, e detalhando a etapa atual do processo, os protagonistas e antagonistas,
os decisores e os recursos de barganha, além das tdticas e estratégias utilizadas para influenciar
decisoes (Ruiz; Bucci, 2019). Ela permite que o pesquisador tenha uma visio mais profunda
e menos ingénua de uma realidade complexa e cheia de matizes, propiciando o entendimento
do. contexto da politica publica, a identificagio dos seus elementos partiddrios, financeiros,
estratégicos e outros, possibilita separar certos fatores que, em geral, confundem a andlise
juridica (Bucci, 2023).

3 Apesquisa de Lima (2022) revela que a rede de protegio domiciliar na Amazo6nia desempenha
um papel crucial na dindmica familiar. Ela ¢ responsivel por manter a unidade familiar,
reunindo filhos, filhas, netos e outros parentes em uma tnica residéncia, com os homens
sendo vistos como os principais responsdveis pela casa. A rede de apoio familiar também
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interdomiciliares'. Isso permite reconhecer situagdes recorrentes, como as
ja descritas e existentes dentro do contexto amazdnico, e exige indicadores
ex ante robustos, retomando médulos de uso do tempo e suplementd-los na
PNADC. Sem esse ajuste metodolégico, a formulagio continuard a operar
sobre proxies imperfeitas e a subestimar o peso do trabalho de cuidado®.

A redefinigao da elegibilidade também seria crucial. Ela deverd deve
validar redes por declaragoes e verificagbes amostrais®, reconhecendo o bem-
estar distribuido entre domicilios. Do mesmo modo, as condicionalidades
precisam ser repensadas. Deve deslocar o eixo das condicionalidades do
controle materno para a oferta publica de cuidado: creches, unidades de
atengao bdsica, como os Centros de Apoio Psico Social (CAPS), transporte
fluvial e servigos adaptados as realidades insulares da regiao vulnerabilidade
(Honorato, 2021). Sem essa redistribuicio institucionalizada, o direito
ao desenvolvimento e o direito ao afeto continuario a se traduzir em
sobrecarga feminina.

auxilia no cuidado e sustento das criangas, especialmente quando os pais bioldgicos nao estao
presentes ou sao incapazes de cuidar. Esse papel é especialmente desempenhado pelos avés,
que ajudam na divisio das tarefas domésticas e na protecio de eventuais agressores sexuais,
frequentemente mobilizando-se para proteger o agressor e, em alguns casos, impedindo a
dentncia e fragilizando as provas da violéncia (Lima; 2022).

1 Oestudode Honorato (2021) aborda a circulagio de criancas entre diferentes lares na Amazénia,
destacando a importincia da rede de protegao interdomiciliar. Essa prética é influenciada pelas
tradigoes locais de coletividade e solidariedade, especialmente nas comunidades ribeirinhas
e indigenas. As criangas sdo enviadas para ajudar em tarefas domésticas ou comerciais e, em
troca, recebem cuidados, educagio e protegio. Essa circulacio fortalece os lagos familiares,
promove a solidariedade e garante a sobrevivéncia socioecondmica e cultural das comunidades.

2 Algumas das principais criticas em relagio & metodologia da PNAD sio justamente em relagio
a formagio dos tipos de familia e 4 andlise do trabalho doméstico nio remunerado. Garcia
(2021) aponta que a auséncia de informagoes sobre o estado civil ou conjugal dificulta a
identificacdo precisa dos arranjos familiares, limitando a compreensio de como a composicao
familiar afeta a divisio de tarefas domésticas e de cuidados. Além disso, a defini¢ao de familia
baseada exclusivamente na coresidéncia ignora as redes de parentesco mais amplas, como
avés que contribuem para os cuidados de criangas, mas nio residem no mesmo domicilio.
Essa limitagdo reduz a capacidade de compreender a complexidade das interagoes familiares
e suas implicagdes no trabalho doméstico nio remunerado. Garcia (2021) conclui que,
embora a PNAD Continua tenha avangado na coleta de dados sobre trabalho doméstico nao
remunerado, ainda apresenta limita¢des que precisam ser abordadas para aprimorar a andlise
e refletir de forma mais fiel as desigualdades de género e as dinAmicas familiares no trabalho
doméstico.

3 Garcia (2021) discorre que a limitagio da PNADC a coresidéncia reduz a capacidade
de compreender a complexidade das interagdes familiares e suas implicagdes no trabalho
doméstico nio remunerado, concluindo que, embora a PNAD Continua tenha avangado na
coleta de dados sobre trabalho doméstico ndo remunerado, ainda apresenta limitagoes que
precisam ser abordadas para aprimorar a andlise e refletir de forma mais fiel as desigualdades de
género e as dinAmicas familiares no trabalho doméstico.
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A participagdo social, nesse redesenho, nao pode ser um adorno.
Afinal, é justamente a participa¢io social que garante que as iniciativas
politicas e sociais sejam mais inclusivas e representativas em relacio
as necessidades e aspiragoes da populagio, garantido inclusive que a
participa¢do ativa da sociedade civil possa contribuir para a criagio de um
ambiente de justica e equidade, que sdo essenciais para o desenvolvimento
sustentdvel (Bucci, 2013).

O direito, enquanto vocalizador de demandas, atua como um
meio de expressio e protecio dos direitos e interesses da sociedade,
assegurando que as vozes dos cidadios sejam ouvidas e consideradas no
processo de formulagao e implementagio de politicas publicas, através
dessa atuagio é que se propdem mecanismos juridicos, como consultas
publicas, audiéncias e participagio em conselhos e comités, o direito
facilita a inclusdo da sociedade civil nas decisdes que afetam suas vidas,
promovendo a transparéncia, a responsabilidade e a legitimidade das acoes
governamentais (Coutinho, 2013).

No caso dos arranjos familiares amazdnicos, isso exige audiéncias
e consultas que envolvam maes solo, avds cuidadoras, ribeirinhas e
quilombolas, garantindo que as vozes historicamente marginalizadas
estejam no centro do processo'. O orcamento deve ser estruturado por
uma matriz de cuidado com metas territoriais e de género, além e incluir a
infraestrutura de servigos e o tempo como recurso’.

1 Osdados do PNADC apontam que, na regiao Norte, os arranjos familiares do tipo estendido
representaram 29,3% das familias chefiadas por mulheres em 2022, enquanto no Brasil esse
percentual foi de 20,3%; em relagio aos arranjos familiares do tipo composto, na Amazénia
estes correspondem a 1,9% das familias chefiadas por mulheres, em comparagio com 1,3%
no Brasil; além disso, no mesmo periodo, na regiao Norte, 48,93% dos domicilios tinham
mulheres como responsdveis financeiras (IBGE; 2025d). Por outro lado, estudos como os de
Mota (2014) e Silva, Pontes e Silva (2011) revelam a centralidade de avés, parentes colaterais
e redes comunitdrias no cuidado cotidiano, especialmente em contextos de pobreza e auséncia
do Estado, nesse contexto, contribuicoes tedricas de Wallerstein (2001) e Federici (2019,
2021), revela que as mulheres, especialmente nas regioes periféricas como a Amazdnia, seguem
sendo as principais responsdveis pelo trabalho reprodutivo e de cuidado, frequentemente em
regime de dupla ou tripla jornada, de modo que a sobrecarga de afazeres domésticos, nio
reconhecida economicamente e invisivel para as estatisticas oficiais, seja um fator estruturante
da desigualdade de género.

2 O préprio indicador do ODS 5.4, “5.4 — Reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e
doméstico nao remunerado, por meio da disponibilizacio de servigos publicos, infraestrutura
e politicas de prote¢io social, bem como a promogio da responsabilidade compartilhada
dentro do lar ¢ da familia, conforme os contextos nacionais” (IPEA. 2024, p. 7), enfatiza a
importincia de reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e doméstico nao remunerado
por meio de servigos publicos, infraestrutura e politicas de protecio social, promovendo a
responsabilidade compartilhada dentro do lar e da familia. Além disso, dados da PNADC

revelam desigualdades de género no tempo dedicado ao trabalho doméstico nao remunerado,
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Ferramentas juridicas concretas podem viabilizar essa reabertura.
Um decreto ou portaria interministerial poderia criar a categoria
estatistica complementar de “arranjo de cuidado”, a ser utilizada para fins
de planejamento e monitoramento'. Esse gesto normativo reconheceria
a insuficiéncia do nucleo como unidade unica e abriria espago para
a incorpora¢io de dados mais densos, possibilitando pactuar metas
especificas relacionadas a0 ODS 5.4 nas Comissoes Intergestores Tripartite
(CIT) e Bipartite (CIB). Além disso, cldusulas de participa¢do deveriam
ser obrigatérias em editais e planos setoriais, de modo que a sociedade civil
tenha assento garantido nas etapas de formulacao e avaliagao.

Essas propostas podem ser sintetizadas em dois instrumentos
esquemdticos. O primeiro é um fluxo que mostra onde inserir a participagio
social no ciclo de politicas: da formagiao da agenda, passando pela
formulagao e decisao, até a avaliagio, sempre com canais de deliberacao
abertos. O segundo ¢ a redagao-modelo de um dispositivo normativo que
reconhega o arranjo de cuidado como categoria complementar?.

reforando a necessidade de politicas que integrem o cuidado a esfera publica, considerando
transferéncias monetdrias, infraestrutura de servicos e tempo como recurso. E por essas
razdes que Federici (2021), sugere, dentre outras, a criagio de «comuns reprodutivos» e o
investimento em servicos sociais acessiveis, como creches e escolas, que tenham o intuito
de reduzir o peso do trabalho reprodutivo sobre as mulheres, destacando a importincia de
estruturar o orgamento com base em uma matriz de cuidado.

1 APNADC se trata de uma pesquisa realizada pelo IBGE, encontra-se vinculado ao Ministério
do Planejamento e Orcamento (MPO). Sendo o IBGE responsével por retratar o pais com
informacoes necessdrias ao conhecimento de sua realidade e ao exercicio da cidadania, se
constituindo como o principal provedor de dados e informagées do Pafs, estes dados devem
atender as necessidades dos mais diversos segmentos da sociedade civil, bem como dos 6rgios
das esferas governamentais federal, estadual e municipal IBGE, [20252¢]). Fato ¢ que a
participagio social mediante consultas publicas e debates com especialistas, pode permitir
que diferentes setores da sociedade contribuam para a defini¢io de termos, categorias e
metodologias utilizadas nas pesquisas e censos. No entanto, hd uma limitagdo na participagio
ativa da sociedade civil, com fragilidades nos mecanismos de articulagio entre os agentes
institucionais e os publicos diretamente impactados, o que restringe a vocalizagiao de demandas
sociais ¢ a efetivagdo plena da cidadania. (Coutinho; 2013).

2 Aescolha de termos e categorias que entram no censo ¢ definida por diretrizes gerais do IBGE,
que adota recomendagoes, conceitos e metodologias de organizages internacionais, como a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e a Comissio de Estatistica das Nagoes Unidas.
No entanto, além das recomendagées técnicas, esse também ¢ um processo politico, pois deverd
atender as demandas especificas do pais. Essa possibilidade ¢ inclusive reconhecida pela ONU
mediante. Fato ¢ que ndo se vislumbra a participacio da sociedade civil na implementagao
da referida politica e nem mesmo qualquer reacao as demandas desta (IBGE, 2024). Deste
modo, os seus principais influenciadores sio o Governo Federal, mediante o Ministério do
Orgamento e Planejamento e o IBGE, a ONU e a OIT, sendo a populagio geral apenas
participe dela.
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4.1 Box 3: Minuta de dispositivo normativo

Imaginemos que o Estado decidisse assumir, de modo explicito,
que o nucleo nio basta. A medida poderia surgir como um dispositivo
simples em um decreto interministerial, mas com efeitos profundos:
reconhecer o arranjo de cuidado como categoria estatistica complementar.
Essa categoria nio substituiria as defini¢oes tradicionais do IBGE, mas
ampliaria o olhar, permitindo identificar redes de pessoas, parentes ou
nao, que compartilham de forma regular ou sazonal a responsabilidade
pelo bem-estar de criangas, idosos, pessoas com deficiéncia ou outros
dependentes, ainda que distribuidas em domicilios diferentes.

A redagido poderia dizer, por exemplo: “Para fins de planejamento,
monitoramento e avalia¢do das politicas publicas, considera-se arranjo de
cuidado a rede de individuos que, por vinculos de parentesco, afinidade ou
solidariedade comunitdria, compartilham de forma regular ou sazonal as
responsabilidades de cuidado, independentemente da coabitagio em um
mesmo domicilio.”

O que parece apenas uma mudanga terminoldgica abriria caminho
para uma politica mais justa. Ao nomear o que hoje ¢ invisivel, a norma
obrigaria o sistema estatistico a gerar dados, a burocracia a formular
programas e os or¢amentos a prever recursos. Seria um primeiro passo para
deslocar a politica do nicleo para a rede, e do dado para a vida.

5 Conclusao: medir para redistribuir

A trajetéria analisada evidenciou como categorias aparentemente
técnicas convertem-se em engrenagens politicas. A familia, reduzida ao
“nucleo”, atende 2 estatistica mas distorce a politica. Ao adotar o nucleo
como unidade minima de mensuragio, a ONU garante a comparabilidade
internacional, massacrificaa densidade das redes de cuidado que sustentam a
vida. Internalizada pelo IBGE e operacionalizada pela PNADC, essa métrica
torna-se silenciosamente um critério de formulagao. Consequentemente, o
problema publico deixa de ser o apoio aos arranjos diversos para focar na
cobertura de nicleos elegiveis, moldando negativamente todo o ciclo de
elegibilidade, condicionalidades e avaliagao

O ponto critico desse processo reside na fase de formulagao.
A tradu¢io ONU — IBGE — PNADC estreita o problema ao ntcleo,

descartando arranjos estendidos ou interdomiciliares por suposta
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incomparabilidade  técnica. Metodologicamente  pragmdtica, essa
escolha acarreta consequéncias distributivas injustas. Mulheres tornam-
se as principais responsdveis pelo cumprimento de condicionalidades,
perpetuando a sobrecarga laboral e de cuidado. Regiées periféricas como
a Amazonia permanecem subcobertas, pois suas organizacoes familiares
plurais ndo se encaixam no molde nuclear, resultando em politicas que
aplicam homogeneidade em contextos de profunda diversidade

Propoe-se reabrir a formula¢ao pela abordagem de Direito e Politicas
Puablicas (DPP), compreendendo o direito como arranjo institucional
e vocalizador de demandas. A DPP oferece instrumentos para mapear
politicas consolidadas e organizar problemas omitidos institucionalmente.
No caso amazo6nico, aomissao quanto as redes de cuidado interdomiciliares é
evidente. Adotar o “arranjo de cuidado” como unidade de desenho permite
reconhecer que o bem-estar circula em redes complexas, com intensidades
sazonais e combinagdes comunitdrias que o nutcleo estatistico ignora.

Este redesenho institucional exige passos prdticos: instituir médulos
regulares de uso do tempo para captar fluxos reais de cuidado; redefinir
a elegibilidade através de redes declaradas e verificadas amostralmente; e
deslocar condicionalidades do controle materno para a oferta publica de
servigos, incluindo creches, atengao bésica e transporte fluvial adaptado.
Or¢amentos devem estruturar-se em matrizes de cuidado que contemplem
infraestrutura e tempo, garantindo participagao substantiva de maes solo,
avos, ribeirinhas e quilombolas. A avaliagio deve medir concretamente
a redistribui¢ao do cuidado entre géneros e a inclusao de arranjos nio
nucleares

A agenda proposta ¢ desafiadora mas vidvel mediante pesquisas
regulares, projetos-piloto territoriais e integracao intersetorial entre satde,
educacio e assisténcia. E fundamental adotar métricas de redistribuicao
capazes de verificar a efetiva redugio da sobrecarga feminina e a ampliagio
do reconhecimento institucional desses arranjos plurais.

Contudo, existem limites metodolégicos, politicos e culturais
significativos. A incorporacio do arranjo de cuidado enfrenta resisténcias
ligadas a tradigado dos censos e a comparabilidade internacional.
Politicamente, deslocar condicionalidades para servigos publicos exige
recursos e pactuagio federativa complexa. Culturalmente, a naturalizacio
da familia nuclear como sin6nimo de familia permanece um discurso
normativo resiliente. Reconhecer tais obsticulos permite situar a proposta
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em um terreno realista, onde avangos graduais abrem caminho para
mudangas estruturais
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Capitulo 3

A TRANSVERSALIDADE DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA SOB A PERSPECTIVA
DO DIREITO CIVIL E DO DIREITO
TRIBUTARIO: PRESSUPOSTOS MATERIAIS,
GARANTIAS PROCESSUAIS E REFLEXOS
NA RESPONSABILIZACAO TRIBUTARIA DE
TERCEIROS NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

José Henrique Righi Rodrigues'

1 Introducao

objetivo do presente capitulo é investigar a desconsideragao

da personalidade juridica sob a perspectiva do direito civil,
do direito tributdrio e seus reflexos. No direito civil, a desconsideragio
da personalidade juridica ¢ utilizada na repressio a abusos. No direito
tributdrio, ela passou a ser utilizada na busca pelo aumento da efetividade
na cobranca do crédito tributdrio, alterando a dindmica da relagao juridico-
tributdria, e, em especial, o redirecionamento? da execugao fiscal.

Os debates a respeito do impacto que a desconsideragio da
personalidade juridica produz no planejamento empresarial, na fiscaliza¢ao

1 Doutorando e Mestre em Direitos Fundamentais, Especialista em Financas Publicas, em
Direito Tributdrio e Direito Pablico. Graduado em Direito ¢ Administragio de Empresa.
Coordenador do GT 18, Grupo de Trabalho dos Corregedores dos Estados, no ambito do
Conselho Nacional de Politica Fazenddria - CONFAZ, vinculado ao Ministério da Fazenda,
Corregedor-Chefe e Auditor Fiscal da Receita Estadual da Secretaria de Estado de Fazenda
de Minas Gerais, professor de Direito Tributdrio I e II, Planejamento Tributdrio, Legislagao
Tributéria, Introducio ao Estudo do Direito, Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. e-mail
righi.rodrigues@gmail.com

2 Considera-se redirecionamento da execugio fiscal o “[...] remanejamento do pedido de
efetivacio de citagio e penhora de bens de sécios, gerentes e administradores, inicialmente
proposto apenas contra pessoa juridica e instruido com certidio de divida ativa que contém
somente o nome e os dados dessa pessoa juridica” (Maromba, 2025, p. 123).
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tributdria, na execugio fiscal, na seguranga juridica e na prépria concep¢io
do Estado justificam o tema, haja vista que a consequente responsabilizacio
pessoal influencia as decisdes financeiras e econdmicas, relativas a
estruturagio societdria e a investimentos nacionais e internacionais. Afeta,
também, a elaboracio, implementacio e condugao de politicas fiscais
e extrafiscais dos entes politicos, pois sua aplicagio ampla, imprecisa,
desmedida e sem critérios claros e objetivos gera insegurancga juridica e
desconfianga da atividade empresarial em rela¢ao ao Estado Democrético
de Direito.

Entretanto, a utilizagdo da desconsideracio da personalidade
juridica ¢ determinante e eficaz no combate as fraudes fiscais. Porém, sua
utilizacdo deve ser excepcional e desde que fundada em prova robusta,
observando-se os direitos e garantias fundamentais que orientam a

Republica Federativa do Brasil.

No direito civil, a desconsideragao da personalidade juridica estd
prevista no art. 50 do Cédigo Civil." Exige-se a comprovagao do abuso da
personalidade juridica quando forem identificados o desvio de finalidade
ou a confusio patrimonial. Posteriormente, a lei da liberdade econdmica?,
por sua vez, reforcou a redacio original do art. 50 do Cédigo Civil,
deixando claro o cardter excepcional da medida. A demonstragao real de
abuso ¢ necessaria, permanecendo como regra a autonomia patrimonial,
fundamento do direito societdrio.

J4 no ambito do direito tributdrio, a responsabilidade de terceiros

encontra-se prevista nos art.(s) 134 e 135 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro
de 1966 - Cédigo Tributdrio Nacional.> A responsabilidade pessoal do

1 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, desconsiderd-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagoes de obrigagtes sejam estendidos aos bens particulares de administradores
ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso (Brasil, 2002).

2 BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracio de Direitos de
Liberdade Econdmica e altera dispositivos do Cédigo Civil e outras normas. Didrio Oficial da
Uniao: Brasilia, DE 20 set. 2019.

3 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacio principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissoes de que forem responséveis: I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;
IT - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; IIT - os
administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV - o inventariante,
pelos tributos devidos pelo espdlio; V - o sindico e o comissdrio, pelos tributos devidos pela
massa falida ou pelo concordatdrio; VI - os tabeliaes, escrivaes e demais serventudrios de oficio,
pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razio do seu oficio;
VII - os sécios, no caso de liquidagio de sociedade de pessoas. Pardgrafo tnico. O disposto
neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de cardter moratério.
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administrador tem seu fundamento no art. 135, III do Cédigo Tributério
Nacional quando lhe for imputada prética de atos com excesso de poderes
ou infracdo 4 lei, contrato social ou estatuto. E a anlise da responsabilidade
subjetiva.

Aqui, cabe esclarecer que a responsabilidade subjetiva nao se
confunde com a responsabilidade objetiva. O mero inadimplemento da
obrigacao tributdria nao permite ao Estado a aplicagao da desconsideracao
da personalidade juridica. Esse é o entendimento do Superior Tribunal de
Justica. E imprescindivel a prova da dissolugio irregular da pessoa juridica
ou da prética de atos ilicitos que justifiquem a utilizagao da desconsideragio
da personalidade juridica.

Outra discussao interessante a respeito do tema é o impasse quanto
a aplicagao do incidente de desconsideragao da personalidade juridica as
execugoes fiscais, conforme o disposto nos art.(s) 133 a 137 do Cédigo
de Processo Civil de 2015." A cizinia doutrindria tem por fundamento
a tensdo existente entre, de um lado, a necessidade de o Estado imprimir
maior celeridade processual e, do outro, a observincia aos direitos e
garantias fundamentais. A jurisprudéncia vacila. Ora entende ser necessdria
a instauragio do incidente no curso do processo de execugio fiscal, ora

Art. 135. Sio pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracio de lei, contrato
social ou estatutos: I - as pessoas referidas no artigo anterior; II - os mandatdrios, prepostos
e empregados; III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado (Brasil, 1966).

1 Art. 133. O incidente de desconsideracio da personalidade juridica serd instaurado a pedido
da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. § 1° O pedido
de desconsideragao da personalidade juridica observard os pressupostos previstos em lei. § 2°
Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideragio inversa da personalidade
juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracio ¢ cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugio fundada em titulo executivo
extrajudicial. § 1° A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotagoes devidas. § 2° Dispensa-se a instauracio do incidente se a desconsideragio da
personalidade juridica for requerida na petigio inicial, hipétese em que serd citado o s6cio ou a
pessoa juridica. § 3° A instauragdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do §
20. § 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos
para desconsideracdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugio, se necessdria, o incidente serd resolvido por decisiao
interlocutédria. Pardgrafo tnico. Se a decisio for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracio, a alienacio ou a oneracio de bens, havida em
fraude de execucio, serd ineficaz em relacio ao requerente (Brasil, 1966).
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entende que a lei de execugio fiscal' possui disciplina prépria, nio sendo
possivel sua aplica¢io.?

Além das ponderagoes acima, importa observar os limites materiais
a atuaglo estatal, representados pelos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, conforme art. 5°, incisos LIV e LV da
Constitui¢do da Republica de 1988.> Nesse contexto, qualquer medida
que venha atingir o patriménio dos administradores deverd vir precedida
do processo regular e de fundamentagio adequada. O Estado nao pode
ampliar, por vontade prépria e de maneira indiscriminada, o polo passivo
da relagao juridico-tributiria comprometendo a certeza do direito, a
seguranca juridica, a justiga tributdria e a legitimidade de todo o sistema
tributdrio nacional.

Dessarte, o presente capitulo busca responder as seguintes
perguntas problemas: ¢ possivel compatibilizar o art. 50 do Cédigo Civil
e o art. 135 do Cédigo Tributdrio Nacional, evitando-se sobreposigoes
interpretativas sob a perspectiva constitucional tributdria? Quais sio os
critérios objetivos e juridicamente relevantes, considerando-se os meios
de prova, que permitem mitigar o principio da autonomia patrimonial,
fundamento do sistema empresarial? Até que ponto o Estado pode e deve
alcancar o patriménio dos sécios ou administradores sem violar os direitos
e garantias fundamentais?

A metodologia utilizada foi a pesquisa tedrico-bibliogrifica. O
procedimento metodoldgico foi o método indutivo e analitico descritivo,
partindo-se de uma concepgao especifica para a concepgio genérica.
Por fim, quanto ao procedimento técnico, fez-se a andlise interpretativa
e comparativa da legislagao nacional e estrangeira, sob o ponto de vista
histérico e temdtico em atencio a critica cientifica.

O capitulo foi elaborado considerando-se a introdugao, o
desenvolvimento - subdividido em 03 (trés secoes), e, por fim, as

1 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispée sobre a cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Pdablica. Didrio Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 24 set. 1980.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema 1.209: Incidente de Desconsideragio da
Personalidade Juridica e sua compatibilidade com a execucdo fiscal (Recursos Especiais
2.039.132; 2.013.920; 2.035.296; 1.971.965; 1.843.631). Primeira Segio. Proposta de
uniformizagio e suspensdo de processos em 2023-2024. STF; repetitivo em andamento.

3 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, &
igualdade, & seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (Brasil, 1988).
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consideragoes finais. A primeira se¢io denominada “A desconsideragao da
personalidade juridica no direito brasileiro sob a perspectiva de sua evolugio
dogmitica, a lei da liberdade econémica e os limites a responsabilizacio™;
a segunda secao intitulada por “A excepcionalidade da responsabilizacao
pessoal no direito tributdrio sob a perspectiva da efetividade arrecadatéria
e das garantias fundamentais” e, por fim, a terceira se¢do sob o titulo
“O controle constitucional de responsabilizagio em relagio a terceiros,
redirecionamento da execugio fiscal e os direitos e garantias fundamentais”.
Para finalizar foram indicadas as fontes utilizadas como referéncia.

Dos resultados analisados, conclui-se que a desconsidera¢io da
personalidade juridica é instrumento legitimo voltado para a recomposicao
da realidade juridica em fun¢io da utilizagio de prdticas consideradas
abusivas sob a forma de pessoa juridica. Malgrado a importincia, relevincia
juridica e econdmica, sua aplicacdo desproporcional e desarrazoada
compromete o principio da autonomia patrimonial, a seguranga juridica
e os direitos e garantias fundamentais em desacordo com os fundamentos
do Estado Democrdtico de Direito. Deve-se exigir andlise aprofundada
contdbil, financeira, econdmica e juridica das circunstincias e condutas
identificadas no caso concreto, conferindo legalidade e legitimidade
a utilizagdo da desconsideragio da personalidade juridica. No campo
do direito tributdrio, torna-se necessdria a conjugagio da eficiéncia
arrecadatdria com os direitos e garantias fundamentais.

Segue-se, portanto, o desenvolvimento do capitulo, segundo a
estrutura acima proposta, sem qualquer pretensio de esgotar o assunto,
mas apenas de contribuir para a reflexio necessdria a respeito aplicagao da
desconsideragao da personalidade juridica seja na seara civel, seja na seara
tributdria, segundo os preceitos fundamentais do Estado Democritico de
Direito.

2 A desconsideracao da personalidade juridica no direito bra-
sileiro sob a perspectiva de sua evolucao dogmatica, a lei da
liberdade econémica e os limites a responsabilizacao

O nascimento da personalidade juridica ¢ mais importante que
a propria constituigao da pessoa juridica (Requido, 2006, 385). “Diz-se
juridica porque se mostra uma encarnagao da lei [...]” (Silva, 1999, p. 609).
A historicidade da desconsideragao da personalidade juridica é marcada
pela influéncia do direito comparado. Seu desenvolvimento dogmadtico ¢
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encontrado em diversos paises, tais como: Estados Unidos da América,
Inglaterra, Alemanha, Argentina, Itdlia, Franca, Suica, Espanha, Portugal e
outros. Em qualquer dos paises acima, “A desconsideracio da personalidade
juridica, quando bem aplicada, protege e preserva a empresa, criando a

oportunidade dela se manter no mercado e cumprindo a sua fungao social”
(Maromba, 2025, p. 53).

A desconsideragio da personalidade juridica veio a ser aplicada,
levando-se em conta os principios da vedagio ao abuso de direito e
repressao 2 fraude. Posteriormente, verificou-se a ampliacio das hipdteses
positivada no art. 28 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo
de Defesa do Consumidor!, adotando a teoria menor da desconsideracio
da personalidade juridica em razao da hipossuficiéncia do consumidor

(Maromba, 2025, p. 68).

Do mesmo modo, outras legislagoes foram publicadas, prevendo a
possibilidade da desconsideragio da personalidade juridica no direito penal,
ambiental e do trabalho (Maromba, 2025, 69). Entretanto, com o advento
da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, consolidou-se sua dogmadtica no
art. 50 do Cédigo Civil, adotando-se a teoria maior da desconsideracio da
personalidade juridica. Passou-se a exigir, assim, a demonstragao de abuso
caracterizado por desvio de finalidade ou confusao patrimonial.

Dezessete anos depois da publicagao do novo Cédigo Civil, a Lei
n° 13.874, de 20 de setembro de 2019?, conhecida por Lei da Liberdade
Econémica, aperfeicoou o art. 50 do Cédigo Civil de 2002, especificando
objetivamente os requisitos necessdrios para a aplicagao da desconsideracao
da personalidade juridica. Nesse contexto, o desvio de finalidade,
originalmente previsto, passou a ser caracterizado pela utilizagao da pessoa
juridica desde que comprovado o propésito especifico de lesar credores
ou praticar atos ilicitos. Lado outro e no mesmo sentido, a confusio

1 Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracio da lei, fato ou
ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social. A desconsidera¢io também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragdo. § 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos
societdrios e as sociedades controladas, sio subsidiariamente responsdveis pelas obrigagoes
decorrentes deste cédigo. § 3° As sociedades consorciadas sio solidariamente responsdveis pelas
obrigacées decorrentes deste c6digo. § 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.
§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores (Brasil,
1990).

2 BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracio de Direitos de
Liberdade Econdmica e altera dispositivos do Cédigo Civil e outras normas. Didrio Oficial da
Uniao: Brasilia, DE 20 set. 2019.
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patrimonial passou a ser reconhecida quando ausente a separagao fdtica
entre os patrimoénios envolvidos.

Depreende-se, portanto, que a teoria maior buscou especificar
o abuso para a aplicagdo da desconsideragao da personalidade juridica,
exigindo-se que o abuso fosse um abuso qualificado. O desvio de finalidade
caracteriza-se pela inten¢do ou funcionalidade da sociedade como
instrumento de prote¢io patrimonial ilicita. J4 a confusio patrimonial
caracteriza-se pela auséncia de separa¢io fitica patrimonial relativa aos
ativos sociais e de seus gestores, considerada importante indicio, justificando
a relativizagio do principio da autonomia patrimonial. Desta forma, sao
necessdrios, atualmente, elementos de prova demonstrando a utilizagao
da pessoa juridica como instrumento para a pritica de atos fraudulentos
e ilicitos. Portanto, siao imprescindiveis situacdes excepcionais que
justifiquem a aplicacdo da desconsideragao da personalidade juridica, sendo
o coroldrio da autonomia patrimonial a regra. Vé-se que a desconsideracio
da personalidade juridica é a excegdo, desde que justificada por situacoes
andmalas comprovadas.

Outroaspecto interessante e fundamental aseranalisado éa diferenca
entre a desconsideragio da personalidade juridica e a responsabilidade
pessoal. Para aquela exige-se a andlise e aplicagdo da responsabilidade
subjetiva; para essa, ¢ relevante a identificagio de situagio que enseje a
responsabilidade objetiva dos sécios ou administradores em relagio aos
débitos contraidos pela sociedade, comprometendo o desenvolvimento
tedrico normativo e funcional das sociedades limitadas e anonimas,
prejudicando e enfraquecendo a livre iniciativa prevista no art. 170 da
Constituigao da Republica de 1988."

No plano processual, reforcou-se a aplicacao da desconsideragao
da personalidade juridica com base na instituigio do incidente de
desconsideragao da personalidade juridica, conforme art.(s) 133 a 137
do Cédigo de Processo Civil de 2015°. Garante-se o contraditério e
ampla defesa antes da decisdo judicial que porventura venha a alcangar
o patriménio dos sécios ou administradores, positivando a possibilidade

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...] II - propriedade privada; IIT - fun¢ao social
da propriedade; IV - livre concorréncia; [...] Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de 6rgios
publicos, salvo nos casos previstos em lei (Brasil, 1988).

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, 17 mar. 2015.
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da desconsideracio inversa da personalidade juridica (Maromba, 2025, p.
69). O procedimento deve ser provocado pelas partes ou pelo Parquet, nao
sendo permitida a instaura¢do do procedimento de oficio, conforme se
verifica no trecho abaixo:

7

O referido procedimento ¢ tratado como incidente processual,
instaurado a pedido das partes ou do Ministério Publico, sendo
vedada a desconsideragdo realizada de oficio e tem cabimento para
dar permissdo a prética de atos executivos contra quem, até entao nio
figurava no polo passivo da demanda. Uma vez requeria a instauracio
de tal incidente, esse serd comunicado ao distribuidor, que fard as
anotagdes cabiveis e serd procedida a suspensio do processo principal,
salvo se tal requerimento for realizado com a peti¢io inicial (Bueno,
2015, p. 133 apud Maromba, 2025, 84).

Apés a breve exposi¢io quanto 2 historicidade do instituto da
desconsideragao da personalidade juridica, a lei de liberdade econémica e
da questao processual, resta tecer alguns comentdrios a respeito dos limites
da responsabilizagdo. Para isso, parte-se do principio que o procedimento
a ser observado para fins de responsabiliza¢ao inicia-se com a anilise dos
fundamentos civis da desconsideragio da personalidade juridica.

Com a institui¢ao da personalidade juridica, a ordem juridica passa
a reconhecer como sujeito de direito a entidade, e, por via de consequéncia,
pessoa distinta de seus membros capaz de adquirir direitos e contrair
obriga¢des em nome préprio, fomentando a cooperagio econdmica
estruturada. Essa é a autonomia patrimonial. O Cédigo Civil de 2002
reconhece a autonomia patrimonial como principio estruturante do direito
societdrio, conforme art. 49-A.!

Entretanto, a autonomia patrimonial nio é absoluta. Nesse sentido
é que o sistema permite, ainda que excepcionalmente, e, quando verificada
a utilizacdo de prdtica que venha a configurar abuso da personalidade
juridica, a desconsideragio da personalidade juridica como instrumento
corretivo, tendente a impedir a utilizacao dissimulada da pessoa juridica
para acobertar condutas consideradas fraudentas ou até mesmo ilicitas.

A autonomia patrimonial é um dos principais motivos que
justificam a constituicdo de determinada entidade econémica. A
personalidade juridica distinta dos integrantes de seu quadro societdrio

1 Art. 49-A. A pessoa juridica nao se confunde com os seus sdcios, associados, instituidores
ou administradores. Pardgrafo tnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um
instrumento licito de alocagdo e segregacio de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade
de estimular empreendimentos, para a geragio de empregos, tributo, renda e inovacio em
beneficio de todos (Brasil, 2002).
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¢ importante. Com a distingio das personalidades estabelece-se a
separagdo entre o patrimédnio da sociedade e o patriménio pessoal de
seus sécios ou administradores. Nesse contexto, o patrimdnio societdrio,
devidamente subscrito e integralizado, passa a responder pelas obrigacoes
contraidas pela pessoa juridica no exercicio da atividade empresarial. Esse
patriménio societdrio nio se confunde com o patriménio dos sécios ou
administradores, permanecendo juridicamente protegido por forca da
limita¢do da responsabilidade prevista legalmente.

Sob a perspectiva econémica, a limitagio da responsabilidade
juridica reduz o risco individual dos integrantes do quadro societdrio,
fomentando investimentos, promovendo maior circulagao de capital e
propiciando o empreendedorismo. Percebe-se que a previsio de uma
possivel responsabilidade limitada ao patriménio da sociedade constituida
¢ importante para o desenvolvimento e geracio de riqueza observada pelo
crescimento econdmico, assim como o oferecimento de maior niimero
de postos de trabalho. E evidente, portanto, que a disposicio para
empreender restaria reduzida caso nao houvesse a previsao da limita¢ao da
responsabilidade pela separagao patrimonial.

A autonomia patrimonial, portanto, se justifica. Ela contribui
diretamente para a governanca das entidades. A governanga confere
atribuicdo funcional aos sécios ou administradores. Ela também confere
seguranca juridica e pessoal nas relagbes com terceiros, assegurando
a continuidade do exercicio da atividade econdmica, ainda que,
posteriormente ou no curso das atividades, haja alteragio do quadro
societdrio.

3 A excepcionalidade da responsabilizacao pessoal no direito
tributario sob a perspectiva da efetividade arrecadatodria e das
garantias fundamentais

Apés as consideragdes iniciais a respeito da historicidade da
desconsideragao da personalidade juridica e as inovagoes trazidas pela da
lei da liberdade econdémica e, por fim, os limites da responsabilizagio,
¢ fundamental tecer comentdrios a respeito da desconsideragio da
personalidade juridica no direito tributdrio. Para isso, deve-se analisar
o tema, considerando o regime préprio de responsabilidade tributdria
previsto pela Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributdrio
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Nacional, haja vista sua diferenga em relacao aos requisitos e ao préprio
desenvolvimento doutrindrio do direito civil.

Diante desse desafio, pode-se dizer que o Cddigo Tributdrio
Nacional disciplina a desconsideragao da personalidade juridica nos art.
(s) 128 a 138." Portanto, hd uma delimitagdo especial ao instituto, sendo,
inclusive, a responsabilidade tributdria classificada em 03(trés) modalidades.
De acordo com o Cédigo Tributdrio Nacional, a responsabilidade pode ser
por sucessao, de terceiros ou por infragao, independentemente de culpa.
Nao h4, entretanto, previsao expressa da desconsideracio da personalidade
juridica como modalidade auténoma no Cédigo Tributdrio Nacional.

Frente ao exposto acima, a desconsideragio da personalidade
juridica no direito tributdrio deve ser entendida como uma técnica
excepcional que afasta a autonomia patrimonial da pessoa juridica quando
constatado abuso daquela personalidade na seara tributdria. Sua aplicagao
encontra seus limites no art. 135 do Cédigo Tributdrio Nacional® o qual
prevé a responsabilidade pessoal de diretores, gerentes ou representantes
quando a eles for imputada a pritica de atos com excesso de poderes ou
infracio a lei, contrato social ou estatuto. Percebe-se que o art. 135 do
Cédigo Tributdrio Nacional requer conduta qualificada, considerada,
portanto, responsabilidade tributdria de natureza subjetiva. Nao se admite
a responsabilizagao de plano pelo mero inadimplemento da obrigacio
tributdria. Tal entendimento, corroborado pelo Superior Tribunal de
Justica, requer a demonstra¢ao da prética de ato doloso ou culposo que
ultrapasse o risco normal da atividade empresarial.

Jd no plano da execugio fiscal, a inclusio de terceiros (sécios,
administradores) como responsdveis tributdrios requer fundamentagio
prépria, além da observéincia ao devido processo legal. Nao se pode admitir
a responsabilidade tributdria a terceiros pela mera participagao formal no
quadro societdrio. A autonomia patrimonial é a regra a ser observada.
Sua transposi¢ao requer previsao legal e efetiva demonstragio de abuso
da personalidade juridica para a pritica de atos em desconformidade
com o ordenamento juridico-tributdrio. O inadimplemento de obrigagao
tributdria principal pode-se dar por diversas razoes, dentre elas, dificuldades

1  BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributdrio Nacional. Didrio
Oficial da Uniao: Brasilia, DF, 27 out. 1966.

2 Art. 135. Sio pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagoes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracio de lei, contrato
social ou estatutos: I - as pessoas referidas no artigo anterior; [...] III - os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado (Brasil, 1966).
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econdmicas, financeiras ou, até mesmo, riscos empresariais assumidos
em um determinado contexto, nio podendo ser consideradas, por si s6 e
isoladamente, infraco a lei.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Enunciado da
Stimula n. 430 do STJ', por exemplo, é pacifica no sentido de que a mera
inadimpléncia da obrigacio tributdria principal ¢ um indiferente quanto a
imputagao pessoal. Em relagao a dissolugao irregular da sociedade exige-se
prova. Logo, a dissolu¢ao irregular pode vir a justificar o redirecionamento
da execugao fiscal, quando a empresa deixa de funcionar no domicilio
fiscal sem comunica¢do aos drgios competentes. Nesse caso, a presungio
¢ relativa, segundo o Enunciado da Stimula n. 435 do Superior Tribunal
de Justica.?

Por outro lado, os art.(s) 109 e 110 do Cédigo Tributdrio Nacional®
preveem a aplicagio subsididria do direito civil em relacio a definicao de
institutos, mas nao em relagao aos efeitos tributdrios inerentes a legislacao
tributdria que cuidard especificamente da matéria. Portanto, malgrado
presente a convergéncia conceitual dos institutos no direito civil e no
direito tributario, nao hd identidade normativa entre eles, merecendo
atengdo quanto 2 sua interpretagio e futura aplica¢io ao caso concreto.

Depreende-se, destarte, que a compatibilidade sistémica é de suma
importincia permitindo-se interpretagio harmonizada. Se de um lado, nao
¢ possivel ao direito tributdrio ampliar as hipéteses de responsabilizacio
além daquelas previstas em lei complementar; de outro, a lei da liberdade
econdmica, ao explicitar os limites impostos aos conceitos de desvio de
finalidade e de confusio patrimonial, influéncia no entendimento do
conceito de abuso.

Entretanto, a responsabilizacio dos sécios ou administradores,
agora sob a perspectiva constitucional, requer normas claras em respeito

1 Enunciado da Simula n. 430 do STJ — O inadimplemento da obrigacio tributdria pela
sociedade nao gera, por si s6, a responsabilidade soliddria do s6cio-gerente (Brasil, 2010).

2 Enunciado da Stmula n. 435 do Superior Tribunal de Justica - Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagao
aos 6rgios competentes, legitimando o redirecionamento da execugio fiscal para o sdcio-
gerente (Brasil, 2010).

3 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigio, do

contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nio para definicio dos
respectivos efeitos tributdrios.
Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definigdo, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigio
Federal, pelas Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias (Brasil, 1966).
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ao devido processo legal e a seguranga juridica. Nesse sentido, nao se
pode admitir que a necessidade de arrecadagio flexibilize as garantias
patrimoniais previstas pela ordem juridica vigente. Nao é por menos que
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, conforme visto, entende,
também, que hd a necessidade de demonstracio concreta da prética abusiva
ou da infracdo qualificada, afastando presuncoes genéricas de fraude.

Percebe-se que nao se pode aplicar a solidariedade do art. 135 do
Cédigo Tributdrio Nacional de imediato. Hd a necessidade de comprovagao
da condutailicita praticada. O dnus da prova compete ao Estado, exigindo-
se a demonstracio de excesso de poderes, infraciao legal ou dissolucao
irregular de sociedade. Portanto, a simples frustragao da execucao fiscal
nao tem o condao de ampliar o polo passivo da relagdo juridico-tributéria.
Até pelo contrério. A dindmica da cobranga fiscal exige maior rigor técnico
e fundamentacio individualizada, obrigando ao Estado realizar diligéncias
prévias. Sob a perspectiva dos precedentes, a jurisprudéncia permite o uso
da inteligéncia fiscal e, inclusive, da investiga¢do patrimonial estruturada.
E possivel, também, que o Estado se utilize dos meios alternativos de
recuperacdo do crédito tributdrio frente as limitagoes impostas pela
legislagao tributdria. Ressalta-se que o pedido de desconsideragiao da
personalidade juridica pode ser feito a qualquer momento no processo
judicial, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.!

4 O controle constitucional de responsabilizacao em face da
desconsideracao da personalidade juridica, redirecionamento
da execucao fiscal e os direitos e garantias fundamentais

A desconsideracao da personalidade juridica no direito tributdrio
resulta em relevante restricio patrimonial. Ela encontra-se submetida a
observancia das garantias processuais previstas no art. 5°, LIV e LV, da
Constitui¢dao da Reptblica de 1988,* quais sejam: devido processo legal,
contraditério e ampla defesa.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no REsp 2.033.259/PR. Rel. Min. Isabel
Gallotti. Quarta Turma — julgado em 26 fev. 2024. (Momento processual para pedido de
desconsideracio).

2 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, a
igualdade, & seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (Brasil, 1988).
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Odevido processolegal requer procedimento regular, fundamentado,
motivado e proporcional. No mesmo sentido, o contraditério garante ao
s6cio ou administrador o direito de participagao efetiva e democrdtica na
construgao do mérito processual, devendo ter ciéncia do pedido, sendo-lhe
permitido, ainda, manifestar antes de qualquer decisdo restritiva de seu
direito. Por fim, a ampla defesa assegura a utilizacio de todos os meios de
prova admitidos em direito a demonstrar auséncia de desvio de finalidade,
confusdo patrimonial ou infracio legal. A auséncia de qualquer dessas
garantias fundamentais compromete a decisdo, podendo gerar nulidade.
Por isso é que a inclusao de sécios ou administradores no polo passivo
das demandas tributdrias, especialmente em execug¢oes fiscais, nao pode
ocorrer sem o procedimento adequado.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 previu nos art.(s) 133 a 137"
o incidente de desconsideragio de personalidade juridica. O incidente de
desconsideragao de personalidade juridica tem procedimento préprio. A
citacio vélida do sécio ou administrador é imprescindivel. Uma vez deferido
o pedido formulado objeto do incidente, o curso do processo principal fica
suspenso até decisao fundamentada. O incidente é importante, haja vista
que ndo pode haver decisao que surpreenda a parte, conforme o art. 10 da
Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, Cédigo Processo Civil.> O juiz
nao pode vir a responsabilizar o sécio ou administrador sem que lhe tenha
sido dada a oportunidade de manifestagio. O modelo cooperativo de
processo exige debate prévio e transparéncia deciséria em todo o momento
processual.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, tanto o contraditério,
quanto a ampla defesa sao considerados cldusulas estruturantes do
Estado Democrdtico de Direito. A responsabilizacio patrimonial exige
fundamentagio adequada, conforme o art. 93, IX, da Constitui¢io da
Republica de 19887, com indicagao clara dos elementos probatérios que
justificam a medida. O Supremo Tribunal Federal entende que os direitos

1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

2 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (Brasil, 2015).

3 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgios
do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, s préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito 4 intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse ptblico 4 informagdo (Brasil, 1988).
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e as garantias processuais devem prevalecer, nao se afastando, por si s6, a
necessidade de observincia ao devido processo legal. A constitucionalizagio
do direito tributdrio reforca o processo tributdrio como o espago
participativo e democrdtico direcionado a construgao do mérito processual
fundado nos direitos fundamentais e nao apenas como instrumento de
satisfacdo da obrigacio tributdria.

O Supremo Tribunal Federal nao reconhece a responsabilizacio
objetiva dos s6cios ou administradores em face de presungdes genéricas.
Para o Supremo Tribunal Federal, a inexisténcia de bens penhordveis ou o
encerramento irregular da empresa nao autorizam, por si s, a imputagao da
responsabilidade tributdria, exigindo-se prova individualizada de conduta
dolosa ou culposa qualificada, com decisao motivada.

Certoéqueaindapersiste o debate em relagio aaplicagao doincidente
de desconsideracio da personalidade juridica nas execugoes fiscais. Parte da
doutrina acredita que o microssistema regido pela Lei n. 6.830, de 22 de
setembro de 1980 afasta a necessidade de instauragao formal do incidente.
Outra parte da doutrina defende a aplicacao subsididria do art. 15 do
Cédigo de Processo Civil, desde que compativel.! J4 o Superior Tribunal
de Justi¢a firmou entendimento que o incidente de desconsideragio de
personalidade juridica nao é obrigatério quando o redirecionamento da
execugdo fiscal tem por fundamento o art. 135 do Cédigo Tributdrio
Nacional.* Segundo esse entendimento, a responsabilidade tributdria é
uma espécie de responsabilidade especifica. De toda forma, entende-se que
quando houver pretensdo fundada na teoria civil da desconsideragao da
personalidade civil prevista no art. 50 do Cédigo Civil,? a instauracio do
incidente de desconsideragio da personalidade juridica é necessaria.

A distingao acima em rela¢do A responsabilidade tributdria e a
responsabilidade civel é importante visto que o regime processual aplicdvel
depende da natureza juridica do fundamento apontado pelo Estado. E
nao para por aqui. A discussao também passa pela tensao existente entre
a celeridade na cobranga relativa ao cumprimento da obrigagdo tributdria

1 Art. 15. Naauséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicoes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

2 Art. 135. Sao pessoalmente responsiveis pelos créditos correspondentes a obrigagoes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato
social ou estatutos: I - as pessoas referidas no artigo anterior; II - os mandatdrios, prepostos
e empregados; III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Uniao: Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
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e a preservagdo dos direitos e garantias processuais fundamentais. A
jurisprudéncia nio prestigia a eficiéncia arrecadatéria s custas da supressao
de direitos e garantias fundamentais que estruturam o Estado Democrético
de Direito. Tanto a seguranca juridica quanto a previsibilidade das decisoes
tém protagonismo nesse contexto. O importante é que haja coeréncia
jurisprudencial. O sujeito passivo da relagio juridico-tributdria deve ter
conhecimento prévio a respeito dos limites da responsabilizacao.

O Estado deve agir de forma transparente, conferindo seguranca
aos administrados, ao crescimento e ao desenvolvimento da atividade
econdmica. Andlises, ampliagoes e interpretacoes indevidas a respeito
da responsabilizagao patrimonial violam o principio da legalidade e da
tipicidade cerrada, pilares do sistema tributdrio nacional. A supremacia
do interesse piblico nao autoriza relativizagao indiscriminada dos direitos
e garantias fundamentais. O principio da estrita legalidade tributdria nao
permite a criagdo interpretativa e ampliativa da sujei¢do passiva tributdria
sem base normativa expressa. Portanto, a eficiéncia fiscal, embora relevante,
deve ser harmonizada com os direitos e garantias fundamentais sob a
perspectiva do Estado Democrético de Direito.

5 Consideracgoes finais

A convergéncia do desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial
da desconsideragao da personalidade juridica, levando-se em conta o
direito civil e o direito tributdrio, restou evidente. Essa convergéncia se
dd em funcio do didlogo das fontes existente entre esses dois ramos do
direito. Disso resulta que a teoria da autonomia patrimonial desenvolvida
pelo direito civil, como técnica de organiza¢io da atividade econdmica,
produz efeitos significativos no 4mbito do direito tributdrio, motivo pelo
qual ¢é relevante realizar a interpretagao integrada dos dois subsistemas
normativos.

Se de um lado, o direito civil promove a base dogmdtica da
personalidade juridica e da teoria de sua desconsideracio prevista no art.
50 do Cédigo Civil, do outro lado, o direito tributdrio desenvolve teorias
especificas relacionadas a responsabilidade de terceiros, segundo o art. 135
do Cédigo Tributdrio Nacional. Os fundamentos do direito civil podem
vir a ser utilizados impondo compatibilizagao conceitual e procedimental.

O didlogo das fontes nao implica unificagao de regimes, privado e
publico, mas integracio hermenéutica. Portanto, a aplicagio subsididria do
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direito civil deve respeitar a legalidade cerrada prépria do sistema tributdrio
nacional. A utilizagao da desconsideragio da personalidade juridica deve
ser analisada de maneira excepcional. Ela nio pode ser vista como um
instrumento ordindrio de cobranga da obrigagao tributdria principal. Sua
aplicacao deve ser reconhecida como instituto corretivo e repressivo de
condutas praticadas com abuso ou consideradas ilicitas. A limitagio da
responsabilidade patrimonial deve ser entendida como pressuposto lgico
do principio da livre iniciativa e da seguran¢a econémica.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia exigem a demonstragao
real de abuso. Uma vez demonstrada, afasta-se a responsabilizaciao fundada
apenas no inadimplemento da obrigagao tributdria. O direito tributdrio
consolida o entendimento segundo o qual para se arguir a desconsideragio
da personalidade juridica e quebra da autonomia patrimonial hd de haver
fundamentagao rigorosa, observando-se os direitos e garantias fundamentais
processuais. O devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa
sd0 essenciais para que se proceda a efetiva e eficaz responsabiliza¢io dos
s6cios ou administradores, resguardada a manifestagao dos interessados.
O incidente de desconsideragao da personalidade juridica no processo
civil reforca essa perspectiva garantista, ainda que persistam os debates e
discussoes doutrindrias e jurisprudenciais sobre sua aplicacio ou nao as
execucoes fiscais.

No Estado Democritico de Direito, a constitucionalizacio do
direito tributdrio exige controle jurisdicional sobre atos que porventura
venham a restringir o patriménio dos interessados. O poder de tributar
nao ¢ absoluto. Ele possui limites materiais e processuais nos termos da
Constitui¢ao da Republica de 1988. Deve-se buscar a harmonizagio do
Estado com os direitos e garantias fundamentais. Cabe, portanto, ao
Estado o 6nus da prova em relacio a pritica de condutas irregulares ou
ilicitas praticadas pelos administrados. Presuncoes genéricas encontram
resisténcia judicial.

Entretanto, ainda persistem as divergéncias relativas a extensao do
art. 135 do Cédigo Tributdrio Nacional, assim como a necessidade formal
do incidente na execugao fiscal. H4, portanto, caréncia de uniformizagio
jurisprudencial. O desenvolvimento dogmdtico do presente tema
demonstra auséncia de um aprofundamento em relagio ao didlogo das
fontes entre o direito civil, tributdrio e processual civil, na esperanca de
que deva prevalecer a interpretagao sistemdtica em atengao aos preceitos
constitucionais.
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O desenvolvimento da atividade econdmica, da livre iniciativa e
da livre concorréncia requer critérios refinados que combatam fraudes
sem comprometer a seguranca juridica, onde a evolugio legislativa tem
papel de destaque. Compete ao Estado, no curso do desenvolvimento
normativo, doutrindrio e jurisprudencial, esclarecer a real relacio existente
entre a responsabilidade tributdria e a desconsideragao da personalidade
civil, fortalecendo sua previsibilidade e credibilidade estatal.

Por fim, conclui-se que a desconsideragao da personalidade juridica
deve continuar sendo aplicada em casos de extrema excepcionalidade. Sua
operacionalizacao deverd observar critérios objetivos, controles rigorosos
€ o respeito aos direitos e garantias constitucionais, na promogao de um
ambiente de estabilidade jurisprudencial. O aprofundamento tedrico
voltado para a harmonizagio eficiente da arrecadagio e da protegao dos
direitos e garantias fundamentais no ambito do Estado Democrdtico de
Direito torna-se imprescindivel.
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Capitulo 4

RESPONSABILIDADE CIVIL E
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: NA ERA DA
AUTONOMIA ALGORITMICA A QUEM DEVE
SER ATRIBUIDO O DANO CAUSADO PELOS
SISTEMAS AUTONOMOS:?

Julia Reinicke Job!
Rutieli Rabuske da Silva?

1 Introducao

susos da tecnologia sao variados e colaboram paraaformagio do

desenvolvimento material humano. Diante disso, os soffwares
destinados a dispositivos eletronicos tornam-se cada vez mais avangados,
com o intuito de facilitar as atividades anteriormente desempenhadas de
forma manual.

Nesse cendrio, contudo, nio se pode olvidar o surgimento
de problemdticas, sobretudo, no 4mbito juridico, porquanto tais
circunstancias nio foram integralmente antecipadas ou previstas por seus
desenvolvedores e programadores, como ocorre, por exemplo, nos casos
de danos ocasionados por sistemas autdnomos de IA. Ademais, torna-se
dificultosa a responsabilizagao civil nessas hipdteses, tendo em vista que as
discussoes legislativas acerca do tema se encontram em estado preambular
no pais.
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Dessarte, o presente artigo, intitulado “Respomsabilidade Civil
e Inteligéncia Artificial: Na era da autonomia algoritmica a quem deve ser
atribuido o dano causado pelos sistemas auténomos?”, delimita-se a andlise,
sob a égide do Direito Civil brasileiro, da imputagao da responsabilidade
civil pelos atos autdnomos praticados pela Inteligéncia Artificial (IA).

A vista disso, constata-se a relevincia da temética em questio, haja
vista a necessidade de garantir seguranca juridica em tais situagoes. Para
além disso, o tema possui uma relevancia salutar para o meio académico,
por tratar-se de assunto atual e amplamente debatido, contribuindo para
a reflexdo critica acerca da atribuicio da responsabilidade civil por danos
causados por sistemas autbnomos de IA.

Portanto, para compreender o objeto central desta pesquisa e
alcancar o seu objetivo principal, o estudo foi dividido em trés secoes,
correspondentes aos seguintes objetivos especificos: apresentar breve estudo
acerca da origem, evolugio e funcionamento dos sistemas autdnomos de
[A; investigar, sob a perspectiva do Instituto da Responsabilidade Civil, se
¢ possivel ou nio solucionar os litigios decorrentes de atos autbnomos de
IA; e, por fim, examinar a insuficiéncia do arcabougo legislativo nacional
frente & complexidade do tema.

Ressalta-se, por fim, que, neste estudo, empregou-se o método
indutivo, haja vista que partiu-se da observagio de uma premissa, a fim
de chegar a uma conclusio, a qual, por sua vez, ainda é parcial, dada a
complexidade da temdtica, bem como da necessidade de uma investigagao
mais profunda.

No que tange a técnica de pesquisa, utilizou-se a pesquisa
bibliografica, mediante andlise de material teérico ao longo das trés secoes
do artigo, com a finalidade de fundamentar a discussdo proposta. O método
de procedimento adotado foi o monogrifico, uma vez que o tema serd
examinado em conjunto com as circunstincias que o influenciam, visando
responder a seguinte problemdtica: quem deve responder civilmente pelos
danos causados por sistemas autbnomos de IA?

2 Breve estudo sobre a origem, evolucao e funcionamento dos
sistemas autonomos de IA

Os usos da tecnologia sao variados e colaboram para a formacao
do desenvolvimento humano material (Sarlet ez 2/, 2022). Frente a isso,
0s soﬁwares, para dispositivos eletrdnicos, estio cada vez mais avangados,
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com o intuito de facilitar as atividades manuais (Lucena; Medeiros Junior,
2022), como ¢ o caso da Inteligéncia Artificial (IA), que atua por meio de
algoritmos e programagoes, sendo capaz de lidar com grandes volumes de
dados e de tomar decisdes automatizadas, inclusive de maneira sofisticada e
adaptdvel para necessidades especificas (Cassiani; Marchetto, 2024), sendo
que, para os dataistas, a Inteligéncia Artificial, inclusive, é capaz de ouvir
atentamente melhor que os seres humanos (Han, 2022).

Em sintese, a IA possui dois objetivos principais: utilizar os
computadores para coisas Uteis e usar conceitos ¢ modelos que ajudem
a resolver questoes referentes aos seres humanos e demais organismos
vivos (Boden, 2017), por meio da manipula¢io de algoritmos otimizados
durante o processo maquinal, de modo que a racionalidade digital sucede
o aprendizado discursivo humano pelo Machine Learning (Han, 2022).

Embora seja uma tarefa especialmente dificil delimitar e especificar
a origem da IA, o desejo de construir criaturas autbmatas com capacidade
de agir de modo inteligente inquieta a humanidade desde a antiguidade,
sendo representada, alids, em narrativas mitolégicas', que revelam o anseio

pelo dominio da natureza, criagio e ampliagio do potencial humano
(Barbosa; Bezerra, 2020).

Todavia, o inicio da criagio da Inteligéncia Artificial pode ser
associado a Alan Turing que, em 1936, demonstrou que um sistema
matemdtico — atualmente chamado de Mdquina de Turing — pode realizar
todos os cdlculos possiveis com a criagio e modificacio de combinagoes
de simbolos bindrios (Boden, 2017). Posteriormente, o mesmo cientista
passou boa parte da década de 1940 trabalhando em como construir um
modelo fisico rudimentar da Mdquina de Turing, que, até entdo, nio
passava de um sistema abstratamente definido, assim como em uma forma
deste dispositivo ser induzido a funcionar de maneira inteligente (Boden,

2017).

Em 1950, Alan criou o Teste de Turing, que se tratava de uma
mdiquina que simulava a comunicagdo escrita de uma pessoa, com o
objetivo de transmitir informagoes como se fosse um ser humano. Com
isso, Turing publicou o artigo “Computing Machinery and Intelligence”,
abrindo portas para as discussoes sobre IA (Barbosa; Bezerra, 2020).

Entretanto, apenas em 1956 o termo “Inteligéncia Artificial” foi
registrado, quando John McCarthy, cientista do Dartmouth College,
em New Hampshire, convenceu outros pesquisadores a ajudi-lo a

1 Como, por exemplo, o mito grego de Prometeu e o mito hebraico de Golem.
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reunir interessados em teoria de automatos, redes neurais e o estudo da
inteligéncia, para, entdo, organizarem um workshop que propds o estudo da
Inteligéncia Artificial, de modo que cada aspecto da aprendizagem poderia
ser caracterizado tao precisamente que uma mdquina poderia reproduzi-lo

(Russel; Norvig, 2014).

Esse foi, portanto, o marco-zero da IA (Barbosa; Bezerra, 2020),
em que se buscou descobrir como as mdquinas poderiam usar a linguagem,
resolver problemas humanos e formar abstragdes e conceitos, a fim de
programd-las para atuar autonomamente e com constantes mudangas

(Russel; Norvig, 2014).

Evidencia-se que a Inteligéncia Artificial estd em constante
intera¢do com os seres humanos, sendo impossivel prever as consequéncias
da sua evolugio, sendo que, em que pese os pesquisadores da drea possuam
objetivos diversos em relagao ao campo de abordagem, hd um consenso
em relagdo a autonomia, inteligéncia, da ética e da responsabilidade que se
deve alcangar (Cavalcante; Gozzo, 2019). Pode-se afirmar que isso decorre
do atual regime de informagao vigente, o qual age como uma forma de
dominagao por informagées, processadas por IA e algoritmos, sendo
incubido de definir processos sociais, econdmicos e politicos (Han, 2022).

Dessa forma, verifica-se que a sociedade contemporinea
¢ manifestamente tecnolégica, de modo que os problemas atuais
sao de cunho tecnoldgico, derivados do controle efetivo da técnica
e da imprevisibilidade, de tal maneira que a IA é moldada a partir do
paradigma da vida biolédgica e, como este, tem se transformado de forma
considerdvel todos os dias e nos mais diferentes 4mbitos, como no sistema
de aprendizagem, reconhecimento de padrées, capacidade de raciocinio e
inferéncias cognitivas (Cavalcante; Gozzo, 2019).

Hodiernamente, os programas de computador vém alcan¢ando
a capacidade de funcionar de maneira completamente autdénoma,
desempenhando agdes independentes, através de informacdes que eles
préprios vao adquirir e analisar, fazendo com que tomem decisées com
resultados danosos, em contextos nao previstos pelos criadores (Pires; Silva,
2017). Trata-se do Machine Learning e do Deep Learning, que permitem
que os sistemas aprendam com suas préprias decisdes, sem qualquer
interferéncia externa, sendo vidvel que as plataformas de IA superem as
programacoes originais (Pereira; Teixeria, 2019).

Para Nick Bostrom, a IA jd superou a inteligéncia humana em
vérios setores, inclusive quando aplicada no mercado financeiro, enquanto



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 73

que, para Kate Darling, a tecnologia estd evoluindo cada vez mais e os seres
humanos possuem a tendéncia de antropomorfizar os robos, deixando-os
ainda mais semelhantes as pessoas (Cavalcante; Gozzo, 2019).

A Inteligéncias Artificial estd presente em inGimeros setores
do cotidiano, como, por exemplo, nos provedores de aplicagao de
comércio eletronico, redes sociais e plataformas de busca e, também, de
compartilhamento de dados, mas, estima-se que as mdquinas totalmente
autdnomas ainda serdo inseridas no mercado, colocando em discussio as
regras de responsabilidade civil (Pires; Silva, 2017).

Do mesmo modo, para Pereira e Teixeria (2019), tendo em vista a
possibilidade de acidentes por utilizagao dos referidos sistemas autdnomos,
adiscussao juridica comega a ganhar forga, notadamente no que diz respeito
a responsabilidade civil, j que a IA pode ser criada para qualquer objetivo.

Nesse sentido, cumpre investigar, sob a perspectiva do Instituto
da Responsabilidade Civil, se é possivel ou nao solucionar os litigios
decorrentes de atos autdnomos de IA, bem como a modalidade de
responsabilidade que deve ser aplicada.

3 O Instituto da Responsabilidade Civil frente a IA: Responsa-
bilidade Objetiva ou Subjetiva?

Superada a abordagem acerca da origem, evolugio e funcionamento
dos sistemas autdnomos de IA, cumpre, em seguida, investigar, sob a
perspectiva do Instituto da Responsabilidade Civil pétrio, o tratamento
juridico conferido hodiernamente aos danos oriundos de atos autbnomos
de IA. Para tanto, a partir disso, verificar-se-4 a razoabilidade da aplicacio
das modalidades de responsabilidade civil objetiva ou subjetiva em casos
concretos.

Nesse sentido, a temdtica da responsabilidade civil possui uma
relevincia salutar para o direito moderno, porquanto tem sido ampliado
constantemente, na mesma medida em que as descobertas, as invengoes e
outras conquistas da atividade humana vém se multiplicando (Cavalieri
Filho, 2005). Nao obstante, diante desse cendrio, resta saber quais sio as
solugdes possiveis acerca da responsabilizacio civil pelos danos ocasionados
pelos atos que a IA realiza de forma autdnoma — isto ¢, sem qualquer
controle ou comando humano (Pires; Silva, 2017).

Sob esse viés, observa-se que a abordagem da responsabilidade civil,
no contexto da Inteligéncia Artificial, transcende a dogmdtica tradicional,
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dada a complexidade das discussoes que a circundam, tanto no campo
juridico quanto na esfera ética. Como se verd adiante, é bem verdade que
o conceito cléssico de responsabilidade civil, estd estritamente ligado a
reparacao, por alguém, de danos suportados por outrem. Nessa perspectiva
e centrando-se na obra do autor Guido Zanobini, (Stoco, 1994 apud
Fernandes, 2024), denota-se que o termo “responsabilidade” é empregado
para indicar a situagao daquele que, por qualquer titulo, deva arcar com
as consequéncias de um fato danoso. Nessa mesma linha de intelecgao,
o civilista Silvio de Salvo Venosa (2026, p. 335) disserta que “O termo
responsabilidade ¢é utilizado em qualquer situagao na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negécio danoso”.

De outro modo, trazendo esse conceito para o 4mbito do direito
privado, tem-se que a responsabilidade civil deriva da agressio a um
interesse particular, sujeitando, assim, o infrator, a0 pagamento de uma
compensagao pecunidria a vitima, caso nao possa repor iz natura o estado
anterior de coisas (Gagliano; Pamplona Filho, 2026). Por conseguinte,
contrapondo as concepgoes dos autores suprareferenciados, é possivel
inferir, sinteticamente, que a responsabilidade civil consiste em um dever
juridico-econémico de reparagdo a titulo de indenizagao pela violagao de
uma obrigacio (Lucena; Medeiros Janior, 2022).

Nessa sequéncia, cumpre assinalar que a responsabilidade civil
¢ caracterizada por determinados pressupostos, os quais, malgrado a
acentuada imprecisao doutrindria que os circundam, exigem: (i) existéncia
de uma a¢do (comissiva ou omissiva) qualificada juridicamente, isto ¢, que
se apresente como um ato ilicito ou licito, porque, ao lado da culpa, como
fundamento da responsabilidade, temos o risco; (ii) ocorréncia de um
dano' moral e/ou patrimonial ocasionado & vitima por ato comissivo ou
omissivo do agente ou de terceiro por quem o imputado responde, ou por
um fato de animal ou coisa a ele vinculada; (iii) nexo de causalidade entre o
dano e a a¢io, uma vez que a responsabilidade civil nao poderd existir sem
o vinculo entre a acao e o dano (Diniz, 2024).

A luz desses pressupostos, cabe salientar que, conforme o
fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa serd ou nao considerada
um elemento da obrigagio de reparar o dano. Com efeito, em face da
teoria cldssica, a culpa era fundamento da responsabilidade (Gongalves,

1 Consoante afirma Diniz (2024), nio existe responsabilidade civil sem dano, o qual deve ser
certo, a um bem ou interesse juridico, sendo necessdria a prova real e concreta dessa lesdo.
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2025), tanto é que o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 186, manteve
esse elemento como pressuposto da responsabilidade subjetiva'.

Desse modo, para que uma conduta danosa seja passivel de
reparagao civil, deverd esta ser lastreada na culpa em seu sentido amplo — o
dano somente se configura se o agente agiu com dolo ou culpa (Gongalves,
2011). Todavia, em razao da complexidade das relagoes que foram se
estabelecendo ao passar do tempo, o direito verificou a necessidade de inserir,
no ordenamento juridico pdtrio, situa¢des em que a responsabilidade civil
restard configurada, independentemente da presenca da culpa. Cuida-se,
portanto, das hipdteses de responsabilidade objetiva (Chaves, 2017).

No tocante a essa responsabilidade, cumpre considerar que ela se
funda na Teoria do Risco, a qual se encontra intrinsecamente vinculado
a atividade que ensejou o dano; j4, em contrapartida, a responsabilidade
civil subjetiva — modalidade mais comum — fundamenta-se, como ji
explicitado, na aferi¢ao da culpa do agente como elemento indispensdvel
a mensuragio do dever de indenizar (Rodrigues; Santos, 2024). Logo,
ao se transpor tais fundamentos da responsabilidade civil — objetiva e
subjetiva — para o 4mbito da IA, e tendo em vista que, sob a perspectiva
do ordenamento juridico vigente, ela nio constitui entidade juridica
auténoma e, portanto, nao seria responsavel diretamente pelos préprios
atos (Albiani, 2018), impde-se o seguinte questionamento: Se a mdquina
se torna autossuficiente, isto ¢, indo além do que lhe foi originalmente
programado, a quem caberia atribuir a responsabilidade civil? (Pereira;
Teixeria, 2019).

Isso posto e frente a essa indagacio, urge destacar que, do ponto de
vista civilista, nao obstante tais situagoes possam ser solucionadas por meio
da responsabilidade civil objetiva?, o0 mesmo, contudo, nio se verifica nos
casos em que se exige a responsabilidade subjetiva. Isso porque, sobrevindo
o dano de um comando independente da IA, a culpa nio restard configurada
e, por conseguinte, nao haverd o dever de ressarcimento (Chaves, 2017).

Depreende-se disso, portanto, que, apesar do ordenamento juridico
patrio dispor de uma cldusula geral de responsabilidade, sua aplicabilidade
mostra-se insuficiente frente a contextos que envolvam sistemas de IA
com niveis avancados de autonomia (Lucena; Medeiros Junior, 2022).

1 Em seu art. 186, o Cédigo Civil de 2002 assim dispée: “Art. 186. Aquele que, por agio ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

2 Essa responsabilidade, por 6bvio, nio pode ser levada ao extremo, sob pena de desestimular o
desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e a inovagao (Ferreira ez al., 2017).
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Em consequéncia disso, o modelo de responsabilizagao civil vigente no
pais demonstra eficcia restrita aquelas hipSteses em que as ferramentas
artificiais ndo desempenham comandos para além de sua programacio
original (Ferreira ez al., 2017).

Dito isso, tornam-se essenciais, sob esse prisma, os esclarecimentos
da Nota Técnica da Fundagio Gettlio Vargas (2022, p. 21), a qual adverte

que, diante de atos autdnomos de IA — em razio da complexidade
técnica e da lacuna normativa —, a vitima corre o risco de permanecer
desamparada:

Imagine-se, por exemplo, que, ocorrendo uma agao danosa do sistema

de inteligéncia artificial, o agente se defendesse dizendo que o dano

foi causado por uma operagido autébnoma do sistema. Diante da

dificuldade de reconstituir as decisdes humanas que estao na origem de

agoes do sistema, a vitima acabaria ficando sem a devida reparagao

ou indenizagao. (Fundagio Getdlio Vargas, 2022, p. 21, grifo nosso).

Dessarte, a problemdtica em questdao precisa de uma solugio

juridica, visto que, quando um sistema de IA comete equivocos que

resultam em prejuizos, a atribui¢ao de responsabilidade torna-se complexa

(Elias; Carneiro; Queiroz, 2025). Diante desse panorama — acentuado

pela auséncia de normas vocacionadas —, observa-se a proliferagio de

proposi¢oes doutrindrias voltadas a formulagio de normativa prépria

(Tepedino; Silva, 2020), haja vista que o ordenamento juridico pdtrio é

extremamente precdrio quando se fala em tecnologia, tanto no que diz

respeito a diretrizes sobre o desenvolvimento de IA, quanto no que tange

as consequéncias do uso desse tipo de tecnologia autdbnoma, ou seja, nos

casos de responsabilidade civil por danos causados por esses sistemas
(Pereira; Teixeria, 2019).

Posto tudo isso, infere-se, a partir das premissas delineadas, que o
enfrentamento da problemdtica em discussao requer uma regulamentagio
clara e especifica que seja capaz de fornecer parimetros seguros para a
correta atribuigao de responsabilidades e garantir seguranca juridica na
era digital (Pinto, 2023). Nessa toada, a se¢io subsequente dedicar-se-4
a examinar a insuficiéncia do modelo cléssico de Responsabilidade Civil
frente aos atos.
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4 A insuficiéncia do modelo atual de Responsabilidade Civil
em face dos Atos Autonomos de IA

Conforme discutido anteriormente, a Responsabilidade Civil
necessita de regulamentagio em nosso pais, no que tange a responsabilizagao
por danos advindos de comandos do préprio sistema da IA (Pereira;
Teixeira, 2019). Diante desse cendrio e da possibilidade, cada vez mais
concreta, de que o homem se depare com eventos danosos provocados
autonomamente pela A, a discussio acerca de caminhos alternativos de
responsabiliza¢io de danos vem adquirindo forga (Ferreira ez 2/., 2017), de
tal maneira que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n.© 2.338/23.

O aludido Projeto de Lei propée um novo marco legal que busca
proteger os direitos das pessoas impactadas pelos sistemas de IA, a0 mesmo
tempo em que também cria condigdes para a inovacao e o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico (Mendonga Junior; Nunes, 2023). Ademais,
conforme advertem Barbosa e Lisbino (2025), o Projeto de Lei n.°
2.338/23 dedica atengio especial aos sistemas de IA de alto e muito alto
risco, dispondo que, antes de serem disponibilizados no mercado, os
sistemas de IA deverio passar por uma avaliacio preliminar realizada pelo
préprio fornecedor, com o intuito de determinar seu grau de risco.

No entanto, apesar dos paradigmas instituidos pelo projeto, nao se
verifica, a partir de sua redagao, uma descri¢ao clara do regime juridico que se
aplica a responsabilidade civil por danos causados por sistemas autdnomos,
sobretudo quanto a defini¢do de quem deve ser responsabilizado (Aradjo,
2025). Tal lacuna legislativa corrobora a percepgao de que, atualmente, nio
existe uma regulamentacio especifica e compativel com as peculiaridades
dos sistemas de IA, gerando, por conseguinte, inseguranga no mercado.
Essa situagdo, por sua vez, impacta negativamente o desenvolvimento
dessas tecnologias em nosso pafs, em evidente prejuizo ao progresso
nacional, erigido como objetivo fundamental da Republica, no art. 3°, I,
da Constitui¢ao Federal de 1988 (Marques, 2024).

Ainda, como consequéncia disso, evidencia-se que a falta de
regulagio deixa espago aberto para interpretagdes que podem nao servir
aos propésitos de reparagao civil. Nas ponderagdes de Gustavo Tepedino e
Rodrigo da Guia Silva (2020), a autonomia deciséria das mdquinas, aliada
a multiplicidade de agentes envolvidos em seu desenvolvimento, representa
um desafio a aplicagao dos modelos tradicionais de responsabilidade civil,
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demandando, por isso, o estabelecimento de solugdes normativas préprias
e sistematizadas.

Outrossim, como assinala Affonso (2023, p. 10), “A auséncia de
regras claras dificulta o tratamento adequado das inovagoes e compromete
a protegao juridica dos cidadaos, permitindo que operagoes de IA causem
lesoes a direitos sem a devida responsabilizagao”. Nessa mesma linha de
acepgao, Marques (2024) sustenta que o pais precisa avangar paraum modelo
de responsabilidade hibrida, combinando elementos da responsabilidade
subjetiva e objetiva conforme o grau de risco da tecnologia. Segundo ele,
a regulagao deve distinguir entre sistemas de alto risco, como veiculos
autdnomos, robos cirdrgicos, algoritmos decisérios e sistemas de baixo
risco, como assistentes virtuais ou programas de recomendagao.

Em contrapartida, Leal, Garbaccio e Mallmann (2024) sugerem
que o legislador pétrio adote uma abordagem por camadas regulatérias,
inspirada no modelo europeu do Al Act (2024). Esse modelo, consoante
elucidado pelos autores referenciados, estabelece niveis diferentes de
exigéncia conforme o potencial de dano e a criticidade do sistema. Assim,
a lei poderia prever: a responsabilidade objetiva para desenvolvedores e
operadores de IA de alto risco; a obrigacio de seguro obrigatério ou fundos
de compensagio; e a presungao de causalidade quando houver falhas de
explicabilidade ou rastreabilidade do algoritmo.

De mais a mais, na opinido de Hoffmann-Riem (2019) o Direito
precisa adotar uma abordagem dinimica e adaptativa, voltada para a
governanga tecnoldgica responsdvel, que envolva nio apenas a reparagio
de danos, mas também a prevengio e o controle ético do desenvolvimento
algoritmico. Dessa forma, a responsabilidade civil em face da IA deve
transcender o modelo cldssico centrado na culpa, estruturando-se em um
paradigma de precaucio e prevencio.

Logo, constata-se, a partir das concepgoes até entdo referenciadas,
que o desafio por trds da atribuicio de responsabilidade em sistemas
autdnomos, consiste em superar a légica tradicional da culpa e deslocar
a andlise para a légica do risco, porque de fato, muitas vezes, nao hd
comportamento humano diretamente conectado ao dano, o que evidencia
a incapacidade do antigo modelo subjetivo de oferecer respostas adequadas
(Barbosa, 2019). Dito tudo isso, é importante destacar, por derradeiro,
que a responsabilizagdo legal nio deve ser vista como um obstéculo para o
desenvolvimento da A, pois a estagnagao tecnoldgica nao deve ser motivada
pelo medo de possiveis consequéncias juridicas (Rodrigues, 2024).
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Portanto, dado o significativo progresso tecnoldgico, se revela
imperiosa a criagdio de normas juridicas capazes de disciplinar as
relagbes multidisciplinares, notadamente para apura¢io de eventuais
responsabilidades oriundas de condutas praticadas por atos autbnomos de
IA, como meio de salvaguardar, além dos direitos das partes relacionadas,
os da prépria sociedade (Chaves, 2017).

A vista disso, e considerando todas as reflexées apresentadas nesta
se¢do, resta clarificado que, de fato, a IA ainda nio encontra parimetros
teéricos muito bem definidos, necessitando, prementemente, de avangos na
temdtica para se determinar a quem deverd ser imputada a responsabilidade
civil, principalmente, quando a IA executa atos de forma autdnoma.

5 Consideracgoes finais

A presente pesquisa buscou analisar, sob a égide do Direito Civil
brasileiro, a imputagio da responsabilidade civil pelos atos autdnomos
praticados pela Inteligéncia Artificial (IA), sendo que, para alcangar
tal objetivo geral, a priori, foi apresentado um breve estudo acerca da
origem, evoluc¢do e funcionamento dos sistemas autébnomos de IA, para
contextualizar o tema desenvolvido.

A posteriori, investigou-se, sob a perspectiva do Instituto da
Responsabilidade Civil, se é possivel ou nao solucionar os litigios
decorrentes de atos autdbnomos de IA, posto que referido contetdo ainda ¢
novo e passivel de inimeras discussoes no mundo académico.

Por fim, examinou-se a insuficiéncia do arcabougo legislativo
nacional frente & complexidade do tema.

Diante das reflexdes desenvolvidas ao longo do presente estudo,
verifica-se que a ascensdo de sistemas de Inteligéncia Artificial dotados de
crescente autonomia deciséria impde desafios significativos as estruturas
tradicionais do instituto da responsabilidade civil. Conforme evidenciado,
o modelo juridico atualmente vigente no ordenamento brasileiro revela
limita¢oes importantes quando confrontado com situagoes em que o dano
decorre de decisdes autdbnomas de sistemas algoritmicos, especialmente
porque os pressupostos cldssicos— como culpa, nexo causal e previsibilidade
— tornam-se de dificil identificacio diante da complexidade técnica do
tema e pela multiplicidade de agentes envolvidos no desenvolvimento,
treinamento e operagdo dessas tecnologias.
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Nesse interim, a insuficiéncia das categorias tradicionais de
responsabilizacio evidencia o risco de lacunas de tutela juridica, diante das
quais a vitima pode permanecer desamparada frente aos danos provocados
por sistemas autonomos de IA. Tal constatagio refor¢a a necessidade
de evolugio normativa capaz de acompanhar o ritmo do progresso
tecnolégico, de modo a assegurar respostas juridicas adequadas as novas
formas de interacao entre seres humanos e sistemas inteligentes.

Assim, conclui-se que a atribuicdo da responsabilidade civil
por danos causados por sistemas autdnomos ainda constitui um campo
em construgao no Direito Civil contemporineo. A consolidagao de
pardmetros juridicos mais claros, delimitados e sistematizados mostra-se
imprescindivel para garantir seguranga juridica, prote¢io efetiva as vitimas
e estimulo a um desenvolvimento tecnoldgico responsavel, tendo em vista
que, no cendrio atual, nio se apresenta possivel frear a transformacio
digital. Nesse sentido, a elaboragio de um marco regulatério especifico
para a Inteligéncia Artificial no Brasil revela-se medida urgente e necessiria,
a fim de harmonizar inovagao, responsabilidade e protecao dos direitos
fundamentais na era da autonomia algoritmica, que cada vez mais se
mostra em ascensao.
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Capitulo 5

ARQUITETURAS ALGORITMICAS,
AMPLIFICACAO INFORMACIONAL E A
RELEITURA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DAS PLATAFORMAS DIGITAIS NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO
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Mateus Rodarte de Carvalho?

1 Introducao

A:lxpanséo das plataformas digitais transformou profundamente
estrutura da comunica¢do contemporinea, deslocando a
circulagao de informagoes para ambientes tecnoldgicos controlados por
sistemas automatizados de classificacio e recomendagio. A internet,
concebida originalmente como infraestrutura descentralizada de
comunica¢do, passou a ser organizada por grandes plataformas privadas
que concentram a mediagio dos fluxos informacionais globais. Nesse
contexto, a visibilidade de contetidos deixou de depender exclusivamente
da iniciativa individual dos usudrios e passou a ser condicionada por
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arquiteturas algoritmicas capazes de selecionar, ordenar e amplificar
informagoes em larga escala. A consequéncia desse processo é que decisoes
técnicas aparentemente neutras passaram a produzir impactos diretos
sobre direitos da personalidade, como honra, reputacio e imagem,
tradicionalmente protegidos pelo direito civil.

O ordenamento juridico brasileiro tratou da responsabilidade
civil das plataformas digitais principalmente por meio do artigo 19
da Lei n.°c 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet. O
dispositivo estabelece que o provedor de aplicagdes somente poderd ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros nos casos apds ordem judicial especifica, deixe de tomar as
providéncias necessdrias para tornar indisponivel o contetido apontado
como ilicito. A norma foi concebida em um contexto histérico no qual
predominava a concepgao de que plataformas digitais atuavam como
meros intermedidrios técnicos da comunicagio.

Entretanto, a evolug¢io das tecnologias de recomendagao e curadoria
algoritmica revela que a atuagao dessas empresas ultrapassa a simples fun¢ao
passiva de hospedagem de contetidos.

Diante desse cendrio, surge uma questao central para a teoria
contemporanea da responsabilidade civil: em que medida plataformas
digitais que estruturam sistemas automatizados de recomendagio podem
continuar sendo tratadas como intermedidrias passivas para fins de
aplicagao do artigo 19 do Marco Civil da Internet. Este estudo parte da
hipétese de que, quando plataformas utilizam algoritmos para impulsionar,
recomendar ou amplificar contetidos com base em critérios de engajamento,
elas deixam de desempenhar fungiao meramente técnica e passam a exercer
verdadeira atividade editorial algoritmica, tornando-se agentes ativos na
producio de efeitos informacionais capazes de gerar danos juridicos. Nesse
caso, a aplica¢do automdtica do regime de irresponsabilidade previsto no
artigo 19 revela-se insuficiente, sendo necessirio reconduzir a anilise ao
regime geral da responsabilidade civil previsto no Cédigo Civil.

2 Arquitetura algoritmica e curadoria informacional

A compreensio desse fendmeno exige inicialmente esclarecer o
papel desempenhado pelos algoritmos no ambiente digital contemporineo.
No campo da ciéncia da computagdo, o termo algoritmo designa um
conjunto estruturado de instrugoes légicas ou matemdticas destinado a



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 87

resolucio de determinado problema computacional. Contudo, no contexto
das plataformas digitais, algoritmos passaram a operar como sistemas
complexos de organizagao informacional baseados em andlise massiva de
dados comportamentais. Esses sistemas utilizam técnicas de aprendizagem
de mdquina para identificar padrées de comportamento dos usudrios e
ajustar continuamente os critérios de classificagio e recomendagio de
contetdos.

A literatura especializada descreve esse fendmeno como governanca
algoritmica, conceito que indica o uso crescente de sistemas automatizados
para orientar decisdes sociais e econdmicas por meio da andlise de dados
(Yeung, 2018). A atuagao dessas estruturas tecnoldgicas nao se limita a
execugdo de tarefas neutras de organizagio de informacgio, mas envolve
escolhas técnicas capazes de influenciar diretamente a visibilidade de
determinados contetidos.

Registra-se que Frank Pasquale observa que os algoritmos
contemporineos exercem poder significativo sobre a circulagio de
informagao e sobre a formagio da reputagao digital, criando sistemas
decisérios cuja logica permanece frequentemente inacessivel ao publico
e aos préprios usudrios (Pasquale, 2015). Essa opacidade deciséria ¢
particularmente relevante no contexto das plataformas digitais, nas quais
algoritmos sao responsdveis por selecionar quais contetdos serdo exibidos
com maior destaque, quais serdo recomendados aos usudrios e quais
permanecerio invisiveis no fluxo informacional.

Tarleton Gillespie destaca que plataformas digitais passaram a
desempenhar papel de verdadeiros curadores da informagio publica,
organizando a visibilidade de contetdos por meio de critérios técnicos que
refletem interesses econdmicos e decisdes de design (Gillespie, 2018).

Nesse sentido, a arquitetura algoritmica transforma plataformas
digitais em agentes estruturantes da comunicacio social contemporinea,
conferindo-lhes poder significativo sobre a circulagio de narrativas no
espago publico.

3 Amplificacdo algoritmica e producio de danos

O funcionamento dos sistemas de recomendagao estd diretamente
vinculado ao modelo econdmico das plataformas digitais. Esses sistemas
s40 projetados para maximizar métricas de engajamento, como tempo de
permanéncia, compartilhamentos e interagbes. Como observa Shoshana
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Zuboff, esse modelo econémico baseia-se na coleta e anilise continua
de dados comportamentais com o objetivo de prever e influenciar o
comportamento dos usudrios (Zuboff, 2019).

Essa légica tecnolégica pode produzir efeitos juridicos relevantes
quando contetidos potencialmente lesivos sao amplificados por sistemas
automatizados de recomendagio. Nesse contexto. aamplificagio algoritmica
ocorre quando determinada informacio, inicialmente difundida em escala
limitada, passa a ser recomendada a um nimero crescente de usudrios em
razao das métricas de engajamento identificadas pelo sistema.

Considere-se, por exemplo, a hipétese de publicagio de uma
acusagdo falsa contra um pesquisador ou professor universitdrio em uma
rede social. Inicialmente, a informagao possui alcance restrito. Entretanto,
o elevado volume de comentdrios e compartilhamentos leva o algoritmo
da plataforma a classificd-la como contetido altamente relevante. Como
consequéncia, o sistema passa a recomendd-la para milhares de outros
usudrios, ampliando exponencialmente sua circulagio. Nesse cendrio,
o dano reputacional experimentado pela vitima nao decorre apenas da
conduta do autor da postagem, mas também da atuagio da plataforma
que, por meio de sua arquitetura tecnoldgica, impulsionou a difusio da
informacao.

Fen6menos semelhantes foram observados em estudos sobre
sistemas de recomendacio em plataformas de video e redes sociais, nos quais
algoritmos passaram a direcionar usudrios para contetidos progressivamente
mais polarizados ou extremistas apds interagoes iniciais com determinados
temas. Cass Sunstein analisa esse fendmeno no contexto das chamadas
cAmaras de eco digitais, nas quais algoritmos de personalizagao podem
intensificar a exposi¢ao dos usudrios a contetidos que refor¢am crengas
preexistentes (Sunstein, 2017).

Do ponto de vista juridico, tais situagoes revelam que a amplificacio
informacional nio pode ser tratada apenas como efeito colateral da
atividade das plataformas. Trata-se de resultado direto de decisoes de design
tecnolégico que priorizam determinados contetidos em detrimento de
outros. A amplificacio algoritmica constitui, portanto, elemento relevante
para a andlise da produgao de danos no ambiente digital.



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 89

4 Responsabilidade civil e a insuficiéncia do artigo 19 do Mar-
co Civil da Internet

O regime juridico estabelecido pelo artigo 19 do Marco Civil
da Internet foi concebido para evitar que plataformas digitais fossem
responsabilizadas automaticamente por contetidos produzidos por
terceiros. A norma buscou preservar a liberdade de expressao e impedir a
cria¢ao de mecanismos de censura privada. Entretanto, o dispositivo parte
da premissa de que plataformas exercem fun¢io meramente passiva de
hospedagem de contetdos.

Quando sistemas algoritmicos passam a desempenhar papel
ativo na amplificagdo de determinadas informagdes, essa premissa torna-
se insuficiente para explicar a realidade tecnoldgica contemporinea. A
atuagao das plataformas deixa de se limitar a simples disponibilizagao de
infraestrutura comunicacional e passa a envolver decisées automatizadas
capazes de influenciar diretamente a difusio de contetidos.

Nesse contexto, torna-se possivel discutir se a amplificacio
algoritmica pode ser interpretada como forma de conduta juridicamente
relevante para fins de responsabilidade civil. O artigo 186 do Cédigo Civil
estabelece que aquele que, por agio ou omissao voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, causar dano a outrem comete ato ilicito. A estrutura
tecnolégica que impulsiona contetidos potencialmente lesivos pode, em
determinadas circunstancias, configurar forma de conduta negligente
quando a plataforma deixa de adotar mecanismos razodveis para mitigar
riscos previsiveis.

O artigo 187 do Cédigo Civil também oferece base normativa
relevante ao estabelecer que comete ato ilicito o titular de um direito que
excede manifestamente os limites impostos por seu fim econdémico ou
social. A liberdade empresarial das plataformas digitais nio pode ser exercida
de maneira completamente dissociada dos impactos sociais produzidos
por sua arquitetura tecnolégica. Quando sistemas de recomendagao sio
estruturados de modo a privilegiar conteddos potencialmente ofensivos
ou difamatérios em razio de seu alto potencial de engajamento, pode-se
discutir a existéncia de abuso no exercicio da atividade econémica.
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5 Infraestrutura informacional e analogia com servigos publi-
cos

Outro elemento relevante para a andlise juridica consiste na posi¢ao
estrutural ocupada pelas plataformas digitais na sociedade contemporanea.
Embora sejam empresas privadas, essas organizagoes operam infraestruturas
essenciais para a circulacio de informagoes na sociedade em rede. Manuel
Castells destaca que a comunicagao digital tornou-se elemento central das
estruturas de poder contemporineas, transformando redes informacionais
em espacos decisivos de organizagao social e politica (Castells, 2013).

Essa centralidade aproxima parcialmente o papel das plataformas
digitais daquele desempenhado por empresas privadas que operam servigos
publicos essenciais. No direito brasileiro, empresas concessiondrias ou
permissiondrias respondem objetivamente pelos danos causados na
prestacao de servicos publicos, nos termos do artigo 37, §6° da Constitui¢io
Federal.

Embora plataformas digitais nao sejam formalmente concessiondrias
de servigos publicos, a analogia revela a importincia de reconhecer que
determinadas infraestruturas privadas podem exercer funcoes de interesse
coletivo compardveis as de servigos publicos tradicionais. A comunicagio
digital tornou-se elemento essencial da vida social contemporinea, e
sua organizacio por plataformas privadas produz impactos diretos sobre
direitos fundamentais e direitos da personalidade.

Nesse sentido, a centralidade das plataformas na mediagiao da
comunicagdo publica sugere a necessidade de desenvolver novos critérios
de responsabilizagio juridica capazes de lidar com os efeitos da amplificacio
informacional produzida por sistemas algoritmicos.

6 Conclusao

A evolugao das tecnologias de recomendagio e de curadoria
algoritmica alterou de modo significativo o papel desempenhado pelas
plataformas digitais na circulagio da informagao no espago ptblico. O
que inicialmente se apresentava como mera infraestrutura técnica de
hospedagem e transmissio de contetidos passou a se estruturar como
complexos sistemas de organizacio da visibilidade informacional, capazes
de selecionar, priorizar e amplificar determinadas mensagens em detrimento
de outras. Nesse ambiente, a atuagio dessas empresas jd nio se limita a
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intermediagdo técnica neutra, mas assume feicoes de verdadeira mediagao
informacional estruturada por critérios algoritmicos que orientam o fluxo
comunicacional na esfera ptblica digital.

Nesse contexto, a aplicagdo automdtica e indiscriminada do
regime de irresponsabilidade previsto no artigo 19 do Marco Civil
da Internet revela-se progressivamente insuficiente para enfrentar
situagbes em que as proprias arquiteturas algoritmicas das plataformas
contribuem para a amplificagio de conteudos potencialmente lesivos. A
racionalidade normativa que orientou a cria¢io desse dispositivo baseou-
se na premissa de neutralidade técnica dos provedores, concebidos como
simples intermedidrios da comunica¢do. Entretanto, quando sistemas de
recomendagdo, ranqueamento ¢ impulsionamento passam a estruturar
ativamente a circula¢io de conteidos, torna-se necessirio reavaliar os
limites desse modelo normativo, reconduzindo a andlise ao regime geral da
responsabilidade civil previsto no Cédigo Civil brasileiro, especialmente
nos artigos 186, 187 e 927, que consagram a reparacao do dano decorrente
de a¢ao ou omissao ilicita.

A formula¢io de uma teoria da responsabilidade civil algoritmica
surge, nesse cendrio, como esforco dogmadtico de atualizacio das categorias
cldssicas do direito privado diante das transformacoes tecnoldgicas da
sociedade digital. O reconhecimento de que a arquitetura informacional
das plataformas, estruturada por sistemas de recomendagio e modelos
de engajamento automatizado, pode influenciar decisivamente a difusao
de determinados conteidos permite identificar formas especificas de
contribui¢do causal para a produgio de danos no ambiente informacional.

Essa constatagio também evidencia que as grandes plataformas
digitais passaram a desempenhar fun¢des que transcendem o ambito
estritamente privado da atividade empresarial. Ao organizar a circulagao de
informagoes, estruturar fluxos comunicacionais e influenciar a formagio
da opinido publica, essas empresas operam infraestruturas informacionais
de inequivoca relevincia coletiva, aproximando-se funcionalmente de
atividades que, em diversos ordenamentos juridicos, sao tradicionalmente
associadasa prestagao de servigos de interesse publico. Ainda que nao se trate,
sob o prisma formal, de servigos publicos delegados nos moldes cléssicos
do direito administrativo, a centralidade dessas infraestruturas digitais no
funcionamento da esfera publica contemporinea impoe a necessidade
de reconhecer um regime juridico mais exigente de responsabilidade,
compativel com os riscos sociais decorrentes de sua atuagio.
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Nesse sentido, a superacao da leitura estritamente passiva do artigo
19 do Marco Civil da Internet nao implica negar a importincia histdrica
desse dispositivo para a prote¢io da liberdade de expressio na rede, mas
exige reconhecer que a realidade tecnoldgica atual desafia as premissas
originais que fundamentaram sua construgdo normativa. A medida que as
plataformas deixam de operar como simples canais neutros de comunicagio
e passam a atuar como arquitetas da visibilidade informacional, torna-
se juridicamente plausivel admitir que determinadas formas de atuacio
algoritmica possam configurar comportamento juridicamente relevante
para fins de imputagio de responsabilidade civil.
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I
Capitulo 6

NULIDADES NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO: UMA ANALISE SOBRE A
POSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO DOS
NEGOCIOS JURIDICOS SIMULADOS

Adriano Stanley Rocha Souza'
Gastao Marques Franco®

1 Introducao

A;:onstrugéo tedrica e normativa sobre os negécios juridicos na
sfera civel ¢, indubitavelmente, um dos pilares do ordenamento
juridico brasileiro, por se tratar de uma drea que lida, basicamente, com as
relagoes cotidianas entre individuos.

Assim como os demais ramos do direito privado, os negdcios
juridicos, na atualidade, nio devem mais serem interpretados sob o prisma

1 Possui graduagio em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (1996),
Mestrado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (1999), Doutorado
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em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Cursou disciplinas isoladas
no Programa de Doutorado da Universidad de Deusto, em Bilbao (Espanha). Atualmente
¢ professor da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais nos cursos de graduacio,
mestrado e doutorado. E pesquisador do CNPq, cadastrado no Grupo de Pesquisa CENTRO
DE ESTUDOS DA POSSE E DA PROPRIEDADE. Leciona a disciplina Direito Civil -
Direto das coisas, efetuando suas pesquisas e escritos na drea, desde 1998. E mediador formado
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fundador da cAmara de mediagio privada MEDIACAO DO MORAR - gestio de conflitos,
inaugurada em 09 de setembro de 2020, atuante no ramo do direito imobilidrio como um
todo e nos procedimentos da regularizagio fundidria. Endereco eletrénico: adrianostanley@
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Minas). Bolsista CAPES. Mestre em Direito nas Relagoes Econdmicas e Sociais pela Faculdade
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absolutista e individualista da autonomia da vontade, mas sim seguir o
fendmeno da constitucionalizagio do direito civil e se inserir em uma nova
sociedade que anseia por direitos fundamentais e sociais.

Em um mundo cada vez mais digitalizado, no qual os negécios
juridicos sao praticados pelas partes sem sequer constatar tal fato, é de
suma importincia que a pesquisa académica nio deixe de aprofundar e
destacar principios e teorias que servem como norte para toda a evolugio
desse ramo do direito.

No Brasil, os negécios juridicos, uma espécie de ato juridico licito,
exemplificados tradicionalmente na figura do contrato, sio analisados sob
trés aspectos conhecidos pelos operadores do direito: existéncia, validade
e eficcia’.

Nos termos do artigo 104, do Cédigo Civil brasileiro, um negécio
juridico serd vilido quando preenchidos os seguintes requisitos: agente
capaz; objeto licito, possivel, determinado ou que possa ser determinado; e
forma prescrita ou nao proibida por lei.

A pena para a invalidade de um negécio juridico, no sistema
brasileiro, poderd ser a anulabilidade ou a nulidade desse ato, sendo esta
considerada mais gravosa que aquela, por nao admitir convalescimento
com o tempo e poder ser declarada a qualquer momento, invalidando
todos os efeitos obtidos com o negécio.

Este artigo ird analisar, especificamente, uma das causas de nulidade
previstas pelo Cédigo Civil, qual seja: a simulagao.

O objetivo serd demonstrar como que, no Brasil, um negécio
juridico considerado nulo em virtude da simulagao, poderd ser aproveitado,
caso sejam observados alguns requisitos previstos pela lei.

O método utilizado serd o dialético, em conjunto com a vertente
metodolégica juridico dogmdtica, utilizando autores cléssicos, como
Pontes de Miranda, para servir de referéncias ao tema analisado.

2 A importancia do negdcio juridico no Brasil e seus requisitos

Pode-se definir, seguindo a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira,
os negécios juridicos como declaragoes de vontade que visam produzir
efeitos licitos e em consonincia com o ordenamento juridico, ou seja:

1 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugao. 72 ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 97

“os negdcios juridicos sao, portanto, declaragdes de vontade destinadas a
producio de efeitos juridicos queridos pelo agente™

Em uma sociedade capitalista, o negécio juridico aparece como o
instrumento bdsico de distribui¢ao de riquezas, motivo pelo qual sempre
foi tao resguardado pelas normas juridicas, pois facilita justamente a
criagao de relagbes economicamente auferiveis entre diversos individuos
com normas pactuadas livremente, observando alguns requisitos previstos
em lei.

Justamente por essa importincia pritica, conforme leciona Denis
Lerrer Rosenfield, por muitos anos a codificagio privada cuidou de
resguardar de maneira quase absoluta a propriedade e a obrigatoriedade de
cumprimento dos contratos estipulados de maneira livre e sem intervenc¢ao
estatal, por representarem pilares do modelo econémico capitalista,
considerados, por doutrinadores liberais, como direitos que se interligavam
com a propria liberdade individual®.

Entretanto, atualmente, o negdcio juridico, que outrora se
relacionava exclusivamente com a autonomia da vontade, deve agora ser
analisado sob o prisma da autonomia privada e da fungao social, conforme
leciona Flavio Tartuce®:

Este autor filia-se & parcela da doutrina que propée a substituicao do
velho e superado principio da autonomia da vontade pelo principio

da autonomia privada, o que leva ao caminho sem volta da adocio do
p q G
principio da funcio social dos contratos. [...]

Nio hd davida de que a vontade perdeu a importancia que exercia no
passado para a formacio dos contratos.

No mesmo sentido, Elpidio Donizetti e Felipe Quintella destacam
que o Estado passa a intervir nas relagdes contratuais para caso necessirio,
garantir a promogao da fun¢io social, um fendémeno descrito como
dirigismo contratual®:

Adaptado a nova realidade juridica, o vetusto principio da autonomia
da vontade se transmuda em principio da autonomia privada, segundo

1 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 25a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

2 ROSENFIELD, Denis Lerrer. Reflexées sobre o direito a propriedade. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008.

3 TARTUCE, Fldvio. Manual de Direito Civil: volume dnico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2016.

4  DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Diddtico de Direito Civil. 5. ed. Siao
Paulo: Atlas, 2016.
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o qual o Direito respeita a liberdade contratual e a liberdade de
contratar das partes, mas se reserva um espaco de atuagio com o intuito
de intervir na relagio contratual, sempre que necessdrio, para garantir
a dignidade dos contratantes e, assim, promover a funcio social do
contrato. Essa intervengio ficou conhecida como dirigismo contratual.

Percebe-se a tamanha importincia desse instrumento no
funcionamento da sociedade, que concilia o respeito 4 autonomia nas
relagdes privadas com a restricao de se contribuir para o interesse social no
momento de realizacdo dos negdcios, concretizados, de forma tipica, por
meio do contrato’.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga

Netto também destacam que, principalmente apds a promulgagio da

Constitui¢do da Reptblica de 1988, os negécios juridicos obrigam os

individuos na medida em que possuem uma fungao social inerente ao seu
objeto*:

E preciso absorver a imensa mudanga havida: a Constitui¢do confere

forca obrigatdria aos contratos nio porque voluntariamente queridos —

na medida do querer egoistico das partes —, e sim porque seus efeitos
sdo socialmente adequados, proporcionais, razodveis e equitativos [...].

Ele nio perdeu, nem o poderia, o seu viés econdmico. Esse viés,
porém, ji ndo é o Unico. H4, também, muito forte, a preocupacio
com as dimensdes existenciais do ser humano e com a promogio da
solidariedade social. [...]

A unidade valorativa do sistema civil-material nao se encontra mais no
Cédigo Civil — ainda que seja a lei mais estdvel que temos —, encontra-
se na Constitui¢io e nos principios explicitos e implicitos que ela traz
(revelados, em boa medida, pela interpretagio).
No entanto, o objeto desse estudo diz respeito as denominadas
causas de invalidade do negécio juridico, mais especificamente 2 uma
causa de invalidade que ird acarretar a nulidade desse ato: a simulagao.

Para um negdcio juridico ser considerado vélido, o Cédigo Civil
brasileiro estipula que’:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional.
Tradugao de Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2007.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — volume tinico. 5. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
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I - agente capaz;
IT - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;
III - forma prescrita ou nio defesa em lei.

Para melhor compreensao acerca dos requisitos de validade expostos
acima, é imprescindivel relembrar os ensinamentos de Pontes de Miranda
sobre os planos do mundo juridico.

Para o autor supramencionado, o mundo juridico nao seria
unidimensional, mas teria vdrios planos nos quais os fatos juridicos
poderiam estar: existindo apenas, existindo de maneira vélida, ou existindo
de maneira vélida e eficaz'.

No plano da existéncia ingressam todos os fatos juridicos, licitos
ou ilicitos, bastando que a regra tenha incidido sobre o suporte fdtico
suficiente do ato; jd no plano da validade estariam apenas os atos humanos
voluntdrios, ou seja, o ato juridico estrito senso e o negdcio juridico; e no
plano da eficdcia é onde seriam produzidos os efeitos juridicos, englobando
os fatos juridicos licitos e ilicitos, ou seja, é nesse plano que estariam as
relagdes juridicas?.

As causas de nulidade, como no caso da simulagio, e de
anulabilidade, conforme serd demonstrado adiante, atingem o plano da
validade, nao se confundindo com o plano da eficicia, apesar de existir
uma estreita relacio entre ambos’:

Quando se trata de saber quais sio os negécios juridicos, ou os atos
juridicos stricto sensu, vdlidos, o que importa é arrolarem-se os
pressupostos de validade, que o mesmo é dizer-se de nio-ocorréncia
de causas de nulidade ou de anulabilidade. A questio da eficicia e da
ineficdcia é estranha ao assunto, se bem que possa acontecer que a classes
de invalidade corresponda o ter ou o nao ter eficicia o ato juridico
que se inclui nelas. Por outro lado, se algum dos elementos do suporte
factico é posterior a entrada déle (sic) no mundo juridico, e isso suscita
questio do tempo em que se hd de verificar se foi satisfeito o pressuposto
de validade, veremos que isso de modo nenhum nos permite tratar em
térmos (sic) de pressupostos de eficdcia os pressupostos de validade.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 42 ed.,
Sao Paulo, RT, 1974.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — volume tinico. 5. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 42 ed.,
Sio Paulo, RT, 1974.
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Tenhamos sempre presente que a validade e a invalidade (nulidade,
anulabilidade) s6 diz respeito aos negdcios juridicos e aos atos juridicos
stricto sensu. Nao hd atos-fatos juridicos vilidos, ou nido vilidos.
Nem atos ilicitos. ou fatos juridicos stricto sensu. O pagamento, por
exemplo, pode ser ineficaz: ndo, invilido.

Portanto, as invalidades podem se relacionar ao sujeito do ato
juridico, ao objeto e 4 forma do ato juridico, “o que é essencial em ato,
sem ser a forma em sentido estrito, forma externa (art. 145, III) e interna

(art. 145, V)"

Cabe registrar a critica de autores como César Fiuza, que apesar de
reconhecerem a extrema importincia da teoria formulada por Pontes de
Miranda, apontam para sua incongruéncia na atualidade, principalmente
no condizente ao plano da validade, onde se encontram as causas de
nulidades a anulabilidades®:

De inicio, deve-se ressaltar que as criticas & doutrina cldssica dizem
respeito aos atos nulos a anuldveis, visto que, em relagio aos ineficazes
e inexistentes, a doutrina foi, razoavelmente, bem construida, apesar de
uma ou outra pequena falha. [...]

A verdade é que a teoria cléssica se baseou na teoria das nulidades do
Direito Romano e esta, por sua vez, foi engendrada a partir de falsos
pressupostos, oriundos de md leitura dos textos e da prépria sistemdtica
romana.

Como bem enfatizam Aubry et Rau, tampouco no Direito Romano,
pode-se dizer, havia atos nulos de pleno direito. Superada a fase da
vinganca privada; vindo o Estado a se assenhorar da jurisdi¢ao, mesmo
que parcialmente, no inicio, j4 nao mais é cabida a afirmacéo de que os
atos gravemente viciados eram nulos pleno iure, dispensando anulacio
judicial.

Em sintese, o tema delimitado nesse estudo se restringe nao somente
a0 Ambito da validade dos negécios juridicos, mas especificamente & uma
das causas de nulidade, tornando-se necessdrio, para melhor compreensio
do leitor, expor brevemente sobre os conceitos de anulabilidade e nulidade,
antes de aprofundar-se no objetivo principal.

1  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 42 ed.,
Sao Paulo, RT, 1974.

2 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 17 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais;
Belo Horizonte, Del Rey Editora, 2014.
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2.1 As causas e efeitos da anulabilidade do negdcio juridico

Dentre as possiveis invalidades previstas no direito brasileiro, as
que geram a anulabilidade podem ser consideradas menos gravosas,
principalmente levando em consideracio os efeitos gerados em comparagio
com a nulidade.

Além de casos expressamente previstos em lei, pode-se resumir da
seguinte maneira as causas de anulabilidade do negécio juridico':

Anulabilidade ¢ a invalidade menos gravosa dos atos juridicos,

acarretada pela incapacidade relativa de um dos sujeitos (art. 171, 1) ou

por algum dos defeitos do ato considerados leves (art. 171, II) — erro,
dolo, coagao, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores.

Portanto, caso um negdcio juridico seja celebro por parte
relativamente incapaz, ou contenha algum dos denominados defeitos
no negoécio (erro, dolo, coagao, estado de perigo, lesao e fraude contra
credores), a parte prejudicada poderd pleitear, judicialmente, a anulagio
do ato celebrado.

Por nio se tratar do escopo principal de anélise desse estudo, nao
serao pormenorizados detalhes sobre cada causa de anulabilidade prevista
em lei, sendo necessdrio, apenas, uma distingao sobre os efeitos desse tipo
de invalidade.

A anulabilidade nao pode ser declarada de oficio pelo magistrado,
devendo ser arguida pela parte interessada em um prazo decadencial
legalmente previsto pelo Cédigo Civil brasileiro, por se tratar de direito
potestativo, além de admitir convalidacio pelo decurso do tempo.

Portanto, a titulo exemplificativo, a parte interessada terd quatro
anos para pleitear a anulabilidade de um negécio juridico praticado, nas
causas previstas pelo artigo 178 do Cédigo supramencionado®:

Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a
anulacio do negécio juridico, contado:

I - no caso de coagio, do dia em que ela cessar;

IT - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesio,
do dia em que se realizou o negécio juridico;

I1I - no de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade.

1 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Diddtico de Direito Civil. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DE 11 jan. 2002.
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Ou seja, em virtude da inércia das partes, um ato anuldvel pode
ser convalidado pelo tempo, além de poder ser confirmado pelas préprias
partes, nos termos do artigo 172 do Cédigo Civil brasileiro: “o negécio
anuldvel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro.”

2.2 As causas e efeitos da nulidade do negdcio juridico

Diferentemente das causas ensejadoras de anulacio, as nulidades
sao consideradas as mais graves invalidades de um negécio juridico,
fundamentando-se na prépria seguranca juridica do ordenamento
brasileiro.

A nulidade nao convalesce com o tempo, nio pode ser confirmada
pelas partes e pode ser decretada de oficio pelo magistrado, além de poder
ser arguida por qualquer parte interessada e pelo Ministério Pablico, como
resumido por Elpidio Donizetti e Felipe Quintella':

Nulidade dos atos juridicos ¢ a invalidade mais gravosa e que, por essa
razao, configurasse automaticamente, de direito (ipso iure), além de nao
admitir convalidagio. Em sede de processo, deve ser conhecida de oficio
pelo juiz ou alegada pela parte em qualquer tempo e grau de jurisdicio.
A sentenca em que se reconhece a causa ensejadora da nulidade tem
natureza declaratéria, nio havendo necessidade de desconstituicao do
ato, que se considera como se nunca constituido.

Nulidade, em termos gerais, ¢ a qualidade de um ato ou contrato
que nao produz os efeitos juridicos que normalmente lhe seriam atribuidos,
ocorrendo quando o ato nido atende aos requisitos legais ou principios
fundamentais do ordenamento juridico, tornando-o invélido desde o
momento de sua realizacgao.

A pronuncia judicial de nulidade tem eficicia erga ommnes, e o
ato ndo ¢ suscetivel de ratifica¢io ou é passivel de convalescimento pelo
decurso do tempo (art. 169 do CC/02), motivo pelo qual a pretensao para
propositura de demanda declaratéria de nulidade é imprescritivel.

Ouseja, enquantoaanulabilidade declaraumainvalidade descoberta
em momento posterior, que surtiu seus efeitos, a nulidade é declarada de
oficio e desconstitui o negécio juridico, possuindo a declaragio efeitos
retroativos.

1 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Diddtico de Direito Civil. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016.
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Suas causas também estao previstas no Cddigo Civil brasileiro,
quais sejam:
Art. 166. E nulo o negocio juridico quando:
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
IT - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;
III - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - nio revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao.

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se vélido for na substincia e na forma.
Em resumo, o sistema juridico brasileiro lida com as nulidades para
garantir que os atos e contratos estejam em conformidade com a lei e a
justica, podendo assumir diversas formas e espécies.

Surge a ddvida levantada nesse estudo: como poderia uma causa
de nulidade, a simula¢io, ser convalidada posteriormente, tendo em vista
toda a teoria das nulidades construida no sistema juridico brasileiro?

3 Simulacao
3.1 Aspectos gerais

A palavra simulagao, no portugués, remete ao sentido de “disfarce”,
“imitagao”, ou seja, praticar algum ato, que nio é verdadeiro, mas sim
disfarcado, com o intuito de enganar um terceiro para obter ganhos com
isso.

Simulagao, no direito civil brasileiro, pode ser conceituada da
seguinte forma':

A simulagio configura-se quando um ato ficticio é praticado para
encobrir outro, de modo que o efeito realmente obtido seja diverso do
que foi indicado. Em outras palavras, o ato simulado ¢ aquele pelo qual

1 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Diddtico de Direito Civil. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016.
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se concedem ou transmitem direitos a pessoas diversas daquelas s quais
realmente se concedem ou transferem (art. 167, § 1o, I), ou o ato que
contenha declaracio, condicio, confissio ou cldusula nio verdadeira
(art. 167, § 1o, II), ou ainda, o ato cujo instrumento tem data anterior
ou posterior aquela em que se praticou (art.167, § 1o, III).

Simulagio é uma invalidade que vicia o negdcio juridico realizado

e faz com que ele aparente ser o que, na verdade, nio é, para obter ganhos,
geralmente ilicitos, como economia no pagamento de impostos.

Um exemplo cldssico é o caso em que as partes simulam uma compra
e venda de imével por um valor inferior ao que seria realmente devido,
quando, na verdade, estaria ocorrendo uma doagio, para economizar no
pagamento dos impostos relativos a transmissao de bens, como o Imposto
Sobre Transmissao de Bens (ITBI) e o Imposto sobre a Transmissao Causa

Mortis e Doagao de Quaisquer Bens ou Direitos (ITCD).

Pontes de Miranda, pioneiro da teoria cldssica das nulidades,
conceituou o negdcio juridico simulado como um ato em que as partes
aparentam celebrar um contrato ou negécio, mas na realidade tém
a inten¢do secreta de nao produzir os efeitos juridicos declarados no
documento'.

Silvio de Salvo Venosa esclarece*:

A caracteristica fundamental do negécio simulado ¢ a divergéncia
intencional entre a vontade e a declaracdo. H4, na verdade, oposicio
entre o pretendido e o declarado. As partes desejam mera aparéncia do
negécio e criam ilusio de existéncia. Os contraentes pretendem criar
aparéncia de um ato, para assim surgir aos olhos de terceiros.

Em outras palavras, ¢ um ato no qual as partes fingem estar
celebrando um negécio juridico vélido, mas, na verdade, nio tém a
intengao de se vincularem as obrigacoes ou consequéncias previstas nesse
acordo.

Para a configuracio da simulagio, podem-se elencar alguns
requisitos, como?:

a) a divergéncia intencional entre a vontade real e a exteriorizada; b) o
acordo simulatério entre as partes; ¢) o objetivo de prejudicar terceiros.
Se, digamos, simulo promessa de recompensa para doar, pratico ato

1  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 42 ed.,
Sio Paulo, RT, 1974.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 18.ed. Sio Paulo: Atlas, 2018.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — volume tinico. 5. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
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simulado (determinado prefeito, por exemplo, adotando a categoria
juridica do direito civil, diz que entregard um carro para quem escrever
um trabalho sobre o centendrio do municipio, sendo o beneficidrio
previamente escolhido e o trabalho mero pretexto para a entrega).

O instituto ¢ dividido em duas categorias: a simulagao absoluta
e a simulagio relativa, conforme resumido por Washington de Barros
Monteiro':

E absoluta a simulagio, quando a declaragio de vontade exprime
aparentemente um negécio juridico, nio sendo inten¢io das partes
efetuar[em] negécio algum (colorem habens, substantiam vero nullam).

[...]

E relativa quando efetivamente h4 a inten¢io de realizar algum negécio
juridico, mas este: a) é de natureza diversa daquele que, de fato, se
pretende ultimar (colorem habens, substantiam vero alteram) [...] b) nao
¢ efetuado entre as préprias partes, aparecendo entio o testa de ferro,
o presta nome, ou a figura de palha. Por exemplo, alguém, desejando
vender bens a um dos descendentes e nao podendo satisfazer a exigéncia
do art. 496 do Cédigo Civil, simula alienagao a terceiro, para que este,
em seguida ou mais tarde, sem outros embaracos, concretize o negécio
juridico que o primeiro tinha originariamente em mira; ¢) nio contém
elementos verdadeiros, ou melhor, seus dados sao inexatos.

Portanto, existem duas formas de simulaciao no direito brasileiro:
a simulagio absoluta, na qual as partes nao tém a intengao de criar efeitos
juridicos, e a simulacdo relativa, na qual as partes tém uma intengao
diferente daquela declarada no negécio, mas pretendem produzir outros
efeitos juridicos.

A simulagao relativa pode, em casos excepcionais, ser aproveitada

ou convalidada, o que ¢ o objeto principal dessa andlise, conforme serd
pormenorizado adiante.

3.2 0 aproveitamento dos negocios juridicos simulados e o conceito
de “extraversao”

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a simulagao era considerada
uma causa de anulabilidade do negécio juridico, ou seja, poderia ser
convalidada pelas partes ou pelo decurso do tempo, para que se aproveitasse
o ato praticado.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 45.ed. (Atual.)

Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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Pontes de Miranda, na vigéncia do cédigo antigo, ao propagar a
teoria cldssica das nulidades, exposta anteriormente, também desenvolveu
importantes conceitos sobreasimula¢io, como, porexemplo, a possibilidade
de aproveitamento dos atos simulados considerados relativos e inocentes':

1. SIMULACAO RELATIVA E INOCENCIA. - Na simulacio
relativa inocente, nao se quis, realmente, o ato simulado, mas quis-se,
sem ofensa. o ato dissimulado. O ato simulado nio entra no mundo
juridico; pode ter entrado o ato dissimulado. Se a simulagio decretagio
da anulacdo. Se nio no ¢, nio entra: a agio ¢ a declarativa negativa.
Tém-na, em virtude do art. 103, os figurantes e os mais interessados na
declaragio. Mas, se o ato dissimulado satisfaz os requisitos de existéncia
e validade, pode extraverter-se. Assim, ou os figurantes tratam o alo
dissimulado como eficaz, ou um, dois ou mais dos figurantes lhe
negam a existéncia, que, ai, ¢ ligada a sua validade: se vale, existe; se nao
vale, no existe. A acdo é declarativa, negativa, quanto ao ato juridico
simulado, e positiva, quanto ao ato juridico dissimulado. Esse ponto é
digno de tdda a atencdo. Sdo exemplos de simulagio relativa inocente:
se pessoa solteira, ou desquitada, ou vidva, sem infragio do art. 1.175
ou do art. 1.176 (se houvesse, haveria fraude a lei), simula vender a
alguém, quando em verdade doa (1.2 Cimara do Tribunal de Apelacio
de Sao Paulo. 22 de janeiro de 1945, R. dos T., 155, 181; 5.2 Camara
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, 3 de fevereiro de 1950, 185, 295);
a dissimulagdo da prestagio de capital por meio de venda do bem a
sociedade, sem prejuizo a alguém ou violagio de lei (1.1 Camara do
Tribunal de Apelagao de Sao Paulo, 17 de julho de 1944, 152, 516).

O renomado jurista também criou, na mesma oportunidade, o
conceito de “extraversao”, que buscava equilibrar a protecao da seguranca
juridica com a necessidade de se atender a verdadeira intengio das partes,
desde que essa intengao nio prejudicasse interesses legitimos de terceiros
ou a ordem publica.

Em outras palavras, Pontes de Miranda argumenta que, se a
simula¢io ndo causa danos a terceiros ou nio viola disposigoes legais, ¢
possivel considerar o negécio simulado como vélido e eficaz, de acordo
com a verdadeira vontade das partes, o que seria denominado “extraversao”.

Um exemplo cléssico seria o caso em que as partes simulam uma
compra e venda, negécio juridico nulo, para disfarcar uma doagio, o
negocio dissimulado, que poderd ser vilido e eficaz caso atende aos
requisitos de substincia e forma, além de nao prejudicar terceiros.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 42 ed.,
Sao Paulo, RT, 1974.
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O Cédigo Civil brasileiro de 2002, que revogou o diploma
processual antigo, passou a taxar a simulagio como causa de nulidade
do negécio juridico, invalidade que, geralmente, nao admite esse tipo de
aproveitamento.

No entanto, especificamente para os casos de simulagio, foi aberta
a possibilidade de uma excegio a regra geral, ou seja, a convalidagio de um
ato considerado pela lei como nulo, conforme se extrai dos textos legais':

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substincia e na forma.

§ 1 o Haverd simulagio nos negécios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracio, confissio, condicio ou cldusula nao
verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2 o Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negdcio juridico simulado.

Poderia, em um primeiro momento, ser considerada uma
contradi¢io expressa da lei, jd que o artigo 169 do Cédigo Civil também
dispoe que o “negdcio juridico nulo nao é suscetivel de confirmaciao, nem

q g J ¢
convalesce pelo decurso do tempo™.

No entanto, percebe-se que o novo cédigo manteve o conceito de
“extraversao” criado por Pontes de Miranda, como uma excegao a regra
geral, possibilitando que um negécio juridico nulo gere, por meio do
negécio dissimulado, um instrumento vélido e eficaz, ou seja’:

A extraversdo é a vinda A tona do ato dissimulado. E o surgimento
do negécio dissimulado, como negécio juridico vilido, no lugar do
negécio simulado (é o instituto da conversio dos negdcios juridicos
nulos, s6 que aplicdvel aos negdcios simulados). O ato dissimulado
emerge, digamos, da escuridao disfarcada em que foi colocado se
puder se apresentar como negdcio juridico existente e vdlido. Nao
se pode pensar em extraversio se o negécio juridico simulado foi

1 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DE 11 jan. 2002.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — volume tinico. 5. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
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por instrumento particular e o negécio juridico dissimulado exigiria
escritura publica, por exemplo.

Deve ser ressaltado que o negécio juridico simulado serd nulo,
uma vez que eivado de uma causa de invalidade, mas negécio dissimulado
poderd prevalecer, na hipétese de que tenha sido pretendido pelas partes e
que nao contrarie a substincia e a forma exigidas em lei.

Em resumo, no direito brasileiro, apesar de toda a sistemdtica da
teoria das nulidades, o aproveitamento dos negdcios juridicos simulados é
possivel desde que a simulagio seja relativa e nao prejudique terceiros ou
infrinja a lei, podendo, nesses casos excepcionais, o ato ser considerado
vélido, levando em consideragio a verdadeira vontade das partes envolvidas.

4 Conclusoes

Buscou-se demonstrar, inicialmente, a construcio e a importincia
da teoria das nulidades do direito brasileiro, utilizando de seu marco
referencial em Pontes de Miranda, dividindo o mundo juridico nos planos
de existéncia, validade e eficicia.

Também foram pormenorizadas as principais diferencas préticas
entre as causas de anulabilidade e nulidade de um negdcio juridico, jd que
os efeitos para as partes envolvidas serao completamente diversos.

A teoria das nulidades no Brasil carece de aperfeicoamentos e
atualizacoes, sem sombra de duvidas, mas é um importante ponto de
partida para toda a pessoa interessada em melhor compreender o sistema
brasileiro.

Concluiu-se que, no caso da simulagao, o conceito de “extraversao”,
que permite o aproveitamento de um negécio juridico nulo, é uma excecio
a regra geral do ordenamento juridico, visando equilibrar a protec¢ao da
seguranca juridica com a necessidade de se atender a verdadeira intencao
das partes.

A importante teoria desenvolvida por Pontes de Miranda, ainda na
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, ainda persiste na prética, devendo ser
compreendida e analisada por todos os interessados no estudo do sistema
juridico brasileiro.
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Capitulo 7

DANO MORAL PUNITIVO: UM EXERCICIO
HERMENEUTICO A LUZ DA TEORIA DO
PLURALISMO JURIDICO DO SUJEITO
CONSTITUCIONAL APLICADA AO DEVIDO
PROCESSO SUBSTANTIVO DE PAULO CESAR
DE LARA

Paulo Cesar de Lara!

1 Introducao

O presente artigo visa explicitar a tese de Paulo Cesar de Lara
acerca do pluralismo juridico do sujeito constitucional
tendo como pano de fundo a temdtica da reparagio dos danos morais
em um sentido amplo, partindo da discussio sobre o processo histdrico
de constitucionalizagado do direito privado, submetendo a prépria
denominagio civil-constitucional a exame critico. Portanto o objeto
do trabalho ¢ a aplicagio prdtica da mencionada teoria sobre um tema
especifico do direito privado.

A formulagio tedrica de Paulo Cesar de Lara parte de uma critica
a0 monismo juridico estreito e 2 imagem abstrata do sujeito produzida por
parte significativa da tradigao liberal moderna. Em sua tese de doutorado,
intitulada

O pluralismo juridico do sujeito constitucional como vetor
interpretativo do processo constitucional substantivo, o autor sustenta que
o processo constitucional nao pode ser reduzido a gestao procedimental
de formas, tampouco o sujeito pode ser apreendido como entidade
homogénea e pré-constituida.

1 Doutor em Direitos Fundamentais ¢ Democracia pelo Centro Universitdrio Autdnomo do
Brasil- UniBrasil. Professor do Departamento de Relagoes Sociais do Curso de Direito da
Universidade Estadual de Ponta Grossa, Parand. E-mail:paulocesardelara@gmail.com, http://
lattes.cnpq.br/4318308708981749/dgp.cnpq.br/dgp/espelhorh/4318308708981749/
https://orcid.org/0000-0003-2097-0621
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O que a Constitui¢ao inaugura, segundo essa perspectiva, ¢ um
espago de disputa, reconhecimento e densificagio material do sujeito,
cuja identidade juridica é sempre relacional, histérica e atravessada por
tensoes sociais (LARA, 2024). A forga dessa tese estd em articular processo,
Constitui¢io e sujeito como dimensées que se explicam reciprocamente
e permitem uma leitura de direitos “em bloco” e nao fragmentadas
pela concepgao absolutamente errénea de “autonomias” das instincias
processuais.

O pluralismo juridico, nessa leitura, nao é sinénimo de relativismo
desordenado, dispersao normativa ilimitada ou negagio do papel do
Estado. Antes, ele expressa a percepgao de que a vida juridica real nao se
esgota na legalidade formal estatal.

Costumes, experiéncias comunitdrias, praticas sociais estabilizadas,
ordens internacionais, microssistemas protetivos, jurisprudéncia
constitucional e formas de autorregulagao social participam, em graus
variados, da constitui¢io do espago normativo em que o sujeito vive, sofre
e reivindica tutela.

A originalidade da tese estd em ligar esse pluralismo nao apenas a
fontes do direito, mas ao préprio sujeito constitucional. O sujeito aparece
como construcio juridica e politica que no cabe dentro da matriz uniforme
do individuo proprietirio; ele é produzido por conflitos de pertencimento,
por processos de exclusao e por lutas de reconhecimento. Dai a expressao
sujeito constitucional, cujo nicleo é muito mais denso do que uma simples
categoria de titularidade abstrata.

Essa aproximagio dialoga produtivamente com Michel Rosenfeld,
para quem a identidade do sujeito constitucional permanece inacabada e
se forma em continuo processo de reconstru¢ao institucional e narrativa
(ROSENFELD, 2003). Também converge com Antonio Carlos Wolkmer,
quando este demonstra que o pluralismo juridico pode operar como
superagao de uma cultura juridica monista e excludente (WOLKMER,
2001).

A contribuigao especifica da tese estd em aproximar essa matriz
pluralista de um processo constitucional substantivo, isto é, de uma
hermenéutica comprometida com a densidade material dos direitos e
com a resposta institucional as vulnerabilidades invisibilizadas. Em vez
de simplesmente afirmar que vdrias ordens convivem, a tese pergunta:
que sujeito se torna visivel quando lemos o conflito em chave pluralista?
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Que assimetria o direito cldssico deixou de perceber? Que mecanismos
constitucionais, processuais e coletivos tornam a tutela mais adequada?

Essa orientagio metodoldgica tem consequéncias imediatas para
o direito privado. Se o sujeito constitucional é plural, niao é possivel
tratar contratos, propriedade, familia, responsabilidade civil e circulagao
patrimonial como espagos neutros, impermedveis 3 Constitui¢io ou alheios
a desigualdade. O direito privado deixa de ser mera técnica de coordenagao
entre vontades presumidamente equivalentes.

Passa a ser campo de incidéncia constitucional direta ou mediata,
no qual dignidade, igualdade material, boa-fé, fun¢ao social, protegao da
vulnerabilidade e vedagao de prote¢do insuficiente operam como critérios
de interpretagdo e de decisao.

O pluralismo juridico do sujeito constitucional, portanto, nao
desfigura o direito privado; ele impede que o direito privado continue a
operar com um sujeito irreal, ficticio, esquizofrénico, alijado do real, do
socialmente concreto. As proprias obras de Paulo Cesar de Lara anteriores
e paralelas a tese ajudam a perceber esse percurso.

Em “A perspectiva da democracia no Brasil numa visao inculturada
latino-americana”, o autor jd apontava a insuficiéncia de modelos juridicos
transplantados que nio consideram a historicidade regional e a experiéncia
social latino-americana (LARA, 2002). Em “O processo como instrumento
da democracia”, reaparece a preocupagio com um desenho institucional
que ndo traia a promessa material da ordem constitucional (LARA, 2004).

Nostextossobre “técnicalegislativa’, “blocos de constitucionalidade”
e “constitucionalismo latino-americano”, a preocupagio permanece a
mesma: o direito nao pode ser lido apenas a partir de sua forma ou de sua
origem estatal; ele precisa ser medido por sua capacidade de reconhecer
sujeitos, incorporar historicidade e oferecer prote¢io materialmente

suficiente (LARA, 2014a; LARA, 2014b; LARA, 2021; LARA, 2023).

Ao integrar essa teoria ao debate da responsabilidade civil, emerge
uma consequéncia decisiva. O dano nao é mero desvio estatistico em uma
relagao abstrata entre sujeito e objeto; ele afeta uma pessoa situada em redes
de vulnerabilidade, identidade, trabalho, familia, consumo, informacao e
mercado.

Um ilicito praticado contra trabalhador hiper vulneravel,
consumidor massificado, mulher em contexto de violéncia simbdlica, pessoa
discriminada, familia fragilizada ou comunidade invisibilizada nao pode
ser lido com a mesma lente fria do individuo isolado e patrimonialmente
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equivalente., pois nao se pode julgar um conflito entre Senhorios, Baroes,
Senhores feudais da modernidade com as mesmas estruturas e sob o
mesmo ocular perceptivo os grupos sociais vulnerdveis, os sem teto, sem-
terra, desempregados, encarcerados, comunidades periféricas, repletas de
sujeitos desprovidos das mesmas condi¢oes materiais histéricas que os
grandes sujeitos de direitos do direito privado cldssico.

A medida da reparac¢io, portanto, nao depende s6 da mensuragao
de sofrimento ou de equivaléncia econdmica, mas da pergunta sobre qual
sujeito a ordem constitucional pretende proteger. Dai porque a teoria do
pluralismo juridico do sujeito constitucional é mais fecunda do que uma
simples “repeti¢ao da expressao constitucionalizagio do direito privado”.

Enquanto esta pode ser usada de modo ornamental como muitas
vezes jé ocorreu e mesmo o argumento da constitucionalizagao dos direitos
nao consegue demover a uma metodologia totalmente alheia ao principio
invocado da repersonalizagio dos direitos. As nogoes de “Processo
Constitucional” sio por demais icOnicas, vivem no plano simbélico e nio
demovem o intérprete da antiga hermenéutica patrimonialista inclusive
escravista dos séculos anteriores.

A teoriadedaidentifica¢io do sujeito constitucional em sua natureza
pluralista, blinda o antigo discurso da constitucionalizagao abstrata e
exige uma operagao metodoldgica concreta: identificar a insuficiéncia do
paradigma cldssico, localizar os sujeitos e bens invisibilizados e selecionar
instrumentos normativos aptos a oferecer tutela densa.

A responsabilidade civil, nesse horizonte, precisa ser reconstruida
em didlogo com a Constitui¢ao, mas também com as experiéncias sociais
efetivas do dano e com os dispositivos coletivos e preventivos que o
direito brasileiro jd possui, embora nem sempre explore com suficiente
intensidade, mas em uma fusao indistinguivel dos institutos do Processo
com os direitos fundamentais.

2 A critica a denominacao ‘constitucionalizacao do direito civil
e privado’

A expressiao constitucionalizacio do direito civil e do direito
privado desempenhou papel relevante na transicio entre o velho paradigma
codificado e a ordem constitucional de 1988. Ela serviu para marcar a
superagao da suposta neutralidade patrimonialista do direito privado e
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para reafirmar a centralidade da pessoa, dos direitos fundamentais e da
funcio social.

Autores como Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes,
Judith Martins-Costa e Anderson Schreiber demonstraram, de perspectivas
distintas, que a Constitui¢do reordenou o sistema privado brasileiro,
tornando inadequada qualquer leitura puramente intrassistémica do
Cédigo Civil (TEPEDINO, 2004; MORAES, 2006; MARTINS-COSTA,
2002; SCHREIBER, 2013).

A experiéncia norte-americana é frequentemente evocada no debate
brasileiro, mas nem sempre ¢ lida com a devida precisao. Nos Estados
Unidos, os punitive damages nao representam licenca irrestrita para
condenagdes extravagantes. Eles surgiram historicamente como resposta
a comportamentos particularmente reprovdveis e, ao longo do tempo,
passaram a ser submetidos a limites constitucionais.

O caso Grimshaw v. Ford Motor Co., decidido pela Corte de
Apelagao da Califérnia em 1981, tornou-se simbolo dessa tradigio.
No julgamento do caso Ford Pinto, a corte registrou condenagio
compensatéria em favor de Richard Grimshaw e a expressiva condenacao
punitiva inicialmente fixada pelo jiri, posteriormente reduzida pelo juizo.
A importancia histérica do precedente nao estd apenas no nimero elevado,
mas na revelagao de uma légica empresarial de cdlculo custo-beneficio em
torno de risco a vida humana (GRIMSHAW v. FORD MOTOR CO.,
1981). O direito respondeu ao ilicito no sé como evento individual, mas
como prética organizacional altamente reprovavel.

Em BMW of North America, Inc. v. Gore, a Suprema Corte dos
Estados Unidos nio negou a existéncia de punitive damages; ao contririo,
reconheceu sua legitimidade em tese, mas imp6s limites derivados do due
process of law. O caso envolvia repintura nao informada de veiculo novo
e culminou em condenagio punitiva considerada desproporcional em
relagao ao dano compensatério.

A Corte estabeleceu critérios de afericio da excessividade,
enfatizando a reprovabilidade da conduta, a relagio entre dano e punicio
e a comparagido com sangoes legais apliciveis (BMW OF NORTH
AMERICA, INC. v. GORE, 1996). O precedente ¢é relevante para o
debate brasileiro porque mostra que o problema nos Estados Unidos nio
foi a inexisténcia de controle, mas precisamente o desenvolvimento de
controle constitucional sobre a punicao civil.
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A mesma linha foi aprofundada em State Farm Mutual Automobile
Insurance Co. v. Campbell. O caso, envolvendo conduta abusiva de
seguradora, reafirmou que punitive damages excessivos violam o devido
processo e sugeriu, embora sem converter em regra matemadtica absoluta,
que razdes de um digito entre compensagio e punigio tendem a ser o
mdximo tolerdvel em circunstincias ordindrias (STATE FARM MUTUAL
AUTOMOBILE INSURANCE CO. v. CAMPBELL, 2003).

Jd em Exxon Shipping Co. v. Baker, a Suprema Corte, no contexto
do direito maritimo federal, fixou limite de 1:1 entre punitive damages
e compensatérios, em resposta ao desastre do Exxon Valdez (EXXON
SHIPPING CO. v. BAKER, 2008). A sequéncia desses julgados ¢
instrutiva porque afasta caricaturas: o sistema norte-americano reconhece
a dimensao punitiva, mas a disciplina.

No Canadd, Whiten v. Pilot Insurance Co. desempenha funcao
semelhante. A Suprema Corte canadense restabeleceu condenagio de um
milhao de délares canadenses em punitive damages contra seguradora que
agira de forma opressiva e de méd-fé. O precedente ¢ interessante porque
explicita a excepcionalidade do remédio.

A punicio civil nio foi tratada como resposta comum, mas como
medida cabivel quando a reparagio compensatdria se mostrava insuficiente
diante do grau de censura merecido pela conduta (WHITEN v. PILOT
INSURANCE CO., 2002). Mais uma vez, nao se trata de permissividade
absoluta, mas de reconhecimento de funcio civil agravada sob critérios
rigorosos.

A experiéncia europeia, por sua vez, exige distingao metodoldgica.
Em geral, o espago continental europeu e o sistema do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos nao operam com punitive damages privados
no mesmo molde norte-americano. O que se observa é a possibilidade
de reparagoes elevadas a titulo de just satisfaction, sobretudo em casos de
graves violagoes a direitos humanos.

Em OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, o TEDH fixou,
em 2014, montante global biliondrio em euros por dano pecunidrio,
além de despesas, dentro do regime do art. 41 da Convenc¢ao Europeia

(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2014a).

Em Cyprus v. Turkey, também em 2014, a Corte deferiu noventa
milhoes de euros em satisfagao equitativa, destinados a vitimas de violagdes
ligadas ao conflito cipriota (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2014b). Esses casos demonstram que a Europa admite
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reparacoes expressivas, mas por outra arquitetura juridica: trata-se de
reparagao institucional e nao, em sentido técnico, de punicio civil privada.

A comparagio revela, portanto, trés modelos. O modelo norte-
americano admite claramente a fun¢ao punitiva, mas a submete a limites
constitucionais de proporcionalidade.

O modelo canadense admite fun¢io semelhante, em chave
excepcional e fortemente controlada. O modelo europeu, especialmente
o do TEDH, privilegia a satisfagao equitativa e a reparagao compensatdria
ampla, sem reproduzir a linguagem cléssica dos punitive damages privados.

Nenhum desses sistemas pode ser transplantado mecanicamente ao
Brasil. O que eles mostram, contudo, ¢ que a tutela civil nio precisa ficar
prisioneira da compensagao simbélica quando o dano ¢ grave, a conduta
¢ estruturalmente ofensiva e a ordem juridica precisa afirmar de modo
credivel a protegao da pessoa.

3 Consideracgoes finais

O artigo demonstrou que a expressio constitucionalizacao do
direito privado, embora historicamente relevante, precisa ser submetida a
critica para nio se converter em férmula retérica. Sua utilidade depende de
capacidade explicativa e de consequéncias materiais.

Quando o direito privado permanece preso a reparagdes mdédicas,
incapazes de reconhecer a gravidade de ofensas a personalidade e de
desestimular ilicitos lucrativos, a constitucionalizacio corre o risco de
existir apenas no plano do discurso. A insuficiéncia ressarcitéria brasileira
é, por isso, problema de teoria constitucional do direito privado.

A tese sobre o pluralismo juridico do sujeito constitucional oferece
contribui¢do autoral especialmente valiosa para esse impasse. Ela desloca
o foco do sistema abstrato para o sujeito concreto, plural, histérico e
atravessado por ordens normativas diversas, exigindo tutela materialmente
adequada.

Quando essa lente ¢ aplicada a responsabilidade civil, torna-
se evidente que a reparagio nio pode ser avaliada apenas em termos de
equivaléncia econémica ou de prudéncia judicial genérica. Deve ser medida
por sua aptidao para reconhecer o dano, restaurar institucionalmente a
posi¢ao do sujeito e desestimular a banaliza¢ao econdmica da ofensa.
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A experiéncia comparada confirma que outros sistemas juridicos
enfrentaram, cada qual a seu modo, o problema da insuficiéncia
compensatéria. Os Estados Unidos desenvolveram a figura dos punitive
damages ¢ depois a submeteram a limites constitucionais; o Canadd
admitiu remédio andlogo em hipdteses excepcionais; a Europa, em
especial o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, consolidou reparacoes
expressivas sob a forma de satisfacao equitativa.

O Brasil nao precisa copiar nenhum desses modelos. Mas também
nao pode ignorar a ligdo comum que deles se extrai: onde a compensagio
simbdlica deixa intacto o incentivo ao ilicito, a ordem juridica falha em sua
fungao protetiva.

Em consequéncia, a melhor formulagio para o debate brasileiro
talvez ndo esteja em importar o rétulo dano moral punitivo sem mediacoes,
mas em reconhecer, com fundamento constitucional e civilista, a
necessidade de uma tutela reparatdria densa, capaz de assumir, em situagoes
excepcionais e rigorosamente fundamentadas, func¢io compensatéria,
preventiva e pedagdgica efetiva.

Essa reconstrucio é coerente com os arts. 12, 3°, 5° ¢ 170 da
Constituigao, com os direitos da personalidade, com o abuso de direito,
com a boa-fé objetiva, com o CDC e com a tutela coletiva. Sobretudo, é
coerente com a centralidade do sujeito constitucional plural, ora sustentada.
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Capitulo 8

A COMERCIALIZACAO DE MEDICAMENTOS
POR MEDICOS NO BRASIL: CONFLITO DE
INTERESSES, RESPONSABILIDADE CIVIL E

LIMITES ETICO-JURIDICOS

Gabriela Elvira Goellner!
Emanuela Schneider?

1 Introducao

medicina contemporanea atravessa um processo de renovagao

strutural marcado pela expansio do mercado farmacéutico,
pela intensificagio da medicalizagao da vida cotidiana e pela incorporagio
de tecnologias terapéuticas de alto valor agregado. Nesse ambiente,
determinados medicamentos extrapolam o campo estritamente clinico e
passam a ocupar posi¢ao central no debate publico, principalmente quando
associados a procura para melhorar a estética e promessas de performance
corporal, como ocorre com a popularizagio de medicamentos a base de
tirzepatida.

Paralelamente a esse movimento, surge uma discussao juridica
relevante: a prdtica de médicos que, além de prescreverem determinados
medicamentos, realizam sua comercializagao direta aos proprios pacientes.
Embora nao se trate de uma prética comum, a visibilidade crescente dessa
conduta reacende questionamentos acerca dos limites éticos e juridicos do
exercicio profissional, sobretudo quando a indicagdo terapéutica se associa
a obtengao de vantagem econdmica pelo préprio prescritor.

A questao central que orienta este estudo trata-se de: é compativel
com a ordem juridico-constitucional brasileira que o médico, titular da
decisdo técnica sobre a terapéutica indicada, aufira lucro com a venda do
produto que prescreve? A resposta requer andlise junto ao Cédigo de Etica
Médica, com a legislagio sanitdria, com o regime de responsabilidade civil,
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além da disciplina dos conflitos de interesses e dos principios constitucionais
que estruturam a liberdade profissional e a protegao da satde.

Parte-se da hipdtese de que acomercializag¢io diretade medicamentos
pelo médico prescritor rompe a separaciao funcional entre ato clinico e
atividade mercantil, instaurando conflito de interesses estrutural capaz de
comprometer a imparcialidade terapéutica e a confianga inerente a relacio
médico-paciente. Tal configuragao, para além de possivel infragao ética,
pode produzir repercussdes no campo da responsabilidade civil e nos
regimes sancionatdrios aplicdveis ao exercicio profissional.

2 Fundamentagio Tedrica

2.1 Medicina como profissao de confianga: bases historicas e nor-
mativas

A medicina como uma profissao liberal tem uma histéria de ser
uma atividade privilegiada pela confianga social. Em vez de uma atividade
estritamente comercial, a pratica médica estd ligada a um compromisso
ético antes de entrar no contrato.

Em seu livro sobre o papel de garantidor nas carreiras de cuidado,
Roxin (2006) enfatiza que atividades especificas assumem um dever
especial de protegio porque, naquele momento, o paciente estd em
apuros. Essa vulnerabilidade do paciente nao é apenas fisica, mas também
informacional, pois ele depende do conhecimento técnico do profissional
para tomar decisdes que arriscam a integridade corporal de uma pessoa.
Dessa forma, a ética médica é mais do que proibi¢oes formais: constitui o
modelo de confianga institucional da profissao.

Para citar o especialista Goldim (2006), a autonomia do paciente
pressupde conhecimento livre de intervengio indevida, e assim, se
um médico tem interesse econdmico em vender um medicamento, a
neutralidade técnica é violada. O Artigo 71 do Cédigo de Etica Médica nio
¢ um mero detalhe normativo, mas uma disposi¢ao completa para proteger
a autonomia profissional, projetada para promover a independéncia do
julgamento clinico.

2.2 Conflito de interesses e integridade profissional

A teoria do conflito de interesses ¢ amplamente utilizada nos campos
da ética e da governanca corporativa. Thompson (1993), ao considerar



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 123

conflitos institucionais, argumentaria que o conflito de interesses é a
situagao em que o julgamento de um profissional sobre um interesse inicial
pode ser influenciado excessivamente por um interesse posterior. Esta ¢
uma construgao sensivel para o campo da Medicina, pois resulta em uma
assimetria informacional e vulnerabilidade do paciente.

Dessa forma, como apontado por Goldim (2006), a autonomia s6
é genuina em situagoes onde ndo hd interferéncia excessiva. Quando veem
incentivos econdmicos diretos, a confianca no médico é corroida, mesmo
em seus atos profissionais motivados pela razao ou até mesmo pela boa fé.
Nio ¢é apenas psicoldgico, mas estrutural: a confianga institucional nao se
trata de integridade genuina, mas da aparéncia de neutralidade imparcial
sem a qual pode nao existir.

De um ponto de vista bioético critico, Garrafa (2004) adverte que
integrar a légica comercial na prética clinica altera o eixo normativo da
profissao. A sadde deixa de ser vista apenas como um bem fundamental, mas
como uma dindmica de tipo mercadoldgico, e as escolhas terapéuticas feitas
podem ser ditadas pelos imperativos econdmicos. Nesse entendimento, o
conflito de interesses ndo é uma aberracio individual, mas uma instincia
de captura social do campo da satide por meio de incentivos financeiros.

O principialismo bioético de Beauchamp e Childress (2019)
reconhece o principio da beneficéncia o principio de que o profissional
agird apenas no melhor interesse dos pacientes. Onde o prego da terapia
encontra beneficio financeiro, o critério para decisio nio ¢ apenas clinico
isso compromete a pureza deliberativa exigida pelo modelo principialista.

Em termos legais, essa tensio também precisa ser analisada
em relacdo a boa fé objetiva, que se pensa ser um padrio de lealdade ¢
transparéncia nas relagoes juridicas (DINIZ, 2020). O médico que fornece
o medicamento que prescreve introduz uma dimensio comercial na relagao
terapéutica, alterando a natureza da relagio e ampliando a responsabilidade
de ser informativo e leal. J4 houve convivéncia suficiente de interesse
econémico que exige um maior grau de controle normativo, porque a
confianca constitui um elemento estruturante do vinculo de cuidado.

Portanto, a teoria do conflito de interesses, aplicada no contexto
médico, sugere que a questao nio ¢ a soma das fungoes de servico, mas sim
a natureza nio funcional do dever de cuidado e a compensagao financeira
exigida pela venda do item aplicdvel. A sobreposi¢ao desses vetores nao
significa apenas uma sobreposi¢ao de papéis, mas uma ruptura da separacao
institucional que permite a legitimidade ética da prética médica.
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2.3 Bioética principialista e seus limites

Beauchamp e Childress desenharam o chamado modelo
principialista para a bioética em torno de 4 principios orientadores,
autonomia, beneficéncia, nio maleficéncia e justica, que desenvolveram
como padroes de qualidade na pritica e a base legal sobre a qual as decisoes
médicas podem ser tomadas (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019). Tais
principios buscam garantir que o comportamento profissional seja mais
voltado para a prote¢io do paciente e a prestagao responsivel de cuidados
de satde.

Agora, a espinha dorsal bioética subjaz a tomada de decisdo baseada
no uso de medicamentos, mas a comercializacio direta pelo médico
prescritor estd tensionando esses pilares devido ao componente econdmico
na tomada de decisio clinica. A autonomia, onde através dela, a decisio do
paciente assume informagcdes claras e imparciais, mas o interesse financeiro
associado a prescricdo comprometeria a neutralidade comunicacional
necessdria para a tomada de decisio informada. Como observado em
Goldim (2006), a autonomia do paciente requer um ambiente de
confianga, que tenha a garantia de independéncia, pois os servigos médicos
sao guiados independentemente de interferéncias externas.

Da mesma forma, os principios da beneficéncia e da nio
maleficéncia também se veem tensionados quando incentivos econémicos
passam a coexistir com decisoes terapéuticas. A literatura bioética aponta
que a presenca de beneficios financeiros vinculados a prescricio médica
pode influenciar, ainda que de maneira indireta, a sele¢o dos tratamentos
indicados ao paciente ou favorecer processos de medicalizagio excessiva da
vida cotidiana, fendmeno amplamente discutido por Conrad (2007). Nesse
contexto, a prdtica clinica tende a deslocar-se de um modelo orientado
exclusivamente por critérios terapéuticos para um cendrio no qual fatores
econdmicos passam a integrar, de forma potencialmente problemitica, o
processo deliberativo da decisao médica.

Neste modo, a relagio médico-paciente também ¢ fiducidria,
enraizada em um tipo de confianca assimétrica entre o profissional e o
paciente. Pellegrino e Thomasma (1993) sustentam que esse vinculo exige
que o médico mantenha um compromisso exclusivo com o bem-estar do
paciente, para evitar situagoes que desafiem a neutralidade da avaliagio
clinica do médico. No entanto, um subconjunto da literatura bioética
contemporanea reconhece que o principialismo, embora comumente
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empregado, nao consegue explicar fendmenos estruturais relacionados
a0 impacto econdémico na pritica médica. Aqui, Garrafa (2004) sugere
a chamada bioética de intervencao, que avalia sistematicamente as forgas
sociais, politicas e econdmicas que influenciam as condi¢des nas profissoes
relacionadas 4 satde.

Portanto, a comercializa¢io direta de medicamentos pelo médico
pode ser entendida nao apenas como um problema ético individual,
mas também como uma expressio de conflitos estruturais em relagao
ao conflito entre a prética clinica e a l6gica do mercado e, por extensio,
como uma indicagao dos limites analiticos do modelo principialista em
lidar com o conflito de interesses no campo contemporineo da medicina

(ENGELHARDT, 1996).

2.4 Direito Sanitdrio e racionalidade regulatdria

O direito da satide é uma forma de direito que possui sua prépria
racionalidade e ¢ direcionado para proteger a satide coletiva e gerenciar os
riscos associados a circulagao de produtos/servigos de saide. Este ramo
normativo visa estabelecer formas institucionais capazes de garantir a
seguranca da saude e governar atividades que possam ser sensiveis a sadde
publica (WANG, 2019), ao contrdrio da normalidade da légica contratual
geralmente mantida no direito privado.

A separagao entre prescricio médica e dispensagio farmacéutica nio
¢ meramente uma questdo de estrutura mais ou menos burocrdtica nesse
sentido; ¢ um aspecto fundamental do modelo regulatério sistémico do
sistema de satide. Essa separagio funcional entre prescri¢io e dispensacio
serve como um mecanismo institucional para abordar conflitos de
interesse e promover mais transparéncia no processo de tomada de decisio
terapéutica. Segundo Aith (2017), a regulacio da satde busca fornece
mecanismos para controlar interesses econdmicos, bem como proteger a
satide da populagao.

Essa segregacdo institucional também serve a propdsitos praticos
relacionados. Estes incluem garantir a rastreabilidade dos medicamentos,
prevenir circuitos paralelos ou monopdlios de distribui¢ao informal e
minimizar a concentragao simultdnea de controle e vantagem competitiva
em um Unico agente. Essas ferramentas regulatérias visam preservar
a santidade do sistema de saide e reduzir o risco de troca de produtos

farmacéuticos (VENTURA; REIS, 2019).
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Quando o médico comercializa diretamente o medicamento que
prescreve, essa divisao funcional dupla da arquitetura regulatéria se rompe.
A reuniao desses titulos aproxima as posicoes de prescritor e fornecedor em
um Gnico agente, tanto no que diz respeito a escolha terapéutica quanto
ao dividendo financeiro resultante da venda do produto, e enfraquece os
instrumentos institucionais que trabalham para minimizar conflitos de
interesse ¢ melhorar o controle de satde. Nessas circunstincias, a venda
comercial de medicamentos pelo médico torna-se, em um sentido prético,
nao apenas uma questao ética ou disciplinar dentro do ambito profissional.

Devido a sua provdvel implicagio para o equilibrio institucional
do mercado farmacéutico, a prdtica também tem relevincia regulatéria
(WANG, 2019), o que pode enfraquecer os mecanismos de controle de
satide destinados a proteger a satide coletiva.

2.5 Responsabilidade civil e ampliacdao do regime juridico

Nos limites da responsabilidade civil, o quadro juridico da prética
médica tradicionalmente colocou a obriga¢io nos meios, como resultado,
portanto, a responsabilidade do profissional em relagio a um paciente
dependerd da prova de culpa prevista no art. 14, §4 do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Onde o comportamento do médico nao se conforma
a0 padrio de atividade técnica profissional, nesse modelo o médico ¢
responsdvel quando se demonstra que agiu de forma contrdria ao padrio
técnico (BRASIL, 1990) e o médico ¢ responsabilizado quanto ao padrio
técnico (BRASIL, 1990), mas este é o ponto principal sobre o qual se
baseia esse julgamento.

O problema ocorre quando o profissional se aventura fora do
ambito da prestacio de servigos intelectuais e entra em transagoes. Nessas
circunstincias, a relagdo juridica nao reflete mais estritamente apenas o
vinculo assistencial, mas comeca a incluir caracteristicas familiares na
circulagio de bens no setor de consumo. Como aponta Diniz (2020), o
profissional liberal, se praticar atividades empresariais, pode estar sujeito
a um regime de direito diferente do negdcio ordindrio de prestagao de
servigos técnicos. A autora diz que, se houver exploragio econémica de um
produto ou atividade comercial por ou através do servigo profissional, os
limites da responsabilidade civil sao ampliados e podem entrar no sistema
de responsabilidade objetiva do consumidor (DINIZ, 2020).
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Essa distingao ¢ particularmente importante no contexto da andlise
fornecida. Se o médico comecar a vender o medicamento que prescreve, ele
ou ela ndo apenas se torna um “agente” por lei que fornece o medicamento,
mas também se torna um fornecedor de produtos no mercado consumidor.
Essa mudanga altera o equilibrio da responsabilidade civil. A andlise nio
busca apenas a falha técnica do profissional, em vez disso, o risco da
atividade econdmica ¢ analisado. Isso é visto como um tipo de movimento
interpretativo da teoria do risco empresarial, em que aqueles que colocam
em pritica um produto ou atividade no mercado consideram os riscos

apresentados por sua circulagao (TARTUCE, 2021).

Nesse contexto, o médico que comercializa medicamentos carrega
muito mais incerteza juridica do que o consumidor que usa um produto
e nio ¢ responsabilizado pessoalmente por suas agdes, pois o médico serd
julgado nao apenas em termos de responsabilidade profissional cléssica,
mas também em termos dos padroes de responsabilidade do fornecedor
em assuntos de consumo.

2.6 Constitucionalizacao da ética médica

A dignidade da pessoa humana, consagrada na base da Republica
no Artigo 1°, III da Constituigao Federal, ndo é decorativa ou retdrica,
mas um vetor interpretativo que se espalha por todo o sistema juridico.
A normalizacio dos padroes profissionais, como préticas profissionais
voltadas diretamente para o bem-estar fisico e psicolégico dos individuos,
deve contribuir para a preservagio do humano como fim.

Conforme defende Ferrajoli (2002), em seu estudo sobre a teoria
do garantismo, argumenta que os direitos fundamentais servem como
limites materiais ao exercicio do poder inclusive em institui¢des privadas.
Nio se trata apenas de restringir os caprichos do Estado, mas de impedir
que formas sociais e econdmicas transformem a pessoa em objeto de
instrumentalizacio. O papel garantista dos direitos fundamentais,
portanto, estende-se a atividade médica, cuja validade depende de centrar
o paciente como sujeito de direitos.

A satude, reconhecida como direito social fundamental pelo art.
196 da Constituigao Federal, nio pode ser integralmente absorvida pela
légica mercantil. Ainda que a medicina se desenvolva em um ambiente
econdmico, sua conformagio constitucional exige que a dimensio
econdmica permaneca subordinada a finalidade assistencial, de modo que
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a atividade médica se oriente prioritariamente pela protecao da saude e da
dignidade da pessoa humana.

Este é precisamente o tipo de instrumentalizagio econémica do
corpo humano em que a prescrigio terapéutica movida pelo negécio altera
a prdtica médica impulsionada pelo mercado. Esta situagao tensiona o
nicleo axiolégico da dignidade do homem, que é conceituada nao apenas
como um valor moral abstrato, mas sim como a légica teérica orientadora
do sistema juridico. A dignidade humana, observa Ingo Wolfgang Sarlet
(2012), é um “valor-fonte que irradia efeitos por todo o sistema juridico”,
um valor material que é usado como critério de validade para praticas de
institui¢oes que impactam o individuo.

Esta centralidade axiolégica estd bem marcada aqui, nao menos
por causa do efeito na integridade corporal e existencial do individuo que
os procedimentos médicos tém. Sob a perspectiva da teoria dos principios
de Alexy (2015), a dignidade e o direito a satide configuram mandatos de
otimiza¢io, exigindo a maximizacio de sua realiza¢do na mdxima extensio
possivel nas oportunidades féticas e juridicas disponiveis. A inclusio de
incentivos econdmicos diretos na decisiao terapéutica pode minar essa
maximiza¢do ao introduzir uma nova varidvel fora de sintonia com o
propésito da assisténcia.

A racionalidade clinica, que deveria guiar o paciente através de
uma boa agdo, comega a se sobrepor a potencial racionalidade econémica
concorrente. Além disso, a0 examinar os limites éticos das intervencoes
no corpo humano, Habermas (2004) afirma que a pessoa nio pode
existir apenas como objeto de manipula¢io instrumental, mesmo quando
justificada pelo utilitarismo. Essa transferéncia enfraquece a relagao entre a
prescri¢ao e o beneficio econdmico direto, pois mina a agéncia do paciente
como sujeito de direitos que pode levar a alianga terapéutica a uma légica
contratual mais mercantil.

Nesse sentido, a Constitui¢ao, consagrando por um lado a dignidade
da pessoa humana (Artigo 1°, III) e por outro o direito fundamental a
sadde (Artigo 196), constréi-se em uma leitura restrita de préticas que
sao potencialmente prejudiciais 4 integridade estrutural da relagao médico-
paciente. Nao se trata de negar a dimensio econdémica da Medicina,
mas sim de concordar que ela deve continuar a ser secunddria & missio
de assisténcia, sob pena de minar a confianca institucional que valida o
exercicio da profissao.



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 129

2.7 Jurisprudéncia e posicionamento institucional dos Conselhos
de Medicina

A jurisprudéncia brasileira tem estabelecido repetidamente que o
trabalho médico é uma questao muito técnica, pessoal e fiducidria que nao
deve ser confundida com uma a¢do orientada para negdcios ou comércio. O
Superior Tribunal de Justiga, ao interpretar o Artigo O artigo 14, pardgrafo
4, do Cédigo de Defesa do Consumidor consagrou o entendimento de
que a responsabilidade do médico, em geral, ¢ subjetiva, uma questao de
culpa, pois a prestagio de servicos médicos depende da competéncia do
desempenho intelectual, nao sendo uma obrigacao tipica de resultado nas
relagoes comerciais.

E uma distin¢ao jurisprudencial que ndo é puramente classificatéria;
mostra que o sistema juridico reconhece na Medicina um regime juridico
diferenciado, fundado na diligéncia técnica, prudéncia cientifica e
conflanga do paciente. A relagio médico-paciente, que ¢ fiducidria, nio
pode ser conciliada com a transferéncia pura e simples da atividade clinica
para a 16gica empresarial.

E sob este sistema, a posi¢io institucional do Conselho Federal
de Medicina reforca uma interpretagio restrita da comercializagio da
pratica médica. “Medicina nao é comércio” estd escrito no portal do
CFM e afirma claramente que a Medicina nio pode ser vista como um
empreendimento comercial impulsionado por estratégias de vendas,
publicidade agressiva ou lucro vinculado ao ato profissional. Prdtica
médica: o foco aqui é o compromisso ético com o paciente, em vez de usar
o produto/procedimento pelo menor preco econémico. Da mesma forma,
a nivel institucional, em “Prdtica de comércio é proibida na Medicina”, o
CFM lembra aos membros o valor de se desvincular do comércio tipico
da profissdo, afirmando particularmente que vender um produto por um
médico compromete a independéncia clinica e contraria o Cédigo de Etica
Médica.

A proibi¢ao nio ¢ resultado de formalidade corporativa, mas de
manter a neutralidade técnica e evitar conflitos de interesse. Dado este
contexto jurisprudencial e institucional, a percepgio de que pode haver
beneficios financeiros diretos decorrentes da venda do medicamento que o
médico indicou ao paciente nao é apenas uma questao de légica empresarial,
mas também da l6gica que permite que a neutralidade terapéutica floresca.



130 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

O médico deixa de funcionar puramente como um agente técnico
preocupado principalmente com o interesse primdrio proteger a sadde
a0 qual tem uma reivindicagio prévia, e ocupa uma posigao de interesse
misto, em que um interesse patrimonial secunddrio pode bem motivar
a agao prescritiva. Este é o caso cldssico de conflito de interesse em que
a confianga na qual a relagio médico-paciente é organizada torna-se
comprometida e quando a independéncia clinica é esticada nos limites
prescritos nos Artigos 58, 68 ¢ 69 do Cédigo de Etica Médica.

A proibigao ética, portanto, nio ¢ simples: fala de uma anilise do
entendimento jurisprudencial do cardter das atividades médicas e de uma
autodefini¢ao institucional da profissao como uma profissao de cuidado,
nio de comércio. A quebra dessa independéncia se estende além dos
principios cléssicos.

Dada tal boa-fé objetiva (artigo 422 do Cédigo Civil) e, por
extensdo, os deveres acessérios correspondentes, particularmente no que
diz respeito a informagio, transparéncia e lealdade, a comercializagio
lucrativa por parte do médico de medicamentos pode ser uma ofensa civil
onde se pode demonstrar que a vantagem econdmica causou mudangas
na indicagio terapéutica ou dificultou a autonomia do paciente sobre seu
tratamento. Dada essa assimetria informacional na rela¢io clinica, hd uma
expectativa clara de probidade que enfraquece o consentimento informado
e expande o escopo da responsabilidade civil em relagao a qualquer ganho
ou vantagem ocultos decorrentes da prescrigao.

A orientagao dos Conselhos Regionais de Medicina acompanha
essa mesma construgio interpretativa, como se observa em pareceres a
exemplo do CRM-ES n° 28/2017, que distingue o mero repasse de custos,
situagao em que o médico apenas reembolsa o valor do medicamento
utilizado no ato profissional, da comercializacio realizada com finalidade
lucrativa. Nessa perspectiva, o limite ético-juridico nao reside no uso do
insumo terapéutico em si, mas na obtengio de lucro diretamente vinculado
a prescrigdo, circunstincia que tende a deslocar a prdtica clinica de uma
orienta¢do exclusivamente voltada ao melhor interesse do paciente para um
cendrio em que incentivos econémicos privados passam a interagir com a
decisdo terapéutica, comprometendo a integridade do modelo profissional
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.
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3 Conclusao

A anilise desenvolvida ao longo deste trabalho permite concluir
que a vedagio a comercializagio de medicamentos por médicos nio
constitui mera restricdo corporativa ou formalidade normativa, mas
decorre de um conjunto de fundamentos éticos, juridicos e institucionais
que estruturam o exercicio da medicina. Essa proibi¢io encontra respaldo,
em primeiro lugar, na teoria do conflito de interesses, que busca evitar que
incentivos econdmicos interfiram no julgamento clinico e comprometam
a imparcialidade das decisoes terapéuticas.

Ao mesmo tempo, a restri¢io estd diretamente vinculada a natureza
fiducidria da relagio médico-paciente, caracterizada por uma assimetria
de conhecimento e por um elevado grau de confianga depositado no
profissional de sadde. Nesse contexto, espera-se que o médico atue
exclusivamente orientado pelo melhor interesse do paciente, preservando a
integridade do processo decisério clinico e evitando situagdes que possam
gerar suspeitas de influéncia econdmica sobre a prescrigao.

Sob a perspectiva do direito sanitdrio, a separacio entre prescri¢ao
médica e dispensacio farmacéutica integra a racionalidade regulatéria do
sistema de sadde, voltada a prote¢io da satde coletiva e a gestao de riscos
associados a circulagao de medicamentos. Essa divisao funcional contribui
para assegurar rastreabilidade, prevenir conflitos de interesse e evitar a
concentra¢io simultinea de poder decisério e beneficio econd6mico em um
mesmo agente.

No plano da responsabilidade civil, a comercializagao direta de
medicamentos pelo médico também produz repercussoes relevantes. Ao
ultrapassar a esfera da prestacio de servigo técnico e ingressar na atividade
de fornecimento de produtos, o profissional passa a assumir posi¢io juridica
distinta, aproximando-se do regime aplicdvel aos fornecedores nas relagoes
de consumo e ampliando sua exposi¢io a responsabilizacdes decorrentes da
teoria do risco do empreendimento.

Esses elementos revelam que a vedacio a venda de medicamentos
pelo médico possui fundamento multidimensional, envolvendo a
preservagio da confianca institucional da profissio, a racionalidade
regulatéria do direito sanitdrio, a prote¢ao constitucional da dignidade da
pessoa humana e a delimita¢io adequada dos regimes de responsabilidade
civil.
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Nesse cendrio, o fendmeno contemporineo da comercializagio
direta de medicamentos por médicos, especialmente em relacio a firmacos
de grande visibilidade no mercado terapéutico, evidencia tensdes crescentes
entre a légica econdmica e os fundamentos éticos da pratica médica. O
problema, portanto, nio se limita a violagdo de uma norma especifica,
mas envolve a preservagio de um modelo de exercicio profissional
historicamente orientado ao cuidado, 4 protecio da saide e a confianca
social.

Dessa forma, conclui-se que a comercializa¢io de medicamentos
pelo médico prescritor nao pode ser compreendida como simples
irregularidade administrativa, mas como prdtica que desafia os préprios
fundamentos éticos e juridicos da medicina. A manutengao da separagio
entre prescricao e comercializa¢io revela-se, portanto, condigio essencial
para garantir a integridade da prética clinica, a protegao do paciente e a
preservagio da confianga que sustenta o exercicio da profissio médica.
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I
Capitulo 9

O DIREITO CIVIL AINDA ME REPRESENTA?

Daniel Petrocelli!

1 Introducao

4 uma mudanca silenciosa em curso no Direito Civil

brasileiro. Ela nio se operou por ruptura abrupta, nem por
simples substituicao legislativa, mas por deslocamento gradual de eixo. O
que antes orbitava quase exclusivamente em torno do patriménio passou
a gravitar em torno da pessoa. O que se concebia como exercicio quase
absoluto da autonomia privada passou a ser tensionado permanentemente
pela dignidade humana, pela vulnerabilidade e pela fun¢ao social.

O Direito Civil deixou de ser apenas o direito das coisas para
tornar-se, sobretudo, o direito das fragilidades humanas.

Essa transicao ndo pode ser compreendida apenas pela comparagio
entre o Cédigo Civil de 1916 e o de 2002. Ela exige observar o modo como
a Constituigdo de 1988, o sistema juridico com valores estruturantes. A
dignidade da pessoa humana, elevada a fundamento da Republica, deixou
de ser conceito retdrico para tornar-se critério hermenéutico vinculante. A
fun¢ao social da propriedade e do contrato passou a operar como limite
concreto a autonomia negocial.

A pergunta que se impée ¢ inevitdvel: o Direito Civil evoluiu na
mesma velocidade que a vida privada contemporinea? A tese aqui defendida
¢ clara: o Direito Civil brasileiro passou de um modelo patrimonialista
e formal para um modelo constitucionalizado, socialmente orientado
e progressivamente influenciado pela 16gica protetiva das relagoes de
consumo, expandindo-se para a tutela da pessoa em sua vulnerabilidade
econdmica, existencial e informacional.

1 Mestrando em Direito e Finangas na COPPEAD-UFR]. Especialista em Direito Empresarial e
Econémico - UFJE Graduado em Direito - Faculdade Vianna Junior. Professor de Direito Civil
(Parte Geral e Obrigacoes, Reais), Direito do Consumidor e Direito Eleitoral na Faculdade Sao
José no Rio de Janeiro (desde 2017). Editor Juridico no GEN - Grupo Editorial Nacional,
atuando nos selos da Editora Forense, Método e Atlas (2010-2015). Professor de Direito Civil,
Direito Empresarial, Direito do Consumidor e Responsabilidade Civil nos Cursos de Pés
Graduagio e Preparatdrio para Concursos do Curso Férum (R]) até 2019.
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2 0 velho civil: patrimdnio, autonomia e formalismo

O Cédigo Civil de 1916 refletia a mentalidade liberal de seu tempo.
Seu centro gravitacional era a propriedade. A autonomia da vontade era
concebida como expressao mdxima da liberdade individual. O contrato
representava a lei entre as partes, e sua for¢a obrigatéria quase nao admitia
flexibilizagao.

O sujeito de direito era imaginado como racional, autossuficiente
e juridicamente equivalente ao seu contratante. A igualdade era formal.
A interven¢io estatal era minima. Pacta sunt servanda nio era apenas um
brocardo latino; era a espinha dorsal do sistema privado.

Esse modelo nao era equivocado. Era coerente com o contexto
histérico. Contudo, a massificacio das relacoes econdmicas, a
industrializacdo, a urbanizacio e, posteriormente, a revolugio tecnoldgica
transformaram profundamente a estrutura social. O individuo passou
a contratar com grandes corporagoes, aderindo a cldusulas previamente
redigidas, sem poder real de negociacio. A autonomia privada permaneceu
formalmente preservada, mas materialmente assimétrica. O velho civil
comegou a mostrar suas limitagoes.

3 A virada constitucional e a humanizacao do direito privado

A Constituigao de 1988 alterou definitivamente o eixo interpretativo
do ordenamento juridico. Ao consagrar a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica e ao estabelecer a fungao social da
propriedade, promoveu verdadeira constitucionalizagao do Direito Civil.

Essa constitucionalizagio nao foi meramente simbdlica. Ela
repercutiu na leitura dos contratos, na responsabilidade civil, na estrutura
familiar e na prépria compreensio da autonomia privada.

O Cédigo Civil de 2002 incorporou essa nova racionalidade
a0 estruturar-se sobre os principios da socialidade, da eticidade ¢ da
operabilidade. A boa-fé objetiva deixou de ser referéncia periférica para
tornar-se cldusula geral de conduta. A func¢io social do contrato passou
a limitar a liberdade negocial quando esta produzisse desequilibrio
injustificado.

O direito privado deixou de ser estritamente privado. Tornou-se
espago de ponderagio entre liberdade individual e solidariedade social.
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4 A centralidade das relacdes de consumo e a expansao da 16-
gica protetiva

O Cédigo de Defesa do Consumidor representou marco decisivo
nessa transformagdo. Ao reconhecer expressamente a vulnerabilidade do
consumidor, rompeu com a ficgio de igualdade substancial nas relacoes
contratuais de massa.

A responsabilidade objetiva, a inversao do 6nus da prova e o
controle das cldusulas abusivas introduziram nova racionalidade juridica.
O contrato deixou de ser analisado exclusivamente sob a 4tica formal para
ser examinado a luz do equilibrio material.

O mais relevante, contudo, é que essa légica nao permaneceu
restrita as relagdes de consumo. Ela irradiou-se pelo sistema civil como um
todo. A no¢io de vulnerabilidade passou a influenciar a interpretacio de
contratos civis, locagoes, relagoes educacionais e servicos em geral.

A protegao deixou de ser excegao e tornou-se critério hermenéutico.
Essa expansio trouxe avancos inegdveis, mas também impds desafio
delicado: como preservar seguranca juridica em ambiente de crescente
intervengao protetiva?

5 A sociedade de risco e a ampliacao da responsabilidade civil

Se a autonomia privada foi relativizada, a responsabilidade civil
foi profundamente transformada. O modelo cldssico, centrado na culpa,
mostrou-se insuficiente diante da complexidade contemporinea.

A sociedade atual opera em escala industrial e digital. Produtos sao
fabricados em massa, servigos sio oferecidos globalmente, dados circulam
instantaneamente. O risco deixou de ser excepcional; tornou-se estrutural.

Nesse contexto, consolidou-se a responsabilidade fundada no risco
da atividade. Quem desenvolve atividade econdmica capaz de gerar dano
deve suportar seus dnus, independentemente de culpa. A responsabilidade
objetiva passou a ser instrumento de redistribuigao de riscos.

Essa mudangca alterou o cotidiano forense. Institui¢ces financeiras
respondem por fraudes decorrentes de falhas de seguranca. Empresas
respondem por defeitos de produtos. A responsabilidade nao é mais apenas
reativa; ¢ preventiva.
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Ao mesmo tempo, a ampliacio da tutela exige prudéncia. A
banalizagao do dano moral e a cultura da litigiosidade excessiva podem
comprometer a credibilidade do sistema. O Direito Civil precisa equilibrar
protegio e racionalidade.

6 A boa-fé objetiva como eixo civilizatorio

A boa-fé objetiva consolidou-se como cldusula geral estruturante
do direito privado contemporaineo. Ela impoe deveres anexos de lealdade,
transparéncia, cooperacio e confianga legitima.

Naio se trata apenas de cumprir o contrato formalmente. Trata-se
de agir conforme padroes éticos de conduta socialmente esperados.

A autonomia privada, nesse novo cendrio, nio pode ser exercida
como instrumento de surpresa ou explora¢io. A liberdade contratual
permanece fundamento, mas deve ser exercida de modo responsavel.
Essa perspectiva transforma a prética juridica. A elaboracio contratual
exige andlise contextual. A atuagio empresarial demanda governanga e
prevengao. O advogado nao pode limitar-se a literalidade das cldusulas;
precisa antecipar a interpretagdo judicial fundada na boa-fé e na funcio
social.

Seovelho civil estava preocupado com a circulagio de bens materiais,
o novo civil precisa proteger a circulagio de informacoes e identidades.
A revolugao digital redefiniu a vida privada. Dados pessoais tornaram-se
ativos econdmicos. A exposi¢ao nas redes sociais tornou-se permanente. A
violagdo a imagem e a privacidade pode ocorrer em segundos.

O dano nio ¢ apenas patrimonial. E existencial. A responsabilidade
civil passou a tutelar a honra, a intimidade e a protegao de dados como
dimensoes centrais da personalidade. O Direito Civil dialoga agora com
tecnologia, economia comportamental e governanga informacional. A
informacio tornou-se patriménio juridico sensivel.

7 A empresa e a reconstrucao ética das relagdes privadas

No ambiente empresarial, essa transformacio ¢ igualmente
perceptivel. A empresa contemporinea niao pode restringir-se a l6gica
puramente lucrativa. Governanga, compliance e responsabilidade social
tornaram-se exigéncias estruturais.
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O custo reputacional de uma conduta imprudente pode superar o
custo financeiro de eventual indenizagao. A prevengio tornou-se estratégia.

Como advogado, professor e empresdrio, é impossivel ignorar que
o Direito Civil atual exige postura mais responsdvel. O contrato nao é mais
instrumento isolado de vontade; é instrumento de equilibrio. A gestao
empresarial nao pode ser meramente eficiente; precisa ser ética.

Essa reestruturagao preservaa fluidez, mas oferece pausas conceituais
claras.

Se vocé concordar, agora avangamos para a préxima parte do
artigo, aprofundando: a influéncia da cultura do consumo na formagio
da vontade; a redefini¢io da autonomia privada na era dos algoritmos; a
tensao entre liberdade e manipulagio; a reconstru¢ao contemporanea do
conceito de consentimento.

Seguimos nesse mesmo padrao até consolidarmos o artigo completo.
Perfeito. Mantemos o mesmo padrio: narrativa continua, densidade
juridica incorporada ao fluxo, titulos estratégicos para respiro e progressao
argumentativa.

8 A formacao da vontade na cultura do consumo

Se o velho civil partia da premissa de que a vontade era fruto de
decisao racional, informada e livre, o civil contemporaineo precisa enfrentar
uma realidade mais complexa. A vontade, hoje, nao se forma em ambiente
neutro. Ela ¢ influenciada por publicidade dirigida, algoritmos, marketing
comportamental e técnicas sofisticadas de indugao.

O contrato por adesio nao é apenas documento padronizado. Ele
¢ produto de uma estrutura econémica que antecipa o comportamento
do consumidor, analisa seus dados e personaliza ofertas. A liberdade de
contratar permanece formalmente assegurada, mas a constru¢ao da vontade
sofre interferéncias sutis.

O Direito Civil, ao dialogar com o Direito do Consumidor, passou
a reconhecer essa assimetria estrutural. A vulnerabilidade deixou de ser
apenas econdmica. Tornou-se informacional e técnica. A parte contratante
nem sempre compreende integralmente os riscos que assume, seja pela
complexidade da linguagem, seja pela arquitetura digital que condiciona
escolhas.
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Nesse cendrio, a autonomia privada exige releitura. Nao se trata
de negar a liberdade contratual, mas de reconhecer que a liberdade
contemporinea opera em ambiente de persuasio constante. A formagio
do consentimento deve ser examinada a luz de critérios materiais, e nio
apenas formais.

Essa reflexdo é particularmente relevante no ambiente digital.
Termos de uso sdo aceitos por clique. Dados sio compartilhados sem leitura
prévia. A velocidade da contratagio supera a reflexao. O consentimento,
muitas vezes, torna-se ato automdtico. O desafio juridico consiste em
distinguir liberdade real de liberdade aparente.

9 Autonomia privada e limites éticos na era dos algoritmos

A tecnologia nao apenas facilitou contratos; ela redefiniu
comportamentos. Plataformas digitais utilizam algoritmos capazes de
prever preferéncias e direcionar escolhas. A publicidade deixou de ser
genérica e tornou-se personalizada.

O contrato, nesse contexto, pode ser precedido por verdadeiro
processo de indu¢io comportamental. A autonomia privada nio desaparece,
mas precisa ser compreendida dentro dessa nova arquitetura social. A
teoria cldssica do consentimento, fundada na manifestagao inequivoca de
vontade, mostra-se insuficiente quando a decisao ¢ moldada por estimulos
invisiveis.

O Direito Civil nao pode ignorar essa realidade. A boa-fé objetiva
assume papel ainda mais relevante. A transparéncia informacional torna-
se elemento estruturante. A fungio social do contrato passa a exigir que a
formagao da vontade nao seja manipulada de forma abusiva.

O problema nio ¢ a tecnologia em si. E o uso assimétrico da
informagao. A vulnerabilidade informacional amplia o campo de
incidéncia da tutela civil. A prote¢io de dados pessoais, a clareza nas
condicoes contratuais e o dever de informagao nao sao meras formalidades.
Sao instrumentos de preservagao da autonomia real.

10 A redefinicio contemporanea do consentimento

O consentimento sempre foi ntcleo do direito privado. Entretanto,
sua compreensio precisa acompanhar as transformacoes sociais.
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No modelo cldssico, bastava a manifestacio externa da vontade. No
modelo contemporaneo, exige-se consentimento qualificado: informado,
consciente e compativel com a dignidade da pessoa.

Essa evolugao é perceptivel nio apenas nas relacoes de consumo,
mas também na esfera existencial. O consentimento em procedimentos
médicos, o uso de imagem, o tratamento de dados e até mesmo a exposicio
nas redes sociais exigem reflexao sobre limites éticos e juridicos.

A autonomia nao pode ser instrumento de autolesao irreversivel ou
de exploragao econdmica desproporcional. O Direito Civil passa a dialogar
com a bioética, com a psicologia e com a tecnologia.

Essa ampliacao nao representa paternalismo excessivo. Representa
reconhecimento de que a liberdade verdadeira depende de condigoes
materiais minimas de informacio e equilibrio.

11 A familia e a expansido da tutela existencial

A transformacio do Direito Civil nio se restringe ao campo
contratual. A estrutura familiar foi profundamente impactada.

O modelo patriarcal, centrado na autoridade unilateral, deu lugar a
concepgao fundada na igualdade e no afeto. A parentalidade deixou de ser
mero vinculo biol6gico para incorporar dimensio socioafetiva. O dever de
cuidado ganhou centralidade.

A responsabilidade parental nio se resume a prestacio material.
Envolve presenca, orientagdo e prote¢io. O abandono afetivo passou a ser
discutido sob perspectiva juridica, revelando que o dano existencial pode
ter relevancia civil.

A dignidade da pessoa humana penetra o nicleo familiar. A familia
nao ¢ mais apenas unidade econdmica; é espago de realizacio pessoal. Essa
reconfiguracio demonstra que o novo civil amplia o alcance da tutela
juridica para dimensoes antes consideradas exclusivamente morais.

12 A tensido entre seguranca juridica e justica material

A ampliacio da protecio civil traz desafio delicado. O sistema nio
pode converter-se em campo de imprevisibilidade absoluta. A seguranca
juridica permanece valor essencial.
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A funcio social, a boa-fé e a razoabilidade sio cldusulas abertas.
Sua aplicagao exige ponderagio criteriosa. O Direito Civil contemporineo
precisa evitar dois extremos: o formalismo insensivel e o decisionismo
arbitrdrio. A previsibilidade das relagdes contratuais é elemento
indispensivel ao desenvolvimento econdmico. Ao mesmo tempo, a
indiferenca as vulnerabilidades compromete a legitimidade do sistema.

O equilibrio é tarefa permanente. Como advogado atuante, percebe-
se diariamente essa tensao. O cliente busca seguranga. O Judicidrio busca
justica material. O papel do jurista é construir pontes argumentativas que
conciliem esses objetivos.

13 O jurista multidisciplinar e a responsabilidade profissional

O novo civil exige profissional diferente. O advogado nao pode
limitar-se a repeticio de férmulas tradicionais. Precisa compreender
economia comportamental, tecnologia, governanca e dinimica social.

O professor universitdrio nao pode ensinar apenas o texto da
lei. Deve provocar reflexao critica sobre o impacto social das normas. A
formacio juridica precisa dialogar com outras dreas do conhecimento.

O empresdrio responsdvel, por sua vez, deve compreender que
o cumprimento ético da legislagio ¢ estratégia de sustentabilidade. A
prevengao de litigios e a construgio de confianga sao ativos intangiveis.

Seriedade, honestidade e vontade de vencer nio sio slogans. Sao
exigéncias concretas em ambiente juridico complexo. O sucesso empresarial
contemporaneo depende de alinhamento entre eficiéncia econémica e
responsabilidade civil.

14 A funcao social como eixo de reequilibrio sistémico

A fun¢io social da propriedade e do contrato talvez seja o ponto
mais emblemdtico da transi¢io do velho para o novo civil. No modelo
cldssico, a propriedade era concebida como direito absoluto, limitado
apenas por restri¢oes pontuais de vizinhanga ou interesse publico especifico.
O contrato, por sua vez, era expressao soberana da vontade das partes.

A constitucionalizagio alterou esse paradigma. A propriedade
passou a ser compreendida como direito que deve cumprir finalidade
econdmica e social compativel com os valores constitucionais. O contrato
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deixou de ser instrumento exclusivamente individual para tornar-se
também instrumento de circulagio equilibrada de riquezas.

Essa mudanga nio elimina a propriedade privada, tampouco
inviabiliza a liberdade contratual. O que se altera é a compreensao de que
tais institutos existem dentro de uma ordem juridica orientada por valores
coletivos.

A fungao social opera como cldusula de integragao e limitagao. Ela
impede que a liberdade negocial seja exercida de forma abusiva ou contrdria
ao interesse social relevante. Ao mesmo tempo, impede que o discurso da
protecio seja utilizado para inviabilizar a atividade econdmica legitima.

Trata-se de mecanismo de equilibrio sistémico. Na prdtica
profissional, percebe-se que a fun¢ao social nao deve ser invocada de forma
retérica. Ela exige andlise concreta do impacto da conduta contratual
ou da utilizagdo da propriedade. A mera alegacio de desequilibrio nao
basta; é necessdrio demonstrar que a atuagao viola pardmetros objetivos de
razoabilidade e proporcionalidade.

15 Judicializacao excessiva e seus riscos

A expansio dos direitos e das cliusulas gerais trouxe consequéncia
inevitdvel: aumento da judicializacao das relacoes privadas. O acesso
ampliado ao Judicidrio representa conquista democrdtica. Entretanto, o
uso indiscriminado da via judicial pode gerar distor¢oes.

O Direito Civil nao pode transformar-se em espaco de litigincia
oportunista. A banaliza¢ao de demandas, especialmente aquelas fundadas
em danos morais sem densidade concreta, compromete a credibilidade do
sistema.

A tutela da dignidade nao pode ser confundida com estimulo ao
conflito permanente. A maturidade institucional exige filtragem adequada
de pretensoes e aplicacio criteriosa dos principios.

O excesso de judicializagio também impacta a atividade empresarial.
A imprevisibilidade de decisdes pode gerar inseguranca econdmica.
Investimentos dependem de estabilidade normativa. Por isso, o novo civil
deve ser acompanhado de responsabilidade interpretativa. A cldusula geral
¢ instrumento de justica, mas também de prudéncia.
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16 Liberdade, solidariedade e o novo pacto civil

A transi¢io do velho para o novo civil revela tensao permanente
entre dois valores fundamentais: liberdade e solidariedade. O modelo
liberal privilegiava a liberdade individual. O modelo constitucionalizado
reforcou a solidariedade social.

Nenhum dos polos pode ser absolutizado.

A liberdade contratual continua sendo fundamento da economia
de mercado e da iniciativa privada. Sem ela, nao hd dinamismo econémico.
A solidariedade, por sua vez, assegura que essa liberdade nio produza
exclusoes injustificadas ou exploragdo de vulnerabilidades.

O novo pacto civil precisa conciliar esses valores. A autonomia
deve ser exercida com responsabilidade. A protecao deve ser aplicada com
racionalidade.

A ideia de corresponsabilidade ganha centralidade. Nao se trata
de substituir o individuo pelo Estado, mas de reconhecer que as relagoes
privadas produzem efeitos sociais que nao podem ser ignorados.

17 A reconstrucao ética do contrato

O contrato contemporineo nio pode ser compreendido apenas
como instrumento de troca econdmica. Ele é também instrumento de
confianga. A confianca é elemento essencial para o funcionamento do
mercado e para a estabilidade das relagoes privadas.

A boa-fé objetiva funciona como fundamento ético do contrato.
Ela exige coeréncia, lealdade e transparéncia. A quebra injustificada da
confianga gera responsabilidade.

Essa perspectiva transforma a atuacdo pritica. A elaboracao
contratual deve antecipar conflitos, prever riscos e estabelecer mecanismos
claros de solu¢ao. A prevengao substitui a improvisagao. O empresirio que
compreende essa logica fortalece sua atividade. O advogado que estrutura
contratos com base em governanga e transparéncia reduz litigios futuros.
O professor que forma alunos com essa visio contribui para ambiente
juridico mais responsdvel. O contrato deixa de ser simples documento e
torna-se projeto de cooperagio.
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18 Proposicdo: um modelo civil responsavel

Diante dessa evolugio, é possivel propor um modelo civil
responsdvel, estruturado sobre quatro pilares fundamentais.

Primeiro, a centralidade da pessoa humana como critério
interpretativo inafastivel. A dignidade nio pode ser relativizada por
interesses exclusivamente patrimoniais. Segundo, a preservagao da
seguranca juridica como condi¢io para desenvolvimento econdémico
sustentdvel. A protecdo nao pode gerar imprevisibilidade permanente.
Terceiro, a incorporagao consciente da interdisciplinaridade. O Direito
Civil precisa dialogar com economia, tecnologia, sociologia e psicologia
para compreender a complexidade das relagoes contemporaneas. Quarto,
a valorizagao da ética profissional como elemento estruturante da prdtica
juridica e empresarial. O cumprimento formal da lei ¢ insuficiente quando
dissociado de responsabilidade social.

Esse modelo nao é utépico. Ele ¢ exigéncia prética. O advogado
que atua com seriedade percebe que o sucesso profissional depende da
credibilidade. O empresdrio que trabalha com honestidade compreende
que a confianca do mercado ¢é patriménio intangivel. O professor que
forma novas geragoes sabe que o futuro do Direito Civil depende da
qualidade da reflexdo critica.

19 Conclusao: O civil que queremos construir

A passagem do velho ao novo civil nao é apenas transformagio
normativa. E mudanga de mentalidade. O Direito Civil deixou de ser
territério exclusivamente patrimonial para tornar-se espaco de protecio da

pessoa em sua complexidade.

As relagoes de consumo impulsionaram essa transformagio ao
revelar vulnerabilidades estruturais. A constitucionalizacio consolidou-a
ao inserir dignidade e funcio social no centro do sistema. A revolugio
digital ampliou-a ao expor novas fragilidades informacionais. O desafio
contemporaneo consiste em evitar dois extremos: o retorno ao formalismo
insensivel ou a ado¢io de protecionismo que comprometa a segurancga
juridica.

O Direito Civil precisa ser sério sem ser rigido. Precisa ser humano
sem ser arbitrdrio. Precisa proteger sem sufocar a liberdade. A vida privada
tornou-se mais complexa, mais exposta e mais interdependente. O jurista
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que ignora essa realidade estard sempre atrasado. O profissional que
enfrenta as dificuldades do cotidiano com honestidade, preparo técnico e
vontade de vencer contribui para construgio de um civil mais equilibrado.

O velho civil nos ofereceu estrutura. O novo civil nos oferece
consciéncia. O que se espera agora ¢é maturidade.
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Capitulo 10

HERANCA DIGITAL E O ANTEPROJETO
DO CODIGO CIVIL: PERSPECTIVAS PARA
A SUCESSAO DE ATIVOS DIGITAIS NO
DIREITO BRASILEIRO

Erica dos Santos de Jesus'
Gabriel Diniz Lopes?

1 Introducao

Asociedade contemporanea perpassa um processo de intensas
transformagées impulsionado pela digitalizagio de relagoes e
bens, culminando no surgimento do patriménio digital. Composto por
ativos de valor econdmico, como criptomoedas, NFTs e contas monetizadas,
e por bens de cunho sentimental ou existencial, a exemplo de perfis em redes
sociais, fotografias e mensagens armazenadas em nuvem, esse patriménio
impoe desafios relevantes ao Direito das Sucessoes brasileiro.

No contexto normativo atual, representado pelo Cédigo Civil de
2002, pela Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD - Lein® 13.709/2018) e
pelo Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), se verifica a inexisténcia
de regulamentacio especifica sobre a transmissao causa mortis desses ativos
intangiveis.

Ante a esse cendrio, o presente artigo tem por objetivo analisar o
regime sucessério aplicdvel aos bens digitais no Direito Civil brasileiro,
com énfase nas inovagdes propostas pelo Anteprojeto do Cédigo Civil.

1 Advogada Tributarista. Graduada em direito pela Universidade Sao Judas Tadeu, localizada em
Séao Paulo, em 2017; Pés-Graduada em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais, em 2023; com formagio complementar em Contabilidade Tributdria pelo
IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios, em 2024; atual Membro da Comissio de
Direito Tributirio da OAB/MG.

2 Advogado tributarista. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais — PUC Minas, Campus Coragao Eucaristico (2020-2025), com ingresso por meio de
bolsa integral de estudos. Pds-graduando em Direito Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de
Estudos Tributdrios (Ibet). Técnico em Informdtica pelo Instituto Federal de Minas Gerais —
IFMG (2017-2019), cursado concomitantemente ao Ensino Médio. Associado ao Instituto de
Estudos Fiscais — IEFi.
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A questao central que orienta o estudo é: como o ordenamento juridico
brasileiro assegura, ou deixa de assegurar, a transmissao causa mortis dos
bens digitais, e quais os principais obsticulos normativos, contratuais e
técnicos que comprometem a efetiva sucessao.

A hipétese de partida é que a aplicagao analégica das normas
tradicionais, embora possivel, revela-se insuficiente sem regulamentagio
especifica capaz de conciliar autonomia privada, protegio da intimidade e
desenvolvimento tecnoldgico.

2 Desenvolvimento
2.1 Fundamentos tedricos: conceito e classificacdo dos bens digitais

Antes de adentrar na andlise pormenorizada dos bens digitais, é
necessdrio estabelecer as nogoes fundamentais de heranca e sucessio no
ambito do Direito Civil. Para Silvio Rodrigues (2003, p. 116), “coisa ¢
tudo que existe objetivamente, com exclusao do homem”, ao passo que
bens “sao coisas que, por serem Uteis e raras, sao suscetiveis de apropriagao
e contém valor econémico”. Fldvio Tartuce (2021, p. 184) define bens
como “coisas com interesse econdmico e/ou juridico”.

A heranga, por sua vez, ¢ definida por Carlos Alberto Dabus Maluf
e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2021, p. 84) como “o
conjunto de direitos e obrigacdes que se transmite a uma ou mais pessoas em
razao da morte de alguém”. Trata-se, portanto, de universalidade de direito
que, por forca do artigo 1.784 do Cédigo Civil', devolve-se aos herdeiros
no momento da abertura da sucessdo, operando-se automaticamente pela
saisine.

No que diz respeito a natureza juridica dos bens digitais, a
inexisténcia de normatizacio especifica obrigou a doutrina a estruturar essa
categoria. Para Bruno Zampier (2021, p. 76), os bens digitais sao:

bens incorpdreos, os quais sdo progressivamente inseridos na Internet
por um usudrio, consistindo em informacoes de cardter pessoal que
trazem alguma utilidade aquele, tenha ou nio contetido econdmico.
(ZAMPIER, 2021, p. 76).

Gabriel Schulman (2022, p. 17) reforga essa perspectiva ao
compreender que “os ativos digitais consistem em bens e direitos intangiveis,

1 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.
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que existem no mundo digital, mas impactam significativamente o mundo
real”. Percebe-se que é majoritdrio na doutrina o entendimento acerca
da relevincia da classificagio desses bens quanto a sua tangibilidade,
concluindo-se que sao bens incorpéreos.

E nitida a precisio da classificagio dos bens digitais ao se considerar
seus exemplos: criptoativos, NFTs, carteiras digitais de investimento,
milhas aéreas, perfis em redes sociais, e-mails, fotos e videos armazenados
em nuvem, entre outros. Ainda, esses bens podem ser agrupados em
duas categorias, quais sejam: (I) aqueles de valor econémico, como os
criptoativos, e (II) aqueles de valor sentimental ou existencial, como as
fotos e videos em nuvem, vinculados 4 identidade e & meméria do falecido.

Nessa linha, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM),
em seu Enunciado 40, fixou que “a heranga digital pode integrar a sucessao
do seu titular, ressalvadas as hip6teses envolvendo direitos personalissimos,
direitos de terceiros e disposi¢oes de tltima vontade em sentido contrdrio”.
No mesmo sentido, o Enunciado 687, aprovado na IX Jornada de Direito
Civil (2022), estabelece que “o patriménio digital pode integrar o espélio
de bens na sucessdo legitima do titular falecido, admitindo-se, ainda, sua
disposi¢ao na forma testamentdria ou por codicilo”.

2.2 Andlise normativa e jurisprudencial

O Cédigo Civil de 2002 disciplina a sucessio hereditdria nos artigos
1.784 a 2.027, sem, contudo, prever expressamente a transmissao de bens
digitais. Como exposto anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia vém
buscando solugdes para enquadrar esses ativos na sucessio patrimonial,
diferenciando aqueles de cardter econdémico dos que possuem valor
meramente sentimental ou personalissimo.

Noentanto,aausénciaderegulamentagao especificageradificuldades
préticas, sobretudo diante de situagdes como a das criptomoedas, que sao
armazenadas em carteiras digitais protegidas por chaves privadas, sem
qualquer mecanismo de recuperagio caso o titular nio tenha deixado
instrugbes claras sobre seu acesso. Dessa forma, mesmo sendo ativos
economicamente relevantes, sua sucessio depende da disponibilidade
dessas credenciais, o que pode inviabilizar a transferéncia para os herdeiros.

A LGPD (Lei Geral de Protegao de Dados), que regula o tratamento

de dados pessoais e estabelece que apenas o titular pode exercer direitos
sobre suas informagées, também nio disciplina o que ocorre com esses
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dados apds a morte do titular. Igualmente, o Marco Civil da Internet
¢ omisso, nao tratando expressamente da sucessio de bens digitais,
permitindo que cada plataforma defina regras préprias para a destinagio
das contas de usudrios falecidos. Ou seja, hd um ambiente de inseguranca
juridica significativa.

Analisando a jurisprudéncia sobre o tema, evidencia-se ainda mais
esse cenario de inconsisténcia e de auséncia de normatividade. Nesse
sentido, destaca-se a decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que,
a0 analisar pedido de desbloqueio de acesso a dados pessoais de usudrio
falecido em plataforma da Apple, firmou entendimento de que a protecio
a intimidade e & autonomia existencial do de cujus deve prevalecer sobre
o interesse sucessério dos herdeiros, salvo quando comprovada relevancia
econdmica dos dados:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO.
HERANCA DIGITAL. BENS DIGITAIS EXISTENCIAIS.
DESBLOQUEIO DE ACESSOAPPLE PERTECENTE AO
DE CUJUS. PEDIDO DE ACESSO AS INFORMACOES
PESSOAIS DO FALECIDO. ACERVO FOTOGRAFICO
E CORRESPONDENCIAS GUARDADOS EM NUVEM.
INDEFERIMENTO. VIOLACAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE E DA IMAGEM DO FALECIDO.
PROTECAO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA DO DE
CUJUS. AUTONOMIA EXISTENCIAL. NECESSIDADE DE
GARANTIA. RECURSO NAO PROVIDO. - A Constituicio Federal
consagrou, em seu artigo 5°, a protegio constitucional ao direito a
intimidade (sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagiao) - A heranca defere-se
como um todo unitdrio, o que inclui nao sé o patriménio material do
falecido, como também o imaterial, em que estdo inseridos os bens
digitais de vultosa valoragio econdmica, denominada pela doutrina de
“heranca digital”, desde que tenham valor econémico - Os bens digitais
patrimoniais poderiam ser, assim, objeto de sucessio, devendo ser
arrolados no inventdrio, para que se opere a transmissio causa mortis,
enquanto em relagio aos bens digitais existenciais (fotos, arquivos,
videos e outros guardados em nuvem com senha), nio seria possivel
dispensar tal tratamento, por se tratarem de questdes vinculadas aos
direitos da personalidade, intransmissiveis e de cardter eminentemente
pessoal do falecido - Eventual transmissao sucesséria de acervos
digitais particulares poderd acarretar violagio dos direitos da
personalidade, quesao, via de regra, intransmissiveis e se perpetuam,
mesmo apés a morte do sujeito - A autorizagio judicial para o acesso
as informagées privadas do usudrio falecido deve ser concedida apenas
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nas hipéteses em que houver relevincia econ6mica, a justificar o acesso
aos dados mantidos como sigilosos, pelo préprio interessado, através
de senha ou biometria, sem qual quer mengio a possibilidade de
sucessdo ou de compartilhamento - Os dados pessoais do de cujus so
merecedores de protecio juridica no 4mbito da Internet - Se o falecido
quisesse que outras pessoas tivessem acesso a seu acervo fotografico,
disponivel apenas em “nuvem” digital, teria compartilhado, impresso,
feito backup ou realizado o salvamento em algum lugar de livre acesso
por terceiros (sem senha), repassado ou anotado a mesma em algum
lugar - Deve-se considerar a vontade manifestada pelo usudrio em vida
a respeito do destino dos conteddos inseridos por ele na rede, no que
for compativel com o ordenamento juridico interno e com os termos
de uso dos provedores, como forma de consagragio de sua autonomia
existencial. Na auséncia de disposi¢io de vontade, devem ser aplicadas
as previsoes contidas nos termos de uso dos provedores - Recurso
conhecido, mas ndo provido”. (T]-MG - Agravo de Instrumento:
17438143020248130000 1.0000.24.174340-0/001, Relator.: Des.(a)
Delvan Barcelos Junior, Data de Julgamento: 22/05/2024, 82 Cimara
Civel Especializada, Data de Publicagao: 28/06/2024) (Sem destaques
no original).

Noutro giro, em recente julgamento do REsp n° 2124424/SP, o
Superior Tribunal de Justiga decidiu pela necessidade de instauragao de
incidente processual de identificago, classificacio e avaliagio de bens
digitais da pessoa falecida. Veja-se o trecho da ementa:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO SUCESSORIO.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVENTARIO. AUSENCIA
DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA
DE NULIDADE SEM PREJUIZO. EXPEDICAO DE OFICIO A
FIM DE OBTER INFORMACOES SOBRE O PATRIMONIO
DIGITAL DO FALECIDO. QUESTAO DE ALTA INDAGACAO.
NECESSIDADE DE INSTAURACAO DE INCIDENTE
PROCESSUAL DE IDENTIFICACAO, CLASSIFICACAO E
AVALIACAO DE BENS DIGITAIS. [...].

7. Na hipétese de o falecido deixar bens digitais aos quais os herdeiros
nio tenham a senha de acesso, necessirio se faz a instauracio de
incidente processual de identificacdo, classificacdo e avaliacio de bens
digitais, paralelo e apensado ao processo (associado a aba) de inventirio.

8. Diante de vdcuo legislativo a respeito do acesso aos bens digitais de
propriedade da pessoa falecida que nao deixa senha nem administrador
dos seus bens digitais, a proposta de que o acesso se dé mediante
incidente processual ndo caracteriza ativismo judicial e estd alicercada
em interpretacdo analégica com outros institutos processuais.
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9. O incidente processual serd conduzido pelo juiz do inventdrio, que
deverd ser assessorado por profissional, com expertise digital adequada
para buscar bens digitais no aparelho do falecido, o qual poderd ser
denominado inventariante digital.

10. No recurso sob julgamento, o pedido expressamente formulado
no recurso, de expedicio de novo oficio para a Apple, nio pode ser
acolhido, pois ndo se pode autorizar tal empresa a abrir o computador
da falecida, posto que poderd 14 conter bens digitais que ofendem
direitos da personalidade da falecida.

11. Contudo, a pretensdo de acesso aos bens digitais transmissiveis
deve ser deferida, mediante o incidente processual, diante da
auséncia de lei processual reguladora. Assim se cumprirdo os
deveres constitucionais de entrega de TODOS os bens (analégicos
e digitais), sem violar os direitos da personalidade da falecida ou de
terceiros. |...]

(REsp n. 2.124.424/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 9/9/2025, DJEN de 26/9/2025.)

No caso ainda houve voto divergente proferido pelo Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva no tocante a imposi¢io de instauragio de
incidente processual com a finalidade de classificar os bens digitais, bem
como a nomeagio da figura do “inventariante digital”. Para o Ministro
“a obrigatéria determinacio de distingdo entre os bens de contetddo
patrimonial e existencial apresenta também graves problemas de ordem
pratica, porque seria necessirio que em todos os processos de inventdrio se
fizesse uma prévia anélise de todo o material digital deixado pelo falecido
para, somente depois dessa triagem, decidir pela transmissibilidade ou nao
aos herdeiros, esvaziando o principio da sucessao universal, previsto no art.

1.784 do Cédigo Civil.”

Ora, embora os tribunais avancem no reconhecimento da heranca
digital como elemento integrante do espdlio, a auséncia de uniformidade
normativa compromete a previsibilidade dos herdeiros.

2.3 0 anteprojeto do cédigo civil e o patrimonio digital

A novel proposta de reforma do Cédigo Civil, apresentada pela
Comissao de Juristas ao Senado Federal como Projeto de Lei n° 4/2025,
representa avanqo significativo no tratamento normativo dos bens digitais.
Uma das principais inovagdes é a introdugio do artigo 1.791-A, que
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estabelece que “os bens digitais do falecido, de valor economicamente
aprecidvel, integram a sua heranga”.

O$§30doartigo 1.791-A prevé, ainda, que “sdo nulas de pleno direito
quaisquer cldusulas contratuais voltadas a restringir os poderes da pessoa
de dispor sobre os préprios dados, salvo aqueles que, por sua natureza,
estrutura e fun¢io tiverem limites de uso, de frui¢do ou de disposi¢ao”.
Trata-se de inovagao de grande relevancia, pois enfrenta diretamente o
problema das cldusulas unilaterais impostas pelas plataformas digitais, que
frequentemente obstaculizam a transmissao do acervo digital aos herdeiros.

Em complemento, o artigo 1.791-B do Anteprojeto prevé que
“salvo expressa disposicao de ultima vontade e preservado o sigilo das
comunicagoes, as mensagens privadas do autor da heranga difundidas
ou armazenadas em ambiente virtual nio podem ser acessadas por seus
herdeiros”. Essa disposi¢ao preservaadistingao de bens digitais patrimoniais,
transmissiveis, e bens digitais existenciais, de regra intransmissiveis.

Mais relevante ainda ¢ a cria¢io do Livro VI do Cédigo Civil —
Do Direito Civil Digital —, cujo Capitulo V trata exclusivamente do
patrimoénio digital, conceituando-o como “o conjunto de ativos intangiveis
e imateriais, com conteido de valor econdmico, pessoal ou cultural,
pertencente a pessoa ou entidade, existentes em formato digital”.

O Anteprojeto exemplifica que integram esse patriménio: senhas,
dados financeiros, contas de midia social, ativos de criptomoedas, tokens
nao fungiveis (NFTs), milhas aéreas, contas de games, contetidos digitais
como videos, fotos e textos, além de quaisquer outros ativos digitais salvos
em ambiente virtual.

Embora a proposta represente um avango normativo inegivel, ela
enfrenta desafios praticos, sendo eles: (I) conflito com termos de plataformas
estrangeiras, que operam sob ordenamentos juridicos diversos; (II) possivel
resisténcia dos provedores na implementagao das novas exigéncias e (III)
normatizagio de mecanismos efetivos de fiscalizacio e regulagio infralegal
para produzir efeitos concretos.

3 Consideracgoes finais

A digitalizacao massiva de bens e relagoes impods ao Direito das
Sucessoes desafios até entdo inimagindveis. O presente artigo demonstrou
que, embora a analogia as regras tradicionais do Direito Civil permita tratar
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bens digitais como parte do espélio, a dependéncia de chaves privadas e a
falta de rito formal para repasse inviabilizam sua efetiva sucessao na prética.

O Anteprojeto do Cédigo Civil representa avango normativo
relevante ao introduzir o conceito de patrimoénio digital, reconhecer
sua integragdo a heranga e proteger as mensagens privadas do falecido.
Contudo, a efetividade dessas disposicoes dependerd de regulamentagio
infralegal especifica, de mecanismos de fiscalizagao das plataformas digitais
e de instrumentos processuais claros para a transmissao post mortem dos
bens digitais.

A construgao de um regime juridico coerente e eficaz depende
da articulagio entre doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Ou seja, em
conclusio, a consolida¢ao de um marco legal de sucessao digital ¢ urgente,
posto que: harmonizar as regras do Direito Civil com os principios da
protegdo de dados e as possibilidades tecnolégicas nao apenas garantird
seguranca juridica aos herdeiros, mas também respeitard a vontade do
titular e preservard a memoria digital.
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Capitulo 11

AUTONOMIA PRIVADA E LIMITES LEGAIS
NO PLANEJAMENTO SUCESSORIO DE
EMPRESAS FAMILIARES: PACTA CORVINAE
O PROJETO DE ATUALIZACAO DO CODIGO
CIVIL (PL N. 4/2025)

Gabriel Tonelli Pimenta'
Maria Eduarda Oliveira de Almeida?®

1 Introducao

Oencontro entre o Direito das Sucessoes e o Direito Societdrio
projeta, no direito brasileiro, uma tensao que ndo ¢ apenas
teérica. De um lado, o sistema sucessério tradicionalmente repele a
contratagio sobre heranca de pessoa viva, como expressamente enuncia
o art. 426 do Cédigo Civil: “ndo pode ser objeto de contrato a heranca
de pessoa viva”. De outro lado, a realidade das empresas familiares exige
instrumentos de previsibilidade, continuidade deciséria e estabilizagao da
governanga, sobretudo quando patrimoénio, familia e controle societdrio se
apresentam intensamente imbricados.

A partir dessa premissa, o problema juridico deixa de ser formulado
como simples oposicio entre liberdade negocial e conten¢ao sucesséria.
Mais adequadamente, passa a ser compreendido como questio de
coordenagao entre duas ordens normativas legitimas: a tutela da sucessao,
com seus freios préprios, e a disciplina da empresa, com sua exigéncia de
continuidade organizacional. Em tal contexto, assume particular relevo o
projeto de atualizagiao do Cédigo Civil, atualmente formalizado no Projeto
de Lei n. 4/2025, originado do anteprojeto elaborado pela Comissao de
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lgoadv.com.br
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Juristas. Seu interesse nao reside na supressio da veda¢io do art. 426 do
Cédigo Civil, mas na proposi¢ao de formas pontuais de flexibilizagao,
aptas a reduzir zonas histdricas de incerteza.

O propésito deste artigo consiste, portanto, em examinar, sob
perspectiva dogmdtica e prdtica, a posi¢ao do art. 426 do Cédigo Civil
no sistema vigente e, em seguida, avaliar em que medida o Projeto de Lei
n. 4/2025 sinaliza uma modernizagio juridicamente consistente para o
planejamento sucessério de empresas familiares.

2 Pacta Corvina e o Codigo Civil de 2002: a proibicao e seus
efeitos

2.1 A vedagao do art. 426 e sua inserg¢ao sistematica

A expressdo pacta corvina, “pacto dos corvos’, carrega em si a légica
sombria que lhe deu origem: contratos celebrados por herdeiros que,
como corvos, aguardam a morte daquele de cuja heranca pretendem se
beneficiar. A imagem ¢ conhecida: convenciona-se, no presente, sobre bens
que apenas ingressardo na esfera juridica do herdeiro apds a abertura da
sucessao.

O direito romano, com sua vocagao moral, proibiu tais ajustes nao
apenas por razbes patrimoniais, mas por uma preocupagao ética primdria:
evitar que o titular dos bens passasse a ser encarado pelos préprios
herdeiros como um obstculo a ser removido. Essa justificativa histérica
foi incorporada ao direito civil luso-brasileiro, atravessando o Cédigo de
Seabra (1867), o Cédigo Civil de 1916 ¢ o Cédigo Civil de 2002. No
direito brasileiro, esse nicleo proibitivo foi positivado em férmula sintética
e categérica no art. 426 do Cédigo Civil.

A ratio da vedagao é multifacetada. Ela protege, em primeiro
plano, a liberdade de disposicio do titular enquanto vivo; obsta, ademais,
a mercantilizagdo da mera expectativa hereditdria; e, ainda, busca impedir
que a sucessao seja prematuramente convertida em objeto ordindrio de
circulagao negocial. Por essa razio, a doutrina civilista sempre tratou o
dispositivo como limite relevante a autonomia privada no dominio
sucessorio, cujo descumprimento acarreta nulidade implicita do negécio
juridico (TARTUCE, 2025). Fldvio Tartuce, ao enfrentar a matéria sob
outro prisma, sustenta, ainda, que a persisténcia da vedagio dos pactos
sucessorios representa entrave real a sofisticagao do planejamento sucessério
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brasileiro, razao pela qual defende, em termos legislativos, a mitigagao da

regra ¢ a ampliagdo dos espagos de autorregulagio patrimonial em vida
(TARTUCE, 2018).

Nada obstante, seria metodologicamente impreciso extrair do
art. 426 do Cédigo Civil uma leitura expansionista a ponto de sufocar,
indistintamente, todos os instrumentos de organizagio patrimonial e
societdria utilizados em vida. O sistema vigente nao desconhece a atuagio
da autonomia privada no campo sucessorio. Ao contrdrio, convive com
o testamento, com a doagao, com a partilha em vida e com mecanismos
societdrios que, embora produzam repercussdes sucessérias, nao se
confundem, por defini¢ao, com contrato sobre heranga futura, como se
extrai, entre outros, dos arts. 1.857 ¢ 2.018 do Cédigo Civil.

A propésito, a prépria Exposicio de Motivos do Cédigo Civil
vigente evidencia que o legislador de 2002 nao pretendeu um sistema
inteiramente refratdrio a liberdade dispositiva, mas um sistema de
liberdade conformada. Foi nesse contexto que se justificou, por exemplo, a
exigéncia de justa causa para a imposigao de cldusulas restritivas sobre bens
da legitima. Nas palavras de Miguel Reale:

[...] havia necessidade de superar-se o individualismo que norteia
a legislacdo vigente em matéria de dircito de testar, excluindo-se a

possibilidade de ser liviemente imposta a cldusula de inalienabilidade a
legitima. (REALE, 2005, p. 57).

2.2 A sucessdo empresarial como problema de governanga

O ponto assume contornos mais sensiveis quando transposto
ao universo das empresas familiares. Nelas, a morte do fundador ou
de sécio relevante nao produz apenas efeitos patrimoniais; repercute,
simultaneamente, sobre o exercicio do voto, a titularidade do controle, a
administragio da sociedade e a prépria estabilidade do empreendimento.
Em outras palavras, a sucessao empresarial nio se resolve apenas com a
identificacio dos sucessores; ela exige, além disso, uma resposta institucional
sobre quem governard a empresa e em quais termos essa transi¢io se
processara.

Nao por acaso, o préprio direito societdrio positivo ji prevé
mecanismos de disciplina prévia dos efeitos da morte do sécio. O art.
1.028 do Cédigo Civil, ao tratar da liquidagio da quota do sécio falecido,
admite solu¢io diversa quando houver disposicao contratual especifica,
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deliberagao dos sécios remanescentes pela dissolugao ou acordo com os
¢ ¢

herdeiros para substitui¢io do falecido. Esse dado sistemdtico ¢ importante
porque revela que o ordenamento nio ¢ indiferente a necessidade de
programacao juridica dos efeitos da morte no 4mbito societdrio.

Sob essa btica, a sucessao em empresas familiares deve ser lida como
problema de governanga, ¢ nio exclusivamente como questao de devolugio
hereditdria. E precisamente af que a holding familiar se torna juridicamente
relevante. Conforme a definicao reproduzida por Fldvio Tartuce, Rodrigo
Toscano de Brito descreve a holding familiar como estrutura destinada a
controlar “o patriménio da familia para fins de organizacio patrimonial,
diminui¢do de custo tributdrio e planejamento sucessério” (TOSCANO DE
BRITO, 2018, p. 672).

Mais do que a defini¢io, interessa a posi¢ao dogmadtica do autor.
Em trecho particularmente expressivo, Toscano de Brito propoe leitura de
harmonizagao entre liberdade organizativa e limites sucessérios:

Por um lado, terfamos que admitir que se as pessoas se reinem em
sociedade cujo objeto principal ¢ a detencdo e administracdo de todo
patrimoénio da familia, por exemplo, e ali se planeja a sucessdo, nio
haveria como negar, a priori, a afronta a regra da vedagio do pacto
sucessdrio, se analisado de modo pontual, apenas a luz do art. 426
do Cédigo Civil. Esse ¢ um viés relevante em relagio ao tema aqui
tratado, mas se assim admitirmos, todos os atos praticados no Brasil
com essas caracteristicas seriam nulos. E nao siao poucos. Preferimos
pensar diferente. De fato, é possivel se organizar em sociedade ou por
meio de outras formas de constitui¢io de pessoas juridicas, dentro dos
limites da autonomia privada e desde que nao se afronte a legitima [...].

(TOSCANO DE BRITO, 2018, p. 671).

A relevincia da passagem estd em afastar tanto a ingenuidade
permissiva quanto o proibicionismo abstrato. A melhor leitura, a0 menos
para fins de planejamento societdrio e sucessorio, nao é a da invalidade
genérica das estruturas patrimoniais familiares, mas a do controle de seus
usos concretos. Vale dizer: o problema juridico nao estd na holding familiar
em si, mas na eventual presenca de simulagao, fraude, desvio patrimonial
ou lesao a legitima.

Nessa linha, a jurisprudéncia superior também fornece importante
vetor de prudéncia. Sem tomar a holding familiar como instituto
intrinsecamente ilicito, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
possibilidade de questionamento judicial de operagao societdria vinculada a
holding familiar quando alegado esvaziamento patrimonial por simulagio,
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em precedente no qual se discutiu a legitimidade do nu-proprietdrio de
quotas para impugnar atos praticados no dmbito do grupo econdmico
(STJ, 32 Turma, REsp 1.424.617/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 16
jun. 2014). A licao que dai se extrai é precisa: a estrutura societdria familiar
nao ¢, por si, proibida; o que se submete a controle ¢ o seu uso abusivo.

3 Autonomia privada e limites legais no planejamento sucessorio
3.1 A autonomia privada como liberdade juridicamente conformada

Em matéria patrimonial, aautonomia privada se projeta naliberdade
de contratar, de estruturar negdcios, de organizar bens e de alocar riscos.
Em matéria sucessoria, traduz-se na liberdade de testar, na possibilidade
de doar, de ordenar a futura circulagio patrimonial e de compor, ainda
em vida, solugoes juridicamente legitimas para a transi¢ao intergeracional
do acervo. Esse espago de autodeterminagio, contudo, nao é absoluto; ele
opera dentro de contornos normativos definidos pela lei, dentre os quais
sobressaem a vedagao do art. 4206, a protecao da legitima e a prépria ordem
de vocagao hereditdria, tal como disciplinadas, entre outros dispositivos,
pelos arts. 1.845, 1.846 ¢ 1.857 do Cédigo Civil.

Dai por que nio parece teoricamente produtivo descrever o tema
como mera colisio entre vontade privada e limite externo. Mais rigoroso
¢ compreender a autonomia privada como liberdade juridicamente
conformada. Nao se trata de negar a liberdade, mas de reconhecer que ela
¢ exercida em ambiente normativo especifico, no qual alguns instrumentos
sao expressamente admitidos, outros sio vedados, e muitos dependem de
interpretagao sistematica.

Esse ponto se torna decisivo na prética. O planejamento sucessorio
empresarial raramente se resolve mediante um tnico ato. Ele se constrdi,
ordinariamente, pela combinagao entre contrato social ou estatuto,
acordos entre os sdcios, doacoes, testamento, usufruto, cldusulas restritivas
e partilha em vida. A questdo, portanto, nio ¢é saber se a sucessao pode
ser planejada, mas em que medida a lei permite que essa programagao se
antecipe e se estabilize em arranjos vinculantes.

3.2 A holding familiar entre fun¢do organizativa e controle de abu-
sos

Nesse contexto, a holding familiar ndo deve ser reduzida nem
a expediente tributdrio, nem a forma disfarcada de pacto sucessério.
Em sua fungio economicamente legitima, trata-se de técnica de
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centralizagao de patriménio, racionalizagio da governanca e facilitagio
da transi¢ao intergeracional. A literatura prdtica mais recente, embora
nao necessariamente académica, é convergente ao apontar que a holding
familiar cumpre papel relevante na prevencao de conflitos, na organizacao

dos ativos e na preservagio do legado familiar (CORREA, 2024).

Frise-se que a tutela da empresa familiar nao é apenas um interesse
privado dos sécios fundadores: ¢ também um interesse publico, fundado
na funcao social da propriedade e da empresa (art. 170, III, CF/88) e no
principio da preservagio da empresa, que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem reconhecido como vetor interpretativo geral
do direito privado. A empresa, enquanto organizacio produtiva, gera
empregos, produz riqueza e cumpre uma fungao econdémica que transcende
os interesses dos titulares individuais do capital.

Esse reconhecimento, todavia, nao exonera o intérprete do dever
de controle. A holding familiar continua sujeita as categorias cldssicas do
direito privado: simulagao, fraude contra credores, abuso de direito, desvio
de finalidade e ofensa a legitima. O rigor juridico, portanto, estd menos
em rejeitar a técnica e mais em examinar se, no caso concreto, a estrutura
foi utilizada para finalidade juridicamente legitima ou para neutralizar
ilicitamente direitos de terceiros ou de herdeiros necessarios.

Desse modo, a critica adequada nao ¢ a da invalidade abstrata da
holding familiar, mas a da impropriedade de generalizagoes. Nem toda
estrutura societdria familiar equivale a contrato sobre heranca futura;
tampouco toda estrutura escapard do controle do art. 426 do Cédigo Civil.
Entre um extremo e outro, impde-se leitura funcional, atenta ao objeto
imediato do negdcio, a sua causa concreta e a preservagao da legitima.

4 O Projeto de Lei n. 4/2025 e a flexibilizacao pontual do sis-
tema

4.1 O novo art. 426 e areducao da zona de incerteza

E exatamente sobre esse terreno interpretativo que intervém o
Projeto de Lei n. 4/2025. A proposta mantém a regra geral do art. 426 do
Cédigo Civil, mas insere excegdes expressas:

Art. 426. [...]

§ 1° Nio sio considerados contratos tendo por objeto heranca de
pessoa viva, os negdcios:
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I - firmados, em conjunto, entre herdeiros necessdrios, descendentes,
que disponham diretivas sobre colagio de bens, excesso inoficioso,
partilhas de participagoes societdrias, mesmo estando ainda vivo o
ascendente comum;

IT - que permitam aos nubentes ou conviventes, por pacto antenupcial
ou convivencial, renunciar a condi¢io de herdeiro.

§ 2° Os nubentes podem, por meio de pacto antenupcial ou por
escritura publica pds-nupcial, e os conviventes, por meio de escritura
publica de unido estdvel, renunciar reciprocamente a condi¢io de
herdeiro do outro cdnjuge ou convivente.

§ 3° A rentncia pode ser condicionada, ainda, 4 sobrevivéncia ou nao
de parentes sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras pessoas,
nos termos do art. 1.829 deste Cddigo, nao sendo necessirio que a
condi¢ao seja reciproca.

§ 4° A rentdncia ndo implica perda do direito real de habitacio previsto
o no art. 1.831 deste Cddigo, salvo expressa previsio dos cdnjuges ou
conviventes.

§ 5° Sdo nulas quaisquer outras disposi¢oes contratuais sucessdrias
que nio as previstas neste cédigo, sejam unilaterais, bilaterais ou
plurilaterais.

§ 6° A renincia serd ineficaz se, no momento da morte do conjuge ou
convivente, o falecido nio deixar parentes sucessiveis, segundo a ordem
de vocacio hereditdria.

O § 1° do art. 426 do Projeto de Lei n. 4/2025 dispée que nao
sao considerados contratos tendo por objeto heranca de pessoa viva os
negécios firmados, em conjunto, entre herdeiros necessdrios descendentes,
que estabelecam diretivas sobre colagio de bens, excesso inoficioso e
partilha de participagbes societdrias, ainda vivo o ascendente comum; e,
ainda, os negdcios que permitam a nubentes ou conviventes renunciar a
condigao de herdeiro, nos termos previstos pelo préprio texto projetado.

A inovagio ¢é substancial. Nao se trata de revogacao do ndcleo
proibitivo, mas de restrigao expressa de seu alcance. Em vez de deixar toda
a matéria entregue a construgoes interpretativas consideravelmente amplas
do art. 426 do Cédigo Civil, o Projeto de Lei n. 4/2025 reconhece que
certos ajustes sucessérios, quando delimitados e cercados de requisitos,
podem ser juridicamente admitidos. Em matéria de empresas familiares,
o reconhecimento legislativo da possibilidade de diretrizes sobre partilha
de participagdes societdrias reduz, de modo objetivo, uma das dreas mais
sensiveis de inseguranca do planejamento patrimonial.
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Na mesma dire¢do, o art. 426-A do Projeto de Lei n. 4/2025
admite o fideicomisso por ato entre vivos, desde que nio viole normas
cogentes ou de ordem publica. Ainda que esse dispositivo nio constitua o
centro do debate societdrio aqui desenvolvido, ele confirma a orientagio
geral do Projeto de Lei n. 4/2025: ampliar, de forma seletiva, o repertério
de instrumentos patrimoniais disponiveis em vida, sem desmontar por
completo os freios estruturais do sistema.

4.2 A legitima, a posi¢dao do conjuge e as clausulas restritivas

O Projetode Lein. 4/2025 também promove alteragdes relevantes na
arquitetura da sucessao necessdria. A nova redagio do art. 1.845 do Projeto
de Lei n. 4/2025 restringe o rol dos herdeiros necessdrios a descendentes e
ascendentes, excluindo o conjuge dessa categoria. A consequéncia prdtica
¢ manifesta: amplia-se, em numerosas estruturas familiares, a liberdade de
disposi¢ao do autor da heranga.

No art. 1.846 do Projeto de Lei n. 4/2025, o pardgrafo tnico
proposto permite ao testador destinar até um quarto da legitima a
descendentes e ascendentes vulnerdveis ou hipossuficientes. E importante
sublinhar que o fundamento normativo do dispositivo ¢ protetivo, e nao
gerencial. Sua utilidade para o planejamento sucessério existe, mas nio
autoriza, sem mediagdes, a conclusio de que se estaria abrindo espaco para
privilegiar o herdeiro mais apto a conducao do negécio. O texto projetado
nio diz isso, e o rigor hermenéutico recomenda que nao se impute ao
dispositivo o que ele nao contém.

Quanto ao art. 1.848, a alteracdo ¢ igualmente expressiva. O
regime vigente condiciona a imposi¢ao de cldusulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre bens da legitima a
existéncia de justa causa declarada no testamento, nos termos do art.
1.848 do Cédigo Civil. O texto projetado elimina essa exigéncia para a
institui¢do origindria do gravame, preservando, entretanto, a necessidade
de autorizagao judicial e justa causa para alienagao dos bens gravados ou
levantamento posterior das restri¢des, conforme o art. 1.848 do Projeto
de Lei n. 4/2025. Em termos sistemdticos, a mudanga amplia a margem
de organizac¢io patrimonial, especialmente em estruturas familiares que
buscam preservar o controle ou evitar a dispersao precipitada de ativos
sensiveis.
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A mudanga deve ser lida em perspectiva histérica. Como visto, a
exigéncia de justa causa, tal como justificou Miguel Reale, foi concebida
como forma de conter o individualismo excessivo no direito de testar
(REALE, 2005, p. 57). O Projeto de Lei n. 4/2025, ao dispensar a justa
causa para a institui¢ao da cldusula, desloca o eixo do controle do momento
constitutivo para o momento do levantamento ou da alienagio. Trata-se,
portanto, nao de supressio do controle, mas de sua reconfiguragao.

4.3 A partilha em vida e a densificacao de técnica ja existente

A partilha em vida nio ¢ criagio do Projeto de Lei n. 4/2025. O
art. 2.018 do Cédigo Civil ja admite, no sistema atual, a partilha feita
por ascendente, por ato entre vivos ou de tltima vontade, desde que nio
prejudique a legitima. O que a proposta faz é densificar normativamente
o instituto. Pela nova redagio, toda pessoa capaz de dispor por testamento
poderd realizar a partilha em vida da totalidade ou de parte de seus bens,
contanto que respeite a legitima e nao viole normas cogentes; ademais, o
art. 2.018-A do Projeto de Lei n. 4/2025 estabelece que a partilha em vida
serd irrevogdvel e somente poderd ser invalidada nas hipSteses gerais dos

arts. 166 e 171 do Cédigo Civil.

A relevancia prdtica daalteracio é evidente. Ao reforcar a estabilidade
da partilha em vida, o Projeto de Lei n. 4/2025 lhe confere densidade
funcional muito superior a do regime atual. Para a sucessao empresarial,
isso significa maior previsibilidade na alocagao de participagdes societdrias,
melhor acomodagao de expectativas familiares e redu¢io do espago para
renegociagao oportunista apds a abertura da sucessio.

4.4 A posicdo do conjuge: exclusdo da heranca necessaria e tutela
residual

Talvez um dos pontos mais delicados do Projeto de Lei n. 4/2025
esteja precisamente na posicao do cdnjuge ou convivente. De um lado,
a proposta o exclui da categoria dos herdeiros necessdrios e o afasta da
concorréncia com descendentes e ascendentes na ordem sucesséria
projetada. De outro lado, o préprio texto preserva mecanismos especificos
de tutela. O art. 1.850 do Projeto de Lei n. 4/2025 prevé que, para excluir
da heranca o conjuge, o convivente ou os herdeiros colaterais, basta que
o testador o faga expressamente ou disponha de seu patriménio sem os
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contemplar; porém, o § 1° do mesmo dispositivo autoriza o juiz a instituir
usufruto sobre determinados bens da heranca para assegurar a subsisténcia
do conjuge ou convivente sobrevivente que comprove insuficiéncia de
recursos ou patrimonio.

Some-se a isso a redagdo proposta para o art. 792 do Projeto de
Lei n. 4/2025, segundo a qual, na falta de indicagio de beneficidrio do
seguro, metade do capital segurado serd paga ao conjuge ou convivente
do segurado, cabendo o restante aos demais herdeiros, observada a ordem
da vocagao hereditdria. O resultado é uma arquitetura normativa menos
linear do que poderia parecer a primeira vista. O c6njuge deixa a heranca
necessdria, mas nao desaparece do horizonte protetivo do sistema.

A leitura dogmaticamente mais segura, portanto, ¢ a de que o
Projeto de Lei n. 4/2025 nao suprime a tutela do conjuge ou convivente;
antes, reposiciona-a em outras bases. Para o planejamento sucessorio, a
consequéncia é clara: a ampliagio da liberdade dispositiva nao elimina
a necessidade de tratar, com nitidez técnica, a posi¢do patrimonial do
consorte sobrevivente.

5 Empresa familiar, governanca e seguranca juridica
5.1 Preservacao da atividade econémica e racionalidade sucessoria

A empresa familiar nao ¢ apenas centro de titularidade patrimonial
privada. Ela também representa organizagio produtiva, geragio de riqueza,
circulagio econdmica e manutengio de relagoes negociais complexas. Por
isso, a sucessao do fundador ou do controlador nao pode ser apreendida
apenas sob a lente estdtica da devolugao hereditdria. Existe, nessas hipéteses,
uma dimensdo organizacional que o direito nio pode ignorar.

Isso ndo significa absolutizar a ideia de preservagio da empresa
nem a converter em fundamento para afastar, indiscriminadamente, as
limitagoes sucessérias. Significa, antes, reconhecer que a racionalidade
sucessoria, quando aplicada & empresa familiar, nao se satisfaz com a
simples divisao patrimonial do acervo. Ela exige também continuidade
decisdria, estabilidade institucional e reducao de custos conflituais.

Sob esse prisma, o principal mérito do Projeto de Lei n. 4/2025
talvez resida menos na criacio de instrumentos inteiramente novos e mais
na redugdo da distincia entre o texto legal e os problemas que a prdtica
j& vinha tentando resolver. Ao explicitar hipdteses de admissibilidade
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de determinados ajustes sucessérios e ao refor¢ar a funcionalidade de
instrumentos como a partilha em vida e as cldusulas restritivas, a proposta
diminui a dependéncia de solugoes excessivamente interpretativas.

5.2 O que o direito vigente ja permite e o que o Projeto de Lei n.
4/2025 melhora

O direito brasileiro atual nio ¢ desprovido de ferramentas uteis. J4
admite testamento, doagao, usufruto, partilha em vida, cliusulas restritivas
e disciplina contratual dos efeitos da morte do s6cio. O problema nao é,
portanto, de vazio normativo absoluto, mas de insuficiéncia de coordenagio
entre essas ferramentas quando aplicadas a estruturas empresariais
complexas.

E precisamente nesse ponto que o Projeto de Lei n. 4/2025 revela
sua maior utilidade. Ele nio substitui o repertdrio existente; antes, o
reorganiza e o torna mais apto a realidade das familias empresdrias. Em vez
de impor ao intérprete a alternativa rudimentar entre proibir e permitir,
oferece balizas mais nitidas para distinguir o planejamento legitimo do
expediente abusivo. Em termos dogmiticos, isso representa avango
importante: ndo se abandona a protecio sucesséria, mas se recusa a sua
leitura uniformemente rigida.

Por isso, a modernizagio projetada deve ser compreendida como
flexibilizacdo seletiva, e nao como liberalizagio sem freios. O sistema
continua a preservar a legitima, a vedar os pactos sucessérios fora das
hipéteses expressamente admitidas e a submeter os negdcios patrimoniais
ao controle de validade, eficicia e boa-fé. O que muda ¢ a qualidade do
didlogo entre sucessao e empresa.

6 Consideracgdes finais

A vedagio dos pacta corvina permanece como dado estrutural do
direito sucessério brasileiro. O Projeto de Lei n. 4/2025 nao a elimina;
tampouco abandona a légica protetiva da sucessao necessdria. Ainda
assim, o texto projetado opera inflexdo relevante ao reconhecer, de forma
expressa, que certos ajustes sucessérios podem ser compativeis com o
sistema quando voltados a organizacio patrimonial e societdria e quando
submetidos a balizas normativas precisas.
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No 4mbito das empresas familiares, essa mudanca é particularmente
significativa. Nessas estruturas, a sucessio nao se resume 2 transmissao de
bens; ela envolve continuidade de comando, preservagao de governanga,
redugao de litigiosidade e manutencio da estabilidade do negécio. Quanto
maior a complexidade da organizagao empresarial, mais evidente se torna
a necessidade de instrumentos juridicos capazes de compatibilizar prote¢io
sucessoria e racionalidade econémica.

Do ponto de vista dogmadtico, o dado central talvez seja outro: o
Projeto de Lei n. 4/2025 aproxima o texto legal de debates que a doutrina e
a pratica brasileiras j4 vinham travando hd anos. A proposta nio resolve toda
a controvérsia, nem pretende fazé-lo. Mas reduz, de maneira consistente,
a distancia entre o direito positivo e os problemas reais do planejamento
sucessorio empresarial.

Para as familias empresdrias, os ganhos potenciais sao juridicamente
claros: maior previsibilidade, melhor organizagao da transigao patrimonial,
fortalecimento da governanca, redu¢io do espaco para conflitos futuros
e maior aderéncia entre o sistema sucessorio e a realidade da empresa
familiar. Nessa perspectiva, o Projeto de Lei n. 4/2025 caminha, de fato,
em diregao promissora para a modernizagao e a adequagio desses temas no

Cédigo Civil brasileiro.
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I
Capitulo 12

A DIGNIDADE HUMANA NO NOVO DIREITO
CIVIL: DO MITO DO CONSUMO A TUTELA
DO CONSUMIDOR-USUARIO DE SERVICOS

PUBLICOS

Ana Luisa Cabral Brum!
Lucas Chiodi Campos Rodrigues?

1 Introducao

Opresente estudo tem por objetivo analisar, 4 luz do Novo
Direito Civil, se ¢ em que medida a prote¢io do consumidor-
usudrio de servigos publicos pode ser compreendida como expressao
concreta da dignidade da pessoa humana. Parte-se da constatagao de que
a constitucionalizagao do Direito Civil alterou o eixo interpretativo das
relagoes juridicas, deslocando-o do patriménio para a pessoa e impondo
releitura das categorias tradicionais sob a perspectiva da vulnerabilidade,
da igualdade material e da fungao protetiva do ordenamento.

A relevincia do tema decorre do fato de que a defesa do consumidor,
especialmente quando projetada sobre a figura do usudrio de servicos
publicos, ultrapassa a dimensio meramente setorial e passa a dialogar
com problemas centrais da ordem juridica contemporanea, como exclusio
social, ineficiéncia estatal e enfraquecimento da cidadania material. Em
sociedades marcadas por desigualdades estruturais, a precariedade dos
servicos essenciais nao constitui mera deficiéncia administrativa, mas fator
concreto de restricao de direitos e de comprometimento da dignidade
humana.

Para enfrentar esse problema, o desenvolvimento do artigo serd
organizado em dois eixos centrais. No primeiro, examina-se a reconstru¢ao
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axiolégica do Direito Civil contemporineo, com destaque para a
centralidade da dignidade da pessoa humana e para a critica ao mito do
consumo, a fim de demonstrar a insuficiéncia de uma cidadania reduzida
a légica mercadolégica. No segundo, investiga-se a posigao juridica do
consumidor-usudrio de servicos ptblicos, com énfase na atuagao estatal e
regulatéria, na exigéncia de adequagio, eficiéncia, seguranga e continuidade,
bem como na insuficiéncia de leituras restritivas da tutela consumerista
diante da necessidade de concretizagio material da dignidade humana.

O marco tedrico da pesquisa assenta-se, centralmente, na critica
sociolégica do consumo desenvolvida por Zygmunt Bauman, utilizada
para demonstrar como a légica contemporanea do ter produz coisificagao,
vulnerabilidade e deslocamento da cidadania para o mercado, e na doutrina
consumerista de Rizzatto Nunes, empregada para sustentar a tutela do
consumidor-usudrio como proje¢ao juridica da dignidade da pessoa humana
no Ambito dos servigos publicos. A escolha desse referencial decorre da
prépria natureza do objeto investigado, que nao pode ser satisfatoriamente
compreendido apenas sob enfoque privatista, tampouco exclusivamente
administrativo, exigindo abordagem transversal apta a aproximar Direito
Civil, Direito do Consumidor e teoria do Estado.

A temitica proposta foi delimitada a partir da seguinte pergunta-
problema: a protegio do consumidor-usudrio de servigos publicos, no
contexto do Novo Direito Civil, pode ser reconhecida como projegio
necessdria da dignidade da pessoa humana ou permanece limitada
por uma compreensdo restritiva da atuagdo estatal e da incidéncia do
regime consumerista? Como hipétese cientifica, sustenta-se, em cardter
preliminar, que a tutela do consumidor-usudrio integra o contetdo
normativo da dignidade humana, razao pela qual a presta¢io inadequada,
ineficiente, insegura ou descontinua de servicos pablicos constitui violagio
juridicamente relevante, sobretudo em contextos de vulnerabilidade e
exclusao.

Quantoametodologia, adota-se pesquisabibliogréficae documental,
orientada pelo método dedutivo e desenvolvida mediante andlise tedrica,
interpretativa, histdrica e critica. Parte-se de categorias gerais ligadas a
constitucionalizagao do Direito Civil, a critica da sociedade de consumo
e a organizagio do Estado para, em seguida, examinar a sua incidéncia
especifica sobre a tutela do consumidor-usudrio. Tal op¢ao metodoldgica
se mostra adequada porque o problema investigado demanda reconstru¢io
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conceitual e argumentativa, com base na doutrina, na legislacio e nos
referenciais j4 mobilizados no texto.

2 Dignidade humana, novo direito civil e a critica ao mito do
consumo

A reconstrugao contemporanea do Direito Civil nao se esgota em
uma “simples” atualizagio legislativa, nem em mera releitura terminolégica
dos institutos privados. Trata-se, em verdade, de uma alteragao de eixo
hermenéutico, em que a centralidade antes atribuida a vontade individual
e ao patrimdnio cede espago a tutela concreta da pessoa humana, a protecio
da vulnerabilidade e a exigéncia de conformagio material das relacoes
juridicas aos valores constitucionais.

Nesse ambiente, contratos, responsabilidade civil, propriedade
e relages de consumo passam a ser compreendidos nio apenas como
expressoes da liberdade formal, mas como estruturas que devem ser
legitimadas a luz da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial.
E justamente nesse sentido que a defesa do consumidor deixa de ser técnica
periférica de corre¢ao de mercado e passa a integrar o nucleo axioldgico
do chamado Novo Direito Civil, especialmente quando se reconhece sua
aptidao para reduzir desigualdades e promover inclusio social (Nunes,

2024).

Essa virada interpretativa niao depende apenas de mudanga
normativa, mas também de transformagio do modo de compreender
o préprio fenémeno juridico. Em perspectiva hermenéutica, nao se
trata mais de aplicar categorias civis cldssicas como se fossem neutras,
autossuficientes e historicamente imunes aos valores constitucionais.
A compreensio juridica, como jd indicava Gadamer, é sempre situada e
mediada por horizontes de sentido, razio pela qual a leitura do Direito
Civil a luz da dignidade humana néo representa deformagao do sistema,
mas desenvolvimento coerente de sua inteligibilidade histérica (Gadamer,
1997). No plano do presente estudo, isso significa reconhecer que a tutela
do consumidor-usudrio de servicos publicos nio constitui apéndice externo
do Direito Civil, mas proje¢io necessdria de sua releitura constitucional.

E nesse contexto que a critica a0 mito do consumo ganha
centralidade tedrica. Se o Novo Direito Civil recoloca a pessoa no centro do
sistema, impde-se investigar quais formas de organizagao social e simbdlica
continuam, ainda assim, a reduzi-la a condigao de objeto. O problema nao
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reside apenas no mercado enquanto espago de circula¢io econdmica, mas
na cultura do consumo enquanto racionalidade que reorganiza desejos,
expectativas e formas de pertencimento.

Baudrillard demonstra, com especial acuidade, que a sociedade de
consumo nao se define apenas pela satisfacio de necessidades, mas pela
producio de signos, distingoes e simulagoes, em que o objeto consumido
vale menos por sua utilidade e mais por sua fun¢io simbdlica de insergao
e diferenciagdo social (Baudrillard, 2008). Nessa 16gica, o sujeito nio
consome apenas bens: consome significados, posicoes e promessas de
reconhecimento.

A consequéncia juridica dessa mutagdo ¢ profunda. Quando a
légica do consumo passa a ordenar a experiéncia social, a pessoa tende a
ser avaliada por sua aptidio para adquirir, ostentar e circular no mercado, ¢
nao por sua condigao de sujeito portador de dignidade. A cidadania, entao,
corre o risco de ser deslocada para uma gramdtica mercadoldgica, em que o
acesso ao crédito, aos bens e  aparéncia de satisfagao assume protagonismo
simbdlico, ao passo que a precariedade dos servigos puiblicos é naturalizada
como fatalidade administrativa (Baudrillard, 2008).

O texto-base do artigo j4 identifica esse problema ao mostrar que o
mito do consumo obscurece justamente a esfera em que a dignidade mais
depende de protecio efetiva: a do usudrio concreto, que necessita de satide,
educagio, transporte, saneamento, energia e seguranca adequadamente
prestados.

Bauman reforca essa critica ao demonstrar que a passagem da
sociedade de produtores para a sociedade de consumidores altera a forma
de inser¢ao social, convertendo o consumo em critério de pertencimento
e, a0 mesmo tempo, em fonte permanente de inseguranga e insuficiéncia
(Bauman, 2010).

Logo, nao se trata apenas de consumir mais, mas de nunca poder
deixar de consumir, sob pena de exclusio simbdlica. Nesse ponto, a
liberdade prometida pelo mercado revela sua ambiguidade: ela emancipa
na aparéncia, mas frequentemente captura o sujeito em circuitos continuos
de desejo, frustragao e reposicio. A critica de Baudrillard e Bauman, lidas
em conjunto, permite perceber que a cultura do “z7” nao apenas rivaliza
com o “ser”, mas frequentemente o substitui como critério de valor social
(Baudrillard, 2008; Bauman, 2010).

Por outro lado, Byung-Chul Han reflete sobre as formas
contemporineas de sujei¢do, mostrando que, em vez de pura coergio
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externa, a sociedade atual opera por seducio, desempenho e internalizacao
de comandos, produzindo sujeitos que participam ativamente de sua
prépria captura simbélica (Han, 2015). No ambito da sociedade de
consumo, isso ajuda a explicar por que a submissao a 16gica mercadolégica
nao se apresenta como opressao explicita, mas como promessa de liberdade,
escolha e realiza¢io pessoal.

Sob perspectiva juridica, o ponto decisivo é que a dignidade da
pessoa humana nao se satisfaz com a prote¢ao do consumidor enquanto
mero agente de mercado. Se a inclusao social for pensada apenas em termos
de acesso ao consumo, o ordenamento corre o risco de proteger com rigor
a circulagio de bens e tolerar com resignagdo a deficiéncia de prestagoes
publicas essenciais. E precisamente aqui que a critica ao mito do consumo
deixa de ser reflexdo socioldgica lateral e se converte em premissa dogmdtica
do presente estudo: ao denunciar a redu¢io da pessoa ao consumo, ela
evidencia que a tutela juridica da dignidade exige reposicionar o foco sobre
as condicoes materiais e institucionais da vida humana.

Por essa razao, a defesa do consumidor, no Novo Direito Civil,
nao pode permanecer confinada a repressio de abusos contratuais ou a
corregdo de assimetrias informacionais em relagdes privadas tipicas. Sua
fun¢ao mais profunda consiste em impedir que a pessoa seja absorvida
por dinimicas econdmicas e institucionais que a objetificam, quer pela
sedugao do mercado, quer pela indiferenca da administra¢io publica.

A critica a0 mito do consumo, portanto, prepara a passagem para
o nucleo seguinte da argumentacao: se a dignidade humana exige protecao
para além da inclusio mercadolédgica, entido a figura do consumidor-
usudrio de servicos publicos emerge como categoria central do direito
civil constitucionalizado, e nao como apéndice periférico da disciplina
consumerista.

3 0 consumidor-usuario de servigos publicos como projecio
da dignidade humana: estado, regulacao e tutela da eficiéncia

A protegao do consumidor-usudrio de servigos publicos somente
pode ser compreendida adequadamente quando situada no interior
da formagao institucional do Estado brasileiro e de suas persistentes
dificuldades de entrega material de direitos. No plano tedrico, nio basta
afirmar a dignidade da pessoa humana como fundamento normativo do
sistema; ¢ preciso investigar por que, em contextos CONCretos, a prestagio
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estatal permanece frequentemente atravessada por ineficiéncia, captura e

desigualdade.

O presente artigo parte exatamente dessa constatagio, ao recuperar
a persisténcia do patrimonialismo e do aparelhamento como obstdculos
histéricos a conformagao de uma administragao publica voltada a realizacao
efetiva de direitos. Nessa linha, a transi¢io para modelos mais racionais de
administragao, inclusive com os esfor¢os de burocratizacao e organizagao
estatal, nao eliminou por completo a resisténcia de estruturas patrimoniais
que, no Brasil, ainda repercutem na qualidade da prestagao dos servicos
publicos (Faoro, 2001; Bresser-Pereira, 2001).

Essa observagao é central para o problema do artigo porque o
consumidor-usudrio é, talvez, o sujeito que mais intensamente experimenta
os efeitos concretos da deficiéncia institucional. A md prestagio dos
servicos publicos nio representa mera falha de gestaio nem simples
inconveniente administrativo: ela produz exclusao, amplia desigualdades
e restringe capacidades reais de participacio social. Quando transporte,
saide, saneamento, educagao, energia ou seguranga sio entregues de
forma inadequada, ineficiente ou descontinua, nao se estd apenas diante
de descumprimento de metas administrativas, mas de comprometimento
material da dignidade humana.

Portanto, a leitura proposta no artigo ¢ feliz ao demonstrar que a
questao da eficiéncia nao pode ser isolada em discurso tecnocrdtico, porque
ela repercute diretamente sobre a vida cotidiana do usudrio concreto, isto
é, sobre a pessoa situada, vulnerdvel e dependente de prestagoes estatais
para o desenvolvimento de sua existéncia digna.

Nessa perspectiva, a critica ao patrimonialismo nao conduz a defesa
simplista de um Estado méximo, onipresente e autorreferido. Ao contrério,
a reflexdo desenvolvida no texto-base sugere que a verdadeira protegao da
dignidade exige um modelo de regulacio capaz de harmonizar autoridade
estatal, racionalidade econdmica e orientagio comunitdria.

E precisamente nesse ponto que o chamado tridngulo contratualista
— Estado, mercado e comunidade — adquire utilidade metodolégica
para o desenvolvimento do argumento. A evocagao de Hobbes (principio
do Estado)!, Locke (Principio do mercado)* e Rousseaun (Principio da

1 Monopdlio legitimo da coergio e garantia de ordem/seguranca como condigio de direitos.

2 Limites ao arbitrio estatal e protegio da esfera patrimonial, com estabilidade para a circulagio
econdmica.
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comunidade)', mais do que reconstrugio histérica exaustiva, permite
compreender que a prote¢ao do consumidor-usudrio depende do equilibrio
entre trés vetores: poder publico suficiente para impor padroes e exigir
cumprimento; ambiente institucional capaz de disciplinar a prestacao
econdmica de servicos; e finalidade comunitdria orientada a reducao de
desigualdades reais e a realizacao do bem comum (Santos, 1995).

Sob tal enfoque, um Estado fraco diante do mercado tende a falhar
justamente onde a dignidade mais reclama tutela; um Estado hipertrofiado
e ineficiente, por sua vez, converte a promessa protetiva em burocracia
improdutiva; e uma invocagao abstrata da comunidade, desacompanhada
de institui¢oes solidas, corre o risco de produzir moralismo sem
concretizagao.

A resposta juridicamente adequada, portanto, nio estd na exclusio
de um desses polos, mas em sua composicao regulatéria. No plano dos
servicos publicos, isso significa admitir que a protegio do consumidor-
usudrio demanda capacidade estatal de fiscalizagao, defini¢io normativa
de padrées minimos, controle sobre concessiondrias e permissiondrias e
compromisso institucional com a universalizagio qualitativa das presta¢oes
essenciais. A dignidade humana, aqui, deixa de ser invocagio retdrica e
passa a exigir arranjos normativos e administrativos capazes de produzir
resultados concretos (Santos, 1995).

-

E nessa moldura que a eficiéncia e a adequagio assumem papel
decisivo. Assim, nao devemos tratar essas categorias como meros indicadores
de gestao, mas como verdadeiras garantias existenciais. A eficiéncia, nesse
contexto, nao se reduz a ideia quantitativa de produtividade administrativa
nem se confunde com discurso fiscal de contencio de custos (Nunes,
2024).

Trata-se, antes, da exigéncia de que o servi¢o ptblico produza, para
o administrado, o maior ndmero possivel de efeitos positivos concretos,
cumprindo sua finalidade de modo real, seguro, 1til e continuo. Por isso, a
adequagdo nio basta se compreendida em chave meramente formal; servigo
adequado, no sentido compativel com a dignidade humana, é aquele
que efetivamente atende a finalidade para a qual existe, com qualidade e
regularidade perceptiveis pelo usudrio. Dai a pertinéncia de compreender
a eficiéncia como um plus necessirio da adequacio, e nao como categoria
paralela ou acesséria (Nunes, 2024).

1 Legitimidade pela vontade geral e pela soberania popular orientada ao bem comum.
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Essa leitura encontra amparo no préprio desenho normativo
evocado no texto-base, que aproxima comandos de racionalizacio
administrativa, disciplina dos servicos concedidos e o regime protetivo do
Cédigo de Defesa do Consumidor. A articulagio entre essas fontes revela
que a presta¢do de servigos publicos, quando dirigida ao usudrio, nao pode
ser compreendida apenas sob a dtica interna da Administracio, como se
a experiéncia concreta do destinatdrio fosse juridicamente irrelevante. Ao
contrdrio, a obrigacio de fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e,
quanto aos essenciais, continuos, projeta sobre a atuagao estatal e sobre os
prestadores delegados um dever juridico de resultado funcional minimo,
cujo descumprimento repercute diretamente na esfera da dignidade
humana. A eficiéncia, assim, converte-se em linguagem de direitos (Nunes,

2024).

E justamente por isso que se mostra insuficiente a tradicional
clivagem entre servicos uti universi e uti singuli' quando ela é manejada
para reduzir ou neutralizar a tutela do usudrio (Di Pietro, 2000). A
distingao possui utilidade classificatéria, mas nio pode ser erigida em
barreira axioldgica contra a efetividade da protecio. Ao afastar a incidéncia
do regime consumerista dos servigos gerais e indivisiveis, como se a
auséncia de divisibilidade econdmica eliminasse a centralidade existencial
dessas prestacoes, parte da doutrina e da jurisprudéncia termina por criar
verdadeiras zonas de nao prote¢ao justamente nos ambientes em que a
vulnerabilidade social se apresenta de modo mais intenso. O problema
desse raciocinio ¢ evidente: ele protege com mais nitidez o destinatdrio
de prestagoes individualizdveis e deixa em situa¢ao mais frégil o usudrio
de servicos essenciais difusos, embora estes sejam, muitas vezes, os mais
decisivos para a concretiza¢io da dignidade humana.

A resposta mais coerente com o Novo Direito Civil nio estd em
ignorar a técnica classificatéria, mas em submeté-la ao imperativo de
mdxima efetividade dos direitos fundamentais e da prote¢ao da pessoa. Em
perspectiva civil-constitucional, nio se mostra aceitavel que a dogmética
reduza a tutela exatamente onde a vida cotidiana do usudrio mais depende
de estruturas publicas funcionais. A dignidade da pessoa humana nio se
realiza em abstrato, mas na concretude do hospital que atende, da dgua
que chega, da energia que nao falha arbitrariamente, do transporte que
permite circula¢io, da seguranga minimamente garantida, da escola que

1 Na classificagio tradicional dos servigos publicos, os servicos uti singuli sio individualizdveis
e fruiveis diretamente pelo usudrio, ao passo que os u#i universi sao prestados a coletividade e
apenas indiretamente usufruidos pelos individuos.
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efetivamente ensina. Interpretar a clivagem uzi universi/uti singuli de modo
rigido, para eximir o Estado ou os prestadores de responsabilidade pela
inadequagio do servigo, equivale a nivelar por baixo a prépria ideia de
protegao juridica, o que contraria a orientagao ampliativa e axioldgica que
informa o artigo.

Logo, o consumidor-usudrio deve ser compreendido como
consumidor da eficiéncia estatal. A expressio é particularmente feliz porque
desloca o debate da abstracao institucional para a experiéncia concreta da
prestacdo. O que estd em jogo nao ¢ apenas a titularidade formal de um
servico putblico, mas a qualidade efetiva daquilo que se entrega ao usudrio.

O Direito Civil constitucionalizado, ao recolocar a pessoa no centro
do sistema, nio pode permanecer indiferente ao fato de que a ineficiéncia
estatal produz danos existenciais, exclusio social e esvaziamento da
cidadania material. Se a critica a0 mito do consumo mostrou que a inclusao
mercadoldgica é insuficiente para a realizagao humana, a etapa seguinte da
andlise revela que a verdadeira inclusao depende de instituigdes capazes de
prestar, regular e responder por servigos essenciais em patamar compativel
com a dignidade.

E sob esse prisma que a prote¢io do consumidor-usudrio funciona
como contrapeso civilizatério ao mito do consumo. Nao se trata de ampliar
indiscriminadamente a gramdtica consumerista nem de transformar toda
relagdo social em relagio de mercado. O sentido da tese é outro: em uma
sociedade que frequentemente mede valor humano pela capacidade de
consumir, a tutela do usudrio de servigos publicos recoloca a protecao
juridica onde ela é mais necessdria, isto ¢, na esfera das condigoes materiais
de existéncia. Ao exigir qualidade, seguranca, adequagio e continuidade
dos servigos publicos, o direito desloca o centro da realizagdo humana do
“ter” para o “ser”, restabelecendo critérios de justica material e de igualdade
substancial. A protecio do consumidor-usudrio, assim, nao constitui
consumismo juridico, mas técnica de constitucionalizagio da dignidade
em espagos institucionais concretos (Bauman, 2010; Nunes, 2024).

Desse modo, a resposta a pergunta-problema do artigo comeca a
se definir com maior precisio. A dignidade do consumidor-usudrio nio
se protege apenas por meio de declaragdes principiolégicas nem mediante
a simples expansio de categorias tradicionais do consumo privado. Sua
tutela exige um Estado capaz de regular com inteligéncia, impor padroes,
fiscalizar prestadores, responder por falhas e compreender a eficiéncia
como dever juridico perante a pessoa concreta. Quando isso nio ocorre, a
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deficiéncia dos servigos ptblicos deixa de ser mero problema administrativo
e passa a configurar negagao material da dignidade humana. Por essa razao,
o consumidor-usudrio emerge, no 4mbito do Novo Direito Civil, nio
como figura lateral, mas como sujeito central de um projeto juridico que
pretende superar o individualismo patrimonialista e reconduzir a ordem
civil & protegao efetiva da pessoa.

4 Consideracoes finais

A presente pesquisa partiu da necessidade de investigar, no ambito
do Novo Direito Civil, se a protegao do consumidor-usudrio de servicos
publicos pode ser compreendida como projegao concreta da dignidade
da pessoa humana. Ao longo do desenvolvimento, verificou-se que a
constitucionalizagao do Direito Civil deslocou o eixo interpretativo das
relagdes juridicas do patrimodnio para a pessoa, impondo releitura dos
institutos tradicionais a luz da vulnerabilidade, da igualdade material e da
fungao protetiva do ordenamento. Assim, a tutela do consumidor deixa de
ocupar posi¢ao periférica e passa a integrar o nucleo axioldgico do direito
civil comprometido com a efetividade dos direitos e com a pessoa humana.

A andlise demonstrou, ainda, que a critica ao mito do consumo nao
constitui elemento lateral da discussao, mas premissa indispensdvel para a
adequada compreensio do problema proposto. A légica contemporanea
do consumo, ao deslocar a realizagao humana para o campo do ‘#er”, tende
a reduzir a cidadania a uma gramdtica mercadoldgica, na qual a inclusio
pelo acesso a bens e crédito obscurece a precariedade das condicoes
materiais de existéncia. Com isso, a pessoa ¢ frequentemente valorizada
como consumidora de mercado, mas negligenciada como usudria de
servios publicos essenciais, evidenciando a insuficiéncia de uma protecio
juridica que se limite as relagoes privadas tipicas de consumo, sem alcangar
os espagos institucionais em que a dignidade é concretamente testada.

No plano institucional, o estudo também permitiu concluir que a
deficiéncia histérica da prestacdo estatal, agravada por tragos persistentes de
patrimonialismo, burocracia disfuncional e baixa capacidade regulatéria,
afetadiretamente a posigao juridica do consumidor-usudrio. A inadequagio,
a inseguranga, a descontinuidade e a ineficiéncia dos servigos publicos no
podem ser tratadas como meros inconvenientes administrativos ou falhas
episddicas de gestao. Em verdade, quando atingem servigos indispensaveis a
vida cotidiana, tais deficiéncias operam como formas concretas de exclusio
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social e restri¢do de capacidades, comprometendo a fruicao de direitos e a
prépria experiéncia material da dignidade humana.

Diantedisso, confirma-seahipétese cientificalangada naintrodugao.
A protegao do consumidor-usudrio de servigos publicos nao se revela como
tutela acesséria ou setorial, mas como expressao necessiria da dignidade da
pessoa humana no contexto do Direito Civil contemporineo. A exigéncia
de adequagio, eficiéncia, seguranga e continuidade nao se reduz a parimetro
técnico-administrativo; ela constitui verdadeiro contetido juridico minimo
da prestagio estatal e dos servigos delegados, na medida em que condiciona
o0 acesso da pessoa a condigdes reais de desenvolvimento, participagio
social e exercicio de cidadania. A dignidade, portanto, nao se satisfaz com
sua proclamagao abstrata, exigindo concretizagio institucional por meio
de servigos que funcionem.

Também se conclui que a utilizagdo rigida de categorias
classificatdrias, como a distingao entre servigos uti universi e uti singuli,
nao pode servir de obstdculo a tutela da pessoa quando estiver em jogo
a efetividade de prestagoes essenciais. Embora tais categorias conservem
utilidade dogmadtica, sua aplicacdo nio pode neutralizar a protegio
justamente nos contextos em que a vulnerabilidade do usudrio se manifesta
de modo mais intenso. Em perspectiva civil-constitucional, a interpretacao
do sistema deve favorecer a méxima efetividade da dignidade humana, e
nao a produgio de zonas de insuficiéncia protetiva. Por essa razao, a figura
do consumidor-usudrio deve ser reconhecida como sujeito central de
direitos, inclusive perante o Estado e os prestadores de servigos publicos.

Em sintese, o trabalho permitiu concluir que o Novo Direito Civil,
se pretende ser coerente com sua matriz constitucional, deve superar tanto
o individualismo patrimonialista quanto a ilusao de que a inclusao pelo
consumo basta para realizar a pessoa humana. A verdadeira centralidade da
dignidade exige que o ordenamento juridico volte seu olhar para a qualidade
concreta das instituigoes, para a regulagao eficiente e para a proteciao do
usudrio em sua experiéncia cotidiana com os servigos puablicos. Proteger o
consumidor-usudrio, nesse contexto, significa recolocar o direito a servigo
da pessoa e reafirmar que a cidadania material nao se mede pela capacidade
de consumir, mas pela possibilidade real de viver com dignidade.
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I
Capitulo 13

ESTUDO SOBRE O EXERCICIO REGULAR
DO DIREITO DE COBRAR: UM ENFOQUE
NA TUTELA PENAL E A PROTECAO DO
CONSUMIDOR CONTRA COBRANCAS
ABUSIVAS

Ana Julia Alcintara de Souza Pinheiro!

1 Introducao

Oobjetivo geral desta pesquisa é estudar, sob a perspectiva das
relagdes consumeristas, especificamente no contexto do crime
de cobranga abusiva, as nuances do direito de cobrar e quais praticas o
legitimam, a fim de compreender os limites estabelecidos pela lei para o
exercicio regular desse direito.

Nesse contexto, a temdtica mostra-se relevante, pois as relacoes
de consumo permeiam e moldam as estruturas sociais, influenciando a
configuragao das relacoes pessoais e comerciais, tratando-se, portanto, de
objeto de pesquisa relevante tanto para a comunidade cientifica, quanto
para a sociedade.

Para tanto, por meio do capitulo 2.1, investiga-se em que
circunstancias, fitica e temporal, surgiu a tutela penal nas relacoes de
consumo. Além disso, aborda a respeito da natureza preventiva do Direito
Penal consumerista, o bem juridico que se visa proteger com a tipificagao
penal, a classificagao dos crimes entre crime de perigo e de dano, a defini¢io
do sujeito passivo e ativo, bem como do objeto juridico e material.

J4 no capitulo 2.2, explora-se o instituto do exercicio regular de
um direito a partir do direito de cobrar. Verifica-se que o direito de cobrar
se desdobra no respeito as leis consumeristas e civis, bem como em atenc¢io
aos principios da legalidade, da boa-fé objetiva e da proporcionalidade. A

1 Bacharel em Direito pela Universidade de Itatina. Especialista em Processo Constitucional
pela FAPAM-Pard de Minas/MG. Mestre em Prote¢iao dos Direitos Fundamentais pela
Universidade de Itaina. Assistente de Gabinete do Juizado Especial da Comarca de Itatna/
MG. Endereco eletronico: ana_julia_al@outlook.com.
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partir da notificagao extrajudicial, do direito de a¢io e do protesto, por
exemplo, investiga-se o instituto do exercicio regular de um direito como
excludente de ilicitude para verificar quais os limites legais estabelecidos
para o exercicio do direito de cobrar.

Por fim, no capitulo 2.3, analisa-se, a partir do tipo penal previsto
no Art. 71 do CDC, o sopesamento dos direitos fundamentais que visa
proteger, quais sejam: o direito de cobrar do credor e a defesa da honra,
imagem, privacidade do devedor, ora consumidor. E nesse capitulo que
o Art. 71 do CDC ¢ pormenorizado, a fim de verificar a sua natureza
preventiva e qual a consonincia de suas elementares com os crimes de
constrangimento ilegal, contra a honra e exercicio arbitrério das préprias
razoes. Além disso, investiga-se como, hodiernamente, esse crime ¢é
praticado.

Quanto ao marco tedrico, a presente pesquisa fez uso de principios
constitucionais, do ramo do Direito Civil e do Direito do Consumidor que
visam equilibrar os direitos de cobrar do credor e de proteger o devedor,
bem como de institutos do Direito Penal, a fim de trabalhar a ideia de pena
como meio de coer¢ao psicoldgica e com finalidade pedagdgica. Assim, o
marco tedrico, tendo como ponto de partida as relagoes consumeristas, faz
com que esta pesquisa seja multidisciplinar

Assim, o objeto de pesquisa foi delimitado a partir da seguinte
pergunta-problema: quais os limites entre o exercicio legitimo do direito
de cobrar e a configuragio de prdticas abusivas a partir do cometimento do
crime previsto no Art. 71 do CDC?

Por fim, trata-se de uma pesquisa bibliogrifica, uma vez que
amparada em livros e artigos cientificos, partindo de um aspecto amplo
(Exercicio do direito de cobrar nas relagoes consumeristas) para um aspecto
restrito (O exercicio do direito de cobrar sob o enfoque da tutela penal nas
relagoes consumeristas).

2 Desenvolvimento
2.1 A normatizacao da tutela penal nas relagdes de consumo

A tutela penal nas relagoes de consumo predomina no sistema
juridico antes mesmo da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Isso pode ser observado por meio do Decreto-lei n°
22.626/1933, em que se punia a usura pecunidria; pelo Cédigo Penal de
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1940, ainda vigente, o qual prevé onze tipos penais que visam proteger
bens juridicos dos consumidores; bem como na Lei n® 1.521/1951, a qual
define infragdes penais contra a economia popular.

Aépocada tramitacio do PL n° 3.683/1989, o qual foi transformado
na Lei Ordindria n° 8.078/1990, atual CDC, muito se questionava se
haveria a necessidade de um cdédigo que criminalizasse condutas dessa
natureza, sob a justificativa de que as penalidades civis e administrativas
j& existentes eram suficientes a repressao, argumento nao acolhido pelo
Congresso Nacional, razio pela qual houve a san¢ao e a promulgacio do
c6digo em questao.’

Tal medida foi adotada, haja vista a insuficiéncia do Direito
Penal cldssico em enfrentar uma sociedade plural, titular de um direito
supraindividual de terceira dimensdo, pois, por exemplo, no Cédigo
Penal, em meio aos bens juridicos protegidos, nao é possivel identificar o
consumidor como atualmente ¢ percebido por meio do Art. 2° do CDC.

Esse marco também tem como ponto de partida a busca em acabar
com a ideia de que a lei penal é aplicada de forma diferenciada e seletiva,
pois, a partir de estudos sociolégicos, foi concluido que pessoas de classes
economicamente mais favorecidas niao eram punidas por suas condutas,
inclusive aquelas que dissessem respeito aos crimes contra a economia e
contra o consumo.”

Contudo, antes mesmo de ser um ramo autdbnomo, o direito
do consumidor, sob a perspectiva penal, era entdo considerado ramo do
direito penal econdmico, definido como garantidor do respeito aos direitos
e deveres decorrentes do regramento civil e administrativo que orienta as
relacoes entre fornecedores e consumidores.’

Por isso, o CDC, ao lado da Lei n° 8.137/90, inspirado no Art.
48 dos Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias, bem como nos
artigos 5°, inciso XXXII, e 170, inciso V, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, além de outras inovagoes trazidas, introduziu
um sistema sancionatério penal autbnomo por meio do controle de priticas
abusivas e de cobranca de dividas de consumo. *

1 Almeida, Joao Batista de. A protegio juridica do consumidor. 4. ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 209.

2 Cressey, Donald; Sutherland, Edwin H.; Luckenbill, David E Principles of criminology.
Oxford, England: General Hall, 1992.

3 Marques, Cldudia Lima; Benjamin, Antonio Herman V.; Miragem, Bruno. Comentérios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20006, p. 894.
4 Grinover, Ada Pellegrini, et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
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Trata-se da protegio do consumidor a partir dos interesses difusos
e coletivos que, ao lado do Direito Penal, atuam para nio deixar impunes
condutas danosas quando consideradas de modo global', de forma que,
a partir desse momento legislativo, uma conduta danosa deixou de ser
individual e passou a ser coletiva, compreendida em grupos, categorias,
massas ou classes.

Nesse sentido, nos termos do Art. 61 do CDC, o bem juridico que
se visa proteger a partir da tipificacao penal ¢ a relacao de consumo e nao
somente o consumidor, pois busca-se alcancar uma perspectiva coletiva
do ambiente de protegao, distribui¢io e comercializagio de produtos e
servigos. E por meio dos artigos 63 a 74 que o CDC elenca os crimes
contra as relagoes de consumo.

Importante ressaltar que os tipos penais que protegem as relagoes
de consumo possuem natureza preventiva, ou sejam, visam a prevencao
de danos, uma vez que a indenizagao pelos danos causados, por exemplo,
pode ser pouco efetiva, se comparada ao anseio consumerista em ter acesso
ao produto ou ao servigo.

Além disso, os tipos penais consumeristas, em sua maioria, sao
conhecidos como “crimes de perigo”, os quais nao necessitam da produgao
de resultado naturalistico para a sua consumagio, ou seja, uma efetiva lesao
ao bem juridico tutelado, bastando a manifestagao do agente criminoso e
a probabilidade concreta do dano para a sua configuragao. Ou seja, o dolo
delitivo do sujeito ativo restringe-se a criagao da situagio de perigo e nao
na criagao do efetivo dano.?

Quanto aos sujeitos, o sujeito passivo ¢ o titular do bem juridico
em que hd probabilidade de dano (crime de perigo) ou dano concreto
(crime de dano). O Estado, sob o aspecto formal, é sempre o sujeito
passivo mediato, enquanto o individuo, a coletividade, a pessoa juridica,
sob o aspecto material, podem figurar como titulares do bem lesado.?

Portanto, a defini¢ao do sujeito passivo encontra-se prevista no Art.

20, caput e pardgrafo tnico, do CDC, em que se prevé que “consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo

autores do anteprojeto. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000, p. 11.

1 Benjamin, Antdnio Herman de Vasconcelos. Introdugio a criminalidade de consumo. Brasilia,
Distrito Federal: BDJur. B12, 2010, p. 4.

2 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 1 a2 120 —v. 1. 27. ed. —
Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2021.

3 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 1 a2 120 —v. 1. 27. ed. —
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 323.
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como destinatdrio final” e que “equipara-se a consumidor a coletividade
de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagoes de
consumo’.

A defini¢ao do sujeito passivo também pode ser extraida por meio
dos artigos 17 e 29 do mesmo diploma legal, os quais disciplinam que
sao equiparados a consumidores todas as pessoas vitimas das praticas
comerciais e dos danos dos produtos ou servigos.

No que diz respeito ao sujeito ativo, é aquele que pratica o fato
descrito como crime, executando, total ou parcialmente, a figura descritiva
de um crime, podendo ser identificado como “agente” (Art. 14, inciso II
do CP), “condenado” (Art. 34 do CP), “réu” (Art. 44, inciso II do CP),
“indiciado” (Art. 5°, §1°, b do CPP), “acusado” (Art. 185 do CPP) e
“querelado” (Art. 51 do CPP).!

Quanto as relagoes de consumo, se a definicao se limitar ao Art.
3° do CDC nao haveria respeito ao principio da pessoalidade, consagrado
pelo sistema penal, em que a punigio deve recair sobre quem praticou o
ato ilicito. Por isso, ainda que, nos termos do Art. 75 do mesmo cédigo, se
identifique o diretor, o administrador ou o gerente da empresa fornecedora
ou prestadora de servicos, para o sistema penal é imprescindivel identificar
quem realmente praticou o ato criminoso.

Exemplificativamente, os artigos 67 e¢ 68 do CDC estabelecem
que sio sujeitos da agao (sujeitos ativos), ou seja, podem ser enquadrados
como violadores dos bens juridicos protegidos pelo CDC, aqueles que
promovem uma propaganda, bem como aqueles que a veiculam em
prejuizo ao consumidor.

Sobre o objeto, subdivido entre material e juridico, e definidos
pelo Art. 3, §1° e 2° do CDC, o material diz respeito ao produto ou ao
servi¢o, enquanto o juridico trata sobre o bem ou interesse que a lei visa
proteger.

Produto é um objeto vinculado a uma relagao de consumo para
satisfazer uma necessidade do destinatdrio final, Jenquanto servigo ¢ a
atividade remunerada, privada ou publica, desenvolvida no mercado de

1 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 12 120 —v. 1. 27. ed. —
Séao Paulo: Saraiva Educagao, 2021, p. 322.

2 Saad, Eduardo Gabriel. Comentdrios a0 Cédigo de Defesa do Consumidor. 42 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 520.

3 Filomeno, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 6ed. Sao Paulo: Atlas,
2000, p. 44.
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consumo.’ Quanto ao objeto juridico, o Art. 61 do CDC indica que, de
forma imediata, o sistema juridico visa proteger as relagoes de consumo, e,
de modo mediato, a vida, a satide, a seguranca, o patrimonio, a integridade
fisica e psiquica dos consumidores.

Feitas essas consideragdes, no préximo capitulo o exercicio do
direito de cobrar serd explorado para que seja possivel verificar as suas
implicagoes a partir do principio da legalidade, da boa-fé objetiva e da
proporcionalidade.

2.2 O exercicio regular do direito de cobrar nas relagdes de consu-
mo

O direito de cobrar ¢ garantido pela CF/88 como um exercicio
regular de um direito, fundamentado a partir do principio da legalidade, o
qual determina que a relagao entre o credor e o devedor deve obedecer aos
comandos legais, como o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo
Civil.

Sob o aspecto constitucional, percebe-se que a CF/88, em seu Art.
5°, inciso II, aduz que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo, sendo em virtude de lei. Tal previsao constitucional encontra raizes
nos artigos 7 e 29.2 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, os quais disciplinam que “Todos sao iguais perante
a lei e tém direito, sem qualquer distingao, a igual protegao da lei” e que
“No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitagoes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democrdtica”.

Essas disposi¢oes impedem que sejam utilizadas praticas arbitrérias
ou em desacordo com a legislagio, evitando que as cobrangas sejam
ilegalmente realizadas e evitando, injustamente, prejuizo ao devedor.

Para tanto, deve-se observar também o principio da boa-fé, o
qual, nas relagoes consumeristas, estabelece que sio cldusulas abusivas e,
portanto, nulas de pleno direito, aquelas que estabelecam obrigacoes que
sejam incompativeis com tal principio. Essa garantia deve ser interpretada
em consonincia com o Art. 422 do CC/02, o qual prevé que os contratantes

1 Ribeiro, Gustavo Pereira Leite. A arbitragem nas relagoes de consumo. Curitiba: Jurud, 2006,
p. 122.
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devem guardar o principio da boa-fé, ou seja, nao utilizar de praticas
desleais, manter a confianga nas préticas comerciais, nao expor ou explorar
vulnerabilidades.

Outro principio é o da proporcionalidade, o qual, no que diz
respeito as relagdes consumeristas, disciplina, por meio do Art. 187 do
CC/02, que comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede os limites estabelecidos. Em complemento, o Art. 42 do CDC
estabelece que é proibido expor o consumidor inadimplente ao ridiculo, a
ameaga ou ao constrangimento.

O exercicio regular de um direito, tratando-se de uma excludente
de ilicitude no Direito Penal, torna licito um fato que originalmente seria
tipico, sendo autorizado, por lei, o desempenho daquela atividade ou a
pritica de uma conduta. Isso porque o exercicio do direito nunca serd
antijuridico, desde que seja regular. Portanto, o direito deixa de ser exercido
regularmente quando hd abuso e excesso.'

Nas relagdes de consumo, o exercicio regular de um direito,
notadamente o direito de cobrar, encontra-se regulamentado pelo Art. 71
do CDC, o qual utiliza do advérbio “injustificadamente” como forma de
resguardar o exercicio desse direito, pois é o que faz compreender que é
preciso proteger o comerciante do consumidor mau pagador, bem como,
diante da cobranga, proteger o consumidor dos exageros, excessos e abusos
decorrentes dessa prética.

Os meios admissiveis de cobranca, como ¢é o caso, por exemplo,
do protesto de titulos em cartério ou a inser¢ao do nome em cadastro dos
servigos de protegdo ao crédito, nao deixam de ocasionar constrangimento,
j& que tais medidas autorizam, de certa forma, a divulgacao do nome do
consumidor relapso e inadimplente. * Ou seja, originalmente causam
exposi¢ao do consumidor, mas se justificam, pois a lei autoriza a instalagao
e o uso dos servicos de protegao ao crédito, equiparando-os aos servicos
publicos. Aliado a isso, o préprio Art. 43 do CDC autoriza que se formem
banco de dados dos consumidores para equilibrar a relagao de consumo
e assim proporcionar seguranga ao comerciante no que diz respeito ao
consumidor mau pagador.

1 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 12 120 —v. 1. 27. ed. —
Séao Paulo: Saraiva Educagao, 2021, p. 456-457.

2 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto/Ada
Pellegrini Grinover, et al. — 10. ed. revista, atualizada e reformulada — Rio de Janeiro: Forense,
2011, vol. 1, p. 762.
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Além disso, aplica-se a esse caso o Art. 5°, inciso XXXV, da CF/88,
o qual prevé o direito de agido como garantia fundamental, em que o
garantido poderd acionar o Poder Judicidrio sempre que houver lesio ou
ameaga a direito. Esse ajuizamento ocorrerd em respeito ao principio da
publicidade, de modo que todos poderao ter acesso aos atos processuais,
a fim de garantir, dentre outras finalidades, que o comerciante conheca e
se proteja do consumidor relapso e inadimplente, bem como em respeito
ao principio do devido processo legal, a fim de que o devedor tenha
conhecimento e participe dos atos processuais para que evite abusos e
decisoes unilaterais.

Outro exemplo ¢ a notificagao extrajudicial, a qual possui respaldo
no Art. 726 do CPC/15, por meio da qual, dentre outras finalidades, o
credor poderd cobrar débitos em atraso ou cobrar obrigagdes descumpridas.
Por isso, a sua principal funciao ¢é servir como prova em um processo
judicial, pois, nos termos do Art. 397 do CC/02, para obrigacoes positivas
e liquidas, a notificacio extrajudicial constituird de pleno direito em mora
o devedor. Essa notificacao poderd ser remetida por meio de Cartério de
Titulos e Documentos, pelos Correios com aviso de recebimento ou de
forma eletronica, através da Central RTDP]JBrasil.

Por outro lado, como mencionado, o Art. 71 do CDC também
exige que sejam punidos os exageros ou os abusos que ultrapassam os
limites do exercicio regular do direito de cobrar. Tais excessos encontram
semelhancas com os crimes de constrangimento ilegal, contra a honra e
exercicio arbitrdrio das préprias razoes, distinguindo-se quanto a natureza
consumerista.'

Por isso, o direito de cobrar, quando analisado a partir das relagoes
de consumo, se mostra limitado, e nao absoluto, a partir do principio da
legalidade, da boa-fé objetiva e da proporcionalidade. Ou seja, o CDC,
sob a perspectiva do didlogo entre o direito privado e o direito ptblico/
constitucional, subordina o exercicio do principio da legalidade, ramificado
pelo direito do cobrar, as normas de protegao ao consumidor.

Realizadas essas consideragdes, no préximo capitulo serdo estudados
os limites da cobranga, e em que situagdes hd flagrante excesso e abuso, a
partir do crime previsto no Art. 71 do CDC.

1 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto/Ada
Pellegrini Grinover, et al. — 10. ed. revista, atualizada e reformulada — Rio de Janeiro: Forense,
2011, vol. 1, p. 763.
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2.3 Os limites da cobranca e o abuso de direito a partir da tutela
penal

O capitulo V do CDC tem como objeto as diversas préticas
comerciais e, por meio de normas proibitivas (Art. 39), mandamentais
(Art. 40) e permissivas (Art. 42), estabelecem o que configura prética
abusiva, como o consumidor deverd ser tratado ao ser cobrado por um
débito, quais dados deverdo constar nos documentos de cobranga, permite
a criagao de banco de dados, bem como o acesso do consumidor a esses

dados.

J4 na Se¢ao V do mesmo capitulo, o CDC prevé o Art. 42, o qual,
por meio de uma norma que visa resguardar o direito a liberdade, a honra,
a incolumidade fisica do consumidor, disciplina que é vedada a utilizacio
de meios ilicitos para a cobranga de dividas de consumo.

Isso se deu porque, antes da vigéncia do CDC, as relagdes de
consumo eram regidas pelo Cédigo Civil de 1916, o qual, por falta de
especialidade quanto 4 matéria, nio se atentava para a vulnerabilidade
técnica e econémica do consumidor, dando margem a cobranga de dividas
sem restri¢oes legais. Era comum o uso de faixas na porta de casa, carros
de som, ligacdes para o local de trabalho, a utilizacio de linguagem
intimidadora, coagao fisica e moral, persisténcia em cobrar dividas ji
prescritas, negativagio do nome do devedor sem notificagao prévia, cartas
de cobranc¢a com avisos chamativos.

Com base nesse contexto, quando da entrada em vigor do CDC,
ainda havia, inclusive, doutrinador que corroborava com tal prética, sob o
fundamento de que a proibigao da cobranga excessiva e abusiva ocasionava
imunidade aos chamados “mau pagadores”, sendo um mecanismo diddtico
de “pilantrangem, calote”, considerando, portanto, o dispositivo do Art.
71 uma “letra morta”.!

Apés a vigéncia do CDC, em se tratando de cobranga de débitos,
conforme construido no capitulo anterior, verifica-se o sopesamento de
dois direitos fundamentais, quais sejam: o direito de cobrar do credor e

1 “Isso é absurdo porque, via de regra, o mau pagador, o useiro é vezeiro na inadimpléncia, o
velhaco e assemelhados vivem sempre no lazer, 3 sombra e, por ainda serem ociosos, recebem as
honras da imunidade, o que s6 pode dar-se em relagio ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
o qual, nesse disparate, ensina “a pilantragem, o calote”, porque o devedor estd no lazer, o que
¢ vergonhoso ilicito, ¢ ineficaz, ¢ inaplicdvel, donde ser repudiado pela moral, informadora do
Direito, ao qual é repugnante e ilicito, pelo que esse dispositivo perverso se constitui em “letra
morta’ (Zenun, Augusto. Comentdrios ao Cddigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense,

1999, p. 108).
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a defesa da honra, imagem e privacidade do devedor, ora consumidor. O
que se proibe, portanto, é a cobranga vexatéria, indevida, falsa, incorreta,
ameacadora, e nio o exercicio regular do direito de cobrar.

Pensando nisso é que o Art. 71 do CDC, quanto aos exageros
e abusos, aglutina em um tnico tipo penal condutas incriminadas pelos
delitos de constrangimento ilegal, contra a honra e exercicio arbitrdrio das
proprias razdes. O tipo penal previsto no Art. 71 do CDC pune, com
detengio de trés meses a um ano e multa, aquele que “Utilizar, na cobranca
de dividas, de ameaca, coagao, constrangimento fisico ou moral, afirmagoes
falsas incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que
exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu
trabalho, descanso ou lazer”.

O verbo “utilizar” indica, de modo exemplificativo, a multiplicidade
de comportamentos, como “ameaca, coa¢do, constrangimento fisico ou
moral, afirmagao falsa, incorreta ou enganosa de outro procedimento que
exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira no seu
trabalho, descanso ou lazer”, os quais guardam semelhanga com os crimes
de constrangimento ilegal, contra a honra e exercicio arbitrdrio das préprias
razoes.!

Isso porque o crime de constrangimento ilegal pune aquele que for¢a
alguém a fazer alguma coisa ou tolhe os seus movimentos para que deixe de
fazer o que a lei permite ou o que ela ndo manda, mediante violéncia, grave
ameaga ou qualquer outro meio hdbil a reduzir a capacidade de resisténcia
da vitima, enquanto tal proibi¢io também é prevista no Art. 71 do CDC
ao dispor que o crime consumerista restard configurado quando o agente
utilizar de ameaca, coacio e constrangimento fisico e moral. 2

Ressalta-se que o crime de constrangimento ilegal possui natureza
subsididria, de modo que somente serd considerado se nao for elemento
tipico de outro tipo penal, como ¢ o caso do crime do Art. 71 do CDC.?

Os crimes de caltnia e difamagio tém como objeto juridico

a honra objetiva, ou seja, a reputagao ou a imagem da pessoa diante de
terceiros. Jd o crime de injuria tem como objeto juridico a honra subjetiva

1 Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto/Ada
Pellegrini Grinover, et al. — 10. ed. revista, atualizada e reformulada — Rio de Janeiro: Forense,
2011, vol. 1, p. 761.

2 Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. — 17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 874.

3 Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. — 17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 875.
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que corresponde a autoimagem da pessoa, a avaliagio que a vitima tem de
si mesma. Por isso, todos esses trés crimes sio classificados como crimes
contra a honra, pois visam proteger a honra, objetiva ou subjetiva, do

ofendido.!

Os crimes contra a honra se relacionam com o crime previsto no
Art. 71 do CDC, pois esse restard configurado, caso o agente criminoso
realize afirmacgoes falsas ou incorretas ou, de outro modo, exponha o
consumidor ao ridiculo. Isso porque, na caldnia, o agente atribui a vitima,
falsamente, fato definido como crime; na difamagio, o agente criminoso
desacredita, publicamente, uma pessoa, maculando a sua reputagao; por
fim, na injdria, o sujeito ofende ou insulta o ofendido, atingindo o seu
amor préprio, o conceito que a vitima tem de si mesma. *

No que diz respeito ao crime de exercicio arbitrdrio das préprias
razoes, configura-se quando o agente obtém, pelo seu préprio esforco, algo
legitimo que considere justo ou correto. O que se pune nio ¢ o fim que o
agente pretende alcangar, que ¢ a satisfagio de algo legitimo, mas 0 modo
como isso serd alcancado mediante meio eleito pelo sujeito criminoso.
Praticando o crime em questdo, o agente criminoso invade competéncia
exclusiva do Estado para compor os conflitos emergentes na sociedade.’

Vincula-se ao crime de cobranga abusiva, pois esse, em suas
elementares, indica virias condutas ilegitimas que sao praticadas para
alcancar um objetivo legitimo, ou seja, o agente criminoso, ora credor,
ameaga, coage, constrange, expoe, ridiculariza, perturba para fazer com
que a vitima, ora devedora, cumpra com a sua obrigacao de quitar o débito
oriundo da relagio consumerista.

J4 0 advérbio “injustificadamente” é mencionado para resguardar o
exercicio do direito de cobrar, de modo que valida a cobranga dos débitos,
bem como as medidas legais e cabiveis para tanto, ji indicadas no capitulo
anterior, mas veda os exageros ou os abusos, devidamente exemplificados
pelo préprio tipo penal, que ultrapassam os limites do direito de cobrar.*

1 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. — 13. ed. ver., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 685, 688, 690.

2 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. — 13. ed. ver., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 686, 688, 690.

3 Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. — 17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 1558-1560.

4 Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto/Ada
Pellegrini Grinover, et al. — 10. ed. revista, atualizada e reformulada — Rio de Janeiro: Forense,
2011, vol. 1, p. 762.
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Ant6nio Herman Benjamin, apés afirmar que qualquer cobranga
de divida jd gera algum constrangimento, ensina que: “O que Cédigo quer
aqui ¢ evitar que o vexame seja utilizado como ferramenta de cobranga da
divida. Expor a ridiculo quer dizer envergonhar, colocar o consumidor
perante terceiros em situagdo de humilhagio. Pressupée, entdo, que o fato

seja presenciado ou chegue a conhecimento de terceiros™.!

Hodiernamente, apesar dos métodos abusivos de cobranga nio
se darem por meio de faixas na porta das casas dos inadimplentes ou
mediante a utilizagdo de carro de som para cobranca dos débitos, utilizam-
se, de maneira abusiva, de outros artificios, como, por exemplo, posts e
mensagens enviadas por meio das redes sociais, o que ainda justifica a
previsao desse tipo penal, mesmo que exista um c6digo especializado sobre
o assunto, bem como campanhas de conscientiza¢io para uma melhor
relacio consumerista.

E o exemplo do acérdao 2015860, processo 0702163-
64.2024.8.07.0012, TIDFT, em que o credor, apds realizar a venda de um
aparelho celular e receber somente o valor da entrada pela negociagao do
bem, mediante a publicacio de foto da devedora na rede social Instagram,
com legenda, bem como divulgacio de conversas mantidas com outras
pessoas, insinuando que aquela nio era a primeira vez que a inadimplente
deixava de honrar com os seus compromissos financeiros, exp6s a devedora/
consumidora em uma situagio vexatdria ao exercer o seu direito de cobrar.
Ou seja, na situagdo, o credor publicou, em seu Instagram, uma foto da
devedora/consumidora, com a legenda wanted (procurada) e a mencao tot
oder lebendig (morta ou viva); enviou mensagem no Instagram profissional
da devedora/consumidora, ameagando-a de que iria exp6-la na rede social,
vindo a de fato realizar, e que iria a delegacia mandar bloquear o Imei do
aparelho celular.?

Como mencionado no capitulo 1, é imperioso ressaltar que os tipos
penais que protegem as relagoes de consumo possuem natureza preventiva,
ou sejam, visam a prevengio de danos, uma vez que a indenizagio pelos
danos causados, por exemplo, pode ser pouco efetiva, se comparada ao
anseio consumerista em ter acesso ao produto ou ao servico.

1 Manual de Direito do Consumidor, 10 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2022, p. 347.

2 Acérdiao 2015860, 0702163-64.2024.8.07.0012, Relator: Leonardo Roscoe Bessa, Relator
Designado: Arquibaldo Carneiro Portela, 62 Turma Civel, data de julgamento: 25/06/2025,
publicado no DJe: 10/07/2025.
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No entanto, no que diz respeito ao crime de cobranga abusiva,
o consumidor ji teve acesso ao produto ou ao servi¢o, de modo que a
situagio analisada é a forma em que serd abordado pelo fornecedor diante
do inadimplemento. Assim, nessa hipdtese, observa-se claramente a
natureza preventiva do Direito Penal que busca evitar o dano que pode ser
causado pelo constrangimento decorrido do exercicio do direito de cobrar,
e nio s6 a sua reparagao.

Isso porque a pena é um “mal necessirio”, de modo que essa
necessidade nio se baseia na ideia de retribuir o fato delitivo cometido,
mas na finalidade de inibir a prética de novos fatos delitivos. Ou seja,
“A pena, conclui-se, apoia a razio do sujeito na luta contra os impulsos
ou motivos que o pressionam a favor do delito e exerce uma coer¢io
psicolégica ante os motivos contrdrios ao ditame do Direito”. Além disso,
assume uma finalidade pedagdgica ao disseminar a ideia de “internalizacao
e fortalecimento dos valores plasmados nas normas juridicos-penais na
consciéncia dos cidadaos”.!

-

E importante registrar que, ao proceder a buscas por meio de
consulta a jurisprudéncia dos tribunais estaduais do Brasil, foi identificada
cerca dificuldade para localizar julgados, sob a perspectiva do processo
penal, que tenham como objeto o crime previsto no Art. 71 do CDC.
Tal realidade pode sugerir o desconhecimento da lei por parte das vitimas;
ou ser resultado de uma efetiva conscientizagio sobre uma relagio
consumerista ideal; ou, ainda, a op¢ao do credor em utilizar-se da mdquina
publica, por meio dos meios legais de cobranga; mas também pode indicar
a efetividade do sistema sancionatério penal que, no que diz respeito ao
crime de cobranca abusiva, possui natureza preventiva.

Assim, a natureza preventiva do Direito Penal, a qual visa evitar
a ocorréncia de crimes antes que sejam cometidos, pode desencorajar o
individuo quanto a sua prética a partir do temor da aplicagao da pena ou
da conscientiza¢io do cardter ilicito da conduta, de modo que, quanto ao
crime de cobranga abusiva, pode ser considerada medida necessdria capaz
de evitar abusos e excessos no exercicio regular do direito de cobrar.

1 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 1 2 120 —v. 1. 27. ed. —
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 162 ¢ 165.
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3 Consideracgoes finais

Por meio da presente pesquisa visa-se demonstrar que o direito
de cobrar, quando respaldado nos ditames legais, encontra-se abarcado
pelo exercicio regular de um direito. Nao se trata, contudo, de um direito
absoluto, haja vista as limitagoes que lhe sao impostas, inclusive na esfera
do Direito Penal, as quais visam sopesar, de um lado, o direito fundamental
do credor, ora fornecedor, de cobrar o que lhe ¢ devido e, de outro, os
direitos fundamentais do devedor, ora consumidor, a honra, & imagem e a
privacidade.

Para tanto, a presente pesquisa analisa os diversos constrangimentos
que podem decorrer da cobranca de divida nas relagoes consumeristas,
demonstrando, entretanto, que hd uma linha diviséria entre o licito,
compreendido a partir do exercicio regular do direito de cobrar, e o ilicito,
caracterizado pelos excessos e abusos praticados no momento da cobranga.

Nesse contexto, nio se desconsideram a cobranga judicial, o
protesto de titulo, a notificagao, dentre outros meios potencialmente
constrangedores. Tais instrumentos, contudo, sio reconhecidos como
legitimos, uma vez que encontram amparo em previsao legal, o que torna
regular o exercicio do direito de cobrar. Em outras palavras, o que legitima
o exercicio desse direito é a existéncia de meios legalmente previstos para
a realizacio da cobranga. A explicagao juridica para tanto encontra-se no
instituto da excludente de ilicitude do Direito Penal, segundo o qual,
mediante autorizagdo legal, torna-se licito um fato que, em principio,
poderia ser considerado tipico.

Importante ressaltar que esta pesquisa considera que o que
torna regular o exercicio do direito de cobrar, ainda que ele possa gerar
desconforto ou constrangimento ao devedor, é justamente a observaincia
dos ditames legais. Dessa forma, quando hi excesso ou abuso, a conduta
deixa de ser amparada pelo exercicio regular de direito e passa a configurar
comportamento tipico, nos termos do Art. 71 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Isso porque o tipo penal em questio emprega o termo
“injustificadamente”, indicando que o direito de cobrar deve ser exercido
dentro dos limites estabelecidos pela lei, de modo a evitar os excessos que
constituem elemento do crime de cobranga abusiva.

Além disso, o principio da boa-fé, sob pena de nulidade e
abusividade, exige que as prdticas consumeristas sejam conduzidas de
forma a ndo expor o consumidor nem explorar suas vulnerabilidades. Nesse
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sentido, o tipo penal em andlise busca proteger a imagem, a intimidade e a
privacidade do consumidor, considerando sua condi¢io de hipossuficiéncia
na relagio de consumo.

Por sua vez, a luz do principio da proporcionalidade, é vedado ao
credor ultrapassar os limites da lei ao realizar a cobranga, especialmente
quando tal conduta resultar em exposi¢io do consumidor ao ridiculo,
ameaga ou constrangimento. Esse limite revela justamente o cardter
preventivo do Direito Penal consumerista.

Percebe-se, portanto, que o Art. 71 do Cédigo de Defesa do
Consumidor observa os principios da legalidade, da proporcionalidade
e da boa-fé, os quais, conforme exposto no capitulo 2.2, constituem
fundamentos do direito de cobrar.

Dessa forma, conclui-se que a previsao legal do crime de cobranga
abusiva, por possuir natureza preventiva, configura um “mal necessdrio”,
na medida em que, a0 mesmo tempo em que resguarda o direito do credor
de cobrar, também estabelece limites para impedir cobrancas excessivas
que se traduzam em ameaga, coagao, constrangimento ou na utiliza¢ao de
afirmacoes falsas, incorretas ou enganosas, bem como em quaisquer outros
meios que exponham indevidamente o consumidor.
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quanto no previdencidrio, responde a lacuna decorrente da auséncia de
uma pessoa. Além disso, busca-se compreender a responsabilidade do
Estado diante dos compromissos assumidos em tratados internacionais de
Direitos Humanos. Para tanto, inicialmente serdo apresentados o conceito
fundamental e a caracterizagao das pessoas desaparecidas, com base no
ordenamento juridico nacional, estabelecendo os contornos tedricos
necessirios & compreensio do tema.

Na sequéncia, o estudo examina as diferentes modalidades
de declaragio de morte presumida, destacando suas peculiaridades,
fundamentos legais e hipéteses de aplicacdo. Serdo também abordados os
procedimentos necessdrios a sua efetivacao, evidenciando as etapas juridicas
envolvidas e os requisitos exigidos. A partir disso, passa-se a andlise dos
efeitos e das repercussoes juridicas decorrentes da declaragao, considerando
seus impactos nas esferas civil, patrimonial e previdencidria.

Posteriormente, a pesquisa aprofunda a discussao ao abordar a morte
presumida sob a dtica dos Direitos Humanos, tanto no 4mbito nacional
quanto internacional, com énfase nos direitos & memoria e a verdade, bem
como na responsabilidade estatal diante de casos de desaparecimento. Nesse
contexto, examina-se o papel do Poder Judicidrio e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos como garantidores da ordem juridica e dos direitos
fundamentais, bem como sua atua¢ao na articulagao com politicas pablicas
voltadas ao enfrentamento do desaparecimento de pessoas no Brasil.

Por fim, nas consideragdes finais, os principais pontos analisados
ao longo do trabalho sao retomados de forma integrada, destacando-se
suas inter-relacoes e reforcando os resultados obtidos. Busca-se, assim,
consolidar uma reflexao critica sobre a efetividade do instituto da morte
presumida e sobre os desafios ainda existentes na protegao dos direitos dos
desaparecidos e de seus familiares.

2 Conceito e caracterizac¢ao do desaparecimento de pessoas no
ordenamento juridico brasileiro

O desaparecimento de pessoas configura-se como um fenémeno
juridico, social e humano de elevada complexidade, abrangendo
desde situacoes de violéncia e calamidade até conflitos familiares e
desaparecimentos forcados. Considera-se pessoa desaparecida aquela cujo
paradeiro é desconhecido por familiares e autoridades, permanecendo sem
noticias de vida ou de morte por determinado periodo. Nesse contexto, a
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Politica Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas (Lei n° 13.812/2019)
estabelece que o desaparecido ¢ todo individuo cujo paradeiro ¢é ignorado,
independentemente da causa, impondo ao Estado o dever de promover
uma busca imediata, coordenada e eficiente (BRASIL, 2019a).

No Brasil, os indices de desaparecimento sio expressivos e
evidenciam a magnitude do problema. O Cédigo Civil, em seu artigo
7°, autoriza a declaragio de morte presumida, sem a prévia decretacio
de auséncia, em situagoes de extrema probabilidade de ébito, como em
casos de desastres, naufrdgios ou desaparecimento em campanha bélica,
desde que transcorridos dois anos do término do conflito (BRASIL, 2002).
Paralelamente, dados recentes divulgados pelo Ministério da Justica e
Seguranga Publica, em conjunto com a Secretaria Nacional de Seguranca
Publica (Senasp), indicam o registro de mais de 66 mil desaparecimentos
por ano, o que corresponde a uma média de aproximadamente 217 pessoas
por dia (BRASIL, 2024). Ressalta-se, contudo, que esses nimeros podem
ainda ser maiores devido a subnotificacio e & fragmentacio dos registros
existentes.

Entre os principais obstdculos ao enfrentamento desse fendmeno,
destacam-se a subnotificagio, caracterizada pela nio comunicagio dos
desaparecimentos as autoridades policiais, e a fragmenta¢ao dos registros,
decorrente da existéncia de multiplos sistemas que nao se comunicam
entre si. Esse cendrio dificulta significativamente a produgao de estatisticas
confidveis e compromete a eficicia das investigagcoes. Soma-se a isso
a persisténcia da desinformagio, especialmente quanto ao momento
adequado para o registro da ocorréncia, j4 que ainda é comum a crenca
equivocada de que seria necessirio aguardar 24 ou 48 horas para comunicar
o desaparecimento. Além desse fator, a dificuldade de acesso as delegacias e
a auséncia de um banco de dados nacional plenamente integrado agravam
ainda mais a situacio.

Com o objetivo de combater essa desinformacio, a cartilha
“Alguém Desapareceu - O que faco agora?”, elaborada pela Defensoria
Puablica do Estado do Rio de Janeiro, orienta que o desaparecimento deve
ser comunicado imediatamente apés sua constatagao, sem necessidade de
aguardar um prazo minimo (RIO DE JANEIRO, [s.d.]). Tal orienta¢io
encontra respaldo no art. 3° da Lei n® 13.812/2019, que estabelece o cardter
urgente e prioritdrio das buscas, impondo ao Poder Publico o dever de
atuar imediatamente. Nesse sentido, a pronta comunicagao as autoridades
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constitui medida essencial para aumentar as chances de localizagio da
pessoa desaparecida.

Buscando enfrentar a fragmentagio das informagdes, a Lei n°
14.812/2024 instituiu o Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas
(CNPD), com a finalidade de centralizar dados e promover a integragao
entre érgdos de seguranca publica, justica, saide e assisténcia social. Esse
instrumento visa aprimorar a eficiéncia das buscas e oferecer maior suporte
aos familiares, contribuindo para a redugao dos casos nao resolvidos.
Entretanto, o sistema ainda se encontra em fase de estruturagio e
integracao técnica, o que mantém a realidade atual marcada pela existéncia
de multiplos bancos de dados, muitas vezes desconectados entre si.

Para ilustrar esse cendrio, o Brasil dispée de diversas iniciativas
e sistemas, como o Sistema Nacional de Localizagio e Identificacio de
Desaparecidos (Sinalid), criado pelo Conselho Nacional do Ministério
Pablico; o Sistema Nacional de Informagdes de Seguranga Publica
(Sinesp), que permite a consulta e o compartilhamento de dados; delegacias
especializadas em pessoas desaparecidas; o Programa de Localizacio e
Identificagao de Desaparecidos (PLID), no Rio de Janeiro; o sistema Sinal -
Desaparecidos, da Policia Rodovidria Federal; e o Programa Desaparecidos,
no Maranhdo. Apesar da relevincia dessas iniciativas, a auséncia de
integracao plena entre os sistemas constitui um entrave significativo a
efetividade das politicas pablicas.

Essa fragmenta¢do gera consequéncias priticas graves, uma vez
que cada sistema possui gestdo, base de dados e protocolos préprios,
nao havendo comunica¢io automdtica e completa entre si, tampouco
integragao eficiente com os bancos de dados dos Institutos Médico-Legais
(IMLs). Em termos préticos, é possivel que o desaparecimento de uma
pessoa seja registrado em um sistema estadual, enquanto um corpo nio
identificado seja localizado em outra unidade da federagao e registrado
em outra base, sem que haja o cruzamento automdtico de informacoes
biométricas, genéticas ou fotogrificas. Como resultado, a mesma
pessoa pode permanecer simultaneamente como “desaparecida’ e “nao
identificada”, evidenciando a necessidade urgente de integragao efetiva dos
sistemas e de fortalecimento das politicas pablicas voltadas a temdtica.
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3 A declaracao de morte presumida: fundamentos legais, hipo-
teses e procedimentos

A personalidade civil tem inicio com o nascimento, com vida,
momento a partir do qual sao assegurados os direitos da pessoa natural,
conforme dispoe o artigo 2° do Cédigo Civil de 2002. Por sua vez, o
artigo 6° do mesmo diploma estabelece que essa personalidade se extingue
com a morte, ocasido em que cessam os direitos e deveres do individuo.
Além disso, o artigo 9° prevé a obrigatoriedade do registro publico de
atos essenciais da vida civil, como o nascimento, o casamento e a morte,
garantindo seguranca juridica as relagoes sociais.

Diante desse panorama, surge uma questio relevante: como o
ordenamento juridico trata os casos em que nio hd certeza da morte,
apenas o desaparecimento da pessoa? Nesses casos, em que nio se conhece
o paradeiro, nem o estado de satde ou a integridade fisica do individuo,
o Cédigo Civil oferece mecanismos especificos para suprir essa lacuna
juridica. Entre eles, destaca-se o instituto da declaragao de auséncia, previsto
nos artigos 22 e seguintes, que se aplica quando a pessoa desaparece sem
deixar representante ou sem dar noticias por longo periodo.

A declaragio de auséncia inaugura um procedimento gradual
destinado & protecao dos interesses do ausente e de seus familiares.
Inicialmente, o juiz nomeia um curador para administrar os bens do
desaparecido, garantindo sua conservagao. Decorrido o prazo legal, em
regra, de um ano sem noticias, pode-se requerer a abertura da sucessio
proviséria, permitindo que os herdeiros assumam a posse dos bens, ainda
que de forma precdria. Somente ap6s o decurso de dez anos da sucessio
proviséria é possivel pleitear a sucessao definitiva, momento em que se
consolida a morte presumida do ausente.

Paralelamente, o ordenamento juridico brasileiro admite a hipdtese
de morte presumida sem prévia declaracio de auséncia, conforme previsto
no artigo 7° do Cédigo Civil. Trata-se de medida excepcional, aplicivel em
situagbes em que a morte é considerada altamente provével, ainda que nio
haja localizagdo do corpo. Exemplos tipicos incluem desastres naturais,
naufrdgios, acidentes aéreos, conflitos armados e operacoes de alto risco.
Nesses casos, a sentenca judicial pode ser proferida de forma mais célere,
desde que haja comprovagao consistente das circunstincias que indiquem
o risco concreto de morte.
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Assim, é possivel distinguir duas modalidades de morte presumida:
aquela precedida de declaracio de auséncia, mais comum e aplicdvel as
situagbes ordindrias, e aquela decretada independentemente dessa fase,
restrita a hipdteses excepcionais de elevada probabilidade de 6bito. Essa
distingao revela a preocupagao do legislador em equilibrar a seguranca
juridica com a necessidade de oferecer respostas eficazes em contextos de
incerteza prolongada.

No que se refere aos procedimentos formais, é imprescindivel a
averbagio da decisio judicial no registro civil, nos termos da Lei de Registros
Pablicos (Lei n° 6.015/1973). Essa providéncia viabiliza a expedigao da
certidao de 6bito, documento essencial para que os familiares possam
exercer plenamente seus direitos, especialmente nas esferas patrimonial e

previdencidria (BRASIL, 1973).

Em termos procedimentais, quando hd declara¢io de auséncia, o
processo segue etapas sucessivas que incluem a nomeagio de curador, o
reconhecimento judicial da auséncia, a abertura da sucessao proviséria e,
por fim, a declaragio definitiva de morte presumida. Jd4 na hipStese sem
declaragao de auséncia, o procedimento é mais direto e depende da reunido
de elementos probatérios robustos, como relatérios oficiais, laudos periciais,
testemunhos e registros do evento que motivou o desaparecimento. Com
base nessas provas, os interessados podem ingressar diretamente com agio
judicial visando ao reconhecimento da morte presumida, sendo que, apds
a sentenga, o mandado judicial é encaminhado ao cartério competente
para a devida averbagao.

Apesar da coeréncia normativa desses procedimentos, verifica-se
que sua estrutura pode apresentar acentuada morosidade e complexidade,
sobretudo quando envolvem familias em situacao de vulnerabilidade. Esse
contexto revela uma tensdo entre a preservagio da seguranga juridica e a
efetividade da protecio social.

4 Efeitos e repercussoes juridicas

Neste ponto, jd é notério que os impactos da auséncia injustificada
por longos periodos vao além do seio familiar. Deste modo, observa-se que
a sentenca declarativa da morte presumida tem efeitos amplos nos campos
civel, previdencidrio, penal e administrativo.
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4.1 Alteragdes no estado civil e registros publicos

Conforme ji exposto e previsto no Cddigo Civil de 2002,
especialmente nos artigos 6° a 9° ¢ 22 a 39, que tratam da personalidade
juridica da pessoa natural, da auséncia, da morte presumida e do
domicilio, bem como na Lei de Registros Pablicos (Lei n° 6.015/1973),
o reconhecimento judicial da morte presumida acarreta o registro do
individuo como falecido em cartério. Como consequéncia, ocorre a
extingao de sua personalidade civil, o que implica o encerramento de seus
direitos e deveres no Ambito juridico.

No plano das relagdes familiares e contratuais, a morte presumida
produz efeitos equivalentes aos do falecimento real. Assim, caso o
desaparecido possuisse vinculo matrimonial, o conjuge sobrevivente poderd
contrair novo matrimonio, em razio da extingao da sociedade conjugal.
Da mesma forma, os contratos firmados em nome do desaparecido
poderao ser rescindidos ou encerrados, conforme a natureza da relagio
juridica, assegurando-se a continuidade e a estabilidade das relagoes sociais
e econdmicas.

Apesar de seus efeitos amplos, a morte presumida nao possui
cardter absolutamente irreversivel. Nos termos do artigo 39 do Cédigo
Civil, admite-se a possibilidade de retorno do ausente, hipétese em que
este readquire sua personalidade civil e retoma sua condi¢do de sujeito de
direitos e deveres. Todavia, em aten¢do ao principio da seguranca juridica,
os efeitos j4 consolidados sao preservados. Dessa forma, apenas os bens
ainda existentes poderio ser restituidos, enquanto os alienados de boa-f¢,
bem como os atos juridicos regularmente praticados, permanecem vélidos.

O referido artigo também estabelece que o ausente, ou seus
descendentes e ascendentes, poderd reivindicar os bens ainda existentes,
seus sub-rogados ou o valor correspondente, no prazo de dez anos contados
da abertura da sucessao definitiva. Apés esse periodo, os efeitos da sucessio
tornam-se plenamente consolidados, impedindo qualquer rediscussao
patrimonial. Esse regime consagra o principio da reversibilidade limitada,
a0 equilibrar a prote¢io ao desaparecido com a estabilidade das relagoes
juridicas formadas durante sua auséncia.

Por fim, a luz da doutrina de Carlos Roberto Gongalves, destaca-se
que a morte presumida, sem decretagao de auséncia, deve ser compreendida
como medida excepcional, aplicdvel apenas quando a probabilidade

de 6bito é extremamente elevada (GONCALVES, 2021). Ainda no
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campo doutrindrio, o autor ressalta que, no direito brasileiro, prevalece a
validade do segundo casamento do conjuge do ausente, privilegiando-se a
estabilidade das relagdes familiares. Tal entendimento evidencia a opg¢io
do legislador por uma solugao mais humana e coerente com o principio
da seguranca juridica, ao preservar a nova entidade familiar constituida de
boa-fé, mesmo diante do eventual retorno do desaparecido.

4.2 Consequéncias sucessoérias e patrimoniais

O procedimento de auséncia subdivide-se em trés etapas sucessivas:
a curadoria dos bens, a sucessdo proviséria e, apds o decurso dos prazos
legais de dez ou cinco anos, a sucessio definitiva (arts. 22 a 39 do Cédigo
Civil de 2002). Esse rito visa proteger o patriménio do ausente, 20 mesmo
tempo em que preserva a expectativa de direito dos herdeiros. Caso o
desaparecido tenha deixado representante ou procurador, o prazo aplicdvel
passa a ser de trés anos.

A nomeacio do curador decorre da declara¢io de auséncia, a partir
da qual algum interessado ou o Ministério Publico formula o requerimento,
cabendo ao juiz nomear o curador e fixar seus poderes e deveres. Ainda
segundo o Cédigo Civil, a ordem de nomeagio observa a preferéncia pelo
conjuge nao separado, seguida pelos pais e descendentes e, na auséncia
destes, pela escolha judicial.

Nos termos jé delineados, essa fase, na qual o curador administra,
preserva e zela pelos bens do ausente, pode durar até um ano e ser
prorrogada caso nio haja interessados na abertura da sucessio proviséria.
Ao final desse periodo, os interessados podem requerer a abertura da
sucessao provisoria, presumindo que o ausente tenha vindo a 6bito, dando
inicio ao procedimento sucessério como se o ausente j4 estivesse falecido.

Sao considerados interessados, nos termos do Cédigo Civil de
2002, o cbdnjuge nao separado judicialmente, os herdeiros presumidos,
legitimos ou testamentdrios, aqueles que tiverem direito dependente da
morte do ausente e os credores de obrigacoes vencidas e nao pagas. Vale
ressaltar que a senten¢a que determina a abertura da sucessiao provisria
produzird efeitos apenas apds cento e oitenta dias de sua publicagao.
Todavia, uma vez transitado em julgado, procede-se imediatamente a
abertura do testamento, se houver, bem como a0 inventdrio e a partilha
dos bens, como dito acima, supondo-se a morte do ausente.
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Conforme o Cédigo Civil brasileiro, o procedimento da sucessao
proviséria estabelece as regras para a administracdo dos bens do ausente.
Caso nenhum interessado requeira sua abertura, o Ministério Ptblico
deverd fazé-lo. Uma vez aberta judicialmente a sucessao proviséria, se, no
prazo de trinta dias, nenhum herdeiro requerer o inventdrio, os bens sero
arrecadados pelo Estado, seguindo o regime da heranga jacente, previsto
nos arts. 1.819 a 1.823 do Cédigo Civil. Destaca-se que, nesse regime, os
bens poderao ser declarados vacantes e, apds o prazo legal, incorporados ao
patrimonio publico, observadas as regras legais pertinentes.

Para que os herdeiros tomem posse dos bens (imissio na posse), a
regra geral exige a prestagao de garantias reais, como penhor ou hipoteca,
equivalentes ao valor de seus respectivos quinhoes, com o objetivo de
assegurar eventual restitui¢ao dos bens caso o ausente reapareca. Todavia,
os herdeiros necessdrios, ascendentes, descendentes e cOnjuges, sio
dispensados dessa exigéncia, bastando a comprovagio de sua qualidade.
Caso o herdeiro obrigado a garantia nao possa prestd-la, serd excluido da
posse, permanecendo seus bens sob administragao.

Uma vez imitidos na posse, 0s sucessores provisérios passam a
representar o ausente, tanto ativa quanto passivamente, respondendo
pelas agdes judiciais em curso e por aquelas que venham a ser propostas.
A administra¢ao do patriménio ¢ fiscalizada, podendo o juiz determinar a
alienagio de bens méveis sujeitos a deteriora¢io, com conversio em bens
mais seguros. J4 os bens iméveis somente podem ser alienados ou gravados
mediante autoriza¢ao judicial e em situagdes excepcionais.

A destinac¢io dos frutos e rendimentos dos bens varia conforme a
categoria de herdeiro. Ascendentes, descendentes e conjuge tém direito a
integralidade dos rendimentos. J4 os demais sucessores devem capitalizar
metade desses valores, prestando contas anualmente ao juizo, sob
fiscalizagio do Ministério Publico.

Durante a sucessio provisdria, caso o ausente retorne e reste
comprovado que seu desaparecimento foi voluntdrio e injustificado, poderd
perder o direito aos frutos percebidos pelos sucessores. Se for comprovada
a data exata do falecimento, a sucessdo serd considerada aberta naquele
momento, em favor dos herdeiros existentes a época. Caso o ausente
retorne em outras circunstincias, cessario imediatamente os efeitos da
sucessao proviséria, devendo os sucessores adotar as medidas necessdrias a
restitui¢ao dos bens.
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Nos termos do art. 37 do Cédigo Civil, decorrido o prazo de dez
anos da abertura da sucessao provisoria, poderdo os interessados requerer a
sucessao definitiva e o levantamento das garantias prestadas. Nessa fase, o
ausente é considerado definitivamente falecido e os bens passam a integrar
integralmente o patriménio dos herdeiros. Caso o ausente tenha 80 anos
ou mais, o prazo pode ser reduzido para 5 anos a partir da tltima noticia.

O art. 39 do Cédigo Civil disciplina a hipétese de retorno do
ausente apds a abertura da sucessao definitiva. Caso isso ocorra no prazo
de dez anos, poderd reaver os bens ainda existentes, no estado em que
se encontrarem, bem como seus substitutos ou o valor obtido com sua
alienacio.

Sob a perspectiva juridica, tal dispositivo consagra mecanismo
de prote¢ao a boa-fé dos sucessores e de vedagio ao enriquecimento sem
causa. A limitagdo imposta, restitui¢io apenas dos bens existentes ou de
seu valor, impede que o ausente pleiteie vantagens indevidas, como frutos
j& consumidos, preservando a seguranga juridica das relagoes estabelecidas
durante sua auséncia.

Por fim, caso o ausente nio retorne no prazo legal e nio haja
interessados na sucessio definitiva, os bens arrecadados serio considerados
vagos e incorporados ao patriménio publico, passando ao dominio do
Municipio, do Distrito Federal ou da Unido, conforme sua localiza¢io.

4.3 Reflexos previdenciarios e indenizatdrios

A Lei n° 8.213/1991, conforme dispoe o art. 78, assegura aos
dependentes do segurado desaparecido o direito & pensio por morte
presumida, com o objetivo de garantir a subsisténcia familiar durante o
periodo de incerteza quanto ao paradeiro do segurado (BRASIL, 1991).
O referido dispositivo prevé que, apds seis meses de auséncia e mediante
declaragio judicial de morte presumida, serd concedida pensao proviséria.

Além disso, a legislacao estabelece que, mediante comprovagio
do desaparecimento em decorréncia de acidente, desastre ou catéstrofe,
os dependentes fardo jus ao beneficio independentemente de declaracio
judicial ou do prazo mencionado. Por outro lado, caso o segurado reapareca,
o0 pagamento da pensao serd imediatamente cessado, sendo os dependentes
desobrigados de devolver os valores recebidos, salvo se comprovada m4-fé.

No mesmo diploma legal, o art. 16 define os dependentes do
Regime Geral de Previdéncia Social, organizando-os em trés classes, cuja
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ordem de preferéncia é excludente. Assim, a existéncia de dependentes
em uma classe impede o reconhecimento do direito por parte das classes
subsequentes.

No 4ambito previdencidrio, a concessio da pensio por morte
presumida independe da sucessao civil definitiva, bastando a comprovagao
do desaparecimento em circunstincias de risco ou a declaragao judicial de
auséncia. Dessa forma, a legislagao estabelece que dependentes da primeira
classe, como conjuge, companheiro(a) e filhos, excluem os das classes
seguintes, COmo pais € irmaos.

A hierarquia dos dependentes constitui elemento essencial para
a concessao do beneficio previdencidrio, sendo estruturada de forma
excludente. Desse modo, na existéncia de dependente da primeira classe,
os integrantes das classes subsequentes nao tero direito ao beneficio, sendo
assegurado aos pais apenas na auséncia daqueles, e aos irmaos somente
quando inexistirem dependentes das classes anteriores.

Nos casos de desaparecimento por auséncia, caracterizado pela
inexisténcia de causa conhecida, a legislagio exige prévia declaracgio
judicial para a concessao do beneficio. Assim, apds o decurso de seis meses
de auséncia, os dependentes devem ingressar com a¢o judicial visando ao
reconhecimento da morte presumida, que servird de fundamento para o
requerimento de pensao junto ao INSS.

Para tanto, é necessdrio reunir documentagao comprobatéria,
incluindo documentos pessoais do segurado e dos dependentes, bem
como provas da relagio de dependéncia, como certidao de casamento,
comprovagao de uniao estdvel ou certidao de nascimento. Ademais, devem
ser apresentados elementos que comprovem o desaparecimento, tais como
boletim de ocorréncia, noticias ou relatérios oficiais. Com a documentacio
reunida, o pedido poderd ser formalizado junto ao INSS, cabendo ao 6rgao
analisar os requisitos legais para eventual concessio do beneficio.

Em hipéteses de desaparecimento decorrente de evento com forte
probabilidade de morte, como acidentes ou catistrofes, a legislacao dispensa
a exigéncia de declaragao judicial prévia, permitindo o requerimento
direto do beneficio perante o INSS, desde que devidamente comprovadas
as circunstincias do evento.

No 4mbito indenizatério, o ordenamento juridico brasileiro admite
a responsabilizacao civil do Estado em casos de desaparecimento decorrente
de falha na prestagio do servigo publico, especialmente quando verificada
omissao no dever de investigar ou atuar diligentemente nas buscas.
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Nessas situagoes, aplica-se a teoria da responsabilidade civil por
omissdo, na qual a conduta estatal ¢ caracterizada pela falha do servigo
(faute du service), evidenciada por negligéncia, demora injustificada ou
ineficiéncia na atuagio. O dano pode ser de natureza material ou moral,
sendo este ultimo frequentemente presumido em razio do sofrimento
suportado pelos familiares.

O nexo de causalidade, por sua vez, consiste na demonstragio de
que a omissdo estatal contribuiu para o agravamento do dano ou para a
perda de uma chance real de localizacio da vitima. Tais elementos, conduta,
dano e nexo causal, sio indispensdveis para o reconhecimento do dever de
indenizar.

Entretanto, destaca-se que o elemento mais sensivel na andlise
judicial é a comprovacio da falha do servigo, uma vez que o Estado nio
responde por todo desaparecimento, mas apenas quando demonstrada
atuagao insuficiente ou inadequada. Assim, cabe aos familiares comprovar
que a atuagio estatal foi culposamente deficiente, o que caracteriza a
responsabilidade civil.

Caso emblemdtico nesse contexto é o dos “Meninos de Belford
Roxo”, que evidencia a ineficiéncia das estruturas de protegao e a relevancia
do dever de atuacio imediata do Estado (FROSSARD, 2021; G1 RIO,
2021). Sob a ética da responsabilidade civil, a omissao estatal em situacoes
dessa natureza pode ensejar o dever de indenizar, & luz da teoria do risco
administrativo e da protecao integral prevista no Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Segundo informacoes divulgadas pela imprensa, houve
percepcao de que as investigacdes foram iniciadas tardiamente, o que
reforga a discussio acerca da eventual falha estatal. Todavia, nao houve,
até o momento, responsabilizagao judicial do Estado por conduta culposa
comprovada.

4.4 Implicagbes penais e administrativas

A declaragio de morte presumida, jé contemplada nos tépicos
anteriores como instituto primordialmente de direito civil, destinado a
regular efeitos sucessérios e patrimoniais (conforme o art. 7° do Cédigo
Civil - Lei n° 10.406/2002), nio se confunde com a esfera penal e,
portanto, nao extingue o dever estatal de investigagao criminal.

A apuragao de eventuais crimes relacionados ao desaparecimento,
como homicidio ou sequestro, deve prosseguir nos termos da instauragao
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de inquérito policial (art. 5° do Cédigo de Processo Penal), que prevé
as formas de inicio da investigacdo criminal: de oficio, por requisi¢ao
da autoridade competente, ou mediante provocagio do ofendido ou de
terceiros legitimados. Assim, havendo suspeita de que o desaparecimento
esteja relacionado a um crime, é comum que familiares ou terceiros
procurem a autoridade policial para registrar a ocorréncia, o que possibilita
a abertura do inquérito.

Esse procedimento pode ser iniciado imediatamente para apurar o
ocorrido em relagao a pessoa desaparecida. Caso surjam indicios de pratica
criminosa, como homicidio, sequestro ou trafico de pessoas, a investigacao
serd direcionada a essa hipétese, em observancia ao dever estatal de busca
da verdade real e da responsabiliza¢io penal, independentemente do status
civil da vitima.

Essa obrigacio torna-se ainda mais incisiva nos casos de
desaparecimento for¢ado, considerado uma grave violagio dos direitos
humanos. Nessas hipSteses, o Estado possui o dever de apurar os fatos,
punir os responsdveis e reparar os danos causados, nos termos das
obriga¢des internacionais assumidas, como a Convengao Interamericana
sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas, incorporada ao ordenamento

juridico brasileiro pelo Decreto n° 8.766/2016 (BRASIL, 2016).

No ambito administrativo, a confirma¢io da morte, ainda que
presumida, ou a auséncia prolongada pode ensejar a rescisio de contratos
ou o encerramento de vinculos funcionais, como a vacincia de cargo
publico, prevista, por exemplo, na Lei n° 8.112/1990 (BRASIL, 1990).
Nos termos dessa legislagao, o falecimento constitui hipétese de vacincia, o
que implica a extingio do vinculo funcional e a necessidade de provimento
do cargo.

Assim, a vacincia corresponde a desocupagio do cargo publico,
podendo decorrer de diversas causas, dentre elas, o falecimento. Esse
fendmeno gera a necessidade de preenchimento da vaga por meio dos
mecanismos legalmente previstos, como nomeagio ou concurso publico,
garantindo a continuidade da prestagao dos servicos publicos.

5 O desaparecimento e a morte presumida sob a ética dos di-
reitos humanos: meméria, verdade e responsabilidade estatal

O desaparecimento de pessoas, especialmente quando se trata de
desaparecimento forcado, constitui grave violagao aos direitos humanos
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fundamentais, atingindo diretamente direitos essenciais como a vida, a
liberdade, a integridade pessoal e o direito a verdade. Nao se trata de um
evento isolado, mas de um fend6meno complexo e continuo, caracterizado
por multiplas violagdes que se prolongam no tempo, afetando nao apenas a
vitima direta, mas também seus familiares e a prépria estrutura de protegao
estatal.

No que se refere ao direito a liberdade e a seguranca pessoal, a
violagdo ocorre, em regra, por meio da detengao arbitraria, ou seja, quando
o individuo ¢é privado de sua liberdade sem mandado judicial, acusacio
formal ou qualquer respaldo legal. Além disso, o desaparecimento forgado
inviabiliza o exercicio de garantias fundamentais, como o habeas corpus,
uma vez que a negativa estatal quanto a custédia do individuo impede o
controle judicial da legalidade da detengao. Dessa forma, a vitima é retirada
do sistema juridico, ficando em situacio de completa invisibilidade, o que
constitui uma das mais graves formas de viola¢io de direitos fundamentais.

A auséncia de informagées sobre o paradeiro da pessoa desaparecida
gera, ainda, fundadas preocupagoes quanto a sua integridade fisica e a sua
condi¢io de satde, uma vez que tal contexto favorece a prética de tortura
e de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A vitima, privada
de qualquer protegdo institucional, encontra-se em estado de extrema
vulnerabilidade, sujeita & vontade de seus captores, o que intensifica a
gravidade da violacio e refor¢a seu cardter continuado.

Sob a perspectiva histérica, é imprescindivel rememorar o
periodo da Ditadura Militar brasileira, instaurado apés o golpe que
depds o presidente Joao Goulart, marcado pela suspensio de direitos
politicos, censura, repressao a opositores e centralizagdo do poder. Nesse
contexto, diversos casos de desaparecimentos forcados foram registrados,
evidenciando a atua¢do estatal na pritica de graves violagdes de direitos
humanos. A Comissio da Verdade do Estado de Sao Paulo “Rubens Paiva”,
mesmo diante de dificuldades de acesso a arquivos oficiais, elaborou um
importante relatério voltado a reconstru¢io da meméria e a busca pela
verdade, destacando a realizagao de audiéncias publicas, a coleta de
depoimentos e a investigagao de intimeros casos de mortos e desaparecidos
politicos.

No plano internacional, a Convengao Internacional para a Protecio
de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados estabelece a
proibicao absoluta dessa pratica, definindo-a como a privagao de liberdade,
realizada por agentes do Estado, ou com sua autorizagio, seguida da recusa
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em reconhecer a deten¢io ou da ocultagao do paradeiro da vitima (ONU,
20006). Tal definigao evidencia a gravidade do instituto, a0 demonstrar que
o desaparecimento for¢ado implica a exclusio do individuo da protecio
juridica, colocando-o em situagao de completo desamparo.

A jurisprudéncia internacional reforca esse entendimento,
especialmente a partir do caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, no qual
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdi¢ao contenciosa e
obrigatéria foi admitida pelo Brasil em dezembro de 1998, reconheceu que
o desaparecimento for¢ado configura violagio mdltipla e continuada de
diversos direitos previstos na Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
incluindo os direitos a vida, a liberdade e a integridade pessoal (CORTE
IDH, 1988). Essa compreensio evidencia que o desaparecimento nio se
limita a0 momento da privacao de liberdade, mas se prolonga até que haja
esclarecimento sobre o destino da vitima.

Além disso, o desaparecimento for¢ado representa uma grave
afronta ao direito A vida, uma vez que a Constitui¢do Federal brasileira
estabelece a inviolabilidade desse direito e impde ao Estado o dever de
protegé-lo. Contudo, nesses casos, o proprio Estado pode assumir o papel
de agente violador ou, a0 menos, de omisso na protecio, revelando uma
falha estrutural no cumprimento de suas fun¢oes essenciais e contribuindo
para um ambiente de inseguranca juridica e social.

Os efeitos do desaparecimento também atingem profundamente os
familiares e pessoas préximas da vitima, que permanecem em um estado
continuo de sofrimento psicolégico, marcado pela incerteza quanto ao
destino do ente desaparecido. Esse sofrimento prolongado ¢ reconhecido,
no 4mbito internacional, como forma de tratamento desumano ou
degradante, o que amplia ainda mais a dimensao da violagao de direitos
humanos envolvida nesses casos.

Com o objetivo de assegurar a protecio da dignidade humana e
dos direitos fundamentais, foi instituida a Conven¢io Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992 (BRASIL, 1992), que estabelece mecanismos de protegio e
responsabilizacio dos Estados, como a atuagio da Comissao e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil, ao ratificar esse tratado e
reconhecer a jurisdigao da Corte, comprometeu-se a respeitar e garantir os
direitos nele previstos, incorporando-o ao seu ordenamento juridico com
status supralegal.
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No que concerne especificamente ao desaparecimento forgado, o
Pacto de Sa0 José o reconhece como uma das mais graves violagoes de direitos
humanos, caracterizada pela supressio simultdnea de diversos direitos
fundamentais e pela sua natureza continua. A Corte Interamericana, no
caso Movilla Galarcio e Outros vs. Colémbia, reforgou essa compreensao
ao estabelecer que o desaparecimento exige a presenca de trés elementos:
a privacao de liberdade, a participagdo estatal e a recusa em reconhecer a
detengdo ou informar o paradeiro da vitima, sendo considerado um ato
permanente até sua elucidagao.

Em relagao a morte presumida, embora produza efeitos juridicos
relevantes no Ambito civil, como a sucessio e o acesso a beneficios, ela nio
afasta o dever estatal de investigagao e de responsabilizagao. Ao contrério,
a ordem juridica internacional impoe ao Estado a obrigagao de esclarecer
os fatos, garantir o direito a4 verdade e promover a reparagio integral
dos danos, sob pena de responsabiliza¢io internacional por omissiao ou
ineficiéncia.

Nesse sentido, decisoes da Corte Interamericana, como no caso
Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, evidenciam a
responsabilizacio estatal diante da insuficiéncia investigativa e da demora
na apuragao dos fatos, o que contribui para a perpetuagio da impunidade
(CORTE IDH, 2010). Tais precedentes reforcam a necessidade de
atuacio diligente do Estado, tanto na preven¢ao quanto na investigagao de
desaparecimentos, bem como na reparagio dos danos causados as vitimas
e aos seus familiares.

Diante desse cendrio, a memoria e a verdade assumem papel central
nos casos de desaparecimento e morte presumida, uma vez que, embora
esta ultima proporcione solugao juridica para efeitos civis, nio supre a
necessidade de esclarecimento dos fatos nem proporciona o encerramento
emocional necessdrio aos familiares. A preservacio da meméria do
desaparecido torna-se, assim, um ato de resisténcia ao esquecimento,
enquanto a busca pela verdade configura-se como condigao indispensdvel
para a efetivagio da justica e da reparagio.

Ademais, a constincia do desaparecimento, como fendémeno
juridico e social, coloca em relevincia institucional a importincia do
fortalecimento das institui¢oes e dos mecanismos de protegao aos direitos
humanos, de modo a evitar a repetigao dessas violacoes e assegurar que
casos semelhantes sejam devidamente investigados e reparados. Nesse
contexto, a conhecida frase atribuida 2 mae de Priscila Belfort sintetiza, de
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forma contundente, a dor e a complexidade dessa realidade: “A morte faz
parte da vida; o desaparecimento, nao.”

Por fim, destaca-se a relevancia do controle de convencionalidade,
instrumento que possibilita aferir a compatibilidade das normas internas
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro, impondo sua observincia a todos os agentes publicos.
Nessa perspectiva, torna-se necessdria sua aplicagdo, a fim de assegurar
que a atuagido estatal se adeque as obrigagoes internacionais assumidas,
especialmente quanto ao dever de investigar, de natureza aut6bnoma e
independente da declaragio de morte presumida.

6 Politicas publicas e o tratamento estatal dos casos de desa-
parecimento no Brasil

Ao enfrentar problemas estruturais como a fragmentagio de dados,
a morosidade nas investigacdes, a desassisténcia as familias, a subnotificagio
e as limitagoes orgamentdrias, o Estado brasileiro passou a adotar medidas
graduais voltadas ao aprimoramento do tratamento conferido aos casos
de desaparecimento. Essas iniciativas buscam superar entraves histéricos e
promover maior eficiéncia, integragio institucional e protego as vitimas e
aos seus familiares.

Nesse contexto, destaca-se a Lei n® 12.694/2012, que representou
um avango relevante na protegio infantojuvenil ao alterar o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) e estabelecer a obrigatoriedade da
comunica¢io imediata do desaparecimento de criangas e adolescentes.
Diferentemente da pritica anterior, em que muitas vezes se aguardava
determinado periodo para iniciar as buscas, a legislagao passou a exigir que,
logo apés o registro da ocorréncia, a autoridade policial comunique o fato
a 6rgaos estratégicos, como portos, acroportos, Policia Rodovidria Federal
e empresas de transporte interestadual e internacional. Essa medida tem
como finalidade a criagao de um sistema de alerta rdpido e integrado, capaz
de dificultar o deslocamento da vitima e ampliar as chances de localizacao
nas primeiras horas, consideradas decisivas para o sucesso das buscas.

Em continuidade a esse processo normativo, a Lei n® 13.431/2017
instituiu o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia, assumindo papel relevante também no
contexto dos desaparecimentos (BRASIL, 2017). Essa legislagao introduziu
mecanismos como a escuta especializada e o depoimento especial, com
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o objetivo de evitar a revitimizagao e a violéncia institucional. Assim,
quando uma crian¢a ou adolescente desaparecido ¢é localizado, seu relato
deve ser colhido em ambiente adequado, por profissionais capacitados e
com metodologias apropriadas, assegurando sua protegao psicoldgica e
contribuindo para a apuragao eficaz dos fatos, sem a imposi¢ao de novos
traumas.

Posteriormente, a Lei n° 13.812/2019 consolidou-se como um
marco fundamental no enfrentamento ao desaparecimento de pessoas no
Brasil, ao instituir a Politica Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas
(PNBPD) e o Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas (CNPD)
(BRASIL, 2019a). Essa legislacio tem como objetivo central superar
a histérica desarticulagio das investigagoes, determinando a apuragio
imediata dos casos apds a notificacio e combatendo a equivocada ideia
de que seria necessirio aguardar 24 horas para o inicio das buscas. Além
disso, promove a integragdo entre diversos 6rgaos publicos, como policias,
o Ministério Pablico e servicos de assisténcia social, criando uma rede de
atuagao mais coordenada. O Cadastro Nacional, por sua vez, foi concebido
como um banco de dados centralizado, gerido pelo Ministério da Justica,
que permite o cruzamento de informagdes, inclusive dados biométricos e
genéticos, com registros de pessoas encontradas sem identificacao, vivas ou
falecidas, contribuindo para maior agilidade e eficiéncia nas investigacoes
em todo o territério nacional.

Paralelamente as iniciativas estatais, destaca-se a atua¢io do
Programa de Busca de Desaparecidos da Cruz Vermelha, que, desde 2019,
opera em cooperagio com autoridades brasileiras, desempenhando papel
relevante na assisténcia as familias e no fortalecimento das estratégias
de busca. O programa atua na conscientiza¢do da sociedade, no apoio
psicolégico, na orientagio juridica e na articulagio com instituicoes
publicas, contribuindo para um atendimento mais humanizado e eficaz.

No que se refere ao tratamento estatal dispensado aos familiares
de pessoas desaparecidas, este deve ocorrer de forma integral, continua
e articulada, abrangendo diferentes dimensdes. Na esfera investigativa,
cabe ao Estado garantir o direito a verdade por meio do registro imediato
da ocorréncia, da coleta de material genético para inclusio em bancos
de dados e da alimenta¢io adequada do Cadastro Nacional de Pessoas
Desaparecidas. Na esfera juridica, ¢ fundamental a atuagao da Defensoria
Publica, orientando e promovendo medidas como a declaracio de auséncia
e a morte presumida, essenciais para a reorganizagao da vida civil e para o
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acesso a direitos, como beneficios previdencidrios. J4 na esfera psicossocial,
a rede de protegao, composta por equipamentos como CRAS, CREAS e
CAPS, deve oferecer acompanhamento continuo, reconhecendo o impacto
do chamado “luto suspenso” vivenciado pelos familiares.

Entretanto, apesar dos avangos normativos, a realidade prética
ainda revela um cendrio marcado por fragmentagio institucional,
morosidade e, em muitos casos, revitimizagio das familias. A falta de
integracao entre os 6rgaos, aliada a burocracia e a lentidao das investigacoes,
frequentemente obriga os familiares a percorrer diferentes instituigoes,
como delegacias, institutos médicos-legais, féruns e servigos assistenciais,
repetindo reiteradamente relatos dolorosos. Soma-se a isso, por vezes,
um atendimento inicial inadequado, que pode reproduzir estigmas ou
responsabilizar indevidamente a vitima ou seus familiares, configurando
uma forma de violéncia institucional. Dessa maneira, a busca por direitos
e por respostas acaba se transformando em mais uma fonte de sofrimento,
destacando a necessidade de efetiva implementagao das politicas pablicas
ja existentes e de fortalecimento das estruturas estatais de acolhimento e
investigacao.

7 Consideracgoes finais

Chegando a estas consideragoes finais, constata-se que a declaragao
de morte presumida, embora seja um instrumento juridico indispensével
para restaurar a seguran¢a juridica e a dignidade civil nos casos de
desaparecimento, assegurando direitos patrimoniais, previdencidrios e
familiares, nao extingue as obrigagoes estatais de investigacao e protegao.
Este trabalho demonstrou que, apesar do Brasil possuir uma estrutura
normativa relevante (como a Lei 13.812/2019, que cria a Politica Nacional
de Busca, e a Lei 13.431/2017, focada na escuta protegida), a efetividade
desse ordenamento juridico é severamente limitada. A lacuna entre a lei
e a prdtica constitui o principal obsticulo, especialmente no que tange a
protegao dos familiares, que sofrem com o “luto suspenso”, e a concretizagao
dos direitos imprescritiveis a verdade e & memoria.

Os desafios contemporineos sio, portanto, menos normativos e
mais operacionais, culturais e financeiros. O principal deles é a fragmentacio
institucional, que for¢a os familiares a uma dolorosa peregrinacao entre a
Policia Civil (investigagao), os Institutos de Pericia (para a coleta de DNA),
a Defensoria Publica (para a agio de auséncia) e a rede de assisténcia
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psicossocial (CRAS/CAPS), o que gera profunda revitimizagao. Superar isso
exige nao apenas, embora extremamente necessirios, a integragio efetiva
e a alimentacio obrigatéria dos cadastros (como o CNPD e os bancos
de perfis genéticos), mas também a alocagio de recursos especificos para
investigagoes de longa duragao e uma mudangca na cultura de atendimento
inicial, que deve ser imediata e humanizada.

Desse modo, impoe-se o fortalecimento de politicas publicas
estruturantes, com a integragao obrigatéria de bancos de dados, a criacao
de protocolos nacionais unificados de busca e a atuagao judicial orientada
por uma perspectiva de tutela coletiva e estrutural, a fim de assegurar
nao apenas a regularizagao juridica da auséncia, mas, sobretudo, a efetiva
protegao da dignidade humana dos desaparecidos e de seus familiares.

O desafio ¢é transformar o reconhecimento legal em agao concreta,
garantindo que o Estado nao apenas administre a auséncia civil, mas
também busque ativamente cada desaparecido e ampare integralmente os
que ficam, em conformidade com os principios da dignidade humana e da
solidariedade social.
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Capitulo 15

JUVENTUDE ENTRE AUTONOMIA E
TUTELA: CAPACIDADE CIVIL, VOTO
AOS 16 E IGUALDADE SUBSTANTIVA NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO!

Cissius Guimaries Chai?
Mobnica Fontenelle Carneiro?

1 Introducao

fixagao de diferentes marcos etdrios para o exercicio de direitos

ivis e politicos no ordenamento juridico brasileiro configura

um campo privilegiado para a andlise das tensdes entre a coeréncia
normativa, a integridade interpretativa e a prote¢ao democrdtica de jovens
de 16 a 18 anos. Enquanto o Cédigo Civil estabelece, aos 18 anos, a
maioridade civil plena e distingue os relativamente capazes na faixa de 16 a
18, a Constituigao da Reptblica autoriza o exercicio do sufrdgio facultativo
a partir dos 16 anos, conferindo aos adolescentes a capacidade politica
para participar diretamente na escolha de representantes e na defini¢io dos
rumos do regime democrético. Essa cisao estrutural, agravada por regimes
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especificos em matéria socioeducativa que projetam efeitos até os 21 anos,
instaura um cendrio em que a mesma pessoa pode ser simultaneamente
tratada como sujeito politicamente capaz e civilmente limitado, ou, ao
revés, como civilmente responsdvel, mas politicamente tutelado.

A literatura nacional jd identificou uma contradi¢do juridica
entre a capacidade civil e a capacidade politica dos jovens, sobretudo ao
contrapor a maioridade civil fixada aos 18 anos a possibilidade de voto
facultativo a partir dos 16, mas essa constatagio costuma permanecer
circunscrita a andlises pontuais de legislagio ou a exercicios doutrindrios de
menor densidade metodolégica. Poucos estudos cruzam sistematicamente
o tratamento legislativo e jurisprudencial do tema, ainda mais a luz de
referenciais tedrico-metodoldgicos robustos como a metddica estruturante
do direito de Friedrich Miiller e a concep¢io dworkiniana de direito
como integridade, nem exploram em profundidade o papel do Ministério
Publico como agente institucional vocacionado a defesa da ordem juridica
e do regime democrdtico. Somam-se a isso as tramitagoes de projetos de
lei no Congresso Nacional que visam, por um lado, harmonizar as idades
previstas em diferentes diplomas, como a adaptagao do Estatuto da Crianca
e do Adolescente ao Cédigo Civil e, por outro, disciplinar atos de familia
e a emancipa¢io na faixa dos 16 anos, o que evidencia um processo de
reconfigura¢io normativa ainda em curso.

Nesse contexto, o problema de pesquisa que orienta este artigo
pode ser formulado nos seguintes termos: como o tratamento legislativo
e jurisprudencial da capacidade civil e da capacidade politica de jovens de
16 a 18 anos no Brasil produz incoeréncias normativas incompativeis com
a integridade interpretativa, e como o Ministério Pablico pode atuar para
reduzi-las, a luz da metddica estruturante de Miiller, da teoria dworkiniana
da integridade e do regime de precedentes do art. 927 do Cédigo de
Processo Civil? A partir dessa questdo, busca-se nio apenas descrever o
estado atual do direito positivo, mas também construir critérios teérico-
metodolégicos que orientem praticas institucionais mais coerentes e
realistas, capazes de reconhecer os jovens como sujeitos de direitos em uma
comunidade de principios.

O objetivo geral do artigo ¢ analisar criticamente as contradigoes
entre capacidade civil e capacidade politica na faixa etdria de 16 a 18
anos, a partir da articula¢io entre a metddica estruturante do direito, a
teoria do direito como integridade ¢ um modelo discursivo de jurisdi¢ao
constitucional comprometido com a inclusio dos afetados e com a
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equiprimordialidade entre liberdade e igualdade. Especificamente,
pretende-se: (i) realizar uma revisao sistemdtica da literatura nacional e
internacional sobre capacidade civil e politica juvenil, bem como sobre a
atuagao do Ministério Ptblico nesse campo; (ii) mapear projetos de lei em
tramitagdo no Congresso Nacional brasileiro que tratam de capacidade
civil, uniio estavel, casamento, emancipagao e representagao em juizo de
pessoas entre 16 e 18 anos; (iii) selecionar e analisar, a luz de Miiller e
Dworkin, decisées judiciais paradigmdticas de tribunais superiores e da
Justica Eleitoral que revelem contradigoes ou solucoes divergentes em
contextos fdticos semelhantes; e (iv) propor parimetros normativos e
institucionais para a atuagao do Ministério Pdblico em a¢oes civis ptblicas,
inquéritos civis, notas técnicas e interven¢des em processos de controle de
constitucionalidade.

Metodologicamente, o trabalho adota abordagem qualitativa, de
natureza juridico-tedrica e empirica-documental, assentada em revisio
bibliografica sistemdtica em bases nacionais e internacionais, andlise de
projetos de lei e exame de decisoes judiciais, com aplica¢ao da anilise
de contetido de Bardin em chave categorial temdtica. O marco tedrico
combina a metddica estruturante do direito de Miiller, que reconstréi a
norma a partir da interagao entre texto, programa e Ambito normativo; a
concepg¢io dworkiniana de direito como integridade, que exige coeréncia
de principios entre decisdes passadas, presentes e futuras; e contribuicoes
da teoria discursiva da jurisdi¢ao constitucional e do constitucionalismo
democrdtico, com énfase na centralidade do devido processo como
procedimento de inclusao de todos os afetados e na critica as distingoes
ontoldgicas rigidas entre controle concreto e abstrato.

O artigo organiza-se em quatro segbes principais, além desta
introdu¢io e da conclusdo. Na primeira, apresenta-se o marco tedrico,
discutindo-se a metodologia estruturante de Miiller, a teoria da integridade
de Dworkin e o papel do Ministério Publico na defesa da ordem juridica
e do regime democritico, a luz da doutrina nacional e de contribuicoes
anteriores do autor (Chai, 2007). Na segunda, descreve-se o percurso
metodolégico, detalhando-se a revisao bibliografica, o mapeamento dos
projetos de lei e a sele¢io e codificagio das decisoes judiciais. Na terceira,
expoem-se os resultados empiricos, com énfase nas principais contradigoes
e nos padroes de incoeréncia identificados no cruzamento entre a legislagao,
a jurisprudéncia e os projetos em tramitagdo. Na quarta, procede-se a
discussao critica a luz do marco teérico, formulando-se propostas de
atuagao para o Ministério Publico e indicando-se caminhos possiveis para
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a harmonizacao da capacidade civil e politica de jovens de 16 a 18 anos em
perspectiva constitucional.

2 Marco teodrico
2.1 Metddica estruturante do direito em Friedrich Miller

A teoria estruturante do direito, tal como desenvolvida por Friedrich
Miiller, constitui um dos mais influentes esfor¢os contemporineos de
superagao tanto do positivismo normativista quanto de abordagens
decisionistas que tendem a dissolver a normatividade em escolhas
discriciondrias. Em lugar de conceber a norma juridica como mero
enunciado textual, Miiller distingue rigorosamente entre texto normativo,
programa normativo e dmbito normativo, insistindo em que a norma
propriamente dita s emerge do processo de concretizagao que articula
esses trés elementos em face de um caso concreto inserido em um contexto
social determinado (Miiller, 2009).

O programa normativo corresponde ao conteddo de sentido que
se pode extrair do texto normativo por meio de operagdes hermenéuticas
tradicionais, gramaticais, sistemdticas, teleoldgicas, mas nao se confunde
com a norma em sua dimensao concretizada. O 4mbito normativo, por
sua vez, remete ao recorte da realidade social relevante para a aplicagio do
programa, abrangendo fatos, contextos, praticas institucionais, estruturas
de poder e expectativas de comportamento que informam a decisdo juridica.
A norma, nesse modelo, ¢ o resultado da interagao entre um programa de
regulagido e um Ambito de incidéncia, de modo que nem o texto nem o
programa, isoladamente, bastam para definir o contedido normativo que
orientard a solucio do caso.

Ao deslocar o foco da interpretagio de uma leitura centrada
exclusivamente no texto para uma andlise que incorpora a realidade
fatica e institucional como componente indispensdvel da normatividade,
a metddica estruturante torna-se especialmente adequada para enfrentar
problemas em que o legislador recorre a categorias abertas, cldusulas gerais
ou nogoes valorativas, como se verifica na disciplina da capacidade civil e da
capacidade politica. No caso brasileiro, dispositivos que fixam idades de 16,
18 e 21 anos para diferentes efeitos juridicos, como responsabilidade civil,
exercicio de direitos politicos e cumprimento de medidas socioeducativas,
s6 podem ser compreendidos em sua plenitude se submetidos a uma
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reconstrucao que considere o lugar social dos jovens, as priticas efetivas de
participagio politica, a inser¢ao no mercado de trabalho, a escolarizacio e
a vulnerabilidade em uma sociedade de riscos.

Para Miiller, a concretizagao racional da norma exige que se evitem
tanto a “tdpica pura’, que trataria 0 texto cOmo Mmero topos entre OUtros,
subordinado integralmente a um pensamento orientado pelo problema,
quanto o formalismo axiomatizado, que faria prevalecer a coeréncia de um
sistema légico abstrato sobre a consideracio das peculiaridades do Ambito
normativo (Miiller, 2009). Nesse sentido, a metddica estruturante recusa a
ideia de que seja legitimo “passar por cima” da norma em nome de solug¢oes
supostamente mais razodveis ou mais ajustadas ao problema, mas também
rejeita a ilusio de que o texto contenha, em si mesmo, a resposta correta
independentemente da anilise do contexto. O critério de legitimidade
metodoldgica reside na capacidade de reconstruir, de forma transparente e
controldvel, a articula¢io entre programa e 4mbito no processo de decisao.

Aplicada ao tema da capacidade civil e politica de jovens entre 16 e
18 anos, essa abordagem permite indagar, por exemplo, se a interpretacao
que reconhece capacidade politica plena para o voto facultativo aos 16
anos, mas mantém restricdes severas a capacidade civil na mesma faixa
etdria, encontra respaldo em uma reconstru¢io consistente do ambito
normativo, ou se reproduz visoes estereotipadas de maturidade que nao
dialogam com a realidade social. Permite também questionar se projetos
de lei que buscam harmonizar idades entre diferentes diplomas, como a
adaptacio do Estatuto da Crianga e do Adolescente ao Cédigo Civil em
matéria de representagdo em juizo, realizam efetivamente a tarefa de ajustar
programa e ambito, ou se apenas corrigem incoeréncias formais sem
enfrentar as condi¢oes materiais de exercicio de direitos por adolescentes.

Por fim, a teoria estruturante oferece instrumentos para distinguir
diferencas materialmente justificadas de incoeréncias inaceitdveis. Quando
o ordenamento admite, por exemplo, que um jovem de 16 anos participe
de eleicoes e contribua para a formagio da vontade politica geral, mas
nega a ele a capacidade de praticar certos atos civis de complexidade
compardvel, torna se legitimo perguntar se essa divergéncia se apoia
em diferencas relevantes no 4mbito normativo, como riscos especificos,
assimetrias de informacio ou contextos de vulnerabilidade, ou se revela
uma fragmentagio arbitriria da identidade do sujeito juridico juvenil. E
justamente nesse ponto que a interlocu¢io com a teoria dworkiniana da
integridade se torna decisiva.
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2.2 Direito como integridade em Ronald Dworkin

Ronald Dworkin propée, em sua obra, uma concepgio do direito
que se afasta tanto do positivismo, que reduz o fendémeno juridico a uma
questao de fatos institucionais, quanto de visdes céticas, que identificam
a decisao judicial com escolha politica nao vinculada por critérios de
corregdo. Ao defender o direito como integridade, Dworkin sustenta que a
prética juridica de uma comunidade deve ser entendida como um “romance
em cadeia’, no qual diferentes autores, legisladores, juizes e operadores
juridicos escrevem capitulos sucessivos de uma mesma histéria, devendo
cada nova decisdo ser justificada como parte de um esfor¢o coerente para
tratar os membros da comunidade com igual respeito e consideracio
(Dworkin, 2002; 2007).

A integridade, nesse contexto, ¢ um ideal politico que exige que o
Estado fale com uma s6 voz em matéria de principios, ainda que admita
pluralidade de politicas e desacordos sobre questoes de justica. Em termos
prdticos, isso significa que decisdes isoladas niao podem ser avaliadas
apenas em fun¢io de sua corregao pontual, mas devem ser examinadas
em sua capacidade de harmonizar-se com um conjunto de principios
que justificam, de maneira unificada, o corpo de precedentes e normas
vigentes. Dworkin critica, assim, solu¢des “conciliares” que repartem
direitos de forma aritmeticamente equilibrada entre grupos, mas que nao
se sustentam em nenhum principio comum, entendendo que tais arranjos
violam a integridade ao produzir “conciliagbes internas” incompativeis
com a igualdade perante o direito.

A teoria da integridade assume especial relevincia quando o
ordenamento juridico adota marcos etdrios diversos para diferentes
esferas de direitos, como ocorre no caso brasileiro com a capacidade civil
aos 18 anos, a capacidade politica facultativa aos 16, a possibilidade de
emancipacio civil antes dos 18 e a manutengao de efeitos socioeducativos
até os 21. Em vez de aceitar essa malha de idades como simples resultado de
compromissos legislativos contingentes, a perspectiva dworkiniana convoca
o intérprete a reconstruir os principios que poderiam justificar, de forma
coerente, essa distribui¢ao. Se nao for possivel encontrar uma narrativa de
principios que explique por que a mesma pessoa ¢ considerada capaz de
votar, mas incapaz para determinados atos civis de relevincia equivalente,
ou por que se prolonga a sujei¢ao a medidas socioeducativas para além da
maioridade civil, entao o sistema revela uma falha de integridade.
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Ao articular integridade com a ideia de “resposta correta”, Dworkin
nao afirma que haja sempre uma Gnica solugao aceitdvel para cada caso
dificil, mas defende que o intérprete tem o dever de buscar, no conjunto de
préticas e valores da comunidade, a melhor interpretacao possivel do direito
vigente, entendida como aquela que melhor justifica as decisoes passadas a
luz de principios de justica, equidade e devido processo. Isso implica recusar
tanto o decisionismo voluntarista quanto o convencionalismo rigido que
se contenta em reproduzir decisdes anteriores sem exame critico de sua
compatibilidade com os principios constitucionais, ou seja, podemos
afirmar uma correspondéncia operativa hermenéutica com o vigente
principio da nio surpresa deciséria, ex vi do art. 10, CPC 2015: é dever
do interprete justificar o afastamento de todas as demais possibilidades
interpretativas no caso concreto, €, por isso, também, que em Dworkin
(2002), julgar é um ato herctleo. Aplicada ao tema da capacidade civil
e politica de jovens, essa exigéncia leva a pergunta sobre qual arranjo de
idades e capacidades melhor realiza o compromisso constitucional com a
dignidade da pessoa humana, a cidadania, a participagao democrdtica e a
protegao integral.

Além disso, a integridade dworkiniana dialoga diretamente com o
regime de precedentes introduzido pelo art. 927 do Cédigo de Processo
Civil, que impde aos tribunais o dever de observar decisdes paradigmdticas
em determinadas hipdteses. Se precedentes de cortes superiores reconhecem,
por exemplo, a maturidade suficiente de jovens de 16 anos para participar
de decisoes politicas relevantes, ou a possibilidade de emancipagao civil
antes dos 18, a integridade requer que decisoes posteriores em outras
dreas, como contratos, familia, responsabilidade civil, nao desconsiderem
arbitrariamente essas avaliacoes. O Ministério Publico, como 6érgio
constitucionalmente incumbido da defesa da ordem juridica e do regime
democritico, encontra ai um espago privilegiado para reivindicar coeréncia
de principio na aplicagio do art. 927, evitando que o sistema cristalize
incoeréncias sob a aparéncia de estabilidade jurisprudencial.

Dworkin também enfatiza a dimensdo comunitdria da integridade,
associando-a a ideia de que os cidadaos devem poder ver-se como coautores
das decisoes politicas e juridicas que os governam, ainda que nio tenham
participado diretamente de cada escolha. Isso é particularmente sensivel
quando se trata de jovens, frequentemente objeto de politicas e normas
que os atingem profundamente, mas cuja voz institucional é limitada. Ao
reconhecer a capacidade politica facultativa aos 16 anos, a Constituigao
brasileira acolhe a tese de que adolescentes nessa faixa etdria ji tém
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condicoes de contribuir para a construcao da vontade politica geral. Se,
entretanto, o restante do sistema juridico insiste em tratd-los como sujeitos
incapazes ou hipossuficientes de modo indiscriminado, sem considerar
as nuances de maturidade e de contexto, instala-se uma ruptura entre a
promessa de participagdo e a estrutura efetiva de distribuicao de direitos e
responsabilidades.

A articulagao entre a metddica estruturante de Miiller e a
integridade dworkiniana oferece, portanto, um marco tedrico potente
para avaliar a coeréncia do regime brasileiro de capacidade civil e politica
juvenil. Enquanto Miiller fornece as ferramentas para reconstruir normas
a partir da interagdo entre texto, programa e ambito, Dworkin exige que
essa reconstrugdo se insira em uma narrativa de principios que trate os
jovens com igual respeito e consideracio, evitando solugoes fragmentdrias
que sacrificam a integridade em nome de arranjos conjunturais. £ nesse
cruzamento que se situa a andlise desenvolvida neste artigo, complementada
por uma perspectiva discursiva de jurisdi¢ao constitucional que enfatiza o
papel do Ministério Publico na promog¢io de uma cultura constitucional
mais inclusiva.

3 Percurso metodoldgico

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, com desenho
juridico-teérico e empirico-documental, articulando trés movimentos:
revisao sistemdtica da literatura, anélise de atos legislativos em tramitagao e
exame de decisoes judiciais representativas. O fio condutor é a reconstrugio
critica do regime brasileiro de capacidade civil e politica de jovens entre 16
e 18 anos, sob a referéncia cruzada da metédica estruturante de Miiller,
da integridade dworkiniana e de uma concepgao discursiva de jurisdi¢o
constitucional.

No primeiro movimento, realiza-se revisio sistemdtica em
bases nacionais e internacionais, selecionando textos que tratam de: (a)
capacidade civil, capacidade politica e juventude; (b) teoria da norma e
concretizagao (Miiller); (c) direito como integridade, coerénciae precedentes
(Dworkin); (d) Ministério Publico, jurisdigao constitucional e democracia
participativa. A busca considera um recorte temporal concentrado nas
duas dltimas décadas, sem excluir cldssicos imprescindiveis. Os resultados
sao organizados em uma planilha com campos para autoria, ano, veiculo,
indexagao, resumo, método, contribuigio tedrica e pertinéncia ao
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problema. Trabalhos sem método identificivel, de cardter meramente
opinativo ou redundantes em relagio a estudos de maior densidade sio
excluidos, preservando-se um nicleo bibliogrifico coeso e manejdvel.

No segundo movimento, mapeiam-se projetos de lei em tramitagao
no Congresso Nacional que incidem sobre a temdtica da capacidade civil/
eleitoral na faixa etdria de 16 a 18 anos. O critério de inclusio concentra-se
em proposigoes que: (a) ajustam idades em diplomas distintos, buscando
coeréncia entre o Cédigo Civil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e a legislagio correlata; (b) disciplinam unido estdvel, casamento,
emancipagao e representagao em juizo de adolescentes; (c) interferem na
arquitetura da capacidade eleitoral, ativa ou passiva, ainda que de modo
reflexo. Para cada projeto, registram-se o ndmero, a casa de origem, o ano,
os dispositivos atingidos, a justificativa oficial, os pareceres relevantes, o
estado de tramitagdo e os possiveis efeitos sobre a configuragao do regime
de capacidade. Essa etapa permite situar o debate no plano dinimico da
produc¢ao normativa, evitando a ilusao de um direito civil “congelado”.

No terceiro movimento, selecionam-se decisoes judiciais de cortes
superiores e da Justica Eleitoral (STE STJ e TSE) que, a luz do problema
formulado, expressem tensdes ou divergéncias relevantes. O critério
minimo ¢é reunir decisdes que componham um quadro suficientemente
contrastante: casos em que se afirma rigidamente a maioridade civil aos 18
anos; decisoes que flexibilizam, por emancipa¢io ou pela pritica de atos
publicos, a incapacidade antes dos 18; julgados que reconhecem, na esfera
eleitoral, a aptidao politica de jovens de 16 anos; e decisdes que projetam
efeitos protetivos ou sancionatdrios até os 21. Cada acérdao é descrito em
ficha propria, com indicagao de érgio, ndmero, data, relatoria, contexto
fitico, fundamento decisério relativo a idade/capacidade e referéncia a
principios constitucionais e a disciplina dos precedentes.

Esses trés conjuntos, a doutrina, os projetos de lei e os julgados,
compodem o corpus submetido a andlise de contetdo, na linha proposta por
Bardin, com énfase em categorias temdticas. Na pré-andlise, delimitam-se
as unidades de registro (pardgrafos ou trechos) nas quais emergem, com
densidade significativa, os ntcleos conceituais essenciais: “capacidade civil”,
<« . s, » <« . . » <« . » <« ~ . »

capacidade politica”, “maioridade”, “maturidade”, “protecao integral”,
‘(d' . » «Ke . . ~ <« . 71 » «_ - »
ignidade”, “igual respeito e consideragao”, “seguranca juridica”, “risco”,
« A P I . » . e
coeréncia’, “integridade”. Em seguida, constroem-se duas familias de
categorias: de um lado, categorias tedricas dedutivas, derivadas do marco
conceitual (estrutura da norma, 4mbito normativo, integridade, resposta
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correta, comunidade de principios, acesso discursivo dos afetados, papel do
Ministério Publico); de outro, categorias empiricas indutivas, emergentes
do préprio material (rigidez etdria sem fundamentacio, flexibilizacio ad
hoc, harmonizagoes parciais, colisdes entre ramos, invisibilizagao da voz
juvenil).

A exploragio do material consiste na codificagio cruzada dessas
categorias em matrizes que combinam tipos de fonte e eixos analiticos.
Assim, por exemplo, confrontam-se projetos de lei que reduzem ou
ampliam a idade com decis6es judiciais que, na pratica, atribuem diferentes
pesos A autonomia juvenil, verificando-se se ha um nucleo de principios
que articule essas escolhas ou se constata mera justaposi¢do contingente.
Do mesmo modo, cotejam-se julgados eleitorais que conferem ampla
capacidade politica a adolescentes com decisoes civis que lhes negam
capacidade para atos funcionalmente equivalentes, buscando identificar se
as diferencas se sustentam em uma reconstrucio consistente do Ambito
normativo ou se traduzem em uma fragmentagao arbitrdria do estatuto
juridico do jovem.

O tratamento dos resultados se realiza em chave dialética: de um
lado, reconstréi-se a racionalidade interna que poderia, a0 menos em tese,
justificar as distingoes etdrias e os diferentes regimes de capacidade; de
outro, submete-se essa racionalidade a um crivo critico, a luz da exigéncia
de integridade e da obrigacio de concretizagao racional da norma. A
metddica estruturante fornece o horizonte para interrogar se o legislador
e os tribunais, ao operarem com idades de 16, 18 e 21 anos, efetivamente
consideram o 4mbito normativo que caracteriza a condi¢do juvenil
contemporanea ou se, sem questionamento, replicam tipificagdes herdadas
de outros contextos histéricos. A integridade dworkiniana, por sua vez,
permite medir a distdncia entre 0 mosaico de normas e decisoes existentes
e a narrativa de principios que se poderia esperar de uma comunidade que
se pretende regida por igual respeito e consideragao.

Por fim, a inser¢ao de uma perspectiva discursiva da jurisdicio
constitucional, j& desenvolvida em trabalhos anteriores, orienta a leitura
do papel do Ministério Publico. As categorias extraidas da andlise de
contetido sdo entio reinterpretadas sob o prisma das fun¢oes institucionais
do 6rgao: defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Pergunta-se, por exemplo,
como o Ministério Pdblico tem atuado para tensionar incoeréncias entre
capacidade civil e politica, ou se tem limitado sua interven¢io a uma defesa
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pontual de normas vigentes; e, sobretudo, quais pardmetros normativos e
procedimentais poderiam orienti-lo na formulagao de a¢oes civis publicas,
inquéritos, pareceres e manifestagdes em processos de controle normativo
vocacionados a enfrentar, de modo mais frontal, as contradigoes mapeadas.

4 Resultados: decisoes, projetos e a fratura da igualdade subs-
tantiva

4.1 Arquitetura dispersa de idades e capacidades

O ordenamento brasileiro constréi o estatuto juridico da juventude
com base em trés marcos etdrios principais. Aos 18 anos, o Cédigo Civil
fixa a maioridade e a plena capacidade para os atos da vida civil (art. 5°,
caput). A Constitui¢io, contudo, antecipa aos 16 anos a possibilidade de
exercicio do sufrdgio facultativo, reconhecendo capacidade politica ativa
na forma do art. 14, § 19, II, c. Paralelamente, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente admite a manutencio de medidas socioeducativas até os
21 anos, conforme o art. 121, § 5°, interpretagio reiterada pelo Supremo
Tribunal Federal no HC 98.518/R] e pelo Superior Tribunal de Justica,
entre outros, no RHC 14.847/SP e no HC 113.371/PL.

Em tese, seria possivel reconstruir esse conjunto como um sistema
escalonado de atribuicoes e responsabilidades. A andlise de contetddo do
material legislativo e jurisprudencial, porém, indica mais um actimulo
de camadas normativas produzidas em momentos distintos do que um
desenho coerente da juventude como sujeito de direitos. A auséncia de uma
narrativa unificadora de principios conflita com a exigéncia dworkiniana de
que a comunidade politica trate o direito como um “romance em cadeia’,
no qual decisoes presentes, passadas e futuras componham uma histéria
coerente de respeito igual a todos os membros (Dworkin, 2007). Também
se distancia da metddica estruturante de Miiller, que exige uma articulagao
racional entre o programa normativo e o Ambito normativo na construgao
da norma aplicdvel (Miiller, 2009).
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4.2 Projetos de lei: harmonizagdes técnicas e gramatica da tutela

4.2.1 PL 9.991/2018: ajuste entre Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente e Codigo Civil

O Projeto de Lei n. 9.991, de 2018, propée alterar o art. 142 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente para reduzir a idade a partir da qual a
pessoa pode litigar em nome préprio, de 21 para 18 anos, sem necessidade
de representagio ou assisténcia (Brasil, 2018a). A justificativa explicita que
o Estatuto foi concebido na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que fixava
a maioridade aos 21 anos, e que a reforma de 2002 deslocou esse marco
para os 18 anos.

Nesse caso, o legislador reconhece uma defasagem histérica e procura
recompor a coesio formal do sistema. O ajuste aproxima o programa
normativo do Estatuto do programa do Cédigo Civil, sem necessidade de
grandes operacoes de reinterpretagao. A partir da metddica estruturante,
trata-se de um movimento de corregdo relativamente simples: o texto
estatutdrio passa a refletir a nova configuragao legal da maioridade (Miiller,
2009). Do ponto de vista da integridade, porém, essa harmonizagio é
apenas parcial. Ela nio enfrenta, em outros ramos, a coexisténcia de um
limite de 21 anos para certas restrigoes ¢ de 16 anos para a capacidade
politica, 0 que mantém em aberto a questao de saber qual concepgao de
juventude estd em jogo.

4.2.2 PL 728/2023, PL. 404/2021 e PL 3.735/2023: unido estavel,
casamento e “desenvolvimento emocional”

Mais reveladores sao os projetos que incidem na vida afetiva de
jovens. O PL n. 728, de 2023, altera o Cédigo Civil para estabelecer a
idade minima de 16 anos para a celebragio de unido estdvel, condicionada
ao consentimento de pais ou responsdveis, e veda essa forma de uniao aos
menores de 16 anos (Brasil, 2023a). Na mesma pauta, o PL n. 404, de 2021,
propoe dispensar o emancipado da autorizacio parental para o casamento,
ao passo que o PL n. 3.735, de 2023, pretende proibir o casamento e a
uniio civil de menores de 18 anos (Brasil, 2021; Brasil, 2023b).

Os pareceres legislativos que apreciam esses projetos recorrem, de
modo recorrente, as expressoes “desenvolvimento emocional do jovem”,
“decisoes precipitadas” e “prote¢dao da adolescente” como fundamentos
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para manter o poder de veto dos pais ou para rejeitar a ampliacao da
autonomia conferida pela emancipagio. Argumenta-se que a emancipagio
“ndo significa que o jovem jd esteja plenamente desenvolvido do ponto
de vista emocional”’, de modo que a intervencio paterna ainda se faria
necessdria para evitar escolhas consideradas prematuras.

Esses termos operam aqui como signos normativos, ¢ nio como
simples descri¢oes psicoldgicas. Carregam a gramdtica de um dispositivo
patriarcal segundo o qual jovens, em especial jovens mulheres, sio
representados como sujeitos incompletos, cuja autodeterminacio afetiva
e sexual sé ¢é legitima se filtrada pelo olhar parental. A “protegao” que
se invoca ¢é menos uma categoria técnica do que um significante que
legitima a continuidade das relagdes de poder verticalizadas. Em termos
mullerianos, o Ambito normativo aparece pressuposto, e nio reconstruido:
parte-se de uma imagem idealizada de familia nuclear estivel, com pais
aptos a exercer cuidado benévolo, e ignora-se a pluralidade de contextos
em que adolescentes assumem, de fato, responsabilidades tipicas da vida

adulta (Miiller, 2009).

Quando se observa que esses mesmos jovens sio considerados
aptos, aos 16 anos, a participar da formacio da vontade politica geral, a
dissonancia se torna evidente. Na chave de Dworkin, nao se trata apenas
de competéncias distintas. Trata-se de avaliagdes incompativeis sobre
o mesmo sujeito: num plano, atribui-lhe a agéncia de cidadao; noutro,
nega-lhe a capacidade de decidir sobre a prépria vida afetiva sem a tutela
paterna (Dworkin, 2007). A auséncia de uma narrativa que reconcilie essas
avaliagoes indica um déficit de integridade.

4.3 Jurisprudéncia civil: excecoes meritdrias e invisibilizacao estru-
tural

No campo civil, a sustentagao jurisprudencial deve ser explicitada
com base em precedentes identificdveis do Superior Tribunal de Justica.
No REsp 1.462.659/RS, a Segunda Turma afastou, em situagao concreta,
a rigidez do requisito etdrio de 18 anos para posse em cargo publico,
ao reconhecer que candidata com 17 anos e 10 meses, emancipada e
aprovada para o cargo de auxiliar de biblioteca, nao poderia ser excluida
sem demonstragdo material de incompatibilidade entre a sua idade e as
atribuigées do cargo. A Corte ressaltou, em consonancia com a Sumula
683 do STF e com a Stimula 266 do STJ, que limites etdrios somente se
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legitimam quando justificados pela natureza das fungoes e que, no caso,
a atividade era plenamente compativel com a condigao da candidata. Em
chave complementar, o REsp 1.872.102/SP reafirmou que a emancipagio
legal decorrente de relagao empregaticia, desde que presentes os requisitos
do art. 5°, pardgrafo tnico, V, do Cédigo Civil, produz capacidade civil
plena e dispensa autorizagio judicial para a pratica dos atos da vida civil.
Esses precedentes nao eliminam, por si sés, a rigidez estrutural do sistema,
mas demonstram que a jurisprudéncia superior ji dispoe de elementos
normativos para superar leituras abstratas de incapacidade quando o
Ambito normativo evidencia autonomia juridicamente qualificada.

Na fundamentagio, destacou-se que, embora, em tese, o legislador
possa estabelecer limites etdrios razodveis para determinados cargos, nio
seria proporcional impedir a posse de candidata emancipada por poucos
meses de diferenga em relacio a4 maioridade, sobretudo por ja poder
“praticar todos os atos da vida civil”, segundo o Cédigo Civil. A decisao
cita a prépria légica interna do regime de emancipagao, para concluir que
nao faria sentido atribuir capacidade civil plena em abstrato e, a0 mesmo
tempo, negar eficicia a essa capacidade em contexto concreto em que nao
se demonstrou risco especifico a satide ou a seguranga.

Esse julgado demonstra alguma sensibilidade ao 4mbito normativo:
considera a trajetdria da jovem, a natureza das fungoes ¢ o lapso temporal
restante para completar 18 anos. No entanto, opera como excegoes
meritdrias. A candidata aparece como “caso digno de flexibilizagao”, e nao
como ponto de partida para uma reconfiguragao estrutural da compreensao
da juventude de 16 a 18 anos. Em termos de metddica estruturante, a
concretizagao permanece restrita a uma combinagao de fatores individuais,
sem rever o0 programa normativo que, em regra, trata todos os menores de
18 como relativamente incapazes (Miiller, 2009).

Sob a ética dworkiniana, isso se traduz em uma integridade apenas
parcial. A decisao corrige uma injustiga especifica, mas nio oferece uma
teoria geral que explique, em termos de principios, por que a emancipagio
deveria, sempre ou na maioria dos casos, afastar limites etdrios quando
nao houver justificativa material robusta. A igualdade substantiva
permanece fragmentada: alguns poucos, dotados de capital simbdlico ou
escolar, conseguem furar o bloqueio; os demais, que também assumem
responsabilidades adultas em contextos menos visiveis, continuam
invisiveis para o direito (Dworkin, 2007).
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4.4 Jurisprudéncia eleitoral: inclusao funcional e ambivaléncia

Na seara eleitoral, a fundamentagao pode ser construida com
base na prépria Constituigao e na regulamentagio do Tribunal Superior
Eleitoral. O art. 14, § 10, II, “c”, da Constituigao prevé a facultatividade
do alistamento e do voto para maiores de 16 ¢ menores de 18 anos. Em
desenvolvimento normativo dessa diretriz, a Resolugao TSE 23.659/2021
passou a admitir o alistamento a partir dos 15 anos, estabelecendo,
contudo, que o titulo produzird efeitos apenas para o exercicio do voto
quando a pessoa completar 16 anos. A inclusao juvenil, nesse dominio,
apresenta-se menos como exce¢ao jurisprudencial e mais como opg¢ao
normativa expressa do sistema constitucional-eleitoral brasileiro.

Nessediscurso, ajuventude éinterpeladasob ossignosde “cidadania”,
“participagao” e “responsabilidade com o futuro” da comunidade politica.
As campanhas institucionais descrevem o “primeiro voto” como um rito
de passagem para a vida democrdtica. Do ponto de vista da metddica
estruturante, hd uma concretizagao funcional do programa constitucional:
o requisito etdrio ¢ lido a luz de um ambito normativo que valoriza a
inclusao gradual no processo politico, reconhecendo que o exercicio do
voto implica preparagao e engajamento prévios (Miiller, 2009).

Em termos de integridade, essa orientagdo parece aproximar
o sistema do ideal de tratar todos com igual respeito, evitando que
formalismos burocréticos excluam jovens que, na data da eleigao, estardo
plenamente aptos a votar (Dworkin, 2007). Todavia, essa abertura convive
com uma ambivaléncia estrutural. O mesmo jovem, convidado a decidir
sobre o destino do pais aos 16 anos, permanece, em outros ramos, sob o
signo da imaturidade que justificaria a manuten¢ao de controles rigidos
sobre sua vida afetiva, patrimonial ou laboral. A disjungao entre o jovem
cidaddo e o jovem incapaz revela uma ruptura na narrativa de principios:
a agéncia politica aparece como uma ilha de autonomia em um mar de
tutela civil.

4.5 Medidas socioeducativas: prolongamento protetivo e ambigui-
dade punitiva

No campo socioeducativo, a formulagio exige maior precisao
jurisprudencial. O Supremo Tribunal Federal, no HC 98.518/R],

assentou que o Estatuto da Crianga e do Adolescente nao prevé a extingio
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automdtica da medida quando o adolescente completa 18 anos, razao
pela qual a maioridade civil, por si s6, no desfaz o regime socioeducativo
validamente imposto. Em linha convergente, o Superior Tribunal de
Justica, no RHC 14.847/SP, afirmou que a alteragdo promovida pelo
Cédigo Civil de 2002 nao modificou a interpretagio do art. 121, § 5°, do
ECA, permanecendo os 21 anos como limite para a liberagio compulséria.
Jd no HC 113.371/PI, a Sexta Turma reiterou que, atingidos os 21 anos,
nao subsiste a continuidade da internacio ou de qualquer outra medida
socioeducativa, devendo eventual tutela ulterior ser buscada pela via civel
adequada. O problema, portanto, nio estd em uma suposta inexisténcia de
critério etdrio, mas na tensdo entre um modelo que reconhece capacidade
politica aos 16, capacidade civil plena aos 18 e, ainda assim, admite, por
fundamento protetivo, a preservagao de medidas socioeducativas até os 21
anos.

A categoria “pessoa em desenvolvimento”, central ao ECA, domina
a fundamentagio. Insiste-se em que o jovem ainda nao teria concluido
seu processo de formagao, razio pela qual a intervengao do Estado,
mesmo apds os 18 anos, seria necessdria para concluir esse percurso.
Aqui, novamente, “desenvolvimento” e “protegao” operam como signos
ambivalentes. Sob a superficie de cuidado, esconde-se a realidade de um
regime que recai com maior intensidade sobre jovens negros e pobres,
expostos a vulnerabilidades estruturais. A literatura critico-constitucional
tem mostrado como esse dispositivo produz uma espécie de “maioridade
penal simbdlica antecipada” para certos grupos, a0 mesmo tempo em que
prolonga o estatuto de menoridade para fins de controle (Chai, 2007).

A luz da metédica estruturante, é preciso perguntar se o Ambito
normativo considerado pelo Tribunal reflete, de fato, as condigoes concretas
desses jovens ou se limita a uma imagem abstrata de “adolescente em
desenvolvimento” (Miiller, 2009). Em termos de integridade, a tensao ¢
explicita: o mesmo ordenamento que reconhece capacidade civil plena aos
18 e capacidade politica aos 16 admite, simultaneamente, a manutenc¢io
de um regime de contengio intensiva até os 21, com reduzida participagao
do jovem na definigao de seu préprio caminho. A defesa da medida como
“protetiva’ ndo elimina a necessidade de justificar, em termos de principio,
por que se admite esse tratamento diferenciado, sob pena de viola¢ao da
igualdade substantiva (Dworkin, 2002).
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4.6 Igualdade substantiva e economia de signos

A Constitui¢ao da Republica, ao eleger a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e a constru¢io de uma sociedade livre, justa e soliddria
como fundamentos e objetivos da ordem juridica, projeta um programa
normativo de igualdade substantiva, que se afasta de uma mera proibigao
de discriminagdes formais para exigir a consideragao efetiva de todos como
destinatdrios e autores do direito (Rosenfeld, 2003; Dworkin, 2002).
No plano da teoria discursiva, esse programa sé se realiza plenamente
quando normas sio produzidas e aplicadas com abertura aos afetados,
em procedimentos que reconhecem a todos igual status de participantes

(Habermas, 1997; Chai, 2007).

Os elementos analisados revelam, porém, uma economia de signos
que produz efeitos opostos. Em alguns contextos, a juventude é convocada
como sujeito de mérito e cidadania; em outros, é capturada como objeto de
protegao e controle. “Imaturidade”, “desenvolvimento emocional”, “pessoa
em desenvolvimento”, “protecio” e “periculosidade” funcionam como
signos que, a0 mesmo tempo, descrevem e prescrevem, tragando fronteiras
entre quem pode ser reconhecido como sujeito de direitos e quem deve
permanecer sob tutela. A auséncia de critérios gerais transparentes para
distinguir, de forma justificivel, quando se deve reconhecer ou restringir
a capacidade juvenil indica falha na concretizagio racional da norma e na
construgao de uma comunidade de principios (Miiller, 2009; Dworkin,

2007).

Em termos dialéticos, pode-se dizer que o sistema oscila entre
dois polos. De um lado, um polo “emancipador”, em que o jovem ¢é visto
como agente poh’tico €, em casos excepcionais, como agente civil capaz
de assumir responsabilidades adultas. De outro, um polo “paternalista”,
em que a retdrica da protecdo serve para manter o controle sobre sua vida
privada, prolongar regimes de contencio e reforgar hierarquias geracionais
e de género. A tensdo entre esses polos, sem mediacao teérica adequada,
produz uma fratura na igualdade substantiva prometida pela Constituigao.

-

E nesse ponto que a articulagio entre a metddica estruturante,
o direito como integridade e uma concepgdo discursiva da jurisdi¢ao
constitucional abre espago para o papel do Ministério Publico. Se a norma
fundamental hd de valer “para todos”, e nao apenas para alguns, cabe indagar
de que maneira o Ministério Publico pode atuar, no plano normativo e
jurisdicional, para deslocar o uso de signos patriarcais de “imaturidade” e
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“protecao” e para exigir que o sistema justifique, em termos de principios,
cada restri¢ao a capacidade civil e politica de jovens de 16 a 18 anos.

5 Consideracoes finais

A andlise combinada de legislagao, projetos de lei e decisoes judiciais
permitiu evidenciar que o regime brasileiro de capacidade civil e politica de
jovens entre 16 e 18 anos se organiza menos como um sistema escalonado
coerente e mais como um mosaico de camadas normativas que respondem
aagendas histéricas e simbdlicas distintas. O triplo marco etdrio de 16, 18 e
21 anos, quando confrontado com a promessa constitucional de igualdade
substantiva e com a exigéncia dworkiniana de integridade, revela fraturas
importantes na forma como o ordenamento constréi a juventude como
sujeito de direitos (Dworkin, 2002; 2007).

Sob a lente da metddica estruturante, ficou claro que, em muitos
pontos, o programa normativo ¢ articulado a um ambito normativo
idealizado, que supde uma familia nuclear protetiva e um percurso linear de
desenvolvimento, em detrimento da considera¢ao das multiplas realidades
juvenis concretas (Miiller, 2009). Projetos de lei como o PL n. 9.991/2018
mostram que harmonizagoes técnicas sio possiveis e necessdrias, mas nio
bastam para enfrentar o uso recorrente de signos como “imaturidade”,
“desenvolvimento emocional” e “protecio” como justificativas implicitas
para a manutencio de mecanismos de tutela ampliada (Brasil, 2018a).
Decisoes civis sobre emancipa¢io e posse em cargos publicos indicam
abertura casuistica, porém sem reconfigurar, em termos gerais, o estatuto
da capacidade civil entre 16 e 18 anos.

No campo eleitoral, a inclusao funcional de jovens que completarao
16 anos até a data da elei¢do aponta para uma interpreta¢io mais ajustada ao
Ambito da participa¢do, coerente com a ideia de cidadania juvenil. Contudo,
essa abertura convive com a persisténcia, na esfera civil e socioeducativa, de
regimes de tutela e contencio que prolongam a menoridade juridica para
fins de controle familiar ou estatal. O resultado é uma economia de signos
em que a mesma pessoa ¢, a0 mesmo tempo, convocada como cidada e
reconduzida a condigio de incapaz, sem que se ofereca uma narrativa de
principios capaz de justiﬁcar, em conjunto, essas ﬁguras distintas.

A luz da teoria discursiva do constitucionalismo democritico, isso
significa que a juventude permanece, em larga medida, como objeto de
decisoes tomadas por outros, e nio como participante efetiva nos processos
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de definigio das normas que a governam (Habermas, 1997; Chai, 2007).
A igualdade substantiva prometida pela Constituigao exige mais do que a
oferta simbélica do “primeiro voto™: requer a reconstrugao do regime de
capacidades, de modo a reconhecer a juventude como sujeito dotado de
voz, também na esfera civil e nos processos que definem a extensao e os
limites das intervengoes protetivas ou sancionatdrias.

Nesse cendrio, o Ministério Pablico assume uma posigao central.
Como instituigao encarregada da defesa da ordem juridica, do regime
democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o érgio
dispoe de instrumentos para transformar as incoeréncias aqui mapeadas
em objeto explicito de acio institucional. Isso implica, entre outras coisas,
utilizar acoes civis publicas, inquéritos civis, pareceres e intervengdes em
processos de controle de constitucionalidade para: (i) exigir fundamentagoes
que explicitem, de modo racionalmente controldvel, os critérios pelos quais
se reconhece ou nega capacidade a jovens de 16 a 18 anos; (ii) contestar o
uso acritico de signos como “imaturidade” e “prote¢ao” quando funcionem
como meras férmulas de reforgo de hierarquias patriarcais; e (iii) promover
interpretagoes que articulem, em chave de integridade, o reconhecimento
de capacidade politica com o redesenho progressivo das capacidades civis e
das garantias processuais da juventude.

O que se defende, em dltima instincia, é que o direito brasileiro,
compreendido como prética interpretativa estruturante e integrativa, no
pode continuara tratarajuventude como destinatdria de uma normatividade
paradoxal, que ora a exalta como sujeito de mérito e cidadania, ora a
confina a condi¢io de eterna menoridade. Se a Constitui¢io hd de ser,
efetivamente, um programa de igualdade para todos, a reconstrugio da
capacidade civil e politica de jovens de 16 a 18 anos constitui uma tarefa
inadidvel, tanto na teoria quanto na prética institucional.
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I
Capitulo 16

A FUNCAO INTEGRADORA DA BOA-FE
OBJETIVA E OS DEVERES ANEXOS NAS
RELACOES CONTRATUAIS

Leonardo Gomes de Aquino’

1 Introducao

principio da boa-fé objetiva ocupa posi¢ao central no Direito

Civil contemporineo, especialmente no dmbito das relagoes
contratuais. Previsto no art. 422 do Cédigo Civil, esse principio impoe
aos contratantes o dever de observar padrdes de conduta pautados pela
probidade, lealdade e cooperagao, tanto no momento da formac¢io do
contrato quanto em sua execugao e nas fases que o antecedem e o sucedem.
Nesse contexto, a boa-fé objetiva assume relevante papel na construgio e
no desenvolvimento das relagdes obrigacionais, especialmente por meio de
sua fungio integradora (supplendi), que permite a ampliagao do contetdo
do vinculo contratual para além das obrigacoes expressamente pactuadas.

Dessa forma, o presente estudo tem como tema a fungio integradora
da boa-fé objetiva nas relacoes contratuais, delimitando-se 4 andlise dos
deveres anexos ou laterais de conduta que emergem dessa fungao e que
orientam o comportamento das partes ao longo da relacio obrigacional.
A partir dessa delimitacio, surge o seguinte problema de pesquisa: de que
maneira a fun¢io integradora da boa-fé objetiva contribui para ampliar

1 Advogado. Administrador Judicial. Bacharel em Ciéncias Contdbeis. Possui graduagio
em Direito - FADOM - Faculdades Integradas do Oeste de Minas (2000) e mestrado em
Ciéncias Juridico-Empresariais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
(2005). Professor do Centro Universitdrio de Brasilia e horista do Instituto Euro-Americano
de Educagio, Ciéncia e Tecnologia e Da Universidade Catdlica de Brasilia. Tem experiéncia
na 4rea de Direito, com énfase em Direito Comercial, atuando principalmente nos seguintes
temas: sociedade, direito empresarial, comercial, empresa e arbitragem. Colunista na Coluna
“Descortinando o Direito Empresarial” no Jornal Estado de Direito, ISSN 2446-6301 Autor
dos seguintes livros: Propriedade Industrial. Editora D’Placido. Curso de Direito empresarial:
Teoria da empresa e direito societdrio. Editora Kiron. Teoria geral dos contatos. Expert Editora.
Contrato de Franquia. Expert Editora. Recuperacio de empresas em tabelas. Expert Editora.
Entre outros livros e diversos artigos publicados inclusive na Editora Revista dos Tribunais.
Email: leonardogomesdeaquino@gmail.com
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o conteido das obrigagoes contratuais e para orientar a conduta dos
contratantes no cumprimento do contrato?

Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar a
fungao integradora da boa-fé objetiva no direito contratual, evidenciando
como esse principio possibilita a identificagao e a incorporagio de deveres
anexos de conduta — tais como os deveres de lealdade, cooperagio,
informagao e protegio — que passam a integrar o conteido da relagao
obrigacional. Busca-se demonstrar que tais deveres desempenham papel
fundamental para a adequada execugio do contrato e para a preservacio
da confianga entre as partes.

A justificativa para o desenvolvimento do presente estudo reside na
relevincia prética e tedrica da boa-fé objetiva na conformacao das relagoes
contratuais contemporineas. Em um cendrio marcado pela crescente
complexidade das relagoes negociais, torna-se essencial compreender
como os deveres anexos derivados da boa-fé contribuem para assegurar
maior transparéncia, cooperagdo e conflanca entre os contratantes. Assim,
a andlise da fungao integradora da boa-fé objetiva permite compreender a
ampliagdo do conceito de adimplemento contratual, que passa a abranger
nao apenas o cumprimento das prestagbes principais, mas também a
observincia de deveres laterais indispensdveis a realizagao adequada do
contrato.

2 Funcao integradora da boa-fé

Na fungao integradora da boa-fé (supplendi), o juiz deve buscar
suprir as lacunas e cliusulas duvidosas do contrato, integrando-o conforme
a boa-fé objetiva. A fundamentagio da funcio integrativa se encontra
prevista no art. 422 do CC que estipula “os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execu¢do, os
principios de probidade e boa-f¢”, incluindo a fase pré-contratual e a pés-
contratual.

A fungao supplendi é aquela que faz alargar o vinculo contratual
ordindrio, impondo uma sériec de deveres juridicos anexos ou de
protegdo (acessérios, conduta, laterais, implicitos ou instrumentais)
(VASCONCELOS, 1995, p.401-405), cujo inadimplemento leva a
violagao positiva do contrato (adimplemento ruim), que corresponde ao
inadimplemento de um dever acessério (FARIAS, 2015, p. 160).
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O STJ compreende que “a violagao a qualquer dos deveres anexos
implica em inadimplemento contratual”, em decorréncia da boa-fé objetiva

(BRASIL. STJ. REsp 595.631/SC)

Os deveres podem ser divididos em positivos (refere-se a busca do
adimplemento) ou negativos (evitar comportamentos que acarretem o
adimplemento ruim) de acordo com Giuliana Bonanno Schunck

Os deveres positivos sao aqueles cuja prestagio reflete uma agio ou
parte do contratante como o dever de informar e o de aconselhar.
Por seu turno, os deveres negativos sao aqueles cuja prestacio reflete
uma omissio do contratante, como ocorre no dever de sigilo, de

confidencialidade. Portanto, na fase contratual, a boa-fé aponta

a maneira como o contratante deve agir, sempre orientado para a
consecugao de sua prestagio contratual. (SCHUNCK, 2010, 70).

Em caso de ruptura do contrato, em decorréncia da sua violagao
positiva, os efeitos patrimoniais do descumprimento deveriao ser
observados no caso concreto, acarretando as consequéncias decorrentes da
responsabiliza¢io. Desta forma, podem ser considerados como violagao
positiva do contrato os seguintes exemplos: (i) no ambito da publicidade
empresarial, uma sociedade contrata uma empresa de marketing para
realizar uma campanha em determinada cidade. Na execugao do contrato
a empresa de marketing disponibiliza as informacoes publicitdrias em
diversos pontos, em que o publico-Aalvo da empresa nao seria aquele, ou
entao coloca anincios em outdoors em locais de dificil acesso e visualizagio,
situagio na qual o publico-alvo nio serd atingido; e (ii) uma empresa
proprietdria de haras adquire um cavalo de raga e reprodutor e, em razio
de falha no transporte, o animal chega ao destino magro e fragilizado, o
que impede o seu uso.

Nas duas situacoes estaremos perante um inadimplemento, que
poderd ser considerado absoluto, visto que a finalidade objetivada nao foi
alcancada, tendo em vista que o dever de protegao e colaboragio nao foram
respeitados pelo contratante que realizou a prestagio e vendeu o animal.

Por isso, nds socorremos a ideia da dignidade da pessoa humana
como o meio de proteger a esfera juridica dos contratantes, tendo em vista
o dever de informacio e de cooperagio que as partes devem ter perante a
existéncia de uma relagdo (farias, 105, p. 160-161).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 106-
112) apontam os seguintes exemplos de deveres: lealdade e confianca
reciproca, assisténcia, informacio, sigilo ou confidencialidade.
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Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1985, p. 604)
por seu turno divide em trés categorias os deveres anexos: (i) deveres de
lealdade; (ii) deveres de esclarecimento e; (iii) deveres de protegao. Os
deveres anexos nao sao taxativos e seu contetdo é diverso dependendo do
tipo de contrato.

3 0 dever de lealdade e cooperacao

O dever de lealdade e o de cooperagio se encontram presente no
ordenamento juridico que prevé, implicitamente, deveres de conduta a
serem necessariamente observados pelos contratantes da relacao negocial,
os quais se traduzem na ordem genérica da boa-fé tutelando-se a dignidade
do devedor e o crédito do titular.

O dever de lealdade ¢ a fidelidade aos compromissos assumidos,
com respeito aos principios e regras que norteiam a honra e a probidade
(inspirada no dogma da eticidade). O dever de lealdade é aquele segundo o
qual uma das partes nio pode agir de maneira a causar prejuizo imotivado
a outra parte (VASCONCELOS, 1995, p. 401-4006). Trata-se em geral de
uma abstengao que evita causar danos desnecessarios ao outro contratante
(duty to mitigate the loss).

O ST]J reconheceu a aplica¢ao do duty to mitigate the loss:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA.
STANDARD  ETICO-JURIDICO. OBSERVANCIA  PELAS
PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO
PREJUIZO. INERCIA DO CREDOR. AGRAVAMENTO DO
DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Boa-fé objetiva. Standard ético juridico. Observancia
pelos contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela
probidade, cooperagio e lealdade. 2. Relacoes obrigacionais. Atuacio
das partes. Preservagio dos direitos dos contratantes na consecugio
dos fins. Impossibilidade de violagdo aos preceitos éticos insertos
no ordenamento juridico. 3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva.
Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o préprio prejuizo. Os
contratantes devem tomar as medidas necessérias e possiveis para que
o dano nio seja agravado. A parte a que a perda aproveita nio pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do
prejuizo, em razio da inércia do credor. Infringéncia aos deveres de
cooperagio e lealdade. 4. Licio da doutrinadora Véra Maria Jacob de
Fradera. Descuido com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato
de ter deixado o devedor na posse do imével por quase 7 (sete) anos,
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sem que este cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das
prestagdes relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia
de zelo com o patriménio do credor, com o consequente agravamento
significativo das perdas, uma vez que a realizagio mais célere dos atos
de defesa possesséria diminuiria a extensio do dano. 5. Violagio ao
principio da boa-f¢ objetiva. Caracterizagio de inadimplemento
contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte origindria,
(exclusio de um ano de ressarcimento). (BRASIL, ST], REsp 758518/
PR).

O Enunciado n° 26 da 12 Jornada de Direito Civil (2003) estipula
que “a cldusula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao
juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo
a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes.

Esse dever vincula as partes a abster-se, no quadro do contrato,
de comportamentos que possam falsear o seu objetivo, desequilibrar as
prestagdes dele emergentes ou perturbar a harmonia do seu sistema interno

(CORDEIRO, 1984, p. 600).

Sao exemplos: (1) Do dever de lealdade pré-contratual: falta
com a lealdade ao participar de negociagoes preliminares por simples
especulac¢io, gerando na contraparte uma expectativa frustrada, um prejuizo
financeiro ou mesmo simples perda de tempo; (2) Do dever de lealdade
na conclusio do contrato como em sua execugdo: nio pode um credor
permanecer inerte, aguardando que, diante da alta taxa de juros prevista no
instrumento contratual, a divida atinja montantes astronémicos; (3) Do
dever de lealdade pés-contratual: Se alguém vende um ponto comercial
com o estabelecimento (fundo de comércio) consagrado e ao lado abre
um negdcio concorrente, ou firma um novo contrato completamente
incompativel com o primeiro; (4) Na renovagao contratual quando: Uma
seguradora que, apés manter seguro de vida por longos anos com segurado,
recebendo os prémios pontualmente, recusa-se a renovar quando este jd se
encontra em idade mais avangada e, portanto, mais propenso a ocorréncia
de sinistro.

A questao do dever de lealdade pode ocorrer por uma conduta
comissiva (agir de forma a cooperar removendo os obsticulos que
atrapalhem o interesse da outra parte) ou omissiva (abster de prosseguir
ou travar negociacdes sem intenc¢ao de concretizar o negdcio, prestar

informagdes falsas etc.). (FARIAS, 2015, p. 156).
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O dever de lealdade pressupoe que o contratante atue de forma
honesta, correta, prestigiando a confianca que o outro deposita no negécio
(o dever de nao exigir cumprimento de contrato com insuportdvel perda
de equivaléncia entre as prestacoes).

O dever de cooperagao decorre da ideia de que os contratantes
devem praticar os atos necessdrios a realizacio plena dos objetivos visados
pelo outro contratante.

Nesse sentido o STJ decidiu que

O contrato de compra e venda celebrado para o fornecimento futuro
P
de frutas citricas (laranja) nao pode lancar as despesas a conta de uma
das partes, o produtor, deixando a critério da compradora a fixagio do
¢
preco. Modificagao substancial do mercado que deveria ser suportada
pelas duas partes, de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do Cédigo

Comercial). (BRASIL. REsp 256.456/SP).

O fator cooperacio ¢ fundamental para a construcio do contrato,
visto que as partes possuem um dever reciproco de apoio na concessio
das informagées, ou seja, o dever de cooperacio ¢ um mecanismo natural
do contrato tanto na formagio como na sua execugdo, visto que Os
contratantes nao podem ser observados de forma isolada e estranhas, mas
sim em conjunto na concepgao dos fins almejados no contrato.

4 Os deveres de esclarecimento e de informar

Os deveres de esclarecimento e de informar incidem sobre a
obrigagio de prestar a outra parte, todas as informagoes que se facam
necessdrias para a realizagio e manutengao do contrato (VASCONCELOS,
1995, p. 401-4006). Isto ocorre porque dentro de uma estrutura de
mercado, a informagio adequada e correta é capaz de minimizar os custos
transacionais, respeitando as cldusulas de sigilo eventualmente existentes
nas relagbes contratuais.

Por isso, toda conduta pessoal contratual é caracterizada por
uma comunicagio entre o emissor e o receptor da mensagem, criando-
se expectativas para o declaratério que, legitimas, autoriza-nos a exigir o
adimplemento ou a conversio em perdas e danos, se houver prejuizo. Desta
forma, somente o desconhecimento justificado e, portanto, nao culposo,
da informagio a ser transmitida e da desinformagao cabe demonstrar que
a contraparte conhecia ou deveria conhecer a informacio.
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As informacoes e dados do contrato devem ser transparente,
uma vez que a leitura e compreensao deve ser adequada, clara e certeira,
visto que o dever de informagio se encontra diretamente relacionado
ao principio da transparéncia. Desta feita, Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa (2010, p. 342-343) afiram que “o dever de informagao se encontra
diretamente relacionado ao principio da transparéncia, uma vez que as
informagoes devem ser claras e certeiras, para que assim, as partes tenham
pleno conhecimento de todo o contetddo contratual”.

Assim, as expectativas de esclarecimentos podem ser observadas da
seguinte maneira; (a) expectativas de conselhos (saber dos caminhos); (b)
expectativas de adverténcia (saber das consequéncias); (c) expectativa de
informacio (saber dos fatos).

Esse dever instrumentaliza a relagio contratual envolvendo a fase
das pré-contratual (BRASIL. STJ. REsp 1051065/AM), sobrevivendo até
a fase pés-contratual (BRASIL. STJ. REsp 1149998/RS) e sua omissio
voluntdria poderd configurar dolo (informagdes essenciais e detidas pela
parte) e aquelas em relagao as quais houve expressa solicitagio e/ou
manifesta preocupagio da outra parte, cuja omissao violaria entdo o dever

de boa-fé.

Este dever anexo nasce de uma necessidade efetiva de que “hd uma
pessoa que possui uma informagao e a outra que a necessita’ (FARIAS,
2015, p. 157), por isso a informagao (BRASIL. ST]. REsp 330.261/SC )
deverd ser clara e adequada (BRASIL. STJ. REsp 1.144.840/SP ), por forca
do dever de lealdade das partes.

Sao exemplos de condutas de informagdo ou esclarecimento: (a)
disponibiliza¢io prévia de manuais de instala¢io e operagio do produto
ou servi¢o; (b) no caso das empresas de capital aberto que tem o dever
de informar os fatos relevantes da sua atividade; (c) dever de informar os
eventuais defeitos ocultos ou vicios redibitérios existentes no objeto do
contrato (decorre da utilidade esperada da coisa e/ou a utilidade da coisa
conforme a funcio).

O contrato de franquia é um exemplo em que o dever de informacio
estd como causa de sua validade, visto que o franqueador deve apresentar
informagoes claras acerca dos valores a serem pagos, das obrigacoes em
adquirir bens pelo franqueado, entre outras informagoes constantes da
circular de oferta de franquia, na forma do art. 2° da Lei 13.966/2019.
Sendo que a falta das informagées exigidas pela lei ou informagées falsas
na circular de oferta poderd acarretar a nulidade ou anula¢io do contrato,
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sem prejuizo das sangdes penais e civis cabiveis (BRASIL. TJDFT. Acérdao
866515, 20110111997900APC).

Nas relagoes empresariais, em especial, na constitui¢io de sociedades
andnimas, por meio da subscri¢io publica, ¢ fundamental que acionistas
apresentem o prospecto (AQUINO, 2020, p. 218), que conterd deverd
mencionar, com precisdo e clareza, as bases da companhia e os motivos
que justifiquem a expectativa de bom éxito do empreendimento a ser
constituido.

Podemos citar, ainda, como exemplo a situa¢do dos contratos de
prestacdo de servios médicos em que com frequéncia os médicos sio
acusados de ndo informar suficientemente aos seus pacientes os riscos a
que sao submetidos. Estes deveres ndao incumbem apenas aos médicos, mas
também aos pacientes, que tém o dever de informar o médico com verdade
sobre sua histéria clinica (BRASIL. STJ. REsp 1180815/MG). E no caso
das relagoes de consumo, o CDC ¢ claro em relagao as informagoes da
oferta ao dispor que:

Art. 30. Toda informagio ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagio com relagio
a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.

Art. 31. A oferta e apresentacio de produtos ou servigos devem assegurar
informagoes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composico, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a satide e seguranca dos consumidores.

Pardgrafo Gnico. As informagées de que trata este artigo, nos produtos
refrigerados oferecidos ao consumidor, serio gravadas de forma
indelével.
Assim, no CDC o dever de informar faz parte da obrigacio principal
de fornecimento de produtos e servicos e nao um dever anexo (acessério
ou lateral).

Desta maneira, a informacio além de ser transmitida ao contratante
e deve também ser compreendida, os contratantes devem passar as
informagoes de forma adequada e clara, proporcionando toda a verdade
sobre o que serd adquirido, s2o nessas situagoes que a boa-fé se manifesta.

O termo “adequagao” remete ao escopo que se almeja alcangar com
a informacio.
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A informacio prestada deve ser adequada ao fim que se almeja.
Jd a caracteristica da clareza da informacio refere-se a uma mensagem
inteligivel, facilmente identificada pelo Contratante.

5 Os deveres de protecao

Os deveres de protegio (seguranga ou cuidado) incidem sobre
a obrigagao de evitar danos, pessoais ou patrimoniais, para qualquer
uma das partes, no quadro da execugio do contrato. Nao decorrem do
contrato propriamente dito, mas do principio da boa-fé. Representam a
transferéncia para o campo contratual do velho principio neminem laedere
(que corresponde ao dever de ndo lesar a ninguém e a nio contrariar o direito
de outrem) e caso ocorra o desrespeito havera lugar a responsabilidade civil

por violagao positiva do contrato (VASCONCELQOS, 1995, p. 405).

Nesse sentido, como exemplo, o dano em veiculos em caso de
fornecimento de estacionamento gratuito aos clientes. Nao serd vilida
a cldusula contratual na qual o estacionamento de veiculos se exime da
responsabilidade, alegando que o servigo prestado é gratuito. Na situagio
exposta o fornecimento do estacionamento hd uma remuneragao indireta
por parte do consumidor. A Simula 130 do ST] vem abracar esta ideia,
dispondo que “a empresa responde, perante o cliente, pela reparacio de
dano ou furto de veiculos ocorridos em seu estacionamento”.

6 Conclusao

A anilise da funcio integradora da boa-fé objetiva evidencia a
profunda transformacgao ocorrida no direito contratual contemporaneo,
que passou a reconhecer que o vinculo obrigacional nio se limita as
prestacoes expressamente estipuladas pelas partes. Com fundamento no art.
422 do Cédigo Civil, a boa-fé objetiva atua como pardmetro de conduta
que orienta o comportamento dos contratantes durante todas as fases da
relagio contratual, impondo deveres que visam garantir a confianga, a
lealdade e a cooperagao entre as partes.

Nesse contexto, a fun¢do integradora da boa-fé objetiva possibilita
a identificaciao de deveres anexos ou laterais de conduta, como os deveres
de informagio, esclarecimento, protegio e cooperacio. Esses deveres
ampliam o contetido do vinculo obrigacional e reforcam a ideia de que o
cumprimento do contrato nao se resume ao adimplemento das obrigacoes
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principais, mas também a observincia de comportamentos que assegurem
a adequada realizagao dos objetivos contratuais.

Dessa maneira, a violagao desses deveres pode caracterizar achamada
violagao positiva do contrato, hipétese em que, embora a prestagao principal
seja aparentemente cumprida, ocorre um descumprimento relacionado aos
deveres de conduta que integram a relagio obrigacional. Tal compreensio
demonstra a importincia da boa-fé objetiva como instrumento de
concretizagdo da confianga nas relagdes juridicas.

Conclui-se, portanto, que a fungio integradora da boa-fé
objetiva desempenha papel fundamental na constru¢io de um modelo
contratual mais cooperativo e transparente, no qual as partes assumem
responsabilidades que ultrapassam a mera execugido das prestagoes
principais. Assim, a boa-fé objetiva consolida-se como verdadeiro padrio
ético-juridico que orienta o comportamento dos contratantes e contribui
para a efetivagio de relagoes contratuais mais equilibradas e confidveis.
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Capitulo 17

METODOS CONSENSUAIS NA
RECUPERACAO DE CREDITO: EFICIENCIA
NA GESTAO DE LITIGIOS NO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

Mila Gomes Pinto!

1 Introducgao

Direito Civil brasileiro passou, nas ultimas décadas por

profunda transformagio, abandonando progressivamente
uma estrutura rigidamente patrimonialista para incorporar valores
constitucionais voltad'os a centralidade da pessoa humana, reconhecendo
que, por trds das relagoes jurl’dicas e patrimoniais, existem sujeitos cujos
direitos e dignidade também devem ser considerados. Esse processo
resultou na redefinicio de diversos institutos tradicionais do direito
privado, sobretudo no 4mbito das rela¢oes obrigacionais.

Historicamente, a disciplina das obriga¢oes esteve fortemente
marcada por uma ldgica patrimonialista, na qual o inadimplemento
contratual legitimava a adogao de medidas essencialmente coercitivas
voltadas 2 satisfacdo do crédito. Nesse modelo, a recuperagao de crédito
era compreendida predominantemente como técnica de constri¢ao
patrimonial, orientada pela primazia do interesse econdémico do credor.

Entretanto, a crescente complexidade das relagoes juridicas
contemporaneas tem imposto novos desafios ao sistema de justica,
especialmente no que se refere a eficiéncia na resolu¢io de conflitos
patrimoniais. Entre esses conflitos, destacam-se justamente aqueles
relacionados 4 recuperacio de crédito, que representam parcela significativa
das demandas submetidas ao Poder Judicidrio brasileiro.

A expansao das relagoes de consumo, o aumento da concessao
de crédito e a intensificagio das relagdes contratuais contribuiram para

1 Advogada, proprietdria do escritério MG — Mila Gomes Advocacia e Consultoria Juridica.
Bacharela em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. E-mail:
milagomes.adv@gmail.com Lattes: https://lattes.cnpq.br/6103337813746626
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o crescimento expressivo das demandas judiciais envolvendo cobranga,
inadimplemento e renegociacio de dividas. Em especial no 4mbito das
atividades empresariais, a recuperacio de crédito assume papel central para
a continuidade das relagoes econémicas e para a estabilidade das atividades
produtivas (SALES; CAMARA, 2017). Esse cendrio evidencia nio apenas a
relevincia econdmica da recuperacio de crédito, mas também a necessidade
de desenvolvimento de mecanismos mais eficientes e adequados para a
solucgao desses conflitos.

Dados recentes reforcam a dimensio desse fendmeno. De acordo
com o Mapa de Inadimpléncia e Negociagoes de Dividas no Brasil, produzido
pela Serasa em janeiro de 2026, o pais registrou crescimento recorde no
volume de inadimplentes. O levantamento aponta que o niimero de pessoas
endividadas atingiu 81,3 milhoes, tornando janeiro de 2026 o més com
maior nimero de inadimplentes em toda a série histérica do indicador,
apds treze meses consecutivos de alta. Esses dados evidenciam a amplitude
do problema da inadimpléncia no Brasil e refor¢am a necessidade de
mecanismos eficazes de gestdo e resolugao de conflitos relacionados a
recuperagao de crédito.

Nesse contexto, a crise de eficiéncia do sistema judicial tradicional
tem incentivado a busca por métodos adequados de resolugao de disputas,
especialmente aqueles baseados na consensualidade, como a mediacio
e a conciliagio. Esses instrumentos passaram a receber maior incentivo
institucional a partir das reformas processuais recentes, especialmente
com o Cédigo de Processo Civil de 2015, que fortaleceu a utilizacao de
mecanismos autocompositivos na solugio de conflitos (SILVEIRA, 2019).

Esses instrumentos tém sido progressivamente incorporados a
politica publica de tratamento adequado de conflitos no Brasil, com o
objetivo de ampliar o acesso a justica e promover solu¢oes mais rdpidas e
eficazes para as controvérsias sociais. A discussiao sobre o acesso a justica,
nesse sentido, nao pode ser compreendida apenas como acesso ao Poder
Judicidrio, mas como acesso a uma ordem juridica justa, capaz de oferecer
solu¢des adequadas aos conflitos apresentados.

Nesse cendrio, o presente capitulo tem como objetivo analisar a
relagao entre os métodos consensuais de solugao de conflitos e a recuperagao
de crédito, examinando de que forma a mediacdo, a conciliagao e outras
ferramentas de resolu¢do extrajudicial podem contribuir para o aumento
da eficiéncia na gestao de litigios patrimoniais no 4mbito do direito civil
contemporaneo.
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2 A crise do sistema de justica e 0 novo paradigma do acesso a
justica

O sistema de justica brasileiro enfrenta, hd décadas, um cenério de
crescente sobrecarga institucional. O aumento do nimero de processos,
aliado a4 complexidade das relagdes sociais contemporineas, tem colocado
em evidéncia as limitagoes estruturais do modelo tradicional de resoluciao
de conflitos baseado exclusivamente na atuagao jurisdicional.

A morosidade processual, os elevados custos da litigncia e a
dificuldade de acesso efetivo ao sistema judicial sio frequentemente
apontados como obsticulos a concretizagao do direito fundamental de
acesso a justica. Nesse sentido, diversas reformas institucionais tém buscado
desenvolver mecanismos capazes de ampliar a eficiéncia do sistema e
proporcionar respostas mais adequadas as demandas sociais.

A Constitui¢do Federal de 1988 representou um marco
fundamental nesse processo, ao reconhecer o acesso a justica como
garantia essencial para a efetivagio dos demais direitos fundamentais.
Todavia, a mera previsao constitucional desse direito nao ¢ suficiente para
garantir sua efetiva concretizacdo, sendo necessdrio o desenvolvimento
de instrumentos capazes de tornar efetivo o acesso a ordem juridica justa

(MOTA; FEITOSA, 2018).

A insatisfagdo social com o desempenho do sistema judicial
também tem sido associada a incapacidade do Judicidrio de absorver, de
forma eficiente, o elevado volume de conflitos existentes na sociedade
contemporanea. Tal realidade evidencia a necessidade de adogao de
estratégias institucionais capazes de reduzir a judicializacio excessiva e
promover solugdes mais adequadas para determinados tipos de litigios

(MOTA; FEITOSA, 2018).

Nesse contexto, o desenvolvimento de métodos consensuais de
solugao de conflitos surge como alternativa relevante para a superagao das
limitagoes do modelo tradicional de justiga. Esses mecanismos permitem
maior flexibilidade procedimental, redugao de custos e maior participagio
das partes na construgio das solu¢des para os conflitos apresentados.
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3 Métodos consensuais de resolucao de conflitos e politica pu-
blica judiciaria

A promogio dos métodos consensuais de resolugio de conflitos
tornou-se politica publica no sistema juridico brasileiro a partir da
implementacio de importantes instrumentos normativos e institucionais
ao longo das altimas décadas.

Destaca-se, nesse sentido, a edi¢cio da Resolucio n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justiga, que instituiu a Politica Judicidria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no Ambito do Poder
Judicidrio. Essa politica tem como objetivo incentivar a utilizagao de
métodos autocompositivos, como a mediagdo e a conciliagio, ampliando
as possibilidades de solugao consensual de controvérsias.

A implementa¢io dessa politica pressupoe a atuagao coordenada
de diversos atores institucionais, incluindo magistrados, advogados,
mediadores, conciliadores e instituigoes puiblicas e privadas. Nesse modelo,
o Judicidrio passa a atuar nao apenas como instancia deciséria, mas também
como gestor de conflitos, responsdvel por encaminhar cada controvérsia ao
mecanismo de solugao mais adequado (MOURA; DUFLOTH, 2021).

Para operacionalizar essa politica publica, foram criadas estruturas
institucionais especificas, como os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solug¢io de Conflitos (NUPEMECs) e os Centros
Judicidrios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs). Essas unidades
sdo responsdveis por promover a media¢io e a concilia¢io tanto em fase
pré-processual quanto processual, contribuindo para a disseminacio da
cultura da consensualidade no sistema de justica (MOURA; DUFLOTH,
2021).

A criagio dos CEJUSCs representa um importante avango
institucional no sentido de ampliar o acesso a justica e democratizar os
métodos consensuais de resolucio de conflitos. Esses centros funcionam
como espagos destinados a promogao do didlogo entre as partes, permitindo
a construgio de solugdes negociadas que atendam de forma mais adequada
aos interesses envolvidos.
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4 Recuperacao de crédito e judicializacao dos conflitos patri-
moniais

Entre as diversas dreas do direito que contribuem significativamente
para o aumento da litigiosidade no sistema judicial brasileiro, destaca-
se a recuperagio de crédito. Institui¢coes financeiras e empresas figuram
frequentemente entre os maiores litigantes do pais, especialmente em
demandas relacionadas a cobranga de dividas e inadimplemento contratual.

A dependéncia excessiva do modelo tradicional de cobranca
judicial apresenta diversas limitagdes préticas. O processo judicial tende
a ser demorado, oneroso e, muitas vezes, incapaz de produzir resultados
satisfatdrios tanto para credores quanto para devedores.

A eficiéncia da concessao de crédito estd diretamente relacionada
a capacidade de recuperagio dos valores concedidos. Nesse sentido, a
dificuldade de recuperacio de dividas pode impactar negativamente a
circulagao de recursos no sistema econdmico, afetando a concessio de
novos créditos e a estabilidade das relagcoes comerciais (MOTA; FEITOSA,
2018).

Diante desse cendrio, torna-se necessirio repensar os mecanismos
utilizados na gestdo dos conflitos relacionados ao inadimplemento
contratual, buscando alternativas que permitam maior eficiéncia na
recuperagao de créditos e reducio da judicializagao dessas controvérsias.

5 Métodos consensuais como instrumento de eficiéncia na re-
cuperacao de crédito

A utilizagio de métodos consensuais de resolugao de conflitos
apresenta grande potencial para aumentar a eficiéncia na recuperagio
de crédito, especialmente quando aplicada em fases pré-processuais ou
extrajudiciais.

Esses mecanismos permitem a construgio de solugdes negociadas
entre credores e devedores, possibilitando a renegociagio de dividas,
a flexibilizagio de condigbes contratuais e a preservacio das relagoes
comerciais existentes entre as partes.

A adogio de estratégias consensuais também contribui para a
reducio dos custos associados a litigincia judicial, além de proporcionar
solugdes mais rdpidas e adequadas as necessidades das partes envolvidas

(MOTA; FEITOSA, 2018).
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Além das iniciativas desenvolvidas no Ambito do Poder Judicidrio,
observa-se também o surgimento de ferramentas digitais voltadas a
negociagao de dividas, incluindo plataformas online, que permitem a
negociagio direta entre credores e devedores por meio de ambientes
virtuais.

6 Plataformas digitais de negociacao de dividas e iniciativas
privadas de resolu¢do consensual

Além das iniciativas institucionais desenvolvidas no 4mbito
do Poder Judicidrio, a resolugio consensual de conflitos relacionados
a recuperagio de crédito também tem sido impulsionada pelo uso de
tecnologias digitais voltadas a4 negociagio de dividas. O avango das
tecnologias da informagio e da comunicagao possibilitou o surgimento
de ferramentas que aproximam credores e devedores, criando ambientes
virtuais destinados a renegociagao de débitos de forma simplificada, rdpida
e acessivel. Essas plataformas representam uma nova forma de gestao de
conflitos patrimoniais, baseada na autonomia das partes e na facilitagio
do didlogo, permitindo que acordos sejam construidos sem a necessidade
imediata de intervengao judicial.

Nesse contexto, destacam-se as plataformas digitais mantidas por
institui¢oes de prote¢ao ao crédito, que tém desempenhado papel relevante
na facilitacio de acordos extrajudiciais. Entre essas iniciativas, merece
destaque a plataforma disponibilizada pela Serasa, amplamente utilizada
no Brasil para consulta de pendéncias financeiras e negociagio direta entre
consumidores e empresas credoras. Por meio dessa ferramenta, os usudrios
podem acessar suas dividas registradas, visualizar propostas de negociagio
e formalizar acordos de pagamento de forma digital, o que contribui para
ampliar o acesso a mecanismos de resolu¢io consensual de conflitos.

A utilizagao dessas plataformas digitais permite que a negociacio
ocorra de maneira mais flexivel e acessivel, oferecendo aos consumidores
diferentes alternativas para a regularizacio de suas pendéncias financeiras.
Frequentemente, sdo disponibilizadas opg¢des de parcelamento, condigoes
diferenciadas de pagamento e descontos expressivos para a quitagio de
débitos. Além disso, campanhas nacionais de renegociacao de dividas,
popularmente conhecidas como “feirées de negocia¢io”, sio realizadas
periodicamente, reunindo diversas empresas credoras e oferecendo
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condigoes ainda mais vantajosas para os consumidores interessados em
regularizar sua situagdo financeira.

Dados recentes demonstram a relevincia dessas ferramentas
no cendrio da renegociacao de dividas no pais. Segundo o Mapa de
Inadimpléncia e Negociacoes de Dividas no Brasil, produzido pela Serasa
em janeiro de 2026, foram concedidos mais de R$ 11,1 bilhées em
descontos por meio do programa Serasa Limpa Nome. O levantamento
também indica que foram registrados 4.100.395 acordos formalizados
na plataforma, envolvendo 3.138.994 consumidores que conseguiram
negociar suas pendéncias financeiras.

Além disso, mais de 620 milhées de ofertas de negociacio
permaneciam disponiveis no sistema, totalizando cerca de R$ 997 bilhoes
em propostas de acordos disponibilizadas aos consumidores. Esses dados
evidenciam a expressiva utilizagdo de mecanismos digitais de negociacao
como alternativa a judicializa¢ao de conflitos relacionados & inadimpléncia.

A utilizagdo dessas plataformas tende a favorecer o éxito das
renegociagdes, uma vez que facilita o didlogo entre credores e devedores,
permitindo solugbes mais flexiveis e adequadas a realidade das partes.
Dessa forma, tais ferramentas contribuem para a satisfagio de ambos os
envolvidos na rela¢ao obrigacional, a0 mesmo tempo em que promovem
solugdes menos onerosas quando comparadas a tramita¢ao de demandas
judiciais.

Esses ndmeros revelam nio apenas a amplitude do fendmeno da
inadimpléncia no pais, mas também o papel crescente das plataformas
digitais como instrumentos de mediacio informal entre credores e
devedores. Ao permitir que as partes negociem diretamente, de forma
autbnoma e sem a necessidade de recorrer imediatamente ao Poder
Judicidrio, essas ferramentas contribuem para a redugao da litigiosidade
e para a promogao de solugdes mais rdpidas e eficientes para conflitos
decorrentes do inadimplemento de obrigagoes.

Nesse sentido, a utilizagdo de plataformas digitais de renegociagao
de dividas pode ser compreendida como parte de um movimento mais
amplo de modernizagao das formas de tratamento de conflitos no 4mbito
das relagoes privadas. A incorporacdo de ferramentas tecnoldgicas ao
processo de negociagao reflete uma tendéncia contemporinea de valorizagio
da consensualidade e da busca por solugbes mais adequadas, eficientes e
acessiveis para os conflitos juridicos. Dessa forma, tais iniciativas se alinham
as transformagoes observadas no direito civil contemporaneo e contribuem
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para ampliar as possibilidades de acesso a justica, especialmente no que
se refere a gestao de litigios patrimoniais relacionados a recuperagio de
crédito.

7 Os CEJUSCs como instrumentos de recuperacio de crédito e
promocao da solucao consensual de conflitos

A utilizagao de métodos adequados de solugao de conflitos tem
sido cada vez mais discutida no contexto do sistema de justica brasileiro,
especialmente diante das dificuldades estruturais enfrentadas pelo Poder
Judicidrio. A morosidade processual, os elevados custos da prestagio
jurisdicional e a crescente judicializagao das relagoes sociais demonstram
que o modelo tradicional de resolugao de litigios nem sempre é capaz
de oferecer respostas eficientes as demandas contemporaneas (MOTA;
FEITOSA, 2018). Nesse cendrio, a mediagao e a conciliagdo emergem como
instrumentos capazes de promover solu¢oes mais céleres, colaborativas e
adequadas as necessidades das partes envolvidas.

Historicamente, o Poder Judicidrio foi concebido como o principal
espaco institucional para a solugio de conflitos. Contudo, o aumento
expressivo do nimero de demandas judiciais revelou limitagoes estruturais
desse modelo, o que impulsionou reformas voltadas a ampliagio das
formas de tratamento de controvérsias. Nesse contexto, as politicas
publicas voltadas 2 promoc¢io dos métodos consensuais passaram a ser
vistas como mecanismos capazes de ampliar o acesso 2 justica em sentido
amplo, permitindo que os conflitos sejam resolvidos por meio de solug¢oes

mais flexiveis e participativas (MOTA; FEITOSA, 2018).

No 4mbito das relagdes financeiras e da recuperacio de crédito, essa
discussao assume especial relevincia. As instituigoes financeiras figuram
entre os maijores litigantes do pais, o que evidencia a necessidade de ado¢ao
de estratégias mais eficientes para a gestao de conflitos decorrentes das
relagoes de crédito. A judicializagdo massiva dessas controvérsias tende
a gerar custos elevados e resultados muitas vezes insatisfatdrios tanto
para credores quanto para devedores, especialmente diante da duragio
prolongada dos processos judiciais (MOTA; FEITOSA, 2018).

Nesse sentido, os métodos consensuais apresentam-se como
instrumentos capazes de aprimorar a eficiéncia da recuperacio de crédito.
Ao privilegiar o didlogo e a constru¢io conjunta de solugdes, mecanismos
como a mediagao e a conciliagdo permitem a renegociagao de dividas de
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forma mais rdpida e menos onerosa, preservando, em muitos casos, a
prépria relacio negocial existente entre as partes. Isso contribui para evitar
o rompimento definitivo do vinculo entre credor e devedor, possibilitando
solu¢des que atendam de maneira mais equilibrada aos interesses envolvidos

(MOTA; FEITOSA, 2018).

Além disso, a adogio dessas ferramentas favorece a prépria
dinAmica do sistema financeiro. Como destacam Mota e Feitosa (2018), a
concessao de crédito depende diretamente da capacidade de recuperacao
dos valores emprestados, formando um ciclo econdémico no qual a eficiéncia
na recuperagio crediticia permite a continuidade da oferta de crédito no
mercado. Quando os mecanismos de cobranga se revelam excessivamente
lentos ou ineficazes, todo esse ciclo tende a ser prejudicado.

Outro aspecto relevante destacado pelos autores diz respeito
a possibilidade de utilizagao dessas ferramentas tanto dentro quanto
fora do Poder Judicidrio. Embora os métodos consensuais tenham sido
incorporados a estrutura judicial por meio de politicas institucionais, como
a implementa¢io de centros de mediacio e conciliagdo, sua utiliza¢io
em ambientes extrajudiciais também se mostra promissora. Experiéncias
como plataformas de resolugio de conflitos online, nicleos extrajudiciais
de negociacio e estruturas institucionais de atendimento ao consumidor
representam alternativas capazes de resolver disputas de forma mais dgil
e eficiente, evitando a judicializagio desnecessiria de conflitos (MOTA;

FEITOSA, 2018)

Dessa forma, observa-se que a ado¢io de métodos adequados de
soluc¢do de conflitos pode contribuir significativamente para a melhoria dos
mecanismos de recuperagio de crédito. Ao combinar eficiéncia, celeridade
e participagao das partes, tais instrumentos favorecem nao apenas a redugao
da litigiosidade, mas também a construgao de solugdes mais adequadas a
realidade das relacoes econdmicas contemporaneas, fortalecendo o acesso
efetivo a justi¢a e promovendo maior equilibrio nas relagées entre credores

e devedores (MOTA; FEITOSA, 2018)

8 Consideracgdes finais

A andlise desenvolvida ao longo deste capitulo demonstra que a
utilizacio de métodos consensuais de resolu¢io de conflitos representa
importante instrumento para a promo¢ao do acesso 2 justica e para o
aumento da eficiéncia na gestao de litigios patrimoniais.
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No contexto da recuperacao de crédito, a adogdo de estratégias
baseadas na mediagdo, na conciliagio e na negociagio extrajudicial pode
contribuir significativamente para a reducio da judicializagio excessiva e
para a constru¢ao de solugoes mais rdpidas e adequadas as necessidades das
partes envolvidas.

Nesse sentido, a recuperagio de crédito constitui campo
particularmente propicio para a aplicagao de métodos consensuais, uma
vez que a renegociagao de dividas e a preservacio das relagoes contratuais
podem gerar beneficios tanto para credores quanto para devedores, além
de contribuir para a eficiéncia do sistema econdémico e para a redugio da
sobrecarga do Poder Judicidrio.
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Capitulo 18

BREVES REFLEXOES SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE APLICACAO POR RISCOS
CIBERNETICOS: O DEVER DE INDENIZAR
PELA FALHA NA SEGURANCA DAS REDES
SOCIAIS A PARTIR DE JULGADOS DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS

Lucas Camara de Assis!

1 Introducao

Ajrescente digitalizagao das relagoes sociais e comerciais trouxe
inimeros beneficios, mas também ampliou a exposi¢io dos
usuarios a riscos cibernéticos, especialrnente nas redes sociais. Nesse
contexto, emergem discussdes acerca da responsabilidade civil dos
provedores de aplicagao, que, ao disponibilizarem plataformas digitais para
interagdo interpessoal, assumem também o dever de zelar pela seguranca
de seus sistemas. A falha nesse dever acarreta nio apenas prejuizos
patrimoniais, mas também danos morais, decorrentes da violacao da
honra, da imagem e da dignidade dos usudrios. O presente artigo tem
como objetivo analisar a responsabilidade civil dos provedores de aplicacao
diante de falhas na seguranga de redes sociais, investigando se tais empresas
devem responder, objetivamente, pelos danos causados a seus usudrios em
razdo da vulnerabilidade de seus servi¢os, bem como responder ao seguinte
problema de pesquisa “hd responsabilidade civil dos provedores em caso de
falha na prestagio de servico?”. Busca-se demonstrar que a teoria do risco
do empreendimento, consagrada no Cédigo de Defesa do Consumidor e

1 Mestre em Direito Privado pela PUC-MINAS. E pesquisador cadastrado no CNPQ do
Nicleo de Estudos Avancados em Direitos Humanos e Nicleo de Direito Societdrio. Professor
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no Cédigo Civil, impde ao fornecedor de servigos digitais a obrigacao de
reparar os danos oriundos de falhas na seguranca de suas plataformas. A
metodologia empregada baseia-se no método dedutivo, partindo de uma
andlise conceitual dos pressupostos da responsabilidade civil até a aplicacao
prética em casos concretos envolvendo riscos cibernéticos.

2 Do dano como pressuposto da responsabilidade civil

Dois sao os sistemas de responsabilidade civil que foram adotados
pelo Cédigo Civil: responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade civil
objetiva. O sistema geral do Cédigo Civil é o da responsabilidade civil
subjetiva, com escopo no artigo 186 do Cédigo. Tal dispositivo funda-se,
nas visdes de Nelson Nery e Rosa Nery (2016), na teoria da culpa: para
que haja o dever de indenizar é necessdria a existéncia: a) do dano, b) do
nexo de causalidade entre o fato e o dano, c) da culpa lato sensu do agente.

O sistema subsididrio do Cédigo Civil é o da responsabilidade civil
objetiva, que se funda na teoria do risco, nos dizeres do pardgrafo nico do
artigo 927 do Cédigo Civil. Para a teoria do risco, é irrelevante a conduta
dolosa do agente. Basta que haja 0 dano e o nexo causal entre o dano e o
fato.

O dano ¢, portanto, um dos pressupostos da responsabilidade civil,
seja ela contratual ou extracontratual. Tepedino, Terra e Guedes (2020)
explicam que, tradicionalmente, o dano estava ligado a ideia de diminuigao
do patrimoénio, calcado na Teoria da Diferenga, segundo a qual o dano ¢é
o resultado da diferenca entre a situagio do lesado antes do evento danoso
e aquela que se verifica apds a sua ocorréncia. Na evoluc¢io desta teoria,
passou-se a utilizar uma nogao normativa de dano, em que o instituto passa
a ser a lesao a qualquer interesse juridico digno de tutela. Logo, “o dano
passa a ser, entdo, dimensionado segundo o legitimo interesse daquele que
sofreu a repercussao no bem juridico lesado — interesse este estabelecido
nos limites da imputa¢io” (Tepedino, Terra e Guedes, 2020, p. 73).

Assim sendo, nao pode haver, sobre hipdtese nenhuma, a
responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico,
pois torna-se necessario provar a ocorréncia de dano patrimonial ou moral,
salvo nos casos de dano presumido, também chamado de dano in re ipsa,
oportunidade em que o autor da agao de indenizagao deve provar apenas a
prética do ato ilicito, pois o dano jd estaria configurado, sendo o exemplo
cldssico a inscri¢ao indevida de alguém em cadastro de restri¢ao de crédito.
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A tendéncia jurisprudencial, como alerta Tartuce (2018), ¢ de
ampliar os casos envolvendo a desnecessidade de prova do dano moral,
diante do principio de prote¢iao da dignidade da pessoa humana, um
dos baluartes do Direito Civil Constitucional, escola que defende a
constitucionalizagao dos institutos privados. A necessidade de prova deve-
se, principalmente, as abusividades e aos exageros cometidos na pratica,
a gerar o que foi denominado pela imprensa nacional como uma suposta
inddstria de dano moral.

Embora possa haver responsabilidade sem culpa, nao se pode falar
em responsabilidade civil ou em dever de indenizar se niao houve o dano.
Acao de indenizagio sem dano ¢ pretensiao sem objeto, ainda que haja
violagao de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo
dolo por parte do infrator: sem dano nao ha responsabilidade civil. Se, por
exemplo, o motorista comete vérias infragdes de trinsito, mas nao atropela
nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma indenizacio serd
devida, malgrado a ilicitude de sua conduta.

O dano também precisa ser atual e certo, pois a lesao nao pode
ser hipotética, conjectural ou fantasiosa: “o requisito da certeza afasta a
possibilidade de reparagio do dano meramente hipotético ou eventual,
que poderd ndo se concretizar” (Gongalves, 2020, p.486). O dano, da
mesma forma, deve existir no momento da acio de responsabilidade, haja
vista que um dano futuro nio justifica a agao de indenizagio.

De forma simpléria, tradicionalmente, hd o dano patrimonial,
que pode ser caracterizado como a lesio concreta que afeta o patrimonio
da vitima, mediante perda ou deterioragio dos bens que lhe pertencem.
Nesses casos, conforme magistério da professora Maria Helena Diniz
(2019), utiliza-se a teoria da diferenga, pois consiste este dano na “diferenca
entre o valor atual do patrimonio da vitima e aquele que teria, no mesmo
momento, se nio houvesse a lesio” (Diniz, 2019, p. 84). Ou seja, tal
dano ¢ calculado pelo critério diferencial, com excecio da possibilidade de
restitui¢ao por meio da reconstitui¢ao natural.

Jd o dano extrapatrimonial lesiona direitos nao patrimoniais da
vitima, sendo o cardter da repercussao sobre o lesado a ténica que diferencia
tais institutos, haja vista que a lesao a integridade fisica, por exemplo,
poderia suscitar indeniza¢do por danos morais e materiais. Logo, pode-
se falar que “a expressao dano moral deve ser reservada exclusivamente
para designar a lesao que nao produz qualquer efeito patrimonial. Se hd



270 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o
dano deixa de ser extrapatrimonial” (Gongalves, 2020, p. 487).

A tese pela reparabilidade dos danos imateriais tornou-se pacifica no
Brasil apenas com a Constitui¢ao Federal de 1988, ante a previsao expressa
nos incisos V e X do seu artigo 5°. Era muito comum negar a existéncia
dos danos morais, diante de grandes dificuldades na sua determinagao e
quantificacdo, normalmente carregado de subjetivismo.

O dano moral é o maior exemplo de dano nao patrimonial e ¢ muitas
vezes confundido como sendo a dor, a angustia, o desespero e a afligao
espiritual que acomete a vitima. Na verdade, este é um ledo engano, pois,
ao contrdrio do que se pensa “o direito nao repara qualquer padecimento,
dor ou aflicao, mas aqueles que forem decorrentes da privagiao de um bem
juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente”

(Diniz, 2019, p. 109).

Fica claro a consagragio da teoria normativa do dano, jd explicada
alhures. Assim, todos estes sentimentos s20, abem daverdade, consequéncias
do dano e nio seus elementos caracterizadores. Na repara¢io do dano
moral, por fim, o dinheiro nao desempenha fungao de equivaléncia, como
no dano material, porém, concomitantemente, a fungao satisfatéria e a de
pena.

E interessante notar que os danos morais buscam apenas atenuar,
em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o aspecto de
consolagio a seu conceito ou seu cardter lenitivo. Isso explica o motivo
pelo qual se repudia a expressao “ressarcimento” para os danos morais,
devendo-se falar, na verdade, em “reparacao” ou “compensacio’.

Tal raciocinio justifica a ndo incidéncia do imposto de renda sobre
o valor recebido a titulo de dano moral, o que foi consolidado pela Simula
n° 498 do STJ. A doutrina esclarece:

A reparacio de todos os danos que nio sejam suscetiveis de avaliagdo
pecunidria obedece em regra ao principio da satisfacdo compensatéria:
0 quantitativo pecunidrio a ser atribuido ao lesado nunca poderd ser
equivalente a um ‘pre¢o’, serd o valor necessdrio para lhe proporcionar
um lenitivo para o sofrimento infligido, ou uma compensagio pela

ofensa a vida ou a integridade fisica (Noronha, 2003, p. 569).
Por fim, acerca dos danos morais, assiste-se, nas Gltimas décadas,
uma tentativa, de certa forma bem intencionada, de se lhe atribuir 2
responsabilidade civil, ao lado da fungao reparatéria, a fun¢io punitiva,
inspirada no sistema common law, cunhado de punitive demages. E



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 271

comum, em sentengas judiciais por todo o pais, atribuir-se ao dano valores
tipicamente punitivos, invocando o grau de culpa do ofensor, o beneficio
econdémico auferido, a situagdo financeira das partes, sempre com o
objetivo de aumentar a indenizagao. Por vezes, os tribunais reconhecem
expressamente a fungao punitiva.'

3 Daresponsabilidade civil do provedor de aplicacao em razao
dos defeitos do servico

O provedor de servigos da internet se enquadra no conceito de
fornecedor de servigos definido no Cédigo de Defesa do Consumidor,
artigo 3.9, § 2.2, do CDC. A expressao “mediante remuneragao” constante
nesse dispositivo legal deve ser interpretada de forma ampla, abrangendo
tanto a remuneragio direta quanto a indireta; assim, é inegdvel que a
exploragao comercial da internet estd sujeita as relagoes de consumo, pois o
provedor de aplicagao presta servico ao consumidor internauta, mediante
remuneragao indireta.

De mais a mais, embora se reconheca a aplicabilidade do CDC
na relacao usudrio e plataforma da rede social, nao se pode ignorar que
a responsabilidade do provedor de aplicagao, que administra as redes
sociais, deve ficar restrita a natureza de provedor de hospedagem, isto é,
fornecimento de meios para o repasse de mensagens e imagens produzidas
por seus usudrios. Alids, sobre a natureza juridica dos provedores de servicos
de internet, a fim de definir os limites de sua responsabilidade, a Ministra

Nancy Andrighi, no Resp n.° 1.193.764-SP, assim explicou:

Os provedores de servicos de internet sdo aqueles que fornecem servigos
ligados ao funcionamento dessa rede mundial de computadores, ou por
meio dela. Trata-se de género do qual sdo espécies as demais categorias,
tais como: (i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém
estrutura de rede capaz de processar grandes volumes de informagio.
Sdo os responsdveis pela conectividade da internet, oferecendo sua
infraestrutura a terceiros, que repassam aos usudrios finais a rede (ii)
provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos provedores
backbone e revendem aos usudrios finais, possibilitando a esses conexao
com a internet; (iii) provedores de hospedagem, que armazenam
dados de terceiros, conferindo-lhes acesso remoto; (iv) provedores de
informacio, que produzem as informagées divulgadas na internet; e (v)

1 STE 12T, ARE 825150/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 9.9.2014; STJ, 22 T., REsp. 487749/
RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julg. 3.4.2003.
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provedores de contetddo, que disponibilizam na rede as informagoes
criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informagio. !

A Lei n°. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet,
poe em relevo que o acesso a internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania
e ao usudrio é assegurado, entre outros direitos, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

Nesta senda, tem-se que é inconteste o direito do usudrio em receber
a protecao juridica e o recebimento de indenizacao por danos morais, haja
vista que 0 nome e a imagem s3o propriamente inerentes, atribuindo, como
direitos da personalidade, o préprio modo de dignamente existir, o que
deve ser respeitado também em ambito virtual, quando a rede social do
usudrio ¢ invadida por hackers, o que faz com que os criminosos tenham
acesso as fotos, videos e conversas do usudrio.

Nao se pode olvidar que o usudrio sofre prejuizos diante da invasao
por hackers nas redes sociais, pois terceiros fraudadores utilizam do
Instagram ou Facebook, principalmente, para aplicagio de golpes.

A titulo de consideragio, destaque-se que a falha no dever de
seguranca enquadra-se na hipétese de caso fortuito interno, uma vez que
inerente a atividade exercida pelas plataformas, estando dentro da margem
de previsibilidade e do risco da sua atividade de construgao e manutencio
de rede social.

Nesse tocante, destaque-se que, disponibilizar plataforma de
comunicagio interpessoal, e, a partir dela, auferir lucros, aumenta em nivel
proporcional o dever de seguranca e guarda que o provedor de aplicagao
¢ obrigado a atender quanto a autenticidade dos acessos aos perfis que ele
hospeda. Veda-se, com isso, a transferéncia de responsabilidade ao usudrio
vitima do ilicito, sobretudo porque o risco do empreendimento é do
fornecedor e apenas ele deve arcar com os danos decorrentes do exercicio
da sua atividade comercial (Cavalieri Filho, 2022).

Por isso, é legitimo cobrar a existéncia de instrumentos e mecanismos
que permitam checar a fidedignidade dos acessos ou, na eventualidade de
ocorrer utilizagdes inauténticas, o processo de restabelecimento e correcio
do ilicito seja acessivel e rdpido.

Com efeito, a falha na prestagio do servico pelo provedor de
aplicagio, possibilitando que hackers invadem as redes sociais de usudrios,

1 STJ-REsp: 1193764 SP 2010/0084512-0, Relator.: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 14/12/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacio: DJe 08/08/2011
RDTJR] vol. 100 p. 234 RST] vol . 223 p. 379.
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permite que o nome e imagem do consumidor sejam usados como
plataforma para cometimento dos crimes, valendo-se da confiabilidade
que a imagem do consumidor é capaz de inspirar entre sua rede de amigos
para aplicar golpes e lucrar ilicitamente.

Este é o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
conforme se verifica nos 03 (trés) julgados abaixo, confirmando, assim,
a hipétese inicialmente levantada, de que a auséncia de seguranca ao
consumidor nas redes sociais configura falha na prestacao de servigo que
ultrapassa o mero aborrecimento.

EMENTA: APELACAO - ACAO COMINATORIA C/C DANOS
MORAIS - FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS - AUSENCIA
DE SEGURANCA AO CONSUMIDOR - DANOS MORAIS
CONFIGURADOS-INDENIZACAO-PROPORCIONALIDADE,
RAZOABILIDADE - EFEITO PEDAGOGICO - RISCO DE
REITERACAO CONTRA INUMEROS CONSUMIDORES -
A responsabilidade do fornecedor pela reparagio dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos & prestacio dos servicos é
objetiva. Adotado um sistema vulnerdvel que permite que terceiros
invadam a conta de um cliente e aplique golpes, nio se pode alegar
culpa exclusiva de terceiro. Constatada fraude aplicada por hacker
golpista em nome do consumidor desprotegido hd ofensa da imagem
deste, o que configura ofensa moral repardvel. No arbitramento da
indenizagao pela reparacio moral, o juiz deve relevar reflexos concretos
produzidos pelo ato no patriménio juridico da vitima, razoavelmente
fixando quantia que sirva para indenizar, punir e, simultaneamente,
em cardater pedagégico, evitar a reiteracio do ato, sem que se constitua
valor exagerado ao ponto de configurar enriquecimento sem causa. !

Ou ainda:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA
-RESPONSABILIDADE CIVIL POR RISCOS CIBERNETICOS
- REDE SOCIAL - INVASAO DE CONTA EFETUADA POR
“HACKER” - AUSENCIA DE RESOLUCAO ADMINISTRATIVA
DO FATO PELA PLATAFORMA - LESAO EXTRAPATRIMONIAL
-CONFIGURACAO - QUANTUM REPARATORIO - CRITERIOS
DE ARBITRAMENTO - MANUTENCAO. - A responsabilidade
civil do provedor pela conduta dos invasores das contas dos seus
usudrios ¢ objetiva, j4 que incumbe aquele a implantacdo de seguranca
efetiva e satisfatéria contra os riscos cibernéticos do empreendimento.
- A inexisténcia da gestdo dos riscos ocorridos no meio virtual e da
ado¢do de mecanismos, indicando postura negligente e imperita que

1 T]MG - Apelgg;éo Civel 1.0000.23.103745-8/001, Relator(a): Des.(a) Cavalcante Motta , 102
CAMARA CIVEL, julgamento em 13/06/2023, publicacio da simula em 19/06/2023.
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possibilita a atuagio de “hackers”, sem que haja a pronta resolugio do
fato, com a recuperagio da conta pelo seu titular, materializa prética
deflagradora de dano moral. - No arbitramento do valor da indenizacio
por dano moral devem ser observados os critérios de moderagio,
proporcionalidade e razoabilidade, em sintonia com o ato ilicito e suas
repercussdes, como, também, com as condigdes pessoais das partes e os
pardmetros jurisprudenciais. - A repara¢do pecunidria nio pode servir
como fonte de enriquecimento do indenizado, nem consubstanciar
incentivo a reincidéncia do responsével pelo ilicito.

E também em:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER C/C REPARACAO DE DANOS - RESPONSABILIDADE
CIVIL - REDE SOCIAL - “INSTAGRAM” - CONTA - INVASAO
DE PERFIL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PROVEDOR
- DANOS MORAIS - CONFIGURADOS - VALOR ADEQUADO
- SUCUMBENCIA. O provedor de aplicagio na internet (instagram)
responde, objetivamente, pelos danos causados ao consumidor em
razao de defeitos do servico disponibilizado, nos termos do artigo
14, do CDC. A falha de seguranca na rede social permitiu o acesso
de terceiros a dados pessoais da autora e ao seu perfil, tendo causado
prejuizos a terceiros, o que é suficiente para prejudicar 0 nome e a
honra da parte autora. O valor da indenizagio deve ser fixado com
prudente arbitrio, observando-se o principio da proporcionalidade .
Invidvel a aplicagao do principio da causalidade para a distribuicao
dos 6nus de sucumbéncia na hipétese em que ocorrido julgamento de
mérito da demanda, devendo a parte derrotada arcar com tais despesas
processuais na propor¢ao de seu insucesso no feito. 2

Dito isso, reconhece-se a presenca de todos os pressupostos

necessdrios a formagao do dever de indenizar pelo provedor de aplicagao.
De mais a mais, o impedimento de utilizagao de rede social em decorréncia
de erros na prestagao de servigos do provedor, a qual permite, na extensa
maioria dos casos, a invasao da conta por terceiro nio autorizado, configura
ato ilicito, que enseja reparagao.

As redes sociais, na atualidade, possuem importincia notdria para o

dia a dia das pessoas, revelando-se ferramenta de comunicagio, diminui¢io
das distAncias entre os povos e para fomento de conhecimento. A perda
abrupta e ilegitima de conta em rede social que era utilizada regularmente

TIMG - Apelagio Civel 1.0000.23.065341-2/001, Relator(a): Des.(a) Roberto Vasconcellos ,
172 CAMARA CIVEL, julgamento em 24/05/2023, publicacio da simula em 25/05/2023.
TJ-MG - Apelacio Civel: 5045822-49.2022.8 .13.0702 1.0000.23 .236296-2/001, Relator.:
Des.(a) Pedro Bernardes de Oliveira, Data de Julgamento: 09/04/2024, 92 CAMARA CIVEL,
Data de Publicagio: 12/04/2024.
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por consumidor afeta interesse de cunho imaterial, conectado a manifestaio
da subjetividade humana e, por conseguinte, autoriza a configura¢io do
dano moral.

4 Conclusao

O provedor de aplicacido na internet (Instagram ou Facebook,
na maioria dos casos) responde, objetivamente, pelos danos causados ao
consumidor em razdo de defeitos do servigo disponibilizado, nos termos
do artigo 14, do CDC. A falha de seguran¢a na rede social permite,
incansavelmente, o acesso de terceiros a dados pessoais de consumidores
aos seus perfis, o que ¢ suficiente para prejudicar o nome e a honra do
usudrio da plataforma. Portanto, a responsabilidade civil do provedor
pela conduta dos invasores das contas dos seus usudrios é objetiva, jd que
incumbe aquele a implantacio de seguranca efetiva e satisfatéria contra os
riscos cibernéticos do empreendimento. A inexisténcia da gestao dos riscos
ocorridos no meio virtual e da ado¢ao de mecanismos, indicando postura
negligente e imperita que possibilita a atuagao de “hackers”, sem que haja
a pronta resolugao do fato, com a recuperagao da conta pelo seu titular,
materializa prética deflagradora de dano moral.
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I
Capitulo 19

A DESJUDICIALIZACAO E A INTELIGENCIA
ARTIFICIAL COMO VETORES DE
TRANSFORMACAO DO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO: PERSPECTIVAS PARA A
CELERIDADE E A EFICACIA DA JUSTICA

Gilberto Silva Pereira!

1 Introducao

processo civil brasileiro reflete, hd décadas, uma tensio

constante entre o ideal de celeridade processual e a realidade de
um sistema marcado pela morosidade e excesso de judicializagao. Segundo
dados do Conselho Nacional de Justica (2023), tramitam atualmente mais
de 80 milhdes de processos nos tribunais brasileiros, o que coloca o pais
entre os mais litigiosos do mundo. A estrutura judicial, sobrecarregada
e burocratizada, torna-se incapaz de dar respostas rdpidas as demandas
da sociedade, comprometendo a conflanca nas instituigoes e o proprio
sentido de justica.

Esse contexto revela a urgéncia de um novo paradigma processual,
baseado na integracdo entre tecnologia, inovagio e cooperagio social.
Nesse cendrio, dois vetores despontam como instrumentos fundamentais
de transformacio: a desjudicializagdo, que busca reduzir a dependéncia
do Estado-juiz por meio de métodos consensuais e autocompositivos, e
a inteligéncia artificial (IA), que oferece solugoes tecnoldgicas capazes de
otimizar a tramitacao processual e apoiar a tomada de decisoes.

A problematica central deste estudo pode ser sintetizada na seguinte
questao: De que forma a desjudicializagio e aimplementagao da inteligéncia
artificial podem remodelar o processo civil brasileiro, promovendo maior
celeridade, eficiéncia e acesso a justiga?

A escolha do tema se justifica por sua atualidade e relevincia,
especialmente diante das recentes inovagoes tecnoldgicas e das discussoes
sobre a desjudicializagao como politica piblica de modernizagao da
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justica. Além disso, a entrada da IA no Poder Judicidrio exige reflexoes
éticas, juridicas e sociais profundas, de modo a garantir que a tecnologia
atue como aliada da justica, e ndo como ameaga a imparcialidade ou ao
devido processo legal.

O objetivo geral do artigo ¢ analisar o papel da desjudicializagio e
da inteligéncia artificial como vetores de transformagio do processo civil
brasileiro, promovendo um sistema mais célere, eficiente e acessivel. Como
objetivos especificos, propoe-se:

1. Examinar os desafios e paradigmas atuais do processo civil;

2. Analisar a eficicia dos meios alternativos de soluc¢io de conflitos
(MASC), como a mediagao, conciliagao e arbitragem;

3. Investigar as aplicagoes e limites éticos da inteligéncia artificial
no contexto do Judicidrio brasileiro;

4. Propor perspectivas futuras de integracio entre tecnologia,

mediacao digital e desjudicializacao.

A metodologia utilizada é qualitativa e exploratéria, com base em
pesquisa bibliogrifica e documental, analisando doutrinas de referéncia
(como Fredie Didier Jr., Daniel Amorim Assumpgio Neves, Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, entre outros), além de relatérios oficiais e
experiéncias internacionais de aplicagao da IA no direito processual.

A estrutura do artigo estd organizada em quatro capitulos, além
desta introdugio e da conclusdo. O primeiro capitulo apresenta o panorama
do processo civil brasileiro e seus principais desafios. O segundo capitulo
discute a desjudicializagao como instrumento de eficiéncia e pacificacio
social. O terceiro capitulo aborda o papel da inteligéncia artificial e suas
implicages juridicas e éticas. Por fim, o quarto capitulo propoe perspectivas
futuras e a integragao entre desjudicializagio e tecnologia, com énfase na
transformagao digital do Judicidrio.

Assim, este trabalho busca contribuir para o debate contemporineo
sobre o futuro do processo civil brasileiro, demonstrando que a tecnologia e
a mediagio social ndo sio elementos antagbnicos, mas complementares na
construgao de uma justiga verdadeiramente acessivel, humana e inovadora.
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2 0 processo civil brasileiro: desafios e paradigmas atuais

2.1 O modelo tradicional de solucdo de conflitos e a cultura da ju-
dicializagao

O sistema processual civil brasileiro é fruto de uma tradicio
estatalista e formalista, segundo a qual o Estado detém o monopélio da
jurisdicao e, consequentemente, da solu¢io dos conflitos sociais. Esse
modelo consolidou-se com base na ideia de que apenas o Poder Judicidrio
seria capaz de assegurar a justi¢a e a pacificacao social. Tal concepgao,
contudo, criou uma cultura de dependéncia judicial que se tornou um dos
principais entraves a efetividade do sistema.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco (2008, p. 42), “o
processo civil brasileiro nasceu como instrumento de poder estatal e de
afirmacio da autoridade do Estado sobre a sociedade, naio como meio de
empoderamento das partes”. Essa estrutura hierarquizada distanciou o
cidadao da solugao de seus préprios conflitos, estimulando a crenga de que
somente o Estado pode resolver divergéncias.

A Constitui¢do Federal de 1988 ampliou o acesso a justica (art.
50, XXXV), o que representou um marco democrdtico, mas também
desencadeou o fendmeno da judicializagio em massa. A facilitagio do
ingresso em juizo, aliada a auséncia de politicas preventivas e de mecanismos
extrajudiciais eficientes, levou a sobrecarga do Judicidrio. Segundo o
Relatério Justica em Numeros 2023, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), tramitam no pais mais de 80 milhoes de processos judiciais,
o0 que equivale a quase um processo para cada dois habitantes.

Essa cultura da litigiosidade, como adverte Kazuo Watanabe (2015,
p. 22), “¢ um dos grandes obstdculos a constru¢io de uma sociedade
democritica e participativa, pois transfere ao Estado a responsabilidade
de resolver problemas que poderiam ser solucionados de forma dialogada
e consensual”. Assim, o modelo tradicional, além de sobrecarregar o
Judicidrio, inibe o desenvolvimento de uma cultura de paz e de autonomia
cidada na resolucio de conflitos.

2.2 Os problemas estruturais do sistema judicial brasileiro

A crise de eficiéncia do sistema judicial brasileiro nao se resume
a quantidade de processos. Ela estd profundamente ligada & estrutura
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organizacional, ao formalismo excessivo e a escassez de inovagoes
tecnolégicas capazes de dar suporte & complexidade contemporanea das
relages juridicas.

A morosidade processual ¢, sem divida, o maior desafio. O
tempo médio de tramita¢do de um processo civel ultrapassa cinco anos,
comprometendo o principio da razodvel duragio do processo, previsto no
art. 50, LXXVIII, da Constituicao Federal. Como observa Luiz Guilherme
Marinoni (2021, p. 89), “a justica tardia é, em esséncia, uma forma de
injustica, pois o direito reconhecido fora do tempo é um direito negado”.

A lentidao também gera impactos econdémicos significativos. O
Judicidrio brasileiro consome cerca de 1,3% do PIB nacional, conforme
dados do CN]J (2023), tornando-se um dos sistemas mais caros do mundo.
Esse custo elevado recai, direta ou indiretamente, sobre toda a sociedade,
reduzindo a eficiéncia da mdquina publica.

Além disso, hd o problema do excesso de recursos e formalismos,
que contribuem para o congestionamento processual. Fredie Didier Jr.
(2022, p. 61) adverte que o processo civil ainda sofre de uma “ritualizagao
exagerada, em que o apego a forma e ao procedimento suplanta a busca
pela efetividade do direito material”. Essa estrutura, que deveria ser um
meio de realizacio do direito, acaba se tornando um fim em si mesma,
aprisionando o jurisdicionado em um labirinto procedimental.

Outro aspecto relevante é a baixa interoperabilidade tecnolégica
entre os tribunais. Embora o processo eletronico tenha sido um avanco,
a falta de padronizagao e integracao entre os sistemas judiciais estaduais e
federais dificulta a tramitacio digital uniforme, revelando o cardter ainda
fragmentado e analégico da justia brasileira.

Em sintese, os principais obstdculos a efetividade do processo civil
brasileiro podem ser agrupados em trés dimensoes: (a) cultural, marcada
pela dependéncia do Estado; (b) estrutural, evidenciada pela morosidade
e pela falta de recursos; e (c) tecnoldgica, relacionada a lentidio na
incorporagao de inovagdes digitais.

2.3 0 Novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015) e a busca pela efi-
ciéncia e cooperagdo processual

A promulgacio do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) representou uma tentativa concreta de enfrentamento
das deficiéncias estruturais do sistema judicial. Inspirado por ideais de
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cooperagio, eficiéncia e racionalizagio, o CPC/2015 procurou promover
uma verdadeira mudanga de paradigma, deslocando o foco da mera
formalidade procedimental para a efetividade do resultado processual.

O artigo 6° consagrou expressamente o principio da cooperagao,
determinando que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva’.
Essa norma representa uma ruptura com o modelo adversarial tradicional,
aproximando o processo civil de uma visao dialégica e colaborativa, em
que juiz, advogados e partes compartilham responsabilidades na busca pela
justica.

Além disso, o art. 3°, §§2° e 3°, incorporou os meios alternativos de
solu¢io de conflitos (MASC), como a mediagao e a conciliagao, atribuindo
a0 Estado o dever de promové-los. Esse dispositivo se alinha a Resolu¢io
CNJ n° 125/2010, que instituiu a Politica Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos, reconhecendo a necessidade de uma atuagao
estatal orientada ndo apenas a decisio, mas a pacificacio social.

Para Daniel Amorim Assumpgao Neves (2020, p. 47), o CPC/2015
“marca a transicao de um modelo centrado na jurisdi¢ao estatal para um
sistema mais plural, que reconhece a legitimidade dos meios consensuais
como instrumentos de realizagao da justia’.

Contudo, a mera positivagdo normativa nio ¢ suficiente. A
implementacio efetiva das audiéncias de mediagao e conciliagao enfrenta
resisténcias culturais e estruturais. Faltam mediadores capacitados,
incentivos institucionais e politicas publicas de conscientizacio da
populagao sobre os beneficios dos métodos consensuais.

Outro ponto importante foi a introdugio de mecanismos de
racionalizacio processual, como o Incidente de Resolu¢io de Demandas
Repetitivas (IRDR) e o negécio juridico processual, que ampliam a
eficiéncia e a previsibilidade das decisoes judiciais. Esses instrumentos
demonstram a preocupagio do legislador em alinhar o processo civil
brasileiro as exigéncias de um mundo juridico globalizado, em que a
agilidade e a seguranca juridica sao valores centrais.

Conforme salienta Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 13), “a
reforma processual brasileira é um passo importante, mas sua eficicia
depende de uma mudanga de mentalidade, que sé serd alcangada com
o investimento em educagio juridica e tecnologia de gestio”. Assim, o
CPC/2015 inaugura um novo marco tedrico, mas sua consolidagao prética
depende de uma profunda transformacao cultural e tecnolégica.
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2.4 Consideracoes Parciais

A andlise dos desafios e paradigmas do processo civil brasileiro revela
um sistema em transi¢cao: de um modelo estatal, centralizado e burocritico,
para um modelo cooperativo, tecnolégico e plural. Apesar dos avangos
trazidos pelo CPC/2015, o pais ainda enfrenta resisténcias estruturais e
culturais que impedem a concretizagao plena de seus objetivos.

Diante desse quadro, a desjudicializa¢io surge como alternativa
estratégica para o desafogamento do Judicidrio e a promogao de uma justica
mais célere e participativa. Paralelamente, a inteligéncia artificial desponta
como ferramenta indispensdvel 3 modernizagio do sistema, oferecendo
novas possibilidades de automacao, andlise preditiva e gestao de processos
em larga escala.

Esses dois eixos desjudicializacio e IA nao representam ruptura
com o sistema, mas sim sua evolugao natural, orientada pelos principios
da eficiéncia, da cooperacio e da razodvel duragio do processo.
Esses temas serdo desenvolvidos em profundidade nos capitulos seguintes.

3 A desjudicializagao como caminho para a eficiéncia
3.1 O conceito de desjudicializacao e a crise da jurisdigdo estatal

A desjudicializagao consiste na transferéncia de determinadas
fungoes tradicionalmente atribuidas ao Poder Judicidrio para outros
espagos institucionais ou extrajudiciais, sejam eles administrativos,
notariais ou de media¢do. Seu objetivo ndo é negar o papel do Estado, mas
redistribuir competéncias, buscando celeridade, eficiéncia e proximidade
com o cidadao.

Segundo Kazuo Watanabe (2015, p. 19), a desjudicializacio
“representa a evolug¢do da prépria jurisdigao, na medida em que o Estado
passa a reconhecer a capacidade da sociedade em resolver conflitos de forma
autdnoma e pacifica’. Ou seja, ndo se trata de enfraquecer o Judicidrio,
mas de fortalecer a cultura da pacificagio social e da corresponsabilidade.

A crise da jurisdigdo estatal é evidente. O volume processual
crescente, a morosidade e a incapacidade estrutural do Estado em atender
todas as demandas tornam a justiga onerosa e ineficiente. Como pontua
Boaventurade Sousa Santos (2007, p. 45), “hd uma inflagao de judicializacio



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 285

e uma deflagao de justi¢a’, pois 0 aumento do acesso formal ao Judicidrio
nao significa necessariamente o aumento da justiga substancial.

Nesse contexto, a desjudicializagio aparece como resposta pritica
e politica a crise do modelo estatal de resolucio de conflitos. O fenémeno
inclui nao apenas os meios alternativos de solu¢ao de controvérsias
(MASC), como também procedimentos administrativos e extrajudiciais, a
exemplo da usucapido extrajudicial, do divércio e inventdrio em cartério e
das plataformas digitais de mediagao e conciliagao.

Trata-se, portanto, de uma nova légica de justica, horizontal e
compartilhada, que busca libertar o cidadio da dependéncia exclusiva do
Estado-juiz e promover um novo paradigma de cidadania ativa.

3.2 Os meios alternativos de solucdo de conflitos (MASC): funda-
mentos e relevancia

Os Meios Alternativos de Solucio de Conflitos (MASC), também
conhecidos pela sigla ADR (Alternative Dispute Resolution), englobam a
mediacio, concilia¢io e arbitragem, mecanismos que priorizam o didlogo,
a autonomia das partes e a eficiéncia. Sua difusio no Brasil consolidou-se a
partir da década de 1990, impulsionada por recomendagdes internacionais
e pela necessidade de modernizagao da justica.

Conforme observam Cappelletti e Garth (1988, p. 82), “a
terceira onda do movimento de acesso a justica estd relacionada a criagao
de mecanismos nao judiciais para a solugao de conflitos, mais rapidos,
econdmicos e acessiveis”. Essa perspectiva se alinha a ideia de que acesso a
justica ndo significa apenas acesso ao Judicidrio, mas sim a solugdo justa e
eficaz do conflito.

A mediagio, conforme a Lei n° 13.140/2015, é o procedimento em
que um terceiro imparcial auxilia as partes na construgio de uma solugio
consensual, preservando as relagoes sociais. Jd a conciliagdo, prevista no art.
165, §3°, do CPC/2015, destina-se a conflitos mais pontuais, em que hd
menor vinculo entre as partes. A arbitragem, por sua vez, regulada pela Lei
n° 9.307/1996, permite que particulares escolham drbitros para resolver
controvérsias com forca de sentenca judicial.

Segundo Fredie Didier Jr. (2022, p. 93), “os métodos consensuais
representam nio apenas instrumentos de eficiéncia, mas mecanismos de
concretiza¢io do principio constitucional da duragao razodvel do processo
e da efetividade da tutela jurisdicional”. Em outras palavras, a adogao dos
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MASC reduz o volume de litigios e promove uma cultura juridica voltada
a cooperagao.

Além disso, os MASC possuem vantagens evidentes: reduzem
custos, preservam vinculos sociais e empresariais, promovem solugdes
personalizadas e aliviam a carga do Judicidrio. Contudo, sua efetividade
depende de mudanga cultural, jd que ainda persiste, no imagindrio coletivo,
a crenga de que “s6 o juiz faz justiga’.

3.3 A mediacao e a conciliagdo no CPC/2015: entre o ideal e a pra-
tica

O Cédigo de Processo Civil de 2015 introduziu, em seu art. 3°,
§3°, o dever do Estado de incentivar a mediacio e a conciliagio como
instrumentos preferenciais de pacificagao social. Essa norma nio apenas
reconhece os MASC, mas os integra ao préprio sistema processual civil,
criando uma verdadeira justica multiportas (multi-door courthouse system),
conceito inspirado no modelo norte-americano proposto por Frank Sander
(19706).

O art. 334 do CPC prevé a audiéncia obrigatéria de conciliagao ou
mediagao antes da apresentagao da contestagio, reforcando o compromisso
do legislador com a solu¢io consensual. Essa audiéncia busca evitar
que a demanda se transforme em processo litigioso desnecessariamente,
promovendo economia processual e fortalecimento do didlogo.

Segundo Daniel Amorim Assumpg¢io Neves (2020, p. 123), “o
CPC/2015 nao trata a mediagio e a conciliagio como meros apéndices do
processo, mas como etapas essenciais, expressio de um novo modelo de
processo civil cooperativo e dialégico”. Entretanto, o mesmo autor alerta
que, na prética, a obrigatoriedade da audiéncia tem sido aplicada de forma
burocrdtica, muitas vezes sem mediadores preparados ou sem estimulo real
a autocomposigao.

A criagao dos Centros Judicidrios de Solu¢io de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC:s), pela Resolu¢ao CNJ ne 125/2010, foi um marco
nesse processo. Esses centros tém a fun¢io de oferecer a popula¢ao meios
acessiveis e institucionalizados para mediagio e conciliagdo, inclusive
de forma pré-processual. De acordo com relatério do CNJ (2023), os
CEJUSC:s ja contribuiram para a resolugao de mais de 10 milhoes de casos,
demonstrando o potencial da politica publica de desjudicializagao.
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Contudo, ainda existem obsticulos estruturais, como falta de
investimento, nimero reduzido de mediadores qualificados e resisténcia
de advogados e magistrados. Muitos ainda veem a mediagiao como perda
de tempo ou como etapa meramente formal antes da judicializagio. E
necessdrio, portanto, construir uma cultura de confianga e valorizacio
do didlogo, conforme defende Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 23), ao
afirmar que “a mediacao ¢ um caminho civilizatério, pois transforma a

l6gica da disputa em 16gica de cooperacao”.

3.4 A expansao da desjudicializacdo e a cultura de paz

A verdadeira revolugio proposta pela desjudicializagio nao é
apenas normativa, mas cultural. Ela exige a transformagao da mentalidade
social — do litigio para o didlogo, da imposi¢ao para a coopera¢ao. Como
destaca Kazuo Watanabe (2019, p. 17), “a cultura da paz nio nasce de leis,
mas de prdticas reiteradas de escuta, empatia e didlogo, estimuladas por
institui¢oes comprometidas com o bem comum”.

A educagio juridica tradicional, ainda focada na retérica adversarial,
precisa ser repensada. O advogado do futuro deve dominar técnicas de
negociagao, comunicagao nio violenta e gestao de conflitos, tornando-se
um agente de pacificagdo, e nao apenas de litigio.

Nesse sentido, o movimento pela desjudicializa¢io contribui para
redefinir o papel dos operadores do direito e para fortalecer a autonomia
da cidadania. Como afirma Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 56),
“democratizar a justica ¢ também democratizar a capacidade de resolver
conflitos fora do tribunal”.

A expansao da desjudicializagio também encontra respaldo em
politicas publicas recentes, como o Programa Justica 4.0, do CNJ, que
estimula o uso de plataformas digitais de mediagio, e a integragio de
sistemas de conciliacio online, que utilizam inteligéncia artificial para
sugerir acordos e classificar demandas.

Desse modo, a desjudicializa¢do nao é apenas um meio de reduzir
o numero de processos, mas um instrumento de transformagao social e
tecnoldgica, capaz de reposicionar o Judicidrio como protagonista de uma
nova era de justica colaborativa e digital.
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3.5 Consideragoes Parciais

O movimento de desjudicializagio representa um dos mais
importantes avancos contemporineos na estrutura do processo civil
brasileiro. Ele reflete uma mudanca de paradigma: o reconhecimento
de que a efetividade da justica nao depende exclusivamente da atuacio
do Estado, mas da capacidade coletiva de construir solugoes pacificas e
sustentaveis.

A desjudicializac¢ao, contudo, sé alcancard sua plenitude quando
estiver integrada 2 inovagdo tecnoldgica, especialmente a inteligéncia
artificial, que potencializa o alcance, a rapidez e a seguranca desses
mecanismos. Assim, o proximo capitulo aprofundard o papel da IA no
contexto juridico, suas aplicacoes no Judicidrio brasileiro e os desafios
éticos que sua utilizagao impode ao processo civil contemporaneo.

4 A inteligéncia artificial e a transformaciao tecnolégica do
processo civil

4.1 A revolucdo tecnoldgica e a insergdo da inteligéncia artificial no
direito

A contemporaneidade é marcada por uma verdadeira revolugio
tecnolégica, que alcanga todos os setores da vida social e econdmica. O
Direito, historicamente resistente a mudancas, vem sendo desafiado a
adaptar-se a esse novo paradigma, em que a inteligéncia artificial (IA)
desponta como uma das mais promissoras ferramentas de gestao e tomada
de decisao.

Segundo Luciano Floridi (2014, p. 87), a sociedade vive hoje
na “infosfera”, um ambiente em que a informacio se tornou o elemento
central das interagdes humanas e institucionais. Nesse contexto, o Direito
nio pode permanecer 2 margem das transformagdes digitais, sob pena de
perder sua capacidade de resposta aos novos desafios da era da informagao.

A TA é entendida, em termos gerais, como a capacidade de sistemas
computacionais de executar tarefas que exigem raciocinio humano, como
reconhecimento de padroes, aprendizado com dados, tomada de decisoes
e previsao de comportamentos. No campo juridico, essas tecnologias sao
aplicadas em atividades de jurimetria, triagem de processos, andlise de
jurisprudéncia, automagio de documentos e apoio a decisao judicial.
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Para Richard Susskind (2019, p. 33), autor de referéncia mundial
em tecnologia juridica, “a inteligéncia artificial nao substituird os juristas,
mas mudard radicalmente o modo como eles trabalham”. Ou seja, o
impacto ndo estd na eliminagio do operador do direito, mas na redefinicio
de suas fungdes dentro de um sistema cada vez mais digital, automatizado
e baseado em dados (data-driven justice).

O uso da IA no Direito se insere, portanto, em um movimento mais
amplo de transformagao digital da justiga, com o propésito de aumentar a
eficiéncia, reduzir custos e ampliar o acesso ao sistema. Essa transformagao,
entretanto, requer um equilibrio cuidadoso entre a inovagao tecnolégica
e o respeito as garantias fundamentais que estruturam o processo civil
democrdtico.

4.2 Experiéncias internacionais de uso da inteligéncia artificial na
justica

Diversos paises ji incorporam a IA em seus sistemas judiciais com
resultados expressivos. A China é pioneira na implementagdo de tribunais
digitais, conhecidos como “Smart Courts”, que utilizam algoritmos para
triagem de demandas, elaboragao de minutas de decisio e andlise preditiva.
De acordo com o relatério do Supremo Tribunal Popular Chinés (2022),
mais de 80% das causas de pequeno valor sao resolvidas online, com
utilizacdo de plataformas automatizadas que empregam IA para avaliar
provas e sugerir solu¢des conciliatérias.

Nos Estados Unidos, o uso da IA tem se concentrado na jurimetria
e andlise preditiva, especialmente em cortes estaduais. Ferramentas como
COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions) auxiliam juizes na avaliagdo de risco de reincidéncia em decisoes
criminais, embora também tenham suscitado intensos debates sobre viés
algoritmico e discriminacio automatizada.

Na Unido Europeia, a aplicacdo da IA ¢ orientada por rigidos
pardmetros éticos. O European Ethical Charter on the Use of Artificial
Intelligence in Judicial Systems (Conselho da Europa, 2018) estabelece
cinco principios fundamentais: respeito aos direitos humanos, nio
discriminacao, qualidade e seguranca dos dados, transparéncia e controle
humano. Essa carta tornou-se referéncia internacional, influenciando
inclusive debates no Brasil.
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Essas experiéncias demonstram que a IA ¢é capaz de reduzir
drasticamente o tempo processual, automatizar rotinas e facilitar a
gestao judicial. Contudo, também evidenciam os riscos éticos e sociais
da sua adog¢ao indiscriminada. Assim, a inovagdo tecnoldgica precisa ser
acompanhada de regulagao juridica e supervisaio humana, sob pena de
comprometer os fundamentos da justica.

4.3 O uso da inteligéncia artificial no judiciario brasileiro

No Brasil, o uso da IA no Poder Judicidrio tem avancado de forma
significativa, impulsionado pelo Conselho Nacional de Justica (CN]) e
pelos programas de transformagao digital. O Projeto Justica 4.0, criado em
2021, é um marco nesse processo, a0 promover a integragao de sistemas,
a interoperabilidade dos dados e o uso de IA para acelerar a tramitacao
processual.

Entre as iniciativas mais emblemadticas, destaca-se o robd Victor,
desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Criado em parceria
com a Universidade de Brasilia (UnB), o sistema utiliza IA para analisar
a repercussio geral dos recursos extraordindrios e identificar temas
repetitivos. Segundo dados do STF (2023), o Victor é capaz de classificar
100 mil decisoes em menos de um minuto, trabalho que antes exigiria
semanas de andlise humana.

Outros tribunais também tém adotado ferramentas inteligentes. O
Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) desenvolveu o robé Elis, que
automatiza a juntada e andlise de peti¢oes, enquanto o Tribunal Regional
Federal da 52 Regiao (TRF5) utiliza o Athos, sistema que identifica pegas
processuais e organiza autos eletronicos. J4 o Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TJMG) implementou sistemas de jurimetria preditiva, voltados a
uniformiza¢io de precedentes e a gestdao de acervo.

Esses projetos demonstram o potencial da IA para desafogar o
Judicidrio, liberando magistrados e servidores para tarefas mais complexas e
decisérias. Contudo, eles também evidenciam a necessidade de governanca
de dados, seguranca da informacao e supervisao ética.

Como observa Silvio Meira (2022, p. 64), especialista em inovagao
digital, “a transformagao digital do Judicidrio ndo ¢ apenas tecnoldgica, mas
cultural; ela exige a redefinicdo da mentalidade institucional, a capacitacio
dos profissionais e a criagdo de estruturas de governanga que garantam
transparéncia e responsabilidade”.
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4.4 Desafios éticos, juridicos e constitucionais da inteligéncia arti-
ficial

A introdugao da IA no processo civil brasileiro traz consigo desafios
que ultrapassam a esfera técnica. Eles envolvem questoes éticas, juridicas
e constitucionais, especialmente no que diz respeito a imparcialidade,
transparéncia, protecao de dados e garantias processuais.

Um dos maiores riscos é o viés algoritmico, isto é, a reproducio
g ¢
inconsciente de discriminagoes presentes nos dados de treinamento das
mdquinas. Como explica Catherine O’Neil (2016, p. 21), “os algoritmos
podem perpetuar injustigas, pois aprendem com dados que refletem
desigualdades histdricas”. Assim, decisoes automatizadas podem reforcar
g ¢
desigualdades raciais, econdmicas ou regionais, caso nio haja mecanismos
g g
de correcio e controle.

Outro ponto sensivel é o direito a explicagao (right to explanation),
previsto no Regulamento Geral de Prote¢io de Dados da Unido Europeia
(GDPR), segundo o qual toda pessoa tem direito de saber como uma decisao
automatizada foi tomada. No Brasil, esse principio encontra amparo na Lei
Geral de Protegao de Dados (Lei n® 13.709/2018), que assegura ao titular
dos dados a transparéncia e o controle sobre o tratamento automatizado
de suas informacgoes.

Do ponto de vista processual, a IA nio pode violar o principio
do contraditério nem o devido processo legal (art. 50, LIV e LV, CF/88).
Isso significa que nenhuma decisdo judicial pode se basear unicamente
em resultados de sistemas automatizados sem fundamentagio humana
e revisdvel. A Constitui¢do impée que o juiz mantenha o protagonismo
decisério, ainda que auxiliado por ferramentas tecnoldgicas.

A ética da IA, portanto, deve ser pautada pelos valores da
humaniza¢io e da justica substancial. Como adverte Stefano Rodota
(2019, p. 110), “a tecnologia deve servir ao homem e nio o contrdrio; o
Estado de Direito eletronico deve preservar a dignidade humana como
valor central”.

4.5 O papel transformador da ia na eficiéncia processual

Apesar dos desafios, ¢ inegdvel que a [A representa um instrumento
poderoso para otimizar a gestao processual e ampliar o acesso a justica.
Ela permite que o sistema judicial atue de forma mais inteligente, com
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base em dados empiricos e andlises preditivas. A IA pode reduzir gargalos,
identificar demandas repetitivas, prevenir litigios e apoiar politicas publicas
de justica.

Além disso, sua integracdo com plataformas de mediagao e
conciliagao online, tema que conecta este capitulo ao préximo, permite
a fusio entre tecnologia e desjudicializagdo, criando sistemas hibridos
de solugio de conflitos que combinam eficiéncia técnica e sensibilidade
humana.

Nesse sentido, a IA nao deve ser vista como uma substituta do juiz
ou do advogado, mas como uma ferramenta de ampliagao de capacidades
humanas, conforme defende Richard Susskind (2019). A chamada “justica
aumentada” resulta da colaboracio entre humanos e mdquinas, em busca
de uma justica mais célere, acessivel e inteligente.

4.6 Consideragoes Parciais

A andlise da inteligéncia artificial no contexto juridico brasileiro
revela que estamos diante de um novo paradigma de processo civil, no
qual a tecnologia assume papel estratégico para garantir a eficiéncia e a
racionalidade do sistema. A TA contribui para reduzir a morosidade,
ampliar o acesso & informagao e fortalecer a previsibilidade das decisoes
judiciais.

Todavia, é imprescindivel que sua ado¢io seja acompanhada
de principios éticos e garantias constitucionais, assegurando que
a busca pela eficiéncia nio sacrifique a legitimidade do processo.
O futuro do processo civil dependerd da integragio equilibrada entre
inovacao e humanidade, tecnologia e empatia, razao e justica.

Esses elementos servirao de base para o Capitulo 4, que abordard
as propostas e perspectivas para o futuro, explorando como a integragio
entre desjudicializagao e IA pode consolidar um novo modelo de justica
colaborativa, digital e efetiva.
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5 Propostas e perspectivas para o futuro

5.1 A integracao entre desjudicializacao e inteligéncia artificial:
uma nova era da justica

O futuro do processo civil brasileiro depende da capacidade de
integrar tecnologia e humanizagao de forma equilibrada. A desjudicializagao
e a inteligéncia artificial (IA) nio sio fenémenos isolados, mas vetores
complementares de uma mesma transformagio. Enquanto a primeira
promove a autonomia e a corresponsabilidade social na solugao de conflitos,
a segunda potencializa a eficiéncia e a celeridade por meio da automacio
inteligente.

Essa integracio inaugura o que autores contemporaneos chamam
de Justica 5.0, conceito inspirado na “Sociedade 5.0”, desenvolvida pelo
Japao, que propée o uso da tecnologia a servico do bem-estar humano. No
campo juridico, a Justi¢a 5.0 visa unir tecnologia, ética e empatia em um
sistema que seja simultaneamente eficiente e humanizado.

De acordo com Richard Susskind (2019, p. 67), “o futuro da justica
nio estd em tribunais mais sofisticados, mas em sistemas de resolucao de
disputas mais inteligentes e acessiveis”. Essa ideia encontra eco no cendrio
brasileiro, onde projetos como o Justica 4.0 do Conselho Nacional de
Justica (CN]J) jé demonstram o potencial de plataformas digitais e de
IA para fomentar uma justica multiportas, na qual coexistem mediagio
online, conciliagio, arbitragem e jurisdigao tradicional.

A integragao entre IA e MASC (Meios Alternativos de Solugao de
Conflitos) pode gerar sistemas hibridos de solugao de disputas, em que
algoritmos auxiliam na triagem de casos, sugerem propostas de acordo
com base em precedentes e oferecem dados estatisticos sobre o sucesso de
negociagoes semelhantes. Isso permite que o processo decisério humano se
apoie em informagoes empiricas, reduzindo o improviso e aumentando a
racionalidade das decisoes.

O grande desafio é conciliar a eficiéncia tecnolégica com a
preservagao dos valores fundamentais do processo civil, especialmente
o contraditdrio, a transparéncia e a imparcialidade. A IA deve ser um
instrumento de suporte e nao de substitui¢do, sob supervisio humana
constante e regulacao ética clara.
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5.2 O papel do advogado do futuro: entre a técnica e a empatia

A advocacia contemporéinea vive um processo de transformagao sem
precedentes. O avango da automagio e da IA modifica profundamente a
natureza das atividades juridicas, deslocando o foco da atua¢io meramente
contenciosa para uma atuagao consultiva, estratégica e humanizada.

Segundo Fredie Didier Jr. (2022, p. 114), “o advogado do futuro
serd menos um combatente processual e mais um arquiteto de solugoes,
capaz de antecipar conflitos e promover acordos inteligentes”. Essa
visao reflete a transicido de uma advocacia litigiosa para uma advocacia
colaborativa, em que o profissional atua como mediador e gestor de riscos.

Com o crescimento da mediac¢io digital e das plataformas de
resolucao online de disputas (ODR — Online Dispute Resolution), o
advogado passa a exercer papel essencial na negociagio assistida por
tecnologia. Ele deve dominar competéncias multidisciplinares, direito,
tecnologia, comunicagio e psicologia relacional, além de habilidades éticas
e empaticas.

Para Kazuo Watanabe (2019, p. 29), o novo advogado deve ser
“um promotor da paz social e um defensor do didlogo”, o que exige
uma profunda mudanga na formagao juridica. As faculdades de Direito,
portanto, precisam revisar seus curriculos, incorporando disciplinas
sobre ética digital, governanga de dados, direito da tecnologia e resolugao
consensual de conflitos.

O profissional do futuro nio serd substituido pela IA, mas sim
requalificado por ela. Como lembra Susskind (2019), “os advogados que
usam a inteligéncia artificial substituirao aqueles que nao a utilizam”.
A verdadeira diferenca estard na capacidade humana de interpretar,
contextualizar e aplicar os resultados tecnolégicos com sabedoria e
sensibilidade.

5.3 0 novo paradigma de justica: colaborativa, digital e inclusiva

A transformacao tecnoldgica e social conduz a um novo paradigma
juridico: a Justica Colaborativa Digital. Esse modelo baseia-se em trés
pilares fundamentais:

(a) colaboragio entre sujeitos processuais;

(b) uso inteligente de tecnologias; e
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(c) acesso inclusivo e transparente a justica.

A colaboragao ¢ a esséncia do processo civil moderno, consolidada
pelo art. 6° do CPC/2015 e pelos principios constitucionais da cooperagio
e da boa-fé. A TA e a desjudicializacao potencializam esse principio, pois
criam ambientes de didlogo assistido, em que as partes podem construir
solugdes mais justas e sustentdveis, mediadas por tecnologia.

A digitalizacdo, por sua vez, rompe barreiras geogréficas e temporais,
permitindo que cidadaos em regides remotas participem de audiéncias e
mediagoes virtuais, sem deslocamentos ou custos excessivos. Essa ampliacio
do acesso a justi¢a é uma das maiores conquistas da era digital, conforme
observa Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 61): “o acesso a justica é o
mais fundamental dos direitos, pois dele depende a concretizagao de todos
o0s outros’.

Por fim, a inclusividade deve ser o eixo ético da nova justica. A
IA deve ser desenvolvida com base em principios de transparéncia, nio
discriminacio e responsabilidade, conforme o European Ethical Charter
(2018) e a Lei Geral de Protecio de Dados (Lei n° 13.709/2018). O uso
ético da tecnologia garante que a eficiéncia nao se converta em desigualdade,
preservando o cardter humanista da jurisdigao.

O novo paradigma da justiga digital, portanto, nao ¢ apenas técnico,
mas axioldgico. Ele redefine o conceito de justica como um bem publico,
acessivel, 4gil e centrado na dignidade humana. Como afirma Stefano
Rodota (2019, p. 114), “a dignidade deve ser o algoritmo da justica do
futuro”.

5.4 Caminhos e politicas publicas para a justica do futuro

Para consolidar esse novo modelo de justiga, é necessdrio que o
Estado brasileiro invista em politicas publicas integradas, que envolvam
tecnologia, educacio juridica e governanga institucional. Entre as principais
medidas propostas, destacam-se:

1. Regulamenta¢ao da inteligéncia artificial no sistema de justica,
com diretrizes éticas claras sobre transparéncia, responsabilidade
e supervisio humana, nos moldes da Carta Europeia de Etica
da IA na Justica (2018);

2. Expansao dos CEJUSC:s digitais e incentivo 2 mediagao online
pré-processual, integrando bases de dados e promovendo
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campanhas de conscientizagao social sobre a importincia do
didlogo;

3. Formagcio continuada de magistrados, advogados e mediadores
em temas de tecnologia, protegao de dados e ética digital;

4. Interoperabilidade entre sistemas judiciais, por meio de
)
plataformas tnicas de tramitagao processual, com uso de IA
para triagem, classificagio e distribui¢ao automadtica;

5. Parcerias publico-académicas e interinstitucionais para o
desenvolvimento de solugdes tecnoldgicas seguras e auditdveis,
preservando a soberania dos dados do Poder Judicidrio;

6. Criagdo de observatérios de justica digital, vinculados ao CNJ,
com o objetivo de monitorar o impacto social e ético do uso
da IA no processo civil.

Essas agoes representam o passo decisivo para uma justica moderna,
transparente e sustentdvel, comprometida com os valores constitucionais
da Republica e com a prote¢ao dos direitos fundamentais do cidadao.

5.5 Consideragoes Parciais

O processo civil do futuro serd inevitavelmente hibrido —
humano e tecnoldgico, estatal e social, racional e empdtico. A integracio
entre desjudicializa¢o e IA nao deve ser vista como um risco a fungio
jurisdicional, mas como sua reconfiguragao natural diante das exigéncias
da sociedade contemporinea.

A justi¢a do amanha serd construida sobre trés valores estruturantes:

1. Eficiéncia, assegurada pela tecnologia;

2. Humanidade, garantida pela ética e pela empatia;

3. Democracia, sustentada pela participagao e transparéncia.

Esses pilares, quando equilibrados, conduzem ao verdadeiro
ideal de uma justica acessivel, célere e justa, capaz de realizar, na prética,
o mandamento constitucional da duragio razodvel do processo e da
efetividade da tutela jurisdicional.

6 Conclusao

O presente estudo teve como propdsito analisar de que forma a
desjudicializacio e a inteligéncia artificial (IA) podem atuar como vetores de
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transformagio do processo civil brasileiro, promovendo maior celeridade,
eficiéncia e efetividade jurisdicional. A partir da revisio doutrindria,
legislativa e institucional, constatou-se que o sistema de justiga brasileiro
enfrenta uma crise estrutural e cultural, marcada pela morosidade, pela
sobrecarga de processos e pela excessiva dependéncia do Estado na resolu¢io
dos conflitos.

A desjudicializagdo, entendida como o deslocamento parcial de
fungoes do Judicidrio para espagos extrajudiciais e autocompositivos,
mostrou-se um caminho promissor para a democratizagio do acesso a
justica. Ela resgata o protagonismo das partes, estimula o didlogo e reduz
o numero de litigios judiciais, concretizando os principios da eficiéncia e
da razodvel duragio do processo, previstos na Constitui¢io Federal e no

CPC/2015.

Paralelamente, a inteligéncia artificial revela-se instrumento
indispensdvel & modernizacio da justi¢a contemporinea. Sua aplicacio
no Judicidrio — por meio de sistemas como Victor, Elis, Athos e outras
inovagoes no ambito do Justica 4.0 — evidencia o potencial da tecnologia
para automatizar tarefas repetitivas, analisar grandes volumes de dados e
fornecer suporte decisério, liberando magistrados e servidores para funcoes
de maior complexidade intelectual e humana.

Entretanto, a ado¢io da IA exige prudéncia e regulamentacio
ética. E indispensavel garantir que a busca pela eficiéncia ndo comprometa
os direitos fundamentais, o devido processo legal, o contraditério e
a imparcialidade judicial. O processo civil do futuro deve equilibrar
tecnologia e humanidade, razao e empatia, sem que a automagio reduza o
espaco da interpretacio e da sensibilidade humana.

Verificou-se, ainda, que o futuro do processo civil brasileiro passa
pela integragao entre a desjudicializagao e a IA formando um ecossistema
de justica mais dinimico, acessivel e participativo. A combinagio entre
mediagao digital, plataformas online de concilia¢do, jurimetria e andlise
preditiva cria as bases de uma Justiga Colaborativa Digital, onde o cidadao
deixa de ser mero espectador e torna-se coautor da solu¢io de seus conflitos.

Desse modo, conclui-se que a revolu¢ao tecnolégica e a
desjudicializacao nao ameacam o papel do Direito, mas o reafirmam sob
nova perspectiva: a de uma justica que utiliza a tecnologia como meio de
realizacio da dignidade humana.

O advogado do futuro como mediador, negociador e gestor de
solugdes tecnoldgicas e o juiz do futuro como condutor de um processo
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cooperativo e digitalmente integrado representam os pilares de uma nova
era juridica: a Justiga 5.0, ética, inclusiva e centrada no cidadao.

O desafio, portanto, nio é escolher entre 0 humano e o tecnolégico,
mas harmonizar ambos.

A verdadeira moderniza¢ao do processo civil brasileiro ocorrerd
quando a tecnologia se tornar instrumento de empatia e nio de
distanciamento, de eficiéncia e nao de exclusio, de justica e nio de
desigualdade.

Assim, a desjudicializacio e a inteligéncia artificial nao sao apenas
respostas a crise do Judicidrio, mas os fundamentos de uma nova cultura
juridica, capaz de reconciliar o tempo da justi¢a com o tempo da vida.
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Capitulo 20

A PROTECAO DA CRIANCA NAS RELACOES
DE CONSUMO NO AMBIENTE DIGITAL:
HIPERVULNERABILIDADE, PUBLICIDADE
INFANTIL E TUTELA JURIDICA

Egmar Sousa Ferraz!
Giovanna Cunha Alves?

1 Introducao

Ocrescimento das relagdes de consumo no ambiente digital
intensificou a exposi¢ao de criangas a praticas comerciais cada
vez mais sofisticadas, difusas e de dificil identificagao, especialmente quando
veiculadas por plataformas digitais, com participagao de influenciadores e
por contetidos publicitdrios integrados ao entretenimento. Nesse contexto,
a condi¢do de vulnerabilidade da crianca, ji pacificamente reconhecida
pelo ordenamento juridico brasileiro, revela-se ainda acentuada, elevada ao
nivel de hipervulnerabilidade, justificando a necessidade de uma releitura
no 4mbito do Direito Civil e do Direito do Consumidor.

Embora a Constitui¢io Federal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cédigo de Defesa do Consumidor oferecam bases
normativas relevantes para a tutela da infincia nas relagées de consumo,
a virtualizagio da vida social e econ6mica trouxe novos riscos, como a
publicidade comportamental, a influéncia algoritmica, a coleta indevida de
dados e a indugio ao consumo. Esse cendrio demanda uma interpretagio
sistémica e atualizada destes diplomas em didlogo com as normas recentes
voltadas 4 prote¢ao infantojuvenil no ambiente digital.

1 Mestrando em direito pelo IDP — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.
Especialista em direito Tributdrio pelo BSSP. Graduado em direito pela Universidade Federal
de Uberlandia, Advogado. Superintendente do Procon Uberlandia-MG. Diretor do Instituto
Brasileiro de Advocacia. E-mail egmarferraz@gmail.com.

2 Pés Graduada em Direito Civil Lato Sensu pela FDRP USP. Expert em Negociacao e Mediagio
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Uberlandia-MG. E-mail giovannacunha.adv@gmail.com
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O presente artigo tem por objetivo analisar a protegao juridica da
crianga nas relagoes de consumo digitais diante das praticas mercadolégicas
atuais. Parte-se da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro
j& contém fundamentos suficientes para a tutela reforcada da crianga
consumidora, mas a efetividade dessa protecao depende de interpretagio
integrada, fiscalizagdo institucional e responsabilidade adequada dos
agentes econémicos envolvidos.

2 A crian¢a como consumidora hipervulneravel

A protecao da crianga nas relagoes de consumo digitais exige
o reconhecimento de que sua vulnerabilidade nio é apenas juridica ou
econdmica, masprincipalmentecognitiva,informacionalecomportamental.
Isso decorre de seu estdgio de desenvolvimento humano, pois, enquanto
crianga, ela apresenta menor capacidade critica para discernir, com clareza,
a natureza, a finalidade e o interesse subjacentes aos contetidos que lhe sio
disponibilizados nas redes sociais, tornando-a mais suscetivel as estratégias
de indugio e aos mecanismos comuns do meio digital, como o uso de dark
patterns.

Nesse ambiente, as criancas tém acesso diariamente a andncios
inapropriados, sempre com o intuito de estimular seus desejos de consumo.
Por estarem em periodo de formacio, sio facilmente seduzidas por
publicidades que utilizam préticas abusivas ou enganosas, contrariando a
legislagao vigente'.

Também é necessirio reconhecer que a inser¢io de criancas no
ambiente digital ocorre em contextos familiares diversos, nem sempre
acompanhados por mecanismos efetivos de supervisao. Essa realidade
amplia a exposi¢do das criangas a contetidos comerciais e reforca a
necessidade de tutela institucional, sem que se transfira & familia o 6nus
integral de contengdo de riscos produzidos pelo ecossistema digital
altamente persuasivo.

Fatores como idade, limita¢io informacional e assimetria acentuada
de poder, agravados pela combinagio entre desenvolvimento incompleto,
exposigao tecnoldgica precoce e arquitetura digital orientada a captura da

1 DE CEZARO, Jovana; SILVA, Rogério da. A hipervulnerabilidade do consumidor crianga
frente & publicidade infantil. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relacées de
Consumo.
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atengao e ao estimulo do desejo, fazem com que a condi¢ao da crianca seja
elevada ao grau de hipervulnerabilidade.

A hipervulnerabilidade infantil revela-se de modo particularmente
intenso no contexto da atuagio de influenciadores digitais. Isso porque a
comunicagao por eles realizada se estrutura por meio de linguagem informal,
dando conotagio de proximidade afetiva e aparente espontaneidade,
omitindo o cardter comercial da mensagem. Esta linguagem dificulta
que a crianca consiga distinguir entre recomendagdo pessoal, contetido
educativo, entretenimento e publicidade.

3 A publicidade infantil no ambiente digital

No ambiente digital, o mercado dirigido ao publico infantil tem
se afastado do modelo tradicional de andncios claramente identificiveis
e passado a se manifestar de forma difusa, integrada ao cotidiano dos
consumidores, por meio de linguagem informal, identificacdo afetiva
e associagdo entre o consumo, a estética e o pertencimento social, com
roteiros recreativos, avaliagdes de produtos, demonstragdes de uso, desafios
virais e a gamificacdo, tudo isso potencializado pela légica algoritmica das
plataformas.

Esta mudanca de modelo dificulta a percep¢ao do cardter
promocional da mensagem pela crianga e assim o agente econémico passa
a operar de modo mais sutil, ampliando o potencial de influéncia sobre o
publico infantil, que nao possui capacidade critica para distinguir.

Sob a ética do Direito do Consumidor, a andlise destas praticas
sempre levard em conta a condicio do publico atingido, no caso em estudo,
a crianca. Quanto menor a capacidade de compreensio do destinatério,
maior o dever juridico de cautela, transparéncia e contenc¢ao por parte dos
atores econdmicos. No caso das criancas, a exploragao da inexperiéncia,
da deficiéncia de julgamento ou da suscetibilidade emocional aproxima
essa pratica do campo da abusividade, especialmente quando vinculada a
promogao de produtos inadequados a idade, padroes estéticos precoces ou
experiéncias de consumo incompativeis com a infincia.

Nesse contexto, Claudia Lima Marques destaca que o Direito
brasileiro ji reconhece a vulnerabilidade especial da crianca por meio de
varios diplomas legais, incluindo o ECA (Lei 8.069/1990) e o CDC, bem
como pela construgdo jurisprudencial voltada a repressao de publicidade
abusiva dirigida ao publico infantil e outras priticas comerciais ilicitas
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em geral. No entanto, no ambito da atualizacao do CDC nao foi ainda
alcangada uma decisao definitiva sobre a matéria da publicidade infantil'.

Na mesma direcdo, o pesquisador Marcos Catalan define que a
publicidade induz criancas e adolescentes — os adultos também, ¢ claro! —a
acreditarem que somente serao felizes se possuirem esse ou aquele produto,
se usarem os servicos do momento e, mais recentemente, se vivenciarem
determinada experiéncia. A sedugio e aura de encantamento, usualmente,
produzidas por meio da publicidade, os estimulos e as rupturas que provoca
de forma abrupta, as vezes, inesperada e a0 mesmo tempo sutil, bem como,
o biopoder inerente as marcas afetam infantes, adolescentes e adultos,
influenciando as sistoles e didstoles que movem a vida em sociedade’.

Um exemplo concreto desse fendmeno pode ser observado no
movimento denominado “Sephora Kids”, que ganhou notoriedade nas
redes sociais por meio de contetidos em que as préprias criangas exibem,
avaliam e desejam produtos de skincare originalmente destinados a adultos,
inclusive itens voltados ao tratamento do envelhecimento.

Mais do que um fendmeno comportamental, trata-se de um caso
revelador de como o mercado digital pode induzir criangas a aquisi¢ao e ao
uso de produtos inadequados ao seu estdgio de desenvolvimento, refor¢ando
processos de adultizagio precoce e exposigao a riscos materiais, simbdlicos e
informacionais. O exemplo demonstra também como a decisao de compra
pelo puablico infantil ¢ fortemente condicionada pela internalizagao de
modelos estéticos e identitdrios mediados por plataformas, influenciadores
e contetidos virais.

Diante desse cendrio, evidencia-se que a expansio das relagdes de
consumo no ambiente digital impée desafios significativos a efetivacio do
principio da protegao integral da crianga em todas as esferas.

4 Fundamentos normativos da protecdo da crianca nas relacdes de
consumo digital

O ordenamento juridico brasileiro jd contempla normas capazes
de assegurar protegio a crianga nas relagdes consumeristas. No plano

1 MARQUES, Claudia Lima. Crian¢a e consumo: contribui¢io ao estudo da vulnerabilidade
das criangas no mercado de consumo brasileiro. In: Direitos da Crianga e da Mulher. Macau:
Centro de Estudos Juridicos da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2017, p.
157-158.

2 CATALAN, Marcos. Ainda sobre o caso Balenciaga. Revista Eletronica Direito ¢ Sociedade,
Canoas, v. 10, n. 3, p. 11-14, dez. 2022.
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constitucional, a dignidade da pessoa humana e o art. 227 da Constitui¢ao
Federal conferem prioridade absoluta a tutela dos direitos da crianca e do
adolescente, garantindo o seu desenvolvimento psiquico, moral e social,
impondo a familia, a sociedade e ao Estado o dever de resguardar esses
direitos.

No plano infraconstitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente refor¢a a doutrina da protecio integral, reconhecendo a
crianga como sujeito de direitos e destinatdria de tutela diferenciada em
razao de sua condigao peculiar de desenvolvimento.

Jéd 0 Cédigo de Defesa do Consumidor reconhece a vulnerabilidade
do consumidor como elemento estrutural das relagdes de consumo e
oferece bases normativas relevantes, sobretudo diante de préticas abusivas,
publicidade disfarcada e exploragio de deficiéncia de julgamento e
experiéncia. Neste contexto, o dever de transparéncia, informacao clara e
respeito a boa-fé objetiva sao regras que evidenciam na relagio de consumo
com criangas.

A lei 12.965/14, que instituiu o marco civil da internet, também
integra esse panorama normativo ao disciplinar direitos e deveres no
ambiente da rede mundial de computadores no Brasil, fornecendo base
relevante para a discussao sobre responsabilidade de plataformas e protegao
de usudrios em contextos de circulagio de contetido.

Além disso, o sistema normativo brasileiro passou a incorporar
instrumentos mais diretamente voltados a protegio infantojuvenil no
ambiente digital com a edi¢ao da lei 15.211/2025, denominada Estatuto
Digital da Crianga e do Adolescente — ECA Digital e com a Resolugao
n° 245/2024 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA), que evidenciam a crescente preocupagio
institucional com a prote¢io da crianga no ambiente digital. Tais normas
nao substituem os diplomas jd existentes, mas densificam sua aplicacio
e reforcam a necessidade de responsabilizagio ampliada por parte dos
agentes econdmicos que operam no mercado digital.

Esse arcabougo juridico conduz a reconhecimento de que a
autonomia privada ou a liberdade de mercado devem ser relativizadas
quando se estd diante de relagoes que direta ou indiretamente atinjam
direitos da crianca e adolescente. Essa interpretagao deve ser reforgada,
uma vez que a crianga, inserida involuntariamente em ecossistemas digitais
de alta persuasdo, nao dispoe do grau de discernimento que se pressupoe
em uma relagao de consumo entre pessoas capazes.
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No plano jurisprudencial, observa-se crescente sensibilidade
quanto a responsabilidade de plataformas digitais diante da circulagio
de contetidos gravemente ilicitos e da necessidade de protecio reforgada
de grupos vulnerdveis. Ainda que os precedentes' da Corte Suprema nao
tratem de forma especifica e exaustiva da publicidade infantil digital,
eles contribuem para a consolidagio de um ambiente interpretativo mais
exigente quanto aos deveres de cuidado no espago digital, exigindo maior
atengao dos agentes que estruturam, difundem ou mantém contetidos em
plataformas digitais. Os precedentes também conduzem a afastar leituras
excessivamente permissivas acerca da neutralidade tecnolégica e reforcam
a compreensio de que, no ambiente digital, a prote¢io da infincia
exige interpretagio mais exigente dos deveres de cuidado, prevencao e
responsabilizagio.

5 Conclusio

A anilise desenvolvida demonstra que a crianga, enquanto
destinatdria de priticas comerciais no ambiente digital, encontra-se em
condi¢io de hipervulnerabilidade acentuada, resultante da conjungio
entre desenvolvimento incompleto, opacidade das estratégias persuasivas
e assimetria estrutural das relagées de consumo no comércio eletronico.
Neste ambiente tecnoldgico, publicidade, entretenimento e influéncia
social frequentemente se sobrepéem, tornando insuficientes os modelos
tradicionais de protecio baseados apenas em informagio formal ou
supervisao familiar.

O sistema juridico brasileiro ji dispoe de fundamentos relevantes
para a tutela da crianga nas relagdes de consumo digitais, especialmente
a partir da Constitui¢do, Estatuto da Crianga e Adolescente, Cédigo de
Defesa do Consumidor e normas mais recentes voltadas ao ambiente
virtual. O desafio, portanto, nao reside apenas na edi¢do de novas regras,
mas sobretudo em sua interpretacio integrada e extensiva e em sua aplicacio
efetiva pelos drgaos competentes.

Nesse sentido, mostra-se imprescindivel a atuagio coordenada do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor com a implementacio de
mecanismos concretos de prevencio, fiscalizagio e responsabilizagio, com
especial atengio a publicidade velada, ao uso comercial de dados infantis,

1 Recurso Extraordindrio 1.037.396 — Tema 987 e Recurso Extraordindrio 1.057.258 — Tema
533
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a promocao de produtos inadequados e a atuagao de influenciadores e
plataformas digitais. Sem esse redirecionamento, a prote¢ao integral da
crianca permanecerd formalmente afirmada, mas materialmente fragilizada
diante da sofisticacdo crescente do mercado digital.
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Capitulo 21

ECA DIGITAL, INFANCIA ALGORITMICA E
CORRESPONSABILIDADE ESTRUTURAL:
A RECONFIGURACAO DOS DEVERES
PARENTAIS E ESTATAIS NO DIREITO CIVIL!

Rossana Fisciletti?
Andrea Martins?

1 Introducao

Na sociedade contemporinea, a experiéncia infantil passou a ser
profundamente mediada por ambientes digitais. Redes sociais, jogos online,
plataformas de video e aplicativos de comunicagio nio apenas ampliam
os espagos de interagio das criangas, mas também passam a estruturar
padrées de sociabilidade, atengio e formagao identitdria. Nesse contexto,
a infincia deixa de se desenvolver exclusivamente em ambientes fisicos
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e institucionais tradicionais, como familia, escola e comunidade, para se
constituir também em ecossistemas digitais organizados por plataformas
tecnoldgicas.

Uma vez inserida nesses espagos, a crianga passa a interagir em
ecossistemas estruturados que se organizam em torno da coleta e exploracao
de dados comportamentais (Van Dijck; Poell; Waal, 2018) e da indugio
de permanéncia e engajamento. Tal dinimica aproxima-se do modelo de
‘capitalismo de vigilancia’, descrito por Shoshana Zuboff como um regime
econdmico baseado na extragio e exploracio de dados comportamentais
para fins de previsio e monetiza¢io de comportamentos (Zuboff, 2021,
p- 33).

Nesse contexto, Fisciletti (2019, p. 606) aponta que a ampliagao dos
ambientes digitais intensifica a exposicdo infantil a estratégias persuasivas
de mercado, reforcando a vulnerabilidade do publico infantil diante de
contetidos hibridos entre entretenimento e publicidade.

No Brasil, a promulgagao da Lei n° 15.211/2025, conhecida como
Estatuto Digital da Crian¢a e do Adolescente (ECA Digital), marca uma
inflexao normativa ao estabelecer que produtos e servigos de tecnologia da
informagio direcionados a criancgas e adolescentes, ou de acesso provével
por eles, devem garantir protegao prioritdria, ter como parimetro o melhor
interesse e contar com medidas proporcionais de privacidade, protegio de
dados e segurancga (Brasil, 2025a). O diploma normativo articula-se com
o Estatuto da Criancga e do Adolescente, o Marco Civil da Internet e a
Lei Geral de Prote¢ao de Dados, projetando efeitos sobre a dogmadtica
civil, especialmente na interpretacio das cldusulas gerais e do regime de
responsabilidade civil (Martins-Costa, 2024, p. 133).

A vigéncia da Lei Geral de Protec¢ao de Dados Pessoais representou
um marco de sistematiza¢io da prote¢ao de dados no Brasil, organizando
um campo normativo que até entdo se encontrava disperso e conferindo
centralidade juridica a tutela dos dados pessoais (Doneda, 2021).

O problema de pesquisa consiste em compreender como o ECA
Digital reconfigura, de maneira sistémica, os deveres parentais e estatais
na tutela da infincia algoritmica, com especial atencio a releitura dos
artigos 932, I, e 933 do Cédigo Civil. A hipétese é que o novo marco
nao transforma pais em “garantidores totais” da seguranca digital, mas
densifica um dever de cuidado ativo e continuo, a0 mesmo tempo em
que atribui ao Estado a defini¢ao de padroes, mecanismos de fiscalizacao
e politicas publicas de educacio digital coerentes com o Objetivo de
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Desenvolvimento Sustentdvel n° 4 (ODS 4). Metodologicamente, adota-
se abordagem juridico-dogmadtica, com leitura sistemdtica do texto legal e
didlogo com a doutrina civil e de protecao de dados.

2 0 ECA digital como marco de integracao normativa e deveres
de prevencado

O ECA Digital define Ambito de aplicagao amplo: incide sobre todo
produto ou servigo de tecnologia da informagao direcionado a criangas e
adolescentes no Pais ou de acesso provavel por eles, independentemente
da localiza¢do de desenvolvimento, oferta ou operagao (Brasil, 2025a).
Ao adotar o critério de “acesso provdvel”, o legislador desloca o enfoque
do publico-alvo declarado para a previsibilidade de uso, atratividade e
grau de risco a privacidade, seguranca e desenvolvimento biopsicossocial,
aproximando-se de uma légica de prevengao orientada ao risco e a
previsibilidade de acesso por criancas e adolescentes, caracteristica de
modelos regulatérios voltados a protecio de pessoas em condigao de
vulnerabilidade (Brasil, 2025a).

Sob a ética do Direito Civil, essa escolha legislativa produz
efeitos relevantes sobre a conformacgio dos deveres de cuidado, prevencao
e seguranca. Em primeiro plano, reforca-se a compreensio de que a
tutela juridica da infincia digital nao pode permanecer restrita a légica
reparatodria, exigindo também atuagio ex ante sobre contextos tecnoldgicos
capazes de produzir riscos previsiveis. A boa-fé objetiva, como standard
de conduta e fonte de deveres de protecao, encontra aqui terreno fértil
para densifica¢do, sobretudo quando o produto ou servico é de alto
impacto para pessoas em desenvolvimento (Martins-Costa, 2024, p. 258).
Compreendida como padrio de conduta fundado em lealdade, confianca
e corregdo nas relagoes juridicas, a boa-fé objetiva constitui também fonte
de informacio, cooperagio e protegao entre os sujeitos da relagao juridica
e permite que seus parimetros sejam continuamente reinterpretados
diante das transformagdes sociais e tecnoldgicas, assegurando a adaptagio
do sistema juridico a novos contextos de risco e vulnerabilidade, ressalta

Martins (2009, p. 59 e 70).

Em segundo lugar, o ECA Digital aproxima o debate de um
regime de “deveres de prevengdo, protegdo, informagio e seguranga’,
explicitamente conectado ao CDC e ao ECA, sob o principio do melhor
interesse e da protecao integral (Brasil, 2025a).
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Ainda no plano conceitual, a lei incorpora defini¢oes operacionais,
como perfilamento, monetizagio, impulsionamento e mecanismos de
supervisio parental, que dialogam com a linguagem da governanca
algoritmica contemporinea. Tais categorias refletem transformacoes
associadas as infraestruturas digitais organizadas em torno de plataformas,
nas quais processos de coleta de dados, curadoria algoritmica e monetizagio
de engajamento estruturam as dindmicas de circulagio de informagoes e
interagao social. A literatura tem descrito esse arranjo como ‘governanca de
plataformas’, caracterizada pela mediagio algoritmica e pela centralidade
das plataformas na organizacio da esfera publica digital (Van Dijck; Poell;
Waal, 2018).

Ao definir perfilamento como qualquer forma de tratamento
(automatizada ou nao) para avaliar aspectos da pessoa e inferir
comportamento, interesses ou desejos de consumo, o ECA Digital
conecta, de modo expresso, prote¢io da infincia e economia de dados
(Brasil, 2025a). Essa integragdo normativa reforca a tese de que a tutela
civil dos vulnerdveis deve considerar assimetrias técnicas e riscos sistémicos,

sob pena de uma responsabilidade civil meramente reativa e insuficiente
(Tartuce, 2025, p. 1.241).

3 Autoridade parental e responsabilidade civil: da vigilancia
fisica a supervisao digital

O Cédigo Civil estabelece, no artigo 932, I, que os pais respondem
pelos atos dos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia; o artigo 933 prevé que essa responsabilidade independe de
culpa.

A doutrina civilista reconhece que essa responsabilidade subsiste
mesmo quando o menor nao possui discernimento suficiente para responder
pessoalmente por seus atos, uma vez que o sistema juridico atribui aos pais
o dever de reparar danos causados pelos filhos menores sob sua autoridade.
Trata-se de hipétese de responsabilidade objetiva, fundada no dever de
cuidado, educagio e vigilancia inerente ao exercicio da autoridade parental
(Gongalves, 2025, p. 53).

Segundo Tartuce (2025, p. 523), o Projeto de Reforma do Cédigo
Civil prevé que “basta a autoridade parental para a responsabilizagio dos
pais, tirando do inc. I do artigo 932 a expressdo ‘e companhia”. O desafio
interpretativo contemporineo estd em reconhecer que a expressao “em sua
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companhia”, tradicionalmente vinculada a presenca fisica e a vigilincia
direta, perde densidade quando a convivéncia social da crianga passa a
ocorrer de modo distribuido entre espacos domésticos, escolares e digitais.

Nesse ponto, o ECA Digital oferece um elemento interpretativo
decisivo ao afirmar, em seu artigo 3°, parégrafo Unico, que a crian¢a e o
adolescente tém direito de serem educados, orientados e acompanhados
por pais ou responsdveis quanto ao uso da internet e a experiéncia digital,
incumbindo-lhes o exercicio do cuidado ativo e continuo, inclusive por
meio de ferramentas de supervisao parental adequadas a idade e ao estdgio
de desenvolvimento (Brasil, 2025a). A norma nao autoriza concluir pela
exigéncia de controle absoluto ou dominio técnico integral por parte dos
responsaveis. Ao contrdrio, indica um dever de diligéncia razodvel, situado
entre a omissao completa e o controle total.

A doutrina de direito digital aplicada & familia sugere que o
letramento digital minimo integra o contetido contemporineo do dever
de cuidado, sobretudo quando a crianga acessa ambientes de alto risco,
com contato social em larga escala e monetizagdo por engajamento
(Peck Pinheiro, 2021, p. 547). Todavia, a atribuigao automdtica de
responsabilidade parental por qualquer dano sofrido ou causado online
produziria efeito perverso: transferiria para a familia um risco estrutural
criado por arquiteturas de plataforma, que envolvem perfilamento,
recomendagio e priticas de persuasdo. Por isso, a imputagdo civil deve
respeitar nexo causal adequado e limites de previsibilidade e possibilidade
concreta de supervisao (Cavalieri Filho, 2023, p. 48).

Propde-se, assim, uma releitura funcional da “companhia” no
artigo 932, I: nao como presenca fisica constante, mas como esfera de
responsabilidade relacionada a organizagio de rotinas, pactos familiares de
uso, ativagao de ferramentas apropriadas, media¢ao educativa e resposta
tempestiva a sinais de risco. E necessdrio que pais e escola invistam na
educagio digital, pois “a formagao precoce do cidadao digital é de vital
importincia paraa seguranca e 0 bom uso dos meios eletronico disponiveis”,
como assevera Peck Pinheiro (2021, p. 542). A omissio relevante, para fins
do artigo 186 do Cédigo Civil, dependerd da demonstragao de violagao de
dever juridico de agir em situagdo concreta, e nao de um padrio abstrato
de vigilancia impossivel (Gongalves, 2025, p. 27).
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4 Sharenting e oversharenting: limites da autonomia parental
e direitos da personalidade

O debate sobre deveres parentais na infancia algoritmica ultrapassa a
mera limitagao de acesso a plataformas e abrange também a produgio ativa
de exposi¢do digital por pais e responsdveis, fend6meno conhecido como
sharenting. Em suas formas intensificadas (oversharenting), a exposi¢io
reiterada e detalhada da vida da crianga pode comprometer privacidade,
seguranga, reputagao futura e autodeterminagio informativa.

Do ponto de vista normativo, a LGPD dispde que o tratamento
de dados pessoais de criangas deve ser realizado em seu melhor interesse
(Brasil, 2018). A doutrina civil contemporinea destaca que o principio
do melhor interesse da crianga funciona como parimetro interpretativo
capaz de limitar priticas que exponham indevidamente a personalidade
e a privacidade de pessoas em desenvolvimento, especialmente quando
a divulgacio cria riscos concretos a seguranga ou ao desenvolvimento da

crianga (Martins-Costa, 2024).

O sharenting excessivo pode ser compreendido como forma
contemporanea de abuso de direito parental em ambiente digital. Em
muitos casos, a exposi¢ao publica da crianga se articula com estratégias de
visibilidade e monetiza¢ao que reproduzem légicas de mercado dirigidas ao
publico infantil. Como jd observado na literatura, a publicidade voltada a
infincia frequentemente explora a deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianga, utilizando narrativas ludicas capazes de estimular habitos
consumistas precoces (Fisciletti, 2019, p. 599).

No campo civil, a tensao ¢é clara: a autoridade parental é exercicio
de cuidado, mas nao ¢é licenga para instrumentalizagio da identidade
da crianca. Quando a exposicio ¢ utilizada como ativo de visibilidade,
monetiza¢io ou branding familiar, pode-se configurar abuso de direito, por
exceder os limites da boa-fé e da fungao social da autoridade parental (CC,
art. 187), sobretudo se houver prejuizo ao desenvolvimento e a dignidade
da crianga (Martins-Costa, 2024, p. 268).

Nessa hipétese, o debate aproxima-se do regime de tutela dos
direitos da personalidade, admitindo a utilizagdo de medidas inibit6rias
e reparatérias destinadas a impedir ou reparar exposi¢oes digitais abusivas
que comprometam a dignidade, a privacidade ou a autodeterminagio
informativa da crianca.
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O ECA Digital reforga essa leitura ao afirmar que produtos e servigos
devem promover elevada prote¢ao e prever mecanismos de supervisao
parental, mas também ao reconhecer a centralidade do melhor interesse
e do desenvolvimento progressivo. Em outras palavras: a autonomia
parental, no ambiente digital, é normativamente orientada - nio por um
ideal de “exposi¢io feliz”, mas pelo parAmetro juridico da protegao integral

(Brasil, 2025a).

5 O papel do Estado: padroes de governanca, educacao digital
e fiscalizacao (ODS 4)

A protecao integral (CF, art. 227) distribui responsabilidades entre
familia, sociedadee Estado. Nainfanciaalgoritmica, essatridimensionalidade
precisa ganhar concretude institucional: sem parimetros publicos de
governanga, fiscalizagio e educacio digital, o encargo de protegio tende
a ser deslocado de modo excessivo para a esfera familiar. O ECA Digital
aponta nessa dire¢do ao instituir deveres de prevengdo e seguranga e ao
prever uma autoridade administrativa autbnoma voltada a protecao de
direitos de criangas e adolescentes no ambiente digital (Brasil, 2025a).

O Estado, nesse arranjo, cumpre trés fun¢oes complementares.
A primeira é normativo-regulatéria: definir pardmetros técnicos e
procedimentais compativeis com a evolug¢ao tecnoldgica, orientando riscos
e boas préticas. A segunda ¢ fiscalizatéria e sancionatéria: criar incentivos
e desincentivos para o cumprimento de padroes de seguranga, privacidade
e prote¢ao contra exploragio comercial. A terceira é educativo-preventiva:
promover educacao digital para criangas, responsiveis e educadores,
fomentando senso critico e uso seguro e responsdvel da tecnologia - diretriz
que dialoga diretamente com o ODS 4, na medida em que educagao de
qualidade, no século XXI, inclui cidadania e seguranga digital (Brasil,
2025a).

O texto legal explicita, como fundamento do uso de tecnologias
por criangas e adolescentes, a promog¢ao da educagao digital com foco
em cidadania e senso critico para uso seguro e responsavel, ao lado da
transparéncia e responsabilidade no tratamento de dados (Brasil, 2025a).
O ponto ¢ decisivo: politicas publicas de educagio digital reduzem
assimetrias e diminuem a dependéncia exclusiva do controle familiar, o
que se alinha ao entendimento de que a responsabilidade civil deve operar
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também como instrumento estruturante e preventivo (Cavalieri Filho,
2023, p. 230), nio apenas reparatério (Ferreira, 2014, p. 39).

Esse arranjo revela uma légica de corresponsabilidade estrutural, na
qual familia, Estado e agentes econémicos participam, em diferentes niveis
de capacidade e responsabilidade, da construgao de ambientes digitais mais
seguros para criangas e adolescentes.

A corresponsabilidade estrutural parte do reconhecimento de que
a educacio digital, embora essencial, nio ¢ suficiente para assegurar a
protegao integral da pessoa diante das dinAmicas de explora¢io econémica
da internet. A Carta de Blumenau (2022) jd alertava para os riscos que
ambientes digitais, como jogos online, representam a infincia, envolvendo
dados sensiveis e modulagao de comportamentos. Na mesma direcio, a
Carta do Rio de Janeiro (2025) reconhece que os instrumentos juridicos
tradicionais s3o insuficientes para enfrentar riscos de manipulagio e
vigilancia cognitiva, exigindo parimetros que protejam a intimidade e a
autonomia psiquica.

6 A responsabilidade digital no projeto de reforma do Codigo
Civil (PL N2 04/2025): reflexos na corresponsabilidade fami-
liar e estatal

Sob essa perspectiva, a corresponsabilidade estrutural defendida
neste estudo encontra respaldo na dinimica de reforma civil atualmente
em curso: a prote¢do da infincia no ambiente digital nio pode ser
compreendida apenas como dever de vigilincia familiar, mas como
resultado de uma arquitetura normativa que distribui responsabilidades
entre familia, Estado e agentes que operam infraestruturas digitais.

No 4mbito das relagdes familiares, a interpretacao dos artigos 932,
[, e 933 do Cédigo Civil precisa ser atualizada a luz das transformagoes
trazidas pela socializagio digital. A tradicional associa¢do entre
responsabilidade parental e vigilancia presencial permanente mostra-se
insuficiente diante de contextos em que a convivéncia e os processos de
socializagao das criangas passam a ocorrer também em ambientes digitais.

Nesse cendrio, o dever de cuidado passa a compreender
formas de supervisao digital compativeis com as possibilidades reais
de acompanhamento pelos responsdveis. Tal dever se concretiza por
meio de priticas educativas, orientagdo quanto ao uso das tecnologias,
estabelecimento de pactos familiares de uso e adogio de ferramentas
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adequadas de supervisiao, sem que se imponha aos pais a condi¢ao de
garantidores absolutos de riscos sistémicos produzidos por plataformas
digitais e mercados informacionais.

Essacompreensio encontrarespaldo nadoutrinadaresponsabilidade
civil, segundo a qual o representante legal somente responde quando o
ato ilicito do incapaz, consideradas as circunstincias concretas em que
foi praticado, determinaria a obrigacio de indenizar se realizado por
pessoa plenamente capaz, nio sendo razodvel que o representante seja
responsabilizado em termos mais severos do que aqueles que recairiam
sobre o préprio agente caso fosse capaz (Cavalieri Filho, 2023, p. 265).

A literatura especializada em direito digital aplicado as relagoes
familiares também aponta que a autoridade parental, no ambiente online,
envolve dever de orientagio e acompanhamento do uso das tecnologias
por criangas e adolescentes, sendo possivel a responsabilizagao quando se
verifica omissdo relevante no cumprimento desse encargo de supervisao

(Peck Pinheiro, 2021, p. 739).

O Projeto de Reforma do Cédigo Civil estabelece deveres de
transparéncia quanto ao funcionamento das plataformas digitais, exigindo
que os termos de uso apresentem informagdes claras sobre processos
automatizados, prdticas de perfilamento e modelos de monetizagao.
A proposta também prevé a disponibilizacio de canais de dentncia
e mecanismos institucionais de resposta a contetdos ilicitos, além da
obrigacdo de avaliagao periédica de riscos sistémicos decorrentes da
operagdo dos servigos digitais. Esse conjunto normativo contribui para
redistribuir os encargos de protecio no ambiente digital, preservando a
familia como nicleo primdrio de cuidado, mas atribuindo ao Estado e
aos operadores de plataformas responsabilidades compativeis com sua
capacidade técnica e econdmica (Brasil, 2025b).

Tal cendrio tem repercussio direta sobre a interpretagio dos
artigos 932 e 933 do Cédigo Civil. Se o préprio legislador reconhece que
ambientes digitais operam com perfilamento, recomendagao automatizada
e monetizagao comportamental, nao ¢ juridicamente coerente exigir dos
pais um controle absoluto sobre dinimicas técnicas que escapam a sua
esfera de dominio. A responsabilidade parental deve ser delimitada pela
possibilidade concreta de supervisio razodvel, e nio por uma ficgao de
onipoténcia tecnoldgica.

No Brasil, o Projeto de Reforma do Cédigo Civil propoe a
incorporagio de um Livro VI dedicado ao Direito Civil Digital, iniciativa
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que representa importante movimento de atualizacio da dogmatica civil
diante das transformagdes tecnolégicas contemporineas. A proposta
normativa introduz categorias ainda ausentes do Cédigo Civil vigente,
como plataformas digitais e riscos sistémicos, reconhecendo que as
dinimicas tecnoldgicas contemporineas produzem impactos relevantes
sobre a vida social, econdmica e juridica. Ao incorporar tais conceitos,
o Projeto de Reforma confirma a necessidade de enfrentar juridicamente
as novas formas de organiza¢do da atividade econdmica digital e os
riscos estruturais associados as infraestruturas tecnoldgicas que mediam
interagoes sociais em larga escala (Brasil, 2025b).

No campo da responsabilidade civil, o Projeto de Reforma
sinaliza uma transi¢do relevante: desloca-se de um paradigma centrado
exclusivamente na repara¢do posterior para um modelo preventivo
orientado 2 identificagdo, contengao e monitoramento de riscos estruturais
em ambientes digitais sensiveis. Esse desenho normativo aproxima o Direito
Civil de uma ldgica de governanga regulatéria, em que a previsibilidade
do risco e a capacidade de controle técnico sao elementos centrais de
imputagao.

O texto proposto reconhece a centralidade da dignidade humana
e da protegao da personalidade também no ambiente digital, prevendo
direitos a ambiente digital seguro, transparente e previsivel, além de deveres
especificos de diligéncia, moderacio e gestao de riscos por parte de agentes
que operam infraestruturas digitais (Brasil, 2025b). Tal orientagao reforca
a compreensio de que os riscos estruturais da arquitetura algoritmica nio
podem ser integralmente transferidos a esfera doméstica.

Embora ainda nio aprovado a data de fechamento deste estudo, o
Projeto de Reforma do Cédigo Civil, Projeto de Lei n° 4/2025, introduz
categoria expressa de responsabilidade digital, com potencial impacto
direto sobre a dogmadtica da autoridade parental e da prote¢ao integral na
infncia algoritmica (Brasil, 2025b).

7 Consideracoes finais

A promulgacio do ECA Digital (Lei n° 15.211/2025) reorganiza
o debate juridico sobre infincia e tecnologia ao transformar a protecio
integral em pardmetro operativo de governanca, prevengio e educagio
digital. Ao adotar o critério do “acesso provével” e impor niveis reforgados
de privacidade, seguranca e protecio de dados, o diploma contribui
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para articular ECA, LGPD, CDC e Cédigo Civil em chave sistemdtica,
fortalecendo as cldusulas gerais e atribuindo uma tutela preventiva
compativel com os riscos préprios do ambiente digital (Brasil, 2025a).

No plano familiar, a releitura dos artigos 932, I, e 933 do Cédigo
Civil exige abandonar o imagindrio de vigilancia presencial permanente
e reconhecer a supervisao digital proporcional e juridicamente exigivel
como expressio contemporinea do dever parental de cuidado. Esse
dever se concretiza por meio de educagdo digital, orienta¢ao adequada,
estabelecimento de pactos familiares de uso das tecnologias e ado¢io de
ferramentas de supervisao, sem converter os pais em responsdveis absolutos
por riscos sistémicos produzidos por plataformas e mercados digitais.

Nesse contexto, o exercicio da autoridade parental no ambiente
digital envolve acompanhamento e orientagao compativeis com a idade
e o grau de autonomia da crian¢a, sendo a responsabilizagao juridica
condicionada 2 demonstragao de omissao relevante no cumprimento desse
dever de supervisio.

O fendémeno do sharenting evidencia que a autoridade parental
encontra limites na prote¢ao dos direitos da personalidade e no principio
do melhor interesse da crianga. A exposicio reiterada da vida privada de
criancas no ambiente digital, especialmente quando associada a finalidades
econdmicas ou de monetizagdo, pode caracterizar abuso de direito e
justificar a incidéncia de tutela civil de natureza inibitéria e reparatdria,
em didlogo com as diretrizes da Lei Geral de Protegao de Dados e com as
cldusulas gerais de responsabilidade civil previstas no Cédigo Civil.

Assim, a corresponsabilidade estrutural depende de um Estado
capaz de definir padrées, fiscalizar e educar. Sem isso, o dever de cuidado
se privatiza e a protecao integral se torna desigual. O ECA Digital, ao
prever mecanismos de supervisao parental e ao afirmar a educagao digital
como fundamento do uso de tecnologias por criancas e adolescentes,
oferece uma ponte concreta entre politica publica, familia e Direito Civil,
apontando para um modelo de tutela mais justo, preventivo e compativel
com as exigéncias sociais do século XXI (Brasil, 2025a).

A leitura conjunta dessas transformagoes normativas indica que a
responsabilidade civil na sociedade digital tende a se reorganizar em torno
de uma légica preventiva e estrutural, na qual a autoridade parental se
exerce em didlogo com deveres institucionais de governanca, transparéncia
e gestdo de riscos atribuidos ao Estado e aos operadores de plataformas
digitais.
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I
Capitulo 22

DIVORCIO NO BRASIL E NA CHINA:
ANALISE COMPARATIVA DOS
FUNDAMENTOS JURIDICOS, EFEITOS
PATRIMONIAIS E PROTECAO FAMILIAR

Pedro Paulo Oliveira Penha!

1 Introducao

Direito de Familia, enquanto ramo juridico, reflete as tensoes

entre a tradi¢io cultural e a evolugao das demandas sociais
por autonomia. Ao comparar o Brasil e a China, observa-se um embate
entre dois paradigmas distintos: o modelo de liberdade individual e o
de estabilidade institucional. No Brasil, o Direito de Familia passou por
uma transformagio profunda, consolidada pela Emenda Constitucional
n.° 66/2010, que suprimiu a necessidade de culpa ou de prazos para a
dissolu¢ao do vinculo matrimonial. O divércio tornou-se, neste cendrio,
um direito potestativo, no qual a vontade de um dos cénjuges ¢é suficiente
para a rescisao do casamento, afastando a intervengao estatal na esfera da
intimidade.

Tal construgio, amparada por doutrinadores como Maria Berenice
Dias (2021), fundamenta-se na primazia do principio da dignidade da
pessoa humana e no direito fundamental ao livre desenvolvimento
da personalidade, concebendo o vinculo afetivo como base tnica da
convivéncia conjugal. Em contrapartida, a China adota uma postura de
cautela na regulagdo da ruptura familiar, como evidencia seu Cédigo Civil
de 2021. Enquanto o sistema brasileiro caminha para a desjudicializagio,
o legislador chinés introduziu o chamado “periodo de reflexao” (divorce
cooling-off period), previsto no artigo 1077 do referido cédigo. Este
mecanismo, que impée um prazo de 30 dias entre o requerimento e a

1 Bacharel em Direito pela Universidade Ceuma |Residente Juridico junto & Defensoria Piblica
do Estado do Maranhio | Especialista em Direito Processual Civil (Universidade Catdlica
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graduando em Direito Publico | Aprovado no Exame da Ordem XXXVIII | Integrante do
Grupo de Pesquisa Cultura, Direito e Sociedade DGP CNPQ UFMA.
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concessao do divércio consensual, visa prevenir decisdes precipitadas e
promover a estabilidade social.

Diferentemente do Brasil, onde a faléncia do casamento ¢
presumida pela manifestacao de vontade, o sistema chinés exige, em sede
judicial, a demonstra¢ao da ruptura efetiva do afeto. Huang e Liu (2023)
destacam que o periodo de reflexdo resultou em uma redugio significativa
das taxas de divércio administrativo, embora tenha gerado criticas
quanto a restricao da autonomia individual, especialmente em contextos
de violéncia doméstica. Chen et al. (2024) corroboram essa andlise ao
demonstrar que a implementagao do periodo de reflexao reduziu em cerca
de 30% os divércios registrados no primeiro ano de vigéncia, com impactos
diferenciados entre dreas urbanas e rurais.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de compreender
como diferentes sistemas juridicos equilibram a protecao da familia
enquanto institui¢ao social e a garantia da autonomia individual. A
andlise comparativa entre Brasil e China revela nao apenas divergéncias
procedimentais, mas também concepg¢oes distintas sobre o papel do Estado
na regulagdo das relagdes privadas. Além disso, a pesquisa busca identificar
avangos normativos que possam inspirar reformas legislativas em ambos
os paises, especialmente no que tange a protegio econdmica dos conjuges
vulnerdveis e ao reconhecimento do trabalho doméstico.

O objetivo geral deste estudo consiste em analisar, de forma
comparativa, os fundamentos jurl’dicos, os efeitos patrimoniais e os
mecanismos de prote¢io familiar no divércio brasileiro e chinés. Como
objetivos especificos, propoe-se: (i) examinar os fundamentos normativos
e os procedimentos de divércio em ambos os ordenamentos; (ii) comparar
os regimes de bens e os critérios de partilha patrimonial; (iii) avaliar
os mecanismos de prote¢io econdmica dos cOnjuges, com énfase no
reconhecimento do trabalho doméstico; (iv) analisar os critérios de guarda
de filhos e de protegao do interesse superior da crianga.

2 Metodologia

A presente pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de cardter
descritivo e analitico, fundamentada em dois pilares metodoldgicos
complementares: a andlise de conteddo de Laurence Bardin (2016) e a
andlise critica do discurso de Norman Fairclough (2001). A escolha
dessas metodologias justifica-se pela necessidade de examinar nio apenas
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o contetido manifesto das normas juridicas, mas também as estruturas
discursivas e ideoldgicas que subjazem as escolhas legislativas em cada pais.

2.1 Andlise de contetido segundo Bardin

A andlise de contetido, conforme sistematizada por Bardin (2016),
compreende trés fases fundamentais: pré-andlise, exploragio do material
e tratamento dos resultados. Na fase de pré-andlise, foram selecionados
os documentos normativos primdrios de ambos os paises: a Constitui¢io
Federal de 1988, o Cédigo Civil brasileiro (Lei n.°© 10.406/2002), a
Emenda Constitucional n.° 66/2010 e a Lei n.° 11.441/2007, no Brasil;
e 0 Cédigo Civil da Republica Popular da China de 2021, com énfase no
Livro V (Casamento e Familia), no ordenamento juridico chinés.

A exploragio do material envolveu a codificagio e categorizagio
dos dispositivos normativos segundo eixos temdticos: (i) fundamentos e
procedimentos do divércio; (ii) regimes de bens e partilha patrimonial;
(iii) protecdo econdmica dos conjuges; (iv) guarda de filhos e prote¢io da
crianga. O tratamento dos resultados foi realizado por meio de inferéncias
comparativas, identificando convergéncias, divergéncias e lacunas
normativas entre os dois sistemas juridicos.

2.2 Andlise critica do discurso segundo Fairclough

A andlise critica do discurso de Fairclough (2001) permite examinar
como as escolhas linguisticas e estruturais dos textos normativos refletem
e reproduzem relagoes de poder, ideologias e priticas sociais. Fairclough
prop6e um modelo tridimensional de andlise: (i) texto, (ii) pratica discursiva
e (iii) pratica social. No contexto desta pesquisa, a dimensao textual foi
aplicada a andlise dos dispositivos legais, identificando marcadores de
modalidade, transitividade e interdiscursividade que revelam as concepgoes
subjacentes sobre familia, autonomia e intervengao estatal.

A dimensdo da prdtica discursiva examinou os processos de
produgao, distribui¢ao e consumo dos textos normativos, considerando
os contextos histéricos e politicos que moldaram as reformas legislativas
em cada pais. A dimensdo da prética social investigou como os discursos
juridicos sobre divércio se articulam com estruturas sociais mais amplas,
incluindo relagdes de género, desigualdades econémicas e politicas publicas
de protegio familiar.
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2.3 Analise normativa comparada Brasil-China

A andlise normativa comparada adotou uma perspectiva critica e
construtiva, evitando tanto o etnocentrismo juridico quanto o relativismo
cultural. Reconhece-se que Brasil e China possuem tradigées juridicas
distintas: o Brasil insere-se na tradigdo romano-germénica, com forte
influéncia constitucional, enquanto a China combina elementos do sistema
continental europeu com caracteristicas préprias do socialismo chinés. A
comparacio nao busca estabelecer hierarquias valorativas, mas identificar
solugdes normativas que contribuam para o aperfeicoamento de ambos os
sistemas.

A critica construtiva fundamenta-se em trés critérios: (i) efetividade
na protegio dos direitos fundamentais; (ii) equilibrio entre a autonomia
individual e o interesse social; (iii) adequagio as transformacoes
contemporaneas das estruturas familiares. Esses critérios permitem avaliar
os avangos ¢ as limitagdes de cada ordenamento, propondo caminhos para
reformas legislativas futuras.

2.4 Fontes e procedimentos de coleta de dados

As fontes primdrias compreendem os textos normativos oficiais de
ambos os paises, acessados por meio de repositérios legislativos oficiais.
As fontes secunddrias incluem doutrina juridica especializada, artigos
cientificos publicados em periédicos indexados e estudos empiricos sobre
a aplicacao das normas de divércio. Foram priorizadas publicagdes dos
tltimos cinco anos (2020-2025) para garantir a atualidade da andlise,
considerando especialmente as reformas legislativas recentes na China.

A pesquisa também incorporou dados empiricos de estudos
quantitativos sobre os efeitos do periodo de reflexao na China (CHEN et
al., 2024; HUANG; LIU, 2023) e sobre o sistema de compensagao pelo
trabalho doméstico (ZHANG, 2023). Esses dados permitem avaliar nio
apenas a dimensao normativa, mas também os efeitos praticos das escolhas
legislativas.
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3 Fundamentos normativos e procedimentos do divorcio
3.1 O modelo brasileiro: autonomia privada e desjudicializa¢do

A Emenda Constitucional n.°© 66/2010 representou um marco
divisor no Direito de Familia brasileiro ao suprimir os requisitos de
separagio prévia e de prazo minimo para o divércio, consolidando o
principio da autonomia privada. O novo texto do § 6° do artigo 226 da
Constituigao Federal estabelece que “o casamento civil pode ser dissolvido
pelo divércio”, sem qualquer mengao a prazos ou causas. Essa redacio
eliminou a distingao entre separagdo judicial e divércio, tornando este
tltimo o tnico meio de dissolucio do vinculo matrimonial.

A doutrina brasileira, representada por autores como Dias (2021),
Lobo (2022) e Madaleno (2021), interpreta essa reforma como expressao
dos principios da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental
a liberdade. O divércio passa a ser concebido como direito potestativo,
exercido unilateralmente por qualquer dos conjuges, independentemente
dejustificativa ou do consentimento do outro. Essa concep¢ao fundamenta-
se na premissa de que o vinculo afetivo constitui a dnica base legitima
da convivéncia conjugal; uma vez rompido esse vinculo, nao hd interesse
publico em manter formalmente o casamento.

A Lei n.© 11.441/2007 complementou essa reforma ao permitir o
divéreio consensual por via administrativa, realizado em cartério de notas,
desde que nio haja filhos menores ou incapazes e haja consenso quanto
a partilha de bens. Esse procedimento dispensa a intervengio judicial,
reduzindo custos e tempo de tramita¢do. A desjudicializacio reflete a
compreensdo de que o Estado nao deve interferir desnecessariamente em
decisoes privadas, reservando a via judicial para litigios ou para a protecio
de vulnerdveis.

O procedimento judicial de divércio, quando necessirio, segue o
rito previsto no Cédigo de Processo Civil (Lei n.2 13.105/2015). O divércio
litigioso exige apenas a manifestagio de vontade de um dos conjuges, sem
necessidade de demonstracio de culpa ou de ruptura da vida em comum.
O juiz limita-se a homologar a dissolucio do vinculo e a decidir questoes
acessorias: partilha de bens, guarda de filhos, alimentos e uso do nome
de casado. A auséncia de requisitos temporais ou causais torna o divércio
brasileiro um dos mais liberais do mundo.
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3.2 O modelo chinés: controle institucional e periodo de reflexao

O Cédigo Civil chinés de 2021 estabelece dois procedimentos
distintos para o divércio: o divércio administrativo (por mdtuo
consentimento) e o divércio judicial (litigioso). O divércio administrativo
¢ regulado pelos artigos 1076 a 1080. Ele exige que ambos os conjuges
comparegam pessoalmente ao drgio de registro de casamentos, apresentem
acordo escrito sobre a partilha de bens, a guarda de filhos e outras questées,
e cumpram o periodo de reflexao de 30 dias.

O artigo 1077 estabelece que, apds o requerimento inicial, inicia-
se o periodo de reflexao de 30 dias, durante o qual qualquer um dos
conjuges pode retirar o pedido. Transcorrido esse prazo, os conjuges devem
comparecer novamente, nos 30 dias subsequentes, para confirmar o pedido
e obter o certificado de divércio. A auséncia de qualquer dos conjuges em
qualquer etapa dessas implica o arquivamento do pedido. Huang e Liu
(2023) observam que esse mecanismo visa prevenir divércios impulsivos,
especialmente no contexto do crescimento acelerado das taxas de divércio
nas ultimas décadas.

Chen et al. (2024) realizaram um estudo empirico sobre o impacto
do periodo de reflexao, analisando dados de 31 provincias chinesas entre
2019 e 2022. Os resultados indicam uma redugio de aproximadamente
30% nos divorcios registrados no primeiro ano de vigéncia da norma
(2021), com variagdes regionais significativas. Em dreas urbanas, a
reducio foi de 25%, enquanto, em dreas rurais, atingiu 35%. Os autores
identificam trés fatores explicativos: (i) desisténcia voluntdria durante o
periodo de reflexdo; (ii) migragao para o divércio judicial para evitar o
periodo de espera; (iii) adiamento da formalizagao de separacoes de fato j4
consolidadas.

O divércio judicial, regulado pelos artigos 1079 a 1082, aplica-
se a casos litigiosos ou quando uma das partes se recusa ao divércio
administrativo. O artigo 1079 estabelece que o tribunal deve promover a
mediacao; se esta falhar, o divércio serd concedido apenas se houver “ruptura
completa da relagio afetiva” (complete breakdown of mutual affection). O
dispositivo enumera situagdes que caracterizam essa ruptura: bigamia,
coabita¢io com terceiro, violéncia doméstica, abandono, separagio de fato
por dois anos ou mais, entre outras. Mesmo nesses casos, se uma das partes
se opoe ao divércio, o tribunal pode negar o pedido em primeira instancia,
exigindo nova a¢ao apds seis meses.
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Shi (2020) analisa criticamente essa reforma, questionando se
representa “lei reativa” (responsivaas demandassociais) ou “lei conservadora”
(voltada a preservagio de valores tradicionais). O autor argumenta que
o periodo de reflexdo reflete uma tensio entre a crescente demanda por
autonomia individual e a preocupagio estatal com a estabilidade social
e com a prote¢io de criangas. Wang (2020) complementa essa andlise ao
examinar o sistema de alivio ao divércio (divorce relief system), previsto
no artigo 1091, que permite ao cdnjuge inocente pleitear compensagio
em casos de divércio causado por culpa grave do outro conjuge (bigamia,
violéncia, abandono).

3.3 Analise comparativa critica

A comparagio entre os modelos brasileiro e chinés revela concepgoes
diametralmente opostas sobre o papel do Estado na regulacio do divércio.
O Brasil adota um modelo liberal-individualista, no qual a autonomia
privada prevalece sobre qualquer interesse publico na manuten¢io
do casamento. Essa escolha reflete a influéncia do constitucionalismo
contemporaneo, que reconhece a familia como espago de realizagio pessoal
e afetiva, ndo como instituigao a ser preservada a qualquer custo.

A China, por sua vez, mantém um modelo intervencionista-
comunitdrio, no qual o Estado assume um papel ativo na prevencio de
divércios considerados precipitados. Essa postura fundamenta-se na
concepg¢ao de familia como célula bdsica da sociedade, cuja estabilidade
interessa ndo apenas aos conjuges, mas também 2 coletividade. O periodo
de reflexao expressa essa logica ao impor um tempo de espera obrigatério,
mesmo quando ambos os conjuges desejam o divércio.

Sob a perspectiva critica, o modelo brasileiro apresenta vantagens
em termos de respeito a autonomia individual e de eficiéncia procedimental.
A eliminagao de prazos e causas reduz custos emocionais e financeiros,
permitindo que os conjuges reorganizem suas vidas sem interferéncia estatal
desnecessdria. Contudo, esse modelo pode ser criticado por nao oferecer
mecanismos de prote¢ao a conjuges vulnerdveis que, pressionados ou em
situagao de dependéncia econémica, podem aceitar acordos desvantajosos
para acelerar o divércio.

O modelo chinés, por sua vez, oferece protegio contra decisoes
impulsivas e cria espago para eventual reconciliagao. Chen et al. (2024)
relatam que aproximadamente 40% dos casais que iniciaram o processo de
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divércio administrativo desistiram durante o periodo de reflexdo, sugerindo
que o mecanismo pode efetivamente prevenir divércios precipitados.
Contudo, criticos apontam que o periodo de reflexdo pode prolongar
situagdes de sofrimento, especialmente em casos de violéncia doméstica,
e que representa um paternalismo estatal incompativel com a autonomia
individual.

Zhang et al. (2024) oferecem uma perspectiva adicional ao analisar
as consequéncias nao intencionais das politicas ptblicas sobre as decisoes
de casamento e de divércio. Os autores examinam o impacto da politica
de restricao a compra de iméveis baseada no sistema hukou (registro
domiciliar), demonstrando que incentivos econémicos podem influenciar
significativamente as taxas de casamento, de divércio e de reconciliagao.
Esse estudo evidencia que o divércio nao é uma decisao puramente privada,
mas é moldado por estruturas institucionais e econémicas mais amplas.

4 Regimes de bens e partilha patrimonial
4.1 Regimes de bens no Brasil

O Cédigo Civil brasileiro estabelece quatro regimes de bens:
comunhio parcial (regime legal supletivo), comunhio universal, separagio
de bens e participagdo final nos aquestos. O regime de comunhio parcial,
aplicivel na auséncia de pacto antenupcial, determina que os bens
adquiridos onerosamente durante o casamento integram o patriménio
comum, enquanto os bens anteriores a0 matriménio e os adquiridos por
doacio ou heranca permanecem particulares de cada conjuge (artigos

1.658 a 1.666 do Cédigo Civil).

A partilha de bens no divércio segue o principio da igualdade:
os bens comuns sio divididos em partes iguais, independentemente da
contribui¢io econdmica de cada conjuge. Esse principio fundamenta-se no
reconhecimento de que o casamento constitui uma sociedade de esforgos
muatuos, na qual as contribui¢oes nio monetdrias (trabalho doméstico,
cuidado de filhos) tém valor equivalente as contribui¢des financeiras.
A jurisprudéncia brasileira consolidou esse entendimento, afastando
interpretagdes que privilegiavam o conjuge provedor em detrimento do
conjuge cuidador.

Contudo, o Direito brasileiro nao possui dispositivo expresso que
reconheca o trabalho doméstico como fundamento para a compensagio
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econdmica, além da partilha igualitdria. Lobo (2022) critica essa lacuna,
argumentando que a mera divisio dos bens comuns pode ser insuficiente
para proteger o cdnjuge que, dedicando-se ao trabalho doméstico e ao
cuidado de filhos, sacrificou oportunidades de desenvolvimento profissional
e de acumulagio patrimonial prépria. Essa critica ganha relevincia em
casamentos de longa duragio sob regime de separagao de bens, nos quais
o conjuge cuidador pode encerrar o casamento sem qualquer patrimoénio,
apesar de ter contribuido significativamente para o bem-estar familiar.

4.2 Regimes de bens e compensacdo por trabalho doméstico na Chi-
na

O Cédigo Civil chinés de 2021 inovou significativamente ao
introduzir o artigo 1088, que estabelece um sistema de compensagio por
trabalho doméstico. O dispositivo determina que, no divércio sob regime
de separacao de bens, o conjuge que assumiu maiores responsabilidades no
cuidado de filhos, no cuidado de idosos ou no auxilio ao trabalho do outro
conjuge tem direito a pleitear compensagao econémica. Essa compensagao
nao se confunde com a partilha de bens, constituindo direito autdnomo
fundado no reconhecimento do valor econémico do trabalho doméstico.

Zhang (2023) realizou uma pesquisa empirica sobre a aplicagao
do artigo 1088, analisando 1.247 decisoes judiciais proferidas entre 2021
e 2022. Os resultados indicam que 68% dos pedidos de compensacio
foram deferidos, com valores médios equivalentes a 18 meses de renda do
conjuge devedor. Os tribunais consideraram fatores como a duragio do
casamento, a intensidade da dedicacio ao trabalho doméstico, o sacrificio
de oportunidades profissionais e a disparidade de renda entre os conjuges.
O estudo revela que o dispositivo tem sido aplicado predominantemente
em favor de mulheres (92% dos casos), o que reflete a persisténcia da
divisao tradicional de papéis de género na sociedade chinesa.

O artigo 1087 do Cédigo Civil chinés estabelece que, no regime
de comunhio de bens (regime legal supletivo), os bens comuns devem
ser divididos por acordo entre os cOnjuges; na auséncia deste, o tribunal
deliberard considerando as circunstincias especificas e os interesses
de filhos e do conjuge inocente. Esse dispositivo confere ao juiz ampla
discricionariedade para ajustar a partilha segundo critérios de equidade,
diferentemente do modelo brasileiro de divisao igualitdria automadtica.
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4.3 Analise comparativa e critica construtiva

A comparagao entre os sistemas brasileiro e chinés revela abordagens
distintas quanto ao reconhecimento do trabalho doméstico. O Brasil
adota um modelo de reconhecimento implicito: o trabalho doméstico
¢ valorizado indiretamente por meio da partilha igualitdria dos bens
comuns, independentemente de quem gerou a renda. Esse modelo tem a
vantagem da simplicidade e da previsibilidade, evitando disputas quanto a
quantificagdo do valor do trabalho doméstico.

Contudo, o modelo brasileiro apresenta uma limita¢ao significativa:
nao protege adequadamente o conjuge cuidador em casamentos sob regime
de separagdo de bens. Nesses casos, o conjuge que se dedicou ao trabalho
doméstico pode encerrar o casamento sem qualquer compensagio, mesmo
que tenha contribuido significativamente para o bem-estar familiar
e para o desenvolvimento profissional do outro conjuge. Essa lacuna
¢ especialmente problemdtica em casamentos de longa duragio, nos
quais o conjuge cuidador pode ter sacrificado décadas de oportunidades
profissionais.

O modelo chinés, ao introduzir o artigo 1088, oferece uma solugao
mais abrangente ao reconhecer expressamente o direito & compensacio pelo
trabalho doméstico, independentemente do regime de bens. Essa inovagao
alinha-se as teorias feministas do cuidado, representadas por autoras
como Tronto (1993) e Fineman (2004), que criticam a invisibilizagao
do trabalho reprodutivo e defendem sua valorizagio econémica. Zhang
(2023) argumenta que o artigo 1088 representa um avango significativo
na protegao de conjuges vulnerdveis, especialmente de mulheres que, em
uma sociedade ainda marcada pela divisao tradicional de papéis de género,
assumem desproporcionalmente as responsabilidades domésticas.

Sob perspectiva critica construtiva, o Brasil poderia beneficiar-se da
incorporagao de dispositivo similar ao artigo 1088 chinés, estabelecendo
direito expresso 4 compensagio por trabalho doméstico em divércios
sob regime de separacio de bens. Essa reforma legislativa contribuiria
para a efetivagio do principio constitucional da igualdade substancial,
reconhecendo que a igualdade formal na partilha de bens pode ser
insuficiente para corrigir desigualdades estruturais decorrentes da divisao
sexual do trabalho.

Por outro lado, a China poderia beneficiar-se da adogio de critérios
mais objetivos para a quantificagao da compensagao por trabalho doméstico,
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reduzindo a discricionariedade judicial e aumentando a previsibilidade.
Zhang (2023) observa que a auséncia de parAmetros legais claros resulta
em disparidades significativas entre decisoes judiciais, gerando inseguranca
juridica. A experiéncia brasileira com a partilha igualitdria automadtica
demonstra que critérios objetivos podem promover eficiéncia e reduzir
litigios.

5 Guarda de filhos e protec¢ao do interesse superior da criang¢a

5.1 Guarda de filhos no Brasil

O Direito brasileiro adota o principio do melhor interesse da
crianga como critério fundamental para a defini¢do da guarda. A Lei
n.° 13.058/2014 estabeleceu a guarda compartilhada como modalidade
preferencial, aplicdvel sempre que possivel, inclusive em casos de divércio
litigioso. O artigo 1.583, § 20, do Cédigo Civil define guarda compartilhada
como “a responsabilizagio conjunta e o exercicio de direitos e deveres do
pai e da mie que nio vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns”.

A guarda compartilhada nao implica necessariamente divisao
igualitiria do tempo de convivéncia, mas sim compartilhamento das
decisoes relevantes sobre a vida dos filhos (educacio, satde, religido, lazer).
A residéncia principal da crianca pode ser fixada com um dos genitores,
cabendo ao outro regime de convivéncia adequado. A jurisprudéncia
brasileira consolidou o entendimento de que a guarda compartilhada deve
ser aplicada sempre que nao houver risco ao bem-estar da crianga, inclusive
em situagoes de conflito entre os genitores.

Dias (2021) defende que a guarda compartilhada promove a
continuidade dos vinculos afetivos com ambos os genitores, reduzindo
os impactos negativos do divércio sobre as criangas. Contudo, a autora
reconhece que a aplicagio indiscriminada desse modelo pode ser
problemdtica em casos de violéncia doméstica, abuso ou alienagao parental,
situaghes nas quais a protegao da crianca pode exigir a guarda unilateral.

5.2 Guarda de filhos na China

O Cédigo Civil chinés de 2021 estabelece que, no divércio, os
pais devem acordar sobre a guarda dos filhos; na auséncia de acordo, o
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tribunal decidird com base no melhor interesse da crianca (artigo 1084). O
dispositivo estabelece presun¢io de guarda materna para criancas menores
de dois anos, salvo se a mie apresentar condi¢oes inadequadas para o
cuidado. Para criangas maiores de oito anos, o tribunal deve considerar a
opiniao da crianca.

He (2021) observa que, na pratica judicial chinesa, a guarda ¢
frequentemente atribuida & mae, refletindo a concep¢io tradicional de
que as mulheres sao naturalmente mais aptas ao cuidado de filhos. Essa
tendéncia ¢é reforcada pela persisténcia de divisao tradicional de papéis de
género, na qual as mulheres assumem primariamente as responsabilidades
de cuidado. Contudo, o autor identifica uma tendéncia recente de maior
reconhecimento do papel paterno, especialmente em dreas urbanas e entre
familias de classe média.

O artigo 1085 estabelece que o genitor nio guardido tem direito e
dever de visitar os filhos, cabendo ao genitor guardido facilitar o exercicio
desse direito. O tribunal pode suspender o direito de visita se este
prejudicar os interesses da crianga. O dispositivo também estabelece que
ambos os genitores mantém o dever de sustento, independentemente da
guarda, devendo o genitor nio guardido contribuir financeiramente para
as despesas de criagao e educacio dos filhos.

5.3 Anadlise comparativa e protecao da crianca

A compara¢io entre os sistemas brasileiro e chinés revela
convergéncia quanto ao principio do melhor interesse da crianca como
critério fundamental, mas divergéncia quanto as modalidades preferenciais
de guarda. O Brasil adota 0 modelo de guarda compartilhada como regra,
enquanto a China mantém o modelo de guarda unilateral, com preferéncia
pela guarda materna para criangas pequenas.

O modelo brasileiro de guarda compartilhada alinha-se as
recomendagdes internacionais de prote¢io da crianga, que enfatizam a
importincia da manutengao de vinculos afetivos com ambos os genitores
ap6s o divércio. Lobo (2022) argumenta que a guarda compartilhada
promove a corresponsabilizagao parental, reduz conflitos e favorece o
desenvolvimento sauddvel da crianca. Contudo, a aplica¢io desse modelo
exige um nivel minimo de cooperagdo entre os genitores, o que pode ser
invidvel em situagoes de alta conflituosidade ou violéncia.
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O modelo chinés de guarda unilateral oferece maior estabilidade
e previsibilidade, especialmente em contextos culturais em que a divisao
tradicional de papéis de género permanece forte. Contudo, esse modelo
pode reforcar esteredtipos de género e limitar o envolvimento paterno
no cuidado dos filhos. He (2021) critica a presun¢io de guarda materna,
argumentando que esta ndo se fundamenta em evidéncias sobre capacidades
parentais, mas sim em concepgoes tradicionais sobre papéis de género.

Sob a perspectiva critica construtiva, ambos os paises poderiam
beneficiar-se de uma abordagem mais flexivel, que considerasse as
circunstincias especificas de cada familia. O Brasil poderia reconhecer que
a guarda compartilhada nao é adequada em todos os casos, especialmente
em situagdes de violéncia doméstica ou de impossibilidade pratica de
cooperacio parental. A China poderia avangar no reconhecimento da
guarda compartilhada como modalidade vidvel, especialmente em dreas
urbanas e entre familias nas quais ambos os genitores desejam e podem
exercer um papel ativo no cuidado dos filhos.

6 Discussao: autonomia individual, protecio econémica e inte-
resse social

A anilise comparativa entre os sistemas brasileiro e chinés de
divércio revela uma tensio fundamental entre trés valores: autonomia
individual, protegio econdémica de conjuges vulnerdveis e interesse social
na estabilidade familiar. O Brasil privilegia a autonomia individual,
concebendo o divércio como direito potestativo exercivel sem restri¢coes
temporais ou causais. A China privilegia o interesse social, impondo
mecanismos de controle institucional como o periodo de reflexdo e a
exigéncia de demonstracao de ruptura afetiva no divércio judicial.

Sob a perspectiva da andlise critica do discurso de Fairclough (2001),
essas escolhas legislativas refletem e reproduzem ideologias distintas sobre o
papel do Estado e da familia. O discurso juridico brasileiro sobre divércio
enfatiza a liberdade, a autonomia e a dignidade individual, construindo o
casamento como uma rela¢io privada na qual o Estado nao deve interferir.
Esse discurso alinha-se ao liberalismo politico e ao constitucionalismo
contemporaneo, que concebem os direitos fundamentais como limites a
intervencio estatal.

O discurso juridico chinés sobre divércio enfatiza a responsabilidade,
a estabilidade e o interesse coletivo, construindo o casamento como
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instituicao social cuja preservagio interessa a coletividade. Esse discurso
alinha-se a tradi¢ao confuciana, que concebe a familia como célula bdsica
da ordem social, e ao socialismo de caracteristicas chinesas, que atribui ao
Estado um papel ativo na promog¢ao da harmonia social.

Huang e Liu (2023) argumentam que o periodo de reflexao
representa uma tentativa de equilibrar a autonomia individual e o interesse
social, oferecendo espaco para a reflexdo sem impedir definitivamente o
divércio. Contudo, os autores reconhecem que o mecanismo pode ser
problemadtico em casos de violéncia doméstica, em que o periodo de espera
pode prolongar as situagdes de risco. Chen et al. (2024) sugerem que o
periodo de reflexdo deveria contemplar excegdes para casos de violéncia,
abuso ou outras situagoes de vulnerabilidade.

Quanto a prote¢io econdmica, a China apresenta um avango
significativo com o artigo 1088, que reconhece expressamente o direito
a compensacio pelo trabalho doméstico. Esse dispositivo alinha-se as
teorias feministas do cuidado e as criticas a invisibilizagao do trabalho
reprodutivo. Zhang (2023) demonstra que o artigo 1088 tem sido aplicado
predominantemente em favor das mulheres, contribuindo para a redugio
das desigualdades de género no divércio.

O Brasil, apesar de adotar a partilha igualitdria dos bens comuns,
nao dispoe de dispositivo expresso sobre a compensacio pelo trabalho
doméstico em casamentos sob regime de separacio de bens. Essa lacuna
pode resultar em injusticas, especialmente em casamentos de longa duragao
nos quais um dos conjuges sacrificou oportunidades profissionais para
dedicar-se ao trabalho doméstico e ao cuidado de filhos. A incorporagio
de dispositivo similar ao artigo 1088 chinés representaria um avango
significativo na protecio de conjuges vulnerdveis.

Zhang et al. (2024) oferecem uma perspectiva adicional ao
demonstrar que decisoes sobre casamento e divércio sao influenciadas por
incentivos econémicos e politicas publicas. Os autores analisam o impacto
da politica de restricao a compra de iméveis baseada no sistema hukou,
demonstrando que essa politica gerou consequéncias nio intencionais
sobre taxas de casamento, divércio e reconciliagao. Esse estudo evidencia
que o divércio nao ¢ decisdao puramente privada, mas ¢ moldado por
estruturas institucionais e econdmicas mais amplas.

Essa constatagio desafia tanto o modelo liberal brasileiro, que
pressupde autonomia individual plena, quanto o intervencionista chinés,
que considera a capacidade estatal de moldar comportamentos por meio



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 337

de regulacio direta. Ambos os modelos devem reconhecer que as decisoes
sobre divércio sao influenciadas por multiplos fatores: afetivos, econdmicos,
culturais e institucionais. Politicas publicas efetivas de protegao familiar
devem considerar essa complexidade, oferecendo nao apenas regulacao do
divércio, mas também suporte econdmico, social e psicolégico as familias
em transicao.

7 Consideracgodes finais

Aanilise comparativa entre os sistemas brasileiro e chinés de divércio
revela que ambos os ordenamentos enfrentam o desafio de equilibrar a
autonomia individual, a prote¢io econdmica de cdnjuges vulnerdveis e o
interesse social na estabilidade familiar. O Brasil consolidou um modelo
liberal, focado na autonomia privada e na desjudicializacao, eliminando os
requisitos temporais e causais para o divércio. A China mantém um modelo
intervencionista voltado a estabilidade social, exemplificado pelo periodo
de reflexdo obrigatério e pela exigéncia de demonstragao de ruptura afetiva
no divércio judicial.

Sob perspectiva critica construtiva, ambos os sistemas apresentam
avancos e limitacoes. O modelo brasileiro destaca-se pela eficiéncia
procedimental e pelo respeito a autonomia individual, mas carece de
mecanismos expressos de protecdo econdmica a cOnjuges vulnerdveis,
especialmente em casamentos sob regime de separagao de bens. O modelo
chinés destaca-se pelo reconhecimento expresso do trabalho doméstico por
meio do artigo 1088, mas ¢ criticado pela restri¢ao  autonomia individual
imposta pelo periodo de reflexao.

A pesquisa empirica de Chen et al. (2024) demonstra que o periodo
de reflexdo reduziu significativamente as taxas de divércio administrativo na
China, mas nao esclarece se essa redu¢io representa prevengio de divércios
precipitados ou mera postergagao de divércios inevitdveis. Huang e Liu
(2023) sugerem que o mecanismo pode ser eficaz para casais em situacio de
conflito tempordrio, mas problemdtico para casais em situagio de ruptura
definitiva, especialmente em casos de violéncia doméstica.

O estudo de Zhang (2023) sobre a aplicagio do artigo 1088
demonstra que o reconhecimento expresso do trabalho doméstico
tem contribuido para a protecio econdémica de codnjuges vulnerdveis,
predominantemente mulheres. Esse avan¢o normativo poderia inspirar uma
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reforma legislativa no Brasil, estabelecendo direito expresso & compensagao
por trabalho doméstico em divércios sob regime de separagiao de bens.

A anilise de Zhang et al. (2024) sobre as consequéncias nao
intencionais de politicas pablicas evidencia que o divércio ¢ influenciado
por multiplos fatores institucionais e econdémicos, desafiando tanto o
modelo liberal quanto o modelo intervencionista. Politicas publicas efetivas
devem considerar essa complexidade, oferecendo nao apenas regulacao do
divércio, mas também suporte econémico, social e psicoldgico as familias
em transigao.

Quanto a guarda de filhos, o Brasil adota 0 modelo de guarda
compartilhada como regra, enquanto a China mantém o modelo de
guarda unilateral, com preferéncia pela guarda materna. Ambos os modelos
apresentam vantagens e limitagdes, sugerindo que uma abordagem mais
flexivel, que considere as circunstincias especificas de cada familia, seria
mais adequada.

A metodologia adotada, fundamentada na andlise de contetdo de
Bardin e na anilise critica do discurso de Fairclough, permitiu examinar
nao apenas o contetido manifesto das normas juridicas, mas também as
estruturas discursivas e ideolégicas que subjazem as escolhas legislativas.
Essa abordagem revelou que as diferencas entre os sistemas brasileiro e
chinés refletem concepgodes distintas sobre o papel do Estado, a natureza
da familia e o equilibrio entre a autonomia individual e o interesse social.

Como agenda de pesquisa futura, sugere-se: (i) estudos empiricos
sobre os efeitos de longo prazo do periodo de reflexao na China, incluindo
andlise de taxas de reconciliagio e de bem-estar de conjuges e filhos;
(ii) estudos comparativos sobre a aplicagao do artigo 1088 chinés e de
dispositivos similares em outros ordenamentos; (iii) andlise da viabilidade
deincorporagio de mecanismos de compensacio por trabalho doméstico no
Direito brasileiro; (iv) estudos sobre a efetividade da guarda compartilhada
no Brasil, considerando diferentes contextos socioeconémicos e culturais.

A evolugao do Direito de Familia em ambos os ordenamentos
dependerd da capacidade de equilibrar a liberdade individual, a protecio
econdmica e o interesse social, em consonincia com as transformagc’)es
contemporaneas das estruturas familiares. O didlogo comparativo entre
diferentes sistemas juridicos pode contribuir para a identificagiao de
solugdes normativas que promovam simultaneamente a autonomia, a
equidade e a protegao de vulnerdveis.
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Capitulo 23

PERSUASAO ALGORITMICA E RELACOES DE
CONSUMO: OS NUDGES DIGITAIS COMO
DESAFIO AO DIREITO DO CONSUMIDOR

James Ricardo Ferreira Piloto!

1 Introducao

O avango das tecnologias digitais e a consolidacio das plataformas
online transformaram profundamente a dindmica das relagoes
de consumo. A expansio do comércio eletronico, das redes sociais e
dos servigos digitais baseados em dados inaugurou um novo cendrio
de interagdo entre consumidores e fornecedores, no qual as decisoes de
consumo passam a ser fortemente mediadas por sistemas algoritmicos e
interfaces digitais. Nesse contexto, as empresas passaram a desenvolver
estratégias cada vez mais sofisticadas para influenciar o comportamento
dos usudrios, utilizando mecanismos baseados na coleta e andlise massiva
de dados pessoais, bem como na aplicagio de conhecimentos oriundos da
economia comportamental.

Entre essas estratégias incluem-se os chamados nudges digitais, que
consistem em intervengdes na arquitetura de escolha dos ambientes virtuais
utilizadas com o objetivo de orientar o comportamento dos consumidores
sem, em tese, restringir formalmente suas op¢oes de decisao. Essas técnicas
sao implementadas principalmente por meio do design das interfaces
digitais, da organizagio das informagées apresentadas aos usudrios e da
utilizacao de sistemas de recomendagio automatizados, capazes de sugerir
produtos, servigos e conteidos com base no perfil comportamental dos
consumidores

Embora tais mecanismos sejam frequentemente apresentados como
ferramentas que facilitam a experiéncia do usudrio e auxiliam na tomada
de decisoes, eles também podem atuar de forma pouco transparente,

1 Doutor em Direito pela Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDT.
Mestre em Direito pela Universidade Portucalense Infante D. Henrique - UPT. Advogado.
E-mail: jpiloto@uol.com.br
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explorando vulnerabilidades cognitivas e influenciando de forma sutil
escolhas de consumo.

A utilizagao de interfaces digitais desenhadas para direcionar
decisoes sobre compra, aliada a assimetria informacional existente entre
consumidores e grandes plataformas digitais, pode comprometer a
autonomia deciséria dos usudrios e potencializar praticas abusivas nas
relagdes de consumo. A arquitetura de escolha presente nos ambientes
digitais, ao explorar heuristicas cognitivas e vieses comportamentais,
pode induzir os consumidores a realizar decisdes que nao tomariam em
condicoes de plena informagao ou reflexao.

Diante desse contexto, surge o seguinte problema de pesquisa: em
que medida o uso de nudges digitais e técnicas de persuasio algoritmica
nas plataformas digitais pode configurar praticas abusivas ou desleais nas
relagdes de consumo, a luz do ordenamento juridico brasileiro? Parte-se da
hipétese de que, quando utilizadas de forma opaca ou manipulativa, tais
estratégias podem violar principios fundamentais do direito do consumidor,
como a transparéncia, a boa-fé objetiva e a liberdade de escolha, ampliando
a vulnerabilidade do consumidor nos mercados digitais.

Assim, o objetivo geral deste estudo consiste em analisar o uso
de nudges digitais como técnicas de persuasio algoritmica nos mercados
digitais podem configurar condutas abusivas nas relagdes de consumo.
Como objetivos especificos busca-se: (1) compreender o conceito de nudges
digitais e sua relagao com a economia comportamental; (2) examinar como
plataformas digitais utilizam interfaces e algoritmos para influenciar o
comportamento dos consumidores e (3) analisar se o uso dessas técnicas
pode configurar prdticas abusivas nas relagoes de consumo a luz dos
principios e normas do direito do consumidor.

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa adota abordagem
qualitativa e de cardter exploratério, baseada em revisao bibliografica
nacional e internacional acerca da economia comportamental, dos nudges
digitais e da regulagdo das relacoes de consumo no ambiente virtual. Busca-
se, assim, contribuir para o debate juridico acerca dos desafios que as novas
tecnologias e os mecanismos de persuasao algoritmica impoem a protegao
do consumidor, evidenciando a necessidade de reflexao regulatéria e
institucional diante das transformagoes promovidas pela economia digital.
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2 Nudges digitais e a influéncia do ambiente nas decisées de
consumo

O comportamento humano nas relagbes de consumo nio é
orientado exclusivamente por critérios estritamente racionais. Estudos da
economia comportamental demonstram que as decisdes dos individuos
sao frequentemente influenciadas pelo ambiente em que sao tomadas, bem
como pelas informagoes e estimulos presentes no momento da escolha.
Nesse sentido, o design do ambiente pode exercer significativa influéncia
sobre o subconsciente dos consumidores, afetando suas decisoes de compra
(Mandel e Johnson, 2002).

Nos mercados digitais, essa influéncia se materializa principalmente
por meio da comunica¢io visual utilizada em determinada plataforma
digital. Empresas que atuam no comércio eletronico investem na criagao
dessas interfaces, que sio cuidadosamente planejadas para direcionar o
comportamento dos usudrios, levando em considerac¢io diversos fatores
relacionados ao perfil e 2 cultura do publico-alvo. Um exemplo que pode ser
observado diz respeito as cores utilizadas. Nos Estados Unidos da América
e em paises europeus, por exemplo, o branco costuma ser associado a
pureza e a felicidade; entretanto, em outras culturas, essa mesma cor estd
relacionada ao funebre (Kolesar, 2018, p. 006).

A partir dessas particularidades culturais e de perfil, as empresas
estruturam suas interfaces digitais com o objetivo de influenciar as decisoes
de consumo dos usudrios. Os elementos nelas presentes incluem design
grifico, organizagao de conteddos, textos e outros recursos visuais que
podem sugerir determinadas escolhas aos consumidores no ambiente
virtual. Desse modo, os ambientes de comércios digitais sao construidos
de forma estratégica para orientar as decisoes dos usudrios.

Importa destacar que os individuos nao realizam suas escolhas
apenas como agentes plenamente racionais, conforme pressuposto pelo
modelo do homo economicus. Ao contrario, tais decisoes sao frequentemente
influenciadas pelas informagées disponiveis no momento da compra,
bem como por fatores psicolégicos e cognitivos (Djurica e Figl, 2017, p.
01). Com base nesse entendimento, empresas que atuam no comércio
eletrénico passaram a estruturar ambientes de escolha capazes de orientar e
recomendar sutilmente determinadas decis6es aos consumidores.

Nesse contexto surge o conceito de nudge, amplamente discutido
no Ambito da economia comportamental. Sztra (2019, p. 02) define o
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nudging como uma abordagem voltada & modificacio comportamental,
sem o uso de coer¢do, adotada por atores piblicos ou privados. Hausman
e Welch (2010, p. 126) afirmam que os nudges consistem em formas
de influenciar as escolhas dos individuos, sem restringir formalmente o
conjunto de alternativas disponiveis.

De maneira semelhante, Hansen (2016, p. 158) define o nudge
como qualquer tentativa de influenciar o julgamento, a escolha ou o
comportamento das pessoas de forma previsivel, utilizando-se dos limites
cognitivos, preconceitos, rotinas e hdbitos dos individuos. Sunstein (2018,
p. 61) também conceitua os nudges como iniciativas capazes de orientar as
pessoas em determinadas diregoes, a0 mesmo tempo em que preservam a

possibilidade de escolha.

No contexto digital, essas estratégias passam a ser implementadas
por meio das interfaces de plataformas online, configurando os chamados
nudges digitais. De acordo com Weinmann et al. (2016, p. 433)":

O nudging digital ¢ o uso de elementos de design de interface do
usudrio para orientar o comportamento das pessoas em ambientes
de escolha digital. Os ambientes de escolha digital sao interfaces de
usudrio — como formuldrios bascados na Web e telas de ERP — que
exigem que as pessoas facam julgamentos ou tomem decisdes. Os
seres humanos enfrentam escolhas todos os dias, mas o resultado de
qualquer escolha ¢ influenciado nao apenas por deliberacoes racionais
das opgdes disponiveis, mas também pela concepgio do ambiente de
escolha em que a informagdo ¢ apresentada, o que pode exercer uma
influéncia subconsciente sobre o resultado.

Assim, os nudges digitais correspondem ao uso da chamada
arquitetura de escolha no ambiente virtual, estruturando a forma como
as informacgées sio apresentadas aos consumidores e influenciando suas

decisoes de consumo sem eliminar formalmente a liberdade de escolha.
Para Congiu e Moscati (2021, p. 197)%

1 Digital nudging is the use of user-interface design elements to guide people’s behavior in
digital choice environments. Digital choice environments are user interfaces — such as web-
based forms and ERP screens — that require people to make judgments or decisions. Humans
face choices every day, but the outcome of any choice is influenced not only by rational
deliberations of the available options but also by the design of the choice environment in
which information is presented, which can exert a subconscious influence on the outcome

2 Nudges are interventions that attempt to influence people’s behavior by exploiting, at least
in part, their rationality failures, and that do not increase, exclusively, the well-being of
nudgers. Admittedly, the two clauses—"“at least in part” and “not exclusively”—make the
definition somehow indefinite, for it is not always straightforward to determine whether they
are satisfied. This limitation notwithstanding, on the one hand this definition appears wide
enough to capture the variegated policy interventions that, over the last fifteen years or so, have
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Nudges sio interveng¢des que tentam influenciar o comportamento das
pessoas ao explorar, pelo menos em parte, as falhas de racionalidade
delas e que nio aumentam exclusivamente o bem-estar dos nudgers.
Admitidamente, as duas cldusulas - “pelo menos em parte” e “ndo
exclusivamente” - tornam a defini¢do de alguma forma indefinida, pois
nem sempre ¢ direto determinar se elas sdo satisfeitas. Essa limitacio
nio obstante, por um lado, esta defini¢io parece ser ampla o suficiente
para capturar as variadas intervengdes politicas que, nos tltimos quinze
anos ou mais, tém sido concebidas ou promovidas como nudges. Por
outro lado, a definigio parece ser estreita o suficiente para distinguir
nudges de outras intervengées politicas mais tradicionais e até mesmo
de técnicas de marketing que prejudicam o consumidor em beneficio
exclusivo da empresa.

A partir dessas definicoes, observa-se que os nudges representam
instrumentos de influéncia comportamental baseados na organizacio
do ambiente de escolha, explorando limitacoes cognitivas e vieses
decisérios presentes no comportamento humano. No contexto digital,
tais mecanismos passam a ser incorporados as interfaces das plataformas
online, estruturando a forma como informagoes, produtos e servios sao
apresentados aos consumidores. Desse modo, a arquitetura de escolha nos
ambientes digitais nao apenas organiza o acesso as opgoes disponiveis, mas
também pode orientar — de forma sutil — as decisdes dos usudrios.

3 Persuasao algoritmica e o uso de nudges nos mercados digi-
tais

Mathur et al. (2019, p. 81:2) informam que as interfaces com os
usudrios, com o intuito de induzir as pessoas, sao cada vez mais frequentes
nas plataformas digitais, incluindo redes sociais, sites de midia social, sites
de compras, aplicativos moéveis e videogames. Nesse sentido, algumas
empresas passaram a investir em técnicas destinadas a influenciar — por
vezes de forma sub-repticia — o comportamento dos consumidores,
estimulando a realizacio de negdcios que provavelmente nao ocorreriam
sem o uso desses recursos.

Nos mercados digitais contemporineos, o uso de nudges digitais
tornou-se cada vez mais sofisticado em razio do avango das tecnologias
de coleta e processamento de dados. Plataformas digitais utilizam sistemas

been conceived of or advertised as nudges. On the other hand, the definition seems narrow
enough to distinguish nudges from other and more traditional policy interventions, and even
from marketing techniques that harm the consumer for the company’s exclusive gain
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automatizados capazes de analisar grandes volumes de informagoes sobre os
usudrios, incluindo preferéncias, comportamentos de navegacio, histérico
de compras e padrées de consumo.

Com base nessas informagoes, as empresas desenvolvem estratégias
destinadas a influenciar as decisdes dos consumidores de maneira
personalizada. Entre essas estratégias destaca-se o uso de sistemas de
recomendagdo automatizados, amplamente utilizados por plataformas

digitais como Netflix, Amazon, Spotify e YouTube.

Essas recomendagdes sio frequentemente percebidas pelos
consumidores como ferramentas uteis, pois reduzem o tempo necessdrio
para localizar determinados produtos ou servios. Entretanto, tais
mecanismos também podem restringir o universo de escolhas disponiveis
aos consumidores, uma vez que os sistemas de recomendagio geralmente
apresentam apenas uma fracao das opgoes existentes no mercado.

Além disso, a principal motivagao paraautilizacao dessas ferramentas
por parte das empresas estd relacionada ao aumento das vendas e ao
engajamento dos usudrios nas plataformas digitais. Conforme observam
Jesse e Jannach (2021, p. 01), os sistemas de recomendagao possuem forte
impacto nas decisoes de consumo, influenciando diretamente as escolhas
realizadas pelos usudrios.

O uso dos nudges digitais baseia-se na tendéncia natural dos
individuos de utilizar heuristicas cognitivas para tomar decisoes rdpidas e
automdticas, reduzindo o esfor¢o mental necessirio para avaliar diferentes
opcoes (Djurica e Figl, 2017, p. 01). A medida que as empresas acumulam
maiores quantidades de informagées sobre seus usudrios, tornam-se
capazes de desenvolver estratégias cada vez mais eficazes para direcionar
comportamentos de consumo (Sztra, 2019, p. 03).

Acquisti et al. (2017, p. 44:13) classificam os nudges em seis
dimensoes principais: informagao; apresentacio; padrdes; incentivos;
reversibilidade e tempo. Essas dimensoes atuam de forma inter-relacionada,
nao mutuamente exclusivas e exploram diferentes obstdculos cognitivos
que podem influenciar o comportamento dos individuos. O Quadro
01 apresenta uma sintese das dimensées do nudging e dos obsticulos
comportamentais associados.
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Quadro 01. Dimensoes do nudging e obstéculos comportamentais explorados.

5 5 OBSTACULOS
DIMENSOES SUBDIMENSOES
IDENTIFICADOS
Informagao assimétrica e
I ) Educagao incompleta, heuristica de
nlormagao. disponibilidade
Reduz assimetrias de - - .
informagio e fornece uma n ormalgao assgne;rll.c(:iacei
perspectiva realista dos 1n.co.mp ct, rac}lo.n 1dade
. Feedback Limitada, heuristica de
riscos. 3 o b o
disponibilidade, viés de otimismo e
excesso de confianca
Aversio a perda, viés de otimismo e
< Enquadramento excesso de conflanca, heuristica de
Apresentagio. o
. . representatividade
Fornece dicas contextuais
necessirias na interface Pedidos Erros pés-conclusio, ancoragem
do usudrio para reduzir . Heuristica de disponibilidade, viés
. Proeminéncia .
a carga cognitiva e de otimismo e excesso de confianca
transmitir o nivel T o .
1do de ri Racionalidade limitada, heuristica
apropriado de risco . .
prop Estrutura de disponibilidade, heuristica de

representatividade

Padraes.

Reduza o esforco do
usudrio configurando

o sistema de acordo as
expectativas dos usudrios

Viés do status quo

Incentivos.

Motive os usuarios a se
comportarem de acordo
com suas preferéncias
declaradas

Aumento do custo

Aversio a perda

Recompensas/
Punicao

Desconto hiperbdlico, aversoes de

perdas

Reversibilidade (erro
resiliéncia).

Limita o impacto de
erros.

Nenhum em particular. O objetivo
¢ permitir que os usudrios se
recuperem de decisoes abaixo do
ideal, potencialmente causadas por
preconceitos comportamentais.

Tempo.
Define o momento certo
para o nudge

Cada técnica de nudging pode ser
necessdria em diferentes momentos.

Fonte: Acquisti et al, 2017, p. 44:13.



348 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

O quadro demonstra que os nudges digitais operam por meio de
diferentes mecanismos psicoldgicos capazes de explorar limitagoes cognitivas
dos individuos, como aversio a perda, heuristicas de disponibilidade
e viés do status quo. No contexto dos mercados digitais, tais estratégias
podem ser incorporadas ao design das plataformas e as interfaces utilizadas
pelos consumidores, influenciando suas decisdes de forma muitas vezes
imperceptivel.

Mirschetal. (2017, p. 639) identificaram cerca de vinte mecanismos
psicolégicos distintos' que podem ser utilizados pelas empresas para
influenciar o comportamento dos consumidores nos ambientes digitais.
Esses mecanismos exploram diferentes vieses cognitivos e heuristicas
decisérias presentes no processo de escolha dos individuos, permitindo
que as plataformas digitais orientem, de maneira sutil, as preferéncias e
decisées de consumo dos usudrios.

4 Nudges digitais e os desafios a prote¢ao do consumidor

Embora o uso de nudges digitais possa contribuir para facilitar a
navegacio e a tomada de decisbes nos ambientes virtuais, essas técnicas
também levantam importantes questionamentos no campo da protegio
do consumidor. Ao explorar vulnerabilidades cognitivas dos individuos, os
nudges podem influenciar decisdes de consumo de maneira significativa,
ampliando a assimetria existente entre consumidores e empresas.

Importa destacar que a prdtica de influenciar o comportamento
dos consumidores nao ¢ propriamente nova. Nos mercados tradicionais,
diversas estratégias jd eram utilizadas para estimular decisoes de compra,
como a disposi¢ao estratégica de produtos em supermercados com o
objetivo de incentivar compras por impulso (Rosenthal, 2007, p. 31).
No entanto, essas praticas ganharam propor¢oes muito mais amplas nos
mercados digitais, em razio do uso de dados e tecnologias avancadas de
andlise comportamental.

O uso de nudges digitais nio garante necessariamente que os
consumidores tomardo as decisoes desejadas pelas empresas. Conforme
observa Sztra (2019, p. 02), essas estratégias apenas alteram a propor¢io

1 Enquadramento, Viés do status quo, Normas sociais, Aversio a perda, Ancoragem e Ajuste,
Desconto hiperbélico, Dissociagio, Preparagao, Heuristica de Disponibilidade, Compromisso,
Contabilidade Mental, Otimismo e excesso de confianca, Colapso de atencio, Efeito
Mensageiro, Motivagao da imagem, Escolha Intertemporal, Representatividade, Estereétipos,
Efeito da doagao e Efeito de destaque.
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de pessoas que optam pelas escolhas incentivadas. Ainda assim, tais
mecanismos podem explorar vulnerabilidades psicolégicas dos individuos,
aumentando as chances de concretizagio de determinadas transacoes
comerciais.

Exemplo dessa dinimica pode ser observado em plataformas de
jogos e cassinos online. De acordo com Setra (2019, p. 31), as empresas
dessas atividades econdmicas utilizam informacoes detalhadas sobre o
comportamento dos jogadores — como preferéncias de jogos, valores
apostados e padrdes de interagio — para incentivar os usudrios a
permanecerem mais tempo conectados e realizando apostas.

Esse tipo de prética evidencia o grau de vulnerabilidade dos
consumidores nas transagoes digitais. Apesar disso, pesquisa realizada no
portal consumidor.gov.br' utilizando os termos “nudge” e “nudging” quase
nio identificou registros de reclamagées relacionadas diretamente a essas
préticas, o que pode indicar baixo nivel de conhecimento dos consumidores
sobre tais mecanismos.

Diante desse cendrio, torna-se fundamental que o Estado e as
entidades de defesa do consumidor promovam iniciativas voltadas a
educagdo e conscientizagio dos usudrios acerca das estratégias utilizadas
pelas plataformas digitais. O avango tecnoldgico nio pode ser utilizado
para reduzir ou manipular a capacidade de decisao dos consumidores.

Torna-se, pois, necessirio o desenvolvimento de mecanismos
regulatérios capazes de proteger os consumidores contra prdticas
manipulativas no ambiente digital. No entanto, a simples criagao de
normas juridicas pode nao ser suficiente para enfrentar esse problema.
E igualmente importante que haja fiscalizagio permanente por parte
das autoridades competentes, incentivo as dendncias por parte dos
consumidores e o desenvolvimento de ferramentas tecnoldgicas capazes de
identificar prdticas abusivas no comércio eletronico.

Caso sejam identificadas empresas que utilizem técnicas de
persuasao algoritmica de maneira abusiva, torna-se imprescindivel que
sangoes sejam aplicadas de forma rdpida e eficaz, garantindo a prote¢io dos
consumidores e o equilibrio nas relagdes de consumo no ambiente digital.

1 O Consumidor.gov.br é um servico publico que permite a interlocucio direta entre
consumidores e empresas para solu¢io de conflitos de consumo pela internet.
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5 Consideracoes finais

O avango das tecnologias digitais e a consolidagao das plataformas
online transformaram significativamente a dinimica das relagoes de
consumo, introduzindo novas formas de interacao entre consumidores e
fornecedores.

Ao longo deste estudo, buscou-se compreender o conceito de nudges
digitais e sua relagio com a arquitetura de escolha nos ambientes virtuais.
Verificou-se que tais mecanismos consistem na organizagio estratégica do
ambiente de decisao com o objetivo de influenciar o comportamento dos
individuos sem, em tese, restringir formalmente as op¢des disponiveis.
Nos mercados digitais, essas estratégias sao incorporadas principalmente
ao design das interfaces das plataformas, a forma de apresentagao das
informagdes e aos sistemas automatizados de recomendagao de produtos
€ Servigos.

A andlise também evidenciou que essas prdticas se apoiam em
conhecimentos da economia comportamental, explorando heuristicas
cognitivas e vieses decisérios que influenciam o comportamento humano.
Nesse cendrio, as plataformas digitais utilizam grandes volumes de dados
sobre os usudrios para desenvolver mecanismos capazes de orientar suas
decisoes de consumo de maneira personalizada.

Embora tais instrumentos possam, em determinados casos,
contribuir para facilitar a experiéncia do usudrio e reduzir o esfor¢o cognitivo
necessdrio para a tomada de decisdes, sua utilizagio também suscita
importantes questionamentos no campo da prote¢ao do consumidor. Isso
ocorre porque essas técnicas podem explorar vulnerabilidades cognitivas
dos individuos, ampliando a assimetria informacional existente entre
consumidores e empresas e comprometendo a autonomia deciséria dos
usudrios.

Diante desse contexto, observa-se que o uso de nudges digitais
pode representar um desafio relevante para o direito do consumidor,
especialmente quando tais mecanismos sao utilizados de forma opaca ou
manipulativa. Nessas situacoes, hd potencial para caracterizagao de praticas
abusivas, uma vez que a influéncia exercida sobre o comportamento dos
consumidores pode reduzir sua capacidade de escolha livre e informada.

Assim, torna-se necessirio refletir sobre a adequagao dos
instrumentos juridicos existentes para enfrentar os desafios decorrentes
das novas formas de persuasao algoritmica. A aplicagdo dos principios
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da transparéncia, da boa-fé objetiva e da protecio da vulnerabilidade
do consumidor mostra-se fundamental para garantir o equilibrio nas
relagoes de consumo no ambiente digital. Além disso, o fortalecimento
de mecanismos de fiscalizagio e o desenvolvimento de politicas voltadas
a educacio digital dos consumidores podem contribuir para a construgio
de um ambiente virtual mais transparente e compativel com os valores
fundamentais do direito do consumidor.
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Capitulo 24

A DOGMATICA DA BOA-FE CONTRATUAL
NO NOVO MARCO LEGAL DO SEGURO (LEI
Ne 15.040/2024): ENTRE A CONFIANCA E A
PROPORCIONALIDADE

Chrysty Britto dos Reis Colombo Sarnaglia'
Sérgio Ricardo de Souza’

1 Introducao

AEromulgagéo da Lei n° 15.040, de 2 de janeiro de 2024,
onsubstancia o desfecho de um longo e tortuoso processo de
modernizagio do Direito Securitdrio no Brasil. Apés décadas de vigéncia de
um arcabou¢o normativo fragmentado, ancorado sobretudo no Decreto-
Lei n° 73/1966°, nos dispositivos do Cddigo Civil de 2002 (arts. 757 a
802) e nas resolugoes do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP),
o legislador pdtrio optou por um modelo de codificagao especializada que
organiza, sistematiza e renova os institutos centrais do contrato de seguro.

No 4mago dessa reforma legislativa reside o principio da boa-fé
objetiva, elevado a condigao de viga mestra da relagao securitdria. A boa-
té, insculpida no artigo 422 do Cédigo Civil de 2002 como obrigagao das
partes de guardar nas fases pré-contratual e pds-contratual os principios
da probidade e da boa-f¢é, encontra no novo Marco Legal uma expressao
positiva, precisa e multifuncional, afastando-se definitivamente da sua

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Salamanca. Mestre em Direitos e Garantias
Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria. Servidor Publico do Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo. Lattes iD http://lattes.cnpq.br/9113492193935430. Orcid iD
hteps://orcid.org/0000-0002-4796-9543. E-mail: chrystysarnaglia@gmail.com.

2 Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Doutor e Mestre em Direito pela
Faculdade de Direito de Vitdria/ES. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo. Professor da Universidade Federal do Estado do Espirito Santo. Lattes: http://
lattes.cnpq.br/8337974830007560. Orcid: https://orcid.org/0009-0004-4134-5424. E-mail:
sricardosouza2 @gmail.com.

3 BRASIL. Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966, que regulou o Sistema Nacional
de Seguros Privados. Esse regime persistiu por quase seis décadas como principal diploma
regulatério do seguro privado no Brasil.
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ancestral versio subjetivista (a uberrima fides do direito anglossaxio') para
abragar um modelo procedimental de lealdade, cooperagio e transparéncia.

A relevancia do tema transcende o plano meramente juridico. O
mercado segurador brasileiro movimenta anualmente cifras da ordem de
centenas de bilhoes de reais e abrange desde seguros de vida e satide até
ramos complexos de responsabilidade civil e resseguro. A sustentabilidade
desse mercado depende estruturalmente da confianga reciproca entre os
participantes e do equilibrio atuarial do fundo comum?. Normas que
instrumentalizam a boa-fé com precisio técnica, portanto, nio sao apenas
exigéncia ética: sao condicao de viabilidade sistémica desse tipo de negécio
juridico.

O presente artigo adota metodologia analitico-dedutiva. Parte-se
dos fundamentos doutrindrios da boa-fé objetiva, tal como construidos
pela tradi¢ao juridica civilista brasileira e europeia, para, em seguida,
examinar analiticamente os dispositivos centrais da Lei n° 15.040/2024
que corporificam esse principio. A investigagio percorre quatro eixos
normativos: (i) o dever de questionamento especifico do segurador (art.
32); (ii) a formac¢do contratual e o siléncio concludente (art. 41); (iii) a
proporcionalidade na san¢ao por inexatidao culposa (art. 34); e (iv) os
deveres de motivacao e mitigagao na fase de liquidagao do sinistro (arts.
86-87). A hipétese central sustentada é a de que a Lei n° 15.040/2024
representa uma densificagio normativa da boa-fé objetiva, convertendo-a
de cldusula geral aberta em conjunto articulado de deveres especificos,
sangdes proporcionais e mecanismos de controle.

2 Fundamentacao tedrica: a boa-fé objetiva e suas fungées no
direito privado

2.1 Da Boa-Fé Subjetiva a Boa-Fé Objetiva

A distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva é pressuposto
metodolégico indispensdvel para a compreensio do novo marco legal

1 A expressio uberrima fides, proveniente do Direito inglés dos seguros (Landmark case: Carter
v Boehm, 1766), impunha ao segurado o dever de revelar espontaneamente todo e qualquer
fato relevante, independentemente de questionamento do segurador, sob pena de anulagio do
contrato.

2 O mutualismo securitdrio consiste na técnica de dilui¢do de riscos homogéneos entre uma
coletividade de segurados, de modo que as contribuicdes (prémios) de muitos financiam as
indeniza¢des de poucos, mantendo o equilibrio atuarial do fundo comum.
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securitdrio. A boa-fé subjetiva (bona fides) consiste no estado animico,
na crenca interna do sujeito de que age conforme o Direito, ignorando
a eventual antijuridicidade de sua conduta. Cuida-se, pois, de critério
psicolégico, ligado a ignorincia escusdvel ou ao erro de fato (MARTINS-
COSTA, 2018, p. 104). Ja a boa-fé objetiva, de raiz romano-germanica,
e especialmente influenciada pela experiéncia juridica alema do 7Zreu
und Glauben (§ 242 do BGB'), configura um standard de conduta, um
modelo objetivo de comportamento leal, transparente e cooperativo que
deve pautar as relagoes juridicas independentemente do estado psiquico
dos sujeitos.

Judith Martins-Costa define a boa-fé objetiva como “norma de
conduta imposta a ambas as partes da relacio obrigacional, determinando um
agir pautado pela lealdade, pela probidade e pela consideragio aos legitimos
interesses da outra parte” (2018, p. 215). Trata-se, assim, de norma de
comportamento exigivel, dotada de eficicia normativa autdnoma, que
nao se confunde com deveres morais difusos, mas que, ao integrar o
ordenamento positivo, adquire for¢a juridica vinculante.

Karl Larenz jd identificava na boa-fé um dos principios fundamentais
da ordem juridica, cujo contetido se determina nio apenas pelo texto da
lei, mas pelo conjunto de valoragdes que a comunidade juridica reconhece
como razodveis e legitimas (1997, p. 588).

2.2 As Trés Fungdes da Boa-Fé Objetiva

Parte significativa da doutrina, referendada por Martins-Costa
(2018), Tartuce (2025) e pela jurisprudéncia consolidada do Superior
Tribunal de Justiga® (BRASIL, 2011), identifica na boa-fé objetiva uma

1 Cldusula geral mais influente do direito privado alemio, estabelecendo que o devedor ¢
obrigado a cumprir a prestagio conforme exigido pela boa-fé, considerando os costumes.

2 A dtulo exemplar: RECURSO ESPECIAL - NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL - OMISSAO -NAO-OCORRENCIA - AGCAO DE OBRIGACAO
DE FAZER - CONTRATO DE SEGURO DEVIDA - RESILICAO UNILATERAL -
IMPOSICAO PARA READAPTAGCAO A NOVASPROPOSTAS - ABUSIVIDADE DA
CLAUSULA - OCORRENCIA, NA ESPECIE -PRECEDENTE DA SEGUNDA SECAO
DO STJ - RECURSO IMPROVIDO. I - Nio se verifica a alegada violacao do artigo 535
do Cédigo deProcesso Civil, porquanto a questdo relativa a licitude da cldusulacontratual
que contempla a nio renovagio do contrato de seguro devida foi apreciada de forma clara
e coerente, naquilo que pareceurelevante a Turma Julgadora a quo; II - A pretensio da
seguradora de modificar abruptamente ascondi¢oes do seguro, nio renovando o ajuste anterior
sob as mesmasbases, ofende os principios da boa-fé objetiva, da cooperacio, daconfianca e da
lealdade que deve orientar a interpretagio doscontratos que regulam relagées de consumos; 111 -
Recurso especial improvido. (ST] - REsp: 1105483 MG 2008/0255833-4, Relator.: Ministro



356 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

triplice fungao normativa: (a) fungao interpretativa: orienta a interpretagao
das cldusulas contratuais no sentido que melhor realize a confianca
reciproca das partes (art. 113, CC/2002); (b) funcdo integrativa: impoe
deveres anexos de conduta (informagao, cooperagao, lealdade, cuidado,
sigilo) que nao decorrem do texto expresso do contrato, mas da relagio
obrigacional como totalidade; (c) fungio de controle: delimita o exercicio
de posi¢oes juridicas subjetivas, vedando o abuso de direito, o venire contra
Jactum proprium, a suppressio, a surrectio ¢ o tu quogue (SCHREIBER,
2016, p. 95-98).

No dominio especifico dos contratos de seguro, essas trés fungoes
assumem contornos peculiares. A fungao integrativa impde ao segurador
o dever de apresentar informagées claras sobre cobertura, exclusoes e
procedimentos; ao segurado, o dever de declarar fielmente as circunstancias
do risco. A fun¢io de controle, por sua vez, atua como barreira ao
oportunismo contratual: veda que o segurador, tendo aceito o risco
mediante prémio, recuse a cobertura amparando-se em omissoes que ele
préprio nao se diligenciou em investigar. A func¢ao interpretativa garante
que ambiguidades contratuais sejam resolvidas em favor da efetividade da
cobertura, nos termos do artigo 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor

(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2022, p. 342).

3 Desenvolvimento analitico: a boa-fé nos dispositivos centrais
da Lein? 15.040/2024

3.1 0 Artigo 32 e a Inversdo do Onus Informacional

A inovagio dogmdtica mais significativa da Lei n° 15.040/2024
reside, sem duavida, no artigo 32, que impde ao segurador o dever de
apresentar ao proponente questiondrio com perguntas claras e especificas
sobre as circunstincias do risco a ser segurado, vedando-se a utilizagao de
perguntas genéricas ou abertas. Essa mudanga representa uma auténtica
revolugio no modelo de formagao dos contratos de seguro no Brasil.

Sob o regime anterior, fundado nos arts. 765 e 766 do Cédigo
Civil de 2002, o segurado detinha o énus quase profético de declarar toda
e qualquer circunstincia que, a seu juizo, pudesse influir na aceita¢io do
risco ou no valor do prémio. A jurisprudéncia era farta de casos em que

MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 10/05/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 23/05/2011).
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sinistros eram negados com base em omissoes do segurado sobre doengas
preexistentes, histérico de acidentes ou caracteristicas do imével, mesmo
quando a seguradora jamais havia perguntado especificamente sobre tais
circunstancias.

O artigo 32 da Lei n° 15.040/2024 opera uma verdadeira inversao
desse dnus informacional. Ao exigir que o segurador formule questiondrios
com perguntas claras e especificas, o legislador positiva o que a doutrina da
boa-fé ji propugnava: que a parte detentora do conhecimento técnico e do
poder de subscricio (a seguradora) tem o dever de ativamente investigar
as circunstancias do risco, nao podendo transferir ao leigo (o segurado) a
responsabilidade de antecipar o que seria relevante para a avaliagdo técnica.

Do ponto de vista dogmdtico, a mudanga significa que a “reticéncia”
(omissao relevante) do segurado passa a ser condicionada a existéncia
de uma pergunta prévia, clara e objetiva formulada pelo segurador. Se
as perguntas sdo genéricas, o segurador incorre em viola¢ao ao préprio
dever anexo de clareza, e nio pode, ao tempo do sinistro, surpreender
a contraparte com negativas baseadas em fatos sobre os quais silenciou.
Configura-se, assim, a vedagao ao wvenire contra factum proprium: quem
nao questionou com diligéncia na fase pré-contratual fica impedido de
invocar a omissao do segurado como fundamento para recusa de cobertura

(SCHREIBER, 2016, p. 134-140).

Anderson Schreiber, ao sistematizar os casos de vedagio ao
comportamentocontraditério,observaqueasuppressioe o venirecontrafactum
proprium decorrem, em ultima andlise, da protegio da confianca legitima
gerada pelo comportamento anterior de uma das partes (SCHREIBER,
2016, p. 98). No caso do artigo 32, o comportamento precedente que gera
a confianga é precisamente a auséncia de questionamento: o segurado, nio
sendo instado a declarar determinada informagcao, razoavelmente confia
em que ela ¢é irrelevante para o contrato.

H4 também uma dimensao de isonomia informacional subjacente
ao artigo 32. O seguro é contrato de adesdo por exceléncia (art. 54,
CC/2002), celebrado entre partes estruturalmente desiguais, seguradora de
um lado, com equipes de analistas de risco, juridicos e atudrios; segurado
de outro, frequentemente leigo. Essa assimetria justifica, no plano da tutela
do vulnerdvel, a inversio do 6nus informacional, em plena consonancia
com o artigo 6°, III, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que consagra
o direito a informagao adequada e clara.



358 Do VeLHO a0 Novo CrviL: TRANSIGAO & PERMANENCIA

3.2 O Artigo 41 e o Siléncio Concludente: A Teoria da Confianga na
Formacgao do Vinculo

O artigo 41 da Lei n° 15.040/2024 estabelece que o siléncio do
segurador por prazo superior a vinte e cinco dias corridos, contados do
recebimento da proposta, importa em aceitagio tdcita do contrato. Trata-
se de disposi¢io que operacionaliza, no plano da formac¢io do vinculo
securitdrio, a teoria da confianga legitima, segundo a qual comportamentos
concludentes (inclusive a ina¢do) podem ser juridicamente vinculantes
quando criam expectativas razodveis na contraparte.

Do ponto de vista da boa-fé objetiva, 0 mecanismo do artigo 41
realiza a fungao de controle ao vedar uma forma especifica de oportunismo:
a manutencgio deliberada da incerteza pelo segurador. Uma empresa que,
detendo os meios técnicos para avaliar e aceitar ou recusar uma proposta,
deixa transcorrer indefinidamente o prazo sem qualquer manifestagao,
coloca o proponente em estado de inseguranga juridica incompativel com

a ética das relagoes negociais (MARTINS-COSTA, 2018, p. 398).

Sob a perspectiva da teoria do negécio juridico, o dispositivo
constréi uma hipdtese de manifestagio de vontade por comportamento
concludente (facta concludentia’), modalidade j4 reconhecida pela doutrina
cldssica como capaz de integrar a declaragao negocial. Marcos Bernardes de
Mello assinala que a “vontade negocial pode ser expressada por qualquer
meio, seja verbal, escrito, gestual ou por comportamento omissivo, desde
que apreensivel pelo destinatirio com razodvel seguran¢a” (MELLO,
2019, p. 187). O artigo 41 ¢, portanto, expressao legislativa direta desse
entendimento.

Registre-se, ademais, que a aceita¢io ticita por decurso de prazo

nao ¢ novidade absoluta no ordenamento: o Cédigo de Defesa do
Consumidor e precedentes do Superior Tribunal de Justica’ (BRASIL,

1 Nesse sentido: [...] O Tribunal de origem, ao dirimir a controvérsia, concluiu que houve oferta
publicitdria enganosa por omissio, nos termos do art. 37 do CDC, motivo pelo qual julgou
improcedente o pedido de anulacio da multa imposta pelo Procon-SP. Segundo o acérdao
recorrido, o anuncio referente ao produto oferecido (coxinha) em campanha publicitdria
divulgada no sitio eletronico da empresa “nio foi acompanhado por um aviso objetivo, claro
e induvidoso das unidades participantes”, lacuna que induziu o consumidor a considerar,
“em principio, todas as unidades como participantes, levando-o a flagrante equivoco”. 2. Na
questao de fundo do Recurso Especial, o ac6rdao recorrido estd inteiramente em sintonia com
a jurisprudéncia do STJ, no sentido do reconhecimento da obrigacio legal do fornecedor
de assegurar ao consumidor informagdes ostensivas, claras e precisas na oferta, publicitdria
ou ndo: REsp 1.317 .338/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
1/4/2013; REsp 1.428 .801/R]J, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 13.11
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2020) ji reconheciam a vinculagio do fornecedor a comportamentos
que gerassem legitima confianca no consumidor. O artigo 41 positiva
e especifica esse entendimento para o contrato de seguro, eliminando a
inseguranga juridica anterior.

3.3 O Artigo 34 e a Reducao Proporcional: A Superacdo do Puniti-
vismo Civil

O artigo 34 da Lei n° 15.040/2024 constitui, no plano da teoria
das sangdes contratuais, a inovagiao mais sensivel do novo marco legal.
O dispositivo substitui a san¢ao de perda total do direito a indenizagio,
decorrente de inexatidao nas declaragoes do segurado, pela reducao
proporcional da prestagido do segurador, nos casos em que a inexatidao
derive de culpa (e nao de dolo).

A légica que preside o artigo 34 ¢é a da justica comutativa: se o risco
real era maior do que o risco declarado, e, portanto, o prémio efetivamente
pago era inferior ao prémio que deveria ter sido cobrado, a prestagao do
segurador serd reduzida na mesma propor¢io da diferenca entre o prémio
pago e o prémio devido. Cuida-se de solu¢io que densifica a fun¢io de
equilibrio da boa-fé (garantindo que o mutualismo nio seja prejudicado
pela subestimacio do risco), mas que também impede o enriquecimento
sem causa da seguradora, que colheu prémios e contou com o mutualismo
de outros segurados sem estar disposta a arcar com a contrapartida da
cobertura.

O regime anterior, alicer¢ado no artigo caput do 766 do CC/2002,
a nosso ver, deveria a época ser analisado com restri¢ao. A solugao de perda
total da cobertura, aplicada inclusive nos casos de omissao culposa ou por
esquecimento, revelava-se desproporcional e atentatdria a funcgao social
do contrato de seguro. Com efeito, a aplicagio indiscriminada da san¢ao

.2015; REsp 1.342.571/MG, Rel. Min . Marco Buzzi, Quarta Turma, DJe 16.2.2017; REsp
1.329 .556/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, DJe 9.12 .2014. 3.
Realmente, consoante o art. 31, caput, do CDC, a obrigacio de informagio, com maior razio
a que possa atingir pessoas de baixa renda, exige, do fornecedor, comportamento eficaz, pré-
ativo e leal . O Cédigo rejeita tanto a regra caveat emptor como a subinformacao, as patologias
do siléncio total e parcial. No exame da enganosidade de oferta, publicitdria ou nio, o que vale
- inclusive para fins de exercicio do poder de policia de consumo - ¢ a capacidade de indugio
do consumidor em erro acerca de quaisquer “dados sobre produtos e servigos”, dados esses
que, na hipdtese de omissao (mas nio na de oferta enganosa comissiva) reclamam a qualidade
da essencialidade (CDGC, art. 37, §§ 1° e 3°). [...] (STJ - REsp: 1802787 SP 2019/0038502-
0, Relator.: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 08/10/2019, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢io: DJe 11/09/2020).
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mdxima de perda do direito produzia resultados absurdos: o segurado que
omitira, por exemplo, uma doengca preexistente de baixo impacto no risco
poderia ver negada a cobertura de sinistro completamente desvinculado da
referida doenca.

A regra da proporcionalidade também dialoga com o principio da
preservagio dos contratos (art. 184, CC/2002, e art. 51, § 2°, CDC),
segundo o qual as nulidades e ineficicias devem ser circunscritas ao
menor fragmento possivel do negécio juridico, preservando o restante do
vinculo. No seguro, isso significa que a inexatiddo culposa nao contamina
a integralidade do contrato, mas apenas o dimensionamento da prestagao,
em medida proporcional ao desvio entre o risco declarado e o risco real.

Cumpre destacar que o artigo 34 preserva a san¢ao de perda total
nos casos de dolo ou ma-fé grave (fraude ao seguro). Isso é coerente com
a distin¢ao dogmadtica entre inexatidao culposa (que viola o standard de
cuidado médio esperado do segurado médio) e a fraude (que ofende o
nicleo ético do contrato). A boa-fé objetiva, nesse contexto, funciona como
critério de graduagio da sangio: a culpa leviana justifica proporcionalidade;
o dolo justifica a extin¢ao do vinculo.

3.4 Os Artigos 86 e 87 e os Deveres de Motivacao e Mitigacdo na
Liquidacao do Sinistro

A boa-fé objetiva nao esgota sua eficicia na fase de formagao do
contrato. Ela irradia seus efeitos por toda a vida da relagao obrigacional,
incluindo a fase de liquidagao do sinistro, que é o momento de maior
tensdo pratica entre segurado e seguradora.

O artigo 86 da Lei n° 15.040/2024 impoe prazos rigidos para que
a seguradora se pronuncie sobre o pedido de indenizagdo, vedando-se o
comportamento dilatério. Jd o artigo 87 proibe expressamente a negativa
genérica, aquela que se limita a invocar cldusulas contratuais ou exclusoes
sem a correspondente motivagio factual e juridica. O segurador deve,
portanto, individualizar os fatos e fundamentos que justificam a recusa,
sob pena de preclusio ética: se a negativa nao estd devidamente motivada,
nao pode ser validamente oposta ao segurado.

Esses dispositivos corporificam o que a doutrina costuma
denominar duty to act promptly e duty to explain: deveres de prontidao e de
fundamentagao que integram o conteddo da boa-fé objetiva nas relagoes
de trato continuado. A seguradora, como profissional especializado que
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administra o fundo mutual e detém a expertise técnica para avaliar sinistros,
tem o dever refor¢ado de agir com transparéncia e diligéncia qualificada.

Em contraponto, a boa-fé impoe ao segurado, na fase pds-sinistro,
o duty to mitigate the loss (dever de mitigar o préprio prejuizo), expressio
do dever de cooperagio que veda o comportamento passivo diante
do agravamento evitdvel do dano. Embora o instituto tenha raizes no
Common Law, sua incorporagio ao Direito Brasileiro foi operada pela
boa-fé objetiva, sendo reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica'
(BRASIL, 2010) como dever anexo do credor nas relagdes obrigacionais.
O segurado que, podendo evitar o agravamento do dano apds o sinistro,
deixa de fazé-lo, viola a solidariedade que sustenta o fundo mdtuo e pode
ter sua indenizagao reduzida proporcionalmente.

4 Discussao critica: tensoes, limites e perspectivas

A anilise dos dispositivos da Lei n° 15.040/2024 revela uma
arquitetura normativa coerente, ancorada nos valores da cooperagio, da
lealdade e da proporcionalidade. Contudo, a reforma nao estd imune a
tensoes dogmdticas e desafios priticos que merecem exame critico.

A primeira tensio diz respeito ao alcance do artigo 32 e a
delimitagdo do dever de veracidade residual do segurado. A substituicao
do modelo de declaragao espontinea pelo modelo de questionamento
especifico nao elimina inteiramente o dever de honestidade do proponente:

1 [..] 1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em todas as
fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperacio e lealdade. 2. Relagoes obrigacionais.
Atuagio das partes. Preservacio dos direitos dos contratantes na consecugio dos fins.
Impossibilidade de violagao aos preceitos éticos insertos no ordenamento juridico. 3. Preceito
decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o préprio prejuizo.
Os contratantes devem tomar as medidas necessdrias e possiveis para que o dano nio seja
agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente inerte diante
do dano. Agravamento do prejuizo, em razio da inércia do credor. Infringéncia aos deveres
de cooperagio e lealdade. 4. Licdo da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido
com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse do
imével por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever contratual (pagamento
das prestacoes relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com
o patriménio do credor, com o consequente agravamento significativo das perdas, uma vez
que a realizagdo mais célere dos atos de defesa possessoria diminuiriam a extensio do dano.
5. Violagio ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizac¢io de inadimplemento contratual a
justificar a penalidade imposta pela Corte origindria, (exclusio de um ano de ressarcimento).
6. Recurso improvido. (ST] - REsp: 758518 PR 2005/0096775-4, Relator: Ministro VASCO
DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), Data de
Julgamento: 17/06/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacio: DJe 28/06/2010
REPDJe 01/07/2010).
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mesmo ausente a pergunta, o segurado age de mé-fé se dolosamente oculta
informacio que sabe ser relevante para a subscri¢io do risco. A boa-fé
objetiva funciona, aqui, como vetor hermenéutico bilateral: tao graves
quanto a omissdo dolosa do segurado sdo as perguntas intencionalmente
genéricas da seguradora, projetadas para capturar prémios sem assumir
riscos. O artigo 32 deve, portanto, ser lido em conjunto com os principios
gerais de combate a fraude contratual, e nao como salvo-conduto para o
segurado desonesto.

A segunda tensio envolve a operacionalizagio do célculo
proporcional previsto no artigo 34. A norma exige que a redugio da
indenizagao seja feita “na propor¢ao entre o prémio pago e o prémio que
seria devido para o risco real”, férmula aparentemente simples, mas cuja
aplicagao prética pressupoe acesso a dados atuariais e tabelas de precificacio
que o segurado nao possui. A doutrina deve atentar para o risco de que a
seguradora, detentora dessas informagoes, possa manipular o cilculo em
seu favor. A solu¢io passa pelo dever de disclosure atuarial (transparéncia
nas bases de cdlculo), que deve ser interpretado como parte do dever de
informagao imposto pelo artigo 32 e pelos principios gerais do CDC.

A terceira tensio decorre da interface entre o novo marco legal e
o Cédigo de Defesa do Consumidor. A Lei n° 15.040/2024 nao revoga
nem derroga o CDC; pelo contrério, o segurado que seja consumidor (art.
20, CDC) continua amparado pelo microssistema consumerista. Nessa
perspectiva, a proporcionalidade do artigo 34 deve ser interpretada como
piso minimo de prote¢ao, nao como teto: 0 CDC pode impor tutela ainda
mais favordvel ao consumidor, especialmente nos casos de cldusulas abusivas

(art. 51, CDC) ou publicidade enganosa que influenciou a contratagao
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2022, p. 365-370).

Sob uma perspectiva de Direito Comparado, a solu¢io brasileira
aproxima-se da tendéncia europeia de mitigagao da san¢io de anulagao do
contrato por omissao do segurado. A Diretiva Europeia de Distribuicao de
Seguros (IDD - Diretiva 2016/97/UE) também caminhou nessa diregao
ao impor deveres reforcados de informacdo ao distribuidor (segurador e
intermedidrios), transferindo para estes a responsabilidade pela adequagao
informacional do produto ao perfil do cliente.

Por fim, ¢ relevante questionar se a Lei n° 15.040/2024 ¢ suficiente
para resolver o problema estrutural do desequilibrio de poder no mercado
de seguros. A boa-fé objetiva e a proporcionalidade sio instrumentos
valiosos, mas nao substituem a regulagio prudencial, a supervisio da
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Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) e a educagao financeira
dos consumidores. O novo marco legal é um avango necessirio, mas
nao suficiente: a efetividade de suas normas depende de cultura juridica
de aplicacao consistente, de jurisprudéncia uniforme e de regulacio
administrativa complementar.

5 Conclusio

A andlise empreendida ao longo deste artigo permite formular
as seguintes conclusées, organizadas em progressao silogl’stica para uma
exposi¢do diddtica.

Primeira conclusao: a boa-fé objetiva, na tradigao civilista brasileira e
europeia, constitui norma de comportamento dotada de eficicia normativa
autbnoma, operando em trés fungbes complementares (interpretativa,
integrativa e de controle), que juntas moldam a relagio obrigacional em
toda a sua extensdo temporal e funcional.

Segunda conclusio: a Lei n° 15.040/2024 representa a mais
significativa densificacao positiva da boa-fé objetiva no Direito do Seguro
brasileiro. Ao transformar a cldusula geral do artigo 422 do CC/2002 em
um conjunto articulado de deveres especificos, prazos definidos e sangoes
proporcionais, o legislador operou a transposi¢ao da boa-f¢ do plano das
abstragoes morais para o estatuto de critério técnico-juridico de validade e
equilibrio contratual.

Terceira conclusao: o artigo 32 concretiza a fungao integrativa e de
controle da boa-fé ao inverter o 6nus informacional, impondo ao segurador
o dever de questionamento especifico e vedando o wvenire contra factum
proprium na fase de liquidagao do sinistro. O artigo 41 traduz a teoria
da confianga legitima na formagao do vinculo, convertendo o siléncio
concludente da seguradora em aceitagio tdcita juridicamente vinculante.

Quarta conclusdo: o artigo 34 opera a supera¢io do punitivismo
civil ao substituir a perda total da cobertura pela redugio proporcional da
indenizagao nos casos de inexatidio culposa, consagrando simultaneamente
a fungio de equilibrio da boa-fé, o principio da preservacio dos contratos e
a vedagao ao enriquecimento sem causa.

Quinta conclusio: os artigos 86 e 87 exigem, na fase de liquidacao
do sinistro, que a seguradora aja com prontidio e apresente motivagio
exaustiva para eventuais recusas, enquanto o segurado mantém o dever de
mitigar o préprio prejuizo, ambas as obrigagdes sendo manifestagoes do
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dever de cooperagao e lealdade que a boa-fé objetiva impoe a ambos os
polos da relagio securitdria.

Sexta conclusdo (sintese): a Lei n° 15.040/2024 reposiciona
o contrato de seguro no centro do debate sobre a fungao social do
contrato. Ao garantir que o mutualismo securitdrio opera de forma justa,
transparente e proporcional, o novo Marco Legal contribui para a realizacio
da funcio social do contrato de seguro, que é, em tultima instincia, a de
proteger as pessoas e as atividades econdémicas contra os riscos da vida
social, devolvendo ao segurado, no momento de maior vulnerabilidade, a
protegio pela qual pagou.

O Direito do Seguro, assim refundado sobre os pilares da boa-fé
objetiva, da confianga e da proporcionalidade, estd mais bem equipado
normativamente para cumprir sua missdo histdrica: ser o mecanismo
juridico-econémico pelo qual a solidariedade humana se organiza
racionalmente diante da inevitabilidade dos riscos.
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I
Capitulo 25

RETRATACAO E ARREPENDIMENTO
NO DIREITO CIVIL E NO DIREITO DO
CONSUMIDOR EM MOVIMENTO!

Luiz Fernando Afonso?

1 Introducao

om 0 avango da tecnologia, as compras a distincia passaram a

fazer parte do cotidiano dos cidadaos e dos consumidores. O
advento dessa tecnologia, que avangou das relacoes entre os entes privados
para o mercado de consumo, permitiu que as pessoas fagam suas compras
on line. Alimentos, livros, presentes passaram a ser comprados pela internet,
nos sites de e-commerce, 0 que trouxe uma preocupagao para o direito em
como tratar e regular essas prdticas comerciais, especialmente quando o
cidadao e o consumidor desejam se retratar ou se arrepender das compras
feitas pela internet.

O Cédigo Civil cuida dessa matéria ao regular a oferta e o direito
a retratagao. O Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, cuidou de
trazer no seu texto, exclusivamente para as relacoes de consumo, o direito
de arrependimento, tal como previsto em seu art. 49.

Com a tecnologia, as relagoes juridicas se tornaram transfronteiricas;
“outros agentes” surgiram para dar mais complexidade as relagdes juridicas,
0 que nos obrigou a interpretar de forma diversa tanto o instituto da
retragdo como o instituto do arrependimento, de acordo com o momento
da celebragao de determinada relacao juridica.

1 O presente trabalho teve a importante colaboragio do bacharel em direito, advogado e pds-
graduando em Direito Civil pela EPD, Julio Rocha, que contribui de forma decisiva para a
realizagio dos estudos quederam origem ao presente artigo.

2 Pés-Doutorando em Direito pela Universita Mediterranea di Reggio Calabria, UNIRC, Itdlia.
Doutor e Mestre em Direito Difusos e Coletivos pela PUC/SP. Especialista em Relacoes de
Consumo pelo COGEAE-PUC/SP. Professor de Direito do Consumidor, Direito Digital e
Direito Empresarial do Centro Universitdrio Fundagio Santo André. Professor dos cursos de
Pés-graduacao do COGEAE-PUC/SP e da Faculdade de Direito de Franca. Advogado. e-mail:

luizfafonso@gmail.com
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Sao grandes os desafios a serem enfrentados na atualidade,
especialmente em razdo dessas novas tecnologias, dos novos formatos
de comunica¢io e da nova forma de venda e de aquisi¢do de produtos e
servigos. Um desses desafios, e talvez o mais importante deles, é a perda de
integridade nas relagdes humanas como consequencia do surgimento da
internet e das redes sociais.

As operagdes comerciais se tornaram mais complexas, j4 que nio se
tem mais relagdes duais como era comum nos contratos do Cédigo Civil.
H4 um terceiro elemento — as plataformas digitais, por exemplo — que
foi agregado especialmente a relagao de consumo, quando entio foram
estabelecidas novos formatos de relagoes juridicas.

O mundo evoluiu e estd em constante movimento, podendo-se
afirmar que nao é mais aquele dos idos de 1990 quando da edi¢io do CDC,
tampouco aquele de 2002 quando da edi¢ao do Cédigo Civil Brasileiro.

O mundo e o direito estio em movimento e, por isso, os institutos
da retratagio do Cédigo Civil e do arrependimento do Cédigo de Defesa
do Consumidor devem ser tratados em harmonia com 0 momento em que
sao analisados e aplicados.

Por exemplo: o direito de arrependimento nao pode ser mais
visto com o olhar do consumo de produtos na porta de casa; o direito de
arrependimento evoluiu também e deve ser interpretado de acordo com
o momento ap6s 35 anos de vigéncia do CDC, momento de evolugio
tecnolégica e desenvolvimento acentuado do mercado de consumo.

E isso que propomos: uma releitura dos sistema de retratagio do
Cédigo Civil e de arrependimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Como serd o futuro, nés nio sabemos, mas podemos criar bases para um
futuro de relagoes civis e de consumo harménicas e equilibradas.

2 A retratacao no Direito Civil

Para compreender o instituto da retratagao no Direito Civil, é
indispensdvel analisar a formagao do negdcio juridico, que se constitui
como cerne das relagdes privadas. No formato que nos foi entregue por
Pontes de Miranda, a andlise estrutural do negécio juridico decompoe-se
em trés planos distintos e sucessivos: existéncia, validade e eficicia, como
elementos fundamentais, confome artigo 104 do CC.

No plano da existéncia, vislumbra-se o estdgio inicial dessa
estrutura, onde se verifica o suporte fitico que d4 origem ao negécio. J4 no



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 369

plano da validade, examina-se a conformidade dos elementos do negécio
com o ordenamento juridico. E no plano da eficdcia, analisa-se a a aptidio
do negdcio para produzir efeitos concretos.

A passagem pelos planos acima indicados, pressupoe a manifestagao
de vontade do agente. Esse ato — a manifestacao de vontade — qualifica
o negdcio como unilateral, quando provém de uma unica vontade (ex:
testamento), ou bilateral/plurilateral, quando resulta do ajuste entre duas
ou mais partes, COmo nos contratos paritdrios.

A retratagao aplica-se a ambas as modalidades. Nos atos unilaterais,
inexiste vinculo prévio; ja nos bilaterais, as partes podem pactuar cldusula
de arrependimento no instrumento, permitindo o desfazimento do negécio
sem que isso configure ilicitude ou viola¢io a seguranca juridica.

Embora o ordenamento seja regido pela preservagio da autonomia
privada, o Direito Civil admite a retratagdo quando amparada em previsao
legal ou convencional. Nao obstante a regra ser o cumprimento das
prestagdes pactuadas, o Direito Civil admite a retratagao pelo agente.

Tal prerrogativa, quando amparada por cldusula especifica ou
previsdo legal, possibilita a desconstituicao do vinculo sem que se incorra
em ilicitude ou violagao da seguranga juridica.

Partindo da premissa de que o contrato constitui o principal
instrumento de formacao das relagoes juridicas negociais, sua constitui¢io
decorre de uma sequéncia de comportamentos humanos juridicamente
relevantes, especialmente a oferta e a aceitagao.

O contrato se desenvolve em trés etapas distintas e interdependentes:
pré-contratual (negociacoes preliminares), contratual e pés-contratual
(efeitos do negdcio juridico).

A fase inicial subdivide-se em pontuagio, proposta e aceitagio. Para
que a proposta seja vinculante, ela deve ser definitiva e alcancar o oblato,
receptor da oferta.

O art. 428 do CC estabelece hipéteses em que a proposta deixa
de ser obrigatéria: (i) entre presentes, se nio for aceita imediatamente
(considera-se presente quem mantém comunicagio direta (telefone, chat
em tempo real), sendo a presenga fisica prescindivel); e (ii) entre ausentes,
se nao houver aceitagao dentro do prazo dado ou, (iii) inexistindo prazo, se
decorrer tempo suficiente para a resposta chegar ao proponente.

Se o arrependimento do proponente chegar ao conhecimento do
oblato antes ou simultaneamente a prépria proposta, sua vontade ¢é retirada
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antes de gerar o vinculo. Portanto, a proposta nao obriga o proponente
se este se arrepender e sua retratagdo chegar ao destinatdrio antes ou ao
mesmo tempo que a oferta.

H4, ainda, a distingao entre proposta (direcionada a sujeito
determinado) e oferta ao publico, ad incertum personam, como anincios e
catdlogos.

Enquanto no Cédigo Civil a oferta pode ser revogada pela mesma
via de sua divulgagao; no CDC, em seus artigos 30 e 35, a oferta ¢
vinculane e irrevogdvel e obriga o fornecedor ao cumprimento forgado,
dada a natureza de ordem publica da norma (art. 1° CDC).

A proposta concentra-se a especificidade devendo conter os
requisitos essenciais do negocio juridico, de modo que a oferta é mais
aberta, pois nao contem os requisitos da proposta, sendo apenas um
convite a relagdo juridica contratual.

O art. 430 do Cédigo Civil trata da aceitagao pelo oblato, que
detém a prerrogativa de consolidar o negécio juridico proposto. A aceitagio
consiste na manifestacio de vontade de contratar, vinculando o aceitante
aos termos da oferta e exercendo seu direito potestativo. Tal anuéncia pode
ocorrer por diversas vias, indo além dos meios tradicionais; em plataformas
digitais, por exemplo, o simples clique na oferta caracteriza a aceitagao,
aperfeicoando o contrato por meio da adesao.

O ato de aceitar formaliza a adesao ao contrato e gera uma legitima
expectativa entre as partes. Contudo, se por motivos imprevistos a
aceitagio demorar a chegar ao proponente, os efeitos do contrato podem
ser questionados. Nessa situagdo, o proponente deve comunicar o ocorrido
ao oblato sem demora; caso permaneca omisso, poderd ser responsabilizado
civilmente pelos prejuizos causados.

Uma aceitagao tardia nao vincula o proponente a contratagio
original. Além disso, se o aceite contiver adigoes ou restrigoes, ele serd
juridicamente considerado uma nova proposta, conforme o art. 431 do CC.
Nesse caso, o contrato sé se aperfeicoard se houver uma nova manifestacio
de concordéncia sobre os termos alterados.

Em regra, a aceitacdo deve ser expressa; todavia, o ordenamento
juridico admite a forma tcita em duas hipdteses especificas: (i) quando
jd existir relagdo prévia entre o proponente e o oblato em negdcios da
mesma natureza, nos quais o costume dispense a aceitagao formal; ou (ii)
quando o proponente tiver dispensado a manifestagao expressa por ocasido
da oferta, conforme preceitua o art. 432 do Cédigo Civil.
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O aceitante detém a faculdade de se retratar sem 6nus, desde
que sua desisténcia chegue ao conhecimento do proponente antes ou
simultaneamente a aceitagdo. Caso a retratagio ocorra em momento
posterior — ainda que motivada por caso fortuito —, o negdcio juridico
restard aperfeigoado, vinculando as partes aos seus termos, conforme o Art.

433 do Cédigo Civil.

3 0 arrependimento no CDC

Como direito fundamental, a defesa do consumidor constitui uma
verdadeira limita¢ao do poder de a¢io, seja do Estado, seja do particular,
pois a histéria dos direitos fundamentais se confunde com a histéria da
limitagao e da racionalizacio do poder. Atribuir a qualidade de direito
fundamental a defesa do consumidor também revela a exigéncia de uma
severa e enérgica atuagao do Estado para coibir préticas abusivas realizadas
por particulares no mercado de consumo.

A defesa do consumidor, com sua estatura de direito fundamental,
impoe distintas obrigagdes: (i) ao Poder Publico, dever de criar regras e
politicas publicas de protegao e defesa do consumidor; (ii) aos particulares,
observincia de principios e regras préprios da Politica Nacional das
Relagoes de Consumo.

Nesse sentido, tudo aquilo que estd previsto no CDC ¢ direito e
garantia fundamental, norma de ordem publica e de interesse social (art.
1o CDCQ).

Na forma trazida pelo art. 49 do CDC, o arrependimento consiste
em direito do consumidor de desistir do contrato no prazo de 7 (sete)
dias, a contar da sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servi¢o, sempre que a contratagio do fornecimento de produtos e servicos
ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou
a domicilio.

Bem se vé que a redagao do art.49 do CDC convém com a época
de sua edigao, jd que as compras a distincia, considerando a inexisténcia
da tecnologia que temos hoje (internet e redes sociais), eram feitas por
telefone ou no domicilio, com a chegada do comerciante na porta da casa
do consumidor (venda door to door)'.

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo: editora
Revista dos Tribunais, 2025.
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E qual o motivo da regulacao desse formato de venda e compra
de produtos? A época, a preocupagio do legislador era a protecio do
consumidor do consumo por impulso e a auséncia de contato fisico do
produto. Assim, por essas duas razoes, inicialmente, o CDC estabeleceu o
mecanismo que autorizada o consumidor a se arrepender da compra.

O consumidor, na forma do artigo 49 do CDC, para fazer valer
esse seu direito ao arrependimento, além de fazer a sua compra fora
do estabelecimento comercial, deve comunicar o fornecedor no prazo
mdaximo e improrrogdvel de 7 (sete) dias a contar da compra do produto,
da assinatura do contrato ou do recebimento do seu produto (quando a
compra, 4 época, era feita por telefone); além disso, esse mesmo consumidor
nao pode usar o produto, pois qualquer sinal no produto que demonstre
ter sido utilizado ja é o bastante para afastar o direito de arrependimento
(esse fator era — e ainda é — o impeditivo para o exercicio de direito de
arrependimento em produtos de consumo imediato, produtos pereciveis e
produtos feitos sob demanda).

Por fim, e ndo menosimportante, o direito dearrependimento impée
ao fornecedor a devolugio integral do preco pago (aqui temos um fator de
diferenciagio no futuro do direito de arrependimento, como veremos a
seguir). O prego pago pela aquisicao do produto ou pela contratagao do
servico deverd ser integralmente devolvido, monetariamente corrigido.

Ao fim e ao cabo, muito se discutiu sobre a natureza juridica do
direito de arrependimento, se se tratava de condi¢io resolutiva ou de
impedimento de eficicia imediata do contrato. Essa discussao se perdeu
no tempo, porque a nosso ver — e assim entendemos desde o passado até
o presente momento — trata-se de forma especial de resolucio do contrato
sem Onus ao consumidor, que terd seu dinheiro de volta, e ao fornecedor,
que terd seu produto em maos para revendé-lo, sem qualquer prejuizo
financeiro.

Quanto ao custo de frete para devolugao do produto, entendemos,
contrariando doutrina e jurisprudéncia dominantes, que os valores
seriam de obrigacio do consumidor, jd que a causa para o custo de frete
¢ a decisao do consumidor de devolver o produto. Nesse ponto, contudo,
somos vencidos e admitimos a derrota, jd que tanto a doutrina, quanto
a jurisprudéncia sao predominantemente a favor de que todos os custos,
absolutamente todos, fiquem a cargo do fornecedor, que assume o risco da
atividade de fornecimento de bens de consumo.



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 373

Essa era a interpretagao do art. 49 do CDC antes do advento da
tecnologia. O mundo e o direito em movimento trouxeram novas realidades
e com elas novas interpretagoes dos artigos de lei.

A tecnologia, especialmente a internet, é uma realidade cotidiana
no mundo, particularmente no Brasil, que tem, sabidamente, um dos
maiores mercados de consumo de tecnologia e de internet. Essa tecnologia
jd invadiu todas as esferas da vida, o que exige de nés mdxima aten¢ao nessa
sociedade, que j4 denominamos como “sociedade em rede”. O que antes se
resumia em relagoes pessoais, diretas e préximas, hoje se revela em relagoes
digitais, nas quais as pessoas se conhecem, se gostam, contratam, discutem,
brigam e distratam a distincia. De uma sociedade pessoal passamos a uma
sociedade em rede.

A tecnologia nos apresenta desafios, inclusive, desafios juridicos, o
que demandard dos profissionais do direito do século XXI novas habilidades.
Contudo, essa mesma internet, que se mostra revoluciondria, tem em si
um problema fundamental: s3o sérias “as dificuldades em coordenar suas
fungoes, concentrar os seus recursos em objetivos concretos e levar a cabo
determinadas tarefas, a partir de um certo grau de complexidade e de
dimensio da rede”!.

No que tange especialmente as relages juridicas, o mundo
digital impée uma releitura do direito de arrependimento previsto no
art. 49 do CDC. Se, de fato, estamos em caminho sem volta; se, de fato,
o comércio eletrdnico e a publicidade digital vieram e se estabeleceram
no mercado, hd que se pautar uma releitura a respeito do exercicio do
direito de arrependimento, com o objetivo dnico de protecio de direitos
fundamentais, dentre eles o direito fundamental do consumidor a um
sadio mercado de consumo.

Se no passado, a leitura do art. 49 do CDC restringia-se as hipdteses
de exercicio do direito de arrependimento a compra por telefone e/ou na
porta de casa; no presente, o exercicio do direito de arrependimento dirige
seu olhar para as compras feitas pela internet nos sites de venda e compra
de produtos.

As compras sio feitas prioritariamente a distincia, sem que o
consumidor tenha em maos os produtos, resumindo a sua avaliagio de
qualidade a foto do produto e as informagées trazidas pelo fornecedor
no site de vendas. Sendo assim, a informagio correta, precisa e ostensiva
¢ fundamental para que o consumidor saiba o que realmente estd

1 CASTELLS, Manuel. Galdxia Internet, Sao Paulo: editora Zahar, 2003, p. 15.
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comprando. Os atributos do produto e suas dimensoes devem constar da
oferta apresentada no site, mas isso nio retira do consumidor o exercicio
do direito de arrependimento, jd que ainda permanece o entendimento de
que esse direito tem como fundamento e razdo principal a compra fora do
estabelecimento do fornecedor.

Mas e se o estabelecimento do fornecedor for, de fato, o site de
venda de produtos? Nessa hipdtese, o direito ao arrependimento ainda
poderd ser exercido, j4 que permanecem as razdes juridicas do passado:
a protegao contra compra por impulso e a falta de contato fisico com o
produto.

Quando do acesso pelo consumidor a internet, é fato que esse
consumidor ¢ assediado por intimeras ofertas e nesse momento pode
fazer a indigitada compra por impulso. Chegado o produto em casa, o
consumidor pausa, reflete e se arrepende. Nesse momento, se estiver dentro
dos sete dias, ainda que o estabelecimento seja exclusivamente eletronico, o
exercicio ao direito de arrependimento poderd ser realizado.

Por sua vez, a hipétese do exercicio do direito de arrependimento
pela falta de contato fisico com o produto também continua valendo. Isso
porque a foto e as informagdes trazidas no bojo da oferta apresentada pelo
site podem nio ser suficientes para que o consumidor tenha a certeza das
caracteristicas do produto que estd comprando, podendo ser surpreendido
quando do recebimento. Nessa hipétese, o consumidor poderd — ou deverd,
talvez — exercer o seu arrependimento na compra, desde que esteja dentro
do prazo de 7 (sete) dias da aquisi¢ao ou do recebimento do produto.

O direito de arrependimento é tao relevante para o comércio
eletrénico, que o Decreto do Comércio Eletronico (7.962/2013), apresenta
como um dos requisitos, para legalidade e validade do site e da compra
eletrbnica, a existéncia, na primeira pdgina do site, de um icone que leve
o consumidor 4 orientagdo para o exercicio do direito de arrependimento.

Diz o Decreto do Comércio Eletronico, ji no seu art. 1° que o
objetivo do texto normativo ¢ a regulamentagao do comércio eletronico,
que deverd abranger trés aspectos, dentre eles o direito de arrependimento.
Mais adiante no art. 5°, 0 Decreto afirma que o fornecedor deverd informar,
de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o exercicio
do direito de arrependimento do consumidor.

Se no passado, o direito de arrependimento tinha como base
somente o texto normativo contigo no art. 49 do CDC, hoje, no presente,
aaplica¢ao do direito de arrependimento deverd obedecer tanto ao disposto
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no art. 49 do CDC, quanto nos arts. 1° e 5° do Decreto do Comércio
Eletronico.

Outra mudanca no direito de arrependimento veio no bojo da Lei
do Superendividamento, que acrescentou o art. 54-F pardgrafo primeiro,
do CDC. De acordo com esse dispositivo legal, o exercicio do direito de
arrependimento no contrato principal ou no contrato de crédito implica a
resolugao de pleno direito do contrato que lhe seja conexo.

Em outras palavras: o arrependimento de qualquer contrato atinge
diretamente o outro, que lhe seja coligado, de tal sorte que todos os
contratos, principal e acessério, serio encerrados, voltando as partes ao
estado anterior que estavam antes da contratacao’.

Além da compra de bens de consumo fora do estabelecimento, os
consumidores passaram a adquirir ingressos para eventos, tais como shows,
jogos de futebol e festas, utilizando-se da tecnologia desenvolvida pelas
plataformas digitais. Essa facilidade trouxe novidades juridicas, que devem
ser levadas em consideragdo na realiza¢io do direito de arrependimento no
futuro: a existéncia de trés pessoas na relacio juridico-contratual (quando
antes eram duas); a realizag¢io de dois contratos independentes; e um novo
entendimento sobre a contagem do prazo de 7 (sete) dias.

As plataformas tecnoldgicas transformaram as relacoes de consumo.
Nao se trata mais de vinculos bindrios, mas de relagdes juridico-contratuais
com multiplos agentes e novas formas de interagao contratual.

Se no Cédigo Civil, as relagoes juridicas sao predominantemente
duais (locador/locatdrio; vendedor/comprador; tomador/prestador de
servi¢o), no mercado de consumo, com o advento da tecnologia e das
plataformas digitais, esse formato mudou, pois agregou-se um terceiro
na relagdo juridica (uber, motorista e passageiro; airbnb, proprietdrio e
usudrio do imével) e os deveres e direitos previsto no CDC devem ser
reinterpretados de acordo com essa nova relacio juridica triangular.

Por sua vez, quando da aquisi¢do de ingresso para eventos mediante
acesso a plataformas digitais, dois sao os contratos celebrados pelo
consumidor: um primeiro contrato de prestagao de servigos celebrado pelo
consumidor com a plataforma digital de venda de ingressos, as conhecidas
ticketeiras; e outro celebrado pelo consumidor com o produtor do evento,
que tem por objeto a prestagao de servigos de show, jogo ou festa.

1 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado, Sio Paulo: editora
Revista dos Tribunais, 2025, p. 440.
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Nao se estd diante de contratos principal e/ou acessério, tampouco
de contratos coligados. Esti-se diante de contratos independentes,
celebrados por pessoas diversas. Assim, o direito de arrependimento deverd
ser exercido de modo independente para cada contrato; porque o direito
ao recebimento de valores somente acontecerd relativamente ao contrato
que foi objeto de arrependimento.

Isso quer dizer que se o consumidor exerceu seu direito de
arrependimento do contrato firmado com o produtor do evento, somente
receberd os valores relativos ao ingresso. A devolugdo das taxas cobradas
pela plataforma ¢ indevida, pois o contrato de prestacio de servicos com
ela celebrado estd perfeito e acabado.

E fato que, no futuro, a controvérsia residird na devolugao, ou nio
das taxas de conveniéncia (pelo uso da plataforma online), de entrega (pelo
envio fisico do ingresso) e de impressao (em caso de retirada em pontos
fisicos), quando da aquisi¢ao de ingressos para eventos.

Quem compra um ingresso online nao contrata apenas o evento,
contrata também uma estrutura digital de servi¢os intermedidrios, como
emissao, processamento e entrega. Sao atividades com valor juridico
préprio, que ndo desaparecem com o cancelamento da atragio.

Vale lembrar que o STJ' j& consolidou o entendimento de que
as taxas, acima mencionadas, sao legitimas, desde que apresentadas com
clareza antes da finaliza¢ao da compra. O foco nio estd na possibilidade de
cobrar — mas na transparéncia com que isso é comunicado ao consumidor.
Esses servicos nio sao acessorios, mas sim operagdes auténomas que
ocorrem antes da frui¢do do espetdculo, como a emissao do ingresso, a
disponibilizacio do QRCode, a integragio com sistemas de pagamento
e controle de acesso. Cancelar o evento nao desfaz a cadeia de servigos ji
realizada.

Como afirmamos desde o inicio, o direito de arrependimento foi
criado para proteger o consumidor em situagdes em que ele é exposto a
abordagens insistentes, pouco transparentes ou realizadas fora do ambiente
habitual de consumo - contextos em que hd risco real de decisio precipitada
ou mal-informada. Mas, no ambiente digital, a compra é autdnoma e
consciente. Aplicar o art. 49 do CDC de forma automdtica pode gerar
distor¢des e comprometer a seguranca juridica.

1 Recurso Especial n. 1632928 — RJ (2012/0231395-1) — Relator Ministro Marcos Buzzi —
julgado em 09.04.2024.
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O que queremos afirmar diz respeito a estrutura contratual. Hd
dois vinculos distintos: um com o fornecedor do ingresso e outro com a
plataforma intermediadora. A prestagio da plataforma se concretiza com
a entrega digital, independentemente da realizagao do evento. Por isso, o
cancelamento nao gera, por si s6, o dever de reembolso das taxas'.

A atualizagido do marco interpretativo do art. 49 do CDC ¢
essencial para garantir que a prote¢ao ao consumidor siga efetiva - sem
gerar inseguranga para quem atua com responsabilidade no ambiente
digital.

Por fim, e nio menos importante, hd que se reconhecer a
possibilidade de mudangas na contagem do prazo de 7 (sete) dias,
previsto no artigo 49 do CDC, em se tratando de servicos. A ANAC ji
regulamentou, mediante portaria, que o direito de arrependimento poder
ser exercido pelo passageiro aéreo desde que o faca até 48 (quarenta e
oito) horas antes da viagem. Porque assim, a cia aérea terd condi¢oes de
revendar a passagem. Com isso, promove-se equilibrio na relacio juridica
de consumo.

O mesmo pode ser aplicado na aquisi¢ao de ingressos para shows e
eventos, quando o arrependimento poderd ser exercido pelo consumidor
adquirente até 48 (quarenta e oito) horas antes do evento, para que o
produtor/organizador consiga realocar o ingresso.

Desde que o consumidor esteja devidamente informado dessa
condigio de exercicio do direito ao arrependimento, nos termos de uso
do site de venda de ingressos, nao se tratard de prdtica abusiva, mas sim de
uma forma de equilibrar a relagao de consumo.

4 Consideracoes finais

E fato que estamos vivendo um periodo de mudangas profundas na
sociedade contemporinea e, por consequéncia, no Direito. As contratacio
nio ocorrem mais em uma mesa com todos sentados, discutindo cldusula
a cldusula o contetido do contrato, medindo riscos.

1 O Ministério Pdblico de Siao Paulo ji adotou essa posicio no Inquérito Civil — SEI
29.0001.0109018.2024-66. O entendimento do Parguet Paulista reconheceu a autonomia
dos servigos prestado pelas plataformas digitais ¢ afastou a obrigatoriedade de devolugio das
taxas. Esse é o raciocinio mais légico, que deve ser adotado no futuro, evitando dissabores
e conflitos entre consumidores e plataformas digitais, tudo para contribuir com uma maior
previsibilidade nas relagoes digitais, trazendo, portanto, seguranga juridica.
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Hoje a contratagio de produtos e servicos ocorrem com apenas um
clique. Foi-se o tempo em que os contratantes pensavam e refletiam sobre
a contratagio. A velocidade da tecnologia e dos novos tempos nao permite
mais pensar: ¢ tempo de agir e de agir rdpido. Pensar, jamais; a contratagio
¢ agora, sob pena de nio se ter o desejado produto ou o necessdrio servigo.

Mas o cendrio nio ¢ tao ruim assim: o acesso a produtos e servicos
nunca foi tao ficil; e nunca foi tao ficil e comodo adquiri-los. Da sala
de casa é possivel fazer qualquer contratagio. Por isso, todo o cuidado ¢
pouco.

A informagao clara, precisa, ostensiva e completa é imprescindivel;
o cumprimento de prazos é necessirio; o cumprimento da oferta ¢é
indispensdvel. Se qualquer deles faltar, os institutos da retratagio, do
Cédigo Civil, e do arrependimento, do Cédigo de Defesa do Consumidor
surgem como tibuas de salvagao para essa complicada velocidade das
contratagoes.

Nas duas hip6teses legais, é conferido ao cidadao e ao consumidor o
direito de refletir sobre a contratacio e desistir se entender necessdrio, desde
que atenda aos requisitos da lei. Esse direito de reflexdo na contratagao
deve estar adequado ao novo momento da sociedade contemporanea.
Deve-se entender esses dois institutos de acordo com os novos formatos de
contratagao para que nao se cometam abusividades.

As operagbes comerciais se tornaram mais complexas, j4 que nio se
tem mais relagoes duais como era comum nos contratos do Cédigo Civil.
H4 um terceiro elemento — as plataformas digitais, por exemplo — que
foi agregado, especialmente a relagdo de consumo, quando entao foram
estabelecidas novos formatos de relagoes juridicas.

2

E isso que pretendemos discutir nesse artigo e esperamos ter,
no minimo, alcancado o interesse do leitor desse trabalho. Entendemos
necessdria, assim, uma releitura dos sistema de retratagao do Cédigo Civil
e de arrependimento do Cddigo de Defesa do Consumidor de acordo com
o novo formato das contratagdes que passaram a ser velozes com trés ou
mais personagens. Como serd o futuro, nés nio sabemos, mas podemos
criar bases para um futuro de relagoes civis e de consumo harmoénicas e
equilibradas.



Do VeLHO A0 Novo CrviL: TRANSICAO & PERMANENCIA 379

Referéncias

BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagio: direito e dever nas relagoes de
consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edicoes 70, 2008.

BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado,
Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2025.

CALAIS-AULQY, Jean; TEMPLE, Henri. Droit de la consommation. 9. ed.
Paris: Dalloz, 2015.

CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidaddos. Rio de Janeiro: Ed.
da UFRJ. 2010.

CASTELLS, Manuel. Galdxia Internet, Sao Paulo: editora Zahar, 2003.

CATALAN, Marcos. O Direito do Consumidor em movimento: didlogos com
os tribunais brasileiros. Canoas: Unilassalle. 2018.

GRINOVER, Ada Pelegrini ez al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumi-
dor comentado pelos autores do anteprojeto. Sao Paulo: Forense, 2022.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2025.

MORAES. Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana.
In: MORAES. Maria Celina Bodin de. (Coord.). Principios do direito civil

contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 9. ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais. 2023.

ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano. Direito Civil, IV, Contratos.
8. ed. Sao Paulo: Juspodvm, 2018.

ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil Comenta-
do. 1. ed. Sao Paulo: Juspodvm, 2020.

SODRE, Marcelo Gomes. A construcdo do direito do consumidor: um estu-

do sobre as origens das leis principiolégicas de defesa do consumidor. Sao
Paulo: Atlas, 2010.






I
Capitulo 26

AS PESSOAS FISICAS E SUAS RELACOES
QUANTO AOS DIFERENTES PAPEIS QUE
EXERCEM NA SOCIEDADE A LUZ DO
CODIGO CIVIL E SUA REVISAO NO PROJETO
DE LEI Ne 4/2025

Livia Maria Werneck De Carvalho!
Magda Hruza *

1 Introducao

Opresente artigo pretende, ainda que de forma sucinta, explorar
a linha temporal de evolugao da legislacao brasileira no tocante
aos conceitos diferentes de pessoas e sua categorizagio para compreensio
dos diferentes papéis que podem exercer na sociedade.

Serd feita uma abordagem interdisciplinar dos conceitos de pessoa,
em especial para observincia das normas inseridas em recente Projeto
de Lei em tramita¢io no Senado Federal, com evidentes reflexos nas
relagoes trabalhistas e na gestao de Recursos Humanos considerando os
fundamentos constitucionais inseridos nos incisos III e IV do artigo 1° da
Constituigao Federal — a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e os objetivos fundamentais inseridos no
artigo 3° do texto constitucional nos incisos I - construir uma sociedade
livre, justa e soliddria; III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e IV - promover o bem de todos, sem

1 Advogada. Pés-graduada em: Direito do Trabalho (Centro Universitério Newton Paiva),
Direito Constitucional (Universidade do Sul de Santa Catarina), Direito Civil em Juizo (PUC
Minas), Mediagio e Negociagio (ICFML- Instituto de Certificagio e Formagao de Mediadores
Luséfonos em convénio com a Universidade do Porto). LLM em Direito Empresarial (FGV).

2 Advogada, Mestranda em Métodos Adequados de Solugio de Conflitos pela UNLZ —
Argentina, Negociadora de conflitos individuais e coletivos, mediadora judicial e extrajudicial
certificada pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica e pelo ICFML — Instituto de Certificagio
e Formacio de Mediadores Lus6fonos. Integrante da Comissao de Direito do Trabalho e da
Comissio de Mediagio do IAB — Instituto dos Advogados Brasileiros
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preconceitos de origem, raga, sexo, cor