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APRESENTACAO

Apraz-me, sobremaneira, apresentar a comunidade académica, em geral, e juridica, em
particular, a segunda edicdo / ano de 2022, da Revista Juridica do Cesupa ( RJC ), a qual
redne, em artigos cuidadosamente revisados, tematicas variadas, de cunho relevante e atual,
relacionadas, dentre outras, ao acesso a justica; direito do trabalhador; governanca ambiental,
social e corporativa; protecdo ao migrante; contratos eletronicos; e uma analise das
Constituicdes Estaduais e o Sistema Tributério Federal.

Com a honrosa companhia de alguns autores externos convidados, o presente nimero
congrega, em sua maioria, participantes da propria instituicdo, exibindo a marca natural da
endogenia, comum a toda revista cientifica em seus anos iniciais. Aqui, merece destaque e
enaltecimento o principio da integracdo, revelado pela presenca, além dos docentes, de
estudantes de graduacdo, especializacdo, mestrado e, também, de egressos, na submissao
conjunta dos escritos.

Né&o raro, periddicos com as caracteristicas da RJC sdo concebidos no ambito da pos-
graduacdo, diante da crescente necessidade da difusdo do conhecimento produzido, como
também da criacdo de estratégias, sugeridas pela CAPES, que apontem para a visibilidade
social, a consolidacdo e a evolucdo institucional dos programas.

Nesse particular, a edicdo ora apresentada surge em meio a uma conquista e um
desafio. E a primeira, ap6s o Curso de Mestrado ter recebido a nota 4 na Gltima avaliagdo da
CAPES, o que ensejou a possibilidade de submissdo de proposta para o Doutorado no més
vindouro. Trata-se de uma trajetoria de 10 anos de frutuoso trabalho coletivo, sob a lideranca
do Professor Jean Carlos Dias, a quem posteriormente associou-se o Professor José Claudio
Monteiro de Brito Filho, que além de Vice-Coordenador do programa, assumiu a Chefia da
Editoria da Revista, com o apoio da Gerente Juliana Oliveira Eir6 do Nascimento. Em seus
nomes deixo registrado o apreco e o reconhecimento a todos os que fazem o Programa de
Pds-Graduacdo em Direito e a Revista Juridica do Cesupa.

Desejo, por fim, nesta oportunidade singular, reafirmar e renovar 0 compromisso
institucionalmente assumido, a ocasido do langcamento da edic¢do inaugural da nossa Revista
Saber, no principio dos anos 2000, concernente a consolidagdo de ambiente favoravel a
construcdo, expansdo e difusdo do conhecimento, componentes edificantes do nosso fazer

educacional.
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A rigor, a cada edicdo de uma nova revista - no caso presente a pulsante RJC, nos é

permitido testemunhar o sentido de evolugdo do projeto institucional, mormente no plano
cientifico-cultural, posto que constitui elemento indispensavel a socializacdo do
conhecimento, com peculiar capacidade de transformar o homem e fortalecer o crescimento
social.

Bons ventos e longa vida a RJC, para deleite de seus leitores, a quem deixo

consignadas as melhores e cordiais saudagdes académicas.

Prof. Dr. Jodo Paulo Mendes Filho

Vice-Reitor e
Pro-Reitor de Pés-Graduacgdo Pesquisa e Desenvolvimento Tecnoldgico
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A RELEVANCIA DA CONSTRUGAO DO SUJEITO
KANTIANO PARA AS CONCEPGOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS

THE RELEVANCE OF THE CONSTRUCTION OF THE KANTIAN SUBJECT FOR
MODERN CONCEPTIONS OF PUNISHMENT

Recebido em 04/10/2022 Lucas Moia Saife!
Aprovado em 30/11/2022 Renan Daniel Trindade dos Santos?
RESUMO

O artigo versa acerca do confronto entre o retribucionismo kantiano e os utilitaristas na
construcdo de uma noc¢do de punibilidade. O objetivo em vista é o de explicar a relevancia da
construcdo do sujeito kantiano para a fomentacdo dessa nova perspectiva de punibilidade,
destacando a visdo do autor em diversos angulos de andlise. O método utilizado ¢é a analise
sistematica de diversas obras que possibilitem aprofundamento do estudo kantiano e a
aproximacdo do discurso teorico e filoséfico com a conceituacdo de punibilidade no direito
penal, dada pelos doutrinadores. Os resultados sdo significativos na compreensdo da
punibilidade como instrumento de reconhecimento da humanidade dos individuos e seu
carater moralizante na sociedade. A discrepancia evidenciada entre os modelos preventivos
gerais e especiais também comportam base para entender a san¢do segundo os modelos em
embate. Busca-se a explanacdo de um parametro amplo da sangdo em Kant, em vista de um
confronto que é substancialmente importante na introducdo ao periodo da modernidade. A
heranca politico-juridica desse confronto até os dias atuais e sua implicacdo no meio pratico
de penalizacdo hodierno. Em que medida considerar a teoria kantiana como viavel e quais 0s
seus principais pontos criticaveis das suas ideias sobre pena. E finalizando com a explanacao
da previsao social que tratava Kant, em vistas de progresso.

Palavras-chave: Kant; punibilidade; utilitarismo.

ABSTRACT

The article deals with the confrontation between the Kantian retributionism and the
utilitarians in the construction of a notion of punishability. The objective in view is to explain
the relevance of the construction of the Kantian subject for the promotion of this new
perspective of punishability, considering the author's vision from different angles of analysis.
The method used is the systematic analysis of several works that allows a deepening of the
Kantian study and the closeness of the theoretical and philosophical discourse with the
concept of punishment in criminal law, given by the theorists. The results are significant in
understanding punishability as an instrument for recognizing the humanity of individuals and

1 Académico do quarto periodo do curso de Direito pela Universidade Federal do Pard. Correio eletronico:
lucassaife@gmail.com.

2 Advogado Criminalista, Mestre em Direito pela Universidade Federal do Pard (2019). Correio eletronico:
renantrindadel@gmail.com.
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their moralizing character in society. The difference evidenced between the general and
special preventive models also provides a basis for understanding the sanction according to
the models in dispute. It seeks to explain a broad parameter of sanction in Kant, in view of a
confront that is substantially important in the introduction to the modern history. The
political-legal heritage of this confrontation until the present day and its implication in the
practical means of penalization today. To what extent do you consider the Kantian theory as
viable and what are your main criticisms of your ideas about punishment. And ending with
the explanation of the social prediction that Kant treated, in view of progress.

Keywords: Kant; punishability; utilitarianism.

1 INTRODUCAO

A pesquisa versa acerca da contribuicdo do sujeito kantiano na formulacdo da
punibilidade no direito penal e seu desenvolvimento contemporaneo, destacando por que
meios esse sujeito foi capaz de justificar uma nova ideia de justica e normatizacgao social sob
o0 prisma da punibilidade. Esse assunto foi escolhido com base na relevancia social atribuida
a pena como meio de disciplinar os cidaddos a ndo cometer delitos. O confronto do
utilitarismo com o retribucionismo auxilia a compreensdo da san¢do penal como € vista
atualmente.

A base de interesse moralmente construido, frente a formulagdo de um homem
racional e capaz de compreender normas Inteligiveis. Presume-se a ampla liberdade da
atuacdo de um sujeito metafisico em sua préatica, como confirma o pensamento kantiano.
Restando descobrir o impacto tedrico e pratico desse conjunto de argumentacbes que
transpassam o ambiente epistemoldgico e atingem incisivamente a concepcao de justica,
norma e punibilidade da modernidade e dos dias atuais.

O estudo se trata de uma primeira investigacdo historica sobre o desenvolvimento de
um didlogo conflituoso entre a pena por utilidade e a pena por retribuicdo. Uma dindmica
que contrapde maximizacdo de bem-estar social, de proposta utilitarista, e respeito a
dignidade humana, como desdobramento do pensamento de Immanuel Kant.

Em seguida, tem-se o entendimento doutrindrio do que seria punibilidade,
acarretando necessario entendimento da pena em seu fim e funcéo, pelo uso de uma doutrina
rica que possa, através de sua analise sistematica, esclarecer o que seria cada um desses
conceitos, sua implicacdo tedrica e seu teor pratico no sistema penal. Por dltimo, a
consolidacdo da punibilidade sob o prisma kantiano de justica, identificando os pontos de
maior relevancia contributiva do autor para o desenvolvimento da ciéncia de um direito
penal.

Esse procedimento deve ser permeado pela critica necessaria a sua obra em muitos

A RELEVANCIA DA CONSTRU(;/:\O DO SUJEITO KANTIANO PARA AS CONCEPQOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS
Lucas Moia Saife e Renan Daniel Trindade dos Santos
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aspectos. Afinal, € impossivel obter pleno entendimento das ideias kantianas sem se

defrontar com sugestdes punitivas que atualmente seriam consideradas extremamente
duvidosas. A profundidade da pesquisa bibliografica buscard impedir uma leitura superficial
de ideias descontextualizadas, ndo resumindo, em inevitavel erro de anacronismo, as
propostas kantianas a um mero erro.

A pesquisa foi realizada pela relevancia do tema da punicio no Brasil. E notério o
alcance midiatico de discursos punitivistas que almejam uma pena essencialmente preventiva
sob os demais individuos. H4 um ganho de capital politico nesse sentido que ainda havera de
ser melhor explanado, hd uma proposta politica, econémica e ideoldgica de dominagdo em
sentido amplo pela ética utilitéria.

Nesse sentido, € fulcral conhecer o pensamento kantiano de confronto a esse
discurso. Entender a origem e a finalidade da sanc¢éo segundo Kant, fato inextricavel do novo
conceito de sujeito moderno. Para isso, recorre-se ao préprio texto do autor e a grandes
pesquisadores do fildsofo, como Otfried Hoffe. Tem-se como extremamente relevantes as
consideracGes de grandes autores sobre a punibilidade e sobre o retribucionismo penal,
destacando Cezar Roberto Bitencourt, Pierangeli, Zaffaroni e Ferrajoli.

Desse modo, objetiva-se trazer o pensamento kantiano e justificar como e em que
medida ele foi significativo para a punibilidade no direito penal, associando a realidade
brasileira e esclarecendo as disparidades socioeconémicas implicadas pela sua aplicabilidade

na realidade cultural do pais.

2 A FILOSOFIA DO DIREITO KANTIANA E O CONFRONTO AO CORRETO
MORAL UTILITARISTA

Figura-se em Kant uma das mais importantes sofisticacdes conceituais de moralidade,
0 objeto de analise era a acdo de um sujeito moderno construido pela modernidade e para a
modernidade. Era necessario formar uma ideia de individuo autbnomo, capaz de compreender
normas inteligiveis e, com esse alicerce, puni-lo embasado em argumentos racionais e
modernos.

Antes de Immanuel Kant, autores de diversos periodos da historia desenvolveram
fundamentacbes morais das mais diversas: na propria comunidade, na natureza, na conquista
da felicidade, na vontade de uma divindade ou em alguma especie de sentimento moral. Kant
revoluciona completamente tais pensamentos, introduz uma nogdo ligada ao sujeito de

moralidade em uma resposta que fez a pergunta “O que é o esclarecimento? ” — 0 homem,

A RELEVANCIA DA CONSTRU(;/:\O DO SUJEITO KANTIANO PARA AS CONCEPQOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS
Lucas Moia Saife e Renan Daniel Trindade dos Santos
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quando dotado de autonomia, é livre e pode responder por seus atos (BUZZI e BOFF, 1985,
p. 100-116).

A atuacdo humana guarda consigo e com os demais individuos de uma sociedade a

responsabilidade de agir segundo critérios universalizantes de conduta, sem que se confunda
com meros principios morais (HOFFE, 2005, p. 215-216). Eventualmente tem até acordo com
0s utilitaristas na perspectiva de que o julgar e agir em moralidade ndo implicam uma
arbitrariedade ou sentimento pessoal, tampouco uma condicionante sociocultural ou de
conhecimento de convengdes (HOFFE, 2005, p. 184).

Entretanto, a consonancia entre o pensamento racionalista kantiano e o utilitarismo de
Bentham cessam nesse ponto. Indubitavelmente, as perspectivas normativas, isto €, de
direcionamento do sujeito moral segundo determinado padrdo de condutas, na busca de um
dado fim se torna absolutamente diferente. O utilitarismo compreendia nas condutas auséncia
de qualquer tipo de moralidade ou dever intrinseco as atuagdes individuais — devendo-se ater
meramente aos resultados promovidos pela préatica de determinado ato, mensurando o nivel de
prazer e felicidade implicados no processo (MORRISON, 2006, p. 171-172).

E notdrio o uso, portanto, de uma fundamentacdo externa ao ato praticado pelo
individuo para dar alicerce moral ao fim obtido do processo. Existiria uma motivacéo real,
cujo valor ¢ localizado alheio a pratica consumada, a ponderacdo das atitudes e julgamentos
morais seria feita a partir da equiparacao entre a quantidade de sofrimento efetiva do ato e o
produto também quantificado de felicidade obtida.

Contudo, o utilitarismo sofreu inumeras criticas acerca do seu modelo de moralidade,
haja vista que, ironicamente, o resultado social da consideracdo apenas de resultados para
compreensdo das condutas humanas se opunha a prépria concepcao humana intuitiva do certo.

Immanuel Kant teve significativo impacto critico na visdo utilitarista, posto que
desenvolveu uma teoria racionalista que percebeu o homem como conhecedor do préprio
pensamento e responsavel pelas suas atitudes, assim, na obrigagdo de “prestar contas” a
sociedade e a si mesmo acerca de seu comportamento (HOFFE, 2005, p. 184). Kant corrobora
com a critica da monstruosidade moral que fora elaborada no auge do pensamento utilitarista
(MORRISON, 2006, p. 172), na medida que desenvolve uma grande diferenciacdo nas ideias

de “certo” e “bom™?.

3 As terminologias “certo” e “bom” que serdo desenvolvidas no trabalho seguem a tradugdo do livro de Wayne
Morrison. Otfried Hoffe trabalha, em ambas as ideias, o “bom” e diferencia os termos “moralidade” e
“sittlichkeit” em conjunto com a contraposi¢do de “dever” e “vontade boa” para alcangar as ideias de
legalidade e moralidade.

A RELEVANCIA DA CONSTRU(;/:\O DO SUJEITO KANTIANO PARA AS CONCEPQOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS
Lucas Moia Saife e Renan Daniel Trindade dos Santos
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Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant (2013, p. 157) assevera:

Cultivo da moralidade em nés. A maior perfeicdo moral do ser humano é: cumprir
seu dever e, decerto, por dever (de modo que a lei ndo seja apenas a regra, mas
também o mobil das acgBes). Ora, a primeira vista isso parece, decerto, uma
obrigacéo estrita, e o principio do dever, com a exatiddo e forca de uma lei, parece
ordenar, para toda acgdo, ndo apenas a legalidade, mas também a moralidade, isto é, a
intengdo [Gesinnung].

O bom é entendido como algum tipo de atuacdo cujo objetivo transpassa aquilo que
ela é em si, trata-se da busca de algo externo aquela conduta que, gerando um resultado
previsto, de algum modo gratificaria o atuante.

Trata-se do estrito cumprimento, talvez, de um dever. Afinal, toda fundamentacdo da
pratica estaria sendo condicionada pelo fator externo “lei”, nao provindo de intengdo propria
em si, sendo de um dever imposto coercitivamente. De encontro a isso, 0 certo seria entendido
como uma atuacdo independente de qualquer tipo de fundamentacdo externa ao ato
concretizado — aquele comportamento acompanha valor intrinseco (HOFFE, 2005, p. 192-
194).

O critério metaético de moralidade é concebido, ao passo que onde é quista a “vontade
boa”, também concretizada pelo desejo daquilo que é moralmente correto, sem influéncias
externas. O dever é quisto e, como tal, € cumprido. Fato esse que tem sua base de
fundamentacdo em um “deslocamento” da metafisica epistemologica, para uma metafisica
pratica — a liberdade faz-se no pensamento kantiano como elemento extra empirico,
buscando uma atuagdo baseada em uma capacidade pura de deliberacdo entre o certo e 0
errado e, caso delibere fazer algo errado, devera ser punido em respeito a sua prépria
autonomia (DEMBOSKI, 2016, p. 172-174).

A punicdo em Kant difere radicalmente da punicdo segundo as ideias utilitaristas. O
homem é, para o utilitarismo, meio de exemplificacdo da coercibilidade estatal.
Instrumentaliza-se a imagem de um ser humano para obtencdo de um fim externo ao seu
sujeito, sendo alvo de um poder estatal de disciplinarizacdo dos individuos de uma sociedade,
para o qual serve como “simbolo” de sofrimento — resta, com isso, um individuo
mediatizado pelo Direito Penal.

Jeremy Bentham e William Paley sdo dois autores que fortificam esse posicionamento.
Em analogia a isso, Morrison trabalha a razdo de punir desses dois autores na mesma
proporgdo em que se calcula o nivel de prevengéo de violéncia atribuido ao grau e a qualidade
da pena (MORRISON, 2006, p. 174). O autor também considera que a punicdo sé deve ser

A RELEVANCIA DA CONSTRU(;/:\O DO SUJEITO KANTIANO PARA AS CONCEPQOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS
Lucas Moia Saife e Renan Daniel Trindade dos Santos
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aplicada quando identificado que a melhor maneira de prevencao de possiveis novas condutas

anélogas é a penalizacéo daquele individuo.

Ainda mais diretamente, Beccaria elabora sua obra prima baseada em um
questionamento acerca de qual seria a melhor maneira de prevenir crimes. Nessa hipotese,
discorre sobre diversos assuntos e tipos de condutas criminosas, todavia é mister destacar a

posicao punitiva de Beccaria frente ao que denominava “interrogatorios sugestivos”:

E mister que essa pena seja muito pesada; porque o siléncio de um criminoso,
perante 0 juiz que o interroga, é para a sociedade um escandalo e a justica uma
ofensa que cumpre prevenir tanto quanto possivel (BECCARIA, 2002, p. 18-19).

O autor deixa clara a relacdo inextricavel entre a efetividade da pena e o seu carater
preventor de ofensas ao ordenamento juridico. Vale reiterar que Beccaria desenvolve um
modelo de punigéo que introduz, de certo modo, a visao utilitarista — tendo em vista que “A
Unica razdo aceitavel para se punir uma pessoa € o fato de que a punicdo ird ajudar na
prevengdo ou reducdo do crime” (MORRISON, 2006, p. 174).

Kant contrapde-se assiduamente a essa histérica construcdo de um Direito Penal
preventivo, haja vista que incorpora em suas ideias a dignidade do sujeito, ou seja, 0 seu valor
em si. E inconcebivel para o filésofo a mediatizacdo de uma pessoa com o fito de fazé-la de
exemplo para os demais individuos sob um parametro punitivo. Kant nega o uso de calculos e
0s argumentos utilitaristas de Beccaria para atribuicdo de sanc¢Ges aos sujeitos, afirma que se
deve submeter a pena ao homem que necessita ser testado na capacidade plena de sua
autonomia (MORRISON, 2006, p. 176).

Retornando a analise direta do livro do autor:

O homem nunca pode ser manipulado como mero meio para 0s prop6sitos de um
outro, nem ser contado entre os objetos do direito real, sendo protegido contra isso
por sua personalidade inata mesmo quando possa ser condenado a perder a civil
(KANT, 2013, p. 105).

Esse trecho referente a finalidade da pena para o autor alicerca o pensamento de que
toda intencdo punitiva deve estar pautada exclusivamente no ato praticado pelo infrator, sendo
a qualidade e grau de aplicacdo da pena proporcional a ofensividade da conduta, igual em
tratamento frente aos diferentes individuos e observando a natureza de cada infracdo
(MORRISON, 2006, p. 176-177).
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3 A PENA COMO INSTRUMENTO DE MANUTENCAO DA ORDEM SOCIAL
Ainda se apresenta enquanto elemento polémico da teoria do delito a existéncia ou néo

de uma punibilidade independente da culpabilidade penal. E hoje majoritariamente
considerado que a punicdo remete ao resultado da conduta, ndo sendo um elemento
constitutivo do crime. Ainda é importante ressaltar que esse instituto do direito penal é
justificado pela sua necessidade, como afirma Francisco Mufioz Conde:

La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable para
mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas de
una comunidad (CONDE, 2001, p. 70)*

O debate tedrico que esteve presente entre o utilitarismo e retribucionismo esteve
permeado por uma juncdo entre a justificacdo e o significado proprio da pena, fato que
consolidou uma confusdo teorica que indiferenciava essas duas ideias. Mas alguns autores,
como Bitencourt (2012), exercem uma disparidade entre “fim” e “funcdo” da pena. O fim,
para Bitencourt (2012), é a busca de um efeito de cunho social e valorativo, enquanto a
funcdo se relaciona com o carater descritivo dos efeitos penais induzidos, ainda que se
distancie da finalidade primordialmente almejada (BITENCOURT, 2012, p. 46).

A pena contém, além de sua dimensdo de finalidade e funcdo, uma participacao
histérica na constituicdo do poder do Estado. A pena dialoga com as estruturas das
instituicbes presentes em uma sociedade e revela, junto a elas, os problemas sociais,
segregacionistas, racistas, homofébicos e excludentes em amplo sentido. Agravando-os,
inclusive, mediante seu uso articulado e sistematico em prol de um projeto social de
segregacdo e repressdo extrema de grupos socialmente expostos a uma violéncia
institucionalizada. A pena é o retrato dessa institucionalizacdo, dada a legitimidade e o
alcance obtidos pela imagem da soberania do poder central.

H& de se analisar, em primazia, a adequacdo de um modelo punitivo a realidade
socioeconbémica em que esse € inserido, compreendendo sua finalidade tedrica e sua fungédo
pratica no cotidiano social (BITENCOURT, 2012, p. 46).

Além disso, é inescusavel considerar a propria organizacdo do Estado. Concebé-lo
enquanto unitario, em que prevaleca uma organizacdo centripeta dos poderes por um
norteamento autocratico, significa um direito penal inquisitivo — adepto as penas de suplicio,

indiferente aos valores sociais e mediatizador do ser humano.

4 “A pena se justifica pela sua necessidade como meio de repressdo indispensavel para manter as condigdes de
vida fundamentais para a convivéncia de pessoas de uma comunidade” — tradug&o nossa.
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A punibilidade, nesse interim, configura um modelo de demonstracdo de forca do

poder estatal frente as pessoas, resguarda uma feicdo intimidatéria — uma heranca
substancial do utilitarismo.

E necessario ressaltar que se pode dividi-la entre os conceitos de punibilidade
enquanto individuo merecedor de san¢do ou ndo; e punibilidade enquanto possibilidade de
aplicacdo formal ou material da pena (ZAFFARONI e PIERANGELL, 2010, p. 636).

A primeira hipotese se trata da discussdo do mérito da causa em especifico, a que se
atribui “ser digno de punir” pela existéncia de fato tipico ilicito e culpavel. Ja o segundo diz
respeito a condicdo de punir alguém que, mesmo diante de delito consumado, pode, sob
hipotese especifica do caso concreto, prescindir de punicdo. A coercibilidade nem sempre
podera ser aplicada ao fato delituoso.

Entendida a punibilidade e a pena, é elementar discutir os conceitos de prevencao
geral e especial. Essa diferenciagdo é introduzida por Feuerbach (1832) e cada uma diz
respeito a um alvo especifico ao qual a prevencao agira sobre: A geral promove efeitos de
embargar a violéncia entre os associados de uma comunidade e a especial admite como alvo a
prépria pessoa a quem se atribui a pena, haja vista que essa seria, por via da coercdo estatal,
intimidada particularmente.

Segue a consideracéo de Ferrajoli:

Las doctrinas relativas o utilitaristas se dividen por su parte en doctrinas de la
prevencion especial, que refieren el fin preventivo a la persona del delincuente, y
doctrinas de la prevencién general, que lo refieren por el contrario a la generalidad
de los associados® (FERRAJOLI, 1989, p. 253).

A prevencdo geral pode assumir dois tipos de subdivisdo, as quais receberdo breve
comentario. A primeira divisdo € a negativa, que diz respeito ao modo pelo qual se previne o
crime sob uma atuacdo intimidatoria, dissuadindo possiveis novos criminosos por intermédio
da ameaca de san¢do, em suma, por uma inspiracdo de medo sobre os individuos. A segunda
divisdo se refere a positiva, a qual almeja reforcar, a partir da penalizacéo, as relagdes sociais
e juridicas existentes entre os cidaddos e o ordenamento (BITENCOURT, 2012, p. 40-43).

Finalmente, versa-se acerca da prevencao especial, esta que dialoga com um modelo

especifico de sujeito criminoso, corrobora para a afirmacdo de uma imagem social

5 “As doutrinas relativas ou utilitaristas se dividem por sua parte em doutrinas de prevengio especial, que se
referem ao fim preventivo a pessoa do delinquente e doutrinas da prevencéo geral, que se referem, ao
contrario, a generalidade dos membros de uma comunidade” — traducéo nossa.

A RELEVANCIA DA CONSTRU(;/:\O DO SUJEITO KANTIANO PARA AS CONCEPQOES DE
PUNIBILIDADE MODERNAS
Lucas Moia Saife e Renan Daniel Trindade dos Santos



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

estigmatizada de delinquente. A qualidade e quantidade da pena serviriam para evitar que esse

infrator voltasse a cometer algum delito, entretanto a posicdo de um delinquente a ser
corrigido pode gerar, no desenvolvimento de diversas teorias da pena, a concepcao de um
individuo especifico que pode ser absolutamente incorrigivel (BITENCOURT, 2012, p. 43).

Esse individuo tende, historicamente, a ser banalizado pela sua comunidade, a partir
da adocéo do estigma de cor, género, origem, classe social e muitos outros. O Estado passa a
usa-lo como via de demonstracédo de forga, sob um prisma indiscutivelmente utilitarista.

A violéncia policial nas favelas, por exemplo, significaria, para um grupo social
dominante, a efetivacdo das politicas publicas de seguranca; para o Governo, uma via rapida
de ganho eleitoral; para o povo atingido, a humilhacdo e a morte. O utilitarismo transforma o
individuo marginalizado em namero manipulavel pelo Estado e se assume como legitimo usa-
los para manter uma ordem juridico-politica dominante — o0 meio mais rapido de
desumanizacdo do homem é quantifica-lo; o utilitarismo, portanto, € o simbolo flnebre da

desumanidade pela indiferenca.

4 A CONTRIBUICAO DE KANT PARA A PUNIBILIDADE

Punir alguem pelo erro cometido autonomamente € um posicionamento claro de Kant
pelo retribucionismo penal. Deve-se punir, isso é claro, mas por quais motivos? E necessario
que a puni¢do humanize o homem, ela prova a capacidade de deliberacdo racional que ele
comporta. Esse pensamento, na emergéncia de um inquebrantavel racionalismo que dominava
0 ideério social da época, fomentava o reconhecimento do esclarecimento — o homem
deveria ser punido, pois, caso ndo fosse, implicaria 0 ndo conhecimento de sua autonomia
(MORRISON, 2006, p. 176); essa pessoa, portanto, ndo teria sua humanidade reconhecida em
ultima analise.

E inescusével ao prosseguimento do trabalho compreender a profundidade do impacto
causado pela relacdo atribuida entre autonomia e pena. Em contraposi¢cdo ao fundamento
tedrico utilitarista, a punibilidade segundo Kant reitera que o ser ao qual se impbe a
penalizacdo € digno de ter sua autonomia posta sob teste.

Consequentemente, a autonomia é pressuposto de atuagdo da coercdo do Estado, esse
sO poderia atuar em pleno exercicio de seu poder na premissa de conter a atuacdo de um
agente racional. Ora, é do conhecimento comum que, em se tratando de agente racional,
estamos falando obrigatoriamente de um ser humano. Portanto, a atribuicdo de pena ao
cidaddo ndo somente configuraria o poder de soberania em si, mas conceberia 0 sujeito como

autbnomo e humano.
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A visualizacdo de quaisquer outros horizontes para castigar uma conduta é

necessariamente externa, indigna. Os utilitaristas se mostram como barreira ultrajante para
afirmacdo de um direito penal moralizante, sua concep¢do de justica sempre esteve
intimamente ligada a maximizacdo de um bem-estar (SANDEL, 2015, p. 16) e esse,
consequentemente, atrelado a custos morais extremamente questionaveis. A punibilidade esta
diretamente relacionada as concepg¢fes morais que vinculamos a determinadas condutas. Ha,
comumente, proporcdo direta entre o nivel de reprovabilidade e o aumento da rigidez da
sancao.

Exemplo desse fato é a leitura social acerca da corrupgdo: todos desejam o fim da
corrupgéo e a justica deve punir agentes corruptos para que sirvam de exemplo aos demais.
As propostas de combate a corrupcdo reiteram uma demanda por prevencdo desse
comportamento por inimeras vias (MPPR). Sédo citados programas de marketing, campanhas
de conscientizacdo, treinamento do servico publico, aprimoramento dos sistemas de denuncia
e muitos outros. Mas a principal questdo apontada nesses termos é a impunidade (HAJE,
2016), o sofrimento imposto ndo significa apenas a coer¢do por um ato individual, mas um
aviso aos demais associados de uma comunidade.

Trata-se de uma espécie de consenso publico pelo qual perpassa a nocdo de
merecimento ou ndo de castigo. H4, nesse processo, a construcdo de uma imagem especifica
de merecedor, que naturalmente é tido como a causa dos problemas sociais, primordialmente,
atrelados a seguranca publica, mas podendo se estender até muitas outras areas do convivio
social pelo qual passa o publico daguela comunidade. Essa construcdo € feita pelo uso
repetitivo desse mesmo “tipo” de pessoa como alvo da violéncia institucional, o que faz
grupos como os negros serem “clientela” de um sistema prisional voltado a prendé-los sem
nenhum tipo de restricdo moral, muito pelo ao contrario, a moralidade dominante assume
como normal a prisdo daquele alvo.

Entretanto, a proposta de Kant é outra, radicalmente devolutiva a todo dano sofrido:
Aquele que rouba outrem rouba, antes de tudo, a si mesmo; aquele que mata também devera
morrer (KANT, 2013, p. 105-110). Tais exclamagfes indubitavelmente questionéveis
contemporaneamente pelo extremismo punitivo, mas com fundamentacdo de humanizar, pelo
menos em um aspecto, o infrator. Trazer o individuo punivel por si e ndo como objeto de
manipulagcdo de um Estado. Kant necessita de criticas, é fato, mas suas contribui¢cbes podem
ser muito bem incorporadas hodiernamente.

Prova disso sdo 0s casos comuns de crimes pequenos ocorridos no Brasil, o principio

da insignificancia €, por muitos juizes negligenciado. O caso do Habeas Corpus n° 143.921
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negado pelo Ministro Dias Toffoli é exemplo claro do medo da reincidéncia criminal. O réu,

senhor Evanildo José Fernandes De Souza, foi condenado a prisdo em regime fechado pelo
furto de uma bermuda de apenas 10 reais. Fato que, para a loja, teria impacto infimo e poderia
ser contornado por vias menos invasivas e, certamente, mais eficazes.

Entretanto, é necessario que exista uma resposta punitiva esperada pela populacéo, ela
deve comportar sofrimento suficiente para que a pratica ndo seja repetida. Isso, a priori,
poderia ser entendido enquanto pensamento kantiano — ora, se o infrator € reincidente, sua
pratica deve ser punida, ainda que em lesividade baixa, visando sua prépria corre¢do. Mas nos
resta questionar: Serd proporcional tal julgamento? A quem interessa uma sentenga como
essa? N&o seria mais interessante trazer a ressocializacdo do infrator por medidas de
tratamento a dependéncia quimica a fazé-lo ter contato com uma realidade ainda menos
propicia a reabilitacdo social? Seria esse pensamento utilitarista?

Em realidade, o utilitarismo se projeta de forma discreta, esgueirando-se pelo
retribucionismo. Pune-se para assegurar um direito a propriedade e garantir, no minimo dano,
penalizagdo forte; alega-se reincidéncia. A sentenga toma forma de “justa”, posto que parece
retribuir ao infrator o que lhe € devido, mas esconde o interesse de grupos sociais em
construir um direito a propriedade intransigente e reiterar uma cultura ideologizada, por
esséncia, patrimonialista. Como consequéncia, o pequeno infrator é um alvo facil, sem
visibilidade, que serve de exemplo, de forma naturalizada, aos destinatarios e fiéis clientes do
sistema penal: os grupos vulneraveis. A dignidade do homem ¢é secundarizada em prol da
construcdo de um projeto ideoldgico.

O principio da individualizagdo da pena corrobora significativamente com a
proposta kantiana, haja vista que percebe o crime enquanto fator especifico e ressignifica a
sancdo nesse mesmo sentido. O crime deve, por esse principio, ser analisado sob duas etapas
delimitadas. No que diz respeito a conduta, visto em seus pormenores, observando
cautelosamente cada fato unitariamente, sem obstrucdo das particularidades da lesdo ao bem
juridico tutelado. Além da consideracdo das particularidades do préprio infrator, mediante
observacgdo da personalidade do agente em questdo, contando também com a particularizacéo
de seu tratamento processual legislativo, executério e judicial (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2010, p. 706-707).

Assim, é mister trazer o pensamento kantiano na busca de um direito penal que
ndo vise a mera adaptacdo de uma realidade politica para manipulacdo da vida e morte dos
cidaddos. Afinal, as principais vitimas sdo encontradas entre 0s grupos mais vulneraveis e tem

sua responsabilizacdo penal caracterizada por uma politica de gestdo publica de seguranca
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pela qual perpassam idearios utilitaristas que ainda fomentam muita admiragdo e

midiatizacdo.

A utilidade da prisdo e da morte dos brasileiros € o ganho de capital eleitoral, o
controle da opinido publica de uma classe média indiferente e desinformada e a sobreposicéao
de um modelo prisional lucrativo que ainda precisa ser melhor aprofundado em pesquisas.

Enquanto isso, a principal via de resisténcia contra essas atuacdes dentro do espaco
académico é exclamar com veeméncia o direito a vida, a liberdade e ao julgamento justo de
todo ser humano, ndo o reduzindo as quantificacbes carcerarias presentes nos grandes
veiculos de propaganda desse modelo de politica criminal cruel e retrégrada. Kant pode ser
uma resposta incisiva a esse modelo vigente — a puni¢do é necessaria, mas deve visar,

sobretudo, aquele que é punido.

5 A PENA SOB O PRISMA DO PROGRESSO HUMANO

Durante as discussdes que travava, Kant desenvolveu concepgdes bem particulares
acerca da natureza de um progresso e do papel do homem nele. O movimento que se volta a
busca de um bem supremo pode ser chamado de progresso (MORRISON, 2006, p. 177). O
dominio de uma realidade ética voltada ndo apenas a uma mera legalidade atrairia 0 homem a
um estado social ético, em rumo ao sumo bem.

Como ja introduzida anteriormente, a ideia de legalidade se trata do cumprimento de
um dado dever pelo peso normativo que carrega consigo (HOFFE, 2005, p. 194). A pessoa
estd condicionada a acatar uma dada ordem social pelo medo de receber algum tipo de castigo
em virtude da desobediéncia aquele preceito. Funda-se assim, ndo uma moralidade (KANT,
2013, p. 157), mas um padrdo de ordenamento institucional de repressdo objetiva dos
cidaddos, responsavel por promover a impossibilidade de uma dada pratica ndo por ser
reconhecidamente errada, mas por estar disposta a sua violacdo uma sancdo penal
intimidadora. Volta-se a um embate claro de Kant com os utilitaristas, porque, a longo prazo,
o utilitarismo ndo promoveria a formacdo de uma sociedade consciente de certo ou errado,
baseada nos pressupostos racionais do sujeito kantiano. Promoveria apenas uma série de
individuos passivos frente ao seu ordenamento juridico.

E possivel observar que a auséncia de acdo individual implica o retorno a um ser
humano contemplativo, inerte. Esse individuo “inoperante” ¢ um perigo 16gico a Fomentagao
de uma sociedade de mercado que precisa ser regrada e desenvolvida sob padrdes de

mercado. Afinal, é impossivel que haja iniciativa privada e obediéncia dos seres humanos a
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normativas instituidas pelo Estado, se esses mesmos individuos sdo postos como

inconscientes, inativos ou afins.

Kant considera o progresso intimamente relacionado com a cogni¢do. A racionalidade
deve ser meio de viabilizacdo da vida social, o ser humano deve se reconhecer em obediéncia
a certas proposi¢des normativas condicionadas a um progresso mutuo e coordenado. N&o
haver4 de se considerar, sendo pelo exercicio pleno da razdo humana, uma motivacdo
suficientemente aplicavel a obediéncia geral (MORRISON, 2006, p. 178).

Ainda assim, reincide a reflexdo da disciplina acerca da necessidade de fomentar um
bem supremo na comunidade. Sujeitar-se a um procedimento meramente coercitivo, sem o
pleno dominio daquilo que diz respeito ao certo e errado, significa submeter-se a um
pressuposto meramente hipotético de punicdo. Ao mesmo ponto em que uma sociedade
pautada na concordancia das regras postas por um ideal de valorizacdo da moralidade se
apresenta como imperativo categérico essencial a promocdo de um bem comum
(MORRISON, 2006, p. 178).

A punicdo toma forma, desse modo, a estabelecer um padrdo de ordenamento social
tanto na possibilidade de um progresso, como na afirmacdo de uma sociedade inerte entendida
por Kant. A sangdo deve ser moldada pelo ordenamento junto a outras estruturas de
instituicdes sociais, para que ndo se torne o Unico instrumento e razdo pela qual ndo sdo
cometidos crimes. Haja vista que, nessa hipotese, poder-se-ia cometer um crime uma vez que
se tomasse conhecimento de uma inevitavel impunidade, seja por ineficiéncia do estado ou
por condicdo especifica da conduta almejada.

Fica claro que quando dissertado sobre esse tema, a intima ligacdo da racionalidade
com o progresso humano em sociedade. Indubitavelmente, a f¢6 em uma razdo metafisica
fomentaria um modelo de pacificacdo pelo reconhecimento consensual das normas postas
pelo Estado. Haveria um ponto de concordancia racional sobre as regras sociais a serem

seguidas por cada individuo reconhecidamente autbnomo:

Kant parece afirmar que a garantia do progresso é a capacidade da prépria razdo de
colocar-se na direcdo certa, determinando para si mesma o uso correto do
procedimento transcendental. Esta é a confianca plena da imaginacéo racionalista - a
verdadeira fé metafisica. Visto assim, o progresso do homem é, de fato, parte da
marcha da razdo: uma marcha que é também uma trajetéria histérica na qual estdo
aglutinados os diferentes aspectos da existéncia humana (MORRISON, 2006, p.
178).

Kant estabelece como essencial o reconhecimento de duas condigbes as quais a

humanidade se encontra em ponderagdo de condutas: A autonomia do individuo social, que se
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pde enquanto perfeitamente consciente de uma atuacéo ilicita e ndo a comete em si, por toma-

la como eticamente repulsiva e prejudicial ao bem-estar da sociedade e seu; E a heteronomia
de um agente social, este que, tomando como base para a ndo pratica de condutas ilicitas
considera exclusivamente a lei, ndo como principio moralizante, mas como medo, paixdo ou
esperanca de recompensa (MORRISON, 2006, p. 178-179).

A pena €, portanto, um meio de diagndstico objetivo acerca do progresso humano em
sociedade. A “marcha da humanidade” carrega consigo um inevitavel conjunto de regras pela
pacificacdo das relagdes entre os individuos. Acarreta uma percepc¢do de liberdade, quando
dela se abstrai apenas uma das dimensdes do cumprimento ético dos deveres, mas pode
fatalmente ocasionar uma escravidao entre os seres humanos que, compreendendo razéo
alheia a conduta em si para sua inviabilidade, ttm uma conduta especificada segundo a
“periferia” de um sujeito racional, ndo considerando o nucleo essencial da conduta humana
sobre 0 juizo do que seria certo e errado. Logo, pacificar-se-ia uma comunidade pela

aplicagéo, primeira, de normas moralizantes.

7 CONCLUSAO

Na medida em que se desenvolveu o conceito de sujeito moderno, foi possivel
conciliar seus atributos racionais a um modelo emergente de sociedade que mantinha um
mercado estavel pela disciplina dos cidaddos; o homem é capaz de compreender normas
inteligiveis, dado que é esclarecido. O dialogo da razdo pura com uma razao pratica indicaria
um homem conhecedor do que pensa e responsavel pelo que faz.

A responsabilidade do homem provém de sua autonomia, a consequente nao
responsabilizacdo implicaria desrespeito a essa faculdade que, em ultima anélise, determina a
ontologia do ser racional. A pena exerce, nesse sentido, o reconhecimento do homem
enquanto tal e deve, logicamente, estar condicionada exclusivamente pelo seu ato.

O contrario, como fora exposto, implicaria quantificacdo, instrumentalizacdo e uma
fatal monstruosidade moral, na oportunidade de alguém sofrer coercdo sem respeito a sua
dignidade. Tais comparagdes entre retribucionismo e utilitarismo puderam ser desenvolvidas
pelo estudo, primordialmente na hipétese de punibilidade e reconhecimento da fungéo e fim
da pena. Kant traz o primeiro passo da modernidade pela humanizacéo do infrator.

A referéncias bibliograficas utilizadas para elaborar a pesquisa foram extremamente
satisfatorias. Pode-se, a partir delas, trilhar um caminho de entendimento acerca do que seria
0 sujeito moderno proposto por Immanuel Kant, associar a formagao dessa nova perspectiva

de sujeito a um status social de revolucdo do ideario politico e econdmico da epoca.
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Reconhecer, posteriormente, a implicacdo desse modelo tedrico ao entendimento do que seria

a justica.

Os autores pelos quais foi possivel aprofundar o conflito entre Kant e utilitaristas
proporcionou um dialogo em que foi possivel perceber os contrastes das duas teorias. Esse
que propiciou o desenvolvimento e aprimoramento da percepcao da punibilidade pelo corpo
social, considerando, sob um aspecto ao menos, uma dignidade reconhecida em carater
pratico no @mago do individuo penalizado.

E inescusavel haver mais estudos no que diz respeito ao alcance regional dessa analise,
aprofundando as realidades, por exemplo, do interior da regido amazonica. Realizar novas
pesquisas acerca da percepcdo da pena nas pequenas comunidades e como isso afeta a rotina
dos grupos especificos residentes nelas, tomando por referéncia o confronto de Kant com os
utilitaristas.

Os estudos também podem ser aprofundados a respeito da concepgdo moral brasileira,
diante de uma imagem de marginalizagcdo e de criminoso, sobre como o Brasil enxerga o
merecimento da pena pelas pessoas. Ressaltando as possiveis incongruéncias nos discursos
populares pela visdo de um estereodtipo especifico de pessoa a quem se atribui o titulo de
marginal, bandido ou criminoso e como isso pode estar intimamente relacionado a
fundamentacdo de um sujeito metafisico unitdrio — responsavel pelos seus atos, dada a
consciéncia e liberdade de atuacdo que teria e punivel por deter autonomia, como sugeria
Immanuel Kant.

E necessario tecer criticas a Kant no sentido da percepcao de um progresso social. Ele,
assim como muitos outros autores de escola europeia, concebe uma espécie de “evolucao”
social. A natureza do progresso citado deve ser seriamente discutida: A que padrbes
valorativos se atribui progressdo? A perspectiva de progresso europeia é a mesma de paises
como o Brasil? E possivel estabelecer um bem supremo que congregue todos 0s seres
humanos diante de uma “marcha da humanidade™?

Ha também um excelente ponto de critica ao pensamento de Immanuel Kant no que se
refere as ponderacdes retribucionistas. Kant deve ser trazido a contemporaneidade de modo
critico: Aquele que observa apenas a literalidade do texto de um autor, sem contextualiza-lo,
I& as letras de um morto. Em contrapartida, aquele que é capaz de considerar a historicidade e
a sociologia circunscrita ao texto e o contextualiza criticamente a hodiernidade,

verdadeiramente reitera a imortalidade das ideias de um classico.
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RESUMO

A redemocratizacdo do Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988, trouxe avangos
tangiveis nas mais diversas areas, contudo, ao que se refere aos mecanismos para acesso a
justica, vislumbra-se, majoritariamente, a pouca expressividade da presenca cidadd nos
instrumentos voltados a resolucdo dos conflitos juridicos. Este panorama sofre modificacdes
com o advento da politica judiciaria para o tratamento adequado dos conflitos de interesse,
inserindo a autocomposicdo na via jurisdicional e prevendo espacos de maior liberdade
participativa aos jurisdicionados. A presente pesquisa objetiva examinar a autocomposi¢ao
de conflitos como prética propicia a autonomia, descentralizacdo e democratizacdo do acesso
a justica na seara judicial, apesar da incidéncia do poder simbdlico, intrinseco,
historicamente, neste meio. Nessa compreensdo, questiona-se: apesar do formalismo
jurisdicional e de sua simbologia, é possivel efetivar a democratizacdo do acesso a justica
pelo desenvolvimento de praticas autocompositivas em ambito judicial? Utiliza-se o método
de abordagem dedutivo, realizando-se a coleta de dados por meios de fontes primarias e
fontes secundarias (pesquisa documental e pesquisa bibliografica). A conclusdo aponta a
existéncias de obstaculos de ordem formal, burocratica e simbdlica que tendem a mitigar a
pratica genuina das formas consensuais de solucdo de conflitos em campo judicial, limitando
as benesses proprias da autocomposicdo, enquanto mecanismo eficaz para alcance de um
acesso a justica qualitativo.

Palavras-chave: Acesso a justica; autocomposicdo de conflitos; autonomia das partes;
democratizacao da justica; justica consensual.

ABSTRACT

The redemocratization of Brazil, from the Federal Constitution of 1988, brought tangible
advances in the most diverse areas, however, with regard to mechanisms for access to justice,
one can see, for the most part, the little expression of citizen presence in the instruments
aimed at resolution of legal conflicts. This panorama undergoes changes with the advent of
the judicial policy for the proper treatment of conflicts of interest, inserting self-composition
in the jurisdictional way and providing spaces for greater participatory freedom for those
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under jurisdiction. This research aims to examine the self-composition of conflicts as a
practice conducive to autonomy, decentralization and democratization of access to justice in
the judicial arena, despite the incidence of symbolic power, which is historically intrinsic in
this environment. In this understanding, the question is: despite the jurisdictional formalism
and its symbology, is it possible to effect the democratization of access to justice through the
development of self-compositional practices in the judicial sphere? The deductive approach
method is used, with data collection through primary and secondary sources (documental
research and bibliographic research). The conclusion points to the existence of formal,
bureaucratic and symbolic obstacles that tend to mitigate the genuine practice of consensual
forms of conflict resolution in the judicial field, limiting the benefits of self-composition, as
an effective mechanism for achieving qualitative access to justice.

Keywords: Access to justice; self-composition of conflicts; autonomy of the parties;
democratization of justice; consensual justice.

1 INTRODUCAO

A abordagem da democracia brasileira inclui, desde a instauracdo da republica, um
tumultuoso panorama de oscilagdes politicas. Descontinua, com varias interrupcdes em seu
historico, teve momentos de conquistas gloriosas e de retrocessos descomunais. Ora
fortalecida por avancos politicos internos e externos, ora enfraquecida por posturas
desconexas e autoritarias. Assim, apesar do pais ja ter experienciado anteriormente periodos
democraticos, a chamada redemocratizacdo, que fora estabelecida pela edicdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988,
configurou a inauguragdo de uma fase sem precedentes.

Para a concretizacdo dos direitos e garantias insculpidos na Carta Magna, o direito
fundamental de acesso a justica tomou uma proporcéo maior da que possuia até entdo. Ainda
que, inicialmente (e insuficientemente), classificado como principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, o direito humano de acesso a justica, rogou por uma interpretacdo em
sentido lato, j& que a busca em oportunizar ao cidaddo o espaco estatal para peticionar fez
seu conceito enlear-se ao de acesso ao Poder Judiciario, 0 que ndo correspondeu as
demandas de uma sociedade em constante movimentacdo e com conflitos de alta
complexidade. A expansividade de tal tema justifica a pesquisa.

Essa transmutabilidade, de suma relevancia no cenario democratico, tem o condéo de
revitalizar os mecanismos voltados a efetivacdo dos direitos, e, de alavancar as vias de
concretizacdo da cidadania. Nesse sentido, 0 acesso & justica precisa ser efetivado sob o viés
democratico, de tal forma que o cidad@o ocupe espacos para atuar como protagonista, e para
tanto, o Poder Judiciario precisa despir-se de muitos de seus paradigmas formalistas e

simbolicos. Justamente, esse contexto passa a ser considerado a partir da implementacéo de
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uma politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesse, em que as préaticas

autocompositivas passam a ser fomentadas como instrumentos consensuais propicios a
pacificacdo das relacbes sociais.

A presente pesquisa objetiva examinar a autocomposicao de conflitos como pratica
tendente a autonomia, descentralizacdo e democratizacdo do acesso & justica na seara
judicial, apesar da incidéncia do poder simbdlico, intrinseco, historicamente, neste meio. Sob
tal analise, apresenta-se a seguinte questdo: apesar do formalismo jurisdicional e de sua
simbologia, é possivel efetivar a democratizacdo do acesso a justica pelo desenvolvimento
de praticas autocompositivas em &mbito judicial?

A metodologia empregada o método de abordagem dedutivo, utilizando como
método de procedimento para a explicacdo dos fendmenos pesquisados, 0 método histérico e
0 monografico. Ainda, realiza-se a técnica de coleta de dados por meio de documentacéo
indireta (pesquisa documental e pesquisa bibliogréfica).

Primeiramente, serd examinado, por intermédio de uma percepcao histdrica, o poder
simbolico instituido entorno do Poder Judiciario, e seus reflexos na efetivacdo do acesso a
justica aos jurisdicionados. Sequencialmente, a pesquisa abordara o papel desempenhado
pelo cidaddo no &mbito do Judiciario, e, suas limita¢cdes observadas no decorrer dos espagos
destinados a ele. Por conseguinte, se estudard a autocomposi¢cdo de conflitos e sua
possibilidade de pratica inclusiva do jurisdicionado/cidaddo na 6rbita jurisdicional, assim
como os Obices atinentes a tais instrumentos voltados a maior participacao dos conflitantes
no deslinde das contendas.

Na Gltima década, grandes alteragdes normativas enfatizaram a autocomposicao de
conflitos como recurso propicio a descentralizacdo e democratizacdo do acesso a justica,
contudo, as implicacdes intrinsecas ao contexto judicial remontam as fortes balizas

existenciais, que condicionam uma genuina atuacao democratica, participativa e autbnoma.

2 O PODER JUDICIARIO E SEU SIMBOLISMO

Uma averiguacdo historica da estruturacdo politica do Brasil indica frequentes
sobreposicOes do Poder Executivo aos demais poderes legalmente estabelecidos. Seja no
autoritarismo outorgado em nivel nacional, ou no coronelismo vivenciado, sobretudo, nas
regides interioranas, os sistemas opressores de poder deixaram fortes estigmas na organizacao
estatal do pais. Na centralizacdo da administracdo colonial e na disseminacdo da

burocratizacdo do sistema juridico, prevalecia a ordem comprometida com as relagdes
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pessoais, onde o0s interesses particulares dominavam e se sobrepunham aos interesses

publicos, e seus reflexos eram visiveis na constitui¢do do sistema judicial da época.

O advento da republica e os avancos democraticos propiciaram continuas conquistas,
como a exigéncia de aprovacao em concurso publico, a vitaliciedade do cargo, e os 6rgédos de
amparo fiscalizatorio - juntamente com outras disposi¢cdes essenciais a sustentacdo da
independéncia do poder de jurisdicdo. Porém, somente com a Carta Constitucional de 1988,
os interesses individualistas tiveram seus espacos reduzidos diante da previsdo de fiscalizacao
e limitacdo mutua entre os poderes.

Apenas a partir da atual Constituicdo o cidaddo recebeu énfase como o verdadeiro
destinatério das acdes do Estado, e como atuante na vida publica do pais. No entanto, como
adverte Comparato (2010, p. 275), “uma Constituicdo, quando entra em vigor, ndo abole de
um sé golpe todo o conjunto dos costumes politicos, forjados durante seculos, nem modifica a
mentalidade social dominante”.

Em um reduzido retrospecto, tem-se como ponto inicial a perene presenca do Poder
Judiciario nas relacbes de poderio sedimentadas no Brasil. Desde o advento da Corte
Portuguesa para a entdo Colénia, e dos primeiros delineamentos de uma estrutura juridica em
solo brasileiro, as relacGes elitistas e restritas a aristocracia sobrelevaram-se.

De igual sorte, a opressao estabelecida pelos detentores de quaisquer formas de poder
era sustentada como algo natural, organico, intrinseco a autoridade desempenhada. Assim, a
manifesta envoltura dos profissionais que assumiam a cupula juridica com a Corte Imperial,
contribuia para edificar um poder intangivel, mas com proporcdes copiosas e duradouras: 0
poder simbdlico.

Diferentemente dos demais poderes exercidos até entdo, esse ndo estd explicito, e,
tampouco é questionado por aqueles que acolhem seus efeitos. Como destaca Pierre Bourdieu
(2002, p.31), trata-se de um “poder invisivel que s6 pode se exercer com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que a ele se submetem ou mesmo que o exercem”. Em
territdrio brasileiro, encontrou terreno fértil.

Nesse aspecto, convém frisar que “um dos efeitos do poder simbolico associado a
instituicdo do Estado é justamente a naturalizacdo, sob forma de doxa, de pressupostos mais
ou menos arbitrdrios que estiveram na propria origem do Estado” (BOURDIEU, 2014, p.
166). No Brasil, essa implicacdo fora consolidada. Desde os primérdios da colonizacéo
europeia, ergueu-se a visao de um judiciario a favor dos interesses da cupula politica, aliado
as classes mais abastadas. Toda a arbitrariedade presente no poder publico exercido naquela

época, via-se transferido para as relagdes de jurisdigéo.
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Pouco a pouco, a populacdo percebia no judiciario uma extensdo do executivo; um

universo dotado de restricbes e de claras manifestagbes autoritarias. Firmou-se um
distanciamento fomentado por uma linguagem diferenciada (e incompreensivel para a
maioria) e por posturas ostensivas e altivas da maior parte de seus representantes. No entanto,
tudo naturalmente aceito.

Por conseguinte, o Estado Democratico de Direito fez desvanecer transgressdes e
prerrogativas que sempre orbitaram no cenario estatal, e 0 justo tomou uma proporcao
ressignificada. Como destaca Garapon (2001), a justica forneceu a democracia um novo
vocabulério: imparcialidade, transparéncia, neutralidade, contraditério, argumentacéo, etc.
Conceitos que, até entdo, ndo possuiam aplicacdo ou sequer legitimacdo. Contudo, 0s
simbolos do Poder Judiciario arbitrario de outrora permaneceram, e com eles, toda a sua
significancia.

Irrefutavelmente, ndo foram apenas as mazelas imperiais que condicionaram o Poder
Judiciério a um universo de simbolos. Parte da simbologia tem uma origem remota: advem do
Direito. E, nesse aspecto, a formacdo daqueles que desempenhavam funcdes juridicas, no
inicio da organizacdo do Estado brasileiro, provinha das escolas portuguesas, com forte
tradicdo romanista, e com aspectos da evolucao do direito ibérico (CRISTIANI, 2008).

Paulatinamente, aspirou-se a criacdo de cursos de bacharelado em solo brasileiro, o
que, primeiramente, teve por pano de fundo a necessidade de suprir a caréncia de
profissionais com essa linha de formacdo no periodo p6s-independéncia. Eram necessarios 0s
detentores de conhecimento técnico para preencher as funcgdes tipicas do Estado. A tradicdo
juridico-lusitana foi fator preponderante e balizador, passando a nortear a capacitacao
daqueles que desejavam operar na seara juridica, uma vez que a Universidade de Coimbra era
o centro formador dos bacharéis em Direito da época, de onde derivavam o0s docentes em
exercicio.

Entrementes, as atividades didaticas desempenhadas nas primeiras turmas dos cursos
de direito inaugurados por aqui estavam aquém do esperado para a instauracdo de uma
verdadeira cultura juridica nacional. Na compreensao de José Wanderley Kozima (2008, p.
377-378):

[...] na prética, as faculdades de direito prestaram-se mais a distribuir o status
necessario a ocupacdo de cargos publicos de um quadro burocratico que ja se
expandia, que propiciar efetivamente a formacdo de uma elite intelectual
razoavelmente coesa e preparada. [...] estaria ai presente o desejo de aquisi¢do de
insignias e uma forma de distin¢do social.

A DEMOCRATIZAQAO DO ACESSO A .JNUSTIQA EA RESSIGNIFICAQ/N-\O DE UM SISTEMA
FORMALISTA PELA AUTOCOMPOSICAO: (IM) POSSIBILIDADE?
Camila Silveira Stangherlin



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

Desse modo, os bacharéis passaram a se diferenciar socialmente, pertencendo a um

seleto grupo titular de formacéo superior, diante de uma homogenia multiddo de analfabetos.
A erudicao obtida era posta em pratica no desempenhar de suas atribuicdes, e, “o dominio
convincente tanto da gramatica quanto da estilistica”, era uma espécie de “precondi¢ao para o
exercicio” das fungdes juridicas (KOZIMA, 2008, p. 382).

De mesma ordem, o rito - indicando “um conjunto de praticas linguisticas que
transferem para campo da previsibilidade um mundo cheio de simbolos, expectativas,
experiéncias que geram a angustia da incerteza” (SPENGLER, 2016a, p. 83), as vestimentas,
a postura de seus profissionais e 0 espa¢o ocupado na atuagédo judicial eram valorizados e
aclamados como elementos intrinsecos ao desenvolvimento da boa jurisdi¢do. Ergueu-se um
padrdo cultural sustentado por agrupamentos sociais especificos, em que a populacdo nativa,
assim como os descendentes do povo escravizado, era segregada; tanto da participacdo do
rito, quanto de sua compreensao.

Assim, passou a ser propagada parte da legitimidade entorno da simbologia do Poder
Judiciario: ndo pela incessante verificacdo e elucidacédo dos fatos aqueles que se dirigiam aos
auspicios da jurisdicdo, mas na aceitabilidade e na crenca dos ritos desenvolvidos por aqueles
que obtinham a adequada formacéo para desempenhar suas funcdes. A sociedade (na verdade,
0S poucos que tinha acesso a jurisdi¢do), por mais que ndo compreendesse 0 processo em toda
a sua dimensdo e o seu resultado, atribuia eficacia ao rito. No entanto, ndo uma eficacia
atinente ao entendimento, mas uma eficécia simbélica (LIMA, 2010).

Dessa feita, o chamado “espago simbolico” molda-se no impacto causado diante
daqueles que Ihe acessam, que Ihe frequentam, que tomam por irrefutavel suas projecdes. No
percurso evolutivo do Estado, o espago judicial passa a representar mais um elemento
contributivo na predominancia do poder. Todos os demais valores juridicos, como a
simbologia, a formalidade, a hierarquia e a centralizacdo sdo perpetuados pelos agentes
juridicos como “enunciados de valores universais e eternos” (BOURDIEU, 2002, p. 240), e
proclamados como superiores aos proprios interesses particulares.

Por certo, a linguagem nada mais é que um cédigo simbdlico, aprimorado socialmente
para possibilitar a comunicacdo. No contexto juridico, a linguagem caracteristica passou a
sustentar uma erudicdo voltada a excluséo daqueles que ndo se adequavam a ela. Outrossim, a
condicdo de letrado nivelava e discernia individuos de realidades contrapostas. A postura
linguistica altiva sobrevém, em parte, da distin¢do social que se buscava ter, aproximando 0s

bacharéis em Direito de um estrato privilegiado.
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Durante o desenvolvimento dos primeiros anos dos cursos de formagdo dos

profissionais juridicos em solo brasileiro, a realidade social apontava para uma clara
sociedade estamental, formada pela exclusdo de negros africanos escravizados e de povos
indigenas inferiorizados; de mesticos que desempenhavam trabalhos simples e viviam em
condicGes de pobreza; e pelos aristocratas (grandes proprietarios de engenhos e ocupantes de
altos cargos).

De fato, o poder judiciario naguele momento ndo se ocupava em mostrar-se ao alcance
das distintas classes existentes, mas sim, proximo a elite, o que legitimava sua condicéo de
sobrepujamento. O poder simbolico desempenhado nessa ocasido tinha por intuito a garantia
da autoridade e a mantenca de privilégios em uma terra em expansdo, sobretudo, apds a
independéncia da col6nia, e com os arbitrios do poder moderador.

No progredir dos anos, as conquistas democraticas ndo foram suficientes para fazer
cessar os reflexos de tamanha excluséo social. O distanciamento consubstanciado entre as
classes mais abastadas e os menos favorecidos economicamente elevou-se e delineou a
formacdo da sociedade moderna. Nao obstante as promessas de uma patria cidada, pautada
nos fundamentos do Estado Democrético de Direito, “a condi¢do de colonizados fez com que
tudo surgisse de forma imposta e ndo construida no dia-a-dia das relagBes sociais, no embate
sadio e construtivo das posi¢des e pensamentos divergentes” (CRISTIANI, 2008, p. 351).

Nessa inata construcdo de uma relacdo de dominio das instituicbes para com o0s
sujeitos liderados, a cultura disseminada possibilitou o aprimoramento de um simbolismo
juridico de percepcdo imponente e divergente da realidade experienciada pela maioria da
populacdo. Como afirma Huxley (2000, p. 59), “os governados, na sua maior parte,
tranquilamente aceitam a sua posicdo subalterna e até mesmo real sofrimento e injustica”.
Tomando-se por legitima a distancia abissal entre representantes do poder jurisdicional e a
multiplicidade de jurisdicionados, tardou-se em desenvolver a¢des e buscar mecanismos que
aproximassem todo e qualquer cidaddo de um genuino acesso a justica - apesar dos efeitos
alcancados pelo poder simbdlico.

Na verdade, pode-se dizer que ainda sdo incipientes as movimentagOes entorno do
estabelecimento de um Poder Judiciario que esteja apto a tratar, adequadamente, todos 0s
tipos de demandas e de demandados; ainda s&o introdutorias as disposi¢des tendentes a fazer
um caminho reverso: levar os profissionais juridicos ao cerne da conjuntura social do pais por
intermédio da informalizacdo e da desburocratizacdo. Despir-se das amarras que alocaram o

sistema juridico em um patamar de superioridade social, requer amplas agdes nas mais
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variadas frentes. Nessa concepg¢édo, assim como o0 simbolismo juridico, “o simples habito e a

forca da inércia sdo também extremamente poderosos” (HUXLEY, 2000, p. 60).

Quando se dimensiona a extrema centralizacao do judiciario brasileiro e a sua protecao
entorno do monopdlio da justica, tem-se uma percepcdo mais clara acerca do revérbero do
poder simbdlico e de sua projecao enquanto estratégia.

O poder simbolico tende a respingar em tudo aquilo que adentra a Orbita juridica,
muitas vezes, em nome da seguranca, da preservacao e da garantia de direitos. O apego aos
métodos e procedimentos tradicionais invoca a necessidade de preservacdo de tudo aquilo que
fora construido sob 0 manto, muitas vezes imperceptivel, do simbolismo juridico.

Com o objetivo de preservar seu império factualmente construido na dependéncia
reciproca (conflitos — juristas/ juristas — conflitos), o Estado segue mantendo sob sua
circunspecao (ou, ao menos, estimulando sua mantenca), vias, procedimentos e diretivas para
a resolucdo das lides sociais, seja por intermédio da justica contenciosa, seja pela justica
consensual. Como preleciona Pierre Bourdieu, “a lo6gica das lutas simbolicas consiste em ter a
ultima palavra” (2014, p. 416), de tal modo que, ainda que se reconheca outras rotas, a mola
motriz da justica oficial segue no Poder Judiciario.

A bem da verdade, pouco se tem questionado a respeito da eficacia dessas “palavras
finais”; a maioria tende a consentir que os profissionais juridicos estdo na posi¢do de “juris
peritus, isto é, aquele que é especialista em direito e que, por isso, pode fornecer solucfes aos
problemas passados, para os quais ha precedentes, mas também aos problemas inauditos, aos
problemas sem precedente” (BOURDIEU, 2014, p. 434). A justica, enquanto sentimento de
efetivacdo de um direito, parece ser escamoteada diante de um vasto comando de decisdes
impositivas.

No repensar daquilo que realmente se busca quando se deseja solver uma questdo em
litigdncia, a definicdo do poder simbdlico pode (e deve) ser reinterpretada: ndo pela negacédo
das normas juridicas de direito ou pelo repudio de seus interlocutores, mas pela regeneracao
de papeis (SPENGLER; MARTINI, 2020).

No atual contexto dos tribunais, onde o escopo da justica é negligenciado diante da
edificacdo do poder do Estado, e o cidaddo apresenta-se mais como um cliente de servicos
juridicos, ndo cabe mais o progredir de posturas que acentuam exclusdes, muitas vezes,
camufladas por seus simbolismos. O papel desempenhado pelos cidaddos em um cenario de
conflito precisa ser redimensionado.

O item a seguir abordara a presenca do cidaddo contemporéneo nas esferas judiciais

destinadas a sua atuacdo. Para tanto, valer-se-4 da ideia associativa de acesso a justica,
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objetivando, assim, examinar os espagos de exercicio daqueles que sdo destinatarios de um rol

constitucional de garantias e direitos fundamentais, tendo como concretizador o Poder

Judiciario.

3 O CIDADAO NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO

A redemocratizacdo do pais significou uma série de conquistas nas mais variadas
frentes - na estruturacdo da Administracdo Publica, na protecdo a familia monoparental, na
previsdo do habeas data, por exemplo, e em tantas outras inovagdes. Em termos de direitos
fundamentais, se obteve um verdadeiro triunfo. A cidadania galgou espaco até entdo
desconexos de qualquer pretensao.

A simples previsdo dessa cidadania proficiente na CF/88 ja representa um indicio de
resgate das poucas esferas democraticas extintas por governos autoritarios ao longo da
historia politica do Brasil. Contudo, a efetivacdo desses instrumentos € o que transforma o
Estado Democrético de Direito em um genuino local de participacdo popular na tomada de
decisbes que interessam aos seus membros, e de fiscalizacdo aqueles que estdo a frente do
poder.

Passados mais de trinta anos desde a promulgacdo da Constituicdo Federal que vigora
no pais, é questiondvel sua eficacia enquanto impulsionadora de uma forca atuante, capaz de
retirar os integrantes sociais de um estado de impassibilidade, e realoca-los em consonancia
com as normas fundamentais.

Sobre o tema, Rubens Casara (2019, p. 74) explica que “essa impoténcia do texto
constitucional se d& porque a norma, 0 mandamento que se produz a partir do texto, & sempre
produto de intérprete”, e, ao que confere aos intérpretes brasileiros, ha uma forte tradicdo que
dificulta a compreensdo de um “texto tendencialmente democratico”. Pode-se dizer ainda,
qgue, uma das maiores dificuldades encontradas para tornar auténticos 0s mecanismos
asseguradores de uma cidadania ampla, estd no desentendimento acerca do que é a
democracia.

Popularmente, se disseminou a compreensdo da democracia associada aos pleitos
eleitorais, as disputas politicas, ao poder de escolha representativa®. Seu teor foi abreviado,

como se suficiente fosse a possibilidade de deliberacdo, e ndo os valores intrinsecos a ela. A

2 A autora Marta Maria Assumpgdo Rodrigues (2015, p. 67) explica que a democracia pressupde um “regime
politico e uma forma de organizar o poder, de maneira que o Estado ndo vulnere os direitos politicos, civis e
sociais dos cidaddos e cidadads”. Ademais, € na vivéncia de uma democracia que se tem a nitida “chance de
produzir bens comuns (como liberdade, paz social, igualdade)”.
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responsabilidade de cada ato deliberativo foi mitigada, de maneira que o cidad&o se adaptou a

um sistema de cobrancas vagas, em que o descontentamento com os entes publicos concentra-
se em indcuos discursos de insatisfacdo (0 que, nos ultimos anos, passou a ser propalado,
principalmente, por meio de recursos tecnologicos).

Os sintomas repetem-se em todas as esferas e ddo azo aos comportamentos ciclicos
que mantém o poder impositivo por parte do Estado e daqueles que agem em seu nome. Em
épocas de inseguranca e de tamanhas incertezas, a relativizacdo dos papeis desempenhados
em uma sociedade democratica tende a ser sopesada, assim como os fenémenos que revelam
a omissao e/ou a inércia de sua populagéo.

N&o obstante a timida participacdo dos cidaddos brasileiros nos ambitos dos poderes
legislativo e executivo, 0 que se pretende abordar na presente pesquisa € a dimensdo dos
espacos destinados a esses individuos no campo judicidrio. Ou seja, de que forma o Poder
Publico tem sido capaz de assegurar atividades inclusivas dos sujeitos que buscam os
representantes do Estado para alcancar a justica. Em outras palavras, como a cidadania tem
sido fomentada em recintos repletos de um simbolismo supressivo e com profissionais
reticentes quanto a praticas mais desenvoltas.

Primeiramente, convém frisar que ha variados enfoques que podem ser relacionados
ao tema de participacao do cidaddo na seara judiciaria. Pode se ocupar, por exemplo, de uma
analise direcionada as escolhas representativas na estrutura de tal poder, ou, ainda, de
atuacdes de representantes da sociedade civil em funcBes decisivas, atinentes a jurisdicéo,
como ocorre com o jurado ante o Tribunal do Jdri. No entanto, o norte tomado aqui, vai de
encontro ao exercicio de uma funcdo, intrinsecamente, voltada aos interesses particulares do
cidadao: o dirimir de seus proprios conflitos.

Uma vez positivado o direito de acesso a justica, convém reafirméa-lo sob a perspectiva
democratica, enaltecendo cada conquista que privilegia o cidaddo como parte integrante de
um sistema que garante valores como a liberdade e a igualdade. Nesse aspecto, Juan Carlos
Vezzulla (2006, p. 76) afirma que “para pensarmos o Direito como emancipagao, partimos do
conceito de que ndo hd democracia (ou seja, real e efetivo exercicio da cidadania) sem
participagdo, € que a imposi¢ao por si sO € violenta e intrusiva”.

Sabe-se, todavia, que ha modalidades de conflitos que requerem respostas
procedimentais pelo Estado-juiz (seja em face das partes que compdem a lide, ou da materia
controvertida, por exemplo). No entanto, para que a decisdo unilateral impositiva néo reflita
um carater descomedido por parte do Estado, entende-se arrazoado a implementagéo de areas

de atuacdo que reconhegcam, incentivem e consolidem a participacdo daqueles que detém o
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completo conhecimento dos fatos que se reverteram em conflito, e a quem interessa a sua

solugéo/tratamento.

Notadamente, vislumbra-se uma desigualdade fundamentada nas atribuicGes e nas
funcBes legalmente desenvolvidas por aqueles que representam o Estado-juiz, reverberando,
tal desigualdade, em outras vertentes. Em ampla anélise, ndo se trata apenas da desigualdade
material, mas de um entrelacamento com a desigualdade ndo material, especialmente com a
educacdo desproporcionada - este um dos grandes entraves a consolidacdo dos valores
constitucionais.

Ademais, o abismo firmado entre o individuo que acessa a jurisdicdo e aquele que a
ela corresponde, faz aflorar o desequilibrio das “capacidades representacionais/comunicativas
e expressivas”, que, como afirma Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 267), manifesta
também ““a desigualdade de oportunidades e de capacidades para organizar interesses € para
participar autonomamente em processos de tomada de decises significativas”.

Nessa perspectiva, as pressdes que influenciam as trocas estabelecidas entre sociedade
e Poder Judiciario, e que tém por pano de fundo um poder de extensivas projecdes, sdo
capazes de limitar as performances de cada cidaddo, ao nivel de suas afetacbes. Portanto,
ainda que se efetivem espacos para o desenvolvimento da cidadania, sua eficacia encontra
balizadores que retratam tanto circunstancias externas, quanto internas a essa relacgao.

Externamente, pode-se citar as caréncias que permeiam as classes economicamente
desfavorecidas, as peculiaridades regionais e culturais do pais, a desinformacdo que causa
restricdes de todas as ordens. Internamente, ha a presenca do simbolismo juridico, a
incompreensdo de termos, ritos e de uma rotina pouco usual, e, a presenca de profissionais
dotados de composturas formais e pouco didaticas.

Reconhecidas tais condicdes, € possivel perceber que a busca por um acesso a justica
verdadeiramente amplo traz variaveis que estdo além do alcance do Poder Judiciario (ja que
muitas se referem a atribuicGes de outros poderes do Estado). No entanto, voltando-se a
percepcdo das pontualidades atinentes a essa esfera, é nitido que, além das questdes que
envolvem a organizacdo estratégica para o efetivo atingimento das metas comuns a
instituicdo, existem iniciativas que estdo relacionadas a formagdo dos profissionais que a
constituem.

Justamente, examinando tais fatores, se concebe a dimensdo da importancia da
preparacdo daqueles interligam os servigos jurisdicionais. Ainda que o cidaddo tenha
adentrado um universo dotado de regramentos e normativas, que emolduram a jurisdi¢cdo

estatal como um local, homogeneamente, formado por membros detentores de um
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conhecimento a parte, sua fiabilidade depende daqueles que executam as ag¢des de firmamento

da justica.

Essa pontuacdo é fundamental para compreender 0s espacos instituidos, nos ultimos
anos, para a atuacao dos jurisdicionados diante de suas demandas. Para uma larga corrente,
fomentar a autonomia social na resolucdo de conflitos trata-se apenas de uma reagcdo ou uma
“saida para a denominada crise do judicidrio, que j& ultrapassou os limites do toleravel e tem
provocado sérios danos sociais” (CALMON, 2019, p. 48). De outro lado, ha quem contemple,
na insercdo do cidaddo e na sua participacdo na tomada de decisbes, a efetuacdo de uma
justica mais democratizada, e eficiente no que se refere ao tratamento das causas conflitivas.

Independente da visdo que se perfilhe, ou da motivagcdo que tenha resultado na
institucionalizacdo de formas que evidenciam a emancipacdo do sujeito na solucdo de
conflitos, ndo se pode olvidar que o fator humano é a condicdo para a consolidacdo de
resultados satisfatorios, rumando a pacificacdo social. Dessa maneira, quando se examina o
cidaddo no &mbito do Poder Judiciario, se pretende a realizagdo de uma perspectiva holistica:
ndo apenas o cidadao jurisdicionado, mas também o cidaddo que exerce uma funcéo estatal e
que detém atribuicGes que vdo de encontro com o objetivo maior: 0 bem-estar coletivo por
intermédio da justica.

Compreender o que configura ser cidaddo em ambito judiciario requer a percepcédo de
que seu conceito, apesar de estar em constante construcdo, encontrou confinantes que Ihe
apararam o carater deliberativo e integrativo que, originalmente, possui.

Nesse apequenar de sentido, o espaco destinado ao cidaddo dentro de um universo
reconhecido pelo seu carater pouco democratico, passou a ser fortemente valorizado. Ainda
que sua atuacao fosse minima, ainda que seu poder de deliberacéo fosse reduzido, por décadas
0 jurisdicionado sentiu-se cidaddo (e muitos ainda se sentem) no exato momento em que
protocolou/protocola uma acgdo judicial.

Como membros de uma sociedade desigual, esse é o caminho que parece ser
percorrido de forma similar por todos, em uma unido de perspectivas destoantes, que, em
comum, possuem o mesmo dispositivo de resgate: o Poder Judiciario. Outrossim, ha uma
idealizagé@o de reconhecimento por parte do Estado, que se funda na busca pela declaragéo de
vencedor (e ndo de vencido), ainda que conflito e suas implicaces ndo sejam sanadas.

299

Essa forma de ser percebido e de estar “dentro’” do Estado acaba saciando, de maneira
ardilosa, o anseio por uma atuacdo verdadeiramente autbnoma e condizente com o que se
espera de um ente democratico. Mantém-se poucos momentos processuais de participacdo do

cidaddo e preserva-se, a0 maximo, o monopolio imperativo da resolucdo de conflitos,
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garantindo, assim, a necessidade e a valorizacdo de imisc¢éo judicidria nas relacbes sociais.

Nesse contexto, o Judiciario, “em nome da administracdo de crises ou de sua prevencéo,
coloca em questao a autonomia do sujeito para garantir a autonomia dos sistemas funcionais”
(MAUS, 2000, p. 201).

Em virtude da mantenca dessa superposi¢édo, o que se dispde em termos de atividades
participativas e decisorias do cidaddo, diante de um procedimento judicial, resume-se a
pontuais momentos, como na escolha de testemunhas, na oportunidade de falar e de ser
ouvido por ocasido do depoimento pessoal, e ha manifestacdo acerca da possibilidade de um
acordo, quando indagado pelo magistrado. De mais a mais, 0 protagonismo encontra-se no
representante do Estado, ainda que este ndo detenha uma bagagem suficiente para permear as
nuances dos conflitos.

E bem verdade que, nos Gltimos anos, determinadas alteracdes legislativas buscam
enfatizar praticas para a solu¢do consensual de controvérsias no decorrer dos processos
judiciais (como sera, a seguir, analisado). Intrinsicamente, se acredita no advento de canais
impulsionadores da cidadania, destinados a estimular uma atuacdo mais efetiva e provedora
de autonomia das partes.

Entrementes, a ambicdo por um Poder Judiciario menos centralizador e mais
democréatico tende a esbarrar em entraves ja conhecidos por aqueles que sustentam a
importancia de uma formagao profissional arrimada nos valores humanos, e na concretude de
uma cidadania em sentido amplo. Como um ciclo ocioso, acaba-se buscando subterfugios,
saidas rasas e com previsdo legal, para responder as aspiracdes democréaticas que elejam cada
cidaddo como figura atuante em seu contexto politico-social. Porém, o atropelo de acGes
paliativas oculta o cerne do que realmente é a cidadania, e seus efeitos sdo perniciosos, tanto
para a sociedade quanto para o Poder Judiciario. Como aduz Randolfo de Camargo Mancuso
(2014, p. 59), as lides “em curso em nosso aparelho judicidrio estatal derivam, em larga
medida, de uma leitura exacerbada e irrealista que tem sido feita do acesso a justica”, onde, o
progresso ndo veio acompanhado de um aperfeicoamento.

Da mesma maneira que a judicializagdo do conflito ndo é sinbnimo de acesso a justica,
a previsao de espacgos para atuacdo do jurisdicionado ndo é garantia de exercicio da cidadania,
tampouco de alcance qualitativo a justica. Eis que ndo se trata de incluir o cidadéao, a qualquer
modo, em aberturas assentadas para mascarar uma negligéncia estatal com o fomento a
capacidade participativa de cada jurisdicionado. E necessério otimizar momentos de atividade
interativa, estabelecer conexdes entre aqueles que divergem, aqueles que representam o Poder

Judiciario, e o que todos juntos representam diante desse contexto.
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O Estado tem ofertado a conotagédo estreita de cidadania, e a populacdo tem, assim,

aceitado. Conformar-se a receber apenas parte de um conjunto interdependente de direitos e
deveres ndo parece tdo adverso, quando se depara, cotidianamente, com a trucidacdo de
direitos sociais elementares a existéncia humana, como a salde, a alimentacéo, a educacdo, a
segurancga, entre outros (GORCZEVSKI, 2009). A desigualdade é capaz de trazer a tona o
lado mais desumano da convivéncia social, aquele que ignora as caréncias vitais de seus
préprios componentes.

Por esses termos, quando se refere a cidadania em sua dimensdo qualitativa, €
imprescindivel compreender que “seu pleno exercicio exige um minimo de recursos e de
direitos sociais que estdo na base da independéncia social dos individuos” (CASTEL, 2008, p.
107). Do oposto, a fala que defende a efetividade dos canais que colocam 0s sujeitos sociais
em posicdo de autonomia, resta anérgica. Romper com a relacdo de dependéncia estatal é
mais do que conceber mecanismos de fiscalizagéo, participagéo e atividade social. Ainda que
estes sejam de extrema importancia, a eficacia do conjunto fica comprometida quando a
sociedade ndo se encontra preparada para executa-los.

Pode-se observar que muitas das inovacgdes legislativas que trouxeram o cidaddo
jurisdicionado como figura passivel de participar de uma sessdo de autocomposicdo de
conflitos, por exemplo, ocuparam-se em atender as pretensdes de grupos que defendiam a
judicializacdo dessas préaticas. Por outro lado, ainda que se invoque a conquista de espacos
propicios ao exercicio da cidadania, tem-se por insuficiente a compreensdo de uma ideia mais
profunda, relacionada ao que realmente representa a atuacdo do cidad@o no cenario judiciario
em que se projeta seu conflito.

Para além do imperativo da lei, a caréncia encontra-se em um entendimento capaz de
associar a cidadania a um contexto de coletividade. E o que José Eduardo Faria denomina de
“sentimento de civilidade”. A disposi¢do legal sistematiza apenas vinculos superficiais entre
os individuos, ndo possuindo o conddo de estabelecer um comprometimento amparado em
visdo de grupo. A individualidade torna ineficaz a tentativa de ruptura dos meios impositivos,
de maneira que a cidadania figura tdo somente no plano politico-institucional.

A sombra de cidaddos apéticos, reduzidos a meros consumidores de servicos publicos
e de diretos preestabelecidos por uma minoria detentora do poder, costuma pairar em
sociedades onde a democracia ndo se encontra fortemente arraigada aos valores da sociedade.
Na contramdo desse cenario, como caracteristica de uma democracia genuina, tem-se 0
cidaddo estando, e, principalmente, sentindo-se mais proximo de todas as esferas da vida

publica, inclusive, da justica, esta em seu sentido lato (SANTOS, 2015, p. 146).
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No que se refere as dissonancias da relacdo de cidadania estabelecida entre sujeitos

jurisdicionados e o Poder Judiciério, o proximo ponto tracard uma abordagem a partir da
efetivacdo de espacos constituidos para a autocomposicdo de conflitos e sua potencialidade
como instrumento de efetuacdo de acesso a justica - e ndo apenas mais uma via para acesso a

jurisdicéo.

4 A AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS: INSTRUMENTO POSSIVEL PARA
ACESSO A JUSTICA OU PARA ACESSO A JURISDICAO?

A cena que evidencia a conjuntura social moderna traz elementos que enfatizam a
condigdo complexa e labirintica das relacbes humanas atuais. Nesse sentido, o viés inerte da
lei passa a ser redimensionado a uma importancia dinamica, visando atender as inquietacdes
de todas as ordens, mas que, por vezes, se traduzem em uma conflituosidade desenfreada.

A gama de demandas que ultrapassa a fronteira das relagdes interpessoais cotidianas e
adentra a esfera judicial, transformando-se em litigios, tem como uma de suas molas
propulsoras a estagnacdo do Estado diante da interpretacdo e da efetivacdo do dispositivo
constitucional que afirma que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario.

A consubstanciacdo de uma compreensdo deficitaria do texto trouxe consigo a
implementacdo de um sistema direcionado & recepcdo de causas conflitivas de todos os
géneros e espécies, como se a necessidade/responsabilidade de concretizar o direito de acesso
a justica estivesse atrelada a prestacdo judiciaria incondicional e ilimitada. Nesse aspecto, 0s
efeitos de uma leitura imprecisa sdo demasiados e de clara constatacdo, uma vez que 0
cidaddo, quando recorre a jurisdicdo estatal, tem se deparado com um gradativo
distanciamento de uma resposta adequada a sua lide (MANCUSO, 2014).

No entanto, o que de fato se almeja destacar, é a capacidade de se redimensionar o
conceito e a aplicacdo do direito de acesso a justa ordem juridica, ao ponto de tornar o alcance
a jurisdicdo tradicional (a peticdo perante o representante estatal) apenas uma das faces desse
opulento direito fundamental. O sistema atual, apesar de sofrer com o0s impactos da
abundancia de litigios (muito acima de sua capacidade de respondé-los), tem se posicionado
de forma a acicatar a judicializagdo dos conflitos sociais, e de, sobretudo, se manter como
instituicdo suprema na tarefa de dizer o direto e prover a justica.

No entanto, apesar de, atualmente, existir um posicionamento majoritario que entende
0 acesso a justica em seu sentido lato e redimensionado, importa ressaltar que o simples

alcance a jurisdicdo também se reveste de uma importancia 6bvia, eis que a distingédo entre
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essas concepgdes (acesso a justica e acesso a jurisdicdo) se complementam em prol de um

servico satisfatério ao cidaddo. Ademais, 0s obstaculos que cerceiam o préprio acesso ao
Poder Judiciario ainda configuram entraves dificeis de serem superados. Nesse sentido,
“muitos problemas de acesso sdo inter-relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar o
acesso por um lado podem exacerbar barreiras por outro” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
29).

Invariavelmente, 0 acesso a jurisdicdo € de extrema importancia, ja que assegura a
reivindicacdo de todos os demais direitos. Sendo assim, o direito fundamental de acesso a
justica requer constantemente, para sua concretizacdo, politicas publicas consistentes e
atualizadas por parte do Estado, para que a heterogeneidade e a pluralidade social - revestidas
de discrepancias das mais variadas espécies - encontrem na seara juridica mecanismos
capazes de tratar adequadamente os conflitos de interesses: a tdo rogada, resposta justa.

Se por algum instante pareceu ser o bastante a inclusdo de espacos que abarcassem
praticas desassociadas da postura centralizadora do magistrado, hoje, sabe-se, ndo sdo essas
ferramentas suficientes para impactar favoravelmente na realizacdo da justica qualitativa.
Cita-se com mais frequéncia nomes como mediacdo, conciliacdo, autocomposicdo, formas
consensuais, meios alternativos, métodos de resolucdo de conflitos. Mas o que de fato se
depreende por tras de tais institutos ainda é pouco explorado.

A priori, a real origem das formas alternativas a jurisdicdo esta no grupo social e nos
movimentos comunitarios que ansiavam por um modelo de justica que possibilitasse a (re)
apropriagdo do modo de gerir os seus conflitos. Assim, “o primeiro motor dos sistemas
alternativos encontra inspiragdo em um aspecto cultural, surgido da mobilizacdo da sociedade
civil em busca de uma justica comunitdria, descentralizada, participativa e nao oficial”
(NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 100).

Justamente, essas condi¢Oes peculiares dos meios extrajudiciais (desprovidas de um
formalismo, muitas vezes, toxico) sdo os preceitos elementares para o alcance dos altos
indices de éxito. Nesses ambientes, a pacificacdo entorno das relagcdes sociais é tdo mais
desejavel pelos envolvidos, quanto possivel de ser concretizada.

Ancorando-se nos salutares resultados desses modelos menos conflitivos, a
autocomposicédo foi inserida no ordenamento juridico do Brasil por meio de legislagcdes mais
modernas (ainda que ja se falasse me conciliagéo judicial ha mais tempo), que se voltaram a
institucionalizagdo, especialmente, da mediacdo e da conciliagdo. No entanto, de maneira
visivel, sucumbiu as vicissitudes intrinsecas ao Poder Judiciario: a banalizacdo da

judicializacdo dos conflitos e suas derivacbes, como a morosidade e escassez de
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serventudrios; a formalidade excessiva do contexto juridico; e a desqualificacdo (ou até

mesmo o desconhecimento) de profissionais para a execucdo de vias autbnomas e consensuais
sdo alguns dos fatores que obstaculizam a efetividade do acesso a justica por meio da
autocomposicao.

Ao que parece, cuidou-se mais de direcionar o olhar sob o enfoque do acesso a
jurisdicdo (acesso as portas dos servigos juridicos) por intermédio de préticas
autocompositivas. Ademais, nitidamente, a questdo preocupante repousou na mantenca do
dominio nas relagcfes conflitivas sociais, ja que a expansao de vias extrajudiciais poderia, se

ndo comprometer, tornar questionavel a essencialidade do Poder Judiciario. Sendo assim:

no reveés de se efetivar a impulséo da descentralizagdo de mecanismos que visam a
pacificagdo das relacBes sociais — como nas praticas inspiradoras - e de conservar a
judicializacéo de litigios que ndo envolvam relacBes humanas continuadas, ou com
vinculos potencialmente regulares, o Estado empenhou-se em emoldurar as suas
normativas os meios de tratamento de conflitos que estavam se popularizando em
profuséo (STANGHERLIN; SPENGLER, 2019, p. 184).

Os reflexos desse apego as questdes formais e mantenedoras da presenca estatal nas
contendas interpessoais sdo constatados por meio da percepcdo do cidaddo acerca da
confiabilidade no sistema juridico, da satisfacdo com os resultados obtidos e, sobretudo, com
o0 alcance de uma resposta justa ao seu caso. Na autocomposicéo judicial, 0 que se tem por
dados estatisticos oficiais ainda é bastante inicial, uma vez que as normas legais que inseriram
tais institutos sdo consideravelmente recentes.

Por outro lado, os indicadores apresentam limitadores evidentes, pois os indices
provenientes da metodologia utilizada no relatorio oficial do Conselho Nacional de Justica, o
“Justica em Numeros™3, mostra uma andlise quantitativa, o que dificulta uma compreensio
holistica sobre acesso a justica nos mecanismos autocompositivos. Ao que se refere a
autocomposicdo de conflitos, o relatério Justica em NUmeros tem apresentado o indice de
processos judiciais resolvidos por meio de acordos decorrentes de mediacdo ou conciliacao,
mas catalogados para fins estatisticos apenas como conciliagéo.

Interessa frisar, contudo, que a propria compreensdo de acesso a justica, para fins
estatisticos do referido relatorio, possui uma percepcdo diferenciada e mais restrita, 0 que
impossibilita uma analise mais profunda a respeito da autocomposicdo como mecanismo de

acesso a justica a partir dos dados relacionados.

3 Trata-se da principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario. E realizado anualmente, desde 2004,
divulgando a realidade dos tribunais brasileiros, com muitos detalhamentos da estrutura e da litigiosidade, além
dos indicadores e das analises essenciais para subsidiar a Gestdo Judiciaria brasileira (CNJ, 2021).
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Compreende-se que o indice de sucesso da autocomposicdo é um componente de

dificil constatacdo, no entanto, balizar-se apenas ao montante de acordos é arriscar-se em
exames precipitados.

Sabe-se que, 0 que se tem aferido até entdo em termos de acesso a justica, nas
avaliacbes que foram desenvolvidas como indicadores, permite um diagnéstico da
produtividade, da celeridade e do acesso a jurisdicdo no territorio brasileiro, esse, em sua
concepcao mais primaria. As pesquisas de carater pouco minucioso estdo desprovidas de
elementos que atentam aos diversos obstaculos que se interpdem entre o cidaddo e as vias
juridicas convencionais de resolucdo de conflitos, assim como entre o cidaddo e o0s
mecanismos autocompositivos.

Importa destacar que, quando se fala em entraves ao acesso a justica criados e/ou nao
contornados pelos sistemas juridicos, ha estudos substanciais desenvolvidos em face do tema.
Indubitavelmente, um dos mais renomados e com contribui¢cdes concretas em escala global é
o Projeto Florenga (Florence Project), “patrocinado pela Fundacdo Ford e pelo Conselho
Nacional de Pesquisa e Ministério da Educacao italianos, sob a direcdo de Mauro Cappelletti”
(GALANTER, 2015, p. 38), que deu origem a obra Acesso a Justica (Access to justice),
publicada em 1978 e 1979.

Nesses termos, quando se questiona a capacidade da autocomposicdo de conflitos,
desempenhada em seara judicial, configurar instrumento possivel para acesso a justica, torna-
se premente ressaltar o enfoque que vem sendo aplicado as praticas realizadas, bem como as
politicas publicas correlatas. E transparente a inquietude judicial com o crescimento das
demandas conflitivas e a morosidade nas respostas, e a reacdo a tal desequilibrio transparece
na “pragmatica postulagdo de alteragdes legislativas, a par da mudanca da mentalidade dos
operadores do sistema” (DINAMARCO, 2000, p. 305).

Os perfis daqueles que conduzem o sistema ainda estdo arraigados a no¢ao de acesso a
justica enquanto sinbnimo de acesso a jurisdicdo. Nesse viés, toda a interpelacdo entorno da
autocomposicdo toma um significado jurisdicional, no sentido de refletir as caracteristicas
tipicas do ambiente e dos ritos contenciosos, bases da justica estatal. Ainda que se fale em
“acesso a ordem juridica justa”, em “tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses” e em “solucdo e prevencdo de litigios” , as praticas forenses tem
demostrado o apego a forma e ao formal, a deferéncia voltada aos profissionais juridicos, a
prevaléncia do simbolismo que ao mesmo tempo enobrece e intimida.

Nesse entendimento, as formas autocompositivas, nos moldes da concepcéo efetivada

atualmente, tendem a afastarem-se do cerne de um acesso a justica em sentido lato, e a
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consolidarem-se mais como valvulas de escape de um sistema juridico represado por uma

litigiosidade ascendente, mas que ainda presa pela sua funcdo garantidora de acesso as portas
da jurisdicdo. Na verdade, sdo os proprios vieses adotados pelos representantes do Estado que
fazem intensificar a incessante busca pelas praticas processuais como caminho primordial na
gestdo dos conflitos sociais (GARAPON, 2001).

Levar aos auspicios judiciais o conflito de interesses torna-se, em muitos casos,
sindnimo de seguranca e salvaguarda, ainda que o resultado traga insatisfacéo as partes, ainda
que nao se vislumbre a requerida justica. Nesse cenario caracterizado por aspectos que
impulsionam e, em parte, desabonam as agdes/respostas jurisdicionais, as préaticas de perfil
autocompositivo também seguem essa linha. N&o raras as vezes o acordo oriundo de um meio
consensual é fruto de uma pressdo nao aparente, subvencionada por circunstancias onde o
poder simbdlico é predominante.

Apesar de despontarem com profusas promessas, 0s mecanismos desenvolvidos para
a solugdo de conflitos de maneira mais célere, harmonica, dialogada e autbnoma tém
mostrado suas deficiéncias e/ou inconsisténcias, ndo apenas com relacdo a gama de demandas
de um complexo corpo social, mas também diante dos instrumentos disponibilizados para
suas efetivagdes em via institucional.

Embora se identifiqgue nas vias autocompositivas caminhos delineados para a
concretizacdo do direito de acesso do cidaddo ao Poder Judiciario, h4 uma resisténcia por
parte dos proprios profissionais juridicos em dinamizar tais institutos, no sentido de eleva-los
em relevancia equivalente aos convencionais procedimentos contenciosos.

Culturalmente, e isso engloba sociedade e juristas, existe uma prenocdo de que as
demandas submetidas a conciliacdo ou a media¢do carregam menos prestigio, uma vez que
substituem a aplicacdo pura da vontade da lei, pela aplicacdo da vontade construida
conjuntamente (uma clara influéncia positivista). A disseminacdo dessa ideia, inclusive, levou
a um entendimento deturpado da expressdao “meios alternativos”, remetendo para muitos ao
conceito de irregularidade, ou seja, a parte dos mecanismos regulares e legitimos.

H4, ainda, em ambito juridico, uma “falsa percepcao de que a funcdo de conciliar ¢
menos nobre, sendo a fun¢do de sentenciar a atribuicdo mais importante do juiz”
(WATANABE, 2005, p. 686). Essa compreensdo estende-se, na verdade, a toda classe de
profissionais de Direito, provenientes de uma formacao basilar que reverencia a disputa entre
lados opostos, em detrimento do escopo pacificador que fundamenta o Estado.

Nos meandros de uma estruturacdo paradigmética que percorre caminhos voltados a

beligeréncia, a formalidade, a essencialidade da justica estatal para solucionar conflitos
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interpessoais e a dependéncia de terceiros para estabilizar relagGes sociais é natural que 0s

métodos autocompositivos tenham adentrado a esfera juridica com o conddo de implementar
0 primario acesso a jurisdicdo. Esse tem sido o norte tragado pelas escolhas que trazem o
sistema judiciario brasileiro até os dias atuais.

Alis, salienta-se, seria tanto quanto ilusério crer que o0 acesso a justica encontraria
forca para existir (e resistir) no mero estabelecimento institucional de procedimentos que

podem propiciar aos jurisdicionados o tratamento de seus conflitos.

5 CONCLUSAO

O progresso politico-social no pais decorrente das conquistas constitucionais
democraticas € perceptivel nas esferas legislativas e executiva, o que se da, especialmente,
diante de instrumentos constituidos para o exercicio de uma cidadania ativa, como nas formas
de controle social ou em atuacdes deliberativas, por exemplo. Quando se analisa 0 ambito
judicial, contudo, depreende-se, ainda, o0 seu teor impositivo perante a sociedade, sobretudo,
no que alcanca os servicos disponibilizados aos jurisdicionados que buscam solucéo aos seus
conflitos.

Nessa compreensdo, o exame da edificacdo do Poder Judicirio no pais permite uma
interconex&o dos servicos por ele executados, e, de seus profissionais atuantes, com um poder
tendente a refrear a condugdo dos conflitos sociais, mantendo uma presenca altiva e
indissocidvel na gestdo da vida em sociedade e rechacando o aspecto democratizante. No
entanto, a alta demanda das uUltimas décadas, assim como a complexidade das relacGes
interpessoais contemporaneas, aliada as politicas judiciarias embasadas na efetivacdo de um
acesso a justica qualitativo, impulsionou a concepcéo de espacos valorativos da participacdo
dos jurisdicionados, como 0s autocompositivos.

Sendo assim, a presente pesquisa examinou a autocomposicdo de conflitos como
pratica tendente a autonomia, descentralizacdo e democratizacdo do acesso a justica na seara
judicial, ndo obstante a incidéncia do poder simbolico neste meio. Ademais, o problema de
pesquisa foi respondido, indicando a forte limitacdo da concretizacdo de vias democratizantes
de acesso a justica pelo desenvolvimento de praticas autocompositivas em ambito judicial,
uma vez que aspectos como o formalismo jurisdicional e sua simbologia séo fatores que
obstaculizam a atuacao genuina do cidaddo na busca de solugdes consensuais.

Finalmente, frisa-se que a metodologia mostrou-se adequada a realiza¢do da pesquisa,
possibilitando a elucidagdo dos objetivos propostos e & problemaética apresentada. Em que

pese as ferramentas autocompositivas representem um avango quanto aos servicos judiciais
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ofertados a populacdo, necessario se faz o aprimoramento dos aspectos que englobam a

jurisdicdo estatal e que refletem nos espacos de acesso a justica, a fim de que a qualidade dos

resultados ndo seja comprometida, ou seja, para além do mero acesso a jurisdicao.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o voto do Ministro Relator Mauricio Godinho
Delgado, no Recurso de Revista n°® 100353-02.2017.5.01.0066, que declarou a existéncia de
vinculo empregaticio entre um motorista e a empresa Uber. Inicialmente, contextualiza-se a
origem, historia e estrutura da plataforma tecnoldgica, expondo os embates judiciais em
torno da prestacdo de servicos intermediada pela referida plataforma. Em seguida, valendo-
se do método juridico-dedutivo, baseado em pesquisa bibliografica doutrindria e
jurisprudencial, analisa-se as controvérsias relativas a (in) existéncia do vinculo de emprego
e os elementos fatico-juridicos configuradores da mencionada relagdo com enfoque no
aspecto da subordinagdo. Desta feita, este estudo buscara resposta ao seguinte problema de
pesquisa: Quais elementos fatico-juridicos o relator Ministro Mauricio Godinho Delgado
identificou na relacdo laboral para caracterizar o vinculo empregaticio? Ao final, sugere-se a
revisao interpretativa da legislacéo trabalhista vigente frente ao quadro atual das relagdes de
trabalho, como solucdo para as divergéncias quanto a existéncia ou ndo de vinculo entre a
plataforma e os parceiros.

Palavras-chave: Uber; motoristas; vinculo empregaticio; elementos faticos-juridicos da
relacdo de emprego; Tribunal Superior do Trabalho.

ABSTRACT

This article aims to analyze the vote of the Rapporteur Minister Mauricio Godinho Delgado,
in Magazine Appeal n°® 100353-02.2017.5.01.0066, which declared the existence of an
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employment relationship between a driver and the company Uber. The origin, history and
structure of the technological platform were developed by exposing the intermediary services
proposed by the platform. Then, using the legal-deductive method, based on doctrinal and
jurisprudential bibliographic research, we analyze how controversies related to the
(in)existence of the employment relationship method and the factual-legal elements of the
relationship, focusing on the aspect of subordination . This time, this study will seek an
answer to the following legal problems that the rapporteur Minister Mauricio Godinho
Delgador deep in the employment relationship to characterize a subordination? In the end, a
new interpretation of the current legislation to the new reality of labor relations is suggested,
as a solution to differences regarding the existence or not of a link between the platform and
the partners.

Keywords: Uber; drivers; employment bond; factual-legal elements of the employment
relationship; Superior Labor Court.

1 INTRODUCAO

A influéncia da tecnologia no processo de globalizacdo transformou a conduta entre 0s
agentes econdmicos, gerando um novo modelo de negécios, utilizando o meio digital como
forma de comercializacdo de servigos para atender a demanda massificada. Assim, as relagoes
passaram a ser constituidas por intermédio da tecnologia sob diferentes formas e aspectos da
vida social, como nas redes sociais, na socializacdo de contetdo, no consumo de bens e
servigos, entre outros, a fim de intermediar relagcdes que ja existem.

Historicamente, desde o estabelecimento do modelo fordista de trabalho, as relagdes
laborais sdo dotadas de um registro formal do vinculo juridico, o que confere mais segurancga
e formalidade aos servicos como assim conhecemos. No entanto, advindo do modelo
toyotista, foram tornando-se cada vez mais imperceptiveis os limites de quem é o empregador,
guem ¢é o empregado e em qual momento se esta prestando algum servico, e é justamente
nesse modelo que assume protagonismo o fendmeno da “plataformizacdo do trabalho”, do
qual a Uber é o principal bastido (GAIA, 2018).

Com as “oportunidades” e “descomplica¢des” oferecidas pela empresa Uber e diante
dos elevados indices de desemprego, muitos trabalhadores foram atraidos pelo discurso da
flexibilidade e a promessa de ganhos faceis. Entretanto, embora parecam "flexiveis", essas
novas relagbes de trabalho ndo possuem regulamentacdo juridica especifica, estando o0s
trabalhadores completamente desprotegidos e imersos em uma zona cinzenta da
informalidade, por ndo se enquadrarem nos moldes estabelecidos pela legislacéo trabalhista.

Em que pese esse cenério de auséncia regulatoria, o Tribunal Superior do Trabalho
reconheceu 0 vinculo empregaticio entre um motorista de aplicativo e a empresa Uber, em

julgamento relatado pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado, no processo n° 100353-
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02.2017.5.01.0066. Desse modo, o julgamento representa uma mudanca paradigmatica nos

entendimentos da corte superior, representando, igualmente, uma virada jurisprudencial no
ambito dos tribunais regionais do trabalho, o que justifica emoldura-lo como objeto de
pesquisa deste trabalho, cujo interesse de estudo visa compreender a relacdo dos elementos
juridicos dispostos nos artigos 2° e 3° da CLT, enquanto caracterizadores da existéncia do
vinculo laboral defendido pelo ministro relator.

Nestes moldes, a pergunta norteadora da pesquisa se apresenta da seguinte forma:
Quais elementos fatico-juridicos o relator Ministro Mauricio Godinho Delgado identificou na
relacdo laboral para caracterizar o vinculo empregaticio entre plataforma e motorista?

No que concerne aos aspectos metodoldgicos, estes estdo relacionados aos objetivos
que se pretende alcancar. O método empregado foi juridico-dedutivo, empreendendo uma
pesquisa exploratoria pautada, essencialmente, em levantamento bibliografico doutrinario,
baseado em doutrinas, artigos cientificos, e na analise da decisdo proferida pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 1% Regido, que afastou a configuracdo do vinculo empregaticio na
relacdo juridica havida entre um condutor e a empresa Uber, e posteriormente, a virada da
decisdo pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho reconhecendo, pela primeira
vez, a relagdo de emprego existente (LAKATOS; MARCONI, 2003; MEZZAROBA;
MONTEIRO, 2017).

Para que haja uma melhor compreensdo sobre o tema apresentado, este trabalho foi
dividido em cinco tdpicos, sendo este primeiro a introducdo, enquanto o segundo volta-se a
uma discussdo sobre a origem, historia e estrutura da empresa Uber, bem como os embates
judiciais em torno do fenbmeno da uberizacdo. O terceiro topico abordara a controvérsia do
reconhecimento de vinculo empregaticio da plataforma e um “motorista parceiro", a partir da
analise de uma Reclamacdo Trabalhista perante o Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, que foi negada em 12 e 22 instancias, e encaminhada ao TST.

No quarto tdpico, analisaremos os elementos fatico-juridicos para configuracdo de
vinculo de emprego sob a otica do relator do recurso RR-100353-02.2017.5.01.0066, com
destaque especial ao pressuposto da subordinagdo, e como ocorre a falsa percepcdo de
autonomia ao trabalhador. Na oportunidade, serd discutido se a decisdo proferida pode ser
considerada precedente judicial.

Finalmente, no ultimo topico, apresentam-se as consideracGes finais quanto a
necessidade de modernizacgdo e adequacgdo da legislacdo trabalhista vigente & nova realidade

das relacdes de trabalho, como solucdo para as divergéncias acerca da existéncia ou ndo do
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vinculo, na tentativa de atenuar a posicdo de vulnerabilidade que os trabalhadores se

encontram.

2 A EMPRESA UBER E O HISTORICO DE EMBATES JUDICIAIS EM MATERIA
TRABALHISTA

Com o avango das tecnologias ao nosso redor, novas formas de acesso a bens e
servigos surgiram, pois desde os primoérdios, a humanidade estd sempre se movendo ao
encontro do aumento da qualidade de vida. Em busca desse conforto e comodidade foi tida a
maior e mais lucrativa ideia advinda da evolugdo tecnoldgica nos ultimos anos: os aplicativos
de transporte individual de passageiros.

A empresa Uber Technologies Inc. surgiu mediante a necessidade de seus fundadores,
Garrett Camp e Travis Kalanick, os quais durante estadia em Paris, em 2008, para um evento
de empreendedorismo e tecnologia, experienciaram certa dificuldade para solicitar o servigo
de taxi tradicional. Assim, os fundadores perceberam que havia uma demanda por transporte e
tiveram a ideia de desenvolver um aplicativo para smartphone que permitisse solicitar viagens
com um simples toque e a qualquer momento (GAIA, 2018).

O aplicativo possui um sistema operacional de manuseio simples e intuitivo, para
utilizd-lo, os usuarios necessitam apenas de acesso a internet e realizar o seu cadastro na
plataforma ou pelo site oficial da empresa. O registro de conta permite a coleta de
determinados dados pessoais como, por exemplo, pelo menos um método de pagamento
valido (UBER BRASIL, 2021).

A principio, é possivel que os servicos da Uber se confundam com outros players de
mercado, como 0s servicos de taxi. No entanto, Osmo e Favera (2015) ressaltam que as
atividades desempenhadas pelos motoristas vinculados a plataforma diferem dos servicos
oferecidos pelos taxistas, pois estes possuem regulamentacdo propria e oferecem servicos de
transporte publico individual. Em contrapartida, a multinacional intitula-se como prestadora
de servicos tecnoldgicos no segmento de transporte privado individual, e traz em seu discurso
0 objetivo de prover aproximagdo entre os individuos, passageiro e motorista, a0 passo que
transforma os meios de se transitar pelas cidades.

E valido mencionar que em seu site oficial encontram-se os Termos e Condigbes
Gerais de Uso da plataforma, nos quais se esclarece o que seria a empresa e quais 0S Servi¢os

que ela oferece. Na clausula “Os Servigos” chama a atencdo o trecho que segue:
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Os Servicos integram uma plataforma de tecnologia que permite aos(as)
Usuarios(as) de aplicativos moveis ou sites de Internet da Uber, fornecidos como
parte dos Servicos (cada qual um “Aplicativo”), solicitar e programar servicos de
transporte e/ou logistica e/ou compra de certos bens com terceiros independentes
provedores desses servicos, inclusive terceiros independentes fornecedores de
transporte, terceiros independentes fornecedores de logistica e terceiros
independentes fornecedores de bens, mediante contrato com a Uber ou com
determinadas afiliadas da Uber (“Parceiros Independentes”). A menos que
diversamente acordado pela Uber em contrato escrito celebrado em separado com
VvOcé, os Servigos sdo disponibilizados para seu uso pessoal e ndo comercial. VOCE
RECONHECE QUE A UBER NAO E FORNECEDORA DE BENS, NAO
PRESTA SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGISTICA, NEM FUNCIONA
COMO TRANSPORTADORA, E QUE TODOS ESSES SERVICOS DE
TRANSPORTE OU LOGISTICA SAO PRESTADOS POR PARCEIROS
INDEPENDENTES, QUE NAO SAO EMPREGADOS(AS) E NEM
REPRESENTANTES DA UBER, NEM DE QUALQUER DE SUAS AFILIADAS.
(UBER, 2021)

Nota-se que a plataforma denomina seus trabalhadores como “parceiros
independentes”, uma espécie de “colaborador”, utilizando-se da méo de obra disponivel, de
modo que a Unica base de trabalho dos motoristas € ofertada por um aplicativo, que atua como
linha de conexd@o entre os agentes da relacdo. Assim, o valor cobrado aos clientes e
remunerado aos trabalhadores é determinado por algoritmos, variando os precos de acordo
com a quilometragem, demanda do dia, o horario, a localidade, entre outros fatores, sendo
invisivel quem € o responsavel pelo sucesso e falha, tal como quem € assegurado e quem
deixa de ser quanto ao real empregador.

Em suma, a inovadora modalidade de servigo ndo possui vinculo empregaticio com os
individuos cadastrados, e como ndo possui devidamente empregados a empresa esta livre das
formalidades da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, bem como ndo possui responsabilidade
guanto aos seus motoristas. Constata-se que, um dos principais atrativos para se trabalhar
nesse modelo é que ndo ha grandes burocracias como haveria em um trabalho formalizado,
além disso, ndo é necessario grandes investimentos iniciais, como seria 0 caso de
trabalhadores autbnomos.

Dessa modalidade de trabalho surgiu o fendmeno da “uberiza¢do do trabalho”, uma
nova forma de controle, gerenciamento e organizacdo do trabalho, compreendida como um
processo de informalizagdo e precarizagdo. Assim, o trabalhador introduzido no contexto de
uberizacao faz seus proprios horarios de prestacdo de servico, traca seus proprios resultados
almejados e faz uma renda de acordo com seu desempenho (ABILIO, 2019; GAIA, 2020).

Nas palavras de Fausto Siqueira Gaia, 0s servigos de transporte por meio de
plataformas digitais sdo apontados como o “novo canto da sereia” no mundo do trabalho, bem

como exposto abaixo:
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O trabalho por meio de aplicativos de transportes é o novo canto da sereia que atrai
indmeros trabalhadores, parte destes desempregados, que veem o trabalho por meio
dessas novas plataformas como formas de complementagéo da renda familiar. Esse
tipo de trabalho representa a efemeridade das relagfes sociais e de trabalho,
marcadas pelo dinamismo e pela crenca de que a auséncia de patrdo permitira o
desenvolvimento da autonomia individual. (GAIA, 2018, p. 80)

Observa-se que, em razdo da dindmica utilizada para oferta de servigos, 0s parceiros
desses aplicativos sdo frequentemente questionados até mesmo quanto a legalidade desse
sistema de locomocéo. Isso porque, desde que a plataforma se estabeleceu no mercado,
propaga a ideia da venda de tecnologia, atuando apenas como colaboradora ao aproximar
passageiros de motoristas, que desejam ter uma renda ou complementar a atual,
caracterizando uma clara estratégia de mercado, por ndo atuar como empregadora.

Assim, desde que a Uber comecou a operar no Brasil, muitos embates judiciais
surgiram questionando se haveria ou ndo a configuracdo do vinculo empregaticio, ja que a
propaganda ostensiva, atraente, aliada ao carater tecnoldgico da prestacdo de servigos
deturpou e muito a visualizacdo daquilo que realmente era — e sempre foi.

Os argumentos da plataforma sdo sempre no sentido de que é uma empresa de
tecnologia e, segundo Saliba (2021), os motoristas estabelecem parcerias profissionais
independentes ao contratarem o servico por meio do aplicativo. Neste caso, 0s motoristas ndo
sdo empregados e nem prestam servico a Uber. Como resultado, até entdo, a Justica do
Trabalho se posicionara no sentido de ndo haver vinculo de emprego entre 0os motoristas e 0
aplicativo-site, alegando a inexisténcia dos elementos que configurariam a relagdo
empregaticia.

Nos ultimos anos, com base na analise dos processos que envolvem a plataforma, é
possivel perceber um comportamento sucessivo nas demandas judiciais, e por consequéncia,
as estratégias adotadas pela empresa para que os julgados ndo fossem formados a fim de
reconhecer a existéncia da relacdo de emprego. Apesar da empresa, supostamente, ja adotar
essa manobra h& algum tempo, restou evidente em ac6rdao proferido no dia 14 de dezembro
de 2020, que as partes apresentaram peticdo de acordo somente 01 (um) dia antes da sesséo,
requerendo a retirada do processo de pauta de julgamento para a homologacdo do acordo no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil) reais.

Nestes autos, o Juiz do Trabalho e Relator Marcelo Ribeiro indeferiu o pedido de
retirada do processo da pauta, argumentando que ainda que a Justica do Trabalho preze pela

autoconciliagdo, as clausulas do acordo demonstravam rendncia de pretensdes e direitos por
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parte do motorista, sendo inviavel a homologacdo pelo magistrado. Acrescentando que a

empresa tem demonstrado estratégias para evitar a formacéo de jurisprudéncia no sentido do
reconhecimento de vinculo empregaticio, isso porque tem se disposto a celebrar acordos
apenas em segundo grau, nos casos em que vislumbram que o 6rgdo julgador ira decidir em
sentido contrario ao seu interesse. Desta feita, transcrevem-se partes do Acorddo de Id
3910faa:

Assim, parece bastante plausivel que, ao se dispor a fazer acordo em casos tais,
busca se evitar decisdes que reconhecam a existéncia de vinculo de emprego
entre as partes. Se configurada a estratégia, ela concorre para que a comunidade
juridica e os trabalhadores desse setor de atividade tenham a impressdo de que a
jurisprudéncia €, por principio e em quaisquer circunstancias, unissona em uma
direcdo, ainda que ndo se tenha quaisquer precedentes de uniformizacdo de
jurisprudéncia sobre a matéria, o que, de resto, ndo devera acontecer porquanto as
controvérsias em casos como o0 que aqui se discute situa-se no campo dos fatos.

[-]

A estratégia adotada pela reclamada implica também em agravamento das
taxas de congestionamento e dispéndio _inécuo da forca de trabalho dos
magistrados e servidores, & medida gue a movimentacéo de toda essa estrutura
para gue 0s processos sejam incluidos em pauta torna-se sem gualquer efeito no
momento _em que as vésperas do julgamento, sistematicamente, sdo
protocoladas peticdes com pedido de retirada do processo de pauta para a
celebracdo de acordo, tornando indcuo o trabalho de anélise, processamento e
tramitacdo dos autos, nesta instincia, guando a possibilidade de conciliar
poderia ser analisada em instancia apropriada, evitando-se 0 desvio de forca de
trabalho de outras demandas gue requerem, de fato, a concretizacdo da
prestacdo jurisdicional.

[-]

Esse comportamento assume uma dimensdo mais grave quando se denota que o
"acordo" celebrado contempla clausula de renincia de pretensdes (e direitos, na
medida em que no presente caso foi reconhecida a existéncia de vinculo
empregaticio entre as partes), nos seguintes termos (ID a279851): [...]

Vé-se, portanto, que o acordo celebrado oculta grave vicio de consentimento
determinante de rendncia quanto aos fatos e quantos aos direitos deles
decorrentes, pelo que ficou desfigurado, por completo, o caréter transacional
indispensavel & validade do acordo.

A estratégia da reclamada, portanto, confere-lhe vantagem desproporcional
porque assentada em contundente fraude trabalhista, reforcada pela aparente
uniformidade da jurisprudéncia dissimulada a existéncia de dissidéncia
jurisprudencial quanto a matéria que, de modo ainda mais danoso, aparenta
gue a jurisprudéncia se unifica também no sentido de admitir, a priori, que 0s
fatos também se configuram exatamente de modo uniforme em todos os
processos.

[]

Nestes termos, é relevante a transcrigdo literal do Parecer emitido pelo Ministério
Publico do Trabalho (ID 8239450), nestes autos:

"O MPT pede para que nao seja homologado o "acordo' porque o que esta a
ocorrer, data venia, é que o Recdo estd manipulando o resultado da distribuicéo
de processos em segundo grau, ou seja, dependendo do entendimento juridico
predominante do DD. Relator(a)que e ja anteriormente conhecido por
todos,através dos acérddos anteriores,a empresa tenta impedir o julgamento
através de celebragdes de "acordos", porém, se o entendimento juridico do DD.
Relator (a) lhe é favoravel entdo a empresa deixa o processo ir a julgamento.

Ora, novamente, data maxima venia, este procedimento é tanto fraudador do
JUIZO NATURAL CONSTITUCIONAL (no caso de Segundo Grau) quanto
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configura-se ""contempt of court' ofensa a dignidade da Justica, art.77, 82°, CPC,
0 que também ao final é manipulagéo de jurisprudéncia, sobretudo para fins de
formar IRDR favordvel (porém irreal) ao Recdo”.
(TRT-ROPS-0010258-59.2020.5.03.0002, Juiz Marcelo Ribeiro, DEJT 14/12/2020
sem grifos no original)

Dessa forma, fora observado pelo magistrado que a empresa apresentava um
comportamento manipulador frente ao resultado das decisfes, assim como da formacédo de
jurisprudéncia. Ressaltando que, mediante pesquisa jurimétrica realizada pelo Parquet, dos
279 (duzentos e setenta e nove) processos em tramite em desfavor da plataforma somente
apresentou-se oferta e celebracdo de acordo as turmas em que ja ocorrera 0 reconhecimento
de vinculo de emprego entre as partes.

Prosseguindo com o julgamento do feito, o douto magistrado reconheceu a relagéo de
trabalho entre as partes, pela configuracdo de todos os elementos dos art. 2° e 3° da CLT, por
entender que a plataforma tinha o controle da prestacdo de servigos, exercendo poder diretivo
sobre 0 motorista e atuando muito além do que como mera locadora de plataforma virtual.

Em outra decisdo, no Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, processo n°
0100853-94.2019.5.01.0067, ao reconhecer o vinculo entre uma motorista e a empresa, a
Desembargadora Relatora Carina Rodrigues Bicalho ndo homologou a proposta de acordo e
afirmou que a plataforma pratica uma "manipulacdo de jurisprudéncia™, no qual restou assim

ementado:

RECURSO ORDINARIO. UBER. MOTORISTA. VINCULO DE EMPREGO.
SUBORDINACAO ALGORITMICA. EXISTENCIA.

O contrato de trabalho pode estar presente mesmo quando as partes dele ndo
tratarem ou quando aparentar cuidar-se de outra modalidade contratual. O que
importa, para o ordenamento juridico constitucional trabalhista, é o fato e ndo a
forma com que o revestem - principio da primazia da realidade sobre a forma. No
caso da subordinacdo juridica, é certo se tratar do coragdo do contrato de trabalho,
elemento fatico sem o qual o vinculo de emprego ndo sobrevive, trazendo consigo
acompanhar a construcdo e evolucdo da sociedade. A Lei, acompanhando a evolucéo
tecnoldgica, expandiu o conceito de subordinacdo classica ao dispor que "0s meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho alheio” (paragrafo Gnico do artigo 6° da CLT). No caso em
analise, resta claro nos autos que o que a Uber faz é codificar o comportamento dos
motoristas, por meio da programacdo do seu algoritmo, no qual insere suas
estratégias de gestdo, sendo que referida programagdo fica armazenada em seu
cédigo-fonte. Em outros termos, realiza, portanto, controle, fiscalizacdo e comando
por programacgdo neo-fordista. Dessa maneira, observadas as peculiaridades do caso
em analise, evidenciando que a prestacdo de servicos se operou com pessoalidade,
ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinacdo, imp8e-se 0 reconhecimento do
vinculo de emprego. NAO HOMOLOGACAO DE PROPOSTA DE ACORDO. A
ndo homologacdo do acordo, cujos termos se apresentam inadequados, ndo é uma
faculdade do magistrado, mas sim um dever, mormente se constatado que a ré se
utiliza da técnica da conciliacdo estratégica por julgador para obter como resultado a
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manipulacdo da jurisprudéncia trabalhista acerca do tema tratado no processo. (TRT-
RJ-ROT-0100853-94.2019.5.01.0067, Carina Rodrigues Bicalho, DEJT 28/07/2021)

No acérddo, a relatora reitera todo o entendimento do douto magistrado Marcelo
Ribeiro quanto ao acordo apresentado pela Uber, por entender que ndo era favoravel a
motorista, propondo a majoracao do valor da proposta, a inclusdo de clausula obrigacional de
registro da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) e recolhimento previdenciario
respectivo, encaminhando por fim, a oferta de acordo ao colegiado, por sua ndo homologacao.

Apesar disso, a magistrada reconheceu o vinculo de emprego, pois foi possivel
comprovar nos autos todos os elementos que caracterizam essa relagdo, como a pessoalidade,
ndo eventualidade e a onerosidade, ganhando destaque a inequivoca subordinacdo juridica
entre a motorista e a Uber, conforme as palavras da propria relatora “Intensidade de ordens
dadas ao trabalhador orientadoras da forma de realizacdo do trabalho por meios telematicos
(algoritmos), com rigorosa fiscalizacdo do cumprimento das ordens caracteristicas do poder
diretivo e com aplicagdo de sangdes proprias do poder disciplinar”.

Observando as decisfes acima mencionadas, analisaremos, a seguir, mais um dos
impasses envolvendo um motorista parceiro e o aplicativo-site, que em recente virada
jurisprudencial, a terceira turma do Tribunal Superior do Trabalho, através do Recurso de
Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066, reconheceu a existéncia de vinculo empregaticio na

mencionada relagéo.

3 A CONTROVERSIA DO RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO
ENTRE A PLATAFORMA UBER E UM “MOTORISTA PARCEIRO”

Em razdo desse novo modelo empregado pelas plataformas, hd ainda uma grande
dificuldade por parte do ordenamento e dos intérpretes juridicos em equilibrar as inovagoes
tecnoldgicas e a necessidade de resguardar direitos trabalhistas, e por esse motivo a discussao
sobre a (in)existéncia do vinculo empregaticio entre a Uber e seus motoristas representa um
desafio regulatorio e interpretativo para a Justica do Trabalho.

E sob essa perspectiva que analisaremos 0 caso entre um motorista de aplicativo e a
Uber, que iniciou no Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regido, sob o n° 0100353-
02.2017.5.01.0066. Neste caso especifico, ao ndo ser identificado o vinculo empregaticio pelo
TRT, foi possivel reconhecer os elementos que configuram o vinculo por meio do Recurso de
Revista ao Tribunal Superior do Trabalho, conforme passamos a expor a seguir.

Um motorista de Queimados, no Rio de Janeiro, ingressou com uma Reclamacéo

Trabalhista perante o Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, ap6s trabalhar dois meses
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para a plataforma e ser desligado sem justificativa. O reclamante afirma que trabalhou de 10 a

12 horas diarias, em regime de sobrejornada e sem intervalo, com exce¢do do domingo,
afirma também, que sofreu dano moral, pois se estruturou para prestar servicos como
autbnomo, mas foi inserido em uma organizacdo unilateralmente estruturada pelas ré e sob
total subordinagdo. Por esse motivo, requer o reconhecimento do vinculo empregaticio, a
projecdo do aviso-prévio, bem como o pagamento das verbas trabalhistas decorrentes da
relacdo de emprego.

De acordo com o relato do motorista, a relacdo de consumo do passageiro € com a
Uber, este afirma que passou por um “processo seletivo” no qual os passageiros realizam uma
avaliagdo individualizada dos condutores, de tal forma que os motoristas devem estar de
acordo com as regras da empresa, pois a plataforma monitora as avaliacbes e promove 0
desligamento dos motoristas que ndo possuem uma nota minima. Aduz ainda que, recebem
mensagens de texto com pressdes para voltar a trabalhar quando estdo desconectados, e que 0S
precos das corridas sdo estipulados pela empresa, que retém 25% do valor. Sustenta que
estava presente a pessoalidade, eis que outra pessoa nao poderia ser designada pelo
reclamante para atender o chamado, assim como 0s demais requisitos da relacdo de emprego,
quais sejam pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinacao.

Em contrapartida, a Uber alegou que o reclamante ndo foi contratado para prestar
servigos de “motorista de passageiros”, tampouco fora ofertado pela empresa o pagamento de
“comissdo de 75% sobre o valor das viagens”. Declara que, na verdade, quem a contratou a
fim de, por intermédio do uso do aplicativo, capturar passageiros e desenvolver atividade de
transporte de pessoas foi o respectivo reclamante. Corroborando a argumentacao, ressalta
ainda:

[...] que o reclamante que assumiu integralmente os riscos do seu negdcio. Afirma
que ndo estdo presentes os requisitos do art. 3° da CLT. Argumenta que inexiste a
obrigatoriedade de que o motorista parceiro seja pessoa fisica; que a necessidade de
cadastramento pessoal ndo se confunde com pessoalidade, eis que o usuario também
tem que se cadastrar e que a plataforma permite que mais de uma pessoa se cadastre
de forma a compartilhar o mesmo veiculo; que inexiste habitualidade, na medida em
que ndo existem dias e horarios obrigatérios para a realizacdo das atividades do
motorista parceiro; que inexiste subordinacdo, sendo que a Uber apenas orienta para
a melhoria do transporte prestado aos usuarios. Afirma que ndo é empresa de
transportes e que os clientes da Uber ndo sdo os usuarios, e, sim, 0s motoristas
parceiros, que buscam a contratacdo da plataforma e remuneram a Uber. Diz que o
reclamante foi excluido da plataforma porque era mal avaliado pelos usuarios, nota
4,28. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT
26/05/2022)
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Apesar das contestacdes apresentadas pelo motorista demonstrarem certa submissédo a

plataforma, a terceira turma do TRT nédo reconheceu o vinculo empregaticio entre a Uber e o
motorista, alegando que nédo foi possivel identificar os pressupostos que configuram a relacéo
de emprego, pois na analise feita pela magistrada, os elementos presentes retratam uma

relacdo autbnoma, conforme destacou:

Restou claro, por outro lado, que o autor era um trabalhador autbnomo, tanto é que
poderia utilizar outros aplicativos concorrentes da ré. Ademais, era ele quem arcava
com os gastos com o veiculo, IPVA e gasolina. Assim, diante da situacdo fatica
delineada nos autos,_inexiste o vinculo contratual pretendido pelo autor em
relacdo a primeira ré. Os elementos presentes na relacédo havida entre as partes
ndo se coadunam com o trabalho empregaticio, mas sim com o autdnomo. E
empregado, quem presta de forma pessoal, servigos ndo eventuais, de forma
subordinada, a quem, assumindo os riscos do empreendimento, fiscaliza e
remunera a prestacdo destes servicos (CLT, arts. 2° e 3°. N&o restaram
comprovados 0s requisitos acima, e, muito menos, subordinagdo juridica do
autor a primeira ré.

Diante do exposto, tenho que inexistem provas nos autos que possam corroborar a
presenca de todos os requisitos do vinculo empregaticio, presentes nos arts. 2° e 3°
da CLT, na relacdo havida entre o autor e a primeira reclamada.

Inicialmente, ressalta-se que a primeira ré, Uber do Brasil (vide a 8* alteracdo e
consolidacéo do contrato social - Id. af6e818 - P4g. 2), tem como objeto a prestacdo
de servicos na éarea de tecnologia [...]

Assim, descabida a tese do recorrente de que a UBER exploraria atividade comercial
de transporte de passageiros. Do documento em referéncia e do préprio depoimento
do reclamante ficou constatado que a UBER é uma empresa que promove a
aproximacao entre motoristas e passageiros para realizacdo de viagens por meio de
aplicativo de celular. O autor possuia plena autonomia para definir os dias e horarios
de trabalho e descanso, bem como a frequéncia laboral desejada (quantidade de
corridas). Além disso, ndo recebia ordens nem precisava prestar relatérios de seu
trabalho as demandadas (suas avaliacGes de desempenho eram dadas pelos préprios
passageiros usuérios do aplicativo). Tampouco precisava comunicar as rés quando
ndo prestasse servigo, arcando por conta propria as despesas de manutencdo do
veiculo.

Por fim, também ndo restou presente o requisito da habitualidade, pois como bem
observou o juizo a quo, a testemunha confirmou que o motorista pode ficar o tempo
que quiser sem se conectar a plataforma, o tempo que ele quiser, meses ou anos, sem
necessidade de avisar a ninguém, sendo certo que o reclamante, neste particular, ndo
se desincumbiu do encargo que a ele competia de comprovar a jornada e frequéncia
semanal de trabalho deduzidas na inicial.

Uma vez que trabalhava com autonomia, de forma impessoal e ndo tendo sido ainda
comprovada, outrossim, a prestacdo do servigo de forma ndo eventual, ndo restou
configurado os requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT para formacdo do vinculo de
emprego.

Confirma-se a sentenca. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 26/05/2022)

Nesse sentido, € importante contrastar o entendimento adotado pela magistrada, pois
do argumento apresentado pelo autor, é possivel perceber que: a) a plataforma adota um
sistema de monitoramento dos motoristas, 0s quais ndo podem recusar corriqueiramente as
chamadas sob pena de sancdes, colocando em risco a continuidade no aplicativo; b) que os

motoristas recebem estimulos frequentes para trabalhar pelo maior tempo possivel, e apesar
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disso, ndo podem contar com a ajuda de auxiliares ou substitutos e; c) que ndo possuem

qualquer liberdade na organizacdo e execucao do préprio trabalho. Desta forma, todos esses
elementos diferem da nocéo de trabalho autbnomo.

Diante do entendimento proferido pela terceira turma do TRT, o motorista recorreu em
sede de Recurso de Revista ao Tribunal Superior do Trabalho, fundamentado em divergéncia
jurisprudencial por darem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que Ihe
houver dado outro Tribunal Regional do Trabalho, no art. 896 “a” da CLT e violacdo de
dispositivos de lei federal (CLT), com seu cabimento previsto no art. 896 “c” da CLT.

Com isso, 0 Ministro Mauricio Godinho Delgado, relator do processo, fez suas
reflexdes na evolucéo historica do direito do trabalho e nas novas formas de contratagdo da
prestacdo laborativa, que nasceram de distor¢cdes pautadas em um sistema organizacional que
facilita a aproximacdo com o uso da tecnologia, sendo necessario para tanto uma nova leitura
da realidade do modelo empregado pelas plataformas, que ainda ndo foram recepcionados
pelos direitos trabalhistas, de acordo com o trecho a seguir:

E importante lembrar que o Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a
evolucdo historica desse sistema, retificando-lhe distor¢Bes econdmico-sociais e
civilizando a importante relacdo de poder que sua dindmica econdmica cria no
ambito da sociedade civil. Ele fixou controles para esse sistema, conferiu-lhe certa
medida de civilidade, inclusive buscando eliminar as formas mais perversas de
utilizacdo da forga de trabalho pela economia. Seu nascimento, como ramo juridico
distinto e autdbnomo, deu-se a partir da conversao de diversos fatores, um dos quais a
Revolucdo Industrial, que simboliza as profundas transformagbes sociais,
econdmicas e tecnoldgicas ocorridas a partir da metade do Século XVIIl. Comegava
ali a se estruturar a relagdo empregaticia (o trabalho livre e subordinado) como
categoria juridica e hegemdnica sobre a qual se formularam e se desenvolveram os
principios, regras e institutos juridicos do Direito do Trabalho; bem como se
estruturava o proprio sistema econdmico-social, hoje dominante, apds longo
processo de construcdo civilizada da sociedade industrial urbana, por intermédio da
inclusdo de uma parcela cada vez maior de pessoas na economia contemporanea.
Faz-se essa rapida digressdo apenas para reiterar a justificativa histérica do Direito
do Trabalho e compreender a permanente necessidade de sua proje¢do sobre todas as
formas de prestacdo do labor humano oneroso como instrumento de avango
civilizatorio, especialmente em momentos de relevantes modificacBes sociais e
econbmicas.

A discussdo destes autos, por demandar reflexdo acerca de novas formulas de gestao
da forga de trabalho humano, deve ter como ponto de partida essa funcdo
civilizatoria do Direito do Trabalho e o seu carater expansionista. [...] (TST-E-RR-
10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

Conforme se compreende do voto do relator, é necessario refletir como as rela¢fes de
trabalho se transformaram ao longo dos anos, principalmente quanto ao modelo empregado
pelo aplicativo de transporte, pois apesar de prestar um servico extremamente avancado para a

época, aproximando o motorista ao passageiro, diferentemente do que ocorre com o taxi, ja
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que é necessario que o passageiro se desloque até o carro. Percebe-se, portanto, que essa

relacdo de trabalho ndo é tdo nova, apenas foi se modificando de acordo com os avangos das
tecnologias e as transformacdes sociais e econdémicas.

Todavia, destaca-se que, o relator reconhece essa falta de regulamentacéo por parte do
Poder Legislativo, bem como do proprio Judicidrio quanto a natureza dos servicos de
transportes, sendo necessario o seu enfrentamento, uma vez que essas novas relages vém se
expandindo. Somado a isso, as discussdes acerca do tema vém ganhando alta visibilidade em
todo o mundo, demonstrando uma predisposi¢do ao reconhecimento, pois notadamente essas

empresas controlam a forma de prestacéo de servigco. Observemos o trecho a seguir:

Nada obstante, é inexistente a produgdo regulatéria do Poder Legislativo do Pais
sobre as questdes de natureza trabalhista no &mbito das relacGes entre prestadores de
servigo e empresas que utilizam as plataformas digitais. O enfrentamento dessa
problematica pelas Cortes Trabalhistas, por outro lado, ainda ndo é significativa,
notadamente no ambito do TST, inexistindo uma jurisprudéncia patria consolidada
sobre o tema. Cumpre destacar, todavia, que existem discussfes doutrinarias no
Brasil e em todo o mundo democréatico sobre a natureza da relagdo dos motoristas
e/ou entregadores de aplicativos com a respectiva plataforma ou aplicativo digital
que utiliza sua forca de trabalho, assim como as possiveis medidas juridicas de
regulamentacéo nesse &mbito. No plano do direito comparado, tem-se verificado a
tendéncia de o Poder Judiciario, tanto nos EUA como na Europa, reconhecer a
natureza trabalhista/empregaticia da relagéo juridica entre prestadores de servicos e
as empresas que exploram as plataformas digitais de transporte de pessoas e
entregas, restringindo o livre império das forcas de mercado na regéncia da
administracdo do labor humano nessa especifica 4rea. (TST-E-RR-
10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

Ademais, o relator afirma entender a complexidade que envolve o tema, uma vez que
as relacdes na qual integram as plataformas digitais podem ser divididas em duas formas
distintas: i) aquelas que integram a economia compartilhada; e ii) aquelas que ndo integram
verdadeiramente, visto que precisam da forca humana para o labor se desenvolver.

No primeiro grupo, ele separa as plataformas que conseguem aproximar o consumidor
do produto final sem a intermediacdo do trabalho humano, a exemplo da AirBnb e a
Booking.com, ambos aplicativos de hospedagem, nos quais o sistema permite a utilizacdo de
qualquer lugar. Por outro lado, no segundo grupo estdo inseridos os aplicativos de servi¢o de
transporte como a Uber, que ndo estdo de fato dentro dessa economia do compartilhamento,
pois para o funcionamento da dindmica sugerida pela plataforma, € necessaria a méo de obra
de baixo custo que os motoristas ofertam, sem o cumprimento das obrigagdes trabalhistas que
a eles importam, fazendo parte, na verdade, de uma economia da exploragao.

E este, acertadamente, foi o entendimento adotado pelo relator no caso dos autos, ao

proferir sobre o segundo grupo:
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Por outro lado, o segundo grupo de empresas de plataformas digitais que se dizem
participes da economia compartilhada (mas que nela ndo estdo efetivamente
integradas ou apenas parcialmente estdo ali inseridas) ostentam estrutura, natureza e
dindmica sumamente distintas, uma vez que passam pela utilizacdo intensiva do
trabalho humano, sem respeitar regras civilizatorias trabalhistas, para conseguirem
cumprir 0s seus objetivos empresariais. Trata-se, por ilustracdo, das empresas de
transportes de pessoas e coisas, que necessitam, estruturalmente, do trabalho
humano intensivo, mas que o querem utilizar sem cumprir as regras legais
civilizatorias existentes em beneficio dos seres humanos envolvidos nessa dindmica
de labor intensivo. E o caso dos autos, conforme claramente se percebe.

Ora, aqui ndo se trata das lidimas empresas da economia de compartilhamento.
Trata-se de sistemas empresariais digitais que, mediante sofisticado sistema de
algoritmos, conseguem realizar uma intensiva utilizacdo de méo de obra com o fito
de alcancarem o objetivo empresarial de fornecerem transporte imediato a pessoas e
coisas. E assim o fazem sem o cumprimento da ordem juridica constitucional e legal
trabalhista. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 26/05/2022)

Nesse ponto, observamos que a tecnologia criou novas formas de relagéo,
principalmente pela facilidade em aproximar passageiros e condutores. No entanto, ndo estdo
produzindo algo novo no mercado, ja que ainda precisa da médo de obra humana para que o
servigco ocorra, materializando o servico que ja existia no mercado tradicional, como aquele
prestado pelos taxistas. Portanto, a relacdo entre plataforma e motorista é de vinculo de
emprego, e esta presente na CLT desde a década de 40.

De forma contréria a isto, a Uber segue alegando que ndo estdo presentes em sua
estrutura e dindmica os elementos da relacdo empregaticia, pois como empresa de tecnologia,
somente aproxima os ‘“parceiros independentes” aos consumidores finais. No entanto, o
relator enfatiza que é possivel identificar todos os elementos que configuram o vinculo
empregaticio, conforme artigos 2° e 3° da CLT, e que caberia ao empregador demonstrar que
as atividades desenvolvidas pelo motorista aconteciam de maneira distinta dos aspectos que

representam essa relacdo, conforme determina a CLT. Vejamos abaixo:

Nesse aspecto, cumpre enfatizar que o fendmeno sociojuridico da relagdo
empregaticia emerge quando reunidos 0s seus cinco elementos fatico-juridicos
constitutivos: prestacdo de trabalho por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade,
ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinag&o.

[...] A andlise casual das hipoteses discutidas em Juizo, portanto, deve sempre se
pautar no critério do dnus da prova — definido no art. 818 da CLT -, competindo ao
obreiro demonstrar a prestacdo de servicos (inciso | do art. 818 da CLT); e a
Reclamada, provar eventual autonomia na relagéo juridica (inciso Il do art. 818 da
CLT).

No caso dos autos, ficou incontroversa a prestacdo de servicos do Reclamante para a
Reclamada, como motorista do aplicativo, tendo ela alegado que é uma empresa de
tecnologia da informacdo e que apenas aproxima 0s parceiros (motoristas) da
demanda de usuérios interessados na prestacdo daquele servico de transporte. Nesse
sentido, sustenta a Reclamada que o labor foi prestado pelo Reclamante sem
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qualquer subordinacdo e com ampla autonomia sobre a forma de realizacdo de sua
atividade. [...]

Com a devida vénia, ndo parece ser essa a realidade. Com efeito, a mera
delimitacéo formal do objeto social da Empresa, com explicitacdo da finalidade
e género de suas atividades, ndo é habil a delinear, no ambito pratico, a
natureza das relagdes trabalhistas desenvolvidas em favor do ente empresarial.
O enquadramento juridico do trabalho prestado em favor da organizacéo
empresarial deve se dar em observancia ao principio juslaboral da primazia da
realidade sobre a forma, independentemente da roupagem formal adotada pela
instituicdo que se beneficia da forca de trabalho do ser humano. [...]

O que a prova coligida no processo e referenciada pelo acorddo recorrido
demonstrou que a Reclamada administra um empreendimento relacionado ao
transporte de pessoas — e ndo mera interligagdo entre usuarios do servigo e 0s
motoristas cadastrados no aplicativo — e que o Reclamante lhe prestou servicos
como motorista do aplicativo digital. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066,
Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

Assim, apesar da controvérsia entre a decisdo do TRT e o Acorddo proferido pelo
TST, é possivel entender que o contexto da tecnologia modifica a forma como vemos as
relacfes ja existentes, por estar sempre evoluindo em busca da facilitacdo e conforto, mas
suas intermediacdes, no fim, continuam sendo as mesmas. Por isso, a decisdo da
“plataformizacdo do trabalho” que reconhece o vinculo de emprego ¢ tdo polémica no meio
juridico.

Por fim, passa-se a expor o0s elementos fatico-juridicos acerca do primeiro
entendimento adotado pelo TRT da 1% Regido, no sentido de inexistir relacdo de emprego
entre 0 motorista de aplicativo e a Uber, bem como do acertado reconhecimento do vinculo
empregaticio pelo Ministro Relator Mauricio Godinho Delgado do TST, pois apesar dos
juristas tratarem sobre 0s mesmos pressupostos, aplicam fundamentos diferentes em casos

semelhantes.

4 ANALISE DOS ELEMENTOS DE CONFIGURACAO DO VINCULO DE
EMPREGO A LUZ DO ENTENDIMENTO DO MINISTRO MAURICIO GODINHO
DELGADO

A par de tudo até aqui exposto, € importante destacar que ao reconhecer a relacdo de
emprego entre um motorista de aplicativo e a empresa Uber pela primeira vez, o julgamento
do Tribunal Superior do Trabalho representa uma mudanga paradigmatica nos entendimentos
da corte superior, representando, igualmente, uma virada jurisprudencial no ambito dos
tribunais regionais do trabalho.

Dessa forma, cabe ressaltar que o vinculo empregaticio é a relacdo que existe entre o
empregado e 0 empregador, configurada pela existéncia de alguns requisitos legais. De acordo

com os artigos 2° e 3° da CLT séo estes: servico prestado por pessoa fisica, pessoalidade,
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onerosidade, ndo eventualidade e subordinagdo. Neste rol, considerando todas as

caracteristicas demonstradas como relevantes para a comprovacdo da relacdo trabalhista,
também se torna necessario analisar como cada elemento caracterizador do vinculo se
relacionou ao voto do ministro relator.

Isto posto, a pessoa fisica é o sujeito capaz de direitos e obrigacdes na esfera civil,
sendo a pessoalidade elemento vinculado ao anterior, no qual o empregado ndo podera ser
substituido por outro nas atribuicGes das suas funcbes. Esses elementos estdo mediante o
cadastro individualizado da pessoa fisica na plataforma da Uber, de modo intuitu personae,
impedindo de se fazer substituir por outro empregado na prestacéo do servigo.

Na deciséo proferida pelo TRT da 1 Regido, a analise da magistrada se deu com base
no depoimento pessoal do autor, confirmado pela testemunha, que afirmou que acreditava que
qualquer um pudesse se cadastrar, e por isso, a relatora decidiu pela inexisténcia de
pessoalidade. Ocorre que ndo houve sequer a consideracdo de outras particularidades
utilizadas pelo aplicativo, como a impossibilidade do servigo ser prestado por outra pessoa, 0
que ¢ vedado pela plataforma.

Acertadamente, entendimento contrario teve o Relator Mauricio Delgado, vejamos a

fundamentacao:

Primeiro, é essencial a configuracdo da relacdo de emprego que a prestacdo do
trabalho, pela pessoa natural (fato incontroverso nestes autos), tenha efetivo carater
de infungibilidade, no que tange ao trabalhador - pessoalidade. A relacdo juridica
pactuada — ou efetivamente cumprida — deve ser intuitu personae com respeito ao
prestador de servicos, que ndo poderd, assim, fazer-se substituir intermitentemente
por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos servigos pactuados.

Na situacdo vertente, é inegdvel (e incontroverso) de que o trabalho de dirigir o
veiculo e prestar o servico de transporte, em conformidade com as regras
estabelecidas pela empresa de plataforma digital, é realizado por uma pessoa
humana - no caso, 0 Reclamante. A par disso, a pessoalidade mostrou-se evidente: o
Reclamante precisou realizar um cadastro individual na Reclamada, fornecendo
dados pessoais e bancérios, bem como, no decorrer da execucdo do trabalho, foi
submetido a um sistema de avaliagdo individualizada, a partir de notas atribuidas
pelos clientes e pelo qual a Reclamada controlava a qualidade dos servicos
prestados. Tais premissas identificam, com clareza, a obrigacdo personalissima do
Reclamante de prestar servigos a empresa Reclamada.

E importante destacar, neste aspecto, que o fato de a Empresa administrar um
negécio com milhares de motoristas cadastrados em seu aplicativo e ter o potencial
de recrutar e contratar ainda muito mais pessoas para prestar esse servico ndo
desnatura o carater de pessoalidade do labor despendido pelos trabalhadores
individualmente considerados, principalmente se ficar demonstrada a natureza
infungivel da prestagdo do trabalho e das obrigacfes de cada sujeito do contrato —
como ocorreu, no caso dos autos. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)
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Deste modo, verifica-se que a pessoalidade restou configurada nos autos, tendo em

vista que ao dirigir o veiculo e prestar o servigo de transporte, 0 motorista passa por diversas
etapas, que vao desde o cadastro individualizado, com o fornecimento de informacdes
pessoais e bancarias, até a submisséo ao sistema de avaliacfes pelos passageiros.

No que concerne a onerosidade, esta caracteriza-se pela atividade que é remunerada
pela Uber, a qual efetua os repasses por hora efetivamente trabalhada, ou seja, pelas viagens
realizadas com o pagamento efetuado como salério. O servigo de motorista é executado sob
demanda, com a adocdo do controle por programacédo ou algoritmo, visando a qualidade na
realizacdo do trabalho e, por consequéncia, a lucratividade.

Quanto a esta caracteristica, a nobre magistrada do TRT da 1* Regido ndo se
manifestou na decisdo proferida. No entanto, é possivel perceber que o Ministro Relator do
TST, mais uma vez, faz sua analise com base nos fatos que ocorreram na prestacao do servico
realizado e pago como se fosse salario, pois o labor ndo ocorria de maneira gratuita pelo
motorista, cabendo a Uber recolher um percentual e repassar somente uma parte do valor de

cada corrida, conforme a redacao:

Quanto a onerosidade, este é o elemento fatico-juridico da relacdo de emprego que
diz respeito a ideia de contrapartida econdmica em beneficio do obreiro pela forca
de seu trabalho colocada a disposi¢do do empregador/tomador de servico.

No caso dos autos, o carater oneroso do trabalho executado decorre da constatacdo
de uma sistematica de pagamento pela prestacdo de servigos, adotada pela
Reclamada, cujo critério era o repasse de cerca de 70/80% do valor pago pelos
passageiros/clientes & empresa, por meio da plataforma digital (aplicativo).
Pontue-se, a respeito desse elemento fatico-juridico, conforme enfatizado pelo
Ministro Alberto Bresciani, em seu voto vistor juntado aos autos, que a onerosidade
mostra-se indubitavelmente presente “uma vez que o reclamante era pago pela
empresa e a percentagem elevada a ele atribuida explica-se pelo fato de arcar com
todos os custos do transporte (manutencdo do veiculo, gasolina, provedor de
internet, celular)”. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 26/05/2022)

Além disso, a politica de pagamento adotada pela empresa permite o recebimento de
prémios aos motoristas que se destacam. Portanto, todos esses fatos preenchem o requisito da
onerosidade.

Quanto ao requisito da ndo eventualidade, este elemento caracteriza-se pela
continuidade na prestacdo dos servigos, ou seja, ainda que o trabalho seja executado em
apenas dois dias da semana, mas se prestado habitualmente, ndo ¢é eventual. Conforme pode
ser observado pelo historico de viagens do motorista, que se insere na atividade econémica.

Apesar da empresa alegar que € possivel escolher livremente os dias e horarios para trabalhar,
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tal alegacdo é falaciosa, na medida em que o motorista podera sofrer blogqueios temporéarios

em caso de ndo atendimento das demandas do aplicativo ou ndo participagdo de promogoes.

Contudo, a ministra do TRT entendeu que ndo houve a configuracdo da habitualidade
pelo motorista, afirmando que “a inexisténcia de habitualidade também restou confirmada, eis
que a testemunha afirmou [...] que o motorista pode ficar o tempo que quiser sem se conectar
a plataforma, meses ou anos, sem necessidade de avisar a ninguém; [...]".

No acérddo proferido pelo Ministro Mauricio Delgado, o relator levou em
consideracdo trés teorias importantes da doutrina, no intuito de precisar com maior clareza a
ndo eventualidade, sendo elas: a) teoria do evento, esta informa que seu trabalho para o
tomador teré a duracdo do evento esporadico ocorrido; b) teoria dos fins do empreendimento,
na qual o trabalhador sera chamado a realizar tarefa nao inserida nos fins normais da empresa,
e, por essa mesma razdo, serdo esporadicas e de estreita duracdo; e c) teoria da fixacao
juridica ao tomador dos servigos, esta considera que é eventual o trabalhador “que n&o se fixa
a uma fonte de trabalho, enquanto empregado é o trabalhador que se fixa numa fonte de
trabalho. Eventual ndo ¢ fixo. Empregado ¢ fixo. A fixagdo ¢ juridica” (NASCIMENTO,
1989, p. 105 apud DELGADO, 2019, p. 345).

A esse respeito, o relator afirma:

No caso dos autos, observa-se que o labor do Reclamante estava inserido na
dindmica intrinseca da atividade econ6mica da Reclamada e inexistia qualquer trago
de transitoriedade ou especificidade na prestacdo do servigo. N&o era eventual,
também, sob a ética da teoria do evento, na medida em que ndo se tratava de labor
desempenhado para certa obra ou servigo, decorrente de algum acontecimento
fortuito ou casual.

Por outro lado, embora a relacéo juridica entre as Partes tenha perdurado por menos
de dois meses (de 21/7/2016 a 17/09/2016), fato é que, durante esse curto periodo, o
labor foi prestado permanentemente todos os dias, com absoluto controle da
Reclamada sobre o tempo a sua disposicdo, ndo havendo qualquer informacéo no
acordao regional que permita aferir pelo carater esporadico do labor — por exemplo,
inexistem elementos que pudessem direcionar para a conclusdo de que, durante
quase dois meses, o Reclamante conectou-se ao aplicativo digital apenas de forma
ocasional, pontual ou dispersa.

Registre-se, por oportuno, que a afirmagdo de que obreiro trabalhador ndo esta
vinculado ao cumprimento de um nimero minimo de horas de trabalho e que pode
prestar servicos para outras empresas que fornecem a mesma funcionalidade néo tem
o0 conddo, por si s6, de descaracterizar o carater permanente da prestacdo de servi¢os
a Reclamada. [..] (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 26/05/2022)

Desta forma, evidencia-se que, no entendimento do relator, o trabalho realizado pelo
motorista ndo pode ser definido como atividade eventual, pois é possivel deduzir a

habitualidade no servico prestado.
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Dentre os aspectos juridicos destacados acima, a subordinacdo sera analisada sob

maior enfoque, dada a sua relevancia para a elucidagdo da relacdo empregaticia do caso em

questdo. Consoante Leite (2018):

Ha quem sustente que a subordinag@o decorre da situacdo de “dependéncia” (CLT,
art. 3° do empregado em relacdo ao empregador. Todavia, parece-nos que o
empregado ndo ¢ “dependente” do empregador, e sim, a sua atividade laboral (fisica,
mental ou intelectual) é que fica num estado de sujeicdo ao poder (diretivo,
regulamentar e disciplinar) do empregador, sendo que este critério é, para a maioria
dos doutrinadores, o mais relevante, dentre os demais, para caracterizar a relacao
empregaticia. (LEITE, 2018, p. 150)

Nestes termos, o autor chama atencdo para uma interpretacdo mais acurada da
subordinacdo, que serve ao entendimento do cenario trabalhista atual. Assim, na sentenca
proferida pelo TRT da 12 Regido, a magistrada posiciona-se alegando que o motorista possuia
liberdade tanto para escolher os dias e horarios de trabalho e descanso, bem como rejeitar
viagens, e, por isso, ndo restaria comprovada a subordinacdo na prestacdo de servicos,

caracterizando uma relacdo de trabalho autbnoma. Vejamos abaixo:

Do exame do conjunto probatdrio, mormente o depoimento do autor, no sentir deste
Juizo restou demonstrado que a Uber era, de fato, uma plataforma que facilitava o
contato do autor com 0s passageiros, e que o autor laborava com autonomia. O fato
de a Uber passar sugestdes aos parceiros quanto ao atendimento e orientar quanto ao
uso do aplicativo ndo caracteriza a subordinacéo juridica. Do depoimento do autor,
restou claro que a Uber ndo tinha poder de direcdo no modo de realizagdo de
servicos do trabalhador. O autor confirmou que ndo havia orientacdo quanto ao uso
de uniformes; que era ele quem escolhia o horério e os dias de trabalho; que ndo fez
entrevista para se cadastrar; que ndo se reportava a empregados da Uber; gue ndo
tinha que fazer relatérios; que poderia utilizar outros aplicativos; que ndo fez
treinamento; que poderia ficar off line e que ndo precisava avisar; que era avaliado
por passageiros e que também avaliava passageiros. Assim, evidente que a primeira
ré ndo tinha qualquer poder de dire¢do na atividade desenvolvida pelo autor. (TST-
E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

Todavia, a conceituagdo de Paul Colin vai de encontro a este entendimento, pois
afirma que “por subordina¢do entende-se um estado de dependéncia real criado por um
direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacao
correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens” (COLIN apud MORAES
FILHO, 2014, p. 220).

Nessa esteira, evidencia-se a subordinacgdo pelo contrato firmado entre as partes, ao
aceitar os “termos e condi¢gdes”, por meio dos quais o motorista € obrigado a cumprir regras

previamente estipuladas pela empresa. Sendo assim, a Uber tem o controle da prestagéo de
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servicos, exercendo poder diretivo e atuando muito além do que mera locadora de plataforma

virtual.

Diante da analise do voto dado pelo relator do Recurso de Revista, percebe-se que 0s
outros elementos que regem a relacdo empregaticia se fazem presentes no caso, mas de forma
secundéria diante da caracterizacdo do vinculo. Sendo assim, o enfoque maior recai sobre a
subordinacdo, sendo este o requisito que se sobressai na dindmica do trabalho realizado pelos
motoristas de aplicativo, fator que gera inUmeras divergéncias nas decisdes judiciais.

No caso julgado, o relator constatou que:

De fato, a subordinagdo é que marcou a diferenca especifica da relacdo de emprego
perante as tradicionais modalidades de relagdo de producdo que ja foram
hegemonicas na historia dos sistemas socioecondmicos ocidentais (serviddo e
escraviddo). Serd também a subordinacdo o elemento principal de diferenciacéo
entre a relacdo de emprego e o segundo grupo mais relevante de formulas de
contratacdo de prestacdo de trabalho no mundo contemporaneo (as diversas
modalidades de trabalho auténomo).

A subordinacdo corresponde ao pdlo antitético e combinado do poder de direcdo
existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na situacdo juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado se compromete a acolher o
poder de dire¢do empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de servigos.
(TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT
26/05/2022)

O relator destacou, ainda, as trés dimensdes principais do fendmeno subordinativo,
sendo elas: a classica, objetiva e estrutural. Conforme as palavras do préprio relator, a
subordinacdo classica ¢ “consistente da situagdo juridica derivada do contrato de trabalho,
pela qual o trabalhador se compromete a acolher o poder de direcdo empresarial no tocante ao
modo de realizacdo de sua prestagdo laborativa”. A subordinacdo objetiva, por sua vez, ¢
definida como aquela que ““se manifesta pela integracdo do trabalhador nos fins e objetivos do
empreendimento do tomador de servicos, que detém o poder juridico sobre a direcdo daquela
atividade”.

Por ultimo, a subordinacao de carater estrutural € a qual “se expressa pela inser¢ao do
obreiro na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas
ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e
funcionamento”. Nesse contexto, ndo ¢ necessaria a integracdo da atividade do trabalhador
nos objetivos do empreendimento, muito menos que receba ordens diretas do tomador para
que se perceba a presenga da subordinacdo, 0 importante € que esteja estruturalmente

integrado a dinamica organizativa e operacional do empregador.
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Sob esse viés, no decorrer das Gltimas décadas, € possivel perceber que o conceito

juridico de subordinacdo é mutavel e, desde sua concepcdo cléssica, sofre mudangas em sua
estrutura e conteido, de modo a acompanhar a nova realidade das relacdes trabalhistas. E por
esse motivo, na mesma direcdo, o ministro do TST acrescenta uma quarta dimensdo da

subordinacgdo, denominada de algoritmica:

Prépria do novo contexto empresarial, em que 0 empresario passa a usar uma pletora
de mecanismos telematicos, computadorizados, internduticos, hiper-minuciosos e
sensiveis a quaisquer movimentos dos seres humanos e maquinas envolvidos na
dindmica ou oOrbita de interesse do empreendimento estruturado. Trata-se da
denominada subordinacédo algoritmica, muito bem lembrada pelo Ministro Alberto
Bresciani, componente da Terceira Turma do TST até o dia 22 de dezembro de 2021
— data de sua aposentadoria -, conforme exposto em seu voto vistor harmoénico ao
voto deste relator. Ao mencionar a subordinagdo algoritmica no caso concreto, 0
Ministro Alberto Bresciani enfatiza “destaque para o fato de que a flexibilidade na
escolha do horario de trabalho ndo significa autonomia, constituindo mera clausula
do contrato de emprego. Tanto que o reclamante foi desligado como punigdo, com
base em avaliagdes”. (TST-E-RR-10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 26/05/2022)

Desta feita, a subordinacdo algoritmica difere-se da modalidade classica tratada nos
paragrafos anteriores, visto que, ndo é mais o poder de ordens e fiscalizacdo exercido de
forma fisica e direta pelo empregador sobre outra pessoa, mas sim o controle do trabalho que
é definido por uma sequéncia logica, finita e definida de instrucdes, que ocorre através de
aplicativos, programas e comandos preordenados. Nessa condi¢édo, os trabalhadores precisam
estar disponiveis a qualquer tempo apenas para movimentar o algoritmo, pois este vai
determinar como esse servico serd prestado, quem e quando ira utiliza-lo, o preco final e o
lugar. (FINCATO; WUNSCH, 2020)

Na decisdo, € possivel perceber que o magistrado identificou quatro premissas

vinculadas a subordinacdo algoritmica e que divergem da suposta autonomia dita pela
magistrada do TRT, isso porque a plataforma “assumia integralmente a dire¢do sobre a
atividade econémica e sobre 0 modo de realizagdo da prestacdo de servico, inclusive com a

manifestacdo disciplinar do poder empregaticio”, conforme destacou:

A esse respeito, destacam-se as seguintes premissas que se extraem do acérdao
regional, incompativeis com a suposta autonomia e liberdade do trabalhador na
execucdo do trabalho: 1) a Reclamada organizava unilateralmente as chamadas
dos seus clientes/passageiros e indicava os motoristas para prestar os servicos;
2) exigia a permanéncia do Reclamante conectado a plataforma digital para
prestar os servigos, sob risco de descredenciamento da plataforma digital (perda do
trabalho); 3) avaliava continuamente a performance dos motoristas, por meio de
um controle telemético e pulverizado da qualidade dos servicos a partir da
tecnologia da plataforma digital e das notas atribuidas pelos
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clientes/passageiros ao trabalhador. Tal sistemética servia, inclusive, de
pardmetro para o descredenciamento da plataforma digital - perda do trabalho -, caso
0 obreiro ndo alcancasse uma média minima; 4) a prestacdo de servigos se
desenvolveu diariamente, durante o periodo da relagdo de trabalho, com intenso
controle da Reclamada sobre o trabalho prestado e a observancia de suas
diretrizes organizacionais, por meio da plataforma digital (meio telematico) e da
participacdo difusa dos seus clientes/passageiros. (TST-E-RR-
10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

Em tempo, ao tratar da subordinacédo algoritmica, também cabe destacar o papel da
gamificacdo como contribuinte subordinativo entre empresa e motorista. Nesse sentido,
Oliveira (2021, p. 02) destaca que “a gamificagdo emerge como uma das ferramentas que as
plataformas digitais utilizam para controlar, gerenciar e vigiar seus parceiros”. Conforme a

autora:

A empresa-aplicativo precisa competir com outras, o que significa atender seus
consumidores no menor prazo e com 0 menor custo possiveis. E, como elas nédo
dispdem dos meios de coercdo das organizacgdes tradicionais, a gamificacdo é usada
para incentivar comportamentos lucrativos dos seus “colaboradores”, ainda que
aquelas possam ser também prejudiciais aos trabalhadores [...] Dessa maneira, como
em jogos de videogame, os trabalhadores das plataformas sdo impulsionados
discretamente, resultando em mais engajamento emocional e mais investimento na
finalizacdo de tarefas. Lembramos, ainda, que o contato com a empresa é feito
majoritariamente por meio do aplicativo, sem intera¢cdo humana, viabilizando que
todas as atividades sejam quantificadas e transformadas em dados que sdo coletados
e analisados, sugerindo, assim, a possibilidade de implementacdo ilimitada das
estratégias gamificadas. (OLIVEIRA, 2021, p. 06).

Nesse sentido, as avaliacOes feitas entre passageiros e motoristas representam uma
forma da empresa controlar a qualidade do servico, e ndo apenas isso, a dinamica também
funciona como propulsor, haja vista que os motoristas se esforcam para alcancar os selos de
qualidade preestabelecidos pela Uber e concedidos por meio das avaliacbes dos passageiros.
Esta estratégia, ao lado de outras como mensagens incentivadoras recebidas pelo motorista
notificando-o sobre seus ganhos, pode ser apontada como exemplo de gamificacéo.

Mediante ao exposto, constata-se que houve subordinacdo em todas as suas
dimensGes, dado que as atividades desempenhadas pelo trabalhador tinham por objetivo
promover a funcdo social da empresa. Além disso, o motorista ao utilizar de recursos
proprios, como aparelho celular, veiculo, despesas com manutencdo e combustivel para
prestar servicos, por si s6, ndo indica qualquer autonomia na relacdo de trabalho, pois tais
condigdes sdo impostas pela Uber.

Nessa senda, os Ministros da 3* Turma do TST conheceram do presente recurso,
alegando violacdo ao art. 3° da CLT, configurando o vinculo empregaticio entre 0 motorista
de aplicativo e a plataforma digital Uber, de forma que fica determinada a reforma do ac6rdéo
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regional e o retorno ao Juizo da Vara do Trabalho de origem, a fim de serem apreciados 0s

demais pedidos formulados pelo reclamante em sua peticdo inicial.

Ressalta-se, ainda, que este € o primeiro julgamento do Tribunal Superior do Trabalho
que reconhece o vinculo laboral, sendo de suma importancia para mudar o direcionamento das
decisdes judiciais relacionadas ao tema, pois da analise detalhada dos fatos, é possivel
perceber a configuracdo de uma inovadora forma de subordinacdo, que podera modificar o
entendimento, que os tribunais estavam tendo até entdo, acerca da relacdo entre as plataformas
digitais e os motoristas de aplicativo, uma vez que preenche os requisitos que constituem a
relacdo de emprego, conforme demonstrado.

Por fim, ao reconhecer o vinculo empregaticio, o acérddo carrega relevante
importancia ndo somente para motoristas e entregadores de aplicativo, mas para toda uma
classe operaria que se assemelha a categoria destes. O proprio relator, ao elencar os impactos
destas novas relacdes de trabalho, chama a atencéo para o risco da desregulamentacéo a que
os trabalhadores ficam expostos no cenério atual. Nas palavras do Ministro:

Os impactos dessa nova modalidade empresarial e de organizagdo do trabalho tém
sido diversos: de um lado, potenciam, fortemente, a um custo mais baixo do que o
precedente, a oferta do trabalho de transporte de pessoas e coisas no ambito da
sociedade; de outro lado, propiciam a possibilidade de trabalho a pessoas
desempregadas, no contexto de um desemprego agudo criado pelas politicas
publicas e outros fatores inerentes & dindmica da economia; mas, em terceiro lugar,
pela desregulamentacdo amplamente praticada por este sistema, geram uma inegével
deterioracdo do trabalho humano, uma lancinante desigualdade no poder de
negociacao entre as partes, uma auséncia de regras de higiene e saude do trabalho, a
falta de protecdo contra acidentes ou doengas profissionais, a inexisténcia de
quaisquer direitos individuais e sociais trabalhistas, a auséncia de proteces sindicais
e, se ndo bastasse, a recorrente exclusdo previdencidria. (TST-E-RR-
10035302.2017.5.01.0066, Mauricio Godinho Delgado, DEJT 26/05/2022)

De modo que esta decisdo desponta como uma forma de amenizar alguns dos
problemas oriundos da “uberizacdo do trabalho”, abrindo vérios precedentes, dentre os quais
se podem citar a subordinacao algoritmica, compreendida como novidade tecnolégica advinda

das novas formas de prestacdo de servico.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou analisar alguns pontos que precisavam ser superados para
gue o Tribunal Superior do Trabalho reconhecesse, de forma mais consolidada, o vinculo de
emprego entre a plataforma Uber e os motoristas parceiros. 1sso porque os dois principais

pontos de divergéncia sdo em relacdo a existéncia ou ndo do vinculo de emprego entre o
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motorista e a empresa, e 0 outro a duvida que recai sobre a atividade ser de transporte ou de

intermediacao.

Enquanto os dois pontos principais pautados anteriormente ndo forem sanados, a
divergéncia quanto a existéncia de vinculo de emprego continuard em discussao, pois sem
duvidas ainda havera decisBes nos dois sentidos, tanto a favor dos motoristas, quanto a favor
da Uber. De forma andloga, a natureza da atividade requer esclarecimento para que esteja ao
alcance da legislacao trabalhista.

No que se refere ao entendimento sobre os motoristas serem trabalhadores autbnomos,
apesar de ambos serem pessoas fisicas, estes exercem o trabalho de forma subordinada, e ndo
por conta prépria, fato esse que gera ddvidas no que tange aos motoristas serem empregados
da empresa ou serem trabalhadores autbnomos.

No que concerne ao reconhecimento do vinculo empregaticio do motorista, este se
fundamenta nas circunstancias da empresa Uber, especificamente ao fato de seu regimento
aplicar penalidades aos seus motoristas no caso de descumprimento de algumas normas, além
de definir o valor cobrado pelas corridas caracterizando a subordinacao, exercer o pagamento
dos motoristas caracterizando a onerosidade, 0 motorista ndo pode ser substituido por outro
com 0 mesmo cadastro, caracterizando a pessoalidade.

De maneira inversa, existem ainda aqueles que entendem que para caracterizar o
vinculo empregaticio, necessitam estar elencados todos os requisitos, quer dizer, ndo podera
faltar um sé requisito, caso falte, ndo existira vinculo empregaticio. No entanto, verificou-se
na presente pesquisa, com base no entendimento adotado pelo TST, que em alguns casos,
somente a subordinacao € suficiente para que esse vinculo de emprego reste configurado.

Desse modo, a depender do entendimento da Turma e demais processos que cheguem
ao Tribunal Superior, a existéncia de um precedente favoravel ao motorista de aplicativo pode
refletir em diversos processos. O que vai definir o resultado da causa serdo 0s argumentos
utilizados e o entendimento da Turma que ird julgar o seu processo, até que seja pacificado o
entendimento.

Ademais, com o crescimento das empresas de servicos que adotam o modelo de
uberizagdo, também cresce 0o nuimero de pessoas que atuam no sistema sem a devida
contratacdo e, consequentemente, aumenta o numero de ndo assegurados pelas normas da
CLT. E notavel, seja em telejornais ou revistas, a dimensdo que vem tomando a atuacio de
motoristas e junto com esses, 0s casos de pedidos de devida contratagéo.

Diante de tantas controveérsias, é possivel concluir que de fato a uberiza¢do foi um

grande divisor de opinides, podendo se questionar, dentre outros aspectos, a existéncia do
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vinculo empregaticio. Sendo ponto de partida para futuras jurisprudéncias, o vinculo
empregaticio tratado, como descrito anteriormente, é fator necessario para a garantia dos
devidos direitos do empregado, os quais fazem falta ndo somente aos trabalhadores ligados a
Uber, mas também a todos os outros que seguem a mesma forma de operacdo. Ainda, €
importante frisar que ndo se trata somente da forma de trabalho, a garantia fornecida pelo
vinculo empregaticio traz consigo seguranca, seguro, e garantias a qualidade de vida, além de
outras melhorias de forma geral.

Por fim, entende-se que se torna cada vez mais desejavel a devida concessao de
direitos trabalhistas a todos que estdo sujeitos ao trabalho distante dessa realidade, e essa
afirmativa se torna ainda mais valida levando em consideracdo as jurisprudéncias veiculadas

como precedentes quanto a obrigatoria mudanca nas diretrizes de contratacdo de funcionarios.
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RESUMO

O Environmental, Social and Corporate Governance (ESG) é um conceito amplo, empregado
em diversos setores da sociedade. Esse artigo busca identificar as semelhancas e diferengas
entre os olhares do publico e do privado sobre os investimentos ESG. No presente estudo, o
cenario é o mercado financeiro de ativos ESG e o0s setores publico e privado - a Organizagao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e o Chartered Financial Analyst
Institute (CFA), respectivamente. Metodologicamente, foi realizado um estudo exploratorio
com revisdo narrativa da literatura. Foram observadas diversas semelhancas entre os setores,
principalmente quanto ao conceito e as perspectivas de interesse a investimentos ESG entre
os investidores. O setor privado apontou a falta de informacéo e/ou clareza em indicadores
ESG como um dos pontos de menor atratividade desse tipo de investimento. Nas
divergéncias principais encontram-se que o setor publico tem maior foco nos fatores ESG
dos investimentos, mais propenso em retornos em médio ou longo prazo. Enquanto, o setor
privado enfatizou retornos de curto prazo e na necessidade de buscar ferramentas que
atraiam os investidores que costumeiramente investiriam apenas em portfolios mais
tradicionais. Conclui-se que o mercado de investimentos ESG exemplifica um mercado de
informacdes assimétricas, problema do agente-principal, selecdo adversa e risco moral.
Superar esses problemas para o aperfeicoamento da agenda ESG pode contribuir para a
efetivacdo do direito ao desenvolvimento.

Palavras-chave: Mercado de capitais; ESG; investimentos; publico; privado.
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ABSTRACT

Environmental, Social and Corporate Governance (ESG) is a broad concept used in various
sectors of society. This paper seeks to identify the similarities and differences between the
public and private perspectives on ESG investments. In the study, the setting is the financial
market for ESG assets and the public and private sectors - the Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD) and the Chartered Financial Analyst Institute (CFA),
respectively. Methodologically, an exploratory study with a narrative literature review was
conducted. Several similarities between the sectors were observed, mainly regarding the
concept and perspectives of interest to ESG investments among investors. The private sector
pointed out the lack of information and/or clarity in ESG indicators as one of the least
attractive points of this type of investment. The main differences are that the public sector is
more focused on the ESG factors of the investments, more prone to medium or long term
returns. Meanwhile, the private sector emphasized short-term returns and the need to seek
tools that would attract investors who would normally only invest in more traditional
portfolios. It is concluded that the ESG investment market exemplifies an asymmetric
information market, principal-agent problem, adverse selection and moral hazard. These
problems can be overcomed in order to improve the ESG agenda and contribute to the
realization of the right to development.

Keywords: Capital market; ESG; investments; public; private.

1 INTRODUCAO

As mudancas climéaticas decorrem de praticas predatérias de acGes humanas,
fundadas em um modelo de crescimento exponencial da producdo e de consumo de recursos
gue ndo é sustentavel nem econémica, nem ambientalmente, nem socialmente. O combate a
crise climética é urgente e todos somos por ela impactados. Porém, essas mudancas atingem
de maneira desproporcional a populacdo mais pobre de diversas regides do mundo, a mais
vulneravel (TUCKER et al., 2015). Em consequéncia, tem-se uma clara violacdo do que
estabelece o artigo 1° da Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), que em 1986 assinalou o desenvolvimento como um direito humano
inalienavel, devendo todas as pessoas e povos desfrutarem dos avangos do crescimento
econdmico.

Preocupado com essas questbes, mais recentemente, em 2004, emergiu o tema
Environmental, Social and Corporate Governance (ESG), ou Ambiental, Social e
Governanca Corporativa (ASG). Esse conceito foi apresentado no Pacto Global (ONU), em
parceria com o Banco Mundial, na publicacdo Who Cares Wins, como aquele que faz a
integracdo de fatores sociais, ambientais e de governanca em empresas, assim como nos
mercados de capitais. Nesse mesmo periodo, o relatério Freshfield mostrou a importancia da

aplicacdo dos fatores ESG na avaliacéo financeira e a ascenséo de ativos caracterizados pelos
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Principios do Investimento Responsavel (PRI) (PACTO GLOBAL; STILINGUE, 2021).
O surgimento de ativos ESG provém da demanda por investimentos que se

preocupem ou levem em conta as causas ambientais, sociais e de governanca. A ascensao do
discurso da sustentabilidade em meios corporativos € uma das justificativas para o crescente
protagonismo dos ativos ESG. A sustentabilidade como um discurso tem apresentado
constante presenga e crescimento de popularidade, seja ha comunidade cientifica como na
sociedade. A pandemia de covid-19 e agendas internacionais, como a 26 Conferéncia das
Nages Unidas sobre Mudanca Climética (Conferéncia das Partes — COP26)“, ocorrida em
novembro de 2021, com a participacdo de quase 200 paises, sdo algumas evidéncias da
orientacdo de compromissos globais a essa teméatica (BOFFO; PATALANO, 2020).

A COP26 apresentou, dentre os seus principais pontos, a solicitacdo de que o0s
governos antecipassem 0s prazos para a reducdo de emissfes, assim como 0S paises
participantes deveriam reportar 0 seu progresso, referente a acbes climaticas, na COP27 que
ocorrerd no Egito (NEHRING et al., 2021). Outro resultado importante € que cerca de 500
empresas de servicos financeiros globais concordaram em levantar US$ 130 trilhGes - cerca
de 40% dos ativos financeiros mundiais — para alcancar as metas estabelecidas no Acordo de
Paris, incluindo limitar o aquecimento global a 1.5 grau Celsius. Para o financiamento
referente a acdo climatica, houve a recomendacdo de algar valores para aléem dos US$100
bilhdes anuais propostos no Acordo de Paris (QUINONES, 2021).

A pandemia de covid-19 reiterou e enfatizou mais a discussdo de investimentos
sustentaveis — sociedade, governos, industria e mercado de capitais como agentes de uma
efetiva sustentabilidade na triade ambiental, econémica e social - colocando como prioridade
aqueles voltados a descarbonizacdo, diminuicdo da desigualdade social, diminuicdo do
desmatamento e justica climatica (LIMA, 2021). Em paralelo, a medida que um nudmero
crescente de instituicbes investidoras e fundos incorporaram Varios investimentos
ambientais, sociais e de governanca, a partir da abordagem ESG, as formas de financiamento
sustentavel aumentaram expressivamente nos Ultimos anos, destacam Boffo e Patalano
(2020).

H&, inclusive, o reconhecimento de que a produtividade, tdo indispensavel aos
ambientes privados, é afetada positivamente por agdes comprometidas com questdes sociais
e econdmicas, ou seja, fatores ESG (PAVLOVA; BOYRIED, 2022). Diversos autores

4 A Conferéncia das Partes (COP) é um evento bianual. A COP26 foi realizada entre 1 e 12 de novembro de
2021 na cidade de Glasgow, na Escocia, tendo a participacao de quase 200 paises. Deveria ter sido realizada
em 2020 foi adiado em funcéo da pandemia de covid-19 (QUINONES, 2021).
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apontam que a inclusdo de praticas ESG em diferentes setores da economia representa
beneficios a sociedade (BOFFO; PATALANO, 2020; ABRAMOVAY et al., 2021). E ainda:

ha evidéncias, como as apontadas por Pavlova e Boyrie (2021) de que os investimentos de

impacto, como os de fundos com critérios ESG, apresentam bom desempenho econdmico e
rapidamente ganham proeminéncia no mercado organizacional mundialmente.

A parcela de investimentos ESG tem aumentado, fato que até pouco tempo era quase
hipotético, e presentemente esses produtos financeiros sdo cada vez mais lancados no
mercado mundial e brasileiro, incluindo investidores grandes e pequenos (BONINI;
GORNER, 2011; ALSAYEGH; RAHMAN; HOMAYOUN, 2020; BERTAO, 2021). Por
outro lado, surgiu um “desentendimento” de concepgdo entre os diferentes setores da
sociedade sobre os investimentos ESG. Embora a integracdo de formas de financiamento
sustentavel seja um desenvolvimento bem-vindo, a terminologia e as préaticas associadas ao
investimento em ESG variam consideravelmente, e estas diferencas presentes estdo no foco
do presente estudo.

Esse artigo busca, entdo, identificar as semelhancas e diferencas entre os olhares do
publico e do privado sobre os esses investimentos. O questionamento central é: quais as
semelhancas e diferengas entre as narrativas sobre os investimentos ESG nos setores publico
e privado?

A menor frequéncia de trabalhos académicos com a tematica ESG em lingua
portuguesa, em especial referentes a discussdo conjunta entre os setores privado e publico,
tornou-se uma motivacao para a realizacdo dessa pesquisa. Outro ponto de motivacdo € a
notoriedade da tematica no mercado de capitais, uma reivindicacdo social que esta sendo
incorporada, a0 menos, & discussdo nos ambientes corporativos.

O presente estudo tem como intuito colaborar significativamente para a producdo
académica e didatica, em especial sobre a analise dos contrapontos entre as diferentes
concepcOes da teméatica ESG. Com essa finalidade, apresenta-se resultados e analises
partindo-se do questionamento central desse artigo, o consequente alcance dos objetivos
desse artigo, unindo essa metodologia, a fim de produzir argumentacdo a uma tematica ainda
com producio em crescimento no ambiente académico em portugués (RAJAO, 2021). Por
fim, prevé-se que esse artigo fomente a producdo de mais estudos, para a promulgacgéo de
acOes e convergéncias positivas entre os diferentes setores que viabilizem acgdes concretas,
além do ambiente corporativo e/ou mercado de agdes, e a sociedade e ao meio ambiente.

Como parte essencial para a construgdo cientifica, a metodologia é atrelada a

cadéncia de reflexdo baseada em evidéncias, permitindo a constru¢do de uma conjectura
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baseada em fatos que possibilite a outros repeti-la e somar futuramente a ciéncia (DEMO,

1985). Nesse artigo foi realizada uma pesquisa exploratoria, descrita pela busca por
informacdes a respeito de certo assunto e, conforme Gil (2002), esse tipo de pesquisa causa
maior familiaridade com o problema de pesquisa — pois, é flexivel e permite o refinamento
de ideias e a construcdo de inferéncias. A metodologia utilizada consistiu em um estudo
exploratdrio por meio da revisdo narrativa da literatura, de abordagem qualitativa.

As revisOes narrativas informam as fontes de informacao e o critério de selecéo de
busca de forma mais ampla, de acordo com o autor da pesquisa. Elas sdo basicamente
pesquisas e analises da literatura publicadas em livros, artigos de revista impressas ou
digitais, baseadas na interpretacdo e andlise critica do autor (CORDEIRO et al, 2007,
CRONIN; RYAN; COUGHLAN, 2008). Cordeiro et al. (2007) descrevem a revisao
narrativa como um tipo de revisdo de literatura que, sendo um procedimento com maior
liberdade de coleta, ndo ordena um protocolo rigido - o que néo significa que ndo ha critério
de coleta, mas sim que o autor tem a liberdade de escolha a fim de apresentar ao leitor
inferéncias e sinteses narrativas sobre a tematica estudada.

Cronin, Ryan e Coughlan (2008) classificam-na, igualmente, como a menos rigorosa
e abrangente na coleta dos dados, e tem o foco em oferecer "sinteses" que permitam
compilar distintas narrativas, fornecendo ao leitor um resultado mais compreensivo. Eles

descrevem a revisao narrativa da literatura como:

(...)... tipo de revisdo critica e resume um corpo de literatura e gera conclusdes sobre
0 tema em questdo. O corpo da literatura é composto pelos estudos relevantes e
conhecimentos que abordam a &rea tematica. E tipicamente seletivo no material que
utiliza, embora os critérios de selecionar fontes especificas para revisdo nem sempre
séo aparentes ao leitor. Este tipo de revisdo é Gtil para reunir um volume de literatura
em uma area tematica especifica e resumindo e sintetizando. Seu objetivo principal é
fornecer ao leitor uma base abrangente para entender o atual conhecimento e
destacando a importancia de novas pesquisas. (CRONIN; RYAN; COUGHLAN,
2008, p. 38, traducao livre).

Ainda por Cronin, Ryan e Coughlan (2008) as etapas para a revisdo narrativa sdo: i)
escolher o tema; ii) investigacdo literaria; iii) selecdo; iv) leitura; v) escrita; por ultimo, vi)
referéncias bibliograficas. No presente trabalho, as etapas sdo visualizadas no esquema a

seguir (Figura 1).
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Figura 1. Etapas da pesquisa nesse artigo, a partir de Cronin, Ryan e Coughlan (2008).
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Fonte: elaborag&o propria.

Neste artigo, denomina-se de setor publico aquele que configura a sociedade em
organizacdo ndo privada, representado pelas diretrizes da Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), traducdo de Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD). Na OCDE, o Brasil é, desde 1994, um engajado. Em
2007 tornou-se um parceiro-chave, 0 que proporcionou ao pais a possibilidade de participar
dos diferentes 6rgdos da Organizacdo, aderindo aos seus instrumentos legais, além de ser
convidado, desde 1999, a fazer parte de todas as reunibes Ministeriais. Na data de 25 de
janeiro de 2022, o Brasil iniciou as discussdes para adesdo a organizagdo (A OCDE..., 2022).
A escolha, a partir dos documentos, da OCDE a representar o setor institucional é justamente
pela referéncia que essa organizacdo detém perante os setores governamentais, alinhados
prioritariamente as questdes sociais, ambientais e de governanca.

O outro setor € o da iniciativa privada, representado nesse trabalho principalmente
pelos documentos provenientes do Chartered Financial Analyst Institute (CFA). O Instituto
CFA é uma associagdo global de profissionais de investimento, criada posteriormente ao
CFA, que se trata de reconhecida certificacdo. A CFA foi criada em 1963 com o intuito de
elevar os padroes da gestdo de investimentos, com reconhecimento e aumento da
credibilidade de clientes e do mercado. A Certificacgdo CFA se d& pela aprovagdo: o

profissional alia contetdos académicos e mercadologicos, habilitando para a gestdo de
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investimentos e andlise financeira (PINTO, 2020). A escolha para a representacdo do setor

privado do mercado financeiro pela CFA é por seu destaque nesse 6rgdo em relagdo a esse
setor em nivel nacional e mundial.

Discutindo essas questbes, 0 presente artigo esta estruturado em quatro partes
principais, além das referéncias. Essa introducdo, com a motivacdo da pesquisa, problema,
objetivos, justificativa e metodologia. A segunda parte, referente a ESG, exibindo o histérico
desse conceito, exemplos, critérios e uma breve conceituacdo sobre o greenwashing.
Posteriormente, as narrativas dos setores publico e privado sobre os investimentos ESG,
assim como um compilado e discussdo geral sobre os achados e a teoria econémica. Por
ultimo, sdo apresentadas as consideragOes finais acerca dos resultados obtidos e analises

efetuadas.

2 ENVIROMENTAL, SOCIAL AND GOVERMENT (ESG)

A sustentabilidade é um assunto debatido ha décadas. Desenvolvimento sustentavel® é
uma designacdo abrangente, presente desde os anos 1960, e vem se estabelecendo em
diferentes setores da economia como uma pratica ambiental, social e econémica, seja na
sociedade civil, governos e empresas (BONINI; GORNER, 2011; CLARK; FEINER; VIEHS,
2015; ALSHEHHI; NOBANEE; KHARE, 2018; PACTO GLOBAL; STILINGUE, 2021).
Logo, a inclusdo desse conceito em meios corporativos, e nao diferente, no mercado
financeiro é cada vez mais imperativo. Nesse contexto, e a seguir mais bem explicado, surge e
situa-se 0 ESG. A presente secdo discorre sobre o surgimento do conceito, caracterizacdo e

aspectos futuros dessa temaética.

2.1 HISTORICO E CONCEITO

O conceito de Investimento Socialmente Responsével (SRI) surgiu no inicio do século
XX, correspondendo a investimentos éticos com foco em questBes sociais, e tem sido
gradualmente difundido por investidores que valorizam o retorno social, como explica
Nakajima (2021). Nos anos 1990, com o avango da globalizagdo, a economia de mercado

desencadeou a ascensdo de grandes empresas multinacionais e o rapido crescimento dos

% "Desenvolvimento que é capaz de garantir as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das
geracOes futuras atenderem comprometer a capacidade das geracGes futuras atenderem também as suas".
(Comiss@o Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, CMMAD, 1988, p. 9). O conceito
popularizado de Desenvolvimento Sustentavel foi delimitado pelo Our commom future, manuscrito publicado
pela Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD) de 1987; e, em 1988 publicado
no Brasil com o titulo de Nosso futuro comum. (CMMAD, 1988 apud SCOTTO; CARVALHO;
GUIMARAES, 2010).
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paises emergentes. Em 1992, foi adotada a Agenda 21 durante a Cupula da Terra, realizada

pela ONU no Rio de Janeiro (EC0O92), consistindo em um plano de acdo que paises e
organizagOes internacionais relevantes executam para alcancar o desenvolvimento sustentavel
no século XXI.

Em 1994, foi proposto pela autoridade mundial em responsabilidade corporativa e
desenvolvimento sustentavel, John Brett Elkington, um “triple bottom line” que avaliava o
desempenho das corporacdes nos eixos econdmico, ambiental e social (RAJAO, 2021). Ainda
na década de 1990, o conceito de Responsabilidade Social Corporativa (RSC) se generalizou
mundialmente. Campanhas de boicote foram realizadas para levar as empresas globais a
corrigir problemas sociais — tais como: trabalhos infantil e forgado, assédio sexual, dentre
outros que ocorriam em fabricas subcontratadas no exterior. Como resultado, muitos
investidores passaram a considerar a avaliacdo ndo-financeira de RSC de uma corporagédo
(NAKAJIMA, 2021).

O ESG surgiu desses contextos, representado por eventos interdisciplinares como, por
exemplo, a EC0O92, a Agenda 2030°, além da mais atual COP26. A demanda da sociedade por
empresas com mais sustentabilidade ndo difere da pressdo por um mercado de capitais que
engloba eixos de sustentabilidade, diminuicdo de desigualdades sociais, questdes de géneros,
acessibilidade e afins. A denominacdo Environmental, Social and Governance (ESG) €
portanto, descrita desse modo, em 2004, a partir de uma provocacdo do secretario-geral da
ONU, Kofi Annan, a 50 CEOs de grandes instituicdes financeiras, integrando questdes
ambientais, sociais e de governanca — constituido por demandas sociais, culturais e,
consequentemente, econdmicas muito anteriores aos anos 2000, no entanto consolidadas mais
atualmente (PACTO GLOBAL,; STILINGUE, 2021). A Figura 2 mostra alguns exemplos
gerais ligados as dimens@es de ESG.

& Agenda 2030 é um plano de agéo global, firmado no ano de 2015 pelos 193 Estado-membros da ONU, tendo
como compromisso as medidas contidas na publicacdo “Transformando o Nosso Mundo: A Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentavel” no periodo de 15 anos, ou seja, entre 2016-2030, composta por 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e 169 metas, integrando a triade — desenvolvimento sustentavel —
social, ambiental e econémica — direcionados aos governos, sociedade civil e setores privados (ODS, 2021).
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Figura 2. Dimensdes de Environmental, Social and Governance, com exemplos
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Fonte: elaboracdo propria a partir de Bassen e Kovacs (2008); Clark, Feiner e Viehs (2018); Matos
(2020) e Ulrich (2016) todos citados por Bezerra (2021).

O ESG representa em uma empresa sua sustentabilidade, embora ndo reflita
diretamente em suas informagdes financeiras. Em investimentos tradicionais sdo utilizados
como critérios de investimentos indicadores baseados em informacdes financeiras como
relacdo preco-valor contabil, relacdo preco-lucro, retorno sobre o patriménio liquido e fluxo
de caixa futuro esperado. Por sua vez, em investimentos ESG as informac6es sobre a atuacao
da empresa em aspectos ambientais, sociais e de governanca ndo sdo demonstradas por essas
informagdes financeiras tradicionais, muitas vezes estdo em outras bases de dados dispostos
por essa empresa e que devem ser considerados para a tomada de decisdo (NAKAIJIMA,
2021).

Ainda conforme Nakajima (2021), a filosofia ESG de uma empresa é essencial para
seu crescimento a longo prazo; portanto, muitas empresas divulgam proativamente
informacBes sobre suas varias abordagens de questbes ESG por meio de seus relatérios
anuais, relatérios integrados, relatérios de responsabilidade social corporativa, relatorios
ambientais, relatérios de sustentabilidade e seus sites. A Figura 3 resume 0s pontos centrais
referentes da triade (meio ambiente, social e governanga) preceituada pelo ESG e alguns

exemplos aplicados em ambiente corporativo.
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Figura 3. Referéncias e exemplos gerais de Environmental, Social and Governance (ESG)
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Fonte: elaboragdo propria a partir de Rajéo (2021) e Nakajima (2021).

2.1.1 INVESTIMENTOS ESG
Como se espera que o investimento ESG desempenhe um papel social, ele pode ser
definido como um investimento socialmente responsavel (SRI). Em outras palavras, 0
investimento ESG visa tanto retorno financeiro quanto social. Esse retorno social € um
diferencial decisivo em relacdo aos investimentos tradicionais. No entanto, o objetivo
principal do SRI dos investidores ndo era obter retorno financeiro, mas sim contribuir para a
reducdo dos custos externos e o aumento dos lucros externos, motivados pela ética religiosa e
pelos movimentos sociais. Em outras palavras, pode ser considerado como um movimento
social dos acionistas (NAKAJIMA, 2021).
Os Principios para o Investimento Responsavel (PRI) criados em 2006 foram
disseminados na Bolsa de Valores de Nova York (NYSE), com base na nocdo de que o
desempenho das carteiras de investimento pode ser afetado por questdes ESG. Esses
principios desde entdo colaboraram para que o investimento ESG se tornasse foco de atengédo
em termos de retorno financeiro, e os investidores institucionais vém ampliando sua
participagdo nos investimentos ESG. Nesse aspecto, o investimento ESG é distintamente
diferente do SRI anterior, cujo objetivo principal € o0 movimento social. O PRI continuou a

ENVIRONMENTAL, SOCIAL AND GOVERNANCE: uma andlise das narrativas dos setores publico e privado
sobre 0s investimentos ESG
Ana Elizabeth Neirdo Reymdo, Ligia Henriques Begot e Mario Ramos Ribeiro



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

crescer de forma consistente desde sua criacdo em 2006. De 30 de marco de 2006 a 30 de

marco de 2020, o nimero de signatarios aumentou de 63 para 3.038, e 0s ativos sob gestdo
aumentaram de 6,5 trilnGes de dolares para 103,4 trilhdes de ddlares (NAKAJIMA, 2021, p.

4). O PRI consiste em seis passos:

1. Incorporaremos questdes ESG na analise de investimentos e nos processos de
tomada de decisdo. 2. Seremos proprietarios ativos e incorporaremos questoes ESG
em nossas politicas e praticas de propriedade. 3. Buscaremos a divulgagdo
apropriada sobre questdes ESG pelas entidades em que investimos. 4.
Promoveremos a aceitacdo e implementacdo dos Principios no setor de
investimentos. 5. Trabalharemos juntos para aumentar nossa eficdcia na
implementacdo dos Principios. 6. Cada um de nos relatara nossas atividades e
progresso na implementagao dos Principios (NAKAJIMA, 2021, p. 28).

Os investimentos ESG tém crescido em todo o mundo. Nakajima (2021) cita que na
Australia e na Nova Zelandia o crescimento tem sido constante, ainda que investimentos ESG
ndo tenham crescido na mesma proporcéo dos demais tipos de investimento. A propor¢éo do
investimento ESG em relacdo ao investimento total nesta regido ultrapassou 60% em 2018. A
participacdo global foi de 2,4%, o que nao foi grande (p. 4).

O entendimento e a aplicabilidade de critérios ESG pelas empresas brasileiras é, cada
vez mais, uma realidade. Atuar de acordo com padrdes ESG amplia a competitividade do
setor empresarial, seja no mercado interno ou no exterior. No mundo atual, no qual as
empresas sdo acompanhadas de perto pelos seus diversos stakeholders, ESG é a indicacdo de
solidez, custos mais baixos, melhor reputacdo e maior resiliéncia em meio as incertezas e
vulnerabilidades (PACTO GLOBAL; STILINGUE, 2021).

Um assunto que é apontado ao se falar sobre 0 ESG é o Greenwashing, que significa
em uma traducdo livre “lavagem verde”. Em outras palavras, corresponde a praticas que
camuflam préticas socioambientais nocivas, reconhecidas por praticas falaciosas, ou ainda as
corporagdes que mascaram uma realidade promovendo uma empresa nos moldes ESG apenas
ficticiamente. Por exemplo, empresas que afirmam respeitar seu trabalhador, mas na realidade
ndo respeitam os Direitos trabalhistas (questfes sociais); que compram de fornecedores sem
boas praticas naturais (questdes ambientais) ou ainda empresas envolvidas em corrupgdo
(questdes de governanga). Outros termos também surgem como SinGniMos como o
whitewashing (“lavagem branca”), essa empregada no mercado de capitais, traduzindo-se por:
brangueamento de capitais ou lavagem.

O Greenwashing pode ocorrer em organiza¢Ges publicas ou privadas quando tais

mentem sobre sua politica ambiental, em funcdo da promocéao de seu produto ou servi¢o na
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intencdo do lucro ou de “aparéncia” a sociedade. Portanto ¢ uma pratica que deve ser

combatida, e a principal ferramenta é a transparéncia nas informacdes (PAVIANI, 2019;
GOMIERO, 2021).

3 NARRATIVAS DOS SETORES PUBLICO E PRIVADO

Para identificar as semelhancas e diferengas das abordagens do setor publico e do setor
privado sobre esses investimentos, escolheu-se analisar as diretrizes da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e os documentos do Instituto CFA

(Chartered Financial Analyst Institute), como explicado na introdug&o.

3.1 INVESTIMENTOS E INVESTIDORES

As perspectivas entre o setor publico e privado sdo apresentadas a seguir.
Primeiramente o setor publico, por meio de Boffo e Patalano (2020) autores do ESG
Investing: Practices, Progress and Challenges OCDE, os quais explicam que os investimentos
ESG sdo aqueles que buscam incorporar fatores ambientais, sociais e de governanca na
alocacdo de ativos e decisdes de risco, de modo a gerar retornos financeiros sustentaveis e de
longo prazo. Esses autores enfatizam que os investimentos ESG evoluiram bastante nos
ultimos anos, justamente por uma alta na demanda por parte dos investidores.

Boffo e Patalano (2020) relatam que ao longo dos ultimos anos uma atencao
consideravel tem sido dada aos critérios ESG e investimentos, devido em parte a pelo menos
trés fatores: i) estudos recentes da industria e académicos sugerem que investimento ESG
pode ajudar a melhorar a gestéo de risco e levar a retornos que néo séo inferiores aos retornos
dos investimentos financeiros tradicionais; ii) crescente atencdo da sociedade para 0s riscos
das mudancas climaticas e aos beneficios de padrdes socioambientais globalmente aceitos, a
necessidade de diversidade e inclusdo no local de trabalho e nos conselhos; e iii) impulso
crescente para corporacOes e instituicdes financeiras se afastarem de perspectivas de curto
prazo de riscos e retornos buscando sustentabilidade de longo prazo no desempenho do
investimento.

Néo diferente, o setor privado ressalta, assim como o setor publico, que investir em
ESG ndo é um fendbmeno novo. Hayat e Orsah (2015), em publicacdo da CFA, apontam a
ascensdo dos investimentos ESG e 0 aumento do interesse dos investidores a essa tematica no
setor privado. As questbes ambientais, sociais e de governanga tornam-se cada vez mais

relevantes na percepg¢do do publico sobre investimentos. Os investidores ha muito consideram
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ESG na andlise fundamental de investimentos (avaliagdo do risco de reputacdo,

desenvolvimentos regulatérios ou megatendéncias como o envelhecimento da populacéo).
Seja na narrativa do setor publico como privado, a atracdo crescente de investidores a
investimentos ESG inclui o interesse do setor publico, dentre esses os bancos centrais,
expressando apoio a economias “mais verdes” e de baixo carbono. Numerosos bancos
centrais em economias de mercado avangadas e emergentes se comprometeram a integrar
ESG as préaticas de avaliacdo e investimento em algumas de suas responsabilidades, como

gestdo de reservas e praticas de supervisao, incluindo testes de estresse.

3.2 INFORMACOES E TEMPO DE RETORNO

O setor publico, a respeito da necessidade da transparéncia nas informac6es de ESG,
aponta a auséncia de indicadores confidveis e transparentes a respeito desses ativos, que
demonstrem aos investidores as questdes sobre meio ambiente, aspectos sociais e governanca.
Esse setor destaca que a divulgacdo ESG estd ganhando aceitacdo, ainda que na auséncia de
mensura¢fes mais Obvias, pois tornam-se uma ferramenta Gtil para que as empresas
comuniquem suas praticas socialmente responsaveis para investidores que buscam avaliar o
potencial de retornos sociais de forma consistente em todas as empresas e ao longo do tempo.
O investimento ESG se comporta como uma abordagem de investimento que busca incorporar
maiores e mais consistentes informacdes sobre desenvolvimentos ambientais, sociais e de
governanca relevantes, riscos e oportunidades, nas decisdes de alocacdo de ativos e gestdo de
riscos, de modo a gerar retornos financeiros de longo prazo.

Outro foco importante nesse setor € o longo prazo para os retornos. Boffo e Patalano
(2020) enfatizam entre os fatores de longo prazo que os investimentos ESG visam uma
melhor gestdo de risco com melhores retornos da carteira, e refletem os valores do investidor
e beneficiario em uma estratégia de investimento, com investimentos mais éticos ou de
impacto, em que os retornos financeiros ndo séo o foco principal do objetivo dos investidores.

Por outro lado, o setor privado alerta que as questdes ESG ndo se encaixam bem no
investimento de curto prazo. Hayat e Orsagh (2015) elencam as razdes e praticas estruturais
gue causam o curto prazo nos mercados financeiros, principalmente incentivos financeiros e
culturais. As questdes ESG nédo se encaixam bem no curto prazo porque tendem a afetar o
desempenho financeiro em periodos mais longos. Por exemplo, é mais provavel que a ma
governanca de uma grande empresa afete a empresa a longo prazo do que no préximo

trimestre. Também por essa razdo algumas analises ESG também sdo incorporadas a
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estruturas analiticas tradicionais, como as Cinco Forcas de Porter’. Analises modernas de ESG

referem-se a uma consideracdo sistematica mais profunda, além da analise fundamentalista
tradicional e as questbes ESG permanecem relevantes durante todo o processo de
investimento - desde a anélise inicial até a compra.

O setor privado também enfatiza a necessidade da transparéncia nas informacdes de
ESG. A auséncia de informaces é apontada como fator critico no desempenho financeiro dos
investimentos e a capacidade do investidor em identificar os direcionadores de risco e retorno
esperados dos investimentos.

Até que ponto a abordagem ESG incorpora informacg6es financeiras relevantes para o
futuro nas expectativas de retornos e riscos, e até que ponto pode ajudar a gerar retornos
superiores de longo prazo, ainda sdo dados escassos. Ou seja, ha auséncia de informacGes ou
ainda mensuracgdes ndo transparentes. Assim como questdes dificeis de mensurar em termos
monetarios e que nao fazem parte das métricas financeiras tradicionais também afetam o risco
e o retorno dos investimentos — as vezes, de forma decisiva (CFA INSTITUTE..., 2021).

O incentivo a investimentos ESG provém de diversas justificativas. No eixo
ambiental, riscos proporcionados por mudancas climaticas significam que as fontes de energia
intensivas em carbono enfrentam (devem enfrentar) mais regulamentacdo e tributacdo. As
futuras regulamentacbes sobre mudancas climaticas provavelmente afetardo muitos setores,
incluindo aqueles fora das inddstrias intensivas em carbono — mais proeminentemente,
seguros. Quanto a aspectos sociais, noticias de um histérico de salde e seguranca ruim ou
praticas trabalhistas opressivas podem prejudicar a reputacdo de uma empresa e, portanto, sua
lucratividade. Da mesma forma, tendéncias sociais, como uma crescente preocupacdo com a
obesidade, provavelmente afetardo as perspectivas de longo prazo de setores como o de
alimentos. A governanca tende a permanecer relevante, historicamente, entre as questdes
ESG. A governanga corporativa tem sido a mais abordada nos curriculos de negécios e
financas e na pesquisa e analise de investimentos.

Hayat e Orsah (2015), ao entrevistarem investidores, salientam que as questdes de
governanga surgem como a principal preocupacdo. Seguida pelos aspectos sociais (por
exemplo, capital humano) e ambientais (por exemplo, degradacdo ambiental), estas questdes

aparecem entre os pontos de avaliagdo dentre os entrevistados na escolha de investimentos.

7 Analise proposta em 1979 por Michael Porter em “Como as forgas competitivas moldam a estratégia”, nesse
modelo é considerado que ha uma forga central e outras quatro, que impactam a central de formas diferentes: 1.
Como é a rivalidade entre os concorrentes? 2. Quais sao 0s produtos e servigos substitutos? 3. Qual é o poder
de barganha dos fornecedores? 4. Como evitar/atrapalhar a entrada de novos concorrentes? 5. Qual é o poder
de barganha dos clientes? (NAKAGAWA, 2020).
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Boffo e Patalano (2020), ao observar o setor publico, apontam que investidores do setor

publico como os do varejo representam um perfil que tem o prop6sito de incorporar melhor os
riscos e as oportunidades financeiras de longo prazo em seus processos de tomada de deciséo
de investimento para gerar valor a longo prazo. H4 uma demanda crescente por esses tipos de
investidores para melhorar o alinhamento de seus portfolios com valores sociais, como
relacionados a desaceleracdo das mudancas climaticas, melhorando préaticas socialmente
justas e garantindo altos padrdes de governanca corporativa.

Alguns investidores, destacam Boffo e Patalano (2020), procuram aumentar a
sustentabilidade dos retornos de longo prazo e outros podem querer incorporar mais
alinhamento formalizado com os valores sociais. Em ambos os casos ha evidéncias crescentes
de que a sustentabilidade de financas deve incorporar fatores externos mais amplos para
maximizar retornos e lucros a longo prazo, enquanto reduz a propensdo a controvérsias que
corroem a confianga das partes interessadas. Hayat e Orsah (2015) explicam que ha dois tipos
gerais de investidores, conforme sua avaliagcdo: investidores motivados pelo valor e
investidores motivados por questdes ESG. De todo modo, a pratica de considerar questdes

ESG ao investir evoluiu significativamente.

3.3 DESAFIOS E PERSPECTIVAS

A questdo da informacdo, explicada no topico anterior, € um dos principais desafios
para aumentar a atratividade dos investimentos ESG. As classificacbes ESG possuem ampla
variacdo de um provedor ESG para outro. Ha diferentes metodologias utilizadas, implicando
que, se os investidores estiverem usando e confiando em diferentes provedores de servicos, as
entradas de pontuacdo que moldam a selecdo e a ponderagdo dos titulos podem ser orientadas
pela escolha do provedor de classificagdo. Embora os mercados financeiros estejam se
mostrado ageis em responder a demanda dos investidores de forma transparente e orientada
para o cliente, ainda ha grande avanco a ser realizado.

Boffo e Patalano (2020) reconhecem como desafios ao avango no investimento
sustentavel pontos relacionados a: (i) garantir relevancia e consisténcia nas estruturas de
relatérios para divulgacdo de ESG; (ii) opacidade dos elementos subjetivos da pontuagdo
ESG; (iii) melhorar o alinhamento com a materialidade e o desempenho; (iv) superacdo do
viés de mercado; (v) transparéncia do alinhamento dos produtos ESG com 0s objetivos de
finangas sustentaveis dos investidores relacionados ao retorno financeiro e social; e, (vi)

engajamento publico e regulatério.
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Ainda pelo setor publico, Boffo e Patalano (2020) identificam a concentragdo de

ativos associada a inclinacéo de carteiras para emissores ESG de alta pontuacdo, o que pode
afetar a volatilidade, os retornos ajustados ao risco e risco de saque. Os resultados sao
consistentes com a teoria do portfélio, porém a andlise do risco de rebaixamento méaximo
mostrou que as carteiras ESG tém um risco de rebaixamento menor quando comparadas as
carteiras ndo ESG. Iniciativas regulatérias relacionadas a finangas sustentaveis, e ESG em
particular, abrangem tdépicos como taxonomia e divulgacdo sobre emissores, produtos de
fundos ESG e agéncias de classificacdo e benchmarks.

O setor privado aponta que ha desafios importantes a enfrentar para a pratica em
investir em ESG. Um desafio 6bvio e estrutural, que ndo € exclusivo das consideracdes ESG,
é o curto prazo nos mercados financeiros (HAYAT; ORSAGH, 2015). Ainda, o setor privado
pontua o papel dos diversos bancos centrais em economias de mercado avancadas e
emergentes que se comprometeram a integrar ESG. A luz da crescente demanda, o setor
financeiro estd criando mais produtos e servicos relacionados a classificacdes, indices e
fundos ESG. Multiplicaram-se as empresas que se autodenominam provedores de
classificacdo ESG. Assim como o numero de indices ESG, fundos de agdes e renda fixa estdo
agora na casa das muitas centenas e continuam a se expandir (HAYAT; ORSAH, 2015;
BOFFO; PATALANO; 2020). Novamente ha um consenso nesse pensamento entre o publico
e o privado.

Boffo e Patalano (2020) advertem a dificuldade em informar os investidores por meio
de métricas consistentes que se alinham com a materialidade financeira, de modo a permitir
que os participantes do mercado fagam investimentos e decisdes de acordo com seus objetivos
de investimento e tolerdncia ao risco. Os autores evidenciam que S30 necessarios mais
esforcos para fortalecer as praticas ESG para que sejam consistentes e comparaveis no nivel
global, envolvendo formuladores de politicas, o setor financeiro, investidores finais e outras
partes interessadas que estdo ajudando a moldar as praticas ESG. Para garantir mais
progressos em ESG, melhorar a confianga dos investidores no instrumento e reduzir o risco de
fragmentacdo do mercado, hé espaco para a OCDE facilitar a conscientizagdo e discusséo de
desafios e solugdes relacionados ao investimento ESG, incluindo a necessidade de orientacdo
sobre melhorar a consisténcia e transparéncia, alinhamento com a materialidade, frameworks
e boas préaticas de benchmark e relatorios de fundos.

Pelo setor privado, os investidores s6 consideram as questdes ESG em suas decisdes
de investimento quando ha dados relevantes e oportunos para fazé-lo. Novamente o acesso a

informacdo € pontuado, seja no setor privado como no publico. Atualmente, a divulgacao
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corporativa obrigatoria fornece informacgbes limitadas sobre riscos e oportunidades

relacionados a ESG. A divulgacao relacionada a ESG pode ser divulgada em um momento
diferente das demonstracdes financeiras regulares, dificultando a integracdo. O desafio com a
divulgacdo voluntaria € que as empresas podem divulgar e exagerar apenas o que reflete
positivamente sobre elas e minimizar ou ndo divulgar o que ndo reflete - comportamento que
pode limitar a analise ESG e tendenciar a divulgacdo favoravel do desempenho (HAYAT;
ORSAGH, 2015).

3.3 COMPILADO E DISCUSSAO

A respeito de Investimentos e investidores, primeiro tépico da analise narrativa, as
semelhancas foram constantes, se assemelham a respeito do crescimento na demanda por
esses investimentos e no interesse de investidores. Ambos enfatizam a importancia
socioambiental e econdmica desse tipo de investimento.

Dessa forma, embora os documentos analisados ndo facam referéncia direta ao tema
direito ao desenvolvimento, ndo resta duvida que a agenda ESG contribui para a sua
efetivacdo.

No entanto, a visdo do setor privado é mais realista quando ressalta a presenca de um
grupo de investidores que ndo possuem esse interesse em cardapio de ativos ESG, ou menos,
ndo detém os incentivos que acham pertinentes para investir - como a mensuracao de riscos,
estimativas com mais confiabilidade de taxas de retorno, para que possam investir nessa
tematica. Na visdo do setor privado € salientada a analise critica dos investidores, incluindo
uma avaliacdo do risco de reputacdo, desenvolvimentos regulatérios ou megatendéncias como
o0 envelhecimento da populacéo.

Um ponto de destaque que o setor privado levanta é o alto risco nos investimentos
ESG, independentemente do caminho real das mudancas climaticas, as decisfes feitas por
empresas e intermediarios financeiros indicam que a transicdo climatica e os riscos fisicos
afetardo cada vez mais o setor financeiro e garantird a inclusdo na avaliacdo da estabilidade
financeira, o que pode acarretar em pontos negativos e afugentar investidores.

O crescente interesse dos investidores em fatores ESG, pelo setor publico, reflete a
visdo de que questdes ambientais, sociais e de governanga corporativa — incluindo riscos e
oportunidades — podem afetar o desempenho de longo prazo das empresas e, portanto, devem
ser devidamente consideradas nas decisdes de investimento. Os investimentos ESG tém

atraido além de investidores privados também os de interesse publico, como o0s bancos

ENVIRONMENTAL, SOCIAL AND GOVERNANCE: uma andlise das narrativas dos setores publico e privado
sobre 0s investimentos ESG
Ana Elizabeth Neirdo Reymdo, Ligia Henriques Begot e Mario Ramos Ribeiro



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n 2202

centrais. Esses Ultimos expressaram apoio a maneiras de ajudar na transicdo de sistemas

financeiros para economias “mais verdes” e de baixo carbono. Ou seja, atrai os investidores
que buscam se posicionar por uma transicdo para uma economia de baixo carbono e podem
investir em fundos de transicdo verde e renovaveis.

Em informagdes e tempo de retorno os setores se assemelham quanto a importancia da
disponibilidade e transparéncia das informagdes. Muitos ativos além da autodenominacéo
ESG néo apresentam dados claros e acessiveis a respeito das premissas ambientais, sociais e
de governanca. O setor publico salienta a necessidade de dados disponiveis, mas abranda a
consequéncia da auséncia de indicadores. Enquanto o setor privado apresenta com mais
veeméncia a consequéncia da auséncia de informacdes efetivas aos investidores, inclusive
alertando que as caracteristicas das questdes ESG ndo se encaixam bem no investimento de
curto prazo, ou seja, possuem alto risco e/ou auséncia de estimativas de retorno menos
confiaveis.

A consequéncia pela falta de informacdo se agrava ao desmotivar o investidor,
principalmente pela 6tica do investidor privado. Pois, o setor privado prioriza investimentos
com maiores retornos financeiros em curto prazo, enquanto o setor publico prioriza os de
longo prazo. O risco dos investimentos ESG €é determinante para o investidor, principalmente
0 privado. Exemplos ainda decorrentes de auséncia de informagfes: empresas que Sao
descobertas por praticas de greenwashing resultam em desvalorizagdes enormes quando
ofertantes de investimentos ESG.

Sob este prisma, sdo considerados como principios de governanga corporativa a
transparéncia, a equidade, a prestacdo de contas e a responsabilidade corporativa. Sem
adentrar neste momento na conceituacdo de cada um dos principios, pois serd abordado no
capitulo referente a responsabilidade dos administradores, € perceptivel a colisdo entre
governanca corporativa e greenwashing, pois ndo ha como relacionar o ASG simbélico para
com os instrumentos esperados de uma gestdo profissional e séria (GOMIERO, 2021).

Parte dos investidores buscam maiores retornos, o que ndo pode ser abdicado devido a
crescente demanda por investimentos responsaveis, principalmente entre os investidores mais
jovens. Bonini e Gorner (2011) apontam, sob a Otica do privado, que é crescente a
consideracdo dos investidores no desempenho de uma empresa sobre os fatores ESG.

Riscos materiais ndo apenas para a reputacdo de uma empresa, mas também para o
resultado final vém de muitas dire¢des, muitas vezes imprevisiveis, em uma era de recursos

limitados e requisitos regulatorios mais rigidos, bem como demanda crescente por produtos e
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servicos sustentaveis, boa governanca corporativa e responsabilidade social (BONINI;
GORNER, 2011).

Um estudo com 132 artigos de periodicos com as melhores avaliacdes sugere que 78%
das publicacbes analisadas indicam relacdo positiva entre sustentabilidade corporativa e
desempenho financeiro (ALSHEHHI, NOBANEE; KHARE, 2018). Os preceitos de ESG sé&o
usados por esses agentes para as tomadas de decisdo. Taliento, Favino e Netti (2019)
explicam que por essa demanda em ativos mais responsaveis as empresas passaram a adotar
estratégias orientadas para maximizar o valor social. Esses autores também evidenciam que as
empresas que gerenciam ativamente a sustentabilidade ESG colhem os beneficios da
sustentabilidade.

O ultimo tdpico desafios e perspectivas levantou a necessidade de maior adequacéo
desses investimentos aos perfis de investidores, assim como a promulgacdo entre 0s
investidores presentes dos reais ganhos com os investimentos ESG, além dos retornos éticos,
mas inclusive retornos financeiros superiores aos investimentos tradicionais. A transigéo de
uma economia mais sustentavel € um ponto de vista cada vez mais imperativo em todo o
mundo, e os investidores ndo ficaram aquém desse processo.

Bonini e Gorner (2011) salientam que no meio empresarial, ainda que com o discurso
da sustentabilidade frequente, grande parte das empresas ainda adota uma abordagem
superficial, desconectada e reativa. Ferramentas para a deteccdo de greenwashing séo
indispensaveis, evitar acbes inescrupulosas que possam enganar os investidores com intuitos
ESG.

A prética de investimentos ESG estara cada vez mais atrelada a concepcdo de
sustentabilidade atribuida a Sachs (2008), o qual balizou o desenvolvimento sustentavel
entrelacando-o as dimensdes econdmica, social e politica. Sustentabilidade, portanto, € uma
concepcao em que 0s recursos naturais podem ser aproveitados desde que seu uso ndo seja
inviabilizado no futuro. Em conjunto, aspectos econémicos e sociais sdo indissociaveis
(BEGOT, 2018). No mercado financeiro, as formas de investimento, os tipos de carteiras e
ativos tém se diversificado bastante com a incorporacdo de investimentos ESG (BONINI;
GORNER, 2011; ALSAYEGH; RAHMAN; HOMAYOUN, 2020).

O impulsionamento de sustentabilidade e a inser¢do dessa tematica em meios
corporativos foi ocasionado por uma demanda socioambiental crescente ao longo do tempo. A
consolidacdo da sustentabilidade como paradigma é base propulsora para o surgimento do
ESG como conceito. Ainda que em alguns momentos o ESG ainda seja tido como

“conceitual”, a expectativa futura ¢ de ativos com preceitos de sustentabilidade, sociais e
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governanca mais efetivos. E perceptivel que a adaptagdo empresarial & sustentabilidade é
almejada em busca de menores riscos (ELKINGTON, 2012; ALSHEHHI; NOBANEE;
KHARE, 2018).

A iniciativa privada reconhece a importancia da inclusdo de ESG, seja de maneira

voluntaria ou impositiva socialmente. No mercado de capitais - dentre alguns investidores —
as menores taxas de retorno e/ou maior risco em fundos de capital ESG séo vistas, por vezes,
como empecilhos a investimentos nesse setor, 0 que causa um contrassenso entre o publico e
o privado (HAYAT; ORSAGH, 2015; ALSAYEGH; RAHMAN; HOMAYOUN, 2020).

O Quadro 1 mostra a compilacéo das narrativas entre o setor privado e o setor privado
e a inclusdo de semelhancas e diferencas, além de outros pontos de analise, tais como o agente

e o principal.

Quadro 1. Compilado das narrativas sobre investimentos Environmental, Social and Governance entre 0s
setores publico e privado.

Setores
Publico |
Investimentos com foco principal na
responsabilidade socioambiental
Investidores que buscam retornos menores
e ativos mais ESG
Preocupacdo com a transparéncias nas informacoes

VEpIEDe Privado

Investimentos com foco principal no lucro

Investimentos e
investidores

Investidores que buscam retornos maiores

Informac6es e

tempo de s .
retgrno Enfoque no médio e longo prazo Enfoque no curto e médio prazo
Aumento da atratividade de investidores
Desafios e Incentivar e pressionar empresas por transparéncia nas informagoes

Crescimento de ativos com caracteristicas Crescimento de ativos com caracteristicas
ESG em fundo de caréater pablico ESG em fundo de caréter privado
Familias, empresas, institui¢oes

Gestor publico (politicos, governos, Gestor privado (Bancos, Fundos,
instituicBes de interesse publico etc.) investidores a varejo etc.)
Fonte: elaboragdo propria.

perspectivas

Principal

Agente

A analise das narrativas trouxe a tona o papel essencial da informacéo e da
relacdo entre investidor (principal) e aquele que faz o investimento (agente), seja pela
perspectiva do setor publico como pelo setor privado. Entendendo-se que o principal é a parte
que contrata o agente, no presente estudo o principal sdo as empresas, familias e/ou quaisquer
individuos e instituicGes que contratam as institui¢des financeiras ndo bancérias que entdo
comprardo os ativos. O problema do Agente principal é um dos problemas econémicos
classicos mais estudados, assim como a assimetria de informagdo tem sido amplamente
discutida, conforme explicam Chen, Li e Scultze (2022) em estudo sobre seguros.

Segundo Pindyck e Rubinfeld (2002) e Varian (2016) explicam que essa assimetria de
informagdo ou também denominada de informac&o assimétrica seja a razdo de muitos arranjos

institucionais em mercados ineficientes. A assimetria de informacgdes € decorrente da
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disponibilidade de informagdes de maneira diferente entre os participantes de um mercado.

Por essas observagoes, verifica-se no mercado financeiro de investimentos ESG, um exemplo
de um mercado com problema do agente-principal e a assimetria de informagdes.

Conforme observado, no mercado com informacgdes assimétricas apenas parte dos
participantes detém todas as informagdes, 0 que ocorre em muitas situacdes no mercado de
ativos ESG. Nesse caso, 0 agente é detentor de todas as informacdes, o que pode corresponder
a ocultar verdades a respeito de um investimento ESG, em alguns de seus eixos: ambiental,
social e de governanca.

Algumas consequéncias servem como exemplos desse mercado ineficiente, tais como:
menores demandas por ativos ESG do que seriam previstas em um mercado onde todos
possuem todas as informacgdes (mercado eficiente); ou ainda, o aumento da demanda em
falsos investimentos ESG. Quando a informacdo é incompleta (assimétrica), os individuos
tomam suas decisdes baseados em premissas pessoais, ou seja, o investidor mais conservador
buscaré adquirir ativos mais tradicionais, enquanto o investidor mais ligado a concepg¢éo ESG
comprara ativos ESG por assim acreditar nesses ativos.

Outras situacdes que decorrem desse mercado com informacBes assimétricas e o
problema do agente-principal com suas falhas de mercado s&o o risco moral, situacdes de
selecdo adversa. Varian (2016, p. 746) descreve risco moral, perigo moral ou acdo oculta
como “situagdes em que um lado do mercado ndo pode observar as a¢des do outro”; enquanto
descreve selegdo adversa ou informagdo oculta como a “situagdo em que um lado do mercado
nao pode observar o “tipo” ou a qualidade dos bens no outro lado do mercado” (p. 746).

Um aumento de demanda por ocultacdo da informacdo verdadeira do agente ao
principal, nesse caso um exemplo de risco moral. O risco é moral, com base no conhecimento
do agente ativo ESG, pode entdo ocorrer quando o agente fica tentado a aplicar em ativos que
ndo obedecam aos preceitos ESG ou ainda que assim se nomeie (greenwashing).

No caso onde os agentes adquirem investimentos ESG por acreditarem em indicadores
e esses nao mensurarem a realidade tem-se um exemplo de selecéo adversa, onde o agente foi
levado a selecionar um ativo por ndo possuir as informagdes em sua plenitude. Seja no setor
publico ou setor privado, a informagdo mostrou-se primordial. A empresa ofertante de ESG,
personificando o principal, detém maiores informagfes sobre o ativo, enquanto o investidor
(principal) ndo detem essas informagdes, recorrendo a indicadores de sustentabilidade que n&o
possuem a transparéncia desejada para que a confianca e estimativas de retorno sejam
conhecidas pelos investidores. A assimetria de informacdes dos investimentos ESG explica o

porqué de alguns possuirem maior atratividade que outros de mesmas caracteristicas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Investimentos ESG é uma tematica atual e proeminente, estimulada por mudancas na
demanda em todo o ecossistema financeiro, tanto pela busca de um melhor valor financeiro de
longo prazo quanto pela busca de melhor alinhamento com os valores ESG. A pesquisa
mostrou que essa € uma perspectiva observada tanto pelas referéncias gerais lidas para o
estudo, quanto nos documentos analisados dos setores publico e privado. Assim, ainda que 0s
documentos analisados néo se referiram diretamente ao direito ao desenvolvimento, a agenda
ESG contribui para a sua efetivagéo.

As respostas ao questionamento central desse artigo: “quais as semelhangas e
diferengas entre as narrativas sobre os investimentos ESG nos setores publico e privado?”
refletiram que, ao menos conceitualmente, os dois setores apresentaram mais semelhancas
que diferencas. A narrativa de Investimentos e investidores, primeiro topico da analise
narrativa, mostrou as semelhancas conceituais sobre investimentos ESG: ambos 0s setores
compreendem e respeitam a importancia socioambiental e econémica desse tipo de
investimento. Como divergéncia, foi percebido um perfil mais realista do setor privado. Os
investidores privados requerem retornos altos, fato que afugenta alguns desses, pois muitos
dos investimentos ESG ainda ndo apresentam o0s incentivos requeridos desse grupo de
investidores - embora seja destacado o crescimento do nimero de investidores no cardapio de
ativos ESG, considerando as caracteristicas socioambientais como protagonistas.

No segundo topico analisado, Informacdes e tempo de retorno, também foram
recorrentes as intersec¢des nos entendimentos dos setores publico e privado a respeito da
disponibilidade e transparéncia das informacbes sobre o portfolio de investimentos ESG,
assim como ambos consideram com veeméncia 0 avanco da tematica ESG e a analisada
narrativa entre os setores publico e privado corrobora a mudanca no mercado de capitais.
Divergéncias principais foram quanto a prioridade em curto ou longo prazo. Isto ¢, observou-
se que o setor privado prioriza as acGes de curto e médio prazo, enquanto o setor publico
busca o convencimento dos agentes em investir com perspectivas a médio e longo prazo.

Em Desafios e perspectivas ambos 0s setores também reiteram o papel da informacao,
a necessidade de ferramentas e promogéo desses investimentos a fim de aumentar o incentivo
a esse tipo de ativo. N&o se trata de divergéncias em si, apenas que o setor privado visa atrair
0 investidor privado, enquanto o setor publico enfatiza a importdncia da atracdo de

investidores publicos mais aplicados aos investimentos ESG.
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Conclusivamente, ainda que falte uma maior agdo ou medidas mais efetivas que

ultrapassem o simples discurso, é indiscutivel que as praticas ESG sdo indispensaveis aos
diferentes setores da economia na sociedade, podendo contribuir para a efetivacdo do direito
ao desenvolvimento. No mercado financeiro, embora ainda sejam de destaque economias de
alta renda, investimentos mais sustentiveis, ambiental e socialmente, tém crescido
expressivamente. Logo, 0s investimentos com foco na sustentabilidade ndo sdo e nédo seréo
coadjuvantes no mercado financeiro, seja na seara publica ou na privada. Infere-se, de forma
otimista, que com a evolucdo das regras e estabelecimento de ativos ESG no mercado
financeiro, haja uma diminuicéo na ineficiéncia de mercado de capitais ESG, e a consequente
diminuicdo de praticas de greenwashing ou os fenbmenos econdmicos como o risco moral

e/ou selecdo adversa.
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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade estudar o fenébmeno da Uberizacdo como uma forma
de violacdo dos direitos minimos do trabalhador e de precarizacdo do trabalho, e reafirmar a
importancia da tutela do Trabalho Decente nas relagcdes laborais. Através de uma analise
técnico-normativa, que utiliza o método indutivo, aborda-se como as novas tecnologias séo
responsaveis pela mudanca na forma como as relac6es laborais se desenvolvem, propiciando
0 aparecimento do que ficou conhecido como Uberizacao do trabalho. Em seguida investiga-
se 0 fendmeno da Uberizacdo como uma das faces da precarizacdo dos direitos laborais
basicos do trabalhador, e por fim ressalta-se a necessidade de protecdo dos preceitos
caracterizadores do Trabalho Decente no ambito destas relacdes.

Palavras-chave: Tecnologia; uberizacdo do trabalho; precarizacéo; trabalho decente.

ABSTRACT

This article aims to study the phenomenon of the Uberization as a form of violation of the
minimum rights of workers and precarious work and reaffirm the importance of protecting
Decent Work in labor relations. Through a technical-normative analysis, which uses the
inductive method, it approaches how the new technologies are responsible for the change in
the way in which labor relations develop, providing the appearance of what became known as
Uberization of work. Next, the phenomenon of the Uberization is investigated as one of the
faces of the precariousness of the worker's basic labor rights, and finally, the need to protect
the precepts that characterize Decent Work within the scope of these relationships is
highlighted.

Keywords: Technology; uberization of work; precariousness; decent work.
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1 INTRODUCAO
Os avangos tecnologicos se difundiram em todos os setores da vida em sociedade, de

forma acelerada e sem precedentes, decorrentes da tendéncia natural de evolucdo e da
natureza inventiva do ser humano. A internet e os dispositivos mdveis passaram a integrar a
vida dos individuos, proporcionando a rapidez do compartilhamento de informac@es, assim
como a facilidade de comercializagdo de produtos e servicos.

A exploracdo do trabalho pelo capital ganhou contornos diferenciados, onde elementos
tradicionais da relacdo de emprego, que se encontra como objeto central do Direito do
Trabalho, passaram a desaparecer, dando lugar a novas formas de trabalho marcadas pela
utilizacdo das novas tecnologias, dentre as quais destaca-se a exploracdo da mao de obra de
motoristas para o oferecimento do servigo de transporte remunerado individual.

O transporte individual urbano se difundiu em todo o territério nacional sob a direcao
da empresa Uber, que nomeou o fendmeno que engloba todos os motoristas de aplicativos do
Brasil, a Uberizacdo do trabalho. Este fendmeno distingue-se da relacdo de emprego
tradicional em razdo da auséncia de caracterizacdo da subordinacdo juridica nos moldes
tradicionalmente concebidos pelo Direito do Trabalho, deixando estas novas relacdes de labor
carentes da devida tutela juridica.

Cabe observar que o transporte remunerado individual de passageiros possui previsao
legislativa apenas na Lei n® 12.587/12, que institui as diretrizes da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana, posteriormente alterada pela Lei n°® 13.640/18. Com a modificacdo, a Lei
n® 12.587/12 passou a estabelecer o conceito legal do servico, alguns requisitos minimos para
a contratacdo do motorista pela empresa e definiu a atividade realizada como trabalho
autdbnomo, sem menc¢do a limitacdo de jornada, remuneracdo, contribui¢fes sociais e aos
demais direitos assegurados constitucionalmente ao trabalhador, no art. 7°, da Constituicdo
Federal de 1988.

Portanto, denota-se a auséncia de regulamentacao dos direitos do trabalhador em sede
das relacdes de trabalho existentes entre as plataformas digitais e os obreiros. Por outro lado,
os direitos do trabalhador estdo englobados dentro do instituto do Trabalho Decente, que
constitui um conjunto minimo de direitos que, firmados na nocdo de dignidade da pessoa
humana, visam assegurar a liberdade, igualdade, a satde e a seguranca do trabalhador.

Neste sentido, assegurar um labor em condicdes justas e decentes é uma forma de
efetivar a dignidade daqueles que trabalham, e o principal responsavel por essa tutela é o
préprio Estado, tendo em vista trata-se de um Direito Fundamental de 22 dimensao, que carece

de medidas ativas para sua plena eficacia.
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E sobre o fundamento da dignidade humana que se constréi o Direito do Trabalho,

cuja principal finalidade é melhorar a condicdo social dos trabalhadores, e garantir a protecéo
necessaria aqueles que sdo vistos como mais vulneraveis ou hipossuficientes dentro da relacéo
de trabalho: os empregados. Esta protecdo deve se estender sobre todas as formas de trabalho,
acompanhando a evolugdo em sociedade, ndo podendo deixar de tutelar as novas modalidades
que surgem com o advento das novas tecnologias.

Tendo em vista a auséncia de previsdo legal que garanta o Trabalho Decente no
ambito do transporte remunerado individual de passageiros, torna-se indispensavel realizar
uma analise critica acerca da situagdo, assim como examinar o papel do Direito do Trabalho
diante destas relagdes.

Por meio de um estudo tedrico-normativo utilizou-se do método indutivo para, a partir
da pesquisa bibliografica-documental, responder ao problema central que consiste na
investigacdo dos impactos negativos e violagfes que o fendmeno da Uberizagdo trouxe as
relagdes de trabalho.

O estudo em tela encontra-se dividido em cinco topicos, sendo o primeiro a presente
introducdo; em segundo lugar busca-se analisar a globalizacdo e seus impactos para o Direito
do Trabalho; no terceiro item investiga-se a Uberizacdo do Trabalho e sua relagdo com a
precarizacdo das relagGes laborais; em quarto lugar estuda-se a necessidade de efetivar-se o
direito ao Trabalho Decente no contexto da Uberiza¢do do Trabalho; e no quinto e Gltimo

item sdo tecidas as consideracdes finais acerca de todos os fenémenos estudados.

2 A GLOBALIZACAO E OS IMPACTOS NO DIREITO DO TRABALHO

A conexdo entre as evolucgdes da tecnoldgicas e as relagfes laborais é perceptivel
durante todo o decurso da histdria, porém se torna mais clara e relevante nos periodos
denominados de Revolucdes Industriais. Schwab (2019, p. 19) conceitua as Revolugdes como
eventos capazes de gerar profundas mudangas nas estruturas sociais e sistemas econdmicos,
desencadeadas pela introducdo de novas tecnologias e formas de perceber o mundo. Desta
forma, é possivel perceber que o mundo do trabalho é grandemente afetado por estas
inovacgOes, que provocam reflexos nas condigOes de trabalho e na legislagdo justrabalhista.

A Primeira Revolucao remonta ao Século XVIII. De acordo com Rodrigues (2020, p.
95), iniciou-se neste periodo a introducdo da mecanizacdo na esfera industrial,
especificamente no setor téxtil, cujas principais tecnologias inseridas foram a maquina de fiar,

o tear hidraulico e o tear mecanico. Destaca-se que a partir deste momento o trabalho humano
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passou a girar em torno das maquinas, que foram inseridas com o escopo de facilitar a

atividade nas industrias e reduzir o fardo das tarefas penosas e repetitivas.

Sobre o tema, Maranh&o e Carvalho (1993, p. 14-15) registram que a maquinizagdo do
trabalho industrial produziu uma grande concentracdo de trabalhadores ao redor da maquina.
Além disso, propiciou o surgimento da figura do assalariado e no campo juridico introduziu o
principio da livre contratagdo, onde ndo havia limites a vontade das partes e a pessoa do
patrdo foi favorecida, em razdo da sua propriedade sobre os meios de producdo e poder
diretivo sobre a atividade industrial, resultando na total liberdade de exploragdo do empregado
sem a intervencédo do Estado.

Por outro lado, em relacdo ao operario, observava-se uma disparidade entre a
igualdade juridica e a realidade fatica, pois inexistiam normas estabelecendo as condicgdes
minimas a prestacdo digna do trabalho, e embora continuassem sendo solicitados, a Unica
habilidade exigida era a de conhecimento de execucdo das maquinas, tornando-se possivel o
labor até mesmo as criancas de seis a dez anos. Dessa forma, instalou-se a superexploracdo
dos trabalhadores fazendo com que o0s mesmos buscarem solucGes para estes graves
problemas (MARANHAO; CARVALHO, 1993, p. 14-15).

Ainda neste sentido, Neto e Cavalcante (2005, p.13) esclarecem que, em relacéo a este
periodo, ha registros historicos que trazem relatos de jornadas infindaveis de trabalho,
chegando ao limite de 18 horas diarias, aléem da auséncia de distin¢do do trabalho realizado
entre homens, mulheres e criancas, e que além destas deploraveis condicdes os trabalhadores
também estavam sujeitos a castigos fisicos caso apresentassem uma producdo abaixo do
esperado.

Acerca do cenério apresentado, Manus (2015, p. 09) aponta que a concentracdo dos
operarios no local de trabalho criou as condi¢Bes para o associacionismo, movimentos de
associacOes de trabalhadores que se voltavam contra a superexploracdo do trabalho e deram
origem aos atuais sindicatos. Tais movimentos enfrentaram resisténcia dos empregadores,
buscando direitos individuais dos trabalhadores, representando o fato gerador do nascimento
do Direito do Trabalho.

Nos dois séculos que se sucederam, as relacdes de trabalho foram mais uma vez
modificadas pelas inovagdes. A eletricidade e a linha de montagem juntas propiciaram o
surgimento da produgdo em massa. De acordo com Neto e Cavalcante (2015, p.17), em 1911
Frederick W. Taylor propds uma nova forma de divisdo do trabalho, pautada na utilizagéo de

maquinas com o intuito de aumentar a produtividade e reduzir o tempo de producéo.
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As caracteristicas eram a intensificacdo da divisdo do trabalho, na forma de

fracionamento das etapas do processo de producéo, e o controle sobre o tempo despendido em
cada etapa, visando a reducdo do tempo ao minimo, incrementando 0s niveis de
produtividade. Estabeleceu-se entdo uma divisdo entre o trabalho manual e o intelectual, e o
obreiro passou a ser constantemente vigiado no desempenho de suas atividades, assim como
tornou-se alienado das demais etapas do processo de producgdo, tornando-se responsavel
apenas por suas tarefas ultra especializadas e repetitivas (NETO; CAVALCANTE, 2015, p.
17)

Em continuidade os mencionados autores asseveram que, posteriormente, Henry Ford
(proprietario da empresa de automéveis Ford Motor Company) adotou o sistema elaborado
por Taylor e realizou algumas modificacdes, de modo que se criou um novo sistema de
producdo baseado em 3 principios: intensificacdo, economia e produtividade. Houve a
reducdo do tempo empregado na producgdo, a colocacdo rapida dos produtos no mercado, a
diminuicdo ao minimo do estoque de matérias primas, e, principalmente, 0 aumento da
produtividade por meio da especializacdo e da linha de montagem (JORGE; CAVALCANTE,
2015, p. 17)

Ocorre que, segundo Neto e Cavalcante (2015, p.19), o sistema fordista passou a ser
substituido pelo sistema toyotista, cuja maior distincdo apresentada era a de eficiéncia da
producdo por meio da eliminagdo dos custos. Foi eliminada a especializacdo, transformando
os trabalhadores em multifuncionais, e inaugurando, em meados do século XX, a chamada
Terceira Revolugédo Industrial.

Delgado (2017, p. 46-48) assevera que este periodo foi marcado pela microeletronica,
robdtica, microinformatica e as telecomunicacgdes, tecnologias que, ao serem introduzidas ao
setor do trabalho, repercutiram inimeros impactos, dentre eles a reducdo dos postos de
trabalho e o aprofundamento do desemprego. Aduz que a mudanca ndo impactou 0s
segmentos de trabalho de forma homogénea, de modo que enguanto algumas categorias
profissionais foram extintas outras apenas incorporaram as novas tecnologias ao seu modo de
execucéo.

Acerca da flexibilizagdo da producéo, Antunes (2015, p. 34) afirma que ela surgiu a
partir da substituicdo do cronémetro e a producdo em série, e que a produtividade passou a ser
perseguida através da otimizacdo e da adequacdo a logica de mercado, e que este cenario de
flexibilizacdo e desregulamentacdo atingiu também os direitos do trabalhador, de modo que
garantias e conquistas historicas dos trabalhadores foram substituidas ou eliminadas, visando

adequa-se a nova fase do mundo da producéo.
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No seculo XXI, de acordo com Schwab (2019, p.20-21), a sociedade se encontra

diante da Quarta Revolugdo Industrial, também chamada de Industria 4.0. Atualmente, as
tecnologias digitais, pautadas nos computadores, softwares e redes estdo causando uma
ruptura a Revolucdo anterior, em razao da sua sofisticacdo e integracdo, que transformaram a
sociedade e a economia global. Assevera o autor que a Industria 4.0 criou um mundo onde ha
a cooperacdo global e flexivel de dominios fisicos, digitais e biologicos.

Destaca o supracitado autor que as tecnologias emergentes sdo espalhadas pelo mundo
de forma muito mais rapida e abrangente do que nos momentos anteriores, 0 que denota 0s
efeitos da globalizacdo nas mudancas trazidas pela Quarta Revolucdo. A distingdo do tempo
de propagacdo dos efeitos das Revolugdes é clara, vez que o tear mecanizado, marco da
Primeira Revolucdo, levou 120 anos para se difundir fora da Europa, enquanto a internet
levou menos de uma década (SCHWAB, 2019, p. 20-21).

Martins (2006, p. 13-14) alega que a globalizagcdo consiste em um processo de
desenvolvimento da economia que traz a abertura de mercados, a expanséo de negociagdes e
um crescimento uniforme entre os envolvidos, tratando-se desta forma de um processo de
integracdo econdmica. Entretanto, a autora ressalva que este processo pode levar a exclusdo
social, dada a ja existente desigualdade social entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos.
A globalizacdo se fortalece a partir do aprofundamento das desigualdades sociais, e que isto
ocorre em funcgéo da acumulacdo do capital.

Entre as consequéncias deste processo, a autora cita 0 aumento vertiginoso do
desemprego, além do aumento da producdo possibilitado pelos custos minimos, baixos
salarios, mao de obra barata e condi¢des sub-humanas de trabalho, que permitem as empresas
o0 desenvolvimento de produtos de baixa qualidade e valor altamente competitivo, como no
caso de paises como a China, Coréia do Sul, Tailancia e Malasia (MARTINS, 2006, p. 13-
14).

Schwab (2019, p.43) explica a tecnologia, impulsionada pelo fendmeno da
globalizacdo, mudou drasticamente todos os setores e ocupacdes, e é capaz de apresentar dois
efeitos cumulativos e amplamente divergentes entre si: o destrutivo e o capitalizador. O efeito
destrutivo consiste na substituicdo do trabalho vivo (com utilizagdo de forca humana) pelo
trabalho morto (realizado por maquinas), o que forca os individuos desempregados a realocar
suas habilidades em outros setores. Por outro lado, o efeito capitalizador possui o conddo de
criar novas profissdes, empresas e industrias, em razdo da demanda por novos bens e servigos.

Além do aprofundamento das desigualdades sociais e possiveis perdas de postos de

trabalho, Ferreira e Moreira (2021, p. 316) sublinham que a introdugéo das novas tecnologias
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no processo produtivo impbe a demanda por uma médo de obra mais qualificada, com a

respectiva intelectualizacdo de uma parcela dos trabalhadores, gerando um excedente de
individuos sem ocupacdo, que acabam recorrendo ao setor terciario para poder exercer seu
labor.

Neste cenario, destacam os autores, aqueles que ndo se encontram sob a égide de uma
relagdo de emprego integral se sujeitam a exploracdo do trabalho em sede das plataformas
digitais, como o exemplo da plataforma Uber. Este rearranjo no processo laboral contribui
para a atomizacdo e descentralizacdo do mercado, de forma a desmantelar os sistemas
tradicionais e instaurar a desregulamentacdo trabalhista, resultando na precarizagdo e
diminuicdo dos direitos e garantias sociais dos trabalhadores (FERREIRA E MOREIRA,
2021, p. 316).

Em suma, denota-se que a Revolucdo 4.0, aliada a globalizacdo, foi capaz de gerar
inimeras consequéncias as relacfes de trabalho, que se propagaram de forma abrangente e
profunda e em uma velocidade jamais observada pela sociedade. Estas mudangas incluem a
geracdo de novas categorias profissionais e a extingdo de muitas outras, em razdo da
automacao.

Como consequéncia, tem-se a precarizagdo das condicGes de trabalho, presente nas
relacbes exercidas por aqueles que foram excluidos das posi¢des que ocupavam pela
instauracdo do processo tecnoldgico. A degradacdo é marcada pelo esquecimento dos
modelos tradicionais de trabalho e pela auséncia de regulamentacao trabalhista, sucedendo na

reducdo dos direitos e garantias sociais dos trabalhadores.

3 AUBERIZACAO E A PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Como visto, as novas tecnologias se imiscuiram a economia e geraram inumeras
transformacdes, dentre elas as mudancgas no mundo do trabalho, vez que este apresenta uma
clara correlacdo com o capitalismo, servindo como instrumento para propiciar a logica de
acumulacdo, e de acordo com, Ferreira e Moreira (2021, p. 326) 0 rearranjo N0 Processo
produtivo provocado pelas inovagGes tecnoldgicas impde uma necessidade de adaptacdo e
reajuste da organizacdo econdémica e do mercado de trabalho.

Para os mencionados autores, esta nova organizacdo econdémica € marcada pela
regulagdo virtual da vida, apartada dos valores e modelos do mundo fisico. Ademais,
caracterizam este cenario regido por novas formas de controle do trabalho como redutor da
privacidade dos trabalhadores, expansor do tempo a disposicdo do empregador e responsavel

pelo esquecimento dos elementos tradicionais da relacdo de emprego.
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Melo (2017, p. 220) afirma que a Revolucdo 4.0 influenciou o panorama econdmico

dos paises de tal modo que criou um novo modo de prestacdo de servigos e comércio de bens
conhecido como economia de compartilhamento, que visa promover a solidariedade social e
criacdo de novas oportunidades de negocios de maneira facilitada, atraves da promocdo de um
contato direto entre prestadores, tomadores de servi¢os e consumidores, intermediada através
das plataformas digitais por meio de aplicativos em smartphones.

Desta forma, ha a promocdo do acesso de quem precisa a quem pode fornecer o
servico ou produto, de forma a gerar beneficios reciprocos. Entretanto, esclarece Alves (2017,
p. 96) que as praticas da empresa se desvirtuam do modelo de economia de compartilhamento
na qual afirma se inserir, pois atua apenas como intermediadora do trabalho independente
prestado pelos motoristas aos seus passageiros, entretanto aproveita-se das facilidades trazidas
através deste modelo para a obtencdo de lucros exorbitantes extraidos da exploracdo do
trabalho @ margem da legislacdo jus laboral. Logo, denota-se a auséncia da solidariedade
social e vantagens reciprocas, principios fundamentais deste novo sistema.

A partir deste modelo de negdcio que propicia 0 contato direto entre as partes

envolvidas, segundo Stefano (2016, p. 471), surgem dois novos tipos de trabalho, o

b b

“crowdwork” e o trabalho “on-demand”. O “crowdwork” consiste em uma forma de
oferecimento de servigcos realizada totalmente online, através do intermédio de uma
plataforma digital. A préticas ocorrem de forma descentralizada, por meio da fragmentacéo de
tarefas, tornando possivel o envolvimento do maior nimero de pessoas possiveis, e ndo impde
exigéncias técnicas, de forma que pode ser executada por qualgquer pessoa em qualquer lugar
do mundo. Consequentemente, ha o agravamento da concorréncia entre trabalhadores,
vencendo aquele que conseguir oferecer 0 menor preco.

Por outro lado, no trabalho “on-demand” ha o oferecimento de servigos tradicionais
por meio de aplicativos online, cuja realizacdo é feita em um espaco fisico, previamente
determinado. O tomador de servigos exerce total controle sobre a sua forma de execucéo,
estabelecendo os valores a serem seguidos, assim como as regras que regerdo 0 processo de
selecdo e disciplina dos prestadores, para que seja garantido um padrdo de qualidade dos
servigos (STEFANO; 2016, p. 471).

Abilio (2020, p. 114) salienta que no trabalho “on-demand” a regulacdo das atividades
é estabelecida por cada pais de forma individualizada, e que ha uma crescente tendéncia de
eliminacdo de direitos concernentes a limitacdo da jornada de trabalho, do valor da

remuneracao e dos riscos, e custos da execucdo da atividade.
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Como exemplos deste formato de trabalho, Stefano (2016, p. 474-475) cita 0s servigos

de delivery, limpeza, trabalho doméstico, assisténcia juridica, assisténcia médica, trabalho
administrativo, e também o servi¢o de transporte, todos prestados por intermédio de uma
plataforma.

Pautando-se na modalidade de trabalho intermediado pelas plataformas digitais, o
“work on-demand”, surge a empresa Uber, pioneira no mercado de transporte individual
remunerado, que utiliza da exploracdo da méo de obra de motoristas sob a alegacdo de nao ser
empregadora, e sim intermediadora da prestacdo de um trabalho autbnomo. Para Gaia (2019,
p. 216), formalmente se trata de uma empresa de tecnologia, que possui como principal
objetivo conectar passageiros que buscam um transporte de qualidade, acessivel e
personalizado aos motoristas, que, diante da crise do desemprego, possuem na plataforma
uma chance de auferir uma renda extra.

Segundo o autor, o sistema funciona de maneira simples, onde basta que os clientes e
motoristas tenham acesso a internet e sejam previamente cadastrados na plataforma para
poderem utilizar os servicos. Todos os dados pessoais inseridos sdo armazenados e
administrados exclusivamente pela empresa (GAIA, 2019, p. 216).

O procedimento de utilizacdo é realizado pelo usuario, que informa o local de partida e
0 de destino, com isso o proprio aplicativo calcula a rota mais apropriada, através de um
sistema de GPS embutido na plataforma. A precificacdo também é definida pela empresa, e
todo o processo ocorre sem a participacdo ou anuéncia do motorista. Apés a solicitacdo da
viagem pelo usuério, a Uber realiza o direcionamento aos motoristas que se encontram nas
proximidades do local de partida para aceitarem a corrida. Ao ser encerrado o trajeto, a
empresa realiza o célculo do valor, e retem uma porcentagem de 20% a 25% do valor bruto,
repassando o restante ao motorista (GAIA, 2019, p. 216).

Oitaven, Carelli e Casagrande (2018, p. 32-43) destacam o0s elementos desta relacéo,
sendo eles o controle por programacéo, o sujeito objetivo, a liberdade programada, a gestao
por nimeros ou recompensas, a mobilizacdo total dos trabalhadores e a atomizacdo do
trabalho.

O controle por programagéo trata-se de um novo modelo de organizacéo do trabalho,
regido pela programagdo em comandos ou objetivos a serem cumpridos pelo trabalhador,
onde o trabalho deixa de ser uma coisa e passa a ser uma fonte de energia do homem que pode
por ele ser alugada. Neste sistema, a subordinagdo centra-se na programacao através de metas,
resultados e estatisticas sobre o desempenho. Tem-se entdo uma contradi¢do inerente: de um

lado a entrega de parcela da autonomia ao prestador de servicos e de outro a criagdo de
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obstaculos para esta liberdade por meio da programacdo (OITAVEN; CARELLI;
CASAGRANDE, 2018, p. 32-43).

A auséncia de liberdade pode ser notada em inUmeros aspectos da relacdo de trabalho

estabelecida, tais como a aceitacdo dos termos e condi¢des, e a auséncia de poder de direcéo e
escolha sobre a remuneracdo, os clientes, os destinos e rotas, a jornada e permanéncia na
plataforma. Estes comandos se traduzem em regras, que sdo impostas ao trabalhador muitas
vezes sem 0 seu conhecimento. Sao tracados objetivos de maneira unilateral pela empresa,
que definem o local, o horério das corridas e o cliente a ser atendido, distribuindo os
motoristas como for conveniente, sem quaisquer possibilidades de escolha daqueles que irdo
realizar o servigo. E, caso tentem exercer algum poder de escolha sobre os servicos realizados,
correm 0 risco de serem suspensos ou até mesmo excluidos da plataforma devido ao constante
controle praticado pela empresa (OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018, p. 32-43)

O elemento do sujeito objetivo surge a partir da necessidade de adaptacdo do
individuo face as mudancas de ambiente, pois a empresa pode alterar os comandos a qualquer
momento, cabendo ao trabalhador subordinar-se para poder cumprir 0s objetivos
estabelecidos. Um dos principais aspectos desta relacdo de trabalho intermediada pela
tecnologia é a liberdade programada, que se traduz na imposicdo de sujeicdo do prestador do
Servico as regras impostas pela programacao da empresa, retirando-lhe a liberdade de decidir
sobre a execucéo das atividades realizadas por si. Tem-se entdo uma contradi¢do inerente: de
um lado a entrega de parcela da autonomia ao prestador de servigos e de outro a cria¢do de
obstaculos para esta liberdade por meio da programacdo (OITAVEN; CARELLI;
CASAGRANDE, 2018, p. 32-43).

De acordo com Alves (2017, p. 103) h& a concessdao de uma falsa liberdade ao
trabalhador, vez que os motes da empresa sdo “seja seu proprio chefe” e “dirija em seu
proprio horéario”. Entretanto, na realidade, o individuo ¢ submisso aos resultados e
procedimentos ditados pela propria empresa. Sem direito a contraditorio, o motorista pode ser
descadastrado e excluido da plataforma caso ndo preencha os parametros impostos, e estas
decisdes sdo tomadas de forma totalmente unilateral pela empresa, evidenciando o seu
controle sobre a forma de execucéo do trabalho.

Oitaven, Carelli e Casagrande (2018, p. 33) esclarecem que a gestdo por numeros ou
recompensas representa uma outra forma de controle utilizada. Atraves da premiacdo e da
punicdo, as plataformas alcangam mecanismos que provocam efeitos que manipulam

psicologicamente os trabalhadores a atenderem os objetivos empresariais.

O FENOMENO DA UBERIZAQAO DO TRABALHO E A NECESSIDADE DE SE RESGUARDAR OS
DIREITOS MINIMOS DO TRABALHADOR
Vanessa Rocha Ferreira, Pauline Figueiredo Lima e Juliana Oliveira Eir6 do Nascimento



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

A premiacgéo consiste na aplicagdo de incentivos para que 0s motoristas estejam ativos

em datas comemorativas, garantindo um preco minimo por hora, assim como podem
direcionar os seus “colaboradores” aos locais onde ha menos carros disponiveis. Ja a punigio
é desenvolvida através das avaliacdes realizadas pelos passageiros ao final de cada viagem,
que é diretamente enderecada a empresa, ao invés do cliente, o que € esperado dentro do
contexto da economia de compartilnamento (OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018,
p. 33).

Desta forma, a empresa pode exercer o controle sobre o desempenho do trabalhador,
assim como transferir a tarefa de fiscalizacdo da atividade aos consumidores. E conforme ja
destacado, caso o motorista ndo satisfaca os critérios da empresa e receber avaliacGes
negativas, pode ser punido de maneira unilateral (OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE,
2018, p. 33)

Portanto, destaca-se a total dependéncia financeira do trabalhador em relacdo a
empresa, Visto que necessita da atividade para garantir a subsisténcia propria e familiar, e que
em razdo dos mecanismos de controle impetrados, ndo possui autonomia ou poder de decisao
frente aos aspectos de execucdo do seu trabalho, incluindo a sua remuneracdo (OITAVEN;
CARELLI; CASAGRANDE, 2018, p. 33)

Outro comando utilizado pela Uber consiste na mobilizagéo total dos trabalhadores,
que devem estar disponiveis a plataforma durante todos os momentos do dia para
conseguirem atender aos objetivos impostos. De acordo com esta logica disruptiva, o trabalho
deve ser permanentemente inseguro, de forma a proporcionar maior eficacia e rapidez ao
controle e objetivos estabelecidos, assim como manter os trabalhadores totalmente entregues
ao sistema, influenciados pela pressdo do cumprimento de metas (OITAVEN; CARELLI;
CASAGRANDE, 2018, p. 33).

E por fim, concluem os autores que a dindmica de negdcios estabelecida acarreta na
atomizacdo do mercado de trabalho, onde os lagcos solidarios entre os trabalhadores sdo
rompidos e insurge uma atmosfera concorrencial onde eles competem entre si em um leil&o
pela forca de trabalho. Ocorre o esquecimento da nogdo de pertencimento a um grupo.

Em adicdo, Antunes (2021, p. 13) estabelece que os trabalhadores se tornam
responsaveis pelos riscos da atividade, assumindo todos os encargos que deveriam ser de
cobertos pela empresa, como despesas de seguros, gastos com manutencdo dos carros,
alimentacdo, limpeza. O autor pontua que estes indicios remetem a fase primitiva de
acumulacgdo do capitalismo, onde os individuos encontravam-se diante de jornadas diarias

superiores a 14 horas; remuneracdo salarial rebaixada em contradi¢cdo a intensificacdo do
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trabalho e crescimento de um contingente de pessoas sem acesso a qualquer direito social.

Logo, percebe-se estar diante de um retrocesso em relacdo a todos os direitos arduamente
conquistados pelos trabalhadores durante séculos.

O futuro do trabalho se encontra ameacado pela intensificacdo da precarizagéo e pelo
desemprego, causados pela légica destruidora da classe trabalhadora que avanga por meio da
perda dos direitos e dos avangcos da tecnologia, com o intuito de reducdo dos custos de
producdo por meio da substituicdo da forca de trabalho viva por maquinas. Este cenario de
precarizacdo, cada vez mais marcado pelas terceirizacGes, flexibilizacGes e informalidade,
propicia 0 surgimento e a expansdao do trabalho uberizado, que cria condi¢bes para a
individualizacéo das relacdes laborais e a completa supresséo da legislacdo social protetora do
trabalho.

Em concordancia, Ferreira e Moreira (2021, p. 312) evidenciam que o carater
emancipador da tecnologia estabelece uma relacdo intrinseca com 0s mecanismos de
reproducdo e manutencdo do capital, revelando como consequéncia a precarizacdo das
condicBes de trabalho, antagonicamente a propalada “autonomia” do trabalhador na economia
moderna.

Deste modo, acerca do fendbmeno da Uberizagdo e seus contornos, é imprescindivel
destacar a perspectiva de Gaia (2019, p.248), que assevera que as tecnologias disruptivas,
embora garantam beneficios aos consumidores ao trazerem novas formas de realizacdo de
servicos tradicionais, ndo podem operar como agentes limitadores da aplicacdo do Direito do
Trabalho. A precarizacdo trazida por meio das novas modalidades de trabalho através de
aplicativos de transporte de passageiros ndo encontra subsidios nas vocaces protetora e
humanista do Direito do Trabalho e do direito fundamental a protecdo do trabalho em face da
automacdo, presente no art. 7° XVI1I da Constituicdo da Republica de 1988.

Portanto, tem-se que o trabalho desempenha um importante papel na acumulacdo do
capital, e estabelece uma clara correlagdo com a economia e as mudangas ocasionadas pela
introducdo das novas tecnologias nos sistemas de producdo. No &mbito da nova organizacéo
econdmica, surge a economia de compartilhamento, marcada pela comunicacdo facilitada
entre prestadores de servigcos e consumidores, cujos principais objetivos sdo a obtencgédo de
beneficios mutuos e a solidariedade social.

Conforme analisado, a empresa Uber utiliza-se da modalidade de trabalho “on-
demand”, que afirma ser uma empresa de tecnologia intermediadora da prestacao do trabalho

autdbnomo dos motoristas, entretanto, na pratica, observa-se que realiza a exploracdo do
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trabalhno minimamente remunerado para a obtencdo de vultuosos lucros em funcdo da

auséncia de protecéo juslaboral aos trabalhadores.

Deste modo, é possivel concluir que esta modalidade de trabalho estd ameacada pela
intensificacdo da precarizacdo, que € ocasionada pelo avanco da tecnologia e pela perda de
direitos sociais dos trabalhadores, motivada pela reducdo de custos na producdo, que se
beneficia da auséncia de protecdo legal a relagdo de trabalho em comento. Portanto, ndo se
pode permitir que diante dos beneficios trazidos pela Revolucdo 4,0, permita-se a violacdo de
direitos sociais que visem garantir a dignidade e a protecdo do trabalho, e que a precarizacao
nas formas modernas de trabalho por meio de aplicativos opere em contrariedade as vocagdes

protetora e humanista do Direito do Trabalho.

4 A NECESSIDADE DE EFETIVACAO DA TUTELA DO TRABALHO DECENTE

Ferreira e Moreira (2021, p. 321) asseveram que a alteragdo na organizacdo da
atividade produtiva causada pelas tecnologias disruptivas reflete na forma de exploragdo do
labor humano, e que o Direito do Trabalho ndo pode se abster de oferecer protecao as relacdes
que se estabelecem pela venda da forca humana, de forma que os instrumentos de protecao
laboral existentes no ordenamento juridico ndo podem ser totalmente apartados das novas
relagdes juridico-laborais apresentadas.

Desta forma, o direito laboral deve regular as novas modalidades de prestacdo de
servicos intermediadas pelas plataformas digitais, posto que o trabalho possui uma dimensao
ética perante a sociedade, e que ha a imposi¢do de uma tutela juridica especifica. Apesar de
serem qualificados como “auténomos”, por serem agentes livres no mercado para prestar seus
servigos a partir de qualquer plataforma digital, isso ndo Ihes garante a igualdade negocial
perante o contratante de seus servi¢os (FERREIRA; MOREIRA, 2021, p. 321).

Segundo os autores, isso se deve ao fato de que ao adentrar na plataforma os
motoristas sdo obrigados a aceitar os “termos e condi¢des” como requisito indispensavel a
prestacdo do servico. Em decorréncia deste cenario, é possivel observar a massificacdo da
prestacdo de servicos em razdo de regras contratuais unilateralmente impostas, sem qualquer
concessdao de autonomia ao trabalhador para a realizacdo de modificagcbes em aspectos
essenciais da relacdo laboral, a exemplo da remuneragcdo (FERREIRA; MOREIRA, 2021, p.
321).

Em raz&o da auséncia dos requisitos minimos que denotem a presenga de autonomia
na celebracdo do negocio juridico, Ferreira e Moreira (2021, p.322) sublinham que €

justificada a intervencdo do Estado por meio do dirigismo contratual estatal, estabelecendo
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uma regulagdo juslaboral destas relacOes, aptas a promover condi¢cbes materialmente

isondmicas aos dispositivos contratuais esculpidos, sob a égide de uma autonomia meramente
formal.

Em concordancia, acerca da protecdo social e da finalidade do Direito do Trabalho,
deve-se destacar as licdes de Pires (2011, p. 132), que assevera tratar-se de um conjunto de
normas e preceitos de ordem publica cujo objetivo centra-se na protecdo ndo apenas aos
trabalhadores, mas também a toda sociedade. E ainda, segundo Delgado (2017, p. 21), o
direito laboral € uma ciéncia juridica que se prope a regulacdo do sistema econdmico e social
capitalista e a resguardar a civilidade na exploracéo do trabalho humano.

Neste cendrio, Ferreira e Moreira (2021, p. 320) destacam que a diretriz estabelecida
pela Constituicdo Federal de 1988 pauta-se na valorizacdo do trabalho humano e da livre
iniciativa, para assegurar uma existéncia digna aos trabalhadores conforme os ditames da
justica social, e que a Carta Maior consagra uma dimensdo ética do Direito do Trabalho a
partir de sua finalidade de promover a dignidade humana.

Consoante as disposi¢fes constitucionais, em 1998 a Organizacdo Internacional do
Trabalho promulgou a “Declaracdo da OIT sobre os principios e direitos fundamentais do
trabalho”, onde foi cunhado o conceito de trabalho decente, Segundo Brito Filho (2018, p.
51), essa nogdo engloba um conjunto minimo de direitos do trabalhador que correspondem a:
o direito ao trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho em
condicdes justas, incluindo a remuneracdo, e que preservem sua saude e seguranca; a
proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a protecdo contra riscos sociais.

Acerca das condigdes para sua efetivacao, denota o autor:

N&o ha trabalho decente sem condicfes adequadas a preservacgdo da vida e
da saude do trabalhador. Ndo h& trabalho decente sem justas condi¢Bes para o
trabalho, principalmente no que toca as horas de trabalho e aos periodos de repouso.
N&o ha trabalho decente sem justa remuneracdo pelo esforco despendido. N&do ha
trabalho decente se o Estado ndo toma as medidas necessarias para a criagdo e para a
manutengdo dos postos de trabalho. N&o ha, por fim, trabalho decente se o
trabalhador néo estd protegido dos riscos sociais, parte deles originada do prdprio
trabalho humano (BRITO FILHO, 2018, p. 57).

Sobre a natureza do trabalho decente, Villatore e lzuta (2019, p. 423-424) pontuam
que se trata de um instrumento com fulcro na reducdo das desigualdades sociais, efetivacao
dos direitos fundamentais e erradicacdo da pobreza e da excluséo social. Por conseguinte,
Ferreira (2020, p. 29) salienta a importancia deste instituto, afirmando que o trabalho deve ser

garantido para todos, em condi¢des de dignidade e igualdade, ndo bastando a mera existéncia
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de postos de trabalho, sendo necessario o acesso ao emprego em condi¢des dignas que lhe

resguardem todos os demais direitos. O trabalho deve continuar sendo um fator de melhoria
das condigdes socioecondmicas da sociedade, assim como uma forma de reconhecimento da
dignidade.

Neste sentido, diante do cenario de precarizagdo das relacdes de trabalho estabelecidas
no ambito das plataformas digitais, surge a busca pela protecdo dos preceitos do trabalho
decente como solucdo.

No bojo do trabalho exercido pelos motoristas de aplicativo, é possivel constatar a sua
hipossuficiéncia em razdo da dependéncia econdmica da empresa, assim como a auséncia de
condic@es igualitarias para a negociagdo das clausulas contratuais. Na préatica, observa-se uma
distdncia muito grande da “autonomia” alegada pela empresa Uber. O individuo labora
tolhido de sua liberdade para dispor de aspectos essenciais a atividade que desempenha, como
a remuneracao e a sua jornada de trabalho.

Tais aspectos estdo intrinsecamente ligados, vez que, ao exercer 0 seu controle
programado e impor uma remuneracdo excessivamente baixa pelo servico prestado, o
motorista vé-se compelido a realizar jornadas cada vez mais extensas para que possa auferir
uma renda minima para garantir a dignidade propria e de sua familia. Deste modo, veem-se
violados os preceitos que fundamentam o trabalho decente, e que visam trazer dignidade e
condigdes de igualdade ao trabalho.

Diante disto, torna-se imprescindivel o dirigismo contratual estatal por meio do Direito
do Trabalho, fundamentado na auséncia dos requisitos de autonomia do trabalhador na
celebracdo do contrato com a plataforma, assim como pela hipossuficiéncia do individuo para
negociar os termos do contrato de forma igualitaria. Destaca-se como finalidade do Direito do
Trabalho a protecdo dos trabalhadores e a regulacdo do sistema econémico e social,
conjuntamente com o dever de resguardar a civilidade na exploracéo do trabalho.

Portanto, de acordo com os preceitos estabelecidos na Constitui¢do torna-se o Estado o
responsavel a promover a valorizacéo do trabalho humano, e a assegurar uma existéncia digna
aos trabalhadores, conforme os ditames da justica social e a dimensdo ética do Direito do
Trabalho.

5 CONSIDERACOES FINAIS
As fases das Revolugdes Industriais marcam significativas alteragcbes nas estruturas
produtivas da sociedade e em seus sistemas econémicos, e sdo desencadeadas pela introducéo

de novas tecnologias nos sistemas de producdo. A primeira grande revolucdo remonta-se ao
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século XVIII, cujas grandes inovages tecnoldgicas foram a méaquina de fiar, o tear hidraulico

e 0 tear mecanico. O objetivo era de reduzir o fardo das tarefas penosas e repetitivas.

Contudo, os resultados foram as grandes concentracdes de trabalhadores nas fabricas,
0 que propiciou o surgimento de movimentos que lutavam contra as péssimas condicOes de
trabalho, frutos da auséncia de regulacdo estatal sobre a relacdo juridica desenvolvida. O
quadro era de completa liberdade de contratacdo, onde, em razdo da igualdade juridica e
desigualdade fatica os empregadores, as condi¢cdes de trabalho impostas eram desumanas,
como jornadas de 18 horas, castigos fisicos, e a participacdo de criancas de seis a dez anos.

Assim, os trabalhadores se reuniram pode meio de associagdes, atualmente conhecidas
como sindicatos, em busca de direitos minimos para a melhoria das condi¢des laborais da
época. Com isso, nasceu o Direito do Trabalho que, desde entdo, vem passando por diversas
modificacdes.

Em sucessédo, houve a Segunda Revolugéo Industrial, caracterizada pela invengéo da
eletricidade e da linha de montagem, que deram origem a producdo em massa. Em 1911,
iniciou-se uma nova divisdo do trabalho, proposta por Taylor, que consistia na utilizacdo de
maquinas para a reducdo do tempo de producéo.

As etapas do processo de producéo foram fracionadas, tornando o trabalhador alienado
das demais tarefas que ndo desenvolvia, realizando atividades ultraespecializadas e
repetitivas, sob a intensa vigilancia do seu empregador. Posteriormente Henry Ford adotou
este modelo com algumas modificagdes, introduzindo o aumento da produtividade por meio
da especializacdo e da linha de montagem.

No século XX, inaugurou-se a chamada Terceira Revolugdo, onde o sistema toyotista
aumentou a eficiéncia da producdo através da eliminacdo dos custos, afastando a figura da
especializacdo, e transformando os trabalhadores em multifuncionais, conectando o trabalho
com novas tecnologias, a microeletrénica, robdtica, a microinformatica, entre outros. Em
adicdo, introduziu-se a flexibilizagdo da producdo a partir da substituicdo da produgdo em
série pela adequacdo a logica flexibilizada de mercado, impondo a desregulamentacdo dos
direitos do trabalho.

A Revolugdo 4.0 iniciou-se no século XXI, pautada nas tecnologias dirigias por
computadores, softwares e redes, causando uma ruptura em relacdo ao periodo anteriormente
estabelecido, ao criar um mundo de cooperacdo global e interacdo entre os mundos fisicos,
digitais e bioldgicos. A globalizagdo permitiu que as mudancas trazidas pelos avancos

tecnoldgicos ocorressem de forma mais rapida e abrangente.
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Dentre tais mudancas, destacam-se a criacdo de novas categorias profissionais e a

extingdo de outras e a precarizagdo das condicdes de trabalho, presente nas relacOes
estabelecidas por aqueles que foram atingidos pelo desemprego em decorréncia da
automacdo. Logo, o cenario de precarizacdo ¢ marcado pelo esquecimento dos modelos
tradicionais de trabalho e pela auséncia de regulacdo jus laboral, levando a reducgéo de direitos
e garantias sociais dos trabalhadores.

No ambito da correlagdo entre a economia e o trabalho, denota-se que o labor se
encontra profundamente influenciado pelos fenémenos econdmicos e vice versa, de modo
que, com o advento da introducdo das tecnologias na sociedade, inaugurou-se uma nova
organizacdo denominada economia de compartilhamento, que ocorre no mundo digital, e
centra-se na comunicacao facilitada entre provedores de servicos e consumidores, gerando
mutuos beneficios e solidariedade social.

Neste contexto criam-se duas novas formas de trabalho, o “crowdwork” e o trabalho
“on-demand”. O primeira ¢ formado pela realizagdo de um trabalho fragmentado em tarefas
especializadas, e é realizado totalmente online, 0 que permite com que seja realizado por
qualquer pessoa em qualquer lugar do mundo. Ja a segunda modalidade, consiste na prestacdo
de servicos tradicionais, na forma fisica, por trabalhadores subordinados aos comandos e
regras estabelecidas através da programacdo das plataformas digitais.

A empresa Uber, que se utiliza do trabalho “on-demand”, afirma ser uma empresa de
tecnologia que intermedia a prestacdo de trabalho de motoristas autbnomos, entretanto
aproveita-se da auséncia de regulacdo legal das atividades para a obtencdo de lucros
vultuosos. Esta relacdo é marcada pelo controle pela programacdo, o sujeito objetivo, a
liberdade programada, a gestdo por recompensas, a mobilizacdo total dos trabalhadores e pela
atomizacao do trabalho.

Trabalhadores submetidos aos comandos de regras estabelecidas pelas programacoes
laboram totalmente controlados e subordinados a empresa, de forma que a sua liberdade seja
programada, e haja a coacdo a se tornarem sujeitos objetivos, que se adaptam as constantes e
imprevisiveis mudangas impostas pela empresa. Logo, sem liberdade de decidir sobre os
aspectos intrinsecos a execucdo do seu trabalho, como valor, trajeto e a clientela, o individuo
fica dependente economicamente da plataforma e incapaz de negociar 0s termos do seu
contrato.

Ademais, ndo bastasse o controle sobre os aspectos essenciais do seu trabalho, o
trabalhador se encontra a mercé dos mecanismos de premiacdo e puni¢do gerados pela

empresa, que oferecem recompensas aqueles que se mobilizam a estarem totalmente
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disponiveis a plataforma, e punem aqueles que contrariam o0s objetivos e comandos

estabelecidos.

Desta forma, conclui-se que os trabalhadores sdo compelidos a exercerem jornadas
exaustivas de trabalho para auferir uma renda minima, ja que ndo possuem geréncia sobre a
sua remuneracgdo, e deste modo ficam alienados do seu pertencimento a um grupo, assim
como sdo encorajados a adotar uma postura concorrencial em relagcdo aos demais colegas,
além de se tornarem responsaveis pelos riscos financeiros da atividade econdmica.

Em suma, é possivel ponderar que o servi¢o de transporte remunerado individual,
intermediado pelas plataformas digitais, encontra-se ameacado pela intensificacdo da
precarizacdo, causada pelo avango da tecnologia e pela perda de direitos sociais dos
trabalhadores, cuja motivacéo é centrada na reducéo dos custos de producéo.

N&o h& como permitir a violacdo dos direitos sociais que visam garantir a dignidade e
protecdo do trabalho, bem como ignorar a existéncia da precarizacdo das formas modernas de
trabalho em contrariedade ao carater humanista e protetor do Direito do Trabalho.

Deste modo, diante da hipossuficiéncia e dependéncia econdémica do trabalhador em
relacdo a empresa, além da auséncia de igualdade para a negociacao das clausulas contratuais
e distanciamento do modelo de autonomia alegado pela Uber, torna-se imprescindivel a
efetivacdo do trabalho decente no ambito destas relacgdes.

Para tanto, é imprescindivel constituir um conjunto minimo de direitos do trabalhador,
cuja finalidade é ser um fator de melhoria das condi¢6es socioecondmicas da sociedade, assim
como promover um trabalho digno, a reducdo das desigualdades sociais e a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Nesse toar, impende reconhecer a necessidade de realizacdo do dirigismo contratual
estatal por meio do Direito do Trabalho, fundamentado na auséncia de autonomia na relacédo
juridica analisada, e nas diretrizes constitucionais estabelecidas, que tornam o Estado
responsavel pela promocdo da valorizacdo do trabalho humano e a efetivacdo de uma
existéncia digna aos trabalhadores, conforme os ditames da justica social e a dimenséo ética
do Direito do Trabalho.

REFERENCIAS

ABILIO, Ludmila Costhek. “Uberizac¢ao: a era do trabalhador just-in-time?”, Estudos
Avancados, v. 34, n. 98, jan.-abr. 2020, p. 114.

O FENOMENO DA UBERIZAQAO DO TRABALHO E A NECESSIDADE DE SE RESGUARDAR OS
DIREITOS MINIMOS DO TRABALHADOR
Vanessa Rocha Ferreira, Pauline Figueiredo Lima e Juliana Oliveira Eir6 do Nascimento



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n 2202

ALVES, Eliete Tavelli. Parassubordinacéo e uberizacdo do trabalho: algumas reflexdes.
1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade
do mundo do trabalho. 16. ed. Séo Paulo: Cortez, 2015, p. 34.

ANTUNES, Ricardo. Uberizacao, trabalho digital e industria 4.0. Boitempo Editorial,
2020.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da
exploracéo do trabalho: trabalho forcado e outras formas de trabalho indigno. LTr,
2018.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. O Direito do Trabalho na
Contemporaneidade: classicas funcGes e novos desafios. In: LEME, Ana Carolina Reis;
DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre os paradigmas
da destruicéo e os caminhos da reconstrucdo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

FERREIRA, Vanessa Rocha; MOREIRA, Allan Gomes. Novas Tecnologias e a
Precarizacdo das Rela¢6es Laborais. 2021. Brasilia — DF, v. 20, n. 01, p. 309-330, jan./mar.
2021.

FERREIRA, Vanessa Rocha. A teoria moral de Kant como fundamento para o trabalho
decente. In: Eliana Franco Teixeira; Vanessa Rocha Ferreira (org.) A aplicabilidade das
teorias da justica: uma homenagem a José Claudio Monteiro de Brito Filho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p. 25-40.

GAIA, Fausto Siqueira. Uberizacdo do trabalho: aspectos da subordinacéo juridica
disruptiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 216, 2019.

LEME, Ana Carolina Reis; RODRIGUES, Bruno Alves; JUNIOR, Eduardo de Resende
Chaves Junior, coordenadores. Tecnologias disruptivas e a exploracao do trabalho
humano — Séo Paulo: LTr, 2017.

MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 162 Edicdo. Sdo Paulo. Editora Atlas,
2015.

MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz In4cio Barbosa. Direito do Trabalho. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Editora da Fundacéo Getulio Vargas, 1993.

MARTINS, Graciane Prim. Desemprego estrutural na era da globalizacao. 2006. Trabalho
de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Ciéncias Econémicas) — Universidade Federal de
Santa Catarina, Florianépolis, 2006.

MELO, Geraldo Magela. A uberizacao do trabalho doméstico. Limites e tensdes. In:
Tecnologias disruptivas e a exploracdo do trabalho humano — a intermediacao de méo de
obra a partir das plataformas eletrdnicas e seus efeitos juridicos e sociais. Coordenadores:
LEME, Ana Carolina Reis Paes et al. Sdo Paulo: Ltr, 2017, pp. 120-226.

O FENOMENO DA UBERIZAQAO DO TRABALHO E A NECESSIDADE DE SE RESGUARDAR OS
DIREITOS MINIMOS DO TRABALHADOR
Vanessa Rocha Ferreira, Pauline Figueiredo Lima e Juliana Oliveira Eir6 do Nascimento



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA .3 n.2 2022

NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
Trabalho. Saraiva, 2005.

OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CASAGRANDE,
Céssio. Empresas de transporte, plataformas digitais e a relacdo de emprego: um estudo do
trabalho subordinado sob aplicativos. Empresas de transporte, plataformas digitais e a
relacdo de emprego: um estudo do trabalho subordinado sob aplicativos, 2018.

PIRES, Horacio de Senna. Direito do Trabalho: a atualidade do principio da protecéo. In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 2, p. 125-132, 2011.

RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende (Org.). Tecnologias
Disruptivas e a Exploracdo do Trabalho Humano: a intermediacdo de méo de obra a partir
das plataformas eletronicas e seus efeitos juridicos e sociais. 1. ed. S&o Paulo: LTr, p. 17-27,
2017.

RODRIGUES, Priscila. Direito do Trabalho 4.0: as relac6es de trabalho na quarta revolucéo
tecnoldgica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020.

SCHWAB, Klaus. A quarta revolucgédo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2019.

STEFANO, Valerio de. The rise of the" just-in time workforce": on demand work,
crowdwork, and labor protection in the" gig economy"*. Comparative labor law and policy
journal, v. 37, n. 3, p. 461-471, 2016.

VILLATORE, Marco Antonio César; IZUTA, Thierry Gihachi. Globalizacdo e trabalho
decente no Brasil. In: Revista de Direito do Trabalho — Especial. vol. 1. Jun/2019.

O FENOMENO DA UBERIZAQAO DO TRABALHO E A NECESSIDADE DE SE RESGUARDAR OS
DIREITOS MINIMOS DO TRABALHADOR
Vanessa Rocha Ferreira, Pauline Figueiredo Lima e Juliana Oliveira Eir6 do Nascimento



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA .3 n.2 2022

A REALIDADE DA MULHER EM CARCERE NO
BRASIL E A OMISSAO ESTATAL

THE REALITY OF WOMEN IN BRAZILIAN'S PRISONS AND THE STATE OMISSION

Recebido em 17/11/2022 Juliana Rodrigues Freitas®
Aprovado em 30/11/2022 Ana Carolina Borges da Silva®
Ana Carolina Cardoso Castro *

RESUMO

O presente artigo vislumbra estudar de forma tedrica, tendo como base obras bibliograficas,
doutrinas, dados e estudos de caso elaborados por 6rgaos colhedores de tais informagdes, a
problematica relacionada a realidade da mulher no cércere brasileiro, bem como, a forma
com que o Estado lida com o referido contexto. A partir das pesquisas efetuadas nota-se que
0 cenario prisional relativo a mulher é demasiadamente precario, degradante e configura-se
como mais uma forma de violéncia de género, de modo que as mulheres, a0 mesmo tempo
em que sofrem sancdo penal relativa ao ilicito cometido, arcam, de igual forma, com uma
segunda pena, que consiste na falta de infraestrutura adequada as suas especificidades, bem
como sdo submetidas a uma situacdo de completo abandono social e estatal. Convém
destacar também, a ocorréncia da maternidade no carcere, a qual muito embora encontre
respaldo legal que objetiva assegurar 0 minimo de assisténcia durante e ap0s a gestacdo, em
verdade o0 que se percebe é a mitigacdo de tais garantias as maes e seus filhos, além disso
ndo ha, na maioria dos casos, uma preparacdo para o eventual momento de separacdo entre
estes. Por ultimo, menciona-se a imprescindivel implementacdo de politicas publicas que
visem efetivar os direitos ja previstos, de modo a buscar que a san¢do penal possua um
carater para além do punitivo.

Palavras-chave: Mulher; sistema carcerario; direitos fundamentais; igualdade de género;
maternidade.

ABSTRACT

This article aims to study theoretically, based on bibliographic works, doctrines, data and case
studies elaborated by organs collecting such information, the problem related to the female
reality in the Brazilian prison, as well as the way in which the State deals with this context.
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From the research carried out, it is noted that the prison scenario relative to women is too
precarious, degrading and is another form of gender-based violence, so that women, while
suffering criminal sanction stemming from the illicit committed, end up suffering a second
sentence, which consists of the lack of infrastructure appropriate to their specificities, and are
subjected to a situation of complete social and state abandonment. It is also worth mentioning
the occurrence of motherhood in prison, which although it finds legal support that aims to
ensure minimal care during and after pregnancy, in fact what is perceived is the mitigation of
such guarantees to mothers and their children, in addition there is, in most cases, no
preparation for the possible moment of separation between them. Finally, it is mentioned the
indispensable implementation of public policies aimed at implementing the rights already
provided for, in order to seek that the criminal sanction has a character beyond the punitive.

Keywords: Woman; prison system; fundamental rights; equal gender; motherhood.

1 INTRODUCAO

A realidade da mulher no sistema carcerario brasileiro, muito embora seja uma
teméatica em voga, nota-se que a propagacdo de tal debate, bem como a busca por medidas
capazes de atenuar as incontaveis violacGes aos direitos e garantias fundamentais de tais
mulheres, ndo sdo prioridades definidas como tais pela sociedade e tampouco pelo Poder
Publico. Nesse sentido, afirma-se ainda, que o cendrio presente nas unidades prisionais € de
completa exclusdo social e abandono, contudo é possivel verificar que no tocante ao
contexto carcerario masculino, apesar dos inumeros abusos sofridos percebe-se uma
disparidade com relacdo a realidade imposta as mulheres em que estdo submetidas as
mesmas sanc¢des penais.

Dessa maneira, mister se faz ressaltar que a presente pesquisa tem como objetivo
demonstrar a perspectiva comum do contexto vivenciado pelas mulheres ndo somente no
tocante ao carcere propriamente dito, mas busca-se demonstrar um pouco da realidade
feminina antes de ingressar no carcere e como esse ingresso ocorre na maioria dos casos,
buscando-se, de igual modo, demonstrar um pouco do cenario pds carcere, como se da a sua
reinsercdo social, ap6s o tempo decorrido no cércere, no qual nota-se uma realidade marcada
por incontaveis violacdes.

Para além disso, o referido trabalho visa esclarecer e enumerar os problemas
vivenciados pela mulher no sistema prisional com enfoque para seus direitos fundamentais,
0s quais sdo indiscutivelmente mitigados, em razdo da existéncia de uma estrutura
penitenciaria, a qual mostra-se incapaz de atender as especificidades da mulher. Por ultimo,
este artigo almeja constatar o grande desafio atinente a maternidade no sistema carcerario
brasileiro. Em virtude dessas consideracdes, a atual pesquisa visa elucidar e erradicar

possiveis pre-conceitos e esteredtipos, disseminados na sociedade brasileira com relagdo as

A REALIDADE DA MULHER EM CARCERE NO BRASIL E A OMISSAO ESTATAL
Juliana Rodrigues Freitas, Ana Carolina Borges da Silva e Ana Carolina Cardoso Castro



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

mulheres, e a realidade por elas enfrentada quando inseridas no sistema prisional.

Dessa maneira, destaca-se que o presente trabalho foi construido seguindo o método
juridico-dedutivo, a partir de pesquisa eminentemente bibliografica de abordagem
qualitativa, consultas a artigos cientificos referentes a tematica abordada, assim como
levantamento de dados atuais acerca do sistema carcerario feminino, consoante a isso fora de
igual modo utilizada como base a atual legislagdo constitucional e penal brasileira. Pelo
exposto, tem-se como objetivo responder ao problema de pesquisa no tocante a realidade
violadora de direitos fundamentais imposta as mulheres em condicao de carcere.

Tendo isso sido dito, os resultados alcancados por meio do presente trabalho
demonstraram que € de opinido univoca que é primordial a busca pela igualdade de
tratamento as mulheres, diante das diversas violacdes acometidas e que sub-rogam a figura
feminina a uma situacdo degradante, de modo que é imprescindivel lhes assegurar 0 minimo
de dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), dado que, ndo obstante o fato destas terem cometido atos ilicitos, ainda assim
permanecem na qualidade de sujeitos de direito, devendo-lhes ser resguardado todos os seus
direitos e garantias constitucionais, na tentativa de evitar assim a realidade de duplice

punicéo.

2 O ATUAL CENARIO DAS MULHERES SUBMETIDAS AO CARCERE

A priori, destaca-se que o Estado Brasileiro atua de forma negligente e omissa no que
se refere ao sistema carcerario, mais especificamente em relacdo a mulher em carcere.
Contudo, esta é uma questdo que demanda maior atengdo e comprometimento por parte do
poder publico nas esferas federativas, visto que de acordo com a segunda edicdo do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, INFOPEN Mulheres (2018), o Brasil
ocupa o0 4° (quarto) lugar no ranking de paises com a maior ocupacdo carceraria feminina.
Assim sendo, visa-se abordar acerca de algumas problematicas enfrentadas pelas mulheres,
ndo somente enquanto estdo aprisionadas pelo Estado, isto é, sob a sua tutela, como também
as multiplas causas e consequéncias dessa prisdo, desde problemas referentes ao machismo
estrutural até a falta de garantias de direitos basicos.

E valido mencionar a ocorréncia de um aumento expressivo de mulheres em situago
de cércere, sendo tal fato perceptivel por meio das ultimas pesquisas realizadas pelo Conselho
Nacional de Justica (2022), em que no presente ano ha um total de 49 mil mulheres no
sistema prisional, conforme dados apresentados pela especialista em Direito Humanos,

Fernandes (2022), demonstrando assim a predominéncia de politicas criminais repressivas, as
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quais tém como primeira opgdo a prisdo. Nesse viés, observamos que apesar de haver maior

participacdo do homem do que da mulher no ambito criminal, h4 de se mencionar uma nitida
desigualdade em relacdo as condi¢Ges a que ambos sdo impostos. Assim, no que se refere as
mulheres, observa-se uma maior violacdo de direitos fundamentais e auséncia de politicas
publicas que visam a reinsercdo dessas mulheres na sociedade, evidenciando que o sistema
penal se mostra como outra ferramenta institucionalizada de violéncia de género.

Faz-se alusdo a progressos observados no mundo juridico no que tange a figura
feminina no sistema carcerario, recentemente, no ano de 2018, a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal deu provimento ao Habeas Corpus coletivo, mais especificamente o HC
143.641, o qual pretendia converter a prisdo preventiva em prisdo domiciliar para as mulheres
na condicdo de gestantes, em estado puerperal e para aquelas com filhos de até 12 anos, a ser
cumprida pelos tribunais no prazo de 30 dias, para mais tal medida ndo deveria ser aplicada
excepcionalmente as mulheres que cometeram crime mediante violéncia ou grave ameaca
contra sua propria prole.

Em seu voto o ministro Lewandowski explanou alguns dados referentes ao INFOPEN,
gue apontam para a existéncia de apenas 34% de celas com acomodacdes para gestantes,
ademais apenas 32% das unidades femininas possuem bercarios, j& as unidades mistas
totalizam tdo somente o indice de 3%, diante disso o ministro ressaltou que "Ao tutelarem a
salde reprodutiva da mulher, tais objetivos corroboram o pleito inicial, reforcando a
importancia de, num crescente cenario de uma maior igualdade de género, se conferir atencédo
especial a saude reprodutiva das mulheres. " (BRASIL, 2018, p. 13), por fim, o ministro
ressaltou o fato de que atualmente o Brasil esta impossibilitado de garantir estrutura adequada
e minima para atender as necessidades dessas maes que ficam impossibilitadas de vivenciar a
maternidade com os subsidios indispensaveis a manutencdo de sua salde e da crianga, 0 que
inevitavelmente, com a permanéncia do infante ao carcere, corrobora para uma espécie de
transferéncia de pena das mulheres para sua prole.

Dito isto, ainda que tal decisdo tenha resultado em significativo avango quanto a
garantia de direito de tais mulheres, observa-se que, no entanto, é evidente que ainda é uma
medida dificilmente implementada no territério nacional, é o que se nota a partir do
levantamento Conselho Nacional de Justica em parceria com o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (Pnud), no qual se obteve a informacdo que apds a audiéncia de
custddia 31,6% das mulheres gestantes tiveram prisao preventiva decretada (CONJUR, 2022).
Para além do supracitado Habeas Corpus, h4 de ser observada a Recomendacdo n° 62 de

marco de 2020, em que fora objeto de discussdo a garantia de protecdo a vida e saude
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daqueles privados de liberdade, dentre eles estdo as gestantes, lactantes e maes de criangas de

até 12 anos, as quais deveriam, cumprir prisao preventiva de maneira excepcional, contudo, o
que se observa na realidade é a permanéncia da prisdo dessas mulheres mesmo apés ser
realizada audiéncia de custodia. Ademais, ressalta-se a demasiada importancia de se relatar as
situaces concretas impostas a essas mulheres, isto é, depreende-se a partir da anélise da obra
Presos que Menstruam (QUEIROZ, 2020), o fato de que apesar da diferenca geografica
existente entre as penitenciarias situadas ao longo do territério brasileiro, um fator em comum
as une: na grande e massiva maioria dos casos, as péssimas condicGes e a notoria falta de
preparo do sistema prisional para se adequar as necessidades especificas da mulher enquanto
detenta.

Além disso, destaca-se outra similitude entre as mulheres que ocupam o sistema
carcerario, no que diz respeito as especificidades das detentas bem como ao seu processo de
criminalizacdo, fatores estes atrelados e interligados entre si, de modo que faz-se necessario
levar em consideracao as caracteristicas intrinsecas de tais mulheres, bem como: sua cultura,
esséncia e construcdo social enquanto cidadd, devendo ser considerado também, o machismo,
patriarcalismo, abusos de todas as naturezas e discriminacGes no mercado de trabalho, os
quais funcionam como impulsores para a inser¢do da mulher na criminalidade,
caracterizando-se como fatores geralmente ignorados no ambito criminal, ou seja, tem-se um
Estado de carater tdo somente punitivo.

Concomitante a isso, reafirmando a notoria negligéncia estatal e o nefasto tratamento
dado as mulheres no sistema prisional, de modo que além da pena que lhes é imputada, sdo
condicionadas a péssimas condi¢des que fulminam seus direitos basicos, tais como: a
dignidade da pessoa humana, tendo as suas necessidades béasicas relativizadas, o que carece
uma mudanca significativa, garantindo-lhes a efetivacdo do texto legal e dos principios
constitucionais, em uma reestruturacdo do sistema que segue marcado pela opressao, em um

grave contexto de violéncia.

2.1 PANORAMA GERAL DO CENARIO ANTES E POS CARCERE

Em uma primeira analise, é de suma importancia salientar a predominancia da
populacdo mais vulneravel e de grupos minoritarios no sistema carcerario brasileiro. Nesse
mérito, observa-se uma certa seletividade, comumente advinda de uma realidade na qual ha a
presenca dominante de ideais nocivos oriundos do patriarcalismo e do capitalismo. Portanto,
constata-se tal seletividade ao perceber que a maioria da populagdo carceraria brasileira é

constituida de pessoas submetidas a situacfes de pobreza e exclusédo social, as quais estavam a

A REALIDADE DA MULHER EM CARCERE NO BRASIL E A OMISSAO ESTATAL
Juliana Rodrigues Freitas, Ana Carolina Borges da Silva e Ana Carolina Cardoso Castro



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

margem da sociedade antes mesmo de adentrarem no sistema prisional, cenario este

facilmente percebido no que tange a realidade da mulher em situacdo de céarcere, de modo que
estas demandam tratamento igualitdrio na medida das suas desigualdades como bem
elucidado na dissertacdo A Vulnerabilidade das Mulheres Encarceradas e a Justica Social
(SIQUEIRA; ANDRECIOLLI, 2019).

Nesse sentido € possivel notar que o sistema prisional, assim como outros mecanismos
da sociedade, funciona como um o6rgao regulador de controle informal destinado a populagéo
feminina, fortalecendo assim as discriminacdes de género e o patriarcalismo. Dessa forma, é
inquestionavel que ao inves de haver progressos em relagdo a protecdo dos mais vulneraveis e
grupos minoritarios, o que se observa é um tratamento que ignora as  suas
especificidades ndo garantindo direitos basicos, bem como a prépria dignidade da pessoa
humana. Como ja mencionado, para o cenario da mulher, medidas capazes de atenuar as
desigualdades intrinsecamente impostas sdo indispensaveis para que seja garantida igualdade
para aléem da formal (SIQUEIRA; ANDRECIOLI, 2019). O panorama geral do cenario que
antecede a insercdo da mulher ao sistema prisional, consiste na maioria dos casos em
reiteradas limitacdes ao seu direito de liberdade, bem como a prépria expressao de ser mulher,
consideradas unicamente como figura materna, auxiliadoras do lar e destinadas a se
dedicarem exclusivamente a familia, massificando estere6tipos que ultrapassam geragdes, tal
fato € muito bem elucidado no livro ora mencionado Presos que Menstruam, na qual pode-se
permear 0s mais diversos relatos das mulheres inseridas no carcere (QUEIROZ, 2020). Nessa
linha de raciocinio, pontua-se que em consequéncia da perpetuacdo de tal estere6tipo, ha uma
maior martirizagdo das mulheres, enquanto pessoa que infringe a lei, do que em relagéo ao
homem, dado que a repercussao sofrida por elas é demasiadamente mais severa justamente
em razdo da quebra de paradigma imposto socialmente.

Em sua obra Queiroz (2020) expbGe que em um determinado momento anterior da
historia, a populagdo feminina carceréria aos olhos da sociedade possuiam perfil de mulheres
que se prostituiam, portadoras de doencas sexualmente transmissiveis ou ainda infratoras
reincidentes. Nesse mérito de discussao, identifica-se que tais esteredtipos acabaram por ser
introduzidos juntamente com a mulher que adentrava ao carcere, assim sendo, verifica-se que
tal estigma ainda esta fortemente presente na sociedade atual. Ademais, infere-se que ha a
incidéncia de um perfil predominante dentre a populacdo carceraria feminina, na maioria
expressiva dos casos relatados na obra mencionada, a autora trata sobre mées jovens e
solteiras, as quais possuem baixo nivel de escolaridade e passam por sérias dificuldades

financeiras. Além disso, € comum que tais mulheres encontram-se desempregadas ou atuem
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em servicos em que a remuneracdo é infima; e, ainda soma-se o fato de que é possivel

identificar em suas historias pessoais vivéncias de péssima qualidade no ambito familiar, em
gue muitas vezes ha a auséncia de seus genitores, ou ainda que estas residiam em localidades
socialmente vulneraveis, onde tal fato constitui fator contributivo no que se refere a
inacessibilidade & educacdo e a recorrente incidéncia de uma série de violéncias (QUEIROZ,
2020).

No tocante aos inimeros relatos presentes na obra supracitada, bem como de acordo
com o perfil comumente percebido, nota-se que muitas detentas constituiam matrimonio,
contudo, nos casos em que ha a ocorréncia do divdrcio, a mulher passa a assumir sozinha o
papel de provedora familiar, além de ser responsavel por todos os encargos do lar
(QUEIROZ, 2020). A partir disso, evidencia-se mais um entrave enfrentado pela maioria das
mulheres que ocupam o sistema prisional, tendo que diante da necessidade financeira é
imprescindivel a inser¢do no mercado de trabalho, entretanto, o cenério encarado por elas é
marcado pela dificuldade de acesso a empregos que remuneram de maneira suficiente e capaz
de suprir suas necessidades, motivo pelo qual acabam sendo inseridas no mercado informal,
em razdo de sua baixa qualificacdo profissional.

Outrossim, é imprescindivel trazer a tona o fato de que o crime de trafico de drogas é o
que mais encarcera as mulheres, conforme dados do INFOPEN (2017) referente a pesquisa
realizada no ano de 2017, em que 62% da populacdo carceraria feminina ingressou no sistema
prisional em razdo do crime de trafico de drogas, em contrapartida no carcere masculino tem-
se 0 percentual de 26% de homens presos pela tipificacdo penal de trafico de drogas, contudo,
0 que se percebe na verdade € que o papel feminino no trafico ndo passa de uma figura mais
fragilizada, submersa unicamente as regras impostas, como bem elucidado no artigo cientifico
O Aumento da Populacdo Carceraria Feminina no Brasil (RANGEL, 2018). Tal fato se da em
detrimento do estereotipo de inferioridade feminina formado, que constantemente persegue a
mulher em qualquer papel que desempenhe, ou seja, no mercado das drogas ndo acontece
diferente, a mulher continua sendo submetida a desempenhar fungdes supostamente atreladas
a figura feminina, as quais unicamente aceitam por necessidades financeiras ou ainda por suas
relagOes afetivas.

No que se refere as consequéncias oriundas do sistema prisional a essas mulheres,
evidencia-se mais uma violéncia de género imposta. Ora, sabe-se que na maioria dos casos, no
momento em que um homem é detido, a familia deste permanece aguardando seu regresso, de
outro modo, a mulher quando ingressa no carcere, se depara com um cenario inteiramente

diferente. Conforme o relatado por Débora Vasconcellos, pesquisadora do ITTC (Instituto
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Terra Trabalho e Cidadania), as visitas ao carcere sdo predominantemente realizadas por

familiares do género feminino, raras sdo as vezes em que se tem homens visitando
companheiras ou ainda, parentes no sistema prisional. Ademais, segundo a fundadora do Por
Nos, lya Batia, um coletivo de mulheres sobreviventes do carcere (VALLE, 2022), ha
encarceradas que sequer recebem visitas, afirmando ainda, que o grande responsavel pelo
abandono dessas prisioneiras é justamente o preconceito de género, de modo que em uma
sociedade marcada pelo patriarcalismo, que a todo momento visa determinar o lugar ao qual a
mulher pertence e deve continuar permanecendo, ao ocorrer a incidéncia de um delito
praticado por uma mulher a reprovacdo da conduta é exacerbada em comparagdo ao homem,
causando muito mais escandalo aos familiares e companheiros do que o contréario, em que 0
homem parece ser mais facilmente compreendido e perdoado do que a mulher.

Nesse interim, nota-se que o contexto pds-carcere enfrentado pelas mulheres é
marcado por arduas dificuldades e adversidades, as quais sequer sdo enfrentadas por parte dos
homens que estdo em situacdo igualitaria, de modo que faz-se alusdo aos casos das mulheres
gue possuem filhos, nessa circunstancia é necessario ainda mais esforco por parte da referida
detenta, visto que para que haja recuperacdo da guarda de tal menor é preciso haver
demonstracdo de que estd em plena capacidade de reaver tal guarda, devendo ainda,
apresentar em juizo a comprovacgdo de seu endereco, bem como emprego, contudo, constata-
se que a reinsercdo social dessas mulheres é uma tarefa custosa, haja vista a estereotipizacéo
em torno de sua imagem. Assim sendo, verifica-se a partir do exposto na regra 90 das Regras
Minimas das Nacdes Unidas para tratamento de reclusos que é um encargo da sociedade, bem
como do poder publico, o combate aos preconceitos sofridos por exemplo a detentos, a fim de

propiciar uma reintegracéo social digna, sendo vejamos:

O dever da sociedade ndo termina com a libertacdo do preso. Deve-se dispor, por
conseguinte, dos servicos de organismos governamentais ou privados capazes de
prestar a pessoa solta uma ajuda po6s-penitenciaria eficaz, que tenda a diminuir os
preconceitos para com ela e permitam sua readaptacdo & comunidade (ONU, 1955,
p. 29).

Para mais, é possivel observar que de acordo com a escritora Olga Espinoza, que em
sua obra A mulher encarcerada em face do poder punitivo, referenciou os ensinamentos do
doutrinador Zaffaroni, o sistema prisional encontra-se baseado em um processo de elaboracdo
do poder de género, isto significa portanto que a figura feminina, desde os primoérdios da
criagédo do sistema, sofre agressdo e desrespeito pelo respectivo sistema, tornando ainda mais

arduo e penoso a situacdo de carcere (ESPINOZA, 2004). Nesse sentido, é imprescindivel
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apontar a busca existente pela cessacdo da desigualdade de género, bem como, a constatacao

das distin¢des de sexo, 0 que os difere deve perpassar a esfera bioldgica, abrangendo de igual
modo a vida social, dado que diante da expressiva desigualdade vivenciada na atualidade, a
mulher ainda é considerada como subordinada e submissa, cenario este que € intensificado
apOs seu encarceramento. Isto posto, o investimento em politicas publicas capazes de
considerar e ponderar as necessidades especificas do género feminino, reconhecendo a
diferenca da mulher ndo somente no ambito biolégico, mas no ambito social, é de extrema
importancia.

Destaca-se que a Constituicdo Federativa Brasileira de 1988 recepcionou a lei n°
7.210/1984, referéncia no tocante as mudancas significativas no ambito do sistema carcerario
nacional, dado que tal lei ndo s6 admitiu como reconheceu o individuo como o pilar e a
extremidade do ambito juridico, ou seja, tornou-se primordial a contemplacdo das normas
referentes aos direitos humanos e cidadania (BRASIL, 1988). Haja vista 0 exposto referente a
supracitada legislacdo, constata-se que anteriormente a edi¢ao desta 0 cumprimento da san¢ao
punitiva tratava-se tdo somente de uma consequéncia coerente e juridica da condenacéo
verificada, contudo, as verdadeiras pretensdes punitivas acabavam por nao serem
contempladas. Faz-se aluséo ainda a instauracé@o de diretrizes as quais devem ser consideradas
como encargo Estadual, assim sendo, é indispensavel a garantia de um ambiente prisional
capaz de suprir necessidades basicas da populacdo feminina encarcerada, sendo primordial a
execucdo e concretizacdo de politicas proprias focalizadas nesse ambito.

Pontua-se ainda que diante do regime democratico adotado no territério nacional, as
penas e sancBes impostas a populacdo carceraria prescindem de limitacdo, ou seja, é
necessario que sejam atendidos os ditames constitucionais a partir da garantia de direitos
fundamentais, bem como os limites a que a propria pena se destina, para que a limitacdo do
jus puniendi ocorra. Ademais, ressalta-se que de acordo com o doutrinador Zaffaroni (2021),
a caracteristica elementar  das  penas diz  respeito a humanidade, em outros termos,
é fundamental observar uma certa proporcionalidade e racionalidade para que haja a aplicacao
e 0 cumprimento de uma determinada san¢do imposta. Assim sendo, ao se tratar de sang¢des
condenatdrias ndo € possivel que haja supressdo da posicdo de pessoa humana detentora de
direitos. Importante constatar que muito embora estejam previstas as ja mencionadas
garantias, 0 que se percebe em verdade a partir do sistema prisional existente € que diante do
aumento exponencial da populacdo carceréria ndo foi possivel haver uma implementagéo de

logistica para receber e acomodar a referida populagéo.
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Nesse sentido, menciona-se ainda que além da auséncia de estrutura local adequada,

por Obvio, sequer foram apreciadas quaisquer tipos de reparos e benfeitorias nas unidades
prisionais ja existentes no intuito de garantir o minimo necessario de dignidade humana. E de
conhecimento amplo pela sociedade, a atual situacao de superlotacdo nos presidios por todo o
territorio brasileiro, fato este contribuinte para a deploravel qualidade de vida no carcere, que
por conseguinte inviabiliza inclusive eventuais programas de ressocializagdo, a fim de que
fossem fornecidos os subsidios minimos para reinsercéo na sociedade. Isto posto, nota-se que
conforme informacdes disponibilizadas pelo Ministério da Justica, mesmo com a aplicacdo de
capital financeiro na finalidade de edificar novas unidades carcerarias, a escassez de espaco
nos estabelecimentos penais ainda é um grande obstaculo o qual tem crescido cada vez mais.

Faz-se alusdo a atuacdo do Conselho Nacional de Justica frente a mutirdes carcerarios
realizados a fim de colher informacBGes mais precisas acerca da atual situacdo do sistema
prisional, pelo que se pode verificar o0 ja mencionado estado de superlotacdo presente quase
que na maioria das unidades carcerarias pelo pais, além da presente superlotacdo, é
perceptivel problematicas relativas ao proprio ambiente, tendo sido averiguado a auséncia de
condicdes higiénicas basica caracterizando-se um local completamente insalubre. Para mais,
evidencia-se tais condicGes precarias a partir da péssima estrutura das unidades prisionais, nas
quais ndo se observa, em sua maioria, acesso a direitos basicos, a citar: local para que 0s
presos possam dormir, falta de &gua, auséncia de medicamentos e auxilio médico,
possibilitando a difusdo de possiveis enfermidades contagiosas. No que tange as unidades
carcerdrias femininas, faz-se referéncia a escassez destas no territdrio nacional,
excepcionalmente é possivel que haja penitenciarias exclusivamente femininas, contudo, tais
ambientes ndo foram edificados com tal finalidade, via de regra tratam-se de antigos presidios
masculinos, ou antigas unidades as quais tiveram seus presos realocados, ou ainda
propriedades publicas as quais encontravam-se desativadas e foram, teoricamente,
revitalizadas.

Nesse sentido, constata-se que a lei de drogas tem assumido um papel propulsor frente
ao encarceramento, principalmente o feminino, dado que hodiernamente a lei de drogas
estabelece uma pena minima superior ao previsto anteriormente, tendo sido aumentado
também o tempo de execucdo da pena para que haja a ocorréncia de progressdo de regime e
livramento condicional, além de nédo dispor acerca da diferenciacdo entre aquele que € usuario
de entorpecentes e quem realiza o trafico de fato (BOITEAUX, 2014). Assim, € evidente que
ndo h& estrutura adequada para receber nos presidios femininos esse aumento de populacéo

carceraria, nao sendo disponibilizados 0s meios necessarios aptos a atenderem as
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particularidades femininas. Nessa perspectiva, cabe mencionar a realidade habitual no tocante

a auséncia de transferéncia de cadeias publicas para as unidades carcerarias apropriadas a
referida populacdo feminina, nesse sentido, nota-se que durante o curso processual as
mulheres se veem obrigadas a expectar tal tramite em unidades prisionais masculinas ou ainda
em cadeias publicas. Portanto, é inquestionavel que para além da marginalizacdo, segregacéao
e violéncia inerentes as pessoas em situacao de carcere, a figura feminina, por sua vez, ainda
conta com o total descaso intrinseco na compreensdo acerca do processo de penalizacdo o

qual fora construido ao longo do tempo.

2.2 A BUSCA PELA IGUALDADE DE TRATAMENTO NO DIREITO PENAL

No ambito das relacGes juridico-penais, tal como ocorre em diversas outras areas da
sociedade, é notoria a existéncia de normas proprias que possuem certo teor discriminatério
ao género feminino, além disso é incontestavel o fato de que o sistema prisional brasileiro, em
sua maioria, ndo esta apto para o recebimento das mulheres, levando-se em consideracéo suas
caracteristicas proprias, bem como, peculiaridades que a distinguem do género masculino.
Consequentemente, ndo bastando haver tdo somente uma precariedade de estrutura referente
ao carcere feminino e normas de direito penal discriminatérias, ha também um déficit atinente
a propria concepgdo de criminalidade feminina, evidenciando um significativo abandono a
essa parcela da sociedade, que sequer busca-se compreender e uma vez incompreendidas
estdo mais suscetiveis a violac@es de seus direitos.

Ao longo da histéria da sociedade, percebe-se a partir da dissertacdo A Desconstrucédo
da Criminalidade Feminina (ISHIY, 2014), em que aborda especificamente o Direito Penal e
suas aplicacGes com o passar dos anos, o qual mantinha um padrdo de tratamento diferente
entre géneros, logo, sexista, pelo que algumas condutas eram criminalizadas desigualmente
para mulheres em comparacdo aos homens, com ado¢do de critérios irrelevantes ao fato
delituoso em si e que corroboram diretamente para a criacdo de normas e padrdes juridicos,
no &mbito criminal, inegavelmente discriminatérios. Dito isto, ha de se mencionar no que se
refere a tal problematica, que embora dirimida ap6s movimentos sociais, como o feminismo
liberal, ainda persiste, mesmo que de forma velada, de modo que para se compreender o atual
cenario € indispensavel se realizar consideracdes acerca da origem da insercdo desse teor
discriminatorio no proprio ambito juridico-penal.

Nesse sentido, é possivel se depreender que tal como era comum a presenca da
discriminagdo ao género feminino no processo de formacéo social, também foi implementado

tal carater no Direito Penal, tendo em conta que era presente a distingdo de condutas entre
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géneros, de modo essencialmente sexista. Concomitante a iSso e em consonancia ao exposto,

coleciona-se o0 seguinte entendimento elaborado pelo Professor Renato Silveira, o qual
considera o direito penal sexual um fator de demasiada relevancia para compreensdo das

questdes relativas ao género feminino e as discriminacdes que o permeiam:

O Direito Penal, portanto, mostra-se como uma estratégia criadora de género,
ou melhor, das discriminages atuantes quanto a distingdo entre homens e
mulheres. Poder-se-ia dizer, realmente, que se isso era outrora presente, hoje
ndo mais. Apesar da tentativa de superacdo da separagdo passada, até mesmo
com discriminacdes positivas, das quais pode se dizer sobre o assédio sexual,
a distincdo é de se manter (SILVEIRA, 2007, p. 351).

A partir dessa nogdo de discriminacdo da mulher, a qual vem permeando toda a
historia da sociedade e sendo ainda presente nos dias hodiernos é que podemos inferir que
essa problematica, inserida no ambito juridico-penal, ensejou em percepg¢des discriminatorias
relacionadas a moralidade da mulher quando esta cometia um crime ou quando era vitima.
Recorrentes eram as vezes em que se justificava determinado delito cometido contra a figura
feminina associando a ideia de que esta havia contribuido para o proprio crime por ser
considerada imoral ou por ter provocado o agressor a cometer o delito, como se ndo bastasse,
também se levava em consideracdo para compreensdao do ato delituoso a concepcdo de
honestidade, a qual surgiu como fator que determinaria se alguém era digno de protecdo pela
lei penal. Nessa percepcéo, como bem afirma Renato Silveira, para se identificar um homem
honesto, bastava tdo somente observar seu carater financeiro, ao passo que para uma mulher
ser considerada honesta e, portanto, digna de protecdo pela lei penal, esta deveria
indispensavelmente possuir um comportamento sexual aceitavel diante da sociedade.

Hé& de se mencionar o contexto historico responsavel por essa relativizacao de direitos,
em que ora a mulher é digna de protecdo no ambito penal e ora ndo, a depender de seu
comportamento. Nessa monta, chama-se atencéo para 0s casos em que se admitia a "legitima
defesa a honra” como abordado na pesquisa desenvolvida pelo historiador Emanuel Araujo
(ARAUJO, 2011, p. 59), na qual estudou-se casos em que para se justificar o homicidio de
mulheres por seus companheiros, estes assumiram o carater de ofendidos diante dos casos de
adultério, de modo que tal conduta ndo somente era praticada amplamente em sociedade,
como também havia inclusive regulamentagéo a época pelas Ordenac@es Filipinas n° 38, mais
especificamente no Livro V, Titulo XXXVIII (BRASIL, 1451). Olhando para a historia do
nosso pais, vislumbramos uma sociedade brasileira que era marcada e ainda é pelo

patriarcalismo, na qual a figura masculina era chave central das rela¢Ges sociais, enquanto que
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a mulher era vista tdo somente como um bem, conforme é elucidado no livro Dicionéario

Feminino da Infamia: acolhimento e diagnostico de mulheres em situacdo de violéncia
(FLEURY-TEIXEIRA, 2015). Apesar desse cenario, nota-se que com o passar dos anos a
legislacdo patria comecou a tomar o posicionamento de regular as relacdes em sociedade,
ainda que de modo tardio, ndo mais permitindo atos de violéncia feminina, havendo a
criminalizagdo de toda e qualquer violagdo da integridade fisica e subtracdo da vida feminina,
inclusive aquelas em ambito conjugal com suposta alegacdo de defesa em nome da honra,
tendo em conta que ndo ha honra mais valiosa do que a prépria vida.

Seguindo esse prisma, muito embora, como ja mencionado, as leis tivessem comecado
a convergir para uma repreensao estatal, mediante regramentos legais para punir os atos de
violéncia feminina, observa-se, em verdade, que se buscou tdo somente a solucdo de conflitos
individuais, sem que houvesse uma busca de esforcos para tentar atenuar a problematica como
um todo, ao invés de somente parte dela, de modo que se repreendia tdo somente o autor do
crime, deixando considerar todos os outros individuos, inseridos na sociedade, que
concorreram para a pratica de tal ato, tendo que tal fenémeno é explicitado na obra Mulheres
e o Sistema Penal: Violéncia Doméstica (LARRAURI, 2008). Tais evidéncias levam-nos a
conclusdo inevitavel de escolha pelo sistema penal de ignorar todo o contexto histérico de
coacdo e violéncia a qual a mulher era aprisionada, optando pela repreensdo apds o fato
criminoso ocorrer e ndo se preocupando em buscar solugdes para evitar que o referido ato
ocorra.

Concomitantemente, identifica-se ndo sé tal problematica no sistema penal, mas de
igual modo é notdrio que ha, assim como em muitas esferas da sociedade, uma clara
seletividade nesse sistema, conforme elucidado na dissertagdo elaborada por Ishiy (2014), na
qual afirma-se que apenas se pune determinados individuos que estariam mais vulneraveis e
suscetiveis a repreensdo estatal em comparagdo a outros agressores que recebem um
tratamento diferenciado pela lei, inclusive sendo avaliado o carater da mulher agredida,
resultando em alguns casos na impunidade, de modo que a consequéncia direta de tal
impunidade é justamente o desamparo as mulheres vitimas de violéncia tanto de seus
companheiros quanto do préoprio sistema judiciario, uma vez que permanecem sendo
agredidas. Portanto, € evidente que nesses casos de violéncia, relativiza-se a punicdo do
agressor dependendo do seu grau de vulnerabilidade bem como o carater da mulher, ocorre

também a mesma avaliagdo de carater da mulher quando esta ingressa no sistema prisional.
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3 O RETRATO DAS MULHERES ENCARCERADAS E A MITIGACAO DE SEUS
DIREITOS

A priori é valido mencionar que no Brasil, de acordo com dados levantados no ano de
2015 pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica (DEPEN), existem
1.424 unidades carcerarias, dentre as quais existem trés tipos de instalacbes prisionais
(AGENCIA CNJ, 2015), sendo estas exclusivamente masculinas ou femininas e ainda aquelas
que sdo conhecidas como mistas, a qual redine tanto homens quanto mulheres. Tendo isso sido

dito, observa-se que em comparacdo as unidades mistas, o numero de unidades
exclusivamente femininas é muito inferior, visto que é composto tdo somente por
aproximadamente 58 unidades prisionais, enquanto que as penitenciarias mistas comportam
cerca de 450 unidades, dados estes disponibilizados pelo relatério confeccionado pela Pastoral
Carceraria (PASTORAL; CONECTAS, 2012), confirmando assim a realidade de abandono,
por parte do poder publico, o que acaba por gerar péssimas condi¢cdes as mulheres em
situacdo de carcere.

Nesse interim, segundo o artigo cientifico Uma revisdo de literatura sobre a realidade
das mulheres encarceradas (SANTOS; SILVA; MASULLO, 2020), bem como constatacoes a
partir de pesquisas acerca da temética, verifica-se que o sistema prisional brasileiro é
composto de penitenciarias que sao constituidas e imaginadas para populacdo carceraria
masculina, o que por si s6 ja caracteriza uma violéncia de género, posto que ndo sao
respeitadas ou ao menos consideradas as especificidades e peculiaridades que tornam as
mulheres diferentes dos homens. Além disso, € not6rio que as unidades exclusivamente
destinadas as mulheres sdo meras adaptacdes de unidades masculinas, as quais por diversos
motivos, tais como rebelides e superlotacdo, ndo serviam mais para 0s presos que ali
cumpriam suas penas, nesse sentido, destaca-se o prelecionado por Santoro e Pereira (2018, p.
90): “O percentual de mulheres encarceradas ¢ menor comparativamente aos homens,
contudo, a reduzida presenca numérica das mulheres ndo pode ser usada como justificativa
para a violagao de seus direitos”.

Concomitante a isso, como se ndo bastasse o descaso estrutural, nota-se que
predomina um cenario marcado pela negligéncia e auséncia referentes ao fornecimento de
recursos basicos. Nesse sentido, a realidade presenciada no sistema carcerario mostra-se além
do que é reportado, devido a demasiada precariedade no tocante a questdo higiénica, nao
somente pessoal como local, evidenciando uma clara violagdo as normas de Execugdo Penal

(BRASIL, 1984). Importa esclarecer ainda que de acordo com o disposto na supracitada Lei
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de Execucédo Penal, € um encargo publico a visita as penitenciarias no intuito de verificar o

pleno funcionamento a fim de averiguar a observancia das diretrizes previstas em Lei e na
Constituicdo Federal, cabendo ainda, estabelecer providéncias a serem seguidas para que haja
um melhor atendimento a populagéo carceraria, assegurando-lhes 0 minimo de condicdes para
sua subsisténcia.

Cita-se 0 mencionado no artigo elaborado por Viscaino (2016), o qual retrata que
diante da falta de higiene, é improvavel que até mesmo as mulheres que apresentam
condicdes saudaveis ndo desenvolvam algum tipo de doenga, contudo, verifica-se que é
possivel haver casos em que as detentas possuem acesso a produtos de higiene, porém, tais
utensilios sequer duram um més, além disso, no que se refere ao acesso a saude, tem-se que
de fato é um direito quase que inacessivel a estas mulheres. Destaca-se que a falta de médicos
e de medicamentos necessarios para tratamento, € uma problematica, a qual evidencia-se a
partir do recente levantamento realizado pelo INFOPEN (2018), em que consta a informacéo
de que 15 estados ndo possuem médicos ginecologista exercendo atividades e ha um total de
apenas 28 ginecologistas nas unidades prisionais mistas e femininas pelo territério brasileiro.

Evidencia-se ainda casos de mulheres portadoras de HIV, conforme o levantamento
pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN, 2014), nas unidades prisionais ha a
existéncia de aproximadamente 1.204 mulheres acometidas de doencas transmissiveis, isto €,
5,3% das detentas, entre tais doencas a de maior incidéncia é o HIV, representando 46% dos
casos. Isto posto, tem-se que as detentas portadoras do virus ndo recebem o devido tratamento
e atencdo, o que corrobora no agravamento de sua condicdo de saude e em alguns casos pode
ocasionar morte, visto que ndo ha medicamento fornecido por parte do poder publico, fazendo
com que tais mulheres dependem tdo somente de doag¢Ges por comunidades locais ou de suas
familias. Nesse mérito, tendo em conta os relatos presentes no Livro Presos que Menstruam
(QUEIROZ, 2020), tem-se que dado a dependéncia exclusivamente de seus familiares ou
entes proximos para acessar a0 minimo de qualidade de vida, essas detentas acabam por
estarem em situacdo de completo desamparo, dado que recorrentemente o abandono familiar
ocorre no momento em que a mulher ingressa no carcere. Tal cenario mostra-se
completamente diferente ao se comparar com a situagdo do homem no carcere, tendo em
conta que ndo ha a ocorréncia de um verdadeiro abandono familiar, visto que a incidéncia de
visitas frequentes, portanto, as mulheres, quando negligenciadas tanto pela sociedade, quanto
pelo Estado, se véem obrigadas a racionar produtos basicos 0 quais encontram-se em

guantidades insuficientes, para que dessa forma possam utiliza-los como moeda de troca no
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intuito de obter determinados utensilios que precisam, assim sendo, infere-se que ndo ha outra

alternativa para adquiri-los.

Outrossim, pontua-se outra problematica presente nas unidades prisionais no tocante a
auséncia de alimentos capazes de suprir nutricionalmente as detentas, inclusive em
decorréncia da falta de higienizacdo local, boa parte dos alimentos néo apresentam qualidade
minima adequada para ingestdo. Para mais, é de suma importancia fazer alusdo aos tipos de
violéncia estrutural sofridas pelas mulheres no sistema prisional, tais como: violéncia
psicoldgica, violéncia sexual, ameacas, espancamentos, as quais podem ser cometidas por
agentes penitenciarios e ainda, por outros presidiarios no caso das prisdes mistas, além disso a
violéncia € perpetrada a partir do momento em que ndo séo efetivados os direitos minimos
seguradores da dignidade das reclusas, tais aspectos intrincados sdo abordados na obra
Prisioneiras de Varella (2017), na qual expde a recorréncia de mulheres submetidas a
situacdes degradantes, desde as instalagdes prisionais de precéria qualidade, até as violéncias
fisicas cometidas durante interrogatérios para extracdo de informacgdes, como ocorre em
alguns casos.

Dessa maneira, infere-se que é comum situagdes em que os funcionarios por vezes,
como forma de demonstrar autoridade e poder sobre as detentas, se utilizam de forca fisica,
bem como tortura psicoldgica a partir do emprego da violéncia ou constrangimento sexual,
cabendo destaque para a possibilidade de tais violéncias serem cometidas inclusive pelas
préprias companheiras em carcere. Para mais, chama-se atencdo para 0S casos em que
havendo a violéncia fisica tais mulheres buscam relatar o ocorrido, visando assim serem de
algum modo resguardadas, ou ainda, buscando uma puni¢do para o0 agressor, no entanto a
realidade que se mostra evidente em muitos casos é de verdadeiro desprezo cometido pelos
profissionais responsaveis, inclusive apos a realizacdo do exame de corpo de delito, certos
médicos ndo subscrevem as agressdes perpetradas nos laudos das pacientes, problematica essa
abordada no artigo Violéncia institucional contra as mulheres no carcere (COSTA, 2020). Por
mais que tais atos sejam claramente ilegais, € possivel perceber que sdo acontecimentos
recorrentes em que ndo sdo verificadas quaisquer medidas ou ainda qualquer consequéncia

pratica para quem perpetuou tal conduta.

4 O DESAFIO DA MATERNIDADE NO SISTEMA PRISIONAL
Sabe-se que 0s problemas no carcere sdo inimeros, como exposto anteriormente, mas
cabe destaque ainda, para um dos maiores desafios enfrentados por essas mulheres: a

maternidade atras das grades. Percebe-se que em relagdo a essa problematica o abandono
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mostra-se mais evidente, uma vez que ha uma maioria significativa de presas que sdo maes,

conforme se evidencia a partir do levantamento do Levantamento Nacional de InformagGes
Penitencidrias no ano de 2018, em que tem-se o total de populacdo prisional feminina
totalizando 42.355, dentre estas 536 sdo mulheres gravidas e 350 lactantes, desse total apenas

269 sdo contempladas com celas adequadas, em tese, as suas necessidades (DEPEN,
2018). Além disso, 0 que se observa no panorama geral do carcere feminino é que nos casos
em que as maes permanecem por tempo limitado com o bebé, estas se utilizam dos meios ali
presentes, no momento, os quais para elas mesmas ja ndo se mostram suficientes.

Nesse ambito, ndo se verifica investimento ou sequer atencdo direcionada
especificamente a gestacdo no carcere, no sentido em que estas mulheres e seus filhos
encontram-se desamparadas totalmente pela sociedade, pelo poder publico, em alguns casos
por suas familias, amigos e também pela criminologia, visto que apenas 16% das unidades
prisionais femininas ou mistas dispde de cela ou dormitério adequado para gestantes
(INFOPEN, 2018). Diante disso, € notdrio que o encarceramento ndo atinge somente essas
gestantes, como atinge de igual modo seus filhos, sujeitando-os a toda precariedade em
relacdo a infraestrutura, satde, alimentacéo e higiene, fatores esses que acabam por implicar
consideravelmente em problemas no desenvolvimento dessa crianga, corroborando em uma
série de violagBes aos direitos fundamentais ndo somente das maes, como também dos
infantes.

Nesse mérito, é notdrio que ha violagdes também no que tange ao préprio direito de
maternidade das encarceradas, uma vez que as condicGes de descaso e negligéncia submetidas
a tais detentas no momento do parto, bem como durante a amamentagédo, sdo recorrentes,
devendo se dar atencdo também a um dos momentos mais dificeis impostos a essas mulheres,
a separacao entre elas e seus filhos. No que diz respeito ao momento do parto, como bem
elucidado no artigo Mées no carcere: A violacdo do direito a gravidez e a maternidade no
sistema prisional (GONCALVES, 2020), que enquanto as mulheres que gozam de sua
liberdade e sdo usuarias do Sistema Unico de Salide tém maiores chances de acesso a
hospitais capazes de proporcionar assisténcia, as mulheres encarceradas ndo possuem este
mesmo direito, de modo que ndo ha local apropriado para se ter o bebé ou ainda subsidios
necessarios para garantir assisténcia médica apropriada, e posterior ao nascimento ndo ha
estruturas suficientes adequadas para manter no carcere gravidas e seus filhos, dificultando
ainda mais o processo de amamentacdo, devido as péssimas condicOes, seja pela falta de

estrutura e local apropriado para tal, seja pela falta de materiais minimamente necessarios.
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Isto posto, é inquestiondvel a precarizacdo e a escassez do auxilio a saude bésica para

com as detentas, ndo havendo, como ja dito antes, disponibilizacdo de medicamentos e sequer
assisténcia médica por profissional da area, problematica essa que afeta mais incisivamente as
mulheres gravidas, como se percebe na obra Auséncia de Assisténcia a Gestante em situacao
de carcere penitenciario (GALVAO; DAVIM, 2013). Isto posto, ¢ notério que mesmo
havendo previsdo expressa no Art. 14 da Lei de Execucdo Penal, ndo ha de fato uma garantia
de que serdo prestados os servicos de salde, havendo previsdo na propria Constituicdo
Federal, no Estatuto da Crianca e Adolescente, bem como nas Regras de Bangkok, regidas
pelas Nac¢des Unidas, que visam regular o tratamento das encarceradas e dispor acerca das
medidas nédo privativas de liberdade com relagéo a uma parcela da populagdo de infratoras.
Sabe-se, por 6bvio, que a assisténcia a saude e fornecimento de medicamentos Sao servicos
primordiais a manutencdo da saude das detentas, de modo que, se para estas ja €
demasiadamente dificil se encontrarem em tal situacdo, é incontestavel que com relagdo as
mulheres gravidas e lactantes no carcere esse cenario de abandono é intensificado.

Nessa perspectiva, tem-se que a mulher gravida em situacdo de carcere, esta
hipoteticamente amparada pelo que rege o dispositivo do artigo 14, 83° da LEP (BRASIL,
1984), todavia 0 que se percebe, a partir dos relatos extraidos das obras ora supracitadas, bem
como dos dados referentes ao INFOPEN, é que tais mulheres encontram-se submetidas a
permanecer reclusas em um ambiente insalubre, inseguro, que ndo dispGe de meios que
auxiliem numa gestacdo saudavel. Com enfoque para a ndo disponibilizacdo de atendimentos
médicos necessarios indispensaveis a gravidas, como o exame pré-natal, nesse ambito é
relevante mencionar uma pesquisa realizada pela Fiocruz, a partir de um censo nacional,
realizado entre agosto de 2012 e janeiro de 2014, em que se constatou que 55% das gravidas
receberam namero de consultas abaixo do recomendado e que também foi abordado na obra
Nascer na Prisdo: Gestacdo e parto atras das grades no Brasil (LEAL et al, 2016), o que
inegavelmente sujeita a uma situagdo de extremo risco tanto mée quanto filho, inclusive com
relacdo a doencas sexualmente transmissiveis.

Segundo ainda dados da ja mencionada pesquisa, destaca-se o alarmante percentual
referente a 32% das mulheres que ndo foram diagnosticadas com sifilis durante a gestacéo,
vindo a doenca a tona tdo somente ap6s o parto, de modo que os dados apontam que 4,6% dos
infantes nascem com sifilis congénita, portanto a depender da gravidade da moléstia, esta
pode até levar a crianga a 6bito, além de outras complicagdes proprias da gravidez que se bem
auxiliadas podem preservar a vida de ambos, tanto filho quanto mée. A pesquisa aponta ainda,

que 15% das mulheres, que se encontravam hospitalizadas, relatam terem sido submetidas a

A REALIDADE DA MULHER EM CARCERE NO BRASIL E A OMISSAO ESTATAL
Juliana Rodrigues Freitas, Ana Carolina Borges da Silva e Ana Carolina Cardoso Castro



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

violéncias variadas, desde verbal a psicoldgicas e até mesmo violéncia fisica, fazendo-se

ressalva para o fato de que '5 dessas mulheres afirmaram ser obrigadas a permanecerem
algemadas durante o parto (FIOCRUZ, 2015).

Da mesma forma que ndo ha amparo de qualidade para a mulher durante a gestacdo,
ndo h& também subsidios necesséarios ap6s o parto, dado que na maioria das unidades
prisionais sequer existe uma area destinada as mdes e seus filhos recém nascidos, destacando
novamente os dados referentes ao INFOPEN (2018) em que dentre todas as unidades
prisionais femininas e mistas ha um total de apenas 55 unidades em todo o territério nacional
que dispde de local supostamente adequado para se manter as gravidas e lactantes, cabendo
ressaltar ainda, que no estado do Pard, especificamente, dispomos tdo somente de 2 unidades
prisionais que possuem dormitorio ou cela para gestantes e lactantes.

Ademais, quando ha espacos destinados a essa finalidade, observa-se que apenas 14%
das unidades femininas e mistas dispGe de bercos para os bebés e/ou centro de referéncia
materno-infantil para criancas de até 2 anos, assim 86% das unidades prisionais nédo
disponibilizam ber¢os para as criancas, além de ndo haver locais adequados para que a mae
possa descansar e tdo pouco ala materno-infantil (INFOPEN, 2018), dificultando a
amamentacdo e por conseguinte afetando a salde do recém-nascido negativamente, bem
como o seu desenvolvimento. A realidade imposta a essas maes no carcere se restringe, na
maioria das vezes, a verdadeiras tentativas de adaptacGes de bercarios em celas degradadas e
totalmente insalubres, levando-se a conclusdo de que a dignidade humana claramente violada
com frequéncia, também é um fato que incide sobre a crianca nascida no carcere, violacGes
estas que ndo sdo meramente constitucionais, mas ao proprio conceito de humanidade.

Nesse interim, faz-se referéncia as normas minimas para o tratamento dos presos
desenvolvida pela ONU (Organizacdo das NacGes Unidas), infere-se que tal ordenamento ja
havia prelecionado acerca da primordialidade da existéncia de unidades prisionais
essencialmente femininas, além de haver disposicdo legal na propria Lei de Execucdo Penal
n°® 7.210/84 (BRASIL, 1984) para haver separacdo de estabelecimentos prisionais em
masculinos e femininos, no intuito de que estes sejam minimamente adaptados e
contemplados com equipamentos necessarios e capazes de atender as detentas que geraram
seus filhos e ainda, as gravidas. Dessa maneira, frente a notavel dimensdo e seriedade do
vinculo materno com sua prole, alem das Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de
mulheres presas, nomeadamente Regras de Bangkok, a Lei de Execucdo Penal de igual modo
dispde em seu Art. 83 §2° e Art. 89 (BRASIL, 1984), acerca da imprescindivel existéncia de

bercarios e de creches guarnecidas de profissionais capacitados, buscando-se, dessa forma,
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garantir a essas criangas 0 minimo de amparo enquanto permanecem no cércere sob 0sS

cuidados maternos.

Concomitante a isso, para além das Regras Minimas elaboradas pela ONU e da Lei de
Execucao Penal, tem-se o que rege o Conselho Nacional de Politicas Criminal e Penitenciaria
(CNPCP, 2009). Nesse sentido, é perceptivel a atencdo fornecida, por parte do referido
Conselho, a questdo das mulheres gravidas e as que deram & luz, uma vez que s&o
estabelecidas diretrizes, presentes na Resolucdo n. 4/2009 do CNPCP, as quais devem ser
observadas durante a permanéncia e no subsequente direcionamento dessas criancas, cuja as
mdes encontram-se encarceradas. No que tange o j& mencionado vinculo materno, a
Resolucdo prevé a importancia de ndo haver interrupcdo deste e que independentemente de
qualquer acontecimento que seja tal vinculo preservado com primazia (artigo 1°, I1), ja em
relacdo a amamentacao o Conselho Nacional determina que deve ser compreendida como um
ato materno, o qual ocasiona repercussdo na vida de seu filho tanto de forma psicoldgica
como fisica (artigo 1°, IlI), dessa forma, é preciso que haja cuidado redobrado com estas
detentas, dado que o bem estar fisico e psicolégico do recém-nascido esta inteiramente ligado
a sua mée. Para mais, 0 CNPCP faz alusdo ao desenvolvimento do infante, isto €, as unidades
prisionais femininas precisam possuir um ambiente minimamente apropriado (artigo 1°, 1),
capaz de propiciar um crescimento e desenvolvimento saudavel desta crianca, garantindo-lhe
de igual modo a manutengdo do vinculo materno.

Outrossim, ainda em relacdo aos regramentos dispostos pelo Conselho Nacional,
destaca-se outro modo de manutencdo do vinculo materno além do ja mencionado, isto é, a
Resolugdo assegura a estada desses infantes acompanhados de suas mdes por um periodo
minimo de um ano e seis meses nas unidades penitenciarias (CNPCP, 2009), desse modo,
pretende-se auxiliar e favorecer o crescimento e desenvolvimento humano dessas criancas,
uma vez gue a presenca materna caracteriza-se como um meio capaz e eficiente de auxiliar na
formacdo de emocdes ligadas a questbes psicoldgicas como a seguranca, o destemor e
otimismo, como preleciona a supracitada Resolucdo. Destarte, a preservacdo de tal elo
contribui ainda para o preparo psicolégico dessas criangcas para 0 momento em que forem
submetidas ao posterior direcionamento para fora do cércere e consequentemente longe de
suas mées, além disso, esse momento também se destina para que seja instituida e
implementada, mesmo que de forma infima, a ideia de um reencontro futuro (artigo 2°). Posto
isso, afirma-se indiscutivelmente que o supracitado periodo minimo é de suma importancia

para que ndo haja problemas em relacdo a formacdo inicial psiquica e fisica deste menor.
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Nesse interim, ainda conforme os ditames legais da Resolucéo de 2009 elaborada pelo

CNPCP, faz-se mencdo ao prelecionado no que diz respeito a subsequente separacdo a qual
devera se dar de forma gradativa e tdo somente quando houver sido completado um ano e seis
meses da crianga em questdo, de modo que € imprescindivel que sejam observadas algumas
ponderacOes para que possa ocorrer tal separagdo (artigo 3°). Haja vista isso, infere-se que
uma das ponderacBes a serem observadas € que o novo guardido legal do infante permaneca
por tempo mais prolongado na penitenciaria em que essa crianca se encontra (alinea a), no
intuito de evitar transtornos em uma possivel transferéncia ocorrida de forma abrupta sem
qualquer preparacdo e construcdo de vinculo com o novo responsédvel legal, sendo
imprescindivel ainda serem possibilitadas as visitacfes por parte do infante ao seu novo local
de morada (alinea b), além disso, é crucial para a adaptacdo psicologica da crianga que esta
possa permanecer por tempo semelhante em sua nova residéncia e na companhia de sua mée
na unidade prisional (alinea c), assegurando-lhe dessa maneira seu direito de visita por tempo
suficiente junto a sua genitora (alinea d).

Tendo em consideracdo o0 exposto e regido na mencionada Resolucdo, é de suma
importancia relatar que embora haja diversas previsdes legais, as quais pretendem amparar e
assegurar o direito ndo s6 das gestantes no carcere como também de sua prole, o que se
vislumbra, a partir dos mais diversos relatos constantes na obra da ilustrissima autora Nana
Queiroz, bem como na obra do Dr. Drauzio Varella, é na verdade uma realidade em que ndo
hd a concretizacdo de tais garantias legais. O verdadeiro cendrio concreto no territorio
brasileiro é marcado pela auséncia de efetivacdo das garantias de direitos fundamentais que
Ilhes sdo por direito previstas, conforme é abordado na obra A Desconstrucdo da
Criminalidade Feminina (ISHIY, 2014), isto se evidencia a partir do momento em que mesmo
havendo disposicdo legal quanto as visitacGes, nota-se que ndo ha na maioria das unidades
prisionais femininas um ambiente que tenha sido planejado para tal finalidade, isto é, na
maioria dos casos, por falta de estrutura e investimentos principalmente, passado pouco tempo
para que a genitora amamente seu filho, mesmo havendo previsdo para se evitar uma
abordagem abrupta de separacdo, é essa a problematica que ocorre constantemente e
impreterivelmente.

Pontua-se que em conformidade com as informacdes colhidas pela Pastoral Carceraria
(PASTORAL; CONECTAS, 2012), esse tempo minimo previsto, ou seja, que a crianca deve
completar um ano e seis meses antes da separagdo, além de ndo ser observado o0s
procedimentos para que ndo ocorra de forma precipitada, em alguns estados, esse tempo nao

passa de 15 dias, como ocorre no Amazonas, impossibilitando qualquer criagdo de vinculo
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entre mae e filho, além de comprometer o préprio desenvolvimento do infante, visto que é

tempo insuficiente para que ocorra um desmame sem implicar negativamente na saide deste.
Em outros estados o tempo para separacdo € de até seis meses, € 0 caso dos estados do
Amapa, Espirito Santo, Bahia, Sdo Paulo e no Distrito Federal, nos estados de Pernambuco e
Rio de Janeiro o tempo minimo ndo passa de doze meses, e somente no Rio Grande do Sul os
infantes tém a possibilidade de estarem junto a sua genitora até os trés anos de idade.

Tal cenario é resultante do irrefutavel desamparo estatal, o qual ndo fornece estruturas,
planejamentos, logisticas e projetos para um cumprimento de pena que se dé de forma que
ndo viole os direitos e principalmente a dignidade das presas, bem como de seus
descendentes. Isto posto, como bem elucidado pelo professor Rogério Greco em sua obra
Direito Humanos, Sistema Prisional e Alternativas a Privacao da Liberdade (GRECO, 2011),
a medida em que o Estado nao efetiva planos e estratégias para atenuar o distanciamento que
0 cércere, por si sO, gera entre detentas e suas respectivas familias, acaba por resultar em uma
alienacdo da mulher com sua familia e consequentemente com sua prole, que de um lado
torna para a condenada o cumprimento da pena, ainda mais, doloroso, em razdo da
supracitada separacdo e de outro lado ocasiona eventuais problemas psicoldgicos para 0s
envolvidos.

Esse panorama de abandono e alienagdo, os quais sdo impostos a populacdo carceraria
feminina, ndo ocorre somente no tocante as presas que adentram ao sistema prisional
gestantes ou ainda, aquelas que vém a engravidar posteriormente, mas também dizem respeito
as mulheres que ja estdo na condicdo de méaes. Nesses casos especificos nota-se novamente, a
partir do relatorio Penitenciérias sdo Feitas por Homens e para Homens desenvolvido pela
Pastoral Carceraria (PASTORAL; CONECTAS, 2012), uma falta de ambientes apropriados
para que se possibilite o contato constante e de qualidade entre as detentas e seus filhos,
destacando-se que no pior dos cenarios, muitas maes ao ingressarem no carcere, sem ter
qualquer ciéncia do ocorrido, acabam por perder a guarda de seus filhos, além de ndo serem
informadas sobre a destinacdo da crianca e sob os cuidados de quem esta ficard. Nesse
interim, colaciona-se um dos casos expostos no ja mencionado relatério, em que uma mée
proveniente do regime semiaberto, ao realizar uma saida temporaria, se dirigiu ao férum para
requerer autorizagdo de visita aos filhos que se encontravam em um abrigo, pelo que na
oportunidade foi informada que os menores haviam sido adotados um ano antes.

No tocante aos reiterados e massivos casos dessas que sd@o consideradas violentas
separagdes o resultado, que ndo ha escapatoria, é inegavelmente o comprometimento da satde

mental das maes presas, que se véem sem convivio e comunicacdo adequada com sua familia
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e filhos, acentuando o sentimento de completo abandono e segregacdo do carcere,

probleméticas essas as quais tais mulheres estdo inevitavelmente expostas, de modo que o
direito de convivio é medida que se mostra indispensavel, devendo-se considerar como fator
determinante para o futuro do infante que a depender da criacdo e da recuperacdo do trauma
causado pelo rompimento do vinculo materno poderd vir, inclusive, a cometer delitos
eventualmente, conforme elucida o psicanalista e pediatra Winnicott (2005) em sua obra
Privacédo e Delinquéncia.

Assim, evidente que as dificuldades relativas a maternidade no carcere subscrevem
uma torturante realidade as mulheres que forcosamente tém seus filhos retirados de si,
perdendo a guarda muitas vezes, de forma repentina e inevitavel, gerando consequéncias
negativas incalculaveis a ambos e principalmente a crianca que ndo possui qualquer grau de
discernimento para entender o motivo de tal separacao. Especialmente quanto as criancgas cita-
se algumas consideracdes elaboradas na supracitada obra de Winnicott (2005), como o fato de
que os danos provenientes dessa ruptura materno-filial podem ser inconversiveis, levando-se
em consideracdo que o vinculo maternal € primordial para que a crian¢a se sinta a vontade e
segura, consequentemente tal fato traumatizante gera danos que vao incidir na formacédo da
prépria personalidade do infante. O psicanalista concluiu que a crianca projeta na figura
materna um carater de organizadora e gestora de suas proprias vontades, contribuindo para a
construcdo de sua personalidade. Além disso, a genitora é vista pelo filho, em especial o
recém-nascido, como responsavel pela protecdo frente a fatores externos, gerando sentimento
de que esta a salvo, a partir dessa ideia de protecdo é que sdo gerados 0s outros sentimentos
de confianca por exemplo.

Portanto, a separacdo iminente que é imposta a mée e filho gera inevitavelmente sérios
danos a genitora e uma série de consequéncias negativas a crianca que inclusive, tem o seu
desenvolvimento comprometido drasticamente, posto que para ela, a perda de convivéncia é
como se fosse uma perda de referencial, gerando o sentimento de abandono e outros
transtornos emocionais. Isto posto, observa-se conforme abordado nos estudos elaborados
pelo professor e especialista em psicologia juridica Alvino de S& (2010) em sua obra
Criminologia Clinica e Psicologia Criminal, os sintomas provenientes essa brusca separacdo
sdo variados de acordo com cada faixa etaria, como instabilidade emocional nas criancas de
cinco a seis meses; dificuldades quanto ao aprendizado, seis meses a trés anos de idade e
problemas de convivio social identificados nas criangas maiores de trés anos.

Ainda no tocante a ja referenciada obra a perda do referencial materno, pode gerar,

principalmente nas criangas mais novas, danos irremedidveis a saude mental do infante, o
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qual se torna emocionalmente instavel, podendo desenvolver um quadro de depressdo, em

alguns casos, regredindo naquilo que ja havia aprendido, além de ter a possibilidade de
apresentar comportamentos violentos e dificuldade de conviver em sociedade, caracteristicas
essas que podem levar a crianca a se desenvolver de forma descontrolada e sem limites, o que
se nao for identificado com imediatez e remediado de prontiddo podera leva-lo a cometer
delitos e eventualmente ser encarcerado, possibilidades estas que prescindem de atencdo
especial pelas autoridades estatais no momento da conducdo das mulheres que sdo maes e
aquelas gque ingressaram no sistema prisional gravidas.

De outro modo, é imperioso tecer algumas consideracdes com relacdo as mulheres
gestantes que se encontram sob o regime do carcere, como ja dito anteriormente, inlmeras sao
as violagbes cometidas contra as mulheres, especialmente as gravidas, nesse mérito além de
serem submetidas a uma gestacdo em ambiente predominantemente insalubre, auséncia de
subsidios necessarios, bem como a caréncia de atendimento médico, menciona-se ainda outra
problemaética, enfrentada no momento do parto, que consiste no preconceito velado existente
nos hospitais responsaveis pelo procedimento, uma vez que, considerando os relatos descritos
no artigo Nascer na Prisdo: Gestacdo e parto atras das grades no Brasil (LEAL et al, 2016), no
momento em que as gravidas detentas adentram no ambiente hospitalar é perceptivel o
julgamento pelos olhares e atitudes dos que estdo ali presentes, inclusive pelos profissionais
responsaveis pelo atendimento.

Dessa forma, € imprescindivel que o procedimento médico prestado deve se dar de
maneira igualitiria a todas parturientes, independentemente de sua condicdo social ou
qualquer outra especificidade. Contudo, o que se evidencia a partir dos relatos é
completamente o oposto, de modo que até mesmo durante a realizacdo do parto as violéncias
ndo cessam, como no caso supracitado em que uma mulher foi submetida a entrar no trabalho
de parto ainda algemada, além dessa violéncia com consequéncias fisicas destaca-se também
0 preconceito propriamente dito, demonstrando assim que o cércere é capaz de gerar
consequéncias extremamente negativas inclusive em momentos como estes.

Ainda no tocante as mais variadas violéncias perpetradas durante o parto, € possivel
perceber que toda e qualquer violéncia e preconceito vivenciados nos hospitais se mostram
como mais um fruto proveniente do esteredtipo perpassado durante muito tempo acerca das
mulheres que se encontram encarceradas, corroborando em uma segunda condenacao imposta
a essas mulheres, a primeira havia sido realizada pela propria justica e a segunda pela
sociedade, fatores estes que levam a recorréncia de um fator j& abordado, que diz respeito a

violacdo de direitos e da propria dignidade ndo somente da detenta, mas estendendo-se tais
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ofensas aos filhos destas, pelo que se faz necessario pontuar que é indubitavel o dever de

protecdo e respeito a crianga independentemente dos atos cometidos por sua mée. Nesse
mesmo parametro de discussdo, é possivel citar o relato de uma detenta presente no livro
Presos que Menstruam (QUEIROZ, 2020), a qual narra a experiéncia de quando estava
gravida no Centro de Recolhimento Feminino de Ananindeua e sofreu aborto espontaneo, no
momento em que perdeu seu filho sangrou demasiadamente e todos que ali estavam néo
tomaram quaisquer providéncias, sequer apareceu um médico para verificar o estado de saude
da detenta. Denota-se a partir disso, que tal fato é somente mais um entre os incontaveis
existentes, evidenciando assim mais uma grave violagdo aos direitos fundamentais dessas

mulheres.

5 CONCLUSAO

ApoOs as nocles expostas convém observar que ao passar dos anos a populacdo
feminina carceréria brasileira vem em uma crescente exponencial, nesse sentido, observa-se
de igual modo a crescente das infindaveis violacBes impostas as mulheres antes, durante e
apos a inserc¢ao no carcere, tais como: problemas de infraestrutura, violéncias verbais, fisicas
e psicoldgicas, além de empecilhos com relacdo a acesso a saude, itens de higiene pessoal e
principalmente auséncia de subsidios suficientes para amparar mulheres que ingressam
gravidas no cércere ou que ali engravidam. Para mais, é oportuno destacar a questdo do
abandono estatal e social vivenciado pela populacdo feminina encarcerada, tal abono, em
alguns casos, ocorre até mesmo pela propria familia da presa, a qual fica a mercé do Estado,
vivendo sem 0 minimo necessario capaz de assegurar sua dignidade.

Isto posto, inadequado seria esquecer a discussao acerca da maternidade nos carceres,
uma vez que ndo ha qualquer estrutura planejada capaz de assistir essas criancas e suas
respectivas maes, ou seja, a maternidade torna-se ainda mais dolorosa e sofrida, tendo em
conta que além da dor fisica por falta de amparo médico, ha também a dor no momento em
que ocorre a separacdo entre a presa e seu filho. Convém ponderar ainda que a gravidez
durante o cumprimento de pena corrobora na propagacdo de estereOtipos e pré-conceitos
direcionados a figura feminina, em outras palavras, ao ser presa gravida ou ao engravidar no
carcere, a mulher assume, na visdo da sociedade, um papel negligente, inconsequente e
desidioso, além do fato da existéncia de incontaveis questionamentos e criticas no tocante a
sua capacidade de exercer a maternidade.

E sobremodo importante assinalar que em tese a funcéo do sistema penal seria atenuar

a ocorréncia de atos ilicitos violentos, a criminalidade, bem como objetiva ressocializar
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aqueles individuos que cometem crimes sujeitos a aplicacdo da pena de reclusdo, todavia,

vislumbra-se que em verdade o que ocorre € uma violacdo infindavel das garantias
constitucionais, dado a notoria superlotacdo carceraria e o verdadeiro descaso estatal. Dito
isto, no que se refere ao contexto em que a populacdo carceraria feminina encontra-se
inserida, infere-se que € de suma importancia que sejam adotadas politicas publicas capazes
de atender as necessidades especificas femininas, no intuito de adequar o sistema prisional
existente, visto que este ndo fora planejado inicialmente para elas, desta forma busca-se
atenuar a sancao imposta, uma vez que por si so ja se caracteriza como penalidade suficiente
aos ilicitos cometidos, ndo sendo necessario uma segunda pena fruto da falta de condi¢des
estruturais basicas nas cadeias.

Em razdo disso, conclui-se que devido as especificidades relativas ao género feminino,
estas requerem um tratamento apropriado, de modo que, no momento em que ha a
inviabilidade do referido tratamento, consequentemente, ocorre a sujei¢do destas mulheres a
uma situagcdo de vulnerabilidade, corroborando em violagcbes de direitos e garantias
fundamentais, especificamente do publico feminino. Nessa monta, tem-se que a garantia do
minimo existencial as mulheres encarceradas, a citar: salde, higiene, dignidade da pessoa
humana, direito a vida, direito de trabalho, educacdo e politicas que possibilitem a
reintegracdo social, poderia efetivar a finalidade do sistema prisional, isto é, a pena possuiria

um caréater para além do punitivo, ndo violando garantias e preceitos constitucionais basicos.
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RESUMO

Esta pesquisa realiza um estudo tedrico sobre a precarizagdo da modalidade teletrabalho
durante o periodo da pandemia, analisando os impactos desse processo nas vidas e relacdes
laborais dos trabalhadores mediante o cenario pandémico, e as implicagfes que refletiram no
panorama atual, o pos-pandémico. Assim, possui como objetivo analisar a eficiéncia e
aplicacdo do teletrabalho e as consequéncias disso, discorrendo, em trés topicos, sobre as
relacBes sociais dos trabalhadores, sua salde fisica e mental e sua jornada de trabalho, a fim
de demonstrar os maleficios causados e propor uma reflexdo sobre como aplicar as
mudancas vivenciadas, de forma a melhorar o sistema trabalhista brasileiro, tendo como base
a metodologia bibliografica.

Palavras-chave: Direito do trabalho; precarizacdo do teletrabalho; pandemia; covid-19;
teletrabalho.

ABSTRACT

This research accomplishes a theoretical study about the precariousness of the teleworking
modality during the pandemic, analyzing the impacts of this process in the lives and working
relations of the workers through the pandemic scenario and the implications that are reflected
in the current post pandemic scenario. Thus, the object of this research is to analyze the
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efficiency and the applications of the teleworking and its consequences in three topics about
the social relations of the workers, their physical and mental health and their working day
journey in order to demonstrate the harm that has been caused and offer a reflection about
how to apply the changes experienced in a way to improve the brazilian labor system, based
on a bibliographical methodology.

Keywords: Labor law; precariousness of teleworking; pandemic; covid-19; teleworking.

1 INTRODUCAO

Esta pesquisa pretende analisar as novas problematicas trazidas pelo periodo
pandémico e suas repercussfes nas vidas dos trabalhadores, tendo como tema central: a
precarizacdo do teletrabalho e seus impactos na saude do trabalhador decorrentes do cenario
da pandemia, buscando, por meio dele, analisar as consequéncias do periodo pandémico nas
relagOes de trabalho, dado que essa nova realidade impactou as relagdes laborais.

A pandemia trouxe uma revolugdo tecnoldgica e social, que modificou diversos
ambitos da sociedade, logo, é precipuo estudar de que maneira esse periodo refletiu no
teletrabalho e que consequéncias gerou na saude e bem-estar de todos os trabalhadores que se
incluem nessa modalidade.

E relevante ponderar se havera necessidade de criar modificacdes legislativas pds-
pandemia, a fim de que a legislacdo trabalhista abarque as mudancas e novas perspectivas
acarretadas pelo COVID-19. Discutir a possibilidade dessas mudancas significa ter interesse
em como as relacdes laborais foram afetadas por esse novo contexto e provoca uma reflexdo
sobre novas projecdes que possam englobar todos os individuos constituintes das engrenagens
gue movem o sistema trabalhista brasileiro.

Outrossim, este trabalho tem como objetivo demonstrar as dificuldades enfrentadas
por diversos trabalhadores perante o teletrabalho no periodo da pandemia e de que forma isso
afetou sua saude fisica e mental, seu desempenho no trabalho e o convivio social. Isto posto, 0
presente artigo discorre sobre esses impactos e suas consequéncias, propondo uma discussdo
sobre a questao.

O problema de pesquisa tem como égide a seguinte pergunta: Quais as consequéncias
que o teletrabalho ocasionou a saude do trabalhador em virtude da cessacdo do cenario
pandémico?

Os questionamentos que ensejaram a elaboracdo do objeto desta pesquisa tiveram
inicio no auge da pandemia, quando se visualizou claramente os efeitos que estavam sendo

causados nas vidas dos trabalhadores, com a transferéncia do trabalho presencial para o
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teletrabalho. A partir disso, esta pesquisa pretende responder essa problematica, apresentando

as consequéncias causadas por essa remodelacdo e desenvolvendo-as.

Baseado em Marconi e Lakatos (2022), o método utilizado como base foi a pesquisa
bibliogréfica, a partir de artigos, livros e analises da doutrina, por meio de autores como Volia
Bomfim (2021) e outras fontes. A anélise feita foi tanto critica quanto analitica, refletindo
criticamente sobre os obstaculos enfrentados pelos trabalhadores e se os direitos trabalhistas
realmente estdo sendo efetivados no que tange a modalidade do teletrabalho, o que também
levou a indagacao sobre possiveis alteracdes legislativas.

O presente artigo se divide em trés topicos, que se subdividem em subtdpicos. O
primeiro tdpico trata da funcionalidade do teletrabalho, apontando sua criacdo, sua
aplicabilidade e sua funcionalidade. O segundo topico possui o titulo de precarizacdo do
teletrabalho, pois tem como intuito demonstrar como essa modalidade de trabalho ficou
precéria, 0 que causou e de que forma atingiu os trabalhadores brasileiros.

Este segundo tépico tem como subtdpico o prolongamento da jornada de trabalho do
empregado, discorrendo sobre como essa jornada se modificou com a pandemia e a
implementacdo do teletrabalho. Dentro deste subtdpico discute-se sobre uma problematica
emergente nesse cenario e que é interligada a esse prolongamento: a dupla jornada de trabalho
das mulheres, suas implicacOes e de que forma a precarizacdo do teletrabalho criou este
obstaculo para as trabalhadoras.

O terceiro e Ultimo tdépico explora mais profundamente as consequéncias dessa
precarizacdo, isto é, como a falha na gestdo do teletrabalho impactou nas vidas dos
trabalhadores. Este item tem como titulo: Impactos fisicos e psicoldgicos enfrentados pelos
trabalhadores em decorréncia da precarizagao.

Dentro dele foram abordados dois subtépicos: | - Burnout e Lesdo por Esforgo
Repetitivo; e Il - Liquidez das relacGes sociais. O Burnout e a Lesao por Esfor¢o Repetitivo se
subdividiram em dois, para explicar detalhadamente os efeitos e as causas de cada um desses
problemas. J& o segundo subtdpico disserta sobre como as relagfes sociais foram afetadas por
esse panorama da pandemia e da precarizagdo do teletrabalho, além de abordar como

prejudicou o desenvolvimento individual dos empregados e suas agOes frente ao coletivo.

2 FUNCIONALIDADE DO TELETRABALHO
O teletrabalho € uma das modalidades de trabalho previstas na Consolidacéo das Leis
do Trabalho (CLT), inserido pela Lei n° 13.467/2017. Esse tipo de trabalho ocorre fora do
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dominio da empresa, ou seja, na casa do empregado ou em outras localidades (BRASIL,
2017).

Segundo Hilario (1999, p. 526 apud BOMFIM, 2021, p. 671):

[...] é preciso trés elementos basicos para a caracterizacdo desse
teletrabalho: a utilizacdo de novas tecnologias referentes a informatica e a
telecomunicacédo; a auséncia ou reducdo do contato pessoal do trabalhador com o
patrdo, superiores hierarquicos ou colegas; o local de prestacdo de servigos
geralmente é a casa do trabalhador.

Portanto, € necessario ter no minimo essas caracteristicas para que se configure o
teletrabalho. Ademais, é precipuo destacar que o teletrabalho ndo se constitui como trabalho
externo nem se equipara ao home office, porquanto o home office € uma espécie de trabalho
remoto que o empregado realiza especificamente em sua casa, enquanto o teletrabalho se
convalida por meio da utilizacdo de instrumentos eletrdnicos, ndo se atendo somente ao local
onde o servigo é prestado.

Ja o trabalho externo é aquele no qual o trabalhador presta o servico fora das
dependéncias do empregador, entdo ndo ha que se confundir com o teletrabalho, haja vista
gue, como supracitado, o teletrabalho tem como principal especificacdo o uso de aparelhos
eletronicos pelo empregado durante a realizagdo do servigo. A modalidade do teletrabalho tem
égide no artigo 75-A e seguintes da CLT (BRASIL, 1943).

Durante a pandemia, o teletrabalho foi utilizado como um meio de dar continuidade as
atividades laborais mesmo que a distancia, a fim de manter o funcionamento de érgdos e
estabelecimentos por todo o Brasil e continuar com a produtividade. O uso continuo dessa
modalidade de trabalho ocorreu a partir de mar¢o de 2020, com o inicio da pandemia do
coronavirus, quando o virus se disseminou e foi decretado o estado de emergéncia na saude
publica mundial. Em razdo disso, as diretrizes do teletrabalho tiveram que ser aplicadas ao
contexto mundial e cada empregador e empregado tiveram que moldar suas rotinas e
atividades de acordo com o novo cenério.

Apbs a disseminacdo do virus o pais entrou em lockdown e, apesar de haver previsdo
legal e especifica desta contratacdo, a maioria dos profissionais tiveram que se adaptar a um
modelo de trabalho que ndo era utilizado de forma comumente, entdo alguns setores, como o
setor da educacdo, o setor alimenticio e, principalmente, o setor da saide ndo puderam fazer
uso efetivo do teletrabalho, dado que, além de trabalharem em contato direto com pessoas, 0
gue ja tornava o teletrabalho, a principio, algo ineficaz para eles, também foram

sobrecarregados com a crescente demanda devido ao nimero de casos de covid-19.
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Ademais, as condicOes de trabalho e varios beneficios e direitos decorrentes dessas

condi¢cbes foram modificados, isto €, os empregados perderam os intervalos inter e
intrajornada e adicionais, como, por exemplo, as horas extras, € ndo puderam mais contar com
iSso para 0 pagamento das despesas e custos também obtidos em razdo da adesdo necessaria e
inevitavel ao teletrabalho.

O teletrabalho é uma ferramenta que, se utilizada efetivamente e com um bom
planejamento, poderia ser uma modalidade excelente dentro do panorama do Direito do
Trabalho, pois permite que o trabalhador escolha de onde vai trabalhar, alem de dar a esse
empregado mais flexibilidade e autonomia e reduzir o tempo e custos com elementos como o
deslocamento e transito (OIT, 2017; EU-OSHA, 2018 apud BENAVIDES et al., 2021).

Contudo, a maneira como essa modalidade de trabalho foi aplicada durante a
pandemia ndo foi eficiente. Foi realizada uma pesquisa entre 11 e 18 de setembro de 2020,
pelo portal institucional do Senado Federal, o Data Senado, na qual cinco mil trabalhadores de
todo o Brasil foram entrevistados, de acordo com ela:

60% dos trabalhadores que estavam ou estdo no teletrabalho afirmam que,
quando iniciaram o teletrabalho, a empresa ou estabelecimento que trabalham néo
tinham essa modalidade implantada, [...] 20% dos trabalhadores dizem que uma das
dificuldades é conciliar o trabalho com as tarefas domésticas, outros 15% alegam
que uma das dificuldades é a auséncia de contato com os colegas de trabalho
(AGENCIA SENADO, 2020, n.p).

Esses dados estatisticos demonstram alguns dos varios parametros negativos que
geraram repercussdes na saude e na vida social do trabalhador durante a pandemia, é evidente
gue ndo houve preparacdo das empresas quando surgiu a necessidade de introduzir os
empregados ao teletrabalho, pois ndo houve uma gestdo devida e um modo eficaz de aplicar,
dessa forma o teletrabalho ficou precério.

Esse estado de precariedade, inclusive, desviou parte da funcionalidade real do
teletrabalho, visto que, ao invés de essa modalidade de trabalho facilitar as vidas das pessoas
durante a pandemia, acarretou um congestionamento de casos trabalhistas nos Tribunais,
inflando o Judiciario, porquanto muitos trabalhadores ajuizaram acdes alegando demissoes
injustas, 0 ndo pagamento de horas extras e outros problemas nas condicdes de trabalho.

Segundo uma reportagem veiculada pela CNN Brasil, um escritério de advocacia de
Sdo Paulo, chamado de LG&P Advocacia, fez um levantamento geral dos casos e constatou
que em 2021 houve um aumento de 30% nas acdes trabalhistas em comparagdo ao ano de

2020, com uma equivaléncia de praticamente 200 mil novos casos (LUCA, 2021).
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Esses dados comprovam que a pandemia e a precarizacdo do teletrabalho trouxeram
novas dificuldades ndo s6 para os trabalhadores, como também para a Justica do Trabalho.
Em vista disso, € primordial discutir sobre esses impactos gerados pela precarizagdo, que

serdo aduzidos a seguir.

3 PRECARIZACAO DO TELETRABALHO

Este topico demonstra de que maneira ocorreu a precarizacdo do teletrabalho,
discutindo sobre a mé aplicacdo desta modalidade e sua ingeréncia nas condi¢des trabalhistas.
O enfoque é no prolongamento de jornada dos trabalhadores, inclusive na dupla jornada de
trabalho das mulheres.

3.1 PROLONGAMENTO DA JORNADA DE TRABALHO

A jornada de trabalho é a soma das horas trabalhadas diariamente, incluindo intervalos
de descanso e adicionais, é todo o periodo no qual o empregado realiza atividades ligadas a
producdo de seu trabalho. Segundo Bomfim (2021, p. 611-612):

A jornada significa duracdo do trabalho [...], este é o conceito mais técnico
do instituto, uma vez que na linguagem forense é comum a utilizagdo da expressdo
jornada no sentido mais amplo, isto &, abrangendo lapso temporal de maior duragdo.

Essa jornada, conforme preceitua o artigo 7, inciso XIII, da CF, a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), tem duracdo de até oito horas diérias e quarenta e quatro horas semanais.
Em adicdo, faz-se necessario trazer a luz fatores importantes para a definicdo de jornada de
trabalho, como o horério de trabalho e o tempo a disposi¢do do empregador.

Consoante o entendimento de Sussekind (2000, p. 808 apud BOMFIM, 2021, p. 612),
a jornada de trabalho: “E a fixagio dos momentos em que deve ter inicio e fim a jornada
normal de trabalho e, se for o caso, do intervalo para descanso ou refei¢do [...]”. Portanto,
para estabelecer qual é a jornada de trabalho e sua duracéo, primeiro é necessario que haja um
inicio e fim do horério de trabalho.

O tempo a disposic¢éo do empregador é considerado o tempo em que o0 empregado fica
aguardando ordens do empregador, mesmo que ndo esteja realizando nenhuma tarefa. Isto ¢,
quando o trabalhador estiver prestando algum servigo ou esperando por ordens para poder
realizar o trabalho, esse tempo contara no periodo da sua jornada. O tempo a disposi¢do do
empregador tem égide no artigo 4 da CLT (BRASIL, 1943).
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Diante disto, é imperioso ressaltar que o periodo estabelecido para a jornada de

trabalho de um empregado deve ser obedecido, haja vista que, se néo for, gera efeitos danosos
para os trabalhadores e vai de encontro com o previsto em lei. Sendo assim, prolongar uma
jornada de trabalho € ineficaz, além de deixar o trabalhador mais cansado e diminuir a sua
produtividade, situacdo que ocorreu na execugédo do teletrabalho durante a pandemia. Situagao
que, igualmente, tornou essa modalidade de trabalho mais precéria.

Quando se fala de precarizacdo é essencial destacar que esse processo ocorre quando
algo se torna ineficiente, isto é, a qualidade e a eficiéncia de um produto, servico, etc sdo
diminuidas. Entdo, no que tange a precarizacdo do teletrabalho, nota-se que da forma como
foi utilizado e aplicado durante a pandemia, tornou-se improdutivo e desfavoravel, haja vista
que danificou varios fatores determinantes ndo s6 no desenvolvimento pessoal dos individuos,
como também no desenvolvimento coletivo, ocasionando maleficios que se estendem até os
dias atuais, em um cenario pdés-pandémico.

Um dos impactos causados por essa precarizacgao do teletrabalho foi o prolongamento
da jornada do trabalhador, dado que, com a aplicacdo dessa modalidade de trabalho no dia a
dia da maioria dos trabalhadores, ocorreu a quebra do limiar que antes havia entre o trabalho e
a casa, isto €, o limite estabelecido se dissolveu e 0s dois setores se misturaram, resultando em
um desequilibrio.

Esse desequilibrio implicou no prolongamento de jornada, pois, em razdo da
dissolucdo desse limite, ndo houve mais o controle de jornada que normalmente se teria no
estabelecimento ou na empresa onde o servigo é prestado, entdo os trabalhadores comecgaram
a trabalhar mais, de forma excessiva e nada saudavel.

Ou seja, 0 horério do trabalhador e o tempo a disposicdo do empregador, citados
anteriormente, foram fatores deixados a margem, quase que extintos, dado que, em razdo
desse prolongamento, qualquer hora se tornou o tempo considerado a disposicdo do
empregador, pois os empregados trabalharam além de suas cargas horéarias, em qualquer
momento livre, deixando de realizar outros tipos de atividades e lazeres que normalmente
fariam em seu dia a dia, um tempo que normalmente era sem estresses e preocupacoes

relacionadas ao trabalho.

3.1.1 DUPLA JORNADA DE TRABALHO DAS MULHERES
A principio, antes da apresentacdo da questdo principal, € fundamental discorrer sobre
a divisao sexual do trabalho, dado que esta intrinsecamente ligada a dupla jornada das

mulheres. A divisdo sexual do trabalho é uma divisdo hierarquica do trabalho, com base em
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inimeros fatores, dentre eles, o mais influente é a questdo das no¢des de género. De acordo

com Hirata e Kergoat (2007, p. 599): “A divis@o sexual do trabalho ¢ a forma de divisdo do
trabalho social decorrente das relagdes sociais entre os sexos. [...] Essa forma é modulada
historica e socialmente™.

A organizacdo do trabalho, por meio dessa divisdo, comegou a ter mais destaque na
Franca na década de 1970, quando o trabalho doméstico foi considerado uma modalidade de
trabalho, tanto quanto as outras modalidades profissionais (HIRATA; KERGOAT, 2007). Em
vista disso, as mulheres passaram a ser encaixadas ndo somente nos outros tipos de trabalho,
como também, em paralelo, no trabalho doméstico, que exigia 0 mesmo esforco que 0s
outros, sendo mais, criando uma segmentacéo desigual entre homens e mulheres.

Essa visdo é fruto de uma mentalidade cercada de esteredtipos e perspectivas
patriarcais, haja vista que as mulheres, rotuladas como mais frageis e suscetiveis a trabalhos
voltados para o lar, ou seja, como se ndo tivessem capacidade de realizar trabalhos mais
articulados, foram colocadas dentro dessa caixa, na qual ser mulher indica automaticamente
que deva saber fazer os servicos domésticos, como se um ponto nao pudesse ser dissociado do
outro.

Enguanto o homem, além de perpetuar essas noc¢des, ndo € visto como alguém que
possa realizar os trabalhos de casa, por ser considerado um individuo mais masculo,
designado para trabalhos considerados menos simples e mais intelectuais, descaracterizando o
esforco e o conhecimento que também sdo imprimidos para realizar as tarefas domésticas e
ampliando o desequilibrio entre os sexos.

Como consequéncia, as mulheres tiveram que realizar dois tipos de trabalho, se
dividindo entre as tarefas fora de casa e as tarefas dentro de casa. Desse modo, o trabalho
doméstico se tornou a segunda jornada, uma jornada extensiva ao trabalho profissional, ou
seja, com a entrada definitiva da mulher no mercado de trabalho, a carga de trabalho se tornou
exorbitante, duplicando ou, por vezes, triplicando esse cenario, agravado durante a pandemia,
derivado, dentre algumas razbes, do prolongamento de jornada que foi resultado da
precarizacdo do teletrabalho.

De acordo com Franco (2021), na segunda edicdo do estudo Estatisticas de género:
indicadores sociais das mulheres no Brasil, foi feita uma pesquisa pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, o IBGE, em 2019, pouco antes da pandemia, indicando que as
mulheres se dedicaram mais aos cuidados de pessoas ou afazeres domésticos do que 0s
homens. A proporgédo era em torno de 21 horas semanais de trabalho feitas pelas mulheres

contra 11 horas semanais de trabalho feitas pelos homens, um ndmero discrepante. Essa
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pesquisa também mostrou que as mulheres que tinham que conciliar casa com trabalho

possuiam mais propensao de ter suas horas reduzidas no emprego.

Ainda segundo Franco (2021), ao longo da pandemia, uma pesquisa realizada pela
organizacdo Género e NUmero mostrou os seguintes dados: 50% das mulheres, além de
realizarem suas tarefas diarias, passaram a cuidar de alguém durante a pandemia, e 51% das
que precisaram cuidar de alguém afirmaram que o apoio que tinham diminuiu durante o
isolamento social. Ademais, conforme o Blog Mackenzie (2021), outros dados do IBGE,
divulgados por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), demonstram
que o indice de inatividade e desemprego entre as mulheres a partir de 14 anos de idade subiu
para 45,8%, o maior indice desde os anos 90.

Essa inatividade decorre da sobrecarga de afazeres domesticos e, como supracitado, de
cuidados extras que essas trabalhadoras precisaram ter com mades, pais, filhos, etc., exigindo
delas um foco igualmente importante para todas as funcdes exercidas. Logo, é indubitével,
mediante os dados estatisticos e pesquisas apresentados, que a dupla jornada de trabalho das
mulheres se acentuou frente a pandemia e a realizacdo do teletrabalho.

O aumento dessa jornada incorreu, inclusive, em prejuizos que ndo se limitaram
somente a elas, mas ao mercado em si, tendo em vista que muitas profissionais ficaram
desempregadas em um periodo instavel, no qual toda a contribui¢cdo e mao de obra produtiva
era necessaria, a fim de manter o funcionamento da economia e permitir que essas mulheres
pudessem arcar com seu o sustento e de suas familias.

Outrossim, € notavel a desigualdade presente na alta porcentagem de desempregos,
visto que, quando se pensa na mulher como profissional, ndo se reflete que ela possui mais de
um trabalho continuo e o que ocorre nessas outras funcdes reverbera diretamente no seu
rendimento e sua producdo no trabalho fora de casa, por exemplo, se um filho esta doente ou
se a mae dela precisa de ajuda, a mente dessa profissional trabalha constantemente para
encontrar solucGes para esses problemas, enquanto, paralelamente, precisa focar no seu outro
trabalho, fora do ambito familiar.

Durante a pandemia, com o ingresso das mulheres na modalidade do teletrabalho e a
sua precarizagdo, ndo havia um limiar que pudessem impor para repartir as suas obrigacoes
profissionais, das obrigacdes parentais e das obrigacdes domeésticas, resultando em um cenario
de sobrecarga e exaustdo, que sé se acentuou.

No que tange ao prolongamento da jornada, deve-se dizer que, devido ao isolamento e
a virtualizacdo do trabalho, essas mulheres tiveram mais demanda e as horas gastas

trabalhando aumentaram exponencialmente, fazendo com que ndo produzissem com a mesma
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eficiéncia e tivessem que se readaptar a uma nova rotina, ndo s6 delas, como também das

outras pessoas de seus nichos familiares.

De modo consequente, tiveram que dividir seu foco em uma dupla, as vezes tripla
jornada, ndo conseguindo dirigir a energia necessaria para realizar todas as fungdes de
maneira equivalente, como serem mdes, profissionais, donas de casa e até mesmo cuidadoras,
0 que ocasionou um rendimento baixo e uma caréncia em todos esses segmentos, pois nao
conseguiam dar 0 seu maximo. Isto ¢, com o prolongamento de jornada e a exacerbacdo na
producdo, além da desvinculacdo da rotina e o desvio de energia para outras fungdes, essas
trabalhadoras desenvolveram varios problemas fisicos e mentais.

Um desses problemas foi a depressdo, visto que, frente a dindmica de trabalho
extenuante, as mulheres trabalhadoras ndo tinham estimulo para fazer mais nada,
desenvolvendo um quadro depressivo. Outro fator que corroborou para isso foi 0 desemprego,
uma vez que a perda de um emprego, de uma fonte de renda e de um veiculo para sua
independéncia fizeram com que essas mulheres se abatessem e ficassem sem metas, um
sentido para continuarem a trabalhar.

Ademais, devido a mulher ter essa jornada dupla, as vezes tripla, e ainda ter direito a
beneficios, como garantia de emprego a gestante, licenca-maternidade, entre outros, essa
busca por emprego se tornou mais dificil durante a pandemia, e aquelas que, mesmo apds o
fim do periodo pandémico, ainda continuam desempregadas terdo dificuldade em sustentar
suas familias e retornar ao mercado de trabalho.

Em sintese, devido a precarizacdo do teletrabalho, problemas como o prolongamento
de jornada fizeram parte da vida dessas mulheres e, por conseguinte, muitas ndo conseguiam
manter a produtividade, perdendo seus empregos. Equitativamente, essas trabalhadoras
também sofreram outros problemas, como ansiedade, baixa autoestima, esgotamento fisico e
psicolégico, etc., consequéncias da jornada cansativa e do desdobramento de funcBes que
tinham, e ainda tém, que realizar.

Portanto, quando a pandemia, e o lockdown se instalaram, as mulheres foram langadas
em uma realidade com a qual ninguém estava acostumado e precisaram se adaptar. Porém, em
virtude da forma precaria e ineficaz na qual foi aplicado o teletrabalho, tiveram as suas
jornadas de trabalho prolongadas, um desgaste fisico e mental que influenciou na realizacéo
de suas outras funcgdes, e até na perda de seus empregos.

Perante esse fato, € mister citar o previsto no artigo 7, inciso XX da Constituicdo
Federal: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢do social: XX - a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
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mediante incentivos especificos, nos termos da lei;”. (BRASIL, 1988, n. p). Ou seja, na

situacdo da pandemia a mulher deveria ter tido um respaldo no que tange ao trabalho, dado
que atuava sob condicdes distintas advindas de uma situacao excepcional e que, mesmo diante
das novas circunstancias, deveria ser protegida e considerada por todas as empresas
empregadoras, principalmente no momento de uma demissé&o.

De igual modo, quando se discute a realidade p6s-pandémica da mulher no mercado
de trabalho, é precipuo citar a fala da especialista regional de emprego da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), Roxana Maurizio, durante uma reportagem propagada pelo
site da OIT de Brasilia (2021, n. p): “E necessério alicergar, ainda com mais forca do que
antes, um processo que garanta as mulheres maiores oportunidades de emprego de qualidade,
qualificacdo e acesso as novas tecnologias, reducdo de lacunas, e pleno cumprimento dos
direitos trabalhistas”.

Isto posto, resta evidente que a configuracdo do teletrabalho implementada no cenario
pandémico ndo auxiliou a vida dessas mulheres, pois elas foram muito impactadas e
prejudicadas por essa mudanca de modalidade de trabalho, por isso deve-se considerar as
causas e consequéncias dessa precarizacdo durante o periodo pandémico e, no panorama
atual, do periodo pds-pandémico, é fundamental refletir sobre de que maneira a situacdo das
trabalhadoras pode ser remediada e que licdes podem ser abstraidas para a aplicacdo dessa
modalidade daqui para frente.

4 IMPACTOS FISICOS E PSICOLOGICOS ENFRENTADOS PELOS
TRABALHADORES EM DECORRENCIA DA PRECARIZACAO

Este item discorre sobre os impactos fisicos e psicoldgicos causados nas vidas dos
trabalhadores durante o periodo pandémico, e suas consequéncias no cendrio atual, o pos-

pandémico, tendo como objetos a Sindrome de Burnout e a Lesdo por Esforco Repetitivo.

4.1 BURNOUTS E LESAO POR ESFORCO REPETITIVO
A finalidade deste subtdpico é conceituar a sindrome e a lesdo, abrangendo seus
sintomas, suas causas, sua relacdo com a precarizacdo do teletrabalho e o nlcleo da discussao:

de que modo impactaram os trabalhadores.

4.1.1 BURNOUT
A Sindrome de Burnout € uma espécie de doenca definida pelo esgotamento fisico e

psicolégico de um profissional, motivado por alguns fatores. Dentre eles o principal é o
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excesso de trabalho (MINISTERIO DA SAUDE, 2022). De acordo com uma noticia
veiculada pela Organizagdo Mundial da Saide (OMS), em maio de 2019, essa sindrome pode

ser caracterizada por trés dimensoes: sinais de fadiga ou exaustdo; reducdo da produtividade
do profissional e sentimentos de negatividade ou cinismo relacionados ao trabalho (OMS,
2019). Isto é, o burnout é causado, principalmente, pela exacerbacdo na producdo do
profissional, podendo gerar consequéncias desfavoraveis para a vida pessoal desse individuo.

Recentemente, em janeiro de 2022, o site do Tribunal Regional do Trabalho da 13?
regido atestou que a OMS classificou a Sindrome de Burnout como doenca ocupacional
(MODESTO, 2022), uma espécie de doenga que decorre do exercicio de uma atividade ligada
direta ou indiretamente ao trabalho, a profissdo. Convergindo disso, é importante destacar que
a doenca ocupacional € distinta da doenca do trabalho, visto que a doenca do trabalho é aquela
resultante da sua relacdo com o ambiente e com as condi¢bes nas quais esse empregado
labora.

Outrossim, segundo Lima (2004, p. 18), a Sindrome de Burnout: “[...] ¢ multifatorial,
resultante da conjuncdo de fatores internos (vulnerabilidades bioldgicas e psicologicas) e
externos (o ambiente de trabalho)”. Ou seja, a sindrome descende desse conjunto de fatores e
afeta varios segmentos da vida do trabalhador, paralisando seu desenvolvimento e conferindo-
Ihe a sensacdo de sobrecarga. Alguns dos sintomas dessa sindrome sdo: o esgotamento fisico
e mental, ja citado, ansiedade, isolamento, irritabilidade, baixa autoestima, quadros
depressivos, perda de apetite, etc. (MACHADO, 2022).

Diante disto, no que tange a pandemia e ao cenario pés-pandémico, deve-se ressaltar
que h& uma interseccdo na qual o excesso de trabalho encontra com o prolongamento de
jornada, porquanto os dois sdo derivados da mesma problematica: a precarizagdo do
teletrabalho, haja vista que houve, por exemplo, casos em que o excesso de trabalho foi
resultado de um prolongamento de jornada, no qual um foi a causa do outro, e ambos provém
da mé gestdo da modalidade de teletrabalho, ou seja, a precarizacao.

Entdo, tanto o excesso de trabalho quanto o prolongamento de jornada sdo causas do
burnout, e eles advém da precarizacdo do teletrabalho, pois como essa modalidade néo foi
gerenciada de forma correta e eficaz, tornou-se precaria e trouxe maleficios. Portanto, tudo
estd diretamente interligado, tendo em vista que dois dos causadores do burnout sdo
consequéncias claras da precarizacao do teletrabalho.

De acordo com Neitzke (2022), uma pesquisa apresentada pelo neurocirurgido
Fernando Gomes, durante o programa da CNN Brasil, no quadro chamado Correspondente

Médico, em 2021, ano no qual a pandemia ainda era emergente, foram entrevistadas 15 mil
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pessoas de diversos paises. Dessas quinze mil pessoas, 38% afirmaram sofrer da Sindrome de

Burnout e 32% alegaram que sua saude mental foi prejudicada em razdo do trabalho estar
sendo feito em casa.

Logo, diante dos dados estatisticos apresentados, é indubitavel que a saude mental dos
trabalhadores foi muito afetada e que, em razéo da precarizagdo do teletrabalho, acabaram
tendo que realizar atividades que iam além do que lhes cabia e, por isso, desenvolveram
sindromes, transtornos mentais e reacdes fisicas.

Ademais, é fundamental discutir sobre alguns dos sintomas presentes na Sindrome de
Burnout: a ansiedade, o isolamento e os quadros depressivos (MODESTO, 2022). Em um
panorama ja instavel, como o da pandemia, 0 aumento do isolamento de um individuo pode
ser cataclismico para sua saude mental, porém é exatamente isso que ocorreu quando o
trabalhador desenvolveu a Sindrome de Burnout. Ele se isolou em casa, um ambiente que,
devido ao cenario e as condicBes de trabalho, tornou mais dificil a convivéncia e a producéo
profissional.

Paralelo a esse sintoma, acrescentaram-se outros, como a ansiedade e a depressao. Em
virtude do excesso de trabalho, a principal causa do burnout, o trabalhador ndo teve mais
energia para executar tarefas, entdo ficou apatico e desenvolveu um quadro depressivo, posto
que ndo tinha estimulo para trabalhar e continuar realizando suas atividades.

Por conseguinte, surgiu a ansiedade, dado que o trabalhador ndo produzia, entdo se
sentia pressionado por nao produzir e ficava maquinando sobre as consequéncias disso, 0 que
agravava seu estado. Isto posto, resta claro que as ramificacfes dessa sindrome, causada por
fatores desencadeados pela precarizagdo do teletrabalho, atingiram fortemente os
trabalhadores e se solidificaram de tal forma que ficaram presentes em suas vidas apds o
periodo pandémico, influenciando em sua adaptabilidade na rotina, na socializacdo e na salde
mental, até mesmo fisica.

Outro problema que causou a Sindrome de Burnout, e ocorreu em razdo da pandemia,
foi a competitividade do mercado, haja vista que durante o periodo pandémico muitos
trabalhadores foram demitidos, perderam seus empregos ou ndao puderam mais seguir com
seus proprios negdcios. Sendo assim, ficavam em busca de outras oportunidades de trabalho
e, quando ndo conseguiam, acabavam se desiludindo e perdendo as energias.

Ou seja, houve um aumento na competitividade e na busca por emprego, e isso
influenciou de forma direta no desenvolvimento do burnout, porquanto muitos contratantes
exigiam um nivel exagerado de produtividade para os parametros do teletrabalho na pandemia

e os trabalhadores ficavam ansiosos e estressados por ndo conseguirem emprego.
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Dessa forma, esses empregados sentiam a necessidade de se moldarem aos padrdes

exigidos pelos empregadores, com o intuito de evitar que outra pessoa preenchesse a vaga, e
se desgastando ao ponto de desenvolverem a Sindrome de Burnout. Isso porque as condicdes
de teletrabalho, infelizmente, acabavam sendo distintas de acordo com a funcéo de cada um.
Outrossim, é valido mencionar uma pesquisa da Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ),
feita em janeiro de 2021, veiculada pelo site da Agéncia Brasil, na qual o presidente da
Associacdo Brasileira de Empresas de Salude e Seguranca no Trabalho (ABRESST), também

gestor da saude, deu o seguinte parecer:

[...] Agir e minimizar esse cenério (da sindrome de mackt na pandemia) é também
uma responsabilidade das empresas, pois cabe a elas fomentar a salde, seguranca e
qualidade de vida das equipes. O emocional das pessoas tem sido fortemente
abalado pelo isolamento social, as incertezas do futuro, a pressdo para alcangar
resultados, as dificuldades do trabalho remoto, entre outros pontos
(ALBUQUERQUE, 2021, n. p).

Logo, nota-se que houve um entrave em relagdo ao apoio das empresas empregadoras,
dado que ndo existia um suporte que abarcasse 0s problemas mentais e psicolégicos que
assolaram os trabalhadores durante a pandemia, dentre eles o burnout. Isto é, as empresas,
apos os primeiros meses de pandemia, ja tinham uma estimativa de como o teletrabalho estava
funcionando e poderiam ter tomado medidas que melhorassem a sua aplicacdo e lhe dessem
mais eficicia. No entanto, a gestdo ndo foi bem feita e esse esgotamento fisico e mental dos
empregados foi apenas um dos resultados negativos.

4.1.2 LESAO POR ESFORCO REPETITIVO (LER)

Além dos transtornos mentais, como a Sindrome de Burnout, existem algumas
doencas fisicas que também fizeram parte da jornada dos trabalhadores durante a pandemia,
como a Lesao por Esforco Repetitivo (LER). De acordo com o portal Cognys (2021), a Lesao
por Esfor¢o Repetitivo é um tipo de doenca ocupacional, prevista no artigo 20, inciso I, da Lei
n® 8.213/91 (BRASIL, 1991), e é causada por sobrecargas fisicas e até mentais, devido ao uso
excessivo de musculos, 0ssos e articulagdes, podendo impossibilitar que o trabalhador realize
0 seu trabalho.

Ressalta também, conforme versa Cognys (2021), que essa lesdo é causada pela
execucdo de determinados movimentos continuamente, isto €, quando o trabalhador tem que
repetir 0s mesmos movimentos por um longo periodo como por exemplo, uso exacerbado de

computadores, celulares e a realizacdo de trabalhos manuais de forma reiterada. E atinge,
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principalmente, os membros superiores, como dedos, maos, bragos, entre outros. Alguns dos

sintomas dessa doenca séo dor no local da leséo, desconforto, dorméncia, diminuigéo da forga
muscular, etc.

Durante o periodo pandémico, todos os trabalhadores que precisaram ficar em casa e
se encaixaram na modalidade do teletrabalho tiveram que fazer uso dos dispositivos
eletrbnicos, pois eram imprescindiveis para a efetuacdo de suas atividades. Professores
precisavam dos computadores para darem aula, funcionarios publicos precisavam dos
computadores para videochamadas, reunides e tarefas urgentes. Profissionais da computacéo,
do direito, da arquitetura, etc, precisavam desses equipamentos para continuarem fazendo
suas tarefas, ou seja, todos estavam dependentes dos aparelhos eletronicos.

Em virtude da necessidade de realizar suas atividades por meio do teletrabalho, esses
profissionais precisaram seguir com o trabalho, por vezes buscando uma meta de
produtividade acima do que suas capacidades lhes permitiam, passando longos periodos em
seus computadores e/ou celulares, exercitando seus musculos até o ponto de exaustdo. A partir
disso, desenvolveram a Lesdo por Esforco Repetitivo, visto que executaram a mesma
atividade de forma recorrente, forcando seus membros do corpo.

Isto é, a problematica reside exatamente nessa questdo: na frequéncia com que esses
trabalhadores tiveram que fazer uso de seus membros superiores em Seus COMPromissos
rotineiros e o que isso acarretou em suas vidas. Durante o periodo da pandemia, ndo podiam
deixar de cumprir seus afazeres, entretanto muitas vezes passavam das horas de trabalho
definidas por lei, as chamadas horas extras, e desgastavam seus corpos e mentes.

Por causa disso, as dores e lesGes em seus musculos aumentaram e dificultaram o
andamento normal de suas tarefas laborais, porém, mesmo que esses trabalhadores quisessem
parar e descansar, ndo podiam, haja vista que o trabalho tinha que ser constante e era exigida
uma producdo minima.

Nesse cenério, o empregador ndo tinha como supervisionar o trabalho do empregado,
como ndo estavam no mesmo recinto, ndo tinha um controle da producdo e das horas
trabalhadas e, consequentemente, cobrava mais para que o rendimento aumentasse, visto que,
no decorrer da pandemia, a nogdo que muitos empregadores tinham era a de que oS
trabalhadores ndo estavam produzindo, e de que estariam utilizando o tempo que estavam em
casa para descansar e praticar outras atividades. Ou seja, quanto mais o empregado
trabalhasse, maior seria a probabilidade de contrair um dano permanente, dado que, quando se
tem uma lesdo fisica como a LER, quanto maior a frequéncia dos movimentos repetitivos,

pior a condicéo desse individuo.
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Esse € mais um resultado da precarizacdo do teletrabalho, pois, ao ter que executar as

suas obrigacGes em maior quantidade, o trabalhador sofreu danos fisicos, que, se evoluissem,
gerariam prejuizos ndao somente para ele, mas para sua familia, tendo em vista que grande
parte do sustento de muitas familias vinha da manutencéo do trabalho deste empregado que
estava na modalidade do teletrabalho.

Consoante a isso, € necessario discutir sobre a responsabilidade da empresa
empregadora nessa questdo. No decurso da pandemia, quando houve a modificacdo necessaria
da modalidade presencial para o teletrabalho, era fundamental que a empresa atuasse em
conjunto com o trabalhador para manter a qualidade nas condigdes de trabalho, porquanto é
responsabilidade da empregadora criar um ambiente propicio para o trabalho do empregado.

A vista disso, quando o trabalhador precisava cuidar dessas lesdes adquiridas, como a
LER, acabava por ter custos extras com consultas médicas, remédios e tratamentos; gastos
ndo programados em decorréncia do trabalho também devem ser abarcados pela empregadora,
inclusive oferecendo auxilio, na forma de ajuda de custo. Dado que, garantir o bem-estar do
trabalhador no seu ambiente de trabalho e durante a realizacdo de suas atividades,
especialmente em uma situacdo critica como a da pandemia, é obrigacdo da empresa, ou seja,
no tocante as doencas ocupacionais, como a LER, é importante que o empregador forneca o
suporte devido.

Diante disso, fica evidente que essa falta de preparo das empresas e a maneira
ineficiente de gerir a modalidade do teletrabalho durante o periodo pandémico fomentaram a
precarizacdo do teletrabalho, visto que ndo se organizaram para dar 0 amparo necessario que
os trabalhadores precisavam para continuarem realizando suas obrigacdes com o minimo de
saude.

Além da Lesdo por Esfor¢o Repetitivo, ainda existem outras lesdes fisicas causadas
pelo excesso de trabalho durante a pandemia, como o Distdrbio Osteomuscular relacionado ao
Trabalho (DORT), uma doenca que deriva da sobrecarga nas estruturas ésseas e tem sintomas
semelhantes aos sintomas da LER. O tratamento a ser feito ird depender dos fatores de risco,
das condicdes do ambiente de trabalho e de qual lesdo acometeu o trabalhador (COGNYS
MATERIAS, 2021).

Destarte, € indubitavel que esse impacto que a precarizagédo do teletrabalho trouxe para
a saude dos trabalhadores é nocivo e interliga uma problematica a outra, ou seja, a
precarizacdo do teletrabalho causou uma série de condicdes inadequadas de trabalho, as quais
ocasionaram problemas distintos aos empregados, como 0 desenvolvimento da doenca

ocupacional supracitada, a Lesdo por Esforco Repetitivo. Aqueles trabalhadores que ainda
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possuem sequelas do periodo pandémico até os dias atuais precisam ser amparados por suas

empregadoras, pois € de responsabilidade delas assumir o risco da atividade econdémica, como
se tem égide no artigo 2° da CLT (BRASIL, 1943).

4.2 LIQUIDEZ DAS RELACOES SOCIAIS

Para elucidar mais a questdo da precarizacao do teletrabalho, ha que se mencionar um
dos principais impactos desse processo: a liquidez das relagdes sociais, no entanto,
primordialmente, € relevante esclarecer o que é a modernidade liquida. A modernidade
liquida, conforme determinado pelo socidlogo Zygmunt Bauman (2001), € o atual estado da
sociedade, caracterizado pela volatilidade e fluidez das coisas e relagdes, que quebram a
perspectiva de estabilidade e constancia.

Durante a pandemia, houve a virtualizacdo de segmentos profissionais e sociais, isto €,
os trabalhadores tiveram que imergir em um ambiente digital e tecnicamente novo. Em razéo
disso, a modernidade liquida se impds soberana e as relacfes enfragqueceram ainda mais,
concretizando a liquidez.

Dito isto, pode-se dizer que o panorama da pandemia e a precarizacdo do teletrabalho
instigaram essa modernidade liquida e, por conseguinte, a liquidez nas relagbes sociais, que
pode ser distinguida como um estado incerto e superficial no qual as relagdes ndo séo mais
solidas e estruturadas, se tornam volateis e ndo ha mais a mesma proximidade.

Ou seja, uma das dificuldades enfrentadas no periodo pandémico foi justamente a
manutencdo das relacdes sociais, haja vista que a distancia imposta e as tecnologias utilizadas
para o teletrabalho e outras atividades criaram uma barreira que até os dias atuais ainda é
dificil de ultrapassar, pois, durante a realizacdo desse trabalho, ndo houve uma gestéo eficaz
do tempo e da duracdo da jornada, entdo os trabalhadores passaram mais tempo ocupados em
suas funcdes do que realizando qualquer outra atividade, principalmente porque a demanda
para produzir foi se tornando exacerbada. Em decorréncia disso, ndo havia mais a nogéo de
vivéncia em uma comunidade.

Manter relagdes uns com os outros é um fator essencial para o desenvolvimento de um
individuo, dado que auxilia a desenvolver habilidades de convivio coletivo e evolugdo
pessoal, 0 que também impacta diretamente no sucesso e rendimento das atividades
profissionais. Com o excesso de tecnologia e a precarizagdo da modalidade do teletrabalho os
empregados ndo sabiam mais como se desligar de suas obrigacOes, permanecendo em um

ciclo prejudicial para sua salde e para suas conexoes.
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Concomitante a isto, pode-se dizer que esse processo de precarizagdo também atingiu

a volta dos trabalhadores para a modalidade presencial de trabalho, uma vez que tinham
dificuldade de se adequar novamente a rotina e aos trabalhos em equipe, pois era dificil
manter as capacidades desenvolvidas antes da pandemia e se inserir em um grupo, ja que 0s
trabalhadores passaram muito tempo em casa, sem a necessidade de aplicar algumas das
habilidades que aplicavam presencialmente e sem ter o mesmo contato com os outros colegas.

A luz do cenario pos-pandémico, pode-se dizer que todos os fatores apresentados
afetaram fortemente os trabalhadores, porquanto, apds o regresso a normalidade, muitos ndo
sabem mais como interagir com as outras pessoas e, por conseguinte, preferem se manter
afastados e se isolar, tornando mais frageis suas relagcdes e minando suas conexdes, o produto

de um processo de liquidez das relacdes e da precarizacao do teletrabalho.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente artigo, o intuito foi analisar as condi¢des do teletrabalho no cenério
pandémico e pos-pandémico e as mudancgas que ocasionaram na vida dos trabalhadores, dai
dissertando sobre as razdes de ele ter se tornado precario, dando énfase nas causas disto e nas
consequéncias sofridas por esses funcionarios, um produto da pergunta problema que foi
formulada.

A pergunta problema proposta foi: Quais as consequéncias que o teletrabalho
ocasionou a saude do trabalhador em virtude da cessacdo do cenario pandémico?
Questionamento que surgiu de uma analise sobre os impactos da pandemia no setor trabalhista
do Brasil e as varias formas que os empregados foram atingidos. Discorreu-se, em trés
topicos, com inumeros subtdpicos, sobre essas consequéncias, tendo como fontes basilares
livros, dados estatisticos, dispositivos legislativos, testemunhos de algumas autoridades, etc.
Logo, ndo ha davidas de que a pergunta problema foi respondida.

Frente a isso, dentro dos trés topicos, demonstrou-se como o prolongamento de
jornada afetou a satde das trabalhadoras e trabalhadores, como eles desenvolveram problemas
psicologicos e fisicos, e de que forma isso afetou suas relagdes em geral. Diante disso, pode-
se afirmar que o resultado da pesquisa foi efetivo e o objetivo foi alcangado, tendo em vista
que foi apresentado, de diversas maneiras, como estes empregados foram impactados e como
sua saude foi atingida.

A metodologia utilizada para a producéo deste artigo foi a pesquisa bibliogréfica, da
gual extraimos, por meio de textos, artigos cientificos, livros, dados estatisticos e dispositivos

da lei, até mesmo reportagens, as informacdes apresentadas aqui e conseguimos, atraves de
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andlises, comparacdes e debate dessas informacgoes, elaborar as conclusdes necessarias para,

ndo somente responder & pergunta problema, como também para expor uma pesquisa mais
abrangente.

Entende-se que a metodologia utilizada foi adequada, porquanto as ramificacdes da
pandemia ainda sdo recentes e o material € um pouco escasso, entdo, mediante o tema
proposto, foi necessario considerar algumas variaveis, dentre elas a realidade fatica, que
realmente demonstra os resultados do panorama pandémico. Em razdo disto, a metodologia
foi suficiente, pois pela andlise de artigos cientificos, noticias e testemunhos que
acrescentaram e deram inUmeras perspectivas sobre o tema, foi possivel chegar ao cerne da
questdo, que era o objetivo.

Ante 0 exposto, por intermédio do estudo para essa pesquisa pudemos perceber que 0
Brasil ndo estava preparado para enfrentar uma pandemia, fato comprovado pelas grandes
perdas que tivemos no setor da saide com as milhares de mortes, porém néo foi apenas nesse
setor que 0 nosso pais se mostrou deficiente, o problema foi além, tanto que impactou os
setores educacional, trabalhista, econémico, etc. Durante a producdo deste artigo, pudemos
visualizar o cenério da pandemia em sua totalidade, por vertentes diferentes, fato que auxiliou
no momento de discutir sobre os impactos pos-pandemia, relevantes para o sistema trabalhista
e as relacGes laborais.

A questdo que permanece é: como poderemos aplicar o que foi aprendido no quadro
atual? E imperioso considerar a forma como o meio ambiente de trabalho mudou no periodo
da pandemia, como as condicdes de trabalho tornaram-se precérias, como a vida profissional e
pessoal dos trabalhadores se mesclou, porque todo esse contexto moldou a maneira como 0s
trabalhadores serdo daqui para frente, o que, em alguns lugares, gerou modificacdes nas
modalidades e nos contratos de trabalho.

Para que haja uma ressocializacdo e reinser¢cdo dos empregados no panorama
trabalhista atual, as empresas empregadoras precisam analisar a disponibilidade de cada
trabalhador e ponderar sobre a situacdo de forma casuistica, isto €, estudando caso a caso, haja
vista que, em que pese a pandemia ter impactado negativamente e de modo desmedido no
todo, alguns trabalhadores conseguiram obter uma boa producao nesse periodo.

Alguns, inclusive, preferiram essa modalidade de trabalho por ser uma forma que lhes
permite ficar perto dos filhos e passar mais tempo em casa. Logo, sugere-se que as empresas
levem esses fatores em conta ao organizarem as rotinas presenciais de seus trabalhadores,

pode ser que instalar um sistema hibrido seja uma boa solucdo para alguns, ou realizar uma
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espécie de rodizio dos funcionarios, de forma que ninguém se desgaste excessivamente e 0s

empregados possam se readaptar lentamente a modalidade presencial.

Ademais, ndo se deve ignorar a saude mental e psicolégica dos trabalhadores, pois o
seu estado influencia diretamente na sua produtividade e no seu convivio, é preciso que, no
tocante a esse fator, a empregadora atue em conjunto com o trabalhador e realmente se
interesse pelo seu bem-estar, e ndo somente pelo seu desempenho como funcionario. Sugere-
se, também, instalar uma secdo terapéutica no ambiente de trabalho, com o suporte de uma
equipe de psicologos e profissionais da salde, para auxiliarem nos momentos devidos.

Destarte, as consequéncias que esses trabalhadores tiveram que enfrentar, decorrentes
desse periodo, serdo duradouras, tanto as mentais quanto as fisicas, isto é, irdo perdurar por
muito tempo, por isso é essencial qgue mantenhamos a memoria do que foi essa pandemia e
busquemos um sistema de trabalho cada vez melhor, mais eficiente e acessivel as realidades

de todos os trabalhadores brasileiros.
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RESUMO

A finalidade do presente texto é desenvolver ideias acerca do sistema de precedentes
judiciais, instituido pelo novo codigo de processo civil brasileiro, guiando-se por seus pilares
fundamentais e estabelecendo uma correlagdo com a atuacdo dos magistrados, motivo pelo
qual é adotada a tese do Direito como Integridade de Ronald Dworkin como marco tedrico.
Assim, a pesquisa investiga a dindmica dos precedentes, sua importancia, distingdo e
superacdo, bem como, apresenta uma fundamentagdo tedrica para sua instituicdo, contexto
este que resulta na conexdo e ressonancia que deve existir entre os julgadores e o0s
precedentes, almejando dar coeréncia e seguranca juridicas aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Atuacdo do magistrado; precedentes judiciais; direito como integridade;
Ronald Dworkin; jurisdigéo.

ABSTRACT

The purpose of this text is to develop ideas about the system of judicial precedents,
established by the new Brazilian code of civil procedure, guided by its fundamental pillars
and establishing a correlation with the performance of judges, which is why the thesis of
Ronald Dworkin's Law as Integrity is adopted as a theoretical framework. Thus, the research
investigates the dynamics of precedents, their importance, distinction and overcoming, as well
as, presents a theoretical basis for its institution, a context that results in the connection and
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resonance that should exist between judges and precedents, aiming to give coherence and
legal certainty to the subjects.

Keywords: Acting of the magistrate; judicial precedents; law as integrity; Ronald Dworkin;
jurisdiction.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que aprovou 0 novo Codigo de Processo
Civil (CPC/2015), e que entrou em vigéncia no dia 18 de marco de 2016, ofertou especial
tratamento aos chamados precedentes judiciais, incumbindo ao artigo 926 e seguintes a tarefa
de sua regulacéo, buscando nédo apenas solucionar o antigo problema do excessivo volume de
processos com a mesma discussdo, mas também, conferir maior confianga, maior seguranca
juridica aos cidados, e isso através da estabilidade dos entendimentos judiciais.

Deste modo, 0 tema concernente aos precedentes judiciais é relevante, na medida em
que sua operacionalizacdo faz nascer o dever dos tribunais de observarem 0s seus proprios
precedentes, ndo podendo ignorad-los ao decidir casos andlogos contrariamente as decisdes
anteriores, salvo utilizacdo das técnicas de distingdo e de superacdo. Por isso, o objetivo deste
ensaio € instigar a reflexdo e demonstrar a importancia desse instituto para todo o
ordenamento juridico, visto que seus reflexos alcancardo diversos subsistemas juridicos,
podendo ser compreendido como instrumento de resolucao racional das lides.

Frise-se que a justificativa para esta pesquisa repousa no entendimento de que 0s
precedentes serdo um divisor de &guas para a atividade jurisdicional em todas suas esferas,
porquanto que racionalizara essa importante funcdo estatal, trazendo beneficios ndo apenas
aos que buscam dirimir suas demandas na via judicial, como para o proprio sistema juridico,
que, atraves da coeréncia de seus entendimentos, refletird a seguranca juridica e ficara em
conformidade com a unidade do ordenamento juridico-normativo.

Nessa conjuntura, ainda é perceptivel certa desconfianca em relacdo aos precedentes,
visto sua caracteristica de unificacdo e padronizacdo das decisdes. Sera que sua
implementacdo progressiva é capaz de tornar os magistrados, principalmente os de 1° grau de
jurisdicdo, meros repetidores das fundamentacOes determinantes exaradas pelos tribunais,
tendo sua atividade interpretativa limitada? Essa questdo sera analisada no estudo, que adota
como referencial tedrico a tese do Direito como Integridade de Ronald Dworkin, funcionando
como vetor a auxiliar os julgadores na construcdo de um sistema juridico estavel, integro e

coerente, bem como, sendo a fundamentacéo filosofica para a adogdo desse sistema.
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Destarte, utilizando os Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis

(FPPC) 3, a pesquisa sera exploratoria, qualitativa e de revisdo bibliogréfica, dividida em seis
itens. O primeiro é a introducdo. Em seguida, aborda aspectos gerais e dogmaticos dos
precedentes. Apos, analisa a tese do Direito como Integridade. Depois, aprecia a eficécia e rol
dos precedentes. No quinto item examina a disting&o, a superacgdo, a modulagéo, alcancando a
problemética relativa & vinculagdo hierdrquica e a persuasdo racional. Ao fim, séo

apresentadas as conclus@es do estudo.

2 ASPECTOS GERAIS E DOGMATICOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES
JUDICIAIS

O CPC/2015 regulou, em seu artigo 926 e seguintes, um sistema de precedentes
judiciais obrigatorios, aplicavel, subsidiariamente, a todos os demais ramos do direito
processual, tendo como designio origindrio garantir e preservar a seguranca juridica,
construindo, desse modo, uma nova feicdo para a atividade jurisdicional e para o proprio
Direito processual brasileiro.

A valorizacdo dos precedentes pelo legislador ndo foi uma decisdo abrupta, ao
contrério, é fruto de um processo evolutivo que, do ponto de vista normativo, alcangou seu
apice na edigdo do CPC de 2015 (CAMARA, 2017). A partir dessa nova realidade processual,
a decisdo judicial ndo pode mais representar apenas uma solucdo pontual para um dado caso
concreto, ela pode mais, pode ser um meio para a propria promoc¢do da unidade do direito,
alcancando uma multiplicidade de processos.

Em determinadas situacdes levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, as razfes
adotadas na justificacdo das decisdes podem servir como elementos capazes de reduzir a
indeterminacdo do discurso juridico para casos futuros (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020), contribuindo para a fixacdo de um caminho alicercado em respeitar as
coisas decididas e ndo alterar o que esta estabelecido.

Com o sistema de precedentes, reconhece-se eficacia normativa a determinadas
orientacbes da jurisprudéncia, fazendo com que o juiz ndo decida a demanda com base,
apenas, na letra da lei, mas sim, julgue-a conforme o Direito, por isso a adoc¢do dos

precedentes judiciais, fixando o dever de definigdo de diretrizes hermenéuticas. Almeja-se

3 O FPPC é um encontro que retine processualistas civis de todo o pais, aonde é discutido, de forma isondmica,
as novas solucdes do codigo de processo civil de 2015. A aprovacao de seus enunciados, fonte doutrinaria
interpretativa, depende da aprovacdo, por unanimidade, no grupo tematico, e, aprovagao, também por
unanimidade, na plenéria.
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oferecer solucBes anélogas para lides com mesmo fundamento juridico, evitando interposicdo

excessiva de recursos e aumento de demandas com respostas ja estabelecidas (DIDIER JR.,
2017).

Entrementes, € necessario definir o que é um precedente, visto que a partir da
compreensdo de seu conceito serd possivel entender sua aplicabilidade e relevancia ao
ordenamento juridico e as solucBes judiciais ofertadas ao cidad&@o. Inclusive, segundo
inteligéncia do Enunciado 380 do FPPC, a expressdo “ordenamento juridico”, empregada pelo
CPC/15, contempla os precedentes vinculantes, demonstrando sua valorizacao pelo legislador.

Para Camara (2017) e Marinoni (2016), é possivel entender o precedente como um
pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior, que é empregado como base da
formacdo de outra decisdo judicial, proferida em processo posterior. Em outros termos,
sempre que um 6rgdo jurisdicional, ao prolatar uma decisdo, parte de outra decisdo, proferida
em outro processo, empregando-a como base, a decisdo anteriormente prolatada tera sido ou
sera considerada um precedente.

No mesmo sentido, para Didier Jr., Braga & Oliveira (2015), o precedente judicial
pode ser definido como a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos semelhantes. Vale
ressaltar que, o que forma, efetivamente, o precedente, é apenas a razéo de decidir do julgado,
isto é, a sua ratio decidendi (MACEDO, 2015). Ela é a esséncia da tese juridica suficiente
para dirimir o caso concreto levado ao conhecimento do 6rgao jurisdicional.

Por conta disso, nem toda deciséo, ainda que proferida pelo tribunal, é um precedente.
Uma decisdo que ndo transcender o caso concreto nunca sera utilizada como razdo de decidir
de outro julgamento, de forma que ndo é considerada um precedente. Ademais, uma decisdo
que se vale de um precedente como razdo de decidir, naturalmente ndo pode ser considerada
um precedente. Por outro lado, algumas decisbes nem possuem potencial para serem
consideradas precedente, como aquelas que se limitam a aplicar a letra da lei (NEVES, 2016).

Em adendo, o FPPC também discutiu e aprovou alguns entendimentos que auxiliam na
compreensdo sobre o que pode ou ndo ser considerado um precedente. O Enunciado 315
atesta que nem todas as decisdes formam precedentes vinculantes. Esmiucando a questéo, o
Enunciado 318 informa que os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado
no dispositivo da decisdo ndo possuem efeito de precedente vinculante, assim como, o
Enunciado 319 aduz que os fundamentos ndo adotados ou referendados pela maioria dos

membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante.
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Para que se possa declarar a existéncia de um precedente, é necessaria a observancia

de alguns parametros, ou melhor, condi¢des, que serdo posteriormente mencionadas. Por hora,
merecem destaque os inumeros beneficios que serdo carreados ao ordenamento por conta da
implementacao de um sistema de precedentes judiciais.

A efetiva realizacdo desse sistema sera capaz de promover a igualdade, posto que as
pessoas passardo a ser tratadas pelo Judiciario da mesma maneira, isto é, para casos
semelhantes aplica-se a mesma solugédo; também promovera a confianca, a seguranca juridica
(SCHAUER, 2015; MARINHO, 2015), visto que os cidadaos precisam saber, sentir e ter a
seguranca em torno do Direito, e, este tem que ser, para isso, previsivel. Ndo é crivel que o0s
individuos ingressem com seus petitérios e recebam decisdes dispares, baseadas em teses
juridicas distintas, para casos semelhantes. Se hd um entendimento fixado, esse devera ser
seguido. Além disso, com os precedentes, 0s entendimentos dos tribunais superiores passam a
integrar o rol das fontes formais do Direito.

Outrossim, a previsibilidade evitard ajuizamento de demandas ndo amparadas
juridicamente, diminuindo, assim, o volume de causas. Por isso, & importante que as cortes
judiciais fixem, sigam e facam seguir seus precedentes. E, se temos previsibilidade, as pessoas
ndo irdo ingressar com demandas j& dirimidas. Isso acelerara a resolugcdo das lides,
respeitando-se a duragdo razoavel do processo. O FPPC editou os Enunciados 169 e 316, que
dizem que os 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive os fracionarios, devem, obrigatoriamente,
seguir 0s seus proprios precedentes, e, tal observancia, conduz a estabilidade da
jurisprudéncia fixada.

Além do mais, o sistema de precedentes judiciais fara com que o debate processual se
torne algo mais simples, desde que, € claro, a ratio decidendi ja tenha sido algada a categoria
de precedente formal. Com isso, o Direito ndo ficard submetido ao voluntarismo de cada
julgador, ao que cada magistrado pensa ser o0 correto, 0 justo ou o moralmente aceitavel. Os
precedentes vém para racionalizar o sistema juridico, colaborando para que casos iguais sejam
julgados do mesmo modo e, assim, seja possivel oferecer um tratamento isonémico para as
partes processuais em questdes semelhantes, no que se refere aos fatos principais.

Pois bem. Para alcancar a racionalidade sistémica, principal motivo da fixagdo de uma
ordem de precedentes vinculantes, € pertinente compreender a necessidade de se repensar
alguns conceitos juridicos tradicionais. Deverdo ser revistos para adequarem-se a nova
realidade.

O conceito de processo, verbi gratia, sempre levava em consideragdo a solugéo de um

caso. Agora, precisa ser revisto, porque processo nao é s6 um meio de resolver um caso, pelo
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processo se resolve um caso, mais se fixa um precedente para outros casos. Passa a ser um

método de julgamento de caso e de construcdo do precedente, com potencial de resolucdo de
uma pluralidade de lides.

O contraditdrio deixa de ser visto apenas como uma discussao em torno da solucéo da
demanda e, passa a ser entendido, também, como uma discussdo em torno da fixacdo do
precedente para casos futuros e semelhantes. O Enunciado 02 ensina que para a formacéo do
precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contraditorio e, o
Enunciado 458 ressalta que para a aplicacdo, de oficio, de precedente vinculante, o 6rgéao
julgador deve intimar, previamente, as partes para se manifestarem sobre ele. Essas condi¢fes
devem ser observadas pelo Judiciario no contexto da formacao do precedente.

Com o CPC/15, o principio do contraditorio teve suas garantias ainda mais
explicitadas, quais sejam, a participacdo e a possibilidade de influéncia, efetivamente, na
decisdo judicial. Assim, é dever do juiz zelar pelo efetivo contraditério da demanda levada ao
seu conhecimento, bem como, observar a regra da proibicdo de decisdo-surpresa (DIDIER
JR., 2017). Pelo texto, esta vedado o “emprego de teses ndo submetidas ao crivo do
contraditorio como fundamento para a grande maioria das decisdes judiciais” (DIAS et al.,
2019, p. 38). E por isso que Bahia & Silva (2016) lecionam que o CPC/15 aprofundou o
conteldo de protecdo das garantias constitucionais processuais em relacdo a legislacdo
pretérita, incorporando e ampliando a salvaguarda dos direitos processuais do cidad&o.

O CPC/15 permite, inclusive, que amicus curiae recorra no Incidente de Resolugédo de
Demandas Repetitivas. E, podera recorrer porque o referido incidente servird para fixar um
precedente obrigatério. E o entendimento do Enunciado 391 do FPPC. O novo cddigo
processual regulou a intervencdo do amicus curiae no artigo 138, asseverando que um
interessado pode intervir como assistente na construcdo do precedente, conquanto que sua
fixacdo, repita-se, atingird uma variedade de processos. Desta forma, a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia serao
analisadas para o deferimento ou ndo de seu ingresso na lide.

Igualmente, a motivacdo das decisOes passa a ser encarada como discurso para duas
plateias: discurso para as partes (na solugdo do caso paradigmatico, especifico) e um discurso
para os demais membros da coletividade, visto que poderé fixar precedente para casos futuros
e semelhantes (LOURENCO, 2011).

Em verdade, o sistema de precedentes impds uma revisdo, uma reconstrucdo de nogoes
basicas e tradicionais, além da necessaria compreensdo de temas inteiramente novos. O

CPC/15 esta completamente pautado, estruturado com base nos precedentes judiciais,
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denotando toda a importancia concedida a eles pelo legislador, objetivando revelar que a

vinculagdo aos precedentes significa racionalidade, coeréncia, seguranca juridica e igualdade.

Em continuidade, pretende-se, neste momento, delinear algumas ideias basilares
acerca de conceitos fundamentais visando o entendimento mais claro do sistema ora discutido,
sem 0s quais, 0 estudo seria incompreendido e infrutifero.

A decisdo judicial é formada, basicamente, por duas partes: dispositivo e
fundamentacdo. No dispositivo, o julgador tera que fixar a norma juridica individualizada do
caso concreto. Em outras palavras, a norma juridica individualizada é a norma que regulara o
caso fatico levado ao Judiciério e, é sobre ela que recaira a coisa julgada. Na fundamentacdo,
0 juiz terd de demonstrar a existéncia de uma norma juridica geral aplicavel ao caso trazido ao
seu conhecimento. Isto €, revelard a norma juridica geral da qual decorrerd a norma juridica
individualizada (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Isso ocorrera em toda sentenca ou
acordao, e, para o estudo dos precedentes, € imperioso lancar luzes para a norma juridica
geral.

Essa norma juridica é chamada de geral, pois, serve para inumeras situacfes faticas
que, com si, ressoam. Porém, ndo se deve esquecer que € uma norma construida a partir de um
caso passado, ou seja, nasceu tendo em vista as peculiaridades de um determinado caso
pretérito (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Tem génese, e s6 pode ser compreendida
a luz daquele caso passado.

Entdo, a norma juridica geral do caso concreto € uma norma construida a partir de um
caso, fundamenta a solucdo deste e serve como modelo para a solucdo de casos futuros e
semelhantes. Para todo esse conjunto, formado por caso/problema, argumentacdo juridica
utilizada para a construgdo dessa solugcdo e a norma juridica geral construida ou fixada para
resolvé-lo, € que a doutrina chama de Precedente Judicial.

Assim, deve-se compreender que a decisdo judicial passa a ser vista a partir de uma
dupla perspectiva, quais sejam, ¢ a solucdo de um caso especifico e é um precedente. Frise-se
que o precedente tem um ndcleo. E, o nucleo do precedente € a norma juridica geral. E, essa
referida norma possui um nome técnico, a que se chama de ratio decidendi. Esta representa 0s
fundamentos da decisdo (DONIZETTI, 2017). Em outros termos, consoante Enunciado 168
do FPPC, os fundamentos determinantes do julgamento é o que caracteriza a ratio decidendi
do precedente e possui efeito vinculante para todos os 6rgéos jurisdicionais.

Como ensinam Marinoni, Arenhart & Mitidiero (2020), o que vincula nas decisdes
capazes de gerar precedentes séo as raz0es constantes da sua justificacdo, as quais devem

ainda ser lidas a partir do caso exposto no seu relatorio. Por isso, o precedente pode ser
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identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma questdo juridica. Na pratica, ela

constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos necessarios e suficientes para
decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz. E preciso perceber, contudo, que ratio
decidendi ndo é sinbnimo de fundamentacdo, tampouco de raciocinio judiciario; € mais
ampla, visto que se refere a unidade do direito, e é considerada universalizavel, na medida em
que possui aptiddo para ser aplicada em outras demandas. A fundamentacdo e o raciocinio
judiciario tém a ver com um caso particular, cujo alcance é inferior ao do precedente.

Ademais, é preciso pontuar que, s6 se pode falar em ratio decidendi se encampada
pela maioria dos membros do Tribunal. E o que afirma o Enunciado 317, ao dizer que o efeito
vinculante do precedente decorre da adocdo dos mesmos fundamentos determinantes pela
maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado. E, isso é
importante ressaltar para evitar que ocorra de, num colegiado, os julgadores enveredem por
um s6 caminho, concordem com a conclusdo, mas, cada um com base em uma ratio
decidendi. Situacdes como essa sdo prejudiciais ao intento da fixacdo de precedente, motivo
pelo qual o Enunciado 319 do FPPC fixou que, os fundamentos ndo adotados ou referendados
pela maioria dos membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente vinculante.

Outrossim, merece atencdo o fato de que nem tudo que esta na fundamentacdo é ratio
decidendi. As vezes, o Tribunal acrescenta comentarios laterais, opinides, que, embora
constem da fundamentacdo, ndo sdo ratio decidendi. Se forem excluidas, ndo afetard o
julgado. E, a esse conjunto de manifestacdes laterais, pessoais, que ndo servem como
fundamento para o caso, se chama de obiter dictum ou obiter dicta (no plural) (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVERIA, 2015).

Nesse sentido, obiter dictum é aquilo que é dito, explanado, durante um julgamento ou
consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao €aso, mas ndo constitui
proposicdo necessaria para sua solucdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020).
Para o estudo dos precedentes, ¢ relevante saber que, o obiter dictum ndo é precedente. E
I6gico que, o0 que pode ser obiter dictum num caso, pode ser precedente em outro. Ressalte-se
que, ele ndo é inatil, visto que movimenta o sistema, movimenta a argumentacdo. E, pode
servir como forma de o Tribunal sinalizar qual é o comportamento que vai adotar no futuro.
Inclusive, o voto vencido é exemplo de obiter dictum, pois, ndo € a razéo da decisdo, passa a
compd-la, mas ndo é seu fundamento determinante (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015).
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Em continuidade, discute-se, nas linhas vindouras, uma fundamentacéo filosofica, no

campo da teoria do Direito, para a adocdo do sistema de precedentes judiciais no Brasil, capaz

de contribuir na formacao de um sistema juridico estavel, integro e coerente.

3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE: O FUNDAMENTO FILOSOFICO DO
SISTEMA DE PRECEDENTES

A consecucdo de uma ordem de precedentes judiciais vinculantes ndo se revela tarefa
facil, principalmente em um pais marcado por sensiveis divergéncias de posicionamento entre
seus tribunais. Neste aspecto, revela-se oportuno apresentar, dentro da teoria do Direito, uma
justificacdo filosofica para o reconhecimento e aplicabilidade de um sistema de precedentes,
habil a formacdo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Na obra “O império do Direito”, de 1986, Ronald Dworkin desenvolve a tese
intitulada de Direito como integridade, “teoria normativa a ser adotada em todo Estado liberal
e democrético de Direito” (COELHO; MATOS; BUSTAMANTE, 2018, p. 08), segundo a
qual, essa seria a Unica concepc¢do de Direito capaz de associar a busca da alternativa mais
correta de decisdo com a manutencdo de um padrdo de "integridade” no Direito. Em outros
termos, defende que, para que um magistrado adote a posi¢cdo, a decisdo mais correta, mais
adequada para o caso sob analise, devera guiar sua interpretacéo pelo principio da integridade
do Direito, na medida em que somente desta forma ndo seriam proferidas manifestacoes
discricionérias.

A problemética que Dworkin compartilha estd na sua dissonancia em relacdo ao
preceituado pelo positivismo juridico hartiano, segundo o qual, nas demandas em que inexiste
uma regra clara e especifica para solucéo da lide, o julgador estaria autorizado a se utilizar da
discricionariedade para resolvé-la. Para o filésofo, nos casos em que ndo ha previsao legal
para solucdo, chamados de casos dificeis, 0 magistrado ndo estaria investido de legitimidade
para usar subjetivismos na superacédo da causa e agir como se legislador fosse.

Dworkin refuta a possibilidade de o juiz assumir a postura de legislador e criar
normas, e, como caminho, defende que aquele utilize uma base principioldgica para alcancar
a mais satisfatoria interpretagdo da estrutura politica e do direito cientifico da comunidade. A
partir dai, as situacdes levadas ao Judiciario serdo decididas sempre segundo 0s mesmos
principios, fazendo-se as necessarias distingdes entre os casos quando essas puderem ser
justificadas com base em argumentos principioldgicos, respeitando-se, assim, a forma como

as questdes semelhantes pretéritas foram decididas. O autor, como se verd mais adiante,
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combate as concepgdes do convencionalismo e do pragmatismo, ofertando, justamente, uma
terceira via, o Direito como Integridade (DWORKIN, 1999).

Dworkin (1999) considera que a integridade € um corolario do igual tratamento e, por
isso, € um dos pilares do Estado de Direito, tal como o € a equidade ou o devido processo
legal. Para manter o valor politico da integridade, é necessario que as decisfes de casos novos
mantenham uma coeréncia de principio com as outras decisdes anteriores semelhantes em
outras matérias ou ramos juridicos. Deste modo, busca a construcdo de um Direito guiado

pela unidade e coeréncia, fruto de uma atividade interpretativa. Para Dworkin (1999, p. 120):

[...] direitos e responsabilidades decorrem de decisBes anteriores e, por isso, tém
valor legal, ndo s6 quando estdo explicitos nessas decisdes, mas também quando
procedem dos principios de moral pessoal e politica que as decisdes explicitas
pressupdem a titulo de justificativa.

Para deixar clara sua tese, introduz a figura do juiz Hércules, que é possuidor de
suficiente argucia e paciéncia para reinterpretar o ordenamento juridico como um todo em
busca da Unica resposta correta para cada caso dificil que seja apresentado a ele (PEDRON;
CARVALHO, 2016; PEREIRA, 2017). A tarefa do juiz Hércules pode ser visualizada a partir
de quatro casos dificeis, quais seja, o caso Elmer, o caso McLoughlin, o caso Snail Darter e 0
caso Brown. Casos esses que, na pratica, revelam quatro modalidades de aplicacdo do Direito
como integridade e que, em comum, revelam os propositos do jurista Hércules, quais sejam,
reconhecer o Direito como criado a partir das leis e seguir as decisdes emanadas pelo préprio

Judiciario no passado. Dworkin diz (2017, p. 165):

[...] eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de
alguma jurisdicdo norte-americana representativa. Considero que ele aceita as
principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua
jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis ttém o poder geral de criar e
extinguir direitos juridicos, e que os juizes tm o dever geral de seguir as decisfes
anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional
(rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo.

Apesar do juiz Hércules ser apenas uma figura metaforica, o objetivo do filésofo
(DWORKIN, 1999) e representar a postura, o perfil de magistrado que toda sociedade
democrética espera ter a quando da aplicagdo do Direito. Seguir o que foi decidido no passado
é condigdo para a constru¢do em cadeia de um Direito integro e coerente, e, por isso, mais
justo e igualitario. O que ele defendeu ndo é uma atividade de mera repeticdo das decisdes

pretéritas, mas sim, reproduzir o que € pertinente ao caso analisado e filtrar as
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incompatibilidades faticas. Por isso que a ideia dworkiniana é que sua tese seja um ideal

normativo ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal, sendo uma forma de
superar o convencionalismo e o pragmatismo judicial.

O convencionalismo, inserto no capitulo 1V, é uma espécie de versdo interpretativista
do positivismo juridico. O convencionalismo sO aceita os direitos e responsabilidades que
estejam explicitamente previstos nas decisbes do passado de uma das fontes estatais
autorizadas (Constituicao, legislacdo e precedentes). Nada além do explicitamente previsto
por elas é Direito. O que o convencionalismo busca realizar é o ideal das expectativas
asseguradas, ou seja, busca dar ao Direito o maximo de previsibilidade e estabilidade. Mas
também reconhece os seus limites. Quando aquele deixa mais de uma possibilidade de
interpretacdo, o convencionalismo da ao juiz livre escolha entre elas. Ja quando nao regula o
caso em tela, d& ao juiz poder de legislar, inovar, para o caso concreto (VERBICARO;
HOMCI, 2017).

J& no capitulo Vv, Dworkin (1999) trabalha com o pragmatismo. O pragmatismo,
espécie de versdo interpretativista do realismo e pds-realismo juridico americano, nega alguns
elementos do conceito comum de Direito. Nega que apenas os direitos e responsabilidades
derivados de decisbes do passado possam fundar decisdes judiciais e autorizar 0 uso da
coercdo. Defendem que a decisd@o a ser tomada em cada caso € aquela que seja melhor para a
comunidade como um todo, isto €, que produza mais consequéncias e impactos positivos que
negativos na construcdo do tipo de sociedade que se quer ter (LIMA FILHO, 2016;
VERBICARO; HOMCI, 2017).

Assim, em vez de ter olhar dirigido para o passado, como o convencionalismo, o
pragmatismo visa ao futuro e usa o Direito como instrumento de engenharia social para
chegar até la. Por esta concepgdo, 0s juizes podem e devem tomar quaisquer decisfes que Ihes
parecam melhores para o futuro da comunidade, ignorando toda forma de coeréncia com o
passado como algo que tenha valor por si mesmo (HOMMERDING; LIRA, 2015).

Deste modo, no convencionalismo, o direito ou as responsabilidades s6 decorrem de
decisbes anteriores se estiverem explicitas nessas decisdes do passado, ou se puderem ser
explicitadas através de métodos ou técnicas aceitas pelos profissionais do Direito. J& o
pragmatismo significa que os juizes sempre deverdo tomar decisdes que sejam tidas como
melhores para o futuro da sociedade, acabando por ignorar, assim, qualquer forma de
coeréncia com o passado como algo que tenha valor por si mesmo (VERBICARO; HOMCI,
2017). Dworkin diz (1999, p. 271):

PRECEDENTES JUDICIAIS, DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ATUAQAO DO MAGISTRADO
Versalhes Enos Nunes e Vanessa Rocha Ferreira



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

O direito como integridade nega que as manifestacfes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacGes
juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o
direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.

Considerando a insuficiéncia dessas concepcdes de Direito, no que concerne a
construcdo integra do sistema juridico em uma sociedade, € que o Direito como Integridade
sobrevém como a Unica das concepgdes em que a coeréncia com o passado ndo precisa ser
sacrificada em nome da justica nem a justica em nome da coeréncia do passado. Ao manter
um nexo principiolégico com o passado, a tese se torna compativel com novas interpretacoes
que corrijam erros e se dirijam a decisdo mais justa. Obviamente, o argumento decisivo em
favor do direito como integridade é o da comunidade de principios (VERBICARO; HOMCI,
2017).

O direito como integridade parte da premissa de que a comunidade personificada, fiel
guardia da justica e da equidade, é a verdadeira autora dos direitos e deveres legais, baseado
no sistema de principios que foram justificadores de uma determinada decisdo no tempo em
que ocorreu. Sendo assim, a histéria é importante porque esse sistema de principios deve
justificar tanto o status quanto o conteudo das decisGes anteriores. E, “a Integridade
possibilita uma producdo de respostas adequadas a Constitui¢do no ambito da jurisdigao”
(HOMMERDING; LIRA, 2015, p. 101). Para Dworkin (2007), o direito como integridade
comega no presente e s6 volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo
assim o determine,

Dworkin (2005, p. 237-238) acredita que toda interpretacdo do direito é uma
interpretacdo construtivista, no sentido de permitir uma atuagdo “criativa dos juizes” para
decidir os casos concretos como forma de atualizagdo do proprio ordenamento, onde nao
podera desconsiderar as normas deste e nem as interpretacdes que os outros juizes deram a
casos semelhantes, sob pena de a “obra” apresentar- se fragmentada, ou seja, sem coeréncia:
“Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho exercicio
literario™.

A ideia de integridade impde ao juiz o dever de aplicar ao caso todo o conjunto de leis
e o repertorio de decisdes judiciais pertinentes, rejeitando “o mero subjetivismo e a pura
discricionariedade que emerge como seu corolario” (GOMES; ROSA, 2018, p. 112). Para

explicar isso ele cria a metafora do romance em cadeias na qual o juiz figura, igualmente,
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como autor e como critico e pressupde a seguinte ideia: em um projeto, um grupo de

romancistas escreve um romance em série. Cada romancista da cadeia interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo. Este novo capitulo € acrescentado aos demais e
entregue ao romancista seguinte, e assim por diante. Cada autor deve escrever seu capitulo de
modo a criar, da melhor maneira possivel, o0 romance em elaboragdo como se fosse o Unico
autor da obra (MACEDO JUNIOR, 2018; PEREIRA, 2017).

A complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de
direito como integridade. O primeiro escritor terd a tarefa de interpretar os capitulos e
escolher o género que se propGe a escrever. Logo, cada romancista ndo tem liberdade criativa
ampla, pois ha um dever de escolher a interpretagdo que produza a melhor obra possivel.
Espera-se que o0 romance seja escrito como um texto Unico, integrado, e ndo simplesmente
uma serie de contos dispersos e independentes.

A integridade, diz Bustamante (2018, p. 115), tem um valor e uma importancia muito
maior que refutar o positivismo e suas concepg¢des. Ela ndo apenas estabelece “uma teoria
geral da decisdo no ambito da aplicacdo do direito ou no ambito da legislagdo”, mas também
possui uma tarefa de “estabelecer as bases da legitimidade do poder politico estatal”. Assim, o
objetivo principal do direito para Dworkin € justificar a coercdo estatal e ele acredita que essa
tarefa s é possivel em uma comunidade que reconheca obrigagdes reciprocas de cunho
associativo entre seus membros, que possuem igual status e sdo merecedores de igual respeito
e consideracdo pela comunidade politica personificada e por cada cidaddo que integre essa
comunidade. E, é deste conjunto de obrigacdes associativas que deriva o valor politico da
integridade.

A comunidade de principios pode ser entendida no seguinte aspecto, qual seja, é
possivel considera-la no contexto em que os membros partilham uma compreensdao comum de
principios que informam a justica, a equidade e o devido processo legal e que suas obrigagdes
uns com os outros, fixadas ou ndo em regras explicitas, derivam na verdade destes principios
e sua aplicacdo conjunta e coerente as varias possiveis situacées (COUTINHO, 2018).

Deste modo, se 0 modelo de comunidade que adotamos é o de principios, Unico capaz
de explicar e justificar as obrigacGes associativas em todos 0s aspectos relevantes, entéo, neste
tipo de comunidade todas as decisdes politicas, quer legislativas, quer judiciarias, teriam que,
para serem legitimas, derivar do mesmo conjunto de principios. Ou seja, neste tipo de
comunidade, seria preciso necessariamente observar a integridade. A personificagdo da
comunidade e a adi¢do da integridade a lista das virtudes da comunidade politica, ao lado da

justica, da equidade e do devido processo legal — de que fala o final do capitulo V — néao

PRECEDENTES JUDICIAIS, DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ATUAQAO DO MAGISTRADO
Versalhes Enos Nunes e Vanessa Rocha Ferreira



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

seria mais apenas um argumento moral entre outros com certo peso relativo: ele seria a Unica

fundacdo da legitimidade das decisGes politicas de uma comunidade que se autocompreenda
segundo o modelo de principios, coisa que ela terd que fazer caso queira dar conta de suas
obrigacdes associativas (COUTINHO, 2018).

As obrigacdes associativas exigem, como explicacdo e justificacdo, a comunidade de
principios; e esta, por sua vez, exige, para legitimidade de suas decisdes, a virtude da
integridade enquanto aplicacdo coerente do mesmo conjunto de principios. Como o direito
como integridade € a Unica concepgdo pos-interpretativa do direito que realiza esta virtude,
ele é, assim, a Unica concepcao interpretativa adequada para uma comunidade de principios.
Este é o argumento definitivo em favor do direito como integridade.

Em sintese, a proposta da integridade busca legitimar uma decisdo que considere todos
0s aspectos faticos, normativos e morais relevantes para a solucdo do caso. Com isso, cria as
condigdes para impedir a discricionariedade do intérprete, pois a magnitude da tarefa néo
deixa margem a escolhas arbitrérias. Ao contrario, exige do julgador um esforgo herculeo para
construir uma decisdo que integre materiais vastos e, ndo raro, conflitantes entre si. Desta
forma, o pressuposto basico do direito como integridade é o enquadramento da integridade
como uma terceira virtude politica, ao lado da equidade, da justica e também do devido
processo legal adjetivo, o que configurara os fundamentos para a teoria da decisdo judicial de
Dworkin, cujas expressdes superlativas estdo em Hércules (LIMA FILHO, 2016; MARINHO,
2017).

A integridade ndo se confunde com a justica e com a equidade, mas esta ligada a elas,
conguanto que a integridade s6 faz sentido entre pessoas que querem também justica e
equidade. Quanto ao significado de justica, equidade e devido processo legal adjetivo,
Dworkin (1999, p. 483) diz:

A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a
distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos. A eqliidade é uma
questdo da estrutura correta para esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia
sobre as decisdes politicas da maneira adequada. O devido processo legal adjetivo é
uma questdo dos procedimentos corretos para a aplicacdo de regras e regulamentos
que o sistema produziu. A supremacia legislativa, que obriga Hércules a aplicar as
leis, mesmo quando produz uma incoeréncia substantiva, € uma questao de equidade
porque protege o poder da maioria de fazer o direito que quer. As doutrinas
rigorosas do precedente, as praticas da historia legislativa e a prioridade local sdo em
grande parte, embora de maneiras distintas, questdes de processo legal adjetivo,
porque estimulam os cidaddos a confiar em suposicdes e pronunciamentos
doutrinarios que seria errado trair ao julga-los depois do fato?
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Assim, busca Dworkin limitar a discricionariedade do juiz que deve procurar

compatibilizar sua decisdo com o conjunto legislativo e jurisprudencial existente. E por isso
que a tese de Dworkin é a que melhor se adequa as pretensdes de estabilidade, coeréncia e
integridade do sistema juridico brasileiro, a partir da formacdo do sistema de precedentes
judiciais. Entrementes, os precedentes, que agora ganham for¢a normativa por vontade do
legislador, devem ser aplicados e observados ndo apenas por essa vontade legislativa, mais
por carrearem ao ordenamento a possibilidade de construcdo de uma jurisprudéncia estavel,
integra e coerente, fruto da interpretacdo judicial e desdobramento da comunidade de

principios.

4 EFICACIA E ROL DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

Superada a discussdo sobre o fundamento filosofico para o sistema de precedentes,
passemos a tratar dos seus efeitos. Ademais, antes de expor esses efeitos, é preciso elencar
duas premissas basicas (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA, 2015) para seu entendimento: I)
A eficacia do precedente decorre da Lei, automaticamente. A lei atribui a determinadas
decisbes a eficacia de precedente; e, Il) Esses efeitos decorrem da ratio decidendi. Sempre
que se falar em eficacia do precedente, deve-se lembrar da eficicia da ratio decidendi.

Os precedentes possuem dois efeitos comuns (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015; NEVES, 2016; CAMARA, 2017): a) Obrigatorio ou Vinculante. Este efeito impde que
0 precedente deve ser seguido; e, b) Persuasivo. E o efeito retérico do precedente. Todo
precedente serve, a0 menos, para tentar convencer o juiz de suas razdes. O efeito persuasivo é
um efeito minimo. Conste que, todo precedente é persuasivo por natureza, e, alguns, sdo
persuasivos e obrigatérios. Porém, no direito brasileiro existem mais 04 (quatro) efeitos
(Obstativo; Autorizante; Rescindente e Revisional) (DIDIER JR; BRAGA; OLIVERIA,
2015):

O efeito obstativo impede postulacfes, como a negativa de provimento a recursos;
acOes indeferidas, liminarmente; etc. O efeito autorizante é percebido quando um pedido esta
em consonancia com precedente fixado e este autoriza a concessao de uma tutela provisoria.
O efeito rescindente pode ser constatado quando uma deciséo do Supremo Tribunal Federal
(STF), em controle de constitucionalidade, fundamenta a resciséria de uma deciséo passada,
ou seja, tem forca rescindente da coisa julgada; e, o efeito revisional nasce quando sobrevem
um precedente contrario a decisdo anterior e, esta decisdo precisara ser revista, e nao

rescindida.
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Como se percebe, no Brasil, o complexo eficacial do precedente é muito maior. Um

precedente, apds construido, pode produzir mais de um efeito, simultaneamente. Tamanha a
importancia desse sistema e de seus efeitos ao cidaddo que o CPC previu em seu artigo 926,
caput, que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Esse dever, aduz Donizetti (2017), decorre da adogdo da sistematica de precedentes
em solo nacional e demonstra a necessidade de compatibilizagdo entre as decisdes proferidas
pelos tribunais e o principio constitucional da seguranca juridica.

O CPC/2015, através de seu artigo 926, deixou claro sua valorizacao pelos precedentes
judiciais, adotando a doutrina do stare decisis, concernente em respeitar as coisas decididas e
ndo mexer no que estd estabelecido, primando pela seguranga juridica no ordenamento
juridico.

Por desdobramento, o CPC/15 estimulou os tribunais a uniformizarem a sua
jurisprudéncia, e a manté-la estavel, integra e coerente, para que as acGes e 0S recursos a
serem julgados respeitem as teses anteriormente consolidadas, evitando que cada 6rgao do
Tribunal tenha entendimento distinto sobre determinadas questbes, 0 que semearia a
instabilidade juridica (MONTENEGRO FILHO, 2018). O Enunciado 170 corrobora com a
assertiva ao dizer que as decisOes e precedentes previstos nos incisos do caput do artigo 927
sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.

O artigo 927, do CPC/15, em redagdo inovadora, previu um rol, ndo exaustivo
(DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015), de precedentes judiciais aceitos pelo ordenamento
juridico que, se distinguem entre si pelo seu procedimento de formacéo. Pelos incisos 1 a V do
supracitado dispositivo, o legislador infraconstitucional buscou adequar os entendimentos dos
tribunais superiores em todos os niveis jurisdicionais, de modo a evitar a dispersdo da
jurisprudéncia e, por consequéncia, a intranquilidade social e o descrédito nas decisbes
emanadas pelo Judiciario (DONIZETTI, 2017).

Didier Jr., Braga & Oliveira (2015, p. 456) afirmam que os precedentes enumerados
no artigo 927 possuem, todos, forca vinculante, significando que a ratio decidendi contida na
fundamentacdo desses julgados vincula os demais 6rgdos jurisdicionais. E acrescentam que,
deixar de considerar qualquer um dos precedentes obrigatdrios torna a decisdo omissa, posto
que os precedentes ali discriminados vinculam “interna e externamente, sendo impositivos
para o Tribunal que o produziu e também para os demais Orgdos a ele subordinados”,
objetivando a consagracdo da seguranga juridica.

Passemos agora a realizar algumas consideragbes acerca dos precedentes

individualmente considerados, insertos nos incisos do artigo 927, do CPC/15.
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Quanto ao inciso 1, é cedico que as decisdes do STF em controle concentrado devem

ser observadas por todos. Elas séo vinculantes, e isso existe desde 1988. O que o artigo 927,
inciso | estabelece é que o precedente em ADI, ADC e ADPF é que sera vinculante, ou seja,
sdo os fundamentos determinantes (ratio decidendi) que produzirdo a vinculacdo para todos
0s 6rgdos jurisdicionais. O Enunciado 168 do FPPC aduz que os fundamentos determinantes
do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade caracterizam a ratio
decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos.

O inciso 1l consagra, em definitivo, a forca da sumula vinculante como precedente
obrigatorio na préatica forense. O inciso Ill se dedica a previsdo de que precedentes
construidos nos incidentes de assuncdo de competéncia, de resolugdo de demandas repetitivas
e no julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos produzem precedentes
obrigatdrios e, se caracterizam por serem incidentes que serdo submetidos a procedimento
especifico, visando a formacdo de precedente judicial obrigatério (DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015). Assim, esses incidentes sdo procedimentos criados para a criagdo de
precedentes.

Esses 03 (trés) incidentes, juntamente com os procedimentos para criacdo de sumula
vinculante e para o julgamento de recursos de revista repetitivos (Lei 13.015/14) formam um
conjunto de normas juridicas regulatorias que podem ser chamadas de Microssistema de
Formac&o Concentrada de Precedentes Obrigatorios (DIDIER JR; CUNHA, 2016).

Esses entendimentos, inclusive, foram previstos pelos Enunciados 345 e 346 do FPPC.
O Enunciado 345 dispde que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e o
julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solugdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e
devem ser interpretadas conjuntamente. E, o Enunciado 346 registra que a Lei n° 13.015, de
21 de julho de 2014, compde o microssistema de solucdo de casos repetitivos.

Para ocorrer a formalizagdo dos precedentes, exige-se um procedimento de Formacéo
concentrada (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015), posto que, o Tribunal devera
enfrentar todos os argumentos favoraveis e contrarios aquela tese, sendo permitida a
ocorréncia de: a) Realizacdo de audiéncia publica; b) Intervencdo de amicus curiae; c) Coleta
de todos os argumentos favoraveis e contrarios; d) Publicidade. Essas principais exigéncias
foram mencionadas no Enunciado 460 que, aponta que o microssistema de aplicacdo e
formacdo dos precedentes deverd respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditorio para
amadurecimento da tese, como a realizacdo de audiéncias publicas prévias e participacdo de

amicus curiae.

PRECEDENTES JUDICIAIS, DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ATUAQAO DO MAGISTRADO
Versalhes Enos Nunes e Vanessa Rocha Ferreira



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n.2 202

Ademais, ndo se pode olvidar que, a formacgdo de um precedente devera observar o0s

principios da legalidade, da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia, € 0
que expressa 0 Enunciado 323 do FPPC. Lembrando que, a formacéo desse microssistema é
marcada por uma caracteristica bastante singular, qual seja, as regras de um e outro se
complementam, ndo devem ser analisadas isoladamente, é o que define o Enunciado 345.

Quanto ao inciso 1V, também sdo precedentes obrigatérios as simulas do STF e as
simulas do Superior Tribunal de Justica, logo, as decisdes judiciais deverdo respeita-las. E
neste sentido o Enunciado 314 do FPPC.

Por sua vez, o inciso V trata dos precedentes que vinculam os préprios tribunais locais.
Aqui, temos uma vinculagdo interna; os tribunais ficam vinculados aos seus proprios
precedentes e, 0s juizes de 1° grau ficardo vinculados aos precedentes do seu préprio
Tribunal. Nesse sentido, o Enunciado 169 explica que os érgdos do Poder Judiciario devem,
obrigatoriamente, seguir 0s seus proprios precedentes, e 0 Enunciado 316 sublinha que a
estabilidade da jurisprudéncia do Tribunal depende também da observancia de seus proprios
precedentes, inclusive por seus 6rgdos fracionarios.

O 81° do artigo 927 faz referéncia aos artigos 10 e 489, 81°. Lembrando que, o artigo
10 é o que proibe decisdo surpresa, ou seja, 0 juiz ndo pode decidir com base em questdo que
ndo foi posta em debate. E, o artigo 489, §1°, cuida dos casos de decisdo ndo fundamentada.
Assim, o presente 81° diz que, quando se for aplicar os precedentes, ndo se pode olvidar das
determinacbes do artigo 10 e do dever de fundamentar (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2020).

Ao lado disso, o novo codigo, ao montar o sistema de precedentes obrigatorios,
imputou aos tribunais 05 (cinco) deveres institucionais para a consolidacdo e efetivacdo desse
sistema (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015). S&o eles: publicidade; uniformizacéo;
estabilidade; integridade e coeréncia; todos sdo encontrados nos artigos 926 e 927, §5°.

Quanto ao primeiro dever, que é o de publicidade, os tribunais tém o dever de
comunicar, de dar publicidade sobre os seus precedentes. Constata-se que o sistema de
precedentes pressupde uma boa publicidade, uma publicidade minuciosa e acessivel
(DONIZETTI, 2017). E o que consta no artigo 927, §5°, combinado com o artigo 979 do
CPC/15. Inclusive, o Enunciado 591 do FPPC define que o Tribunal dard ampla publicidade
ao acordao que decidiu pela instauracdo do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade,
incidente de assuncdo de competéncia ou IRDR, cabendo, entre outras medidas, sua
publicacdo em secdo especifica no orgdo oficial e indicagdo clara na pagina da Corte na

internet.
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O segundo dever, que € o de uniformizacdo, preceitua que os tribunais devem

uniformizar a sua jurisprudéncia. Ndo se aceitard mais dispersdo jurisprudencial em um
Tribunal. Frisando que, se ndo o fizerem, estardo descumprindo a lei. Neves (2016) ensina
que quando os tribunais ndo respeitam a sua propria jurisprudéncia, ou seja, quando
desrespeitam 0s seus entendimentos majoritarios, os 6rgdos hierarquicamente inferiores nao
sabem qual entendimento aplicar no caso concreto a luz do entendimento do Tribunal
Superior. O que se busca é eliminar a instabilidade nociva dos entendimentos dos tribunais
nacionais.

O terceiro dever, que é o de estabilidade, conclama que se deve evitar que haja
mudangas repentinas, imotivadas, inesperadas, sem justificativa de sua jurisprudéncia. A
respeito, Camara (2017) assenta que a exigéncia de estabilidade da jurisprudéncia indica que
linhas de decisBes constantes e uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser
simplesmente abandonadas ou modificadas arbitraria ou discricionariamente. Em outros
termos, ndo pode um O&rgdo jurisdicional decidir uma matéria a cujo respeito exista
jurisprudéncia constante simplesmente ignorando essa linha decisoria, promovendo uma
flutuacéo de entendimentos que contraria a exigéncia de seguranca juridica.

O dever de manter uma jurisprudéncia estavel foi mencionado no Enunciado 453 que
afirma que a estabilidade se materializa quando os Tribunais observam 0s seus proprios
precedentes, assim como, o Enunciado 316 orienta que os 6rgdos fracionarios dos tribunais
respeitam os precedentes de seu préprio Tribunal.

O dever de estabilidade est4 relacionado ao que se chama de “inércia argumentativa”.
Ou seja, para aplicar o precedente, ndo ha necessidade de muitos argumentos, ou seja, a carga
de motivacdo é menor. Agora, se for afastar, o que significara quebra da estabilidade, a carga
de motivacdo devera ser maior, mais contundente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Quanto ao quarto e quinto deveres institucionais, quais sejam, integridade e coeréncia,
é preciso compreender que sdo termos muito utilizados no campo do direito cientifico, e até
mesmo na filosofia do direito. Com o CPC/15, porém, ganham forca normativa. Deixam de
ser terminologias doutrindrias e passam a ser termos normativos, a exigir a construgdo de
sentido dogmatico. Ao tratar da tematica, Didier Jr, Braga & Oliveira (2015) elencam uma
série de critérios buscando identificar quando uma jurisprudéncia podera ser caracterizada
como integra e como coerente.

Dizem que a integridade tem a ver com unidade do Direito. Dizer que a decisdo é
integra, é dizer que a decisdo respeitou o Direito, é dizer que o julgador decidiu a favor do

Direito ou em consonancia com ele. Respeitar o Direito é respeitd-lo em toda sua
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complexidade e unidade, isto €, ofertando uma interpretacdo sistemética deste para, entdo,

prolatar uma decisdo. Observar o sistema juridico, os microssistemas, faz parte deste dever. O
Enunciado 456, no mesmo sentido, acentua que uma das dimensdes do dever de integridade
consiste em os tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico.
Sendo que, uma outra dimenséo do dever de integridade consiste na observancia das técnicas
de distingdo e superacdo, sempre que seja necessario para adequar esse entendimento a
interpretacdo contemporanea do ordenamento. Esse € o entendimento do Enunciado 457 do
FPPC.

Pari passu, para se saber se a jurisprudéncia é coerente, é preciso que ela ndo seja
contraditoria. Ndo se admite que o mesmo Tribunal tenha orientacbes que ndo guardem
nenhuma coeréncia logica. O Enunciado 455 do FPPC explica que uma das dimensdes do
dever de coeréncia significa o dever de ndo-contradicdo, ou seja, 0 dever de os tribunais ndo
decidirem casos analogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingdo ou superag&o.
Em complemento, considera-se uma jurisprudéncia coerente aquela que consegue ser
produzida a partir do exame de tudo quanto possa ser arguido contra ela; todos 0s possiveis
argumentos contra aquela orientacdo tém de ter sido enfrentados na formacao do precedente.

Ademais, a coeréncia das decisfes impOe que o Tribunal respeite as decisdes
anteriores no mesmo sentido e respeite a linha evolutiva do desenvolvimento de sua
jurisprudéncia. A superacdo exige que a Corte demonstre a evolugdo da discusséo e 0s
motivos para sua modificacdo; a coeréncia exige esse didlogo com o passado, exige o
chamado “dever de autorreferéncia”. No mesmo caminho ¢ o que acentua o Enunciado 454,
ao dizer que uma das dimensdes da coeréncia a que se refere o caput do artigo 926 consiste
em os tribunais ndo ignorarem seus proprios precedentes, ou seja, observem o dever de

autorreferéncia, observem aquilo que ja foi conhecido, analisado e decidido.

5 A DINAMICA DOS PRECEDENTES E A CONFORMACAO DA PERSUASAO
RACIONAL A VINCULACAO HIERARQUIZADA

Um precedente judicial, regularmente formalizado, jamais pode ser ignorado pelo
magistrado. Ele pode ser aplicado, desde que se observe o artigo 489, §81° V, que exige uma
fundamentacdo especifica para sua aplicagcdo, mas também, pode ser superado ou distinguido,
desde que, por Obvio, também haja justificacdo. Distingdo e superagdo sdo instrumentos
indispensaveis ao desenvolvimento de um sistema de precedentes. Essas técnicas corroboram
em sua realizacdo, otimizando-o. Se o precedente é sindnimo de previsibilidade, superacéo e

distingdo servem ao propdasito de enfrentamento da imprevisibilidade.
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Por sua vez, o ponto de tensdo, no estudo dos precedentes judiciais, repousa,

justamente, sobre a previsibilidade, que vinculara a atividade do julgador, sendo questdo
muito debatida, posto que alcanca assuntos sensiveis, como a independéncia dos magistrados
e a diminuicéo da atividade cognitiva dos julgadores. Antes de avancar nesta seara, 0 estudo

abordara as técnicas da Distin¢do, Superacdo e a modulagdo dos efeitos dos precedentes.

5.1 DISTINCAO

A palavra distingdo assume duas acepcbGes na linguagem juridica (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015): 1. Distincdo € um meétodo de confronto entre o0 caso e o
precedente. E o cotejo, entre um e outro; e, 2. Distingdo é o resultado a que se chega apds esse
confronto. Ou seja, o0 caso tem peculiaridades que o distinguem e que, por isso, 0 precedente
ndo se aplica.

Distincéo €, assim, o método e o resultado a que se chega ap6s o uso dessa técnica. O
juizo de distincdo ndo é um juizo que revoga o precedente, ou em que o julgador esta
desrespeitando o precedente. Ao distinguir, o juiz ndo esta contrariando o precedente, ele esta
interpretando-o para dizer que ndo se aplica aquele caso. Ele ndo esta discutindo a tese, esta
dizendo que ndo se aplica aquele caso fatico (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). A
realizacdo dessa técnica de confronto, € bom ressaltar, pode ser concretizada por qualquer
6rgdo jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado, é o que diz 0
Enunciado 174 do FPPC. A distin¢do &, assim, uma atividade ineliminavel da jurisdicéo.

A distincdo é um corolario do principio da igualdade. E o direito que todo mundo tem
de demonstrar que seu caso € um caso diferente do caso do precedente, e isso é facilmente
perceptivel através do artigo 1.037, §89°, 10, 11, 12 e 13 do CPC/15. Fazer a distin¢do é
comparar 0 caso concreto com 0 caso que gerou o precedente. Por isso que, o relatdrio foi
valorizado, eis que cabe a ele expor o0 caso, e essa exposicdo € a base para poder confrontar
com o outro caso e poder fazer a distingdo. Um bom relatério, um relatério bem construido,
vai ajudar no confronto, na distingdo (MARINONI, 2016). Frisando-se que, 0 ponto central ao
distinguir o caso sob julgamento, é que o juiz deve demonstrar, fundamentadamente, tratar-se
de situacdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor solucéo juridica diversa. E o
entendimento do Enunciado 306 do FPPC.

Outra questdo relevante diz respeito a atuacdo dos interessados no contexto da
suspensdo da tramitacdo em sede de julgamento de precedente. O Enunciado 348 do FPPC
expressa que os interessados serdo intimados da suspensdo de seus processos individuais,

podendo requerer 0 prosseguimento ao juiz ou Tribunal onde tramitarem, demonstrando a
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distingdo entre a questdo a ser decidida e aquela a ser julgada no incidente de resolucdo de

demandas repetitivas, ou nos recursos repetitivos

Ressaltando que, se a distingdo nédo for reconhecida, cabera recurso. Aqui, tem-se a
previsdo expressa de um recurso para demonstrar a distingdo. 1sso revela a importancia que o
sistema da a referida técnica. Para finalizar, é bom frisar que, a doutrina costuma identificar a

distincdo pelo termo em inglés, que é muito difundido, ou seja, distinguishing.

5.2 SUPERACAO

Superar um precedente é revoga-lo. E mudar a orientagdo. Um sistema de precedente
ndo vive sem isso. N&o é uma incoeréncia, 0 sistema exige que a jurisprudéncia seja estavel e,
ao mesmo tempo, passivel de adaptacdo, mudanca. A superacdo, ou overruling, ndo € sinal de
incoeréncia. Pois, ser estavel ndo é ser eterno. Ser estavel significa ndo ser alterada sem razdo
(PEIXOTO, 2015). Se a sociedade muda, se as percep¢oes sobre o Direito mudam, nada mais
I6gico que os precedentes sejam modificados ou superados.

Agora, a superacdo ndo pode se dar de qualquer forma. Alguns critérios devem ser
observados, sdo eles (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015): 1. Quem supera, quem
revoga o precedente € o Tribunal que criou o precedente; 2. Ndo se admite superacdo
implicita. Superagdo implicita é mudar a jurisprudéncia sem dizer que estd mudando a
jurisprudéncia, sem dialogar com o passado. Isso ndo se admite em hipotese alguma. A
superacdo implicita é sinébnimo de arbitrariedade de um Tribunal; 3. Quais sdo 0s motivos que
justificam a superacdo. E preciso identifica-los; 4. Se sobrevier uma lei, uma emenda
constitucional em sentido contréario, € possivel a ocorréncia da superacdo; 5. A transformacao
do modo de ver o Direito. O pensamento juridico muda e isso pode, naturalmente, levar a
superacdo do precedente.

O Enunciado 324 do FPPC declina que Lei nova, incompativel com o precedente
judicial, é fato que acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou Tribunal,
ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacdo de interpretacéo
conforme ou a pronuncia de nulidade sem reducdo de texto. No mesmo sentido, 0 Enunciado
322 aduz que a modificacdo de precedente vinculante poderé fundar-se, entre outros motivos,
na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteracdo econémica,
politica, cultural ou social referente & matéria decidida.

Interessante atentar que, a superacdo de um precedente que seja longevo precisa ter
sua eficacia modulada. Se ocorrer de forma abrupta, retroagindo os efeitos, significara patente

violacdo da seguranca juridica, da confianca e da boa-fé; nesses casos, ndo pode ocorrer
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eficécia retroativa. Nada impede que o Tribunal supere para o futuro, ou seja, mantém o

posicionamento, mas da indicativo de, nos préximos julgamentos, o entendimento mudarg,
sera superado, é o que anuncia 0 Enunciado 320 do FPPC. Essa questdo é chamada de
julgamento alerta. Isso é exemplo de obiter dictum. Agora, se o precedente for recente, aonde
ndo se tenha uma confianga legitima, a superagdo pode ter eficécia retroativa (DIDIER JR;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2015). Essa questdo serd melhor abordada em item posterior.

Pois bem. Voltando, agora, ao 82° do artigo 927, € possivel observar que o mesmo
trata da alteracdo/superacdo de tese juridica e, como se percebe, é tdo impactante uma
mudanca de um precedente obrigatdrio, que se permite que, para superar, se instale uma
discussdo ampla para ver se € caso de superacdo. Tal paragrafo € importante, pois, revela que
se pode instaurar um procedimento para superar um precedente (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015).

O § 3°do artigo 927 trata da modulacéo dos efeitos na superacdo de um entendimento,
inclusive, o Enunciado 55 do FPPC trata dessa questdo. E, seu 84° declina que nao € possivel,
que ndo se admite superacdo implicita. E a primeira vez que uma legislacdo processual
menciona o principio da protecdo da confianca (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015).
Por ele, os tribunais passam a ter, com todos os cidad&os, uma relacdo institucional que impoe
0 dever de se for mudar a jurisprudéncia, convocar e ouvir a todos, modular os efeitos,
fundamentar especificadamente, dialogar com o passado, atentar para a prote¢do da confianca,
atentar para a seguranca juridica. E um dispositivo relevante no contexto dos precedentes.

E bom ndo olvidar que, consoante Enunciado 459 do FPPC, as normas sobre
fundamentacdo adequada quanto a distin¢do e superacdo e sobre a observancia somente dos
argumentos submetidos ao contraditorio sdo aplicaveis a todo o microssistema de formacéo
dos precedentes. A alteracdo jurisprudencial é fundamental para uma sociedade plural. Mas,
deve ser feita com prudéncia. Deve ser usada com bases solidas de fundamentacdo e com

modulacédo de seus efeitos, caso necessario, sob pena de retrocesso.

5.3 DOS EFEITOS TEMPORAIS DA ALTERACAO DO PRECEDENTE. DA
MODULACAO DOS EFEITOS

O § 3° do artigo 927, do CPC/15 dispoe que “Na hipdtese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da

seguranga juridica”.
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O dispositivo legal em referéncia trata a respeito da eficicia temporal da decisdo que

revogar precedente anterior, instituindo novo sentido ao Direito. Como se pode supor, pois,
esse novo entendimento do Tribunal pode acarretar repercussdes sociais das mais evidentes,
na medida em que alterara a forma com que as pessoas até entdo encaravam determinada
questdo juridica. Como se sabe, ao fixar um precedente, a Corte afirma o sentido que a Lei
sempre teve, eliminando eventuais questionamentos sobre sua interpretacdo. Por isso, é
natural que os efeitos desse entendimento possam retroagir em relacdo a data da sua
elaboracdo, abarcando situacdes anteriores a sua formacao, notadamente, desde quando a Lei
passou a vigorar.

Um problema que pode surgir € quando a prépria Corte altera sua convic¢do a respeito
de determinado dispositivo legal, isto é, quando ja hd um precedente anterior, porém, passa a
adotar um sentido diverso ao anteriormente atribuido. Com isso, ndo se quer dizer gque 0 novo
precedente ndo poderd ter eficcia retroativa, no entanto, hd a necessidade de verificar,
sobretudo, as consequéncias sociais e econdmicas que essa nova postura podera acarretar.

Mas ndo sO isso. Para que um precedente revogado continue produzindo efeitos,
relativos as situacdes juridicas consolidadas a época da sua vigéncia, € necessario que se
verifique se a interpretagdo dada anteriormente era razoavel para 0 momento histérico em que
0 precedente se formou. Trata-se da tutela daquilo que Marinoni denomina de “confianga
justificada”, ou seja, a partir do momento da fixa¢do de determinado sentido a Lei, as pessoas
confiam que tal interpretacdo serd seguida no decorrer do tempo, passando a pautar suas
condutas de acordo com esse entendimento. O autor diz (MARINONI, 2016, p. 360):

[...] na modulacdo dos efeitos temporais da decisdo revogadora do
precedente, uma tensdo entre as razdes ou a substdncia do novo precedente, que
equivale ao direito que deve regular a vida em sociedade em determinado momento
histérico, e a seguranga juridica, especialmente nas suas fei¢des de confianga e
previsibilidade. A confianca apenas merece tutela, diante da revogacdo do
precedente, quando ha ‘confianga justificada’, ou seja, confianga qualificada por
critérios que fagam ver que o precedente racionalmente merecia confianca a época
em que os fatos se passaram. Vale dizer que ndo basta qualquer confianca, exigindo-
se uma confianca racionalmente aceitavel.

Com isso, pode-se evitar a chamada surpresa injusta, quebrando-se a confianga
justificada e gerando inseguranca juridica. E exatamente por conta disso que ao Tribunal é
dada a possibilidade de modular os efeitos do novo precedente, a fim de que o mesmo
produza efeitos somente a partir da sua formacdo (ou em data posterior). Mas, as
possibilidades de modulagéo ndo se esgotam com a mera declaracdo de que seus efeitos serao

prospectivos. E possivel, também, por exemplo, que sejam excluidos do novo entendimento
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as questdes ja judicializadas, ressalvando a sua aplicagdo somente aos novos processos.

Ademais, é possivel sobrestar a aplicacdo do novo precedente até que ocorra algum evento ou
data, resguardando as situacdes ja consolidadas, e preparando as pessoas para a mudanca de
posicionamento.

Dessa forma, a partir do momento em que o sistema processual brasileiro passou a adotar
expressamente um microssistema de precedentes vinculantes, evidenciou-se a natureza de
norma juridica de eficacia geral para determinadas decisfes judiciais, sendo necessario,
portanto, que se estabelecesse um mecanismo para preservacdo da seguranca juridica na
hipotese de formacdo de novos precedentes, o que foi resolvido por meio do § 32 do artigo
927 do CPC/15, algo que até entdo estava reservado apenas para os casos de declaracdo de

inconstitucionalidade de Lei, em que seus efeitos podem ser modulados.

5.4 DA PROBLEMATICA DA CONFORMACAO DA PERSUASAO RACIONAL COM A
VINCULACAO HIERARQUICA

E cedico que os precedentes judiciais ocasionardo vinculacdo de forma hierarquizada,
e, junto com isso, uma gama de aspectos positivos, a exemplo de celeridade, previsibilidade,
coeréncia, tratamento isondémico aos jurisdicionados (FERNANDES, 2017); porém, sua
efetivacdo também suscita questionamentos e discussdes, eis que se concebem argumentos
sobre se a forma obrigatdria dos precedentes ndo serd capaz de violar “a independéncia dos
juizes e o principio da persuasdo racional” (DONIZETTI, 2017, p. 1196), afetando a garantia
de independéncia da magistratura.

Marinho (2015, p. 95), quando analisa a prerrogativa de liberdade funcional dos juizes
dentro do contexto dos precedentes, afirma que existira uma mitigacdo da independéncia do
magistrado, na medida em que 0s juizos a quo deverdo observar as teses fixadas nos tribunais
superiores, ainda que o caminho juridico seja diametralmente oposto a sua visao juridica do
fato. Todavia, ressalta que essa “transgressdo a independéncia funcional dos juizes” ¢
legitima, visto que as orientacfes dos tribunais representam uma das fontes juridicas do
Direito, e por isso 0 modelo de precedentes ndo representa um mal para o sistema juridico
brasileiro.

Outro autor que defende o atingimento do poder de criacdo dos magistrados é Araujo
(2015), para quem, a ampliagdo do carater vinculante dos precedentes judiciais, consoante
determinado pelo CPC/2015, leva ao detrimento da liberdade hermenéutica e do poder de
criacdo dos juizes, fazendo com que este tenha limitada sua liberdade de criar e aplicar o

Direito, exigindo-se que caso discorde de posicionamento de 6rgdo superior, devera expor, na
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fundamentacdo, os critérios de afastamento ou superacdo do precedente. Evidentemente, o

proposito do novo diploma processual é diminuir a divergéncia interpretativa e 0 numero de
recursos, principalmente dos litigantes habituais. Logo, a mitigacéo da atividade interpretativa
teve um fundamento, perseguido pelo CPC/2015, o que referenda o sistema de precedentes
adotado em solo nacional.

Cémara (2017) explicita que a eficacia vinculante ndo resulta do disposto no artigo
927 do CPC/15. Para ele, é equivocado pensar que tal eficacia resultaria do fato de que o texto
normativo do caput desse artigo afirma que os juizes e tribunais observardo o que consta dos
incisos do aludido artigo de lei. A exigéncia, contida no caput deste dispositivo, de que 0s
o6rgdos jurisdicionais observardo o que ali esta elencado indica, tdo somente, a exigéncia de
que tais decisdes ou enunciados sumulares sejam levados em conta pelos juizes e tribunais em
suas decisdes. Em outras palavras, o artigo 927 cria, para juizes e Tribunais, um dever juridico
de levar em consideracdo, em suas decisdes, 0s pronunciamentos ou enunciados sumulares
indicados nos incisos do referenciado artigo.

A eficacia vinculante, diz o autor (CAMARA, 2017), quando existente, resultara de
outra norma, resultante da interpretacdo de outro dispositivo legal e que atribua
expressamente tal eficacia. N&o existindo essa outra norma, atributiva de eficacia vinculante,
e a decisdo ou o enunciado sumular serd meramente persuasivo, argumentativo (e, portanto,
ndo vinculante), o que gerara, para juizes e tribunais — obrigados a observa-los em suas
decisbes — um 6nus argumentativo: o de inserir, na decisdo que deles se afaste, uma
fundamentacdo especifica e adequada para tal afastamento, ndo sendo legitimo simplesmente
que o juiz ou Tribunal ignore aquele precedente ou enunciado sumular como se 0 mesmo nédo
existisse.

E a partir dai que nasce o questionamento se poderdo os magistrados transformar-se
em meros copiadores das manifestacdes superiores, vendo seu convencimento fundamentado
se desconstituir? Data venia, ao juiz competente continuara consagrada a persuasdo racional,
observando, imparcialmente, os fatos e as circunstancias, ndo sendo crivel que seja mero
repetidor da jurisprudéncia. Os precedentes ndo podem nascer como evolugdo e, a0 mesmo
tempo, engessar o Direito. Diante de situacdo particularizada, o julgador pode e deve prolatar
deciséo divorciada do precedente vinculante. Didier Jr. (2017, p. 177) leciona, inclusive, que a
jurisdi¢cdo ¢ uma “atividade criativa”.

A funcdo criativa da jurisdi¢do ¢ “ilimitada”, assemelhando-se “a uma atividade de
reconstru¢do”, na medida em que se recria a norma juridica do caso concreto levado ao

Judiciario, assim como, se recria a propria regra abstrata que deve regular, nortear 0 caso
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fatico. Em outros termos, “a criatividade jurisdicional” ¢ revelada em duas dimensdes, quais
sejam: criacdo da regra juridica do caso concreto, encontrada na conclusdo da decisdo, e,
criagdo da regra juridica que servira como modelo normativo para a resolucdo de casos
futuros semelhantes aquele, extraivel da fundamentacdo da decisdo (DIDIER JR., 2017, p.
177/181).

O magistrado deve decidir com base nos elementos existentes nos autos processuais,
muito embora deva avaliar tais elementos conforme seus critérios criticos e racionais,
alicercados no Direito posto. Ora, a liberdade hermenéutica do julgador constitui verdadeiro
corolério do devido processo legal. Nada deve cercear o julgador de langcar méo de todos os
métodos hermenéuticos necessarios a solucdo da lide, para a concre¢do do Direito.

E 6bvio que a jurisprudéncia pacifica ndo deve ser desconsiderada pela autoridade
judiciaria, pois revela a sedimentacdo da resposta ou comportamento que, entende-se, ser o
mais justo para aquela lide. No caso, ao destoar desse entendimento, numa demanda
semelhante, o juiz estaria transgredindo a resposta dada pelo Judiciario ao caso fatico. No
entanto, repita-se, em sede de situacdes particularizadas, a atividade cognitiva fundamentada
do magistrado deve prevalecer. Tanto que, o Enunciado 306 revela que o precedente ndo sera
seguido quando o juiz ou Tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor
solucdo juridica diversa.

Marinoni (2013) acentua que a coeréncia da ordem juridica ou a unidade na expressdo
das decis@es sdo imprescindiveis ao Estado de Direito, motivo pelo qual dar ao juiz o poder de
julgar como bem entender é pretensdo destituida de fundamento, beirando a anarquia, que é
prejudicial ao cidaddo e ao préprio sistema democréatico. Nao se trata de inferiorizar o juiz a
quo, mas sim, fazer com que o Poder Judiciario respeite suas préprias decisdes, expressando,
de modo coerente, a ordem juridica. A distingdo e a superacdo estdo a disposicdo dos
magistrados, desde que haja fundamentacao sélida.

E mais, a edicdo de Lei nova, incompativel com o precedente, é fato que acarreta a nao
aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou Tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, a realizacéo de interpretacdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem
reducdo de texto. E o que preleciona o Enunciado 324. A questio central, no caso de
afastamento de aplicacdo de precedente, € a fundamentacdo, inclusive, sdo os termos do
Enunciado 459 do FPPC que assevera que as normas sobre fundamentacdo adequada quanto a
distincdo e superacdo e sobre a observancia somente dos argumentos submetidos ao

contraditério séo aplicaveis a todo o microssistema de formagao dos precedentes.
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Dentro do contexto dos precedentes, o julgador devera observa-lo, ou seja, devera

enfrentd-lo, ndo pode simplesmente ignord-lo. Na atividade jurisdicional, junto ao caso
concreto, tera 03 (trés) opcbes muito bem definidas, insertas no artigo 489, 81°, incisos V e VI
do CPC/15: 1) Aplicar o precedente; 2) Distinguir o precedente; ou, 3) Superar o precedente.

E bom frisar que a aplicacdo do precedente judicial significa observar o ordenamento
juridico. O Enunciado 380 externaliza esse fato, dizendo que a expressdo ordenamento
juridico, empregada pelo CPC/2015, contempla os precedentes vinculantes. O que,
evidentemente, ndo afasta a realizacdo da distingdo, que compete a qualquer Orgao
jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado, consoante entendimento
fixado pelo Enunciado 174.

Donizetti (2017) aduz que, assim como no sistema positivado, também no stare decisis
o livre convencimento do juiz incide sobre a definicdo da norma a ser aplicada, confrontando-
se a ratio decidendi extraida do paradigma com os fundamentos do caso sob julgamento,
sobre a valoragdo das provas e, finalmente, sobre a valoragdo dos fatos pelo paradigma
escolhido, levando-se em consideracdo as circunstancias peculiares da hipotese sob analise.

Esses caminhos ndo vao transforma-lo num instrumento movido a corda, na medida
em que o juiz continuard sendo o responsavel pela resolucdo da lide. Agora, € injustificavel
que, diante de um precedente obrigatdrio, diga que ndo concorda e deixa de aplica-lo. O nosso
sistema de justica € hierarquizado, sendo que, quem da a ultima palavra, da a orientacéo sobre
o Direito, e essa orientacdo, justa ou injusta, moralmente aceitavel ou ndo, deve valer para
todos.

A atividade interpretativa é imperativa ao desenvolvimento do Direito. A lei precisa
ser interpretada, a constru¢cdo do Direito depende disso e a evolucdo social também. A
valorizacdo dos precedentes e, com isso, a propria valorizacdo da seguranca juridica, da
razoavel duracdo do processo e da isonomia servirdo para aprimorar nosso sistema processual,
jamais para petrificar a fundamental atividade cognitiva judicial ou corroborar com a
eternizacdo das decisdes. A efetivacdo dos precedentes permitira a resolucdo de diversos
processos de uma s vez, permitindo ao Judiciario se desafogar, eis que o férum recebe,
diariamente, diversas demandas com o mesmo teor, e, poderiam ser dirimidas com uma s6
decisdo, de alcance local, regional ou nacional. O papel do magistrado fortifica-se, pois,
dependera dele a analise minuciosa da situacdo que, podera repercutir em escala macro.

Todas as inovagOes e avancos do CPC/15, festejadas pela doutrina especializada e
relevantes para a modernizagdo do nosso sistema processual, s6 alcancardo sua finalidade e

consolidacdo se todos os atores envolvidos atuarem de forma racional e responsavel. O
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diploma processual representa uma profunda mudanca de paradigma, significando que todos

terdo de se desarmar de antigos e obsoletos conceitos e adotar os novos. E preciso abandonar
mentalidades retrogradas, é preciso abandonar os medos e receios, € imprescindivel que se

viva 0 novo, para que seja possivel construir uma nova Justica brasileira.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A insercdo do tema dos precedentes judiciais no corpo do CPC/15 objetiva,
precipuamente, uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais, tornando-a estavel, coerente e
integra, afastando a dissonancia que se alastrou de maneira quase que incontrolavel, carreando
inseguranca aos cidadéos e, com isso, desestabilizando o ordenamento juridico.

A adocdo do regime de precedentes concretiza uma nova fase do direito processual,
aonde os resultados ndo irdo se esgotar nos limites da lide. O processo ganha valorizacéo,
passa a ser espaco de criagdo do Direito, ndo apenas pelo Estado-juiz, mas pela participacao
da sociedade e, notoriamente, pelas partes interessadas. Anseia-se por um Judiciario com
atuacdo mais célere, mais segura, mais estavel, e 0 uso dos precedentes estd a permitir a
concretizacdo desses anseios. O sistema de precedentes judiciais consagrard uma Justica mais
moderna.

Nesta seara, a tese do Direito como Integridade de Dworkin serve ao desiderato de
fundamentar, no campo da filosofia do Direito, a ado¢do desse modelo de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro. Por essa concepcao, ao julgar, o magistrado deve observar as
decisbes anteriores que analisaram o mesmo contexto fatico e aplica-las. A coeréncia é uma
finalidade a ser perseguida pelo julgador, e a tradicdo pretérita ndo pode ser descartada sob
justificativa de subjetivismos. Ao julgador cabe a tarefa de interpretar e aplicar o Direito, e
ndo cria-lo, como se legislador fosse. Neste sentido, a fixacdo e 0 uso dos precedentes é
caminho habil, ndo apenas por representar obediéncia a lei, mas, sobretudo, por instituir
integridade, coeréncia e estabilidade a jurisprudéncia pétria, fruto da préatica judicial em
cadeia.

Por outro lado, o novo diploma imporéa desafios a magistratura, adequar-se a uma nova
sistematica processual, com a necessidade de prevaléncia de decisbes de mérito, negocios
juridicos processuais tipicos e atipicos, e, uma decis@o judicial que ndo servira apenas para
dirimir um conflito, mas, talvez, para resolver milhares de demandas de uma sé vez. A
importancia da fundamentacdo alcanca patamares inigualaveis e o decisum reveste-se de
ampla legitimidade. Exigir-se-& uma mudanca cultural nos operadores do direito e nos

doutrinadores.
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O estudo, mediante pesquisa bibliografica, alcangou o resultado pretendido, conquanto

que analisou as principais caracteristicas do sistema de precedentes adotado pelo legislador,
ofertou uma fundamentacdo filoséfica a luz da tese do Direito como Integridade de Dworkin,
cuidando das técnicas de distin¢do e superacdo dos precedentes e, ao fim, enfrentou a sensivel
questdo que envolve a persuasao racional do juiz e a vinculagdo hierarquizada, demonstrando
que, ao magistrado, mesmo no contexto dos precedentes, se o fato, ainda que acobertado pelo
manto dos precedentes, trouxer caracteristicas particularizadas, aquele podera e devera julgar
adotando a distincdo e a superacdo, observando os contornos faticos e o Direito vigente,
impedindo a proliferagdo de decisdes injustas e inadequadas & realidade juridica e social.

Nunca se deve esquecer que o Direito regula as relagdes humanas, 0s comportamentos
de cada pessoa, €, como sabemos, tais relacdes e comportamentos nunca serdo estaticas,
sempre exigirdo novas respostas, novos contornos praticos para se dirimir os conflitos. A
atividade jurisdicional de interpretagdo ndo cessard, e nunca podera cessar, 0 desenvolvimento
social passa pela efetivacédo do Direito.

Os precedentes serdo um grande salto evolutivo para o Judiciario brasileiro, e com ele,
a necessidade de profissionais e instituicdes reciclarem-se de velhos conceitos, de visdes
obsoletas, enfim, chegou 0 momento de evoluir, de avancar, de pensar e efetivar o novo.
Acredita-se que esses novos tempos serdo benéficos, para as partes, advogados, ministério
publico, defensoria publica e para 0s magistrados, sendo que a esses Ultimos, exigir-se-a que
abandonem a ideia antiquada de que sdo meros aplicadores da lei, pois, com o CPC/15,

passardo a ser, efetivamente, instituidores de um novo Direito.
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RESUMO

A imigracédo de refugiados é um tema essencial no &mbito internacional, por isso a discussdo
de seus aspectos € significativa para esclarecimento de diversos problemas envolvendo este
assunto. Segundo o Relatorio Global da Agéncia da ONU para Refugiados, em 2018 cerca
de 70 milhdes de pessoas foram forcadas a sairem de suas casas, gerando um fluxo intenso
de individuos deslocados em diversas partes do mundo. Neste contexto, este trabalho tem
como objetivo elementar, explorar a protecdo que os menores desacompanhados recebem
durante o processo de migracgdo, principalmente quando estdo desacompanhados. Para esse
fim, foi relacionada a teoria de Francisco de Vitdria, importante autor que desenvolveu
significativos conceitos adotados pelo direito internacional na protecdo do individuo e o
reconhecimento do direito internacional de forma humanizada. A pesquisa destacou a
protecdo da crianca e do adolescente no ambito internacional e concentrou-se, em parte, no
ordenamento juridico brasileiro, no que se refere ao procedimento de protecdo ao menor
desacompanhado em seu territorio. O levantamento de informacfes se deu a partir da leitura
de doutrina referente ao tema, legislacGes e Convencdes internacionais as quais o Brasil é
signatério. Nesse sentido, o ponto principal deste artigo é averiguar a eficiéncia da legislacao
direcionada a protecdo do menor que se encontra na situacdo de imigrante refugiado
desacompanhado.

Palavras-chave: Protecdo da Crianca e adolescente desacompanhados; humanizacdo do
direito internacional; refugiados; convencdo sobre direito das criancas; Estatuto da Crianca
e do Adolescente.
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ABSTRACT

Refugee imigration is an essential subject at the international context, so the discussion of its
aspects is significant to clarify several problems involving this issue. According to the UN
Refugee Agency's Global Report, by 2018 some 70 million people were forced out of their
homes, causing an intense flow of displaced people from around the world. In this context,
this article aims to explore the protection that unaccompanied minors receive during the
migration process, especially when unaccompanied. For this purpose, this proposal it was
related to the theory the theory of Francisco de Vitoria, an important author who developed
significant concepts adopted by international law in the protection of the individual and the
recognition of international law in a humanized way. The research highlighted the protection
of children and adolescents at the international level and focused, in part, on the Brazilian
legal system, regarding the protection procedure for unaccompanied minors in their territory.
The gathering of information was based on the reading of doctrine on the subject, laws and
international conventions which Brazil is a signatory. In this regard, the main point of this
article is to investigate the efficiency of legislation directed at the protection of minors in the
situation of unaccompanied refugee imigrant.

Keywords: Protection of Unaccompanied Child and Adolescent; humanization of
international law; refugees; convention on the Rights of the Child; Child and Adolescent
Statute.

1 INTRODUCAO

O referido artigo explanaré sobre a protecdo internacional de criangas e adolescentes
refugiados que se encontram desacompanhados ou separados de seus responsaveis em pais
diferente do seu de origem. A Convencdo das Nacdes Unidas relativa ao estatuto dos
refugiados, de 1951, em seu artigo 1°, define refugiado como sendo todo o individuo que
temendo ser perseguido por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou ndao quer valer-se
da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual
tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele. (Convencao das Nag6es Unidas, 1951, p. 2).

O intento deste trabalho é explanar acerca da humanizacdo do direito internacional,
tendo como base a tese de Francisco de Vitdria a respeito de jus cogens e ius gentium, bem
como a relevancia das normas imperativas para o cenario atual dos refugiados.

Analisard por meio de convencdes, a protecdo da crianca e do adolescente no ambito
internacional. Ademais, sera observado qual o tratamento dado pelo sistema de normas
brasileiras para criangas e adolescentes refugiados que se encontram desacompanhados,
dispondo como parametro de analise a Portaria n°® 197, de 2019, do Ministério da Justica e

Seguranca Publica, a Resolucdo Conjunta do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
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Adolescente (CONANDA), o Comité Nacional para Refugiados (CONARE), CNIg e
Defensoria Publica da Unido (DPU) e a Recomendacédo n° 20, de 2019, da Comissao Nacional

de Direitos Humanos.

O trabalho sera desenvolvido na modalidade de artigo e a metodologia inclui a
pesquisa bibliografica por meio de livros, teses, decisdes da Corte interamericana de direitos
humanos e dados publicados em sites da internet, legislacGes e Convengdes que tratam acerca
da protecdo da crianca e do adolescente refugiado migrante que se encontra desacompanhado.

Dessa forma, inicialmente, sera realizada a explanacéo da tese de Francisco de Vitoria
para a aplicagdo de um direito internacional mais humanizado, seguindo para o estudo dos
principios que devem ser observados em situaces que envolvam menores desacompanhados
e sua fundamentacdo juridica no ambito internacional. Por fim, sera feita a analise do ponto
central do trabalho, que é como o ordenamento juridico brasileiro trata a situacdo da crianca e
do adolescente imigrante desacompanhado e de que forma a protecdo da crianca e do
adolescente refugiado desacompanhado é eficaz no Estado do Para.

2 A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE EMBASADA NA TEORIA
DE FRANCISCO DE VITORIA

Preliminarmente, € significativo que seja analisada a perspectiva do surgimento do
direito internacional com um viés de relacfes entre Estados. Antes do surgimento da teoria de
Francisco de Vitdria, existia uma visao restrita do direito internacional, a qual consistia na
ideia de que 0 homem ndo era sujeito das relagdes publicas internacionais.

Essa visdo comecgou a ser modificada com o surgimento da tese de Vitdria, o principal
precursor da humanizagio do referido direito. Com a perspectiva de Vitoria, “o ius gentium ja
ndo designa normas reguladoras das relagdes entre individuos, mas entre povos, e normas cuja
validade deriva da propria existéncia da comunidade Internacional” (QUADROS, 2011, p.
22).

Francisco de Vitdria foi um dos fundadores da Escola de Salamanca, e suas teorias
foram essenciais para momentos histéricos, como o descobrimento da América e a
colonizagdo dos indigenas presentes no Brasil. Além disso, 0 autor é uma figura de extrema
importancia para a ideia humanizada de direito internacional como se tem nos dias atuais.

O autor buscava em suas teorias o reconhecimento dos indigenas como individuos
detentores de direitos, por meio do dominium, fato que pode ser exemplificado por Fernando
Rodrigues Montes D’oca (2012, p. 178):
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[...]O trabalho de Vitéria ndo visa “fazer justica”, mas formar uma consciéncia para
que se obre com justica, o que o faz magistralmente trazendo elementos do direito
natural e das gentes, reconhecendo a dignidade dos indicios, sofisticando o debate
sobre a jurisdicdo papal sobre eles, tratando da evangelizacdo e reconhecendo os
povos indigenas como uma nacéao.

Em sua tese, Francisco de Vitdria abordou a conquista do novo mundo e a escravidao,
atividades realizadas por espanhois, alegando que os indios possuiam dominio. Dessa forma,
por possuirem o dominium, sdo detentores de direitos. Essa ideia fica clara, pois, como
assevera Montes D’Oca (2012, p. 179), “Deter dominio significa 0 mesmo que deter direito,
ou seja, dominium e ius sdo a mesma coisa. Uma vez, pois, que os indios sejam reconhecidos
como capazes de dominio, deve-se também reconhecé-los como detentores de direitos”.

Segundo o autor, todo o ser humano é detentor de direitos, e esses direitos devem ser

protegidos, ndo podendo ser restringidos ou violados.

O que importa, porém, antes de ver como Vitéria demonstra que os indios detém
dominio, é que fique estabelecido que esta posicdo do mestre salamanquense, a qual
possui antecedentes na filosofia juridica dos séc XIV e XV, lhe permite reconhecer
que os seres humanos detém uma dignidade inviolavel e ndo sdo passiveis de
instrumentalizacdo, sejam castelhanos, indios, criangas, doutos ou ignorantes
(MONTES D’OCA, 2012, p. 179).

Nesse sentido, vale ressaltar um dos pontos significativos da teoria de Francisco de
Vitoria, na qual defende que todos os seres humanos merecem dignidade, uma vez que sdo
possuidores de uma razdo em potencial. A partir deste conceito, evidencia-se que a protecao
dos refugiados deve ser respeitada por todos os Estados, haja vista ser um direito norteador
para a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, a noc¢ao de que
0s seres humanos possuem dignidade, vem sido adotada desde a teoria de Vitoria até os dias
atuais.

Vitoria também explana a respeito do ius gentium, um dos principais fundamentos
para a humanizacdo do direito internacional pablico, conforme foi supramencionado. Segundo
Trindade (2015), o “direito das gentes”, no entendimento de Vitoria, dispde acerca de uma
sociedade composta por individuos que se organizam em forma de Estado e que a protegédo
dos direitos humanos é um dever que é regido pelo direito das gentes, cabendo ndo s6 aos
Estados, mas também aos individuos que o formam, a sua protecao.

Diante do exposto, a ideia de que o “direito das gentes” pode ser entendida como
concebivel por ser algo téo intrinseco a vida do ser humano, deve ser contemplada por todo o
individuo, independentemente de limites territoriais. Nesse sentido, Montes D’Oca (2012, p.

186) afirma que, “Embora ndo seja necessario como o direito natural, Vitoria reconhece que o
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direito das gentes deve ser reconhecido por todo o orbe, uma vez que constituiu por acordo

comum de todos os povos”. Nessa perspectiva, entendimento que Fernando Montes D’Oca
possui quanto ao direito das gentes é que este faz parte do direito natural, portanto, é cabivel

de aplicacdo a todos os seres humanos:

Sendo o proprio direito natural ou dele derivado, o ius gentium guarda as mesmas
caracteristicas do natural e tem, portanto, uma validade que independe do consenso
ou acordo. Seus principios séo acessiveis a todos, inclusive aos indios, apenas pelo
uso da razdo natural. (MONTES D’OCA, 2012, p. 186).

A partir da ideia do notavel autor, é necessario ressaltar seu pensamento inovador para
0 contexto no qual vivia, visto que o referido foi o primeiro a disseminar a ideia de direitos
intrinsecos e comuns a todos os seres humanos, direitos que deveriam ser observados também
na esfera internacional. Esse entendimento é refletido nos dias atuais, haja visto que existem
cada vez mais instrumentos de protecdo aos direitos humanos, como, por exemplo, as
Convenc0es acordadas e a criacdo de Organizagdes, como a Organizacdo das Nagoes Unidas.

O direito das gentes representa o direito comum a todos, e por isso deve ser protegido
pelo direito internacional, pois coloca o ser humano como o principal sujeito das relagdes
publicas internacionais.

Nessa sequéncia, analisando a teoria de Francisco de Vitoria pelo ponto de vista da
migracdo internacional contemporanea, resta clara que a necessidade de protecdo dos
individuos que foram obrigados a sairem de seus lares, por algum tipo de temor, para viverem
em um local desconhecido, é de vital importancia para o contexto internacional de prote¢do de

direitos e garantias individuais:

Embora seja um direito que se imp&e independente das vontades e que é acessivel
apenas pela razdo natural o ius gentium emerge como um direito que ndo opera com
a autoevidencia que opera o natural, mas que, se fundamentado na autoevidencia
prépria deste, chega a resolugdes acerca dos direitos e deveres das pessoas, validos
independentemente de fronteiras nacionais” (MONTES D’OCA, 2012, p. 186).

Segundo Trindade (2015), Vitoria, a partir do jusnaturalismo, seguido por Francisco
Suérez, encorajou a concep¢ao de solidariedade. Tendo uma visdo universal do “direito das
gentes”, deixou um pouco de lado esta visdo e direcionou especial atencdo aos direitos
fundamentais de todos os individuos. Por consequéncia dessa evolucdo, passou-se a ter a
concepgdo contemporanea de direito internacional, que se perdura até os dias atuais.

Nesse seguimento, destaca-se 0 ius gentium como uma maneira de efetivacdo de

direitos pertencentes a todos os seres humanos por meio da intervencdo de Orgaos
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internacionais, em casos de violagdo desses direitos fundamentais. Segundo Montes D’Oca

(2012, p. 189), “O ius gentium é, portanto, o direito que torna possivel a ideia de uma
comunidade internacional, na medida em que é a partir de suas resolucGes, e somente a partir
delas, que os diferentes povos e nagdes se colocam em marcha para o bem comum mundial”.

Nesse sentido, deve ser observada a aplicacdo de normas internacionais ndo somente
aos estados, mas também aos individuos, situacdo de notavel evolucdo de direitos individuais,
uma vez que as pessoas se tornam protagonistas em um cenario internacional de conquista de
direitos, no qual, anteriormente, apenas os Estados eram tutelados.

Nesse sentido, Vitoria (1528, p. 1-44) apud Accioly, Casella e Silva (2012, p. 76)

afirma:

O direito das gentes ndo tem somente forca de pacto ou de convengdo entre os
homens, mas possui, igualmente, forca de lei. O mundo inteiro, na verdade, que, de
certo modo, constitui uma republica, tem o poder de levar leis justas e ordenadas
para o bem de todos, tais como sdo as do direito das gentes. Consequentemente,
quando se trata de questdes graves, nenhum Estado pode se considerar desvinculado
do direito das gentes, pois este é colocado pela autoridade do mundo inteiro.

Em sua tese de Direito Internacional e no que tange o fundamento do ius getium,
Francisco de Vitdria afirma que certos direitos sdo inerentes a todos os seres humanos,
portanto sdo naturais e inviolaveis. Logo, quando transgredidos, é de concessdao geral que
poderd ser resguardado pelas autoridades legitimas pois “Para Vitoria, em vista da
sociabilidade universal, todo homem tem um direito natural a ser defendido por qualquer
outro e por qualquer autoridade legitima quando é maltratado injustamente por poderes
tiranicos (MONTES D’OCA, 2012, p. 187)

Assim, cabe aos 6rgdos internacionais, bem como a todos os paises, inclusive ao
Estado Brasileiro, a efetivacdo da protecdo dos individuos. Por isso, nesse contexto, é cabivel
a interpretacdo de que os Estados também tém o dever de proteger individuos nao
pertencentes a sua populagéo, incluindo, por exemplo, a protecdo de migrantes refugiados. A
partir desta analise, cabe destacar o caso especifico de criancas e adolescentes refugiados que,
em certos casos, encontram-se desacompanhados de pais ou responsaveis, ampliando sua
esfera de vulnerabilidade no contexto da migracédo internacional.

Além da teoria de jus gentium, é importante ressaltar a analise da teoria de Vitoria
acerca de jus cogens e o porqué que elas sdo aplicadas na protecao desses individuos, no caso,
imigrantes. O Jus cogens esta previsto desde a Convengdo de Viena sobre o direito dos
tratados (1969), em seu artigo 53 e 64, ratificada pelo Brasil por meio do decreto Decreto n®
7.030, de 14 de dezembro de 2009.
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Art. 53: E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. (Convencédo de
Viena sobre o direito dos tratados,1969).

Ja o artigo 64, que trata da superveniéncia de uma norma jus cogens, explana que “Se
sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado
existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se”.

Nesse sentido, Piovesan (2018, p. 57) destaca que “é como se o direito internacional
fosse transformado em pardmetro de validade das proprias ConstituicGes nacionais (cujas
normas passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens
internacional)”.

Jus cogens sdo normas que, além de serem obrigatorias, também sdo imperativas de
direito internacional. Assim, de acordo com Mazzuoli (2016), por serem normas imperativas e
inderrogaveis, possuem hierarquia superior até mesmo das obrigacGes erga omnes, tendo um

entendimento mais abrangente que estas Gltimas. Assim:

A convencdo de Viena sobre o direito dos Tratados menciona ainda um terceiro
conjunto de regras ndo convencionais imperativas, chamas de jus cogens, que se
sobrepdem a autonomia da vontade dos Estados e ndo podem ser derrogadas que por
tratados, quer por costumes ou principios gerais do direito internacional
(MAZZUOLLI, 2016, p. 182).

Ainda nesse sentido, André Gongalves Quadros (2011, p. 277) afirma que: “lus
cogens ou direito cogente significa Direito imperativo. Corresponde ao ius strictum do Direito
Romano, que se contrapunha ao ius dispositivum, isto é, o Direito que nascia da vontade das
partes”.

E importante destacar que a diferenciacio entre obrigacGes erga omnes e regras jus
cogens encontra-se no sentido de que todas as regras jus cogens possuem obrigacfes erga
omnes, ou seja, ndo devem ser confundidas, pois uma é elemento da outra. Visto que se tratam
de imposicbes gerais, deve-se salientar que nem todas as obrigacOes erga omnes sdo

imperativas e inderrogaveis.

As obrigaces erga omnes compfem o conjunto de deveres a todos destinados,
independentemente de aceitacdo e sem a possibilidade de objecdo. O jus cogens por
sua vez, representa uma categoria de normas imperativas de Direito Internacional
geral da qual nenhuma derrogacdo é possivel, a ndo ser por outra posterior da
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mesma natureza (sendo, por isso, mais amplo- até pelo fato de ser hierarquicamente
superior- que as obrigacGes erga omnes) (MAZZUOLLI, 2016, p.178).

Assim, conclui-se que as normas jus cogens tém caréater evolutivo, porém uma norma
de caréter jus cogens s6 pode ser modificada por outra norma de carater jus cogens de mesmo
nivel ou de nivel mais elevado (QUADROQOS, 2011, p. 284-285). Retomando a diferenciacéo

entre jus cogens e obrigacdes erga omnes, é importante ressaltar que:

A relevincia das obrigagGes erga omnes ndo se traduz em uma superioridade
hierarquica como a relevada pelas regras de jus cogens. As obrigagdes de jus cogens
relacionam-se com o “peso” de uma norma, e as obrigagdes erga omnes dizem
respeito ao seu escopo procedimental (AMARAL JUNIOR, 2013, p. 129).

As normas jus cogens possuem validade por meio do seu efeito cristalizador, ou
seja, possuem validade juridica, assim, fundamentam a competéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para realizar a protecdo dos refugiados. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, e a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969,
sdo importantes exemplos da integralidade que é conhecido o jus cogens.

Dessa forma, deve ser um dever do Estado brasileiro obedecer a norma e seu efeito
cristalizador, pois jus cogens podem ser consideradas normas disfarcadas de costumes,

reconhecidas pela comunidade internacional pela sua imperatividade.

3 A PROTECAO DO MENOR DESACOMPANHADO NO AMBITO DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Atualmente, tem-se constatado um nimero cada vez maior de refugiados no mundo
globalizado. De acordo com o relatério global da Agéncia da ONU para refugiados
(ACNUR), em 2018, por dia, cerca de 37 mil pessoas, sdo forcadas a fugir de suas casas por
conta de conflitos e perseguices, e, ainda no mesmo ano, metade da populacdo de refugiados
eram menores de 18 anos. Ainda nesse contexto, cerca de 138.600 criancgas e adolescentes se
encontravam desacompanhados ou separados (ACNUR, 2019).

Essa situagdo ocorre por conta de diversos motivos, entre eles, conflitos armados,
perseguicdes religiosas, violéncias, entre outros. Os refugiados acabam sendo obrigados a se
deslocar para um territério desconhecido, visando a protegerem suas vidas e buscando a
possibilidade de se desenvolverem em um lugar mais propicio para o exercicio da dignidade

da pessoa humana.
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A chegada de individuos em um territério diferente do seu de origem pode ocasionar

a segregacao desses, pois ficam a margem da sociedade. Por si s6, o individuo refugiado se
encontra em uma situacdo vulneravel, ja que podem sofrer inUmeras violéncias no territério
de destino, destacando-se as seguintes situacOes: xenofobia, racismo e exploracdes de
diversos tipos. O Estado deve, entdo, minimizar essas diferenciagdes, proporcionando ao
maximo a efetivacdo de direitos fundamentais inerentes a todos os seres humanos, para que se
possa ter a efetivacao da ideia de direito das gentes oferecida por Francisco de Vitdria.

A protecdo da crianca e do adolescente é prevista no artigo 19° da Convencéio
Americana de Direitos Humanos e também no artigo 6° da Convengdo sobre os direitos da
crianga®, a qual fora retificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 99.710, de 21 de novembro
de 1990. Além disso, essa protecdo é salvaguardada pela Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca, de 20 de novembro de 1959. Assim, cabe aos estados signatarios efetivarem essa
protecdo, incluindo o Brasil.

E vélido ressaltar a importancia do papel da ACNUR, que foi criada por meio da
Resolucao 428 da Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em 1950, no cenario pos Il segunda
Guerra Mundial, momento no qual milhGes de pessoas foram obrigadas a se deslocar
internacionalmente e sair de seus territorios de origem pelo temor que vigorava na época.
Além disso, tem por objetivo dar assisténcia e protecdo internacional® aos refugiados e
promover solucBes duradouras para as questdes esses individuos.

Nesse contexto de protecdo internacional, ha a figura do Comité sobre os Direitos da
Crianca, que foi criado por meio do artigo 43 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca que
faz parte do Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos. Esse Comité tem o objetivo
de fiscalizar a implementagdo dos direitos garantidos na Convencgdo sobre os Direitos da
Crianca, fazendo parte de um sistema de fiscalizacdo e verificacdo desses direitos, sistema
esse que realiza o monitoramento dessas garantias mediante relatérios direcionados aos
estados-partes (PIOVESAN, 2016).

Nessa toada, o Sistema Regional de Protegdo dos Direitos Humanos composto pela

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que tem fungdo de receber dendncias de

3 Art. 19: Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condigdo de menor requer por parte da sua
familia, da sociedade e do Estado.

4 Art 6.1: Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a vida.

S Capitulo I: 1. O Alto Comissariado das NagGes Unidas para Refugiados, atuando sob a autoridade da
Assembleia Geral, assumira a fungdo de proporcionar protecéo internacional, sob os auspicios das Nagdes
Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condigBes previstas no presente Estatuto, e de encontrar solucées
permanentes para o problema dos refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com 0 consentimento de
tais governos, prestando assisténcia também a organizac6es privadas, a fim de facilitar a repatriacdo voluntaria
de tais refugiados ou a sua integracdo no seio de novas comunidades nacionais [...].
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violagdo de direitos humanos e a Corte Interamericana de direitos Humanos que recebe os

casos quando ndo solucionados na Comisséo.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem funcéo jurisdicional e consultiva.
No que se refere a funcdo consultiva, a CorteIDH podera emitir pareceres sobre o contetudo do
Direito Internacional dos direitos Humanos, em especial, a Opinido Consultiva OC-21/14 que
tratou de diversos direitos e garantias da crian¢a e do adolescente no contexto da migragéo.
Entre as questbes tratadas, tem-se destaque a observancia dos seguintes principios nos casos
que envolvam criancas e adolescentes desacompanhados ou separados, Sdo estes: ndo
discriminacdo, do interesse superior da crianga, do respeito a vida e pleno desenvolvimento e
do respeito a opinido da crianca®. Assim, nos casos em que envolvam criancas e adolescentes,
devem ser respeitados esses principios em todo o procedimento no Estado.
O principio da ndo descriminagdo é previsto no artigo 2° da Convencéo sobre os
direitos da crianga que disp0e:
Art. 2.1: Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente
Convengdo e assegurardo sua aplicacdo a cada crianca sujeita a sua jurisdicdo, sem
distingdo alguma, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, crenca, opinido
politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posi¢cdo econdmica,
deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi¢do da crianga, de seus pais
ou de seus representantes legais.
2. Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar a
protecdo da crianga contra toda forma de discrimina¢do ou castigo por causa da

condicdo, das atividades, das opinifes manifestadas ou das crengas de seus pais,
representantes legais ou familiares.

Esse principio esta intimamente ligado ao o principio da igualdade e esta disposto
tanto no predmbulo da Constituicdo Federal quanto no caput do artigo 5°, que dispde que
“todos sdo iguais perante a lei”. Segundo Maria Berenice Dias (2017), esse principio dispde
que deve ser respeitado a igualdade de reconhecimento, que constitui respeitar o direito das
minorias, sejam quais forem suas individualidades.

Assim, a convencdo, segundo a Observacdo Geral n® 6, de 2005, “proibe toda a
discriminacdo baseada na situagdo do menor estar desacompanhado ou por ser refugiado”

(COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2005, p. 8). A partir do exposto, cabe constatar

6</...]Deben inspirar de forma transversal e implementarse em todo sistema de proteccion integral: el principio

de no discriminacion, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de respeto al derecho
a la vida, la supervivéncia y el desarollo, y el principio de respeto a la opinién de la nifia o del nifio em todo
procedimiento que lo afecte, de modo que se garantisse su participacion.” (CIDH, 2017, p.75)

7 «[..]prohibe toda discriminacién basada en la situacién de no acompafiado o separado del menor o en su
condicién de refugiadof...] (COMITE DE DIREITOS DA CRIANGA, 2005, P.8)”

A PROTEQAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE MIGRANTE DESACOMPANHADO
Natalia Mascarenhas Simdes Bentes e Isabelle Pinheiro Figueiredo



REVISTA
J 4

JURIDICA DO CESUPA 3 n 2202

que o Estado, para assegurar a aplicacdo deste principio, deve proteger a crianca de qualquer

forma de descriminacao.

O segundo principio a ser tratado é o do superior interesse da crianca e do
adolescente, que, segundo Maria Helena Diniz (2018), garante ao menor o desenvolvimento
integral dos seus direitos e garantias, além de ser um principio norteador para casos em que
envolvam esses sujeitos.

Esse principio também é previsto no artigo 3° da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, o qual dispbe que todas as acOes relacionadas a crianca devem considerar,
preliminarmente, o melhor interesse da crianga®.

Nesse sentido, a Corte usa como base o principio do superior interesse da crianca
para a tomada de decisdes e a realizacdo de politicas migratdrias na Opinido Consultiva OC-
21/14. Logo:

En el contexto de la migracion, cualquier politica migratéria respetuosa de los
derechos humanos , asi como toda decisién administrativa o judicial relativa tanto a
la entrada, permanéncia o expulsiobn de uma nina o de um nino, como a la
detencién, expulsién o deportacion de sus progenitores asocuada a su prépria
situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de forma
primordial el interés superior de la nina o del nino afectado (CIDH, 2017, p.76) °

No que diz respeito ao direito a vida, este deve ser respeitado como sendo um direito
essencial a todo individuo, haja vista que se trata de um quesito para a vida e para a realizacao
de todos os outros direitos (MORAES, 2016). Assim, é resta claro que todo migrante é
detentor desse direito, inclusive o menor desacompanhado.

Cabe ressaltar que o direito a vida é contemplado no caput do artigo 5° da
Constituicio Federal'® de 1988, em que se garante a inviolabilidade desse direito, estando no
rol de direitos fundamentais, assegurados aos estrangeiros que residem no Pais. Esta
assinalado no artigo 3° da Declaragdo Universal dos direitos humanos®! e no artigo 4.1 da

Convengdao Americana de Direitos Humanos (1969), o qual dispde que “Toda pessoa tem o

8 Art 3.1: Todas as ag0es relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por instituices publicas ou privadas de
assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar
primordialmente o melhor interesse da crianca.

° No contexto da migragdo, qualquer politica migratoria que respeite os direitos humanos, bem como qualquer
decisdo administrativa ou judicial referente a entrada, permanéncia ou expulsdo de uma menina ou de um
menino, bem como a detengéo, expulsdo ou deportacdo de seus pais associados a sua propria situagdo
migratéria, devem avaliar, determinar, considerar e proteger de forma primordial o melhor interesse da menina
ou do menino afetado (CIDH, 2017, p.76, traducdo nossa).

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade]...].

11 Art. 3° Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
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direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde

o momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”, reforgando
ainda mais a sua imperatividade.

Nessa perspectiva, a Corte destaca que a crianca deve ser vista como pessoa
detentora dos mesmos direitos que um adulto, devendo ainda, ter uma atencdo especial devido
a sua vulnerabilidade. Nesse sentido:

[...] La Corte hé& sinalado que las ninas y ninos gozan de los mismos derechos que
los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales (...). En tal orden de ideas, la
Convencion y la Declaracién consagran um trato preferente a las ninas o ninos em
raz6n precisamente de su peculiar vulnerabilidade y, de esa forma, procuran
proporcionarles el instrumento addecuado para que se logre la efectiva igualdad
ante la ley de que gozan los adultos por su condicion de tales (CIDH, 2017, p.74).%

Além dos riscos que todo o migrante corre, 0 menor desacompanhado encontra-se
em uma situacdo ainda mais vulneravel, pois estad exposto a diversos tipos de exploracéo,
maus tratos, abusos e trafico, além de se encontrar longe do seio familiar, fato que propicia a
exploracdo desses individuos.

Dessa maneira, a criangca desacompanhada é duplamente vulneravel, pois ainda ndo
estd com o desenvolvimento completo e encontra-se em uma condicdo migratéria. Neste
cerne, cabe destacar que as meninas sao ainda mais vulneraveis no ambito do refugio, por
conta da exploracdo sexual, como bem observa o Comité dos Direitos da Crianga, na
Observacdo Geral n° 6, de 2005:

[...]Los menores separados y no acompafiados estan expuestos a diversos riesgos
que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo, por ejemplo, la trata dirigida a la
explotacion sexual o de otra indole o la participacién en actividades delictivas de
las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos extremos, la muerte
(COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2005, p. 9).

Nesse sentido, Dias (2017) afirma que o menor deve ter seus direitos e garantias a
vida, a salde, a educacdo, entre outros, tratados de forma prioritaria, por serem vulneraveis,

merecendo assim um tratamento especial.

12 A Corte indicou que meninas e meninos gozam dos mesmos direitos que os adultos e, além disso, tém direitos
adicionais (...) Nesta ordem de ideias, a Convencdo e a Declaracdo consagram um tratamento preferencial a
meninas ou meninos em justamente por causa de sua vulnerabilidade peculiar e, dessa forma, procuram
proporcionar-lhes o instrumento adequado para que se efetive a igualdade perante a lei de que gozam os
adultos seja alcancada por causa de seu status (CIDH, 2017, p. 74, tradu¢éo nossa).

13“0s Menores separados e ndo acompanhados estdo expostos a varios riscos que afetam a vida, a sobrevivéncia
e o desenvolvimento, por exemplo, trafico direcionado a exploracgao sexual ou de outra indole ou participacéo
em atividades criminosas que podem ser prejudiciais a0 menor ou, em casos extremos, a morte” (CIDH, 2005,
tradugdo nossa)
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Ao falar do direito a vida, ndo se pode olvidar do principio da dignidade da pessoa

humana, o qual esta intimamente ligado com esse direito. Esse principio estd previsto como
fundamento do Estado Brasileiro no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal. A respeito do
abordado, Flavia Piovesan (2000, p. 96):

O valor da dignidade humana- ineditadamente elevado a principio fundamental da
Carta, nos termos do artigo 1°, I11- impde-se como nucleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretagdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A
dignidade humana e os direitos fundamentais vém a constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro.

Dessa maneira, é indiscutivel que o principio da dignidade da pessoa humana é
norteador para a efetiva protecdo do individuo, sendo essencial a todos 0s seres humanos.
Assim, “[...] a nogdo juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a
existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2016, p.78).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, destaca ainda a importancia da opiniao
da crianca e do adolescente nos procedimentos que envolvam esses individuos. O Estado deve
ouvi-lo por meio de autoridade especializada e proporcionar a ele um ambiente agradavel,

conforme explanado na OC-21/14.

En el caso de las ninas y ninos migrantes, y particularmente, em el caso de aquellos
no acompanhados o separados de sus familias, el derecho a ser oido cobra uma
especial relevancia. [...] los Estados deben garantizar que el processo se desarrolle
em um entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad
de la nina o nino y que el personal encargado de recibir el relato esta debidamente
capacitado (CIDH, 2017, p. 71)*4.

Nesse sentido, a crianca ou 0 adolescente desacompanhado devem ter todas as
informacdes pertinentes a sua condicdo de imigrante, a seus direitos, informacdes sobre onde
sua familia se encontra e a condi¢cdo no seu pais de origem, conforme dispBe os artigos 12,

13,17 e 2282° da Convengao sobre os direitos da crianca.

14 “No caso de meninas € meninos migrantes, € particularmente no caso daqueles nao acompanhados ou
separados de suas familias, o direito de ser ouvido assume uma relevancia especial. [...] Os Estados devem
garantir que o processo ocorra em um ambiente que ndo seja intimidador, hostil, insensivel ou inadequado a
idade da crianca e que a equipe responsavel por receber o relato seja adequadamente capacitada” (CIDH, 2017,
p. 71, traducdo nossa).
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O principio do non refoulement também deve ser observado nesses procedimentos.

Esse principio trata acerca da ndo devolucdo do refugiado ou do solicitante do refugio, essa
proibicdo existe desde a Convencdo das Nacgdes Unidas para refugiados, datada de 1951 em
seu artigo 33%°.

O principio pode ser visualizado de maneira direta e indireta. Direta ocorre quando o
Estado ndo pode devolver o refugiado para o pais de origem. J& a forma indireta ocorre
qguando o Estado ndo devolve para o pais que ele veio, mas devolve para outro que
provavelmente também gerar problemas para o refugiado. Cabe, portanto, ao Estado proteger
esses direitos humanos que se ndo observados podem causar danos irreparaveis para 0 menor.

Além dos principios acima elencados, é indispensavel ressaltar que no mundo atual
deve ser observado o principio da reunido familiar. Esse principio é norteador para decisfes
gue envolvam menores migrantes, visto que interfere diretamente no desenvolvimento da
crianga e do adolescente. Sobre a importancia do seio familiar, cabe ressaltar que a familia,
entdo, é considerada a estrutura essencial da sociedade, na qual tem-se inicio o molde das
potencialidades do convivio social do ser humano (FARIAS; ROSENVALD, 2018)

Dessa forma, a reunido familiar é de extrema importdncia para 0 menor
desacompanhado, haja vista que, por estar sozinho ou sem um responsavel, torna-se mais
delicado o desenvolvimento e a integracdo desse individuo. Ainda sobre a importancia da

manutencdo do seio familiar:

No ambito familiar, vdo se suceder os fatos elementares da vida do ser humano,
desde o nascimento até a morte. No entanto, além de atividades de cunho natural,
bioldgico, psicoldgico, filoséfico, também é a familia o terreno fecundo para
fendmenos culturais, tais como as escolhas profissionais e afetivas|...] (FARIAS;
ROSENVALD, 2018, p. 33).

Além de, como supramencionado, encontrarem-se em uma situagdo mais vulneravel,
sendo mais propicio a sofrerem violacGes, € mais arduo desenvolver o bem-estar do menor
desacompanhado, necessitando assim, de aten¢do especial.

A familia é vista como a esséncia da sociedade, recebendo, assim, uma protecao
excepcional do Estado (DIAS, 2017). Dessa forma, essa protecdo € prevista no artigo 16.3 da
Declaracdo Universal dos direitos humanos de 1948 que declara que “A familia é o ntcleo

natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado”.

15 Art. 33.1: Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para
as fronteiras dos territorios em que a sua vida 16 ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raca, da
sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas.
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A Convencdo, portanto, além de proteger a crianga e o adolescente em si, resguarda a

protecdo da familia, em seu artigo 17. J& a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos traz,
em seu artigo16.3, a protecdo do nucleo familiar. Nesse cerne, o territorio deve ter bastante
cautela nos procedimentos que incluem criangas e adolescentes, para que seja respeitado o
principio da reunido familiar, em sua maxima.

Consequentemente, h& de se ressaltar que nos casos de sangdo e consequentemente
possivel separacdo do nucleo familiar, acarretard consequéncias no desenvolvimento e no
bem-estar da vida da crianga migrante, alguns até mesmo irreparaveis. Nesse sentido, a Corte

Interamericana no Caso Familia PACHECO Tineo vs. Estado plurinacional da Bolivia

Ademas, la participacion de los ninos adquiere especial relevancia cuando se trata
de procedimentos que pueden tener caracter sancionatdrio, em relacién con una
infracciéon al régimen migratério, abiertos contra ninos migrantes o contra su
familia, sus padres, representantes o0 acompanhantes, pues este tipo de
procedimentos pueden derivar em la separacion de la familia y em la subsecuene
afetacion del bienestar de los ninos, independentemente de que la separacion ocurra
em el Estado que expulsa o em el Estado donde sean expulsados (CIDH, 2017, p.
73-74),

Consequentemente, é imprescindivel a importancia da manutencdo da familia para
gue o imigrante desacompanhado tenha um desenvolvimento saudavel no territorio novo.
Dessa forma, é substancial a protecdo tanto a crianga e ao adolescente, como também a
familia, necessaria ao bem-estar do menor desacompanhado que se encontra em uma situacao
de vulnerabilidade.

Dessa forma, a protecdo da crianca e do adolescente refugiado se desenvolveu por
meio de diversos dispositivos internacionais, surgindo principios a serem seguidos no ambito
internacional. Assim, a necessidade dessa protecdo foi percebida por Francisco de Vitéria, que
mesmo estando em outro contexto internacional, no qual fez sua teoria demonstrando que os
indios possuiam direitos, mostrou-se fundamental para a prote¢do do individuo na esfera

internacional até a atualidade.

4 CONTEXTO NACIONAL E PARAENSE DA PROTECAO DO IMIGRANTE
REFUGIADO DESACOMPANHADO

16 «“Além disso, a participagdo de criancas adquire especial relevancia quando se trata de procedimentos que
podem ter carater sancionatdrio, em relagdo a violagdo do regime de migratério, abertos contra criangas
migrantes ou contra sua familia, seus pais, representantes ou acompanhantes, como esse tipo de procedimentos
podem derivar na separacdo da familia e no comprometimento subsequente do bem-estar das criangas,
independentemente da separagdo ocorrer no Estado que expulsa ou no Estado onde sdo expulsos” (CIDH,
2017, p. 73-74, traducdo nossa).
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No Brasil, pode-se perceber a evolucdo da protecdo do imigrante com a observagao

da legislagé@o nacional. O primeiro grande marco dessa protecdo se deu pela promulgacéo da
Lei n° 9.474/1997, que implementa o Estatuto dos refugiados de 1951. Outro marco
legislativo se deu com a publicacdo da lei de Imigracdo (Lei n°® 13.445/2017), que viabiliza
diversos avan¢os no tratamento desse individuo.

Todavia, com a chegada massiva de refugiados no Brasil, passou-se a ter a
necessidade de legislacdo mais especifica para as consequéncias desse fluxo migratorio
intenso. Foi nesse contexto que surgiu a Resolucdo Conjunta n® 01 de 2017 CONANDA,
CONARE, CNIg e DPU e a Portaria n°® 197 de 2019 do Ministério da Justi¢ca, que serdo
explanadas posteriormente.

Nessa perspectiva, o Brasil, antes mesmo da publicacdo da lei de migracéo, traz em
seu texto constitucional, a protecdo da crianca, do adolescente e da familia. No caput do artigo
226 da Carta Magna é previsto que a familia tem distintiva protecdo do Estado'’. A protecéo
da crianca e do adolescente fica por conta do caput do artigo 227 da Constituicdo que prevé:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo (Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

Dessa maneira, ndo ha davidas que o Estado Brasileiro salvaguarda de maneira
especial a crianca e o adolescente, deferindo o carater de prioridade nos procedimentos que
envolvam esses individuos. Além disso, o ordenamento juridico brasileiro também protege o
seio familiar, que € essencial para o desenvolvimento do menor, conforme o padrdo
recomendado pela CIDH, o qual fora previamente explanado.

Além da lei de imigracdo e da atencdo especial prevista na Constituicdo Federal,
tem-se a garantia da protecdo da crianca e do adolescente figurada no microssistema do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei n. 8069/90), que é regido pelo principio do
melhor interesse da crianca. O ECA surgiu no contexto do novo paradigma que a Constituicao

trouxe em 1988. Nesse sentido:

Este novo paradigma fomenta a doutrina da protecdo integral a crianca e ao
adolescente e consagra uma ldgica e uma pricipiologia proprias voltadas a assegurar
a prevaléncia e a primazia do interesse superior da crianga e do adolescente. Na
qualidade de sujeitos de direito em condicdo peculiar de desenvolvimento, a crianga

17 Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
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e ao adolescente é garantido o direito a protecdo especial. (PIOVESAN, 2016, p.
467).

Destaca-se que o Estatuto da crianca e do adolescente foi o responsavel por
internalizar as obrigacgdes provenientes da Convencao sobre os direitos da crianga de 1989. O
direito a vida é evidenciado pelo ECA nos artigos 4° e 7°'8, J4 o principio da n&o
discriminagio é amparado pelo artigo 5° do referido estatuto®®.

Cabe ressaltar a relevancia do artigo 58 do Estatuto, que protege os valores
historicos, artisticos e culturais do contexto social que o menor se encontrava no pais de
origem, assegurando a liberdade da criagio e o acesso as fontes de cultura®®. Este dispositivo
tem extrema importancia para o contexto educacional da crianca e do adolescente imigrante,
pois esse, na maioria das vezes, é obrigado a conviver em um local onde a sua cultura, modo
social e educacdo sao diversos do seu pais ascendente.

Dessa forma, a integracdo da crianca € extremamente importante, pois garante ao
menor desacompanhado a efetivacdo de direitos basicos, como 0 acesso a educacdo, saude e
documentacdo. O Estado deve, portanto, realizar a integracdo efetiva desse menor para que
seus direitos e garantias sejam protegidos, fazendo com que ele se desenvolva de maneira
digna.

Além disso, como ja analisado anteriormente, ha a importancia da opinido e da
participacdo do menor em procedimentos que os envolvam. O ECA destaca essa importancia
como pertencente ao direito a liberdade, protegido no seu artigo 16%*. Assim, o Estatuto
reforcou as garantias a serem observadas na protecdo da crianca e do adolescente, conforme
disciplinado pela Corte Interamericana.

No ambito das legislacdes nacionais especificas, tem-se a Resolugdo Conjunta n° 01
de 2017 CONANDA, CONARE, CNIg e DPU, a qual trata de uma das politicas brasileiras de
acolhimento de menores desacompanhados ou que se encontram separados. Em seu Capitulo

I1, é disposto os principios e garantias salvaguardados pela Resolucdo.

18Art, 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida [...].

Art. 7°; A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salide, mediante a efetivagdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia.

19 Art. 5°: Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo,
aos seus direitos fundamentais.

20 Art. 58: No processo educacional respeitar-se-do os valores culturais, artisticos e historicos proprios do
contexto social da crianga e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o0 acesso as fontes de
cultura.

2LArt. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:][...]-1l - opinido e expressdo.[...].
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Por meio da analise da Resolucdo, tem-se a observacdo ao seguinte: Os artigos 2° e

5° da Resolugdo? elencam os principios da ndo discriminacéo e igualdade. Ja o principio do
melhor interesse e da prioridade é previsto no artigo 3°?%, seguindo o disposto no artigo
constitucional 227, supracitado. O principio do non refoulement e da unido familiar estdo
previstos no artigo 4°2*. Por fim, o principio da importancia da opinido do menor
desacompanhado esta previsto nos artigos 6° e 7° da Resoluco?®.

Conforme destacado no artigo 12 da Resolugdo Conjunta, cabe a Defensoria Publica
da Unido (DPU) o ‘“acompanhamento da crianca e¢ do adolescente desacompanhados”.
Devem, pois, 0s outros 6rgdos realizarem o encaminhamento do menor desacompanhado a
DPU para que esta realize todos os tramites legais para possibilitar a0 maximo a reunido
familiar.

Dessa forma, a Resolucdo Conjunta segue todo o recomendado pela CIDH, no que
tange aos principios a serem seguidos pelos Estados na protecdo da crianca e do adolescente.
Além disso, a Resolucdo Conjunta segue todos os tramites que a Corte prevé na Opinido
Consultiva OC-21/14, no que tange o procedimento que deve ser realizado quando a crianga
ou o adolescente desacompanhado ingressar no Territorio brasileiro, em seu Capitulo IV que
dispOe sobre a entrevista individual e a anélise da proteco.

Outra legislacdo especifica que deve ser dada atencdo é a Portaria n° 197 de 2019, do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, que trata dos procedimentos formais que o0s
imigrantes menores de idade desacompanhados se submetem para regularizarem sua situacdo
de residéncia no Brasil. Em seu artigo 3°, fala dos legitimados legais que podem requerer, na
forma de representantes dos menores, a autorizagcdo para residéncia no pais, sdo eles o

defensor plblico ou o representante legal nomeado por juiz competente.?®

2Z2Art 2°: A politica de atendimento a crianga e adolescente seré aplicada, em sua integralidade e sem qualquer
discriminacéo e em igualdade de condicdes, a toda crianga e adolescente de outra nacionalidade ou apatridas,
em ponto de fronteira brasileiro.

Art 5°: A crianca e adolescente desacompanhados ou separados ndo serdo criminalizados em razéo de sua
condi¢do migratoria.

ZArt 3: Os processos administrativos envolvendo crianca ou adolescente desacompanhado ou separado
tramitardo com absoluta prioridade e agilidade, devendo ser considerado o interesse superior da crianga ou do
adolescente na tomada de deciséo.

24Art 4°: Ndo sera aplicada medida de retirada compulséria a crianca e adolescente desacompanhados ou
separados de suas familias para territério em que sua vida ou liberdade esteja ameacada, ou ainda seus direitos
fundamentais estejam em risco, respeitados os principios da convivéncia familiar e da ndo devolugdo.

ZArt 6°: Ao longo do processo, a crianca ou o adolescente deve participar, ser consultado e mantido informado,
de forma adequada a sua etapa de desenvolvimento, sobre os procedimentos e as decis6es tomadas em relagéo
aelaou ele e aos seus direitos.

Art 7°: Criancas e adolescentes desacompanhados ou separados, devidamente representados, deverao ter acesso
a procedimentos migratérios ou de reftgio.
2 Art. 3° A autorizacdo de residéncia prevista nesta Portaria sera requerida:
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Além disso, a Portaria também trata do prazo de renovacdo da autorizagdo de

residéncia no pais. Apesar de tratar apenas do procedimento de autorizacao de residéncia, tal
portaria representa um grande passo para a aceitacdo de imigrantes em territorio nacional,
uma vez que seus tramites procedimentais nao sdo dificultosos ou burocraticos.

No ambito Paraense, a situacdo dos refugiados deve receber atencdo ainda mais
especial, pois no Estado os maiores nimeros de refugiados s@o venezuelanos indigenas da
etnia Warao. O cuidado particular a esses indigenas ocorre devido a inumeros desafios,
destacando os seguintes: lingua, cultura, convivio social e 0 mercado de trabalho.

Nesse contexto, o Estado do Para além dos desafios pertinentes a todos os refugiados
imigrantes, possui obstaculos ainda mais especificos, como por exemplo a comunicagdo com
os indigenas que utilizam a lingua local, chamada Warao.

E importante destacar também que esses imigrantes viviam em condi¢des sociais
diferente das que eles encontraram no pais de refgio, no caso o Brasil, principalmente no que
tange a vida na “cidade”, haja vista possuiam como atividade principal o extrativismo. Dessa
forma, muitos se deparam com certa estranheza com habitos que antes eles ndo detinham
convivio.

Nesse sentido, ha a Recomendagéo n° 20 de outubro de 2019 do Conselho Nacional
de Direitos Humanos (CNDH), a qual recomenda que devem ser respeitadas as
individualidades desses povos:

Aos governos dos seguintes estados da Federacdo: Amazonas (AM), Pard (PA),
Acre (AC), Ronddnia (RO), Roraima (RR), Amapé (AP), Tocantins (TO), Mato
Grosso (MT), Mato Grosso do Sul (MS), Maranhdo (MA), Piaui (P1), Ceara (CE):

a) Que ndo fomentem e ndo adotem procedimentos de afastamento de suas
familias, como o acolhimento institucional e o acolhimento familiar, das criancas
venezuelanas em situacdo de rua, ou gerem a perda ou a suspensdo do poder
familiar, sem que antes sejam observadas outras medidas de protecdo elencadas
nos incisos do art. 101, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em observancia
igualmente do paragrafo 1° do mesmo artigo, obedecendo a excepcionalidade das
medidas supracitadas e a garantia de acesso dessas criancas e suas familias aos
servicos basicos. Ademais, deve-se prezar pelo respeito as diferencas étnicas e
culturais, respeitando o modo de vida e a visdo de mundo destes povos,
notadamente da etnia Warao, agindo, portanto, em conformidade com os preceitos
constitucionais, zelando pelos direitos e garantias fundamentais e os direitos
humanos.

No Estado do Para, tem-se a figura da Secretaria de Justica e Direitos Humanos
(SEJUDH), que atua na articulacdo de politicas publicas e na documentacdo dos migrantes.

Ha também a Secretaria de Estado de Assisténcia Social, Trabalho, Emprego e Renda

I - por Defensor Publico; ou
Il - pelo representante legal nomeado pelo juiz competente.
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(SEASTER) e a Fundacdo Papa Jodo XXIII (FUNPAPA), que atuam no acolhimento dos
refugiados.

No ambito nacional, existe a plataforma digital que trata de todos os procedimentos
de refugio no territério nacional, chamada Sistema do Comité Nacional para os Refugiados
(SISCONARE).

Dessa forma, ha um trabalho intersetorial que estd sendo realizado no ambito
paraense feito por diversos 6rgaos, tendo como destaque os seguintes: a SEJUDH, a DPU, o
Conselho Tutelar e Ministério Publico Federal, que esta sendo feito no ambito paraense.
Apesar disso, ha a necessidade de destacar alguns problemas a serem superados, como a falta
de informacao, a falta de capacitacdo de alguns profissionais para tratar sobre o assunto, além
da falta de recursos do poder publico, seja para investir na capacitacdo de servidores ou em
politicas publicas efetivas.

Dessa forma, o problema ndo estd na legislacdo vigente que segue o recomendado
pela CIDH, mas sim na efetivacdo dela. Os 6rgdos acabam por ndo ter estrutura suficiente
para receber a demanda intensa de refugiados que adentram no pais, em especial no Estado do

Para.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico materializou-se a partir da ideia de reunir um tema atual no
contexto de globalizacdo, que é a migracdo internacional, e analisa-lo com base na teoria
desenvolvida por Francisco de Vitoria, sob o enfoque do ius gentium e do ius cogens. Para
maior direcionamento da pesquisa, foi estabelecido que o foco principal seria explorar a
situacdo de menores desacompanhados e que estdo inseridos neste contexto de imigragao
internacional.

Diante disso, o presente trabalho destacou a teoria de Vitoria sobre o ius gentium, que
estabelece que todo ser humano é detentor de direitos individuais, inclusive na esfera
internacional, sejam eles portugueses, indios, criangas e idosos. Além disso, explanou sobre
as normas imperativas de direito, chamadas de jus cogens.

Na sequéncia, com o intuito de esclarecer a respeito do tratamento que esses menores
desacompanhados recebem, foram apresentadas referéncias de legislacdes, nacionais e
internacionais que tratam do assunto. Ademais, foi destacado o papel no Estado do Para nesse
contexto de imigracdo internacional, uma vez que se chegou a um numero significativo de

imigrantes refugiados ao Estado nos ultimos anos, em especial os Venezuelanos.
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Nessa perspectiva, é importante ressaltar que a legislagdo vigente sobre a protecdo do

menor desacompanhado, seja no contexto nacional ou internacional, segue 0s preceitos de
protecdo internacional que Francisco de Vitoria desenvolveu em vida, 0 que representa
também um reflexo de antigas teorias no cenario de atual de globalizacéo. Logo, a protecédo da
crianga e do adolescente € observada desde o inicio da Humanizagdo do direito internacional,
com a teoria de Francisco de Vitoria, vigendo até os dias atuais.

No contexto de protecdo da crianca e do adolescente, constatou-se que, no
Ordenamento juridico brasileiro, a crianca e o adolescente possuem todas os direitos
fundamentais relativos a pessoa humana, sejam os reconhecidos pela legislacdo brasileira,
como o0s assegurados nos Tratados internacionais, os quais o Brasil é Estado-parte
(PIOVESAN, 2016).

Mesmo havendo essa protecdo, ainda existem alguns obstaculos a serem superados,
como a xenofobia, a falta de acesso dos imigrantes ao mercado de trabalho, o convivio social,
a lingua, a cultura diferente e a falta de informacdo. Assim, se tem a conclusdo de que no
Estado Paraense, onde ha uma maior incidéncia dos imigrantes venezuelanos da etnia Warao,
ndo é suficiente que hajam politicas pablicas, sem a sua devida aplicacao.

Em decorréncia disso, os imigrantes acabam tendo um acesso escasso a esse sistema,
0 que ocorre devido aos paradigmas supramencionados que devem ser superados. E
necessario que haja um olhar mais humanizado direcionado a esse individuo, como bem tinha
Francisco de Vitdria com os indigenas.

Além disso, se faz necessario que as politicas publicas sejam efetivadas, por meio da
atuacdo do poder publico, para que este possa qualificar os servidores que lidam diretamente
com os imigrantes. Ademais, que seja direcionado mais recursos para os Orgdos Municipais,
Federais e Estaduais, para que esses possam efetivar os mecanismos ja existentes e ter assim,
uma maior rede de protecdo desses individuos.

Assim, ndo se pode olvidar dos ensinamentos desenvolvidos por Francisco de Vitoria,
haja vista que se mostram necessarios para a visdo do ser humano como possuidor de direitos
e da aplicacdo dessa protecdo como normas dirigidas a todos os Estados. Desse modo,
independente da contextualizacdo de Vitoria ter se dado em um momento em que o problema
era a colonizagdo do novo mundo, € possivel aplicar sua teoria para 0s problemas
contemporaneos.

Por fim, fica clara a protecdo especial que a crianga e 0 adolescente possui, seja no
ambito nacional quanto internacional. Cabe destacar que, mudancas sempre sd0 necessarias,

uma vez que a sociedade estd em constante dindmica, por isso, a adocao de politicas publicas
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efetivas voltadas para o tema se fazem necessérias sempre, haja vista que o fluxo de

imigrantes refugiados tem se tornado cada vez mais intenso. Dessa maneira, a protecédo dos
refugiados ndo pode deixar de ser preocupa¢do do Estado uma vez que garantir a protecdo

desses individuos, trata-se de uma imposi¢do internacional imperativa.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo realizar uma analise a respeito de como o
desenvolvimento das relagfes de consumo no ambito digital afetam consumidores em
situacdo de hipervulnerabilidade. Com esse proposito, sera feita uma analise no viés
consumerista de conceitos essenciais para entender como se compde a relagdo de consumo e
uma definicdo de o que seriam contratos eletrénicos. Também sera mostrado que com a
pandemia da COVID-19 houve um aumento do consumo por meio digital e como este fato
afetou consumidores considerados hipervulneraveis. Por fim, sera feito uma andlise de quais
os direitos assegurados aos consumidores hipervulneraveis e até que ponto tais direitos sao
de fato respeitados.

Palavras-chave: Direito do consumidor; Cddigo de Defesa do Consumidor; legislacéo;
contratos eletronicos; hipervulnerabilidade.

ABSTRACT

This article aims to analyze how the development of consumer relations in the digital
environment affects consumers in situations of hypervulnerability. For this purpose, an
analysis will be made from a consumerist perspective of essential concepts to understand how
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the consumer relationship is composed and a definition of what electronic contracts are. It will
also be shown that with the COVID-19 pandemic there was an increase in consumption
through digital means and how this fact affected consumers considered to be hypervulnerable.
Finally, an analysis will be made of which rights are assured to hypervulnerable consumers
and to what extent these rights are in fact respected.

Keywords: Consumer Law; Consumer Defense Code; Law; electronic contracts;
hypervulnerability.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnoldgico esta cada vez mais presente no cotidiano da sociedade,
especialmente no tocante as novas modalidades de contratacdo de bens e servigos, que
ultrapassam fronteiras nacionais. Hoje, assim, é possivel a realizacdo de compras de produtos
oriundos de outros paises, bem como firmar contratos no meio ambiente digital sem que haja
a efetiva necessidade de locomocdo as lojas e a estabelecimentos comerciais. Portanto, é
necessario realizar uma analise desse fenébmeno global de consumo, especialmente em relacéo
as regras de protecdo ao consumidor estabelecidas no ambito nacional, se esse meio de
contratacdo digital é compativel no que dispbe o cenario normativo brasileiro, bem como se é
um vetor para 0 agravamento da vulnerabilidade do consumidor frente ao avanco via
contratacdo por meio eletrénico.

Assim, soa pertinente a discussdo se 0 meio-ambiente digital é uma plataforma
adequada aos mais diversos consumidores que estdo em uma linha de hipervulnerabilidade
como os idosos, portadores de deficiéncia, analfabetos para concretizagdo das relacGes de
consumo por meio da obtencdo de bens e servicos.

Assim, surge a problematica: em que medida os contratos eletrénicos sdo motivos para
0 agravamento da hipervulnerabilidade do consumidor no periodo pds- moderno?

O objetivo do presente trabalho, nesse sentido, € realizar uma analise acerca do
fendmeno dos contratos digitais nas relagdes de consumo entre aqueles que sdo considerados
hipervulneraveis em razdo de condigcdes objetivas, identificando na préatica quais sdo 0s
principais impactos causados a esse grupo, especificamente no que diz respeito a protecdo das
normas consumeristas, abordando, também, a obtencdo de dados pessoais para formalizacéo
de obtengdo de bens e servicos.

A metodologia utilizada no trabalho tem um carater tedrico, sendo verificado por uma
revisao bibliografica sobre os assuntos abordados durante o desenvolvimento, como livros,

artigos e pesquisas, bem como a necessidade de verificagdo de como os tribunais estdo
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adotando pelas jurisprudéncias entendimentos a respeito do assunto abordado (MARCONI;
LAKATOQOS, 2022).

2 CONTRATOS ELETRONICOS

Anterior a premissa de desenvolvimento do que sdo contratos eletrdnicos, sua
modalidade e aplicabilidade, é necessério entender quem sdo aqueles que estdo presentes na
relacdo juridica consumerista.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) em seu artigo 2°* define que o consumidor
sera toda pessoa juridica ou fisica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final (BRASIL, 1990). Nota-se que a defini¢do de destinatério final se apresenta como um
conceito juridico indeterminado, ndo indicando o que seria esta modalidade, prejudicando a
interpretacdo de quem realmente sdo 0s consumidores.

Nesse sentido, a teoria maximalista — ou objetiva — busca definir e entender a
respeito do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Cavalieri Filho (2022) estabelece
que essa corrente indica que o consumidor é aquele que realiza um ato de consumo, bastando
tdo somente que ele seja o destinatario final do produto ou servi¢o adquirido, fazendo a
retirada do mercado e encerrando a cadeia produtiva, seja do bem ou da prestacdo de servico.
Ainda para o autor, ndo é necessario analisar a finalidade que o consumidor ir4 destina-los,
mas tdo somente verificar se estdo no final da linha produtiva, isto é, sem repassar para outras
pessoas o0 que foi adquirido.

Por outro lado, ha a corrente finalista ou subjetiva, que assim define destinatario final:
somente aquele que possui vulnerabilidade. Para esta doutrina, é fundamental que o bem ou
servico adquirido seja destinado a uma necessidade pessoal do consumidor, ou seja, €
necessario que ndo seja atribuida uma outra atividade a ndo ser a satisfacdo da propria pessoa
fisica ou juridica.

Pois bem, como salienta Cavalieri Filho (2022) é possivel definir que o consumidor
nada mais é que aquele que pde fim ao processo econémico, retirando o bem ou o servico de
circulacdo do mercado para consumo proéprio, atribuindo a destinacdo para uma necessidade
ou satisfacdo propria. Assim, é necessario apenas que o consumidor encerre a cadeia com a
utilizacdo pessoal, sem que isso implique na reutilizacdo ou que de alguma forma, coloque na

cadeia econdmica novamente estes produtos ou servicos adquiridos.

4 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final.
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Por outro giro, o conceito de fornecedor esté previsto no artigo 3° do CDC, definindo-

0 como:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos. (BRASIL,
1990, p.1)

Superando esses pontos, é necessario definir, para o presente trabalho, o que sdo os
contratos eletronicos. Apesar de que, em tese, apresente uma nova nomenclatura contratual,
essa modalidade ndo se difere de outras presentes nas relagdes consumeristas e civis, muda-se,
tdo somente, a forma a qual esta sendo realizada, que é no meio ambiente digital, devendo
respeitar o que estabelece o artigo 104 do Cdédigo Civil, porém isso por si s6 ndo exclui a
possibilidade de aplicacdo do CDC quando estiver presente uma relagcdo de consumo.

Nota-se que tais premissas também sdo confirmadas por Cavalieri Filho (2022),
estabelecendo que n&o se trata de uma nova modalidade de contrato, mas, tdo somente, um
novo meio em que é celebrado. Assim, o objeto dos contratos eletrdnicos permanece o que
dispdem as modalidades tradicionais, diferindo-se apenas na modalidade que é contratada.

Nunes (2021) estabelece que essa modalidade contratual também é uma forma de
contrato de adesdo, que esta previsto no artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor e que
pode ser percebido como uma forma de auséncia de possibilidade de discussdo acerca das
clausulas ali embutidas, ndo dando margem ao consumidor para altera¢fes, mas tdo somente a
aceitar o que esta estabelecido. Todavia, isso ndo quer dizer que essa modalidade é totalmente
valida e que ndo seja possivel a discussao sobre clausulas abusivas, bem como aquelas que de
alguma forma violem o que dispGe o CDC, especificamente no tocante aos direitos basicos
previstos em seu artigo 6°.

Ainda nesse ponto, como suscitado, ndo ha uma nova modalidade contratual, apenas
ha uma mudanca no meio da celebracéo, e, sendo assim, é necessario observar que, quando
estamos diante de uma relacdo de consumo, devemos obviamente aplicar o que dispde o
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como suas regras e carga principioldgica em defesa
dos vulneraveis nessa relacdo (BRASIL, 1990). Nota-se que o CDC e a Constituicdo Federal,
por si sO, ndo seriam suficientes para promover uma maior protecdo aos consumidores em
contratos digitais que porventura possam usufruir da contratacdo de bens e de servicos.
(BRASIL, 1988)
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Dessa forma, surge no cenério normativo brasileiro o Decreto n° 7.962 de 15 de marco

de 2013 que regulamenta e dispbe acerca de algumas normas para a contratacdo no comércio
eletronico. Conforme explica Nunes (2021), o referido Decreto apenas regulamenta questdes
contratuais, entretanto no que refere as relacbes de consumo propriamente ditas, como
exemplo o direito de arrependimento, é necessario utilizar o préprio CDC em razdo da sua
especificidade, eliminando eventuais davidas que possam surgir.

Portanto, é possivel aferir que tal decreto € essencial para sanar duvidas que existam a
respeito dos contratos eletrbnicos, concomitantemente com o Coddigo de Defesa do
Consumidor, estabelecendo regras a serem cumpridas pelos fornecedores e direitos
assegurados ao consumidor, ndo possibilitando que o consumidor de alguma forma fique a
mercé da auséncia de regulamentacdo diante de um novo cenario contratual.

Em seu art. 1° (BRASIL, 2013), é possivel analisar quais sdo os direitos dos
consumidores que realizam a contratacdo de servigos ou produtos através do comeércio
eletronico, sendo estes: informacdes coesas e claras a respeito do produto, do servico e do
fornecedor; um atendimento facil ao consumidor e respeito ao direito de arrependimento,
informacBes que também estdo previstas no Codigo de Defesa do Consumidor. Nota-se que
tais premissas sdo elementos fundamentais e possuem uma carga principioldgica essencial nas
relacfes de consumo por meio dos principios da confianca, da informacéo e da seguranca.

Ja no art. 2°, observa-se um conjunto de requisitos que sitios eletrdnicos — que tém
como objetivo a oferta — devem disponibilizar, sendo que tais exigéncias tém que estar em

local de destaque de facil acesso e visualizacao, quais sao:

Art. 2° Os sitios eletrénicos ou demais meios eletrdnicos utilizados para oferta ou
concluséo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de
facil visualizagdo, as seguintes informacdes:

I - nome empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor, quando houver, no
Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
do Ministério da Fazenda;

Il - endereco fisico e eletrbnico, e demais informacBes necessarias para sua
localizacéo e contato;

111 - caracteristicas essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a
saude e a seguranca dos consumidores;

IV - discriminagdo, no prego, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais
como as de entrega ou seguros;

V - condigdes integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento,
disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacdo do produto; e

VI - informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restrigdes a fruicao
da oferta. (BRASIL, 1990, grifo nosso)
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Desse modo, é dever do fornecedor prover de forma clara, e em local perceptivel,

quaisquer informac@es relevantes e necessarias a respeito do produto ou servi¢o objeto do
contrato que ali sera firmado. E previsto também no art. 4, |, que para assegurar o
atendimento facilitado ao consumidor, o comeércio eletrdnico terd que apresentar um sumario
de contrato de contratacdo com todas informacdes necessarias para o pleno direito de escolha
do consumidor. (BRASIL, 2013)

Sendo possivel aferir que o dispositivo legal supracitado preza pela protecdo do
consumidor, com intuito de respeitar o principio da informacdo e transparéncia. Porém, apesar
da ampla protecéo do consumidor no que diz respeito a contratos digitais, € notorio que pouco
se respeita na pratica, logo, observa-se que grande parte das informacdes exigidas na lei ndo
sdo respeitadas pelos fornecedores.

Dessa feita, é evidente que, na pratica, nem sempre tais premissas sdo respeitadas aos
consumidores que visam realizar compras no meio ambiente digital, especialmente pela
facilidade que esse meio dispde. Conforme suscitado anteriormente, é notdrio que essas
contratacdes ocorrem por contratos de adesdo, o que impossibilita a discussdo a respeito das
clausulas que estdo dispostas, também conhecidas como condicdes gerais que caso ndo sejam
aceitas, impossibilitam a utilizacdo do servigo ou do bem adquirido.

Nesse sentido, essas clausulas nem sempre respeitam o que estabelece o Decreto
acima indicado, muito menos o Cddigo de Defesa do Consumidor, ja que em boa parte de
sites que promovem esse tipo de contratacdo, apresentam textos com letras pequenas, com
diversas informacBes técnicas, especificamente no tocante a questdes juridicas, o que
prejudica o pleno exercicio de direitos basicos dos consumidores.

Tais premissas sdo extraidas das licdes de Verbicaro e Martins (2018), que salientam
gue a contratacdo eletrdnica também ird se consolidar pelo modelo de condicdes gerais dos
contratos, no momento em que as clausulas pré-elaboradas pelo fornecedor sdo expostas a um
ilimitado nimero de contratos, em que ndo ha espaco para discussdo. Portanto, para 0s
referidos autores, quando ndo ha concordancia com os termos que sdo fornecidos, implica-se
na inviabilidade da contratacdo do servico ou do bem que se pretende consumir, acarretando a
aceitacdo de clausulas sem o conhecimento adequado sobre seus direitos e de como serdo
utilizados seus dados fornecidos.

Apo0s a pandemia, esse fendmeno colocou ainda mais pessoas em risco e em situagao

de hipervulnerabilidade, como sera demonstrado no capitulo posterior.
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3 AUMENTO DE COMPRAS ONLINE E A HIPERVULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR

E notério que, durante a pandemia da COVID-19, o consumo de servicos online
demonstrou um crescimento significativo em razdo da situacdo em que a populacdo se
encontrava de permanecer em casa, sendo 0s servicos online uma forma de conseguir realizar
atividades essenciais para o exercicio de atividades cotidianas.

Foi realizada uma recente pesquisa denominada Consumo Online no Brasil
desenvolvida pela Edelman a pedido da Paypal, com 1000 pessoas entre 18 a 55 anos, em
todas as regides do pais e com todas as classes sociais para que se pudesse colher informacGes
a respeito de como a populacdo se comporta em relagdo ao habito de comprar pela internet.
(FERNANDES, 2021)

E possivel extrair de tal pesquisa que 1 em cada 4 brasileiros pretendem continuar
fazendo compras online ap6s a pandemia. Ademais, no ano de 2020, antes da COVID-19,
cerca de 35% da populacdo realizava compras online diariamente ou semanalmente,
guantidade essa que, durante a pandemia que percorria o pais, até o ano 2021, aumentou para
57%. (FERNANDES, 2021)

Esse aumento, ainda de acordo com a referida pesquisa, evidencia uma busca do
consumidor brasileiro a uma facilidade no momento de realizar compras, evitando
procedimentos demorados e burocréticos. Cerca de 84,5% dos brasileiros entrevistados
alegam que compram e pagam online sempre que tém condicGes e, aproximadamente, 98%
dos entrevistados, além de gostarem da experiéncia, consideraram-na mais facil e pratica.
(FERNANDES, 2021)

Ademais, de acordo com Neotrust (2021) - fonte de dados e inteligéncia a respeito do
e-commerce no Brasil - 0 comércio eletrénico apresentou um faturamento recorde em 2021,
totalizando mais de 161 bilhdes, crescimento de 26,9% em relacdo a 2020. Ainda de acordo
com tal levantamento, as categorias com o maior aumento de demanda foram as de moda, de
perfumaria e de saude, ja a que teve o maior faturamento foram as de eletrodomésticos e de
celulares. Sendo inclusive possivel asseverar que a tendéncia em 2022 é um crescimento
ainda maior na receita do e-commerce.

Porém, apesar de a necessidade ser um fator para esse demasiado crescimento do
consumo no meio digital, também é notdrio que, com o avango tecnolégico, hd uma maior
velocidade na produgdo e na compra, de forma conjunta, fato que leva muitas vezes o
consumidor a realizar compras por impulso, ou apenas por sentimento de obrigacdo de

adequacao social.
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Com o avanco tecnoldgico, sitios de compras virtuais sdo planejados para mostrar

certa facilidade ao comprador, com andncios chamativos de forma a fazer com que o
consumidor seja levado a consumir produtos por impulso.

Assevera-se que, com a evolucéo das redes sociais e informacionais, cada vez mais, 0
individuo busca uma felicidade atrelada a bens materiais, por achar que o consumo de tal bem
ird coloca-lo em uma falsa realidade de plenitude que as redes tendem a propagar, ciclo que se
tornaré vicioso e ndo tera fim, visto que a tendéncia é apenas o avanco.

De acordo com Verbicaro e Motta (2017), tal felicidade seria de certo modo
paradoxal, pois o individuo acredita que adquirindo certo bem ele alcangara uma necessidade,
mas € transitdria, pois, na verdade, isso tudo cria uma ansiedade para novos apelos e
constantes frustracfes por ndo conseguir tudo aquilo que acredita que trara prazer.

Além disso, sabe-se que, nos dias atuais, os individuos sdo facilmente influenciados
pela vivacidade que o consumo produz, dessa forma, baseado no que diz Bauman (2007), a
sociedade se baseia em algo efémero, de evolugdo continua, que rapidamente se renova,
criando assim um consumo em massa, em que milhdes de consumidores estdo buscando
satisfazer seus desejos em uma realidade inalcancavel. Fato esse que afeta ndo somente
pessoas adultas, mas também diversas criancas e adolescentes que desde cedo sentem a
necessidade de buscar o sentimento de realizac&o pelo consumo de produtos.

Ainda conforme Verbicaro e Motta (2017), por conta da demasiada similitude entre
produtos, as empresas cada vez mais procuram desenvolver impactos sensacionalistas e
emocionais com a criacdo de grandes espetaculos para a promocao dos seus produtos. Por
consequéncia, o consumidor se encontra imerso em uma grande quantidade de ideais de que o
consumo de tais produtos ira acarretar na esfera pessoal um sentimento de realizacdo e de
felicidade. Em consequéncia disso, é perceptivel que o comprador estara ligado a uma ideia
de consumo incessante, ja que o surgimento de novos e melhores produtos acontece de forma
continua, trazendo inovacBes e desenvolvimento de novas tecnologias, fazendo com que o
consumidor nunca esteja satisfeito com o que possui, criando, portanto, uma falsa percepcao
de que aquele produto ou servico adquirido fara com o que o consumidor esteja em uma ideia
de realizacdo plena.

Portanto, ¢ notorio que o avango do comércio eletrbnico em uma sociedade de
consumo estruturada a realizar praticas comerciais cada vez mais frequentes no ambiente
digital, demonstra a efetiva necessidade de discussdo se essa nova modalidade de compras

pode trazer prejuizos na esfera consumerista.
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Nesse sentido, os consumidores sdo facilmente suscetiveis a realizacdo de compras

sem que haja o efetivo conhecimento sobre aquilo que estdo adquirindo, seja uma informacéo
mais basica, como a composic¢do de produtos ou realizacdo de servigos, e até mesmo por
questdes técnicas voltadas a producdo. Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor
reconheceu, por meio de sua legislacdo vide art. 4° Inciso |, a vulnerabilidade dos
consumidores para tentar estabelecer uma igualdade entre aqueles que estdo presentes nas
relacGes de consumo. (BRASIL, 1990).

Assim, ¢é possivel extrair que a vulnerabilidade definida pelo CDC é um fundamento
essencial na protecdo dos consumidores expostos nas relagfes de consumo, ja que, além de
guiar o ordenamento juridico voltado para a concretizacdo deste principio, também ¢é
presumida a desigualdade entre as partes.

Relacionado a isso, ha diversas espécies de vulnerabilidade que sdo definidas na
doutrina. Para Cavalieri Filho (2022), a vulnerabilidade fética corresponde a uma discrepancia
entre a maior capacidade econémica e social dos agentes econémicos. Por outro lado, a
questdo técnica também € abordada como um fator que gera a vulnerabilidade entre os
consumidores, em razao de nao possuirem condicdes de acesso a conhecimentos especificos a
respeito da cadeia produtiva, ja que sdo os fornecedores que detém informacdes referentes aos
instrumentos utilizados no processo de producdo de bens e servigos. Por fim, a
vulnerabilidade juridica corresponde a falta de informacdes a respeito dos direitos que
pertencem aos consumidores.

Por outro giro, com o advento de novas modalidades contratuais, bem como o respeito
as particularidades de cada consumidor, especialmente daqueles que possuem limitacGes
fisicas entre outras, surge no cenario brasileiro a hipervulnerabilidade. A decisdo do Ministro
Herman Benjamin via RECURSO ESPECIAL N° 586.316 - MG (2003/0161208-5) indica a
real necessidade de protecdo daqueles que estdo contidos nessa qualidade (BRASIL, 2007,
p.23):

O Cddigo de Defesa do Consumidor, é desnecessario explicar, protege todos os
consumidores, mas ndo é insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer,
ndo desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulario da disciplina, sdo denominados hipervulneraveis, como as criangas, 0s
idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de
ser, aqueles que, por razdo genética ou ndo, apresentam enfermidades que possam
ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servigos livremente
comercializados e inofensivos a maioria das pessoas.
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Tal premissa extraida desse julgado remonta ndo somente & protecdo ao consumidor

vulneravel, mas ao indicativo do que dispGe o texto constitucional a respeito dessa protecdo
nas relacdes de consumo. Nota-se que 0 ordenamento patrio demonstra a vulnerabilidade
como uma condicdo de presuncdo absoluta, sem qualquer tipo de restricdo, fomentando a
assuncdo de competéncia para prote¢do do consumidor, j& que no rol de garantias e direitos
fundamentais previstos no artigo 5° da Constituigéo, inciso XXXII, prevé a atuacédo ativa por
parte do Estado em promover legislacbes nesse sentido. Por fim, ainda que o Estado
Brasileiro possua uma premissa pouco intervencionista em determinadas situacdes, a ordem
econdmica, vide art. 170 da Constituicdo Federal, também estabelece um norte para que a
sua atuacdo, além do respeito ao trabalho humano, livre iniciativa e a justica social, deva
ocorrer em respeito a defesa do consumidor (BRASIL, 1988).

Notoriamente, percebe-se a relevancia da discussao a respeito do ambiente digital
como meio de realizacdo de contratacdo de bens e servicos. De um lado, uma sociedade em
pleno desenvolvimento de praticas consumeristas ligadas a satisfacdo de realizacdo pessoal
com a obtencdo de bens e servicos, e de outro um ambiente que ainda estd em evolucéo e que
precisa de regulamentacdo adequada, especialmente para aqueles que estdo inseridos na linha
da hipervulnerabilidade. Busca-se, portanto, a necessidade de idealizar um meio capaz de
atender as finalidades bésicas de protecdo ao consumidor, especialmente do que dispbe 0s
direitos basicos inerentes as relacdes de consumo, como o dever informacional, protecdo a
publicidade enganosa e abusiva, entre outros.

Tais premissas também sdo reforcadas por Miragem (2021), salientando que o
desenvolvimento de novas tecnologias traz a tona o aumento de riscos inerentes a sua
atividade, e que o ordenamento patrio deve estar apto a aplicabilidade de normas ja existentes
por meio da subsuncdo, ou que essas sejam devidamente aperfeicoadas. Por fim, € necessario,
gue os contratos digitais sejam analisados por uma perspectiva do ordenamento juridico como
um todo, verificando a ocorréncia e compatibilidade com o que dispde o Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como 0s possiveis impactos causados para aqueles que estdo na linha da

hipervulnerabilidade.

4 HIPERVULNERABILIDADE E A RELACAO COM O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Posto isso, quedou-se o poder legislativo na protegdo dos vulneraveis e
hipervulneraveis no meio ambiente digital, especialmente no que se refere a uma

regulamentacdo adequada e propicia a promover uma igualdade entre os consumidores e
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fornecedores que estdo inseridos nesse novo cenario mercadoldgico. Para tanto, é patente que

determinadas normas previstas no ambito do Codigo de Defesa do Consumidor sdo
relativizadas e até mesmo esquecidas nessa modalidade de contratacdo, sendo necessario
verificar quem sdo aqueles que estdo inseridos na linha da hipervulnerabilidade. Portanto,
neste capitulo, serd profundamente abordada essa tematica.

Nesse primeiro quadro, é necessaria a verificacdo a respeito dos idosos que realizam
contratos na modalidade eletronica. Por meio da Lei 10.741 (BRASIL, 2003), publicamente
conhecida como Estatuto do Idoso, define-se que todos aqueles com idade igual ou superior a
60 (sessenta) anos, serdo considerados idosos para fins legislativos e de protecdo a este grupo
etario. E salienta-se que ndo se pode atestar a velhice como um sindnimo de enfermidade ou a
diminuicdo de sua autonomia e capacidade de tomar decisfes, mas tdo somente a uma analise
de eventuais prejuizos referente a sua insercao no contexto do meio-ambiente digital.

No mesmo sentido, o préprio estatuto dispde e reconhece a vulnerabilidade que estéo
inseridos os idosos, ndo somente em questfes de salde, mas a uma protecdo de forma integral
em todas as oportunidades e facilidades que eles estdo inseridos. Nas relacdes de consumo, é
possivel aferir que a vulnerabilidade, como salienta Miragem e Marques (2012), esta
relacionada a diminuicdo ou perda de aptidfes fisicas ou intelectuais que os tornam mais
suscetiveis a reducdo de sua atuacdo diante de relagdes com fornecedores, bem como a
praticas abusivas.

N&o obstante a isso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é consolidada
sobre o objeto em questdo (BRASIL, 2020, p. 1):

RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE OBRIGAQAO DE FAZER. PLANO DE
SAUDE. CONTRATO COLETIVO POR ADESAO. FALECIMENTO DO
TITULAR. DEPENDENTE IDOSA. PRETENSAO DE MANUTENQAO DO
BENEFICIO. SUMULA NORMATIVA 13/ANS. NAO INCIDENCIA. ARTS. 30 E
31 DA LEI 9.656/98. INTERPRETACAO EXTENSIVA DOS PRECEITOS
LEGAIS. CONDICAO DE CONSUMIDOR HIPERVULNERAVEL.
JULGAMENTO: CPC/15.

1. Acdo de obrigacédo de fazer ajuizada em 27/11/17, da qual foi extraido o presente
recurso especial, interposto em 24/9/19 e atribuido ao gabinete em 17/4/20.

2. O propésito recursal consiste em decidir sobre a manutengdo de dependente em
plano de saude coletivo por adeséo, apos o falecimento do titular.

3. Ha de ser considerado, a luz do disposto na Resolugdo ANS 195/09, que,
diferentemente dos planos privados de assisténcia a satde individual ou familiar,
que sdo de ‘livre adesdo de beneficidrios, pessoas naturais, com ou sem grupo
familiar’ (art. 3°), os planos de satde coletivos sdo prestados a populacao delimitada,
vinculada a pessoa juridica, seja esse vinculo ‘por relacdo empregaticia ou
estatutaria’ (art. 5°), como nos contratos empresariais, seja por relacdo ‘de carater
profissional, classista ou setorial’ (art. 9°), como nos contratos por adesao.

4. E certo e relevante o fato de que a morte do titular do plano de satde coletivo
implica o rompimento do vinculo havido com a pessoa juridica, vinculo esse cuja
existéncia o ordenamento impde como condicdo para a sua contratacdo, e essa
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circunstancia, que ndo se verifica nos contratos familiares, impede a interpretacéo
extensiva da simula normativa 13/ANS para aplica-la aos contratos coletivos.

5. Em se tratando de contratos coletivos por adesdo, ndo ha qualquer norma - legal
ou administrativa - que regulamente a situacdo dos dependentes na hipdtese de
falecimento do titular; no entanto, seguindo as regras de hermenéutica juridica,
aplicam-se-lhes as regras dos arts. 30 e 31 da lei 9.656/98, relativos aos contratos
coletivos empresariais.

6. Na trilha dessa interpretacdo extensiva dos preceitos legais, conclui-se que,
falecendo o titular do plano de salde coletivo, seja este empresarial ou por adesdo,
nasce para os dependentes ja inscritos o direito de pleitear a sucessdo da titularidade,
nos termos dos arts. 30 ou 31 da lei 9.656/98, a depender da hipotese, desde que
assumam o seu pagamento integral.

7. E, em se tratando de dependente idoso, a interpretacdo das referidas hormas
ha de ser feita sob as luzes do Estatuto do Idoso (lei 10.741/03) e sempre
considerando a sua peculiar situacdo de consumidor hipervulneravel.

8. Recurso especial conhecido e desprovido, com majoracéo de honorarios.

(REsp 1871326/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 1/9/20, DJe 9/9/20)

Outrossim, € possivel analisar que a protecdo do idoso € um direito constitucional,
previsto no artigo 230, o qual determina que é dever da familia, da sociedade e do Estado,
ampara-los, para que possa ser assegurado a participacdo na comunidade e que haja a defesa
de sua dignidade e bem-estar e a garantia do direito a vida. Nota-se que a participacdo do
Estado na promocdo de amparar pessoas idosas ndo pode ser uma premissa inerte e que deve
acompanhar o desenvolvimento da sociedade como um todo, portanto, ha inércia nesse
sentido de proteger aqueles que j& estdo imersos na tecnologia, e consequentemente a deriva
de protecéo adequada.

Ainda de acordo com a Lei 10.741, em seu Art. 2°, a pessoa idosa gozara de todos 0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, de forma que lhes sejam asseguradas
oportunidades e facilidades para preservacao de sua saude fisica e mental. (BRASIL, 2003)

Dessarte, em se tratando da participacdo de pessoas idosas em contratos digitais, é
perceptivel que ha a necessidade de uma maior protecdo e fiscalizacdo de como esses
contratos sdo realizados e quais clausulas estdo sendo colocadas, haja vista que pela sua
vulnerabilidade eles estdo mais suscetiveis a tratamentos abusivos e ilicitos. Essas pessoas,
por questbes de idade, acabam possuindo maior dificuldade de entender com clareza as
ferramentas da internet, motivo esse que leva, por parte dos fornecedores, uma brecha para
colocar pessoas idosas em uma posicéo de inferioridade.

Um exemplo dessa fragilidade que pessoas longevas sofrem € a questdo da satde. N&o
¢ uma novidade que, na medida que ha um avanco na idade, hd também um aumento na
guantidade de questdes bioldgicas, tanto fisicas, quanto mentais. Assim, surge a necessidade
de consumo de medicamentos e a utilizagdo de planos de saude. Diante disso, existe uma

grande quantidade de idosos que se veem na urgéncia de pagar tais coisas e acabam se
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submetendo a contratos bancarios abusivos, como empréstimos, sem saber quais sdo as

verdadeiras clausulas que estdo ali contidas, apenas com o intuito de resolver um problema
que demanda urgéncia.

Portanto, entende-se que se tais atos ilicitos acontecem com idosos numa situacéo
presencial, a preocupagdo com esse grupo de pessoas na utilizagdo de contratos eletronicos
deve ser ainda maior, devido a facilidade de ocultar informacGes no meio virtual e de induzir
0 erro, levando em conta que essas pessoas, em grande maioria, ndo possuem tanta facilidade
e costume de lidar com internet e suas mazelas. Ademais, como foi aludido anteriormente,
devido a pandemia, a populagdo comecou a priorizar 0 consumo por meios digitais, sendo
necessario uma protecao de pessoas idosas para que essas possam usufruir de tal prerrogativa
sem que isso ocasione a violacdo de seus direitos e garantias como consumidores e como
seres humanos.

Outro ponto que merece atenc¢do, especialmente no que se refere ndo a existéncia de
dificuldades do pleno exercicio de seus direitos em razdo da idade, mas sim a barreiras de
compreensdo daquilo que lhe estdo fornecendo, seja um produto e/ou servico, bem como a
realizacdo de contratos, que sdo os analfabetos. Conforme o IBGE (2015), por meio de sua
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, define que pessoa alfabetizada € aquela que
consegue escrever um simples bilhete no idioma que conhece.

Em nivel comunicacdo, ndo ha prejuizos para esse grupo, ja que consegue entender o
qgue esta sendo discutido, reproduzido e conversado. Entretanto, em uma sociedade
globalizada e tecnoldgica, a introducdo de maquinas com instrucdes de uso € um verdadeiro
empecilho para aqueles que estdo imersos nessas condi¢des. Em sintese, trata-se de uma clara
presuncédo de que ndo serdo capazes de entender o que estdo lhe oferecendo, especialmente no
que se refere a assinatura de contratos, ainda que, pessoalmente, remonta a ideia de inUmeros
prejuizos acarretados por sua condi¢do subjetiva.

Posto isso, é extremamente prejudicial a pratica de contratacdo eletrénica com esse
grupo em razdo de que ndo ha aparato para auxilid-lo na promocdo de uma igualdade com os
fornecedores de produtos e servicos, j& que, na maioria das vezes, as informagles estdo
contidas nos anuncios sem qualquer instrumento capaz de respeitar direitos basicos que estdo
estabelecidos no codigo de defesa do consumidor, como: (i) Direito a informacéao e o dever de
informar; (ii) protecdo contra publicidade enganosa e/ou abusiva; (iii) Protecdo contra praticas
e clausulas abusivas. (BRASIL, 1990)

Por fim, as pessoas com deficiéncia também merecem atengdo especial sobre o

assunto, possuindo inclusive legislacdo especifica e garantias no tocante as relacGes de
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consumo. Conforme o que dispde o artigo 2° da Lei 13.146, a definicdo de pessoa com

deficiéncia é: “impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. (BRASIL,
2015, p.1). E importante salientar que o CDC estabelece premissas importantes sobre o
assunto, a exemplo disso, por meio do art. 6°, Paragrafo Unico, é estabelecido que toda e
qualquer informacéo deve estar acessivel as pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, observa-se que, nesses grupos, o grau de vulnerabilidade, nos quais estdo
inseridos nessas plataformas de contratagéo, especialmente pela auséncia de coleta de dados a
respeito de suas condi¢des, seja em razdo da idade ou por prejuizos em razdo da inviabilidade
de leitura acerca do que estdo fornecendo a eles, € maior. Portanto, com base nessas
informacdes, € possivel aferir que esses grupos estdo inseridos e enquadrados na espécie de
hipervulnerabilidade conforme a interpretacdo do que dispde o artigo 39, 1V, do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Assim, faz-se necessario a identificacdo de como é possivel a

violacdo de direitos basicos do consumidor.

5 INAPLICABILIDADE DE DIREITOS BASICOS DOS CONSUMIDORES FRENTE
A CONTRATACAO ELETRONICA

Anterior a efetiva analise acerca dos principais pontos controvertidos e que sdo
afastados na modalidade de contratacdo eletronica, faz-se necessario o respeito primeiramente
a funcdo social do contrato que esta prevista no art. 421 do Cédigo Civil, o qual estabelece
que: “a liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢ao social do contrato”. (BRASIL,
2002, p. 33)

Khouri (2021) explica que o contrato cumpre uma determinada fungéo social. O autor
entende que o contrato por si s6 ja cumpre uma fun¢do social, promovendo uma possibilidade
de atender as necessidades humanas para que se tenha acesso a bens e servigos fundamentais
com o intuito de pleno desenvolvimento na sociedade. Essas premissas sdo confirmadas
tambeém por Gongalves (2012), o qual estipula que a fungdo social do contrato é um aparato
para promover uma justica comutativa, atraindo para os contraentes um plano que é capaz de
nivelar as desigualdades substanciais.

Portanto, ndo basta que a contratacdo eletrOnica seja um instrumento capaz de
diminuir a tendéncia de deslocamento e diminuicdo de custos, mas também que seja capaz de
atender a funcéo social do contrato, nivelando a relagdo com os consumidores de acordo com

suas especificidades, a fim de atender ndo somente & demanda consumeristas, mas ao pleno
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respeito no que se refere a direitos fundamentais e necessarios para a concretizagdo de

determinadas limitagoes.

Nesse viés, € oportuno a efetiva analise dos direitos basicos dos consumidores nessa
nova modalidade de contratagdo. De primeira mado, € necessario verificar a respeito da
prestacdo de produtos e servigos garantidos a pessoas com deficiéncia que esta previsto como
um direito béasico do consumidor no art. 6°, Paragrafo Unico®. E importante frisar que é
essencial a atribuicdo de uma interpretacdo adequada do referido dispositivo, em funcao da
possibilidade de limitar pessoas com deficiéncia ao sentido apenas da visdo. (BRASIL, 1990)

Nessa senda, como salientado anteriormente, ha um conceito amplo de pessoas com
deficiéncia que ndo se delimita apenas a questbes fisicas ou mentais, mas também a um
conjunto de empecilhos que sejam capazes de criar barreiras que obstruem a sua participacao
em pé de igualdade de condi¢bes com outras pessoas. Portanto, trata-se de um dispositivo
fundamental para a protecdo desse grupo. Sua efetiva violagdo ocorre quando em diversos
sites de contratagdo na modalidade eletrénica possuem apenas o registro de informacoes
essenciais para a realizacdo da compra como endereco, nome, e-mail, etc.

Oportuno destacar, entdo, que ndo ha qualquer sinalizacdo do preenchimento dentro
desses registros a respeito da necessidade de um atendimento especializado em fungédo das
limitagdes impostas em razdo da deficiéncia dos consumidores. Isso possibilita, dentro do
mercado de consumo, graves violagbes no que diz respeito ao acesso de informacdes
fundamentais acerca do produto ou servico que estdo contratando, bem como o proprio
contrato eletrdnico que dispde na modalidade de adeséo, podendo existir clausulas abusivas
que sejam extremamente prejudiciais ao consumidor.

E oportuno destacar que, por meio da Lei 10.098 (BRASIL, 2000) assegura-se que
pessoas com deficiéncia visual possuem o direito de receber cartbes de crédito e de
movimentacao de contas bancarias com informacdes vertidas de identificacdo tatil em braille.
E um avanco significativo no que se refere ao respeito do direito de informag&o para o grupo,
porém, no campo eletrdnico, estd bem distante para um acesso adequado e que possibilite uma
maior inclusao.

Nesse mesmo sentido, o raciocinio ligado as pessoas com deficiéncia também se
aplica aos analfabetos e aos idosos. Ora, 0 dever informacional deve ser promovido de forma

ampla, das mais diversas maneiras e que sejam adaptaveis aos consumidores que estdo

5 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:
Paragrafo Unico. A informacédo de que trata o inciso |1l do caput deste artigo deve ser acessivel a pessoa com
deficiéncia, observado o disposto em regulamento.
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inseridos no cenario mercadoldgico. Isso posto, a contratacdo eletrénica para esse grupo deve

ser clara e objetiva no tocante as regras contratuais, promovendo-as por meio de instrumentos
capazes de atribuir a esse consumidor os seus direitos no que se refere ao bem ou servico que
estd adquirindo, suas especificidades, modo de utilizacao e de protecdo a saude e a seguranca.

Ainda nesse ponto, é indubitavel a necessidade do cumprimento do que determina a
Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015), estabelecendo por meio de seu artigo 9° o atendimento
prioritario a pessoas com deficiéncia que possibilite uma finalidade adequada em diversos
pontos. Um dos exemplos esta previsto no inciso Il a respeito da disponibilizacdo de recursos
humanos e tecnoldgicos capazes de garantir uma igualdade de condi¢bes com as demais
pessoas. Ora, € Gbvio que em boa parte dos sitios eletrénicos ndo disponibiliza qualquer tipo
de acesso que seja adequado ndo somente para pessoas com deficiéncia, mas também para
outros grupos que possuem limitagdes.

E importante também destacar a necessidade de informagcdes claras e acessiveis, pelas
quais seja possivel que o consumidor entenda quais sdo todas as clausulas e regulamentaces
previstas no contrato, que, em muitas vezes, acabam passando despercebidas no meio da
grande quantidade de informacdes apresentadas. Uma dessas informacdes que muitas vezes é
negligenciada pelo fornecedor é quanto a politica de protecdo de dados. Sabe-se que a
utilizacdo de dados fornecidos na hora da contratacdo eletrdnica é fundamental ao
esclarecimento no que se refere a utilizacdo e o tratamento de dados pessoais.

6 POLITICA DE PROTECAO DE DADOS E SEUS IMPACTOS NOS
CONSUMIDORES

Ao tragar caminhos para o entendimento acerca do tratamento e utilizagdo de dados
pessoais no Brasil, é importante destacar como a Lei Geral de Protecdo de Dados define o que
sdo dados pessoais. Seu conceito estd previsto no art. 5° | da respectiva lei, revelando-se
como um vinculo objetivo relacionado a uma pessoa natural identificada ou identificavel,
como rg, cpf, carteira de habilitagdo entre outros.

Entretanto, hd uma categoria especifica de dados previstos na lei que é amplamente
conhecida como dados sensiveis. Doneda (2019) revela a importancia acerca dessa categoria,
ja que, diante de determinados dados, submetidos a tratamento, possue um viés com potencial
utilizagdo para fins discriminatorios ou até mesmo lesivos a pessoa humana, como
informacdes a respeito da raca, credor politico, orientagdo sexual, questdes médicas, entre

outros.
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O referido autor, ainda salienta que mesmo os dados ndo considerados sensiveis estdo

sujeitos a utilizacdo discriminatoria, afirmando que ndo se trata do dado em si que é perigoso,
mas a forma a qual ele é utilizado para o tratamento. Entretanto, a politica de criacdo dessa
subcategoria referente a dados sensiveis, €& essencial justamente por possuir uma
probabilidade maior de desvio para um carater ilicito do tratamento de dados.

Por sinal, acertou o legislador sobre esse ponto. Uma recente reportagem publicada
pelo Correio Braziliense (2022), revelou que uma rede de farmécia enviou para um
consumidor torpedos com mensagens de cunho discriminatorio, chamando-o de "Gaylileu”
para promover ofertas de produtos. Assim, é evidente que a politica de protecdo de dados
sensiveis é fundamental para a protecdo da dignidade humana, assim uma garantia a
privacidade de todo e qualquer cidadao.

Para que todo esse aglomerado de dados possuam uma determinada finalidade, é
necessaria a utilizacao de algoritmos e de um banco de dados. No primeiro ponto, a atuacdo
de algoritmos é fundamental para determinar como serdo organizados esses dados, para qual
finalidade serdo utilizados entre outras tarefas embutidas na sua programacdo. Assim,
Mendes, Mattuzzo e Fujimoto (2021) definem que o algoritmo € um mecanismo o qual é
destinado a producéo de uma formula para atingir um determinado objetivo.

Entretanto, ndo basta a mera programagdo e destinagdo de uma determinada
finalidade, é necessaria a atuacdo ativa de um banco de dados que fard a reunido de todas
essas informacBes. Logo, trata-se de um grande aglomerado de armazenamento de dados
acerca de diversas pessoas, que podem ser manipulados para uma determinada finalidade, ja
que neles estdo inseridas informacgdes das mais simples e até as que envolvem uma questao
intima intrinsecamente ligada aos dados sensiveis.

Desse modo, € crucial que haja uma observancia do Art 43, 8 6° do CDC, o qual prevé
que o consumidor teréa acesso a informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados
pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas fontes de formato
acessivel, de maneira que qualquer dado fornecido pelo consumidor seja informado de modo
claro e conciso em como serdo utilizados, fazendo com que tais informacdes sejam acessiveis
a todas as pessoas. (BRASIL, 1990).

Posto isso, € notdrio que a utilizacdo em massa dessas informacgdes contribui para a
formacgdo de determinados nichos voltados para consumidores. Isso pode ser facilmente
notado quando ha pesquisas dentro de sites de compras, em que a mera busca por um produto,
fomenta a reproducdo de publicidade e anuncios voltados sobre o que se estava buscando,

alimentando a necessidade do consumidor em adquirir aquele produto.
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Mendes (2014) reforca essa ideia, tratando o assunto como um modelo flexivel de

economia por meio de uma customizacao, estabelecendo a producdo de bens e servigos de
acordo com a variedade de diferentes segmentos de consumidores. Dessa forma, estabelece
que isso reforca a criacdo de nichos distintos de consumidores, e que isso somente € possivel
pela coleta de informagdes dos consumidores, estabelecendo padrdes por seus habitos e
comportamentos na realizacdo de compras.

Nessa linha de raciocinio, Doneda (2019) estabelece uma modalidade de tratamento de
dados pessoais conhecida como “profiling”. Trata-se de elaboracdo de perfis de
comportamento com base em informagdes coletadas, sintetizando a vida de um determinado
individuo com base nas suas escolhas e preferéncias variadas, tracando comportamentos
futuros destinados a determinados grupos, especialmente no mercado de consumo. Ainda para
0 autor, isso reflete diretamente esfera de liberdade em funcdo do potencial diminuicdo de
escolha dos individuos que estdo suscetiveis a esse comportamento.

Sobre essa coleta frequente de dados, um artigo publicado no New York Times (2012)
revelou uma ampla acdo promovida por uma grande empresa nos Estados Unidos, conhecida
como Target. Um dos principais objetivos da empresa era reunir uma larga quantidade de
dados pessoais de seus consumidores e promover, por meio de técnicas de aprendizado de
maquinas e de big data, a criacdo de perfis para objetivar publicidade especificada para cada
grupo.

Com base nisso, identificou-se que clientes gestantes realizavam inUmeras compras
relacionadas a itens alimentares, como vitaminas, bem como a compra de sabonetes e de
cremes sem nenhum tipo de fragréncia, anteriores a realizacdo do enxoval. Assim, possuindo
tais informagdes, a empresa comegou a direcionar cupons de descontos, folhetos entre outros
itens relacionados a gravidez para inimeras clientes que estavam se encaixando na
classificacdo realizada pela empresa.

Além dessa grande violacdo de privacidade e o desrespeito a autonomia do
consumidor, um fato merece atengdo. Durante esse embalo de publicidade, um pai de uma
adolescente ficou furioso com o fato de sua filha estar recebendo justamente produtos
relacionados a gestacao, considerando que isso seria um incentivo para que ela engravidasse.
A empresa entrou em contato com ele, alegando que iria retird-la do sistema de agdes de
marketing, entretanto, apds entrar em contato, novamente para formalizar o pedido de
desculpas, houve uma reviravolta no caso e que, segundo o pai, a filha realmente estava
gravida. (DUHIGG, 2012)
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Posto isso, como bem salienta Borges e Lunardi (2019) a utilizagdo destas tecnologias

apresentadas, por meio do fornecimento de dados pelos proprios consumidores, representam
uma série de riscos informatizados, passiveis de serem alvos de publicidade direcionada e
padrdes de consumo, diminuindo a sua liberdade de escolha.

Outrossim, Verbicaro e Vieira (2021) estabelecem que 0s neg6cios juridicos
envolvendo dados pessoais, séo, em tese, gratuitos, contraindo a ideia tradicional de uma
contraprestacdo pecuniaria direta. Todavia, recai sobre o consumidor justamente o peso da
publicidade direcionada, j& que, nessa modalidade de economia de dados, o consumidor vira
mercadoria em raz&o do fornecimento de seus proprios dados aos fornecedores.

Ainda para os autores, surge no cenario em funcdo da pratica de captacdo de dados,
uma nova modalidade de vulnerabilidade, amplamente conhecida como vulnerabilidade
algoritmica, em funcdo da captacdo e tratamento de dados dos consumidores por meio da
utilizacdo de inteligéncia artificial que violam diretamente a sua liberdade de escolha,
privacidade e a intimidade dos consumidores, como ocorreu na empresa Target.

Sob esse prisma, nota-se que esse conjunto de tecnologias utilizadas pelos
fornecedores em sitios online, remonta a uma série de problematicas envolvendo o
cerceamento e mitigacdo da escolha do consumidor. Um desses problemas é justamente a
utilizacdo de publicidade direcionada, estabelecida por Verbicaro e Vieira (2021) como a
racionalidade algoritmica que objetiva a exploracdo irracional e a compulsdo do consumidor.
Assim, salientam 0s respectivos autores que 0s consumidores estdo expostos a praticas
predatdrias de marketing que influenciam diretamente na escolha do consumidor.

Nesse cenario, 0 assédio de consumo se torna cada vez mais frequente, conceituado
por Verbicaro e Vieira (2021) como uma modalidade que possui a finalidade de convencer o
consumidor, por meio de uma sugestao, a adquirir um produto ou uma marca, € que, em uma
eventual escolha diversa daquela que Ihe estd sendo oferecida, terd como consequéncia o seu
isolamento social. Tais praticas refletem diretamente em uma compulsdo de consumo como
salienta Verbicaro e Motta (2017), refletindo que a compra de produtos e servigos ndo é para
atingir uma determinada finalidade basica, como uma camiseta confortavel, mas tdo somente
pela idealizagéo de desejo que o consumidor reproduz naquele objeto.

Nesse Vviés, o fato de os consumidores estarem expostos ao marketing excessivamente
remonta a ideia de um vinculo duradouro com o fornecedor. Isso porque, como bem
estabelecem Verbicaro e Calandrini (2022), h& dois institutos fundamentais para a reproducéo
de um verdadeiro assédio de consumo. O primeiro, é conhecido como marketing online, que

ocorre justamente quando o consumidor realiza suas compras e associa um e-mail ao seu
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cadastro, recebendo um direcionamento de conteldos e promog¢des com base em suas

compras.

Por outro lado, ha também o marketing comportamental que funciona pela utilizacéo
de Inteligéncia Aurtificial, que reconhece os habitos dos consumidores por meio dos cookies de
navegadores, realizando a criacdo de perfis com base nas informagdes coletadas desses
consumidores. Assim, com essas informacgdes em maos, ha o direcionamento de publicidades
em sitios online com base nas preferéncias ou pesquisas de produtos e servigcos por parte dos
consumidores.

Além disso, as polémicas apresentadas giram em torno justamente da necessidade de
um consentimento valido para o tratamento de dados pessoais. Doneda (2019) estabelece que
se trata de um instituto juridico que € atribuido a pessoa com a possibilidade de alterar a sua
prépria esfera juridica, expressando a sua vontade no tratamento de seus dados. Esse
consentimento é plenamente exposto de diversos modos, seja pela politica de privacidade ou
até mesmo pelo termo de licenca de produto, como veremos em frente.

Ocorre que tais objetos estdo expostos aos consumidores exaustivamente, com
diversas paginas e documentos, que ndo esclarecem de forma clara, precisa e ndo destacam
como serdo utilizados e tratados os dados pessoais daqueles consumidores que porventura
concordem com os termos apresentados, seja pela utilizacdo de um determinado produto ou
pela navegacédo de um site.

Por fim, é necessario salientar que ndo basta alocar a responsabilidade apenas para o
legislativo e para o consumidor. A atuacdo por parte das instituicdes de fiscalizacdo €
fundamental para apreciacdo de determinadas condutas realizadas especialmente por grandes
empresas.

O Ministério Publico Federal, por exemplo, ingressou com uma Acdo Civil Publica -
5009507-78.2018.4.03.6100° contra a Microsoft por realizar a coleta de dados de seus
consumidores sem esclarecer de forma precisa e expressa como seriam utilizados e destinados
a tratamento. Segundo a peca vestibular, a empresa somente se limitou a instalacdo mais
simples de seus softwares, sem destinar ao consumidor um tempo habil para leitura dos
termos de politica de prote¢do de dados.

Segundo o relatério produzido pelo érgéo técnico do parquet, é possivel a desativagao
de coleta de dados, mas se trata de uma tarefa complexa e trabalhosa, e que a maioria dos

usuarios nao possui familiaridade em utilizar esses servicos, dificultando a inviabilidade do

® Disponivel em: https://www.jfsp.jus.br/documentos/administrativo/NUCS/decisoes/2018/2018-05-07-
microsoft.pdf
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fornecimento de dados para a empresa. Por fim, nesse ponto, a pericia técnica apontou que,

apesar de a Microsoft informar a respeito da existéncia de coleta de dados dos usuérios, a
referida informacgéo tdo somente constava em dois documentos que, normalmente, ndo séo
acessados pelos usuarios.

Desse modo, observa-se que os consumidores mais adeptos e com facilidade de acesso
a informacdo, a leitura e a compreensdo dos termos que estdo presentes nessas tecnologias
estdo suscetiveis a diversas modalidades de violacdo como: (i) publicidade direcionada; (ii)
marketing comportamental; (iii) violacdo de privacidade e cerceamento da liberdade de
escolha. Remonta-se entdo a ideia de que aqueles que estdo na linha da hipervulnerabilidade
estdo cada vez mais passiveis dos perigos oriundos da utilizacdo de inteligéncia artificial e de
outros mecanismos capazes de torna-los alvos faceis dos impactos causados no cenario
eletronico pela captacdo de seus dados pessoais.

Portanto, deve-se resguardar a aplicacdo do que dispde o art. 6, inciso VI, da Lei
13.709/2015, as atividades de tratamento de dados pessoais devem respeitar o principio da
transparéncia, por meio do qual é garantido, aos titulares desses dados, informacoes claras e
precisas, de forma que tenham um facil acesso sobre como serdo utilizados e quais 0s seus
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial. (BRASIL,
2015)

Dessa forma, para que consumidores em situacdo de hipervulnerabilidade, como
idosos, pessoas com deficiéncia e analfabetos, tenham acesso a tais informacbes é
fundamental que se desenvolva uma politica de protecdo mais incisiva capaz de readequar o
que dispde as normas de regulamentacdo que ja estdo em vigor para a nova realidade de
contratacao.

Correlaciona-se, portanto, a necessidade da construcao de sitios online de mecanismos
que vdo além de um mero click a respeito da politica de protecdo de dados, especificando e
sendo claros no que diz respeito a utilizacdo e ao tratamento de dados pessoais de
consumidores, fortalecendo a interdisciplinaridade entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e
a Lei Geral de Protecéo de Dados.

Tal medida é necessaria para que o consentimento realizado pelo consumidor seja
valido em relacédo a utilizacdo de seus dados, especialmente aqueles que estdo inseridos na
linha da hipervulnerabilidade, ja que, por conta de circunstancias de cunho pessoal, sejam
essas questdes como a idade, dificuldade de leitura, entre outros, estdo mais suscetiveis ao
tratamento com desvio de finalidade do que dispbe a lei, seja por meio da publicidade

direcionada ou até mesmo para fins discriminatdérios em razdo da coleta de dados sensiveis
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5 CONCLUSAO

Posto isso, é notdrio que o avango mercadoldgico por meio da tecnologia esta cada vez
mais presente no cotidiano da sociedade, ocorrendo a efetiva transnacionalidade entre
fornecedores e consumidores no Brasil. Todavia, como demonstrado, esse cenério se tornou
cada vez mais crescente apos a pandemia de COVID-19, fazendo com que boa parte da
populacédo se adequasse a nova realidade imposta pelas autoridades sanitarias, estabelecendo
um aumento quantitativo no referente a contratacéo eletrénica.

Entretanto, essa anomalia social em compras online fomentou-se uma rapidez superior
ao passo que o Direito ndo conseguiu acompanhar as mudangas de acordo com a legislacao
vigente, fazendo com que a modalidade de contratacdo eletrénica se tornasse um vetor para o
agravamento da hipervulnerabilidade dagueles que estdo inseridos nesta linha de protecdo
estabelecidas em diversas leis espalhadas pelo pais, como o codigo de de defesa do
consumidor, estatuto da pessoa com deficiéncia entre outros.

Todavia, em funcéo disso, € patente que a cenario legislativo atual esta desatualizado
em razao dos avancos tecnologico e mercadoldgicos que estdo em vigéncia, fazendo com que
haja a efetiva necessidade de producdo de normas que sejam capazes de adequar a esta nova
realidade, promovendo uma maior protecdo e inclusdo daqueles que porventura venham a se
relacionar no mercado consumerista. Outro assim, é necessario a participacdo ativa das
instituicGes de controle para investigacdo se as companhias que realizam o tratamento de
dados pessoais estdo respeitando o que dispde o cenario normativo brasileiro sobre o assunto.

Portanto, € necessario a construgdo de caminhos legislativos que promovam a
adaptacdo a essa nova modalidade de contratacdo, estabelecendo diretrizes que estejam
compativeis no que tange a legislacdo protetiva a pessoas com deficiéncia, a analfabetos e a

outros que estejam em condicdes de desigualdade em razdo de sua vulnerabilidade.
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RESUMO

O presente artigo busca compreender o teletrabalho na sociedade pds Quarta Revolucao
Industrial e as influéncias que as novas tecnologias trazidas pela Industria 4.0 provocam na
jornada de trabalho, compreendendo no estudo a evolugdo desta modalidade de atividade
laboral, dissolucdo do local de trabalho e a necessidade de um novo direito fundamental do
trabalhador que o garanta qualidade de vida e propicie a dissociacdo entre 0 homem social e
0 homem trabalhador dentro do espaco virtual. Assim, o presente trabalho faz uma analise
intrinseca das diversas lacunas da legislacdo brasileira, avaliando a incapacidade do atual
regime de abrigar todas as modalidades de trabalho. Ademais, apresenta a necessidade de um
novo direito fundamental laboral: o direito a desconexdo, uma vez que as novas tecnologias
apresentam novos deveres a serem cumpridos pelos trabalhadores modernos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; industria 4.0; teletrabalho; tecnologias disruptivas;
direito & desconexao.

ABSTRACT

The present article aims to comprehend te telecommuting in the society post Fourth Industrial
Revolution and the influences of the new technologies brought by the Industry 4.0 indunces in
the work hours, considering the evolution of this way of working, the dissolution of works
physical place and the need of a new fundamental right of the worker, that asssecures them
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quality of life and the dissociation to the social man from the worker man inside the virtual
space. Thereby, the present article does an intrinsic analysis of the multiple loopholes in
brazilian legislation, assessing the disability of the current system to support every work type.
Furthermore, reports the needy of a new fundamental labor right: the right to disconnection,
since the new technologies set forth new commitments to be fulfilled by the modern workers.

Keywords: Labor Law; industry 4.0; disruptives technologies; telecommuting; right to
disconnection.

1 INTRODUCAO

Com o avanco da Revolugdo Tecnoldgica e a instauracdo da Industria 4.0, a sociedade
ganhou novos arranjos de relacGes interpessoais, sendo a relacdo de trabalho uma das maiores
beneficiadas pela automacgéo e informatizagdo da comunicagdo. Uma vez trazendo consigo
novas modalidades de trabalho, é fatico que as normas de antigos ordenamentos juridicos se
tornaram obsoletas e inaplicaveis a estes, sendo necessario uma reformulacdo da estrutura
tradicional do modelo de trabalho, é neste cenario que surge a figura do Teletrabalho,
resultado das novas tecnologias disruptivas da Industria 4.0 e trazendo consigo um novo e
necessario direito fundamental trabalhista: o Direito & Desconexao.

O teletrabalho apresentou uma forma dinamica de empregadores e empregados se
relacionarem, flexibilizando antigas convencdes e conceitos no que diz respeito a local e
jornada de trabalho. Nestes termos, de maneira inovadora, a Inddstria 4.0, dentre todas as
novas tecnologias como a Internet das Coisas, apresenta a possibilidade e a facilidade de e o
exercer atividades laborais onde quer que o trabalhador se encontre, apresentando uma
contraposicdo ao deslocamento casa-trabalho.

Entretanto, a migracdo do trabalhador do espaco fisico para o espago virtual
proporcionou um estado de hiperconectividade deste, e se antes de tal feito, j& haviam duras
criticas quanto a dificuldade no que concerne aos direitos do homem fisico e do homem
digital, tdo logo, o Direito do Trabalho se vé na missé@o de desvincular o homem digital social
do homem digital trabalhador, um duro encargo, pode-se dizer, uma vez que apesar da
Industria 4.0 estar amplamente difundida no seio da sociedade contemporanea e seus avangos
cada vez mais presentes no cotidiano, o direito no espaco digital ainda é uma imensa
descoberta e uma experiéncia de erros e acertos ao redor do mundo inteiro.

Ademais, a Industria 4.0 apresenta um novo ritmo de producdo, um ritmo intenso,
ininterrupto e marcado, principalmente, pela urgéncia, produtividade e competitividade, que
reflete nas relagdes de trabalho, assim, o trabalhador passa a ser coagido a adequar-se a um

modelo quase que robotico, uma vez que se ndo o fizer, corre o risco de ser eliminado e
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substituido por aquele que o faca com agilidade e competéncia, seja 0 substituto homem ou

maquina.

As tecnologias disruptivas, que romperam com antigos conceitos de trabalho e
comunicagéo, surgiram no mercado para substituir velhos processos e servicos, buscando a
otimizacdo destes, dessa forma, € fatico que tais tecnologias apresentaram um novo mundo ao
individuo, que passou a ser uma extensdo do mundo fisico tal qual uma realidade espelhada.
Assim o trabalhador contemporaneo encontra-se num estado de hiperconectividade, uma vez
que substituiu sua realidade para o0 mundo virtual, ali passa a maior parte do seu dia, para
realizar tanto atividades laborais, quanto atividades sociais. Nesse espectro, analisando a
legislacdo trabalhista vigente em contrapartida com as novas tecnologias e novas modalidades
de trabalho apresentadas por estas, é necessario que haja o questionamento: De que forma o
teletrabalho pode coexistir de maneira harménica com o direito a desconexdo em face as
novas tecnologias disruptivas que apresentam um cenario totalmente novo do Direito do
Trabalho?

Dessa forma, para a elaboracdo da pesquisa em questdo, utilizou-se o método
dedutivo, a partir da realizacdo de pesquisa tedrica, bibliografica e documental, em livros,
periddicos e artigos cientificos que abordam o tema. (MARCONI; LAKATOS,2022)

O presente estudo esta estruturado em 5 itens, sendo o primeiro a introducdo. O
segundo item voltado para o debate da evolucdo do teletrabalho no ordenamento juridico
brasileiro. O terceiro item trata da fragilidade das relagdes de trabalho em face do advento das
tecnologias disruptivas. O quarto item destaca a jornada excessiva de trabalho e o direito ao
descanso e o direito a0 pagamento de horas extras. O quinto e ultimo item apresenta as

considerac0es finais da presente pesquisa.

2 A EVOLUCAO DO TELETRABALHO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A principio, o teletrabalho configura-se pela flexibilidade da presenca do colaborador
no local fisico do trabalho, podendo realizar as atividades em locais fora das dependéncias da
empresa, e assim longe da supervisdo do empregador, sendo a produtividade medida por
metas e ndo jornada de trabalho, disposto no artigo 75-B da CLT. Sendo a doutrina pacifica
quanto ao topico (GARCIA, 2020, p. 239), vide:

O teletrabalho é uma modalidade de trabalho a distancia, tipica dos tempos
modernos, em que 0 avanco da tecnologia permite o labor preponderantemente fora
do estabelecimento do empregador (normalmente na propria residéncia do
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empregado), embora mantendo o contato com este por meio de recursos eletrénicos
e de informética, principalmente o computador e a internet.

Enquanto o trabalho em domicilio € mais comum em atividades manuais, o tele
trabalho, normalmente, é desenvolvido em diversas atividades que exigem
conhecimentos mais especializados, como auditoria, gestdo de recursos, tradugéo,
jornalismo e digitacéo.

Assim, o doutrinador nos apresenta um diferencial do teletrabalho, que em nada
confunde-se com o trabalho em domicilio, uma vez que, o teletrabalho tem por finalidade a
possibilidade de desenvolver a atividade laboral de qualquer lugar, excluindo-se todo e
qualquer limite de barreira fisica, ndo podendo ser reduzido meramente a um home office.

Ao analisar o fendbmeno do teletrabalho sobre esse espectro, é natural afirmar que
trata-se de um experimento social, e natural, da qual a tendéncia é seu crescimento
exponencial, a medida que o progresso do alcance da internet sdo cada vez mais animadores,
da mesma forma que as tecnologias disruptivas apresentam novas e eficientes formas de
trabalho que dispensam a estrutura fisica para sua realizacao.

Apesar das discussbes acerca dessa modalidade da relacdo de trabalho serem
consideravelmente exploradas, o teletrabalho no &mbito juridico brasileiro tem duas grandes
fases, as eras pré e pos pandémica, dado que a crise sanitaria de 2020 foi, sem dlvidas, um
dos maiores catalisadores para propagacdo deste modelo de exercicio da atividade laboral,
assim, com a alta adesdo de tal modelo em razdo da pandemia da COVID-19, essa modalidade
trabalho ganhou um capitulo inteiro apenas para suas regulacao, dispostos nos artigos 75-A a
75-E da CLT, uma vez que o cendrio de necessidades imperiosas forcou a flexibilizacdo e o
dinamismo das relacdes trabalhistas.

Contudo isso ndo significa que tal funcionario tenha menos trabalho, pois como
podemos observar ao longo do tempo o que aconteceu na realidade € a grande disponibilidade
que o funcionario tem a oferecer para seu empregador, realizando trabalhos fora de hora, sem
se quer obter direitos a horas extras, tendo um excesso de jornada no trabalho, desrespeitando
os direitos sociais, principalmente o direito ao lazer e a salde, desses teletrabalhadores,
infringido também o direito a desconexdo do trabalho.

O teletrabalho, conforme mencionado anteriormente, é dividido em duas fases, antes
do cenario pandémico do COVID-19 e ap6s, no qual obrigou a sociedade a adotar uma nova
organizacao de trabalho, sendo necessario levar o trabalho para suas casas, ficando conhecido
como home office. Nesse sentido, iremos caracterizar as duas fases do teletrabalho.

O contexto histdrico do teletrabalho foi pensado a primeira vez no EUA, em 1957,
sendo a principio chamado de TELEgrafo no gerenciamento dos funcionérios, Jack Nilles, s6
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queria solucionar a problematica do intenso trafego, ocasionado mais horas no transito,

submetendo o trabalhador a um estresse diério, diminuindo assim a produtividade do mesmo.
Nilles é considerado o pai do teletrabalho, iniciando os primeiros passos dessa modalidade de
labor. (MARTINS, 2020)

Nesse contexto, além da Revolucdo Tecnoldgica que trouxe grandes avancos para essa
forma de trabalho, houve uma aceleracdo no caminhar desse percurso, com a grande crise da
Pandemia da COVID-19 como citado anteriormente, no qual obrigou os empregadores adotar
o teletrabalho de forma mais intensa, tendo que se adaptar a forma de trabalho.

Contudo, com a mudanca brusca para alguns, observou-se que a Legislacdo ndo esta
preparada para amparar todos os direitos e deveres desse novo modelo de trabalho. Nesse
sentido, nota-se uma série de lacunas na Consolida¢do das Leis do Trabalho, como a auséncia
de um direito a desconexao positivado, visto que o direito aos intervalos intra e interjornada,
dispostos no art. 71 da CLT, ndo sdo de fato efetivos para assegurar tais empregados
(BRASIL, 1943), vide:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda de 6 (seis) horas, é
obrigatoria a concessao de um intervalo para repouso ou alimentacgéo, o qual sera, no
minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario,
ndo poderd exceder de 2 (duas) horas.

Assim, € necessario reconhecer que o teletrabalho no ordenamento juridico brasileiro,
ainda é apreciado de modo extremamente genérico, sendo percebido como um mero meio de
execucdo de tarefas, quando na verdade, trata-se de uma nova modalidade de trabalho,
marcada por inumeras particularidades que devem ser apreciadas cautelosamente pelos
aplicadores do direito.

E indubitavel que poder efetuar seu trabalho de sua casa ou de outros lugares, onde
vocé pode ter mais contato com seus familiares € um privilégio, entretanto limites devem ser
colocados para respeitar a saide mental de tal trabalhador, dando o direito a desconexdo no
trabalho, obtendo assim uma ruptura com 0 momento de lazer e 0 momento de trabalho, que
no atual momento encontra-se intimamente entrelacado, causando assim a impressdo de que
estd tudo sob controle, enquanto a realidade é que este trabalhador estd apenas

sobrecarregado.

3 AS TECNOLOGIA DISRUPTIVAS NA RELACAO DE TRABALHO
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O conceito de Inovacdo Disruptiva surgiu em meados dos anos 90 pelo professor da

Harvard Business School, Clayton Christensen, que nada mais é do que 0 processo em que
dado servico, tecnologia, procedimento, produto e etc. é substituido por uma solucdo
inovadora, o termo disruptivo é atribuido a essas tecnologias em razdo do seu poder de
ruptura com antigos padrdes ja estabelecidos (SILVA, 2021).

Essas tecnologias ja sdo de fato uma realidade, principalmente dentro da realidade
trabalhista, e pode ser percebida pelo fendmeno das economias colaborativas, pelo trabalho
integrado e especialmente pelo modelo de teletrabalho j& apresentado no item anterior. No
seio da Quarta Revolugéo Industrial e do grande boom que a internet recebeu no novo século,
uma vez que a cada novo ano ganha novas funcionalidades jamais imaginadas, esta passa a
ser uma tecnologia disruptiva em determinadas camadas da sociedade.

Comprovadamente, o Brasil € 0 segundo maior pais online do mundo, uma pesquisa
realizada por uma empresa de ciberseguranca, garante que o brasileiro passa em média 12
horas e 8 minutos assistindo a videos na plataforma do Youtube e 11 horas e 19 minutos
navegando em suas redes sociais, atualizando tais nimeros para a realidade através de um
calculo médio, isso representa que um cidaddo brasileiro, maior de 18 anos, passa cerca de
197 dias ininterruptos conectado a internet (RAMOS, 2022).

Uma vez que a expectativa de vida no Brasil é de 75 anos, esse calculo apresenta a
impressionante média de 41 anos de conexdo, ou seja, mais da metade da vida de uma pessoa
é absolutamente virtual. Diante do crescente nimero de adeptos a modalidade de teletrabalho,
é fatico que este numero € meramente provisorio, e tende a aumentar gradativamente, haja
vista que o trabalhador saiu do local de trabalho fisico e passou a ocupar o ambiente virtual
(RAMOS, 2022).

A Industria 4.0 apresentou um ritmo absurdamente intenso e acelerado de producéo,
consequentemente trazendo 0 mesmo ritmo para a relacdo de trabalho, estabelecendo postos
de trabalho que exigem tarefas a serem cumpridas, decisbes a serem tomadas e
responsabilidades imediatas, de forma que ndo adequou a méaquina ao passo do homem, mas o
homem ao passo da maquina (VALENTINI, 2020).

A problematica do teletrabalho se encontra na ruptura dos limites que definem espaco
de trabalho e espago social dentro do mundo virtual. A tecnologia que prometia maior
independéncia e liberdade, trouxe exatamente o contrario, visto que se aproveitou da
dependéncia do trabalhador para com a internet para 0 manter ainda mais a disponibilidade do

empregador, afinal, o individuo estara online de qualquer forma.
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Assim, tdo logo que o teletrabalho foi de uma vez incluido na realidade de diversos

trabalhadores brasileiros, a atividade laboral passou a ocupar espagos que anteriormente eram
reservados as relacOes interpessoais sociais e ao entretenimento, como é o exemplo de redes
sociais de mensagem instantaneas, que foram inseridas dentro da relacdo trabalhista a fim de
otimizar a comunicagdo no ambiente profissional, nestes termos, as horas de labor e as horas
de descanso do trabalhador passaram a estar intimamente atreladas, uma vez que ambas sdo

desenvolvidas no mesmo espago digital.

Nestes termos, a inser¢do do trabalho dentro do espaco virtual colocou o trabalhador
numa espécie de eterno estado de sobreaviso, estando sujeito a receber (e coagido a atender)
demandas trabalhistas, ainda que fora de seu horéario de trabalho, sendo assim, sua jornada de
trabalho passa a ser habitualmente extraordinaria, ou seja, a incidéncia de horas extras passa a

ser uma constante e ndo meramente ocasionais.

Apesar da doutrina entender que o sobreaviso compromete a locomocdo dos
empregados, e que dessa forma o teletrabalho ndo se configura em tal regime visto que nao
cerceia tal direito (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2017), a Industria 4.0 e seus novos
modelos de relacdo de trabalho, comprovou que determinadas normas se tornaram obsoletas,
razdo pela qual exigem novas interpretacdes. O maior exemplo da obsolescéncia de
determinados dispositivos legais, é a antiga OJ n° 49, convertida na Simula n°® 428 do TST
(BRASIL, 2012), vide:

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redago
alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si S0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo
durante o periodo de descanso.

Entretanto, é necessario enfatizar que tal conversdo se deu em meados de 2012,
periodo em que a Industria 4.0 ainda dava passos timidos passos em relagdo ao futuro, uma
vez que seu momento inaugural ocorreu em 2010 de modo ainda experimental. Em dez anos,
diversas mudancas foram perceptiveis na sociedade, meros celulares tornaram-se smartphones
que trazem 100 vezes mais funcionalidades do que um simples bip, suprem necessidades além

do que a mera comunicacdo (BRASIL, 2022).
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Os novos paradigmas a serem enfrentados pela doutrina e legislagcdo atual, em muito

converge com os dilemas do Direito Digital, uma vez que o Direito do Trabalho, que ainda da
passos lentos em direcdo ao futuro e suas novas problematicas, ainda é demasiadamente
limitado e conservador no que se refere aos novos postos de trabalho inseridos pela Industria
4.0, um grande exemplo disso é a definicdo de economia colaborativa aos motoristas de
aplicativo dada pelo Supremo Tribunal de Justica, e a competéncia dos litigios aplicadas a
Justica Comum decidida no Conflito de Competéncia n® 174798 (BRASIL, 2020).

Nestes termos, é evidente que fronteiras de espaco social e profissional foram
dissolvidas com a anuéncia do empregado, fruto da mudanga de mentalidade trazida pela
Quarta Revolucdo Industrial, que apresenta uma pressdo gigantesca ao trabalhador que se
adapte aos novos sistemas de producdo, sob o risco de cair no ostracismo do darwinismo
digital.

O darwinismo digital é um termo que foi difundido pelo escritor Tom Goodwin, que
nada mais é do que uma analogia a teoria evolucionista defendida por Charles Darwin e sua
emblematica frase que “os mais fortes sobrevivem”, assim, o autor infracitado defende que a
revolucdo digital coagiu os trabalhadores a se adaptar as novas tecnologias, sob o risco de
serem substituidos por profissionais mais qualificados ou ainda por maquinas, utilizando-se
da Inteligéncia Artificial.

Assim, é perceptivel a vulnerabilidade do trabalhador digital, 0 modelo de empregado
apresentado pela Industria 4.0, uma vez que este carrega consigo caracteristicas especificas
gue ndo cabem apenas nos critérios de pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e
onerosidade que rege a relacdo de emprego tradicional, sendo necessario ter em conta seus
aspectos especificos, como o0 meio de trabalho, jornada e ferramentas utilizadas.

E evidente que a revolucéo vive entre a sociedade, e suas inovacdes sio cada vez mais
e mais inseridas na realidade da sociedade civil. Foi por meio de mudancas sutis que a
Industria 4.0 revolucionou as relagdes de trabalho, porém, o Direito ndo pode adotar a mesma
sutileza, tampouco, morosidade para regulamentar tais tecnologias, dado que estas implicam
na saude e seguranca do trabalhador.

E necessario considerar a singularidade de cada empregado, uma vez que 0
trabalhador digital pode adotar inimeros perfis para o preenchimento dos postos de trabalho
apresentados pela tecnologia, desfigurando a relagdo de emprego de tal maneira que esta

passa ser irreconhecivel, o que de nenhuma forma pode ser considerado como eventualidade,
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uma vez que, Fonseca ressalta que a Industria 4.0 é a valvula de escape que as empresas

encontraram para se eximir de responsabilidades trabalhistas (FONSECA, 2020).

Portanto, é evidente que as novas tecnologias disruptivas apresentaram um novo
horizonte absolutamente inexplorado do Direito do Trabalho, de modo que o Teletrabalho ao
emergir na realidade do trabalho brasileiro, de modo que enfrentou um grande obstaculo
diante das divergéncias conceituais de cada um. Assim, é dificultoso a relacdo da pratica com
0 Direito Material, uma vez que os comportamentos e mentalidades mudaram e o
ordenamento juridico permanece estatico.

Nestes termos, é indiscutivel que as novas tecnologias trouxeram uma nova roupagem
para antigas convengdes no seio do Direito do Trabalho, e obviamente revolucionaram e
otimizaram a relagcdo de emprego, o maior exemplo de tal revolugdo, nada mais € do que a
grande adesdo do teletrabalho durante a crise sanitaria da COVID-19, sendo uma politica
publica ativa que conteve a contaminacéo, visto que evitou a aglomeracgdo desnecessaria.

Portanto, tal como nas primeiras Revolugdes Industriais, & necessario que haja um
minucioso cuidado ao se aventurar pelo maravilhoso mundo do Direito do Trabalho Digital,
uma vez que facilmente é confundido o tempo de descanso com tempo a disposi¢do do
empregador dentro deste meio, assim, vinculando o homem digital social ao homem digital

trabalhador, que jamais devem ser considerados como uma coisa so.

4 A JORNADA EXCESSIVA DE TRABALHO E O DIREITO A DESCONEXAO

A nova modalidade de trabalho flexibilizou a dindamica na relacdo empregaticia,
apesar de o entendimento dos doutrinadores e aplicadores do direito ja o terem feito apds a
Reforma Trabalhista, o teletrabalho apresentou uma nova realidade a ser encarada por
empregados e empregadores tornando menos rigida no que se refere a local e jornada laboral.

Dessa forma, de maneira inovadora, a Industria 4.0, dentre todas as novas tecnologias
disruptivas, apresenta a possibilidade e a facilidade de se exercer atividades laborais onde
quer que o trabalhador se encontre, sendo assim, um verdadeiro opositor da antiga logistica do
deslocamento casa-trabalho.

Assim como apresentado no decorrer do estudo, € evidente que a revolugdo
tecnoldgica trouxe um novo arcabouco ao Direito do Trabalho, evidenciando as relacGes de
trabalho pautadas no dinamismo e nos meios de informacdes automatizados, com a

inauguracéo do teletrabalho, que é uma das expressdes maximas da Indudstria 4.0 no mundo do
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trabalho no novo seculo, ndo sé dispositivos legais se tornaram obsoletos, mas também

antigas convencdes.

Deste modo, ndo apenas o local de trabalho foi ressignificado, mas também a jornada
de trabalho ganhou novas caracteristicas, inicialmente, a proposta das novas tecnologias
disruptivas era um maior aproveitamento do tempo em raz&o da diminuig¢éo do deslocamento,
mas o que se obteve foi um maior aproveitamento do trabalhador em razdo da dissolucdo dos
limites de tempo e espaco dentro do ambiente virtual.

O direito & desconex&o refere-se a um desligamento total da atividade laboral quando
ndo estiver no seu horario de trabalho, obtendo assim um descanso de qualidade um
importante mecanismo de defesa do corpo e da mente humana, dado que apesar da
importancia de manter o corpo ativo, é no descanso que individuo restabelece as energias e a
vitalidade, inclusive aprimorando o raciocinio, nesse sentido também temos a salde como
direito fundamental, previsto no artigo quinto da constituig&o.

Com o0 avango das tecnologias e a industria 4.0 a todo vapor, o individuo cada vez
mais conectado perde o limite entre realidade real e virtual, proporcionado uma comunicagédo
e informacdo de modo mais rapido e preciso, um exemplo € um chefe que precisa de um
documento fora do horario de trabalho e manda uma mensagem para o funcionario para
enviar.

Dessa forma, observa-se o desrespeito do horéario de trabalho e a falta de limites entre
0 espaco real e digital, ndo gerando ao empregado o direito a desconexdo e nem direitos pelas
horas extras trabalhadas, assim, numa analise intrinseca do teletrabalho, é factual o
trabalhador tem seus direitos fundamentais duplamente mitigados em razdo de uma nova
percepcao econdmica doentia.

Assim, o trabalhador passa a investir ainda mais horas conectado, dividindo o espaco
de seu lazer com tarefas laborais em tempo integral, de modo que este ndo pode gozar
plenamente de seu descanso, pois estard sempre em alta disponibilidade para tratar de
qualquer tarefa que lhe seja solicitada.

Deste modo, o trabalhador ndo consegue se desconectar do mundo virtual, uma vez
que, 0 que comeca sendo tdo somente uma mensagem fora do horario, logo passa a ser
atividades mais complexas que sdo solicitadas com o Unico argumento de que devem ser
realizadas a qualquer momento tdo somente porque sera desenvolvida via virtual, assim.

Destarte, pode-se discutir a questdo do teletrabalho e o direito a desconexdo, pelo fato

da modalidade de trabalho ndo ter controle de jornada, ndo delimitando as horas trabalhadas,
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que mede sua produtividade por metas, ndo importando as horas trabalhadas por esse

individuo, ndo sendo remunerado por horas extras e tendo seu direito a desconexdo
transgredido. Com isso, o empregado cumpre seu trabalho com receio de ser dispensado por
ndo atingirem o solicitado.

Ademais, cabe ressaltar a importancia do cuidado para com a saude psicocognitva do
trabalhador em situacdo de teletrabalho, uma vez que, como ja apresentado, vive em um
constante estado de hiperconectividade, dessa forma, seu intelecto permanece em constante
estado de estimulo, recebendo mais informacdes que seu cognitivo é capaz de processar.

Contudo, o0 uso exacerbado de telas, pode acarretar danos irreversiveis, considerando
gue o0 uso excessivo de smartphones e ferramentas como o whatsapp, o aplicativo mais usado
por empregadores como um canal direto de comunicacgdo para com os empregados, provoca a
sensacdo de tensdo e angustia, deixando o individuo em estado de alerta, sempre a espreita de
que algo possa acontecer a qualquer momento.

E neste contexto que se inicia os sintomas da FOMO (Fear Of Missing Out), que nada
mais € do que a sindrome de ser deixado de fora, numa tradugdo livre o0 medo de ser deixado
de fora, é neste estado psico cognitivo que pode ocorrer alteracdes significativas nas funcdes
dos neurotransmissores (GODOQY, 2020).

A homeostase € a qualidade em que o organismo permanece em estabilidade apesar
das adversidades ao qual esta exposto, ou seja, um equilibrio natural que promove a sensagao
de relaxamento. Entretanto, diante uma demasiada exposicdo aos meios tecnoldgicos, que
causam uma ansiedade social, ha evidentemente um desgaste emocional, que prejudica o sono
e a alimentacdo, e que ainda podem evoluir a quadros de doencas ocupacionais, como burnout
e FOMO.

O direito de desconexdo é a expressdo maxima da necessidade de uma reforma
legislativa que propicie ao trabalhador o usufruto de um momento alheio ao trabalho e todos
0s assuntos que lhe dizem respeito, ndo podendo este ser incomodado ou ainda solicitado por
seu empregador, visto que se trata de um direito social do individuo.

Entretanto, modelos de trabalho como teletrabalho ainda encontram resisténcias no
alinhamento de suas atividades com o direito de ndo estar disponivel, uma vez que, 0
teletrabalho, principalmente com o advento da Inddstria 4.0 encontra-se hum espago pouco
explorado do Direito Laboral.

Fonseca defende que além de uma desconex&o tecnica, € necessario que o trabalhador

tenha direito a uma desconexdo intelectual, que o afaste ndo somente dos meios de
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comunicagdo para com a atividade laboral, mas também dos encargos emocionais que estes
provocam no trabalhador (FONSECA, 2020).

Nesse contexto, o direito a desconexdo é concretizacdo de uma politica publica em
defesa da satde do trabalhador, visto que diante da imersdo quase que completa no mundo
virtual, o direito de de ndo estar online, ou de estar online em absoluto desvencilhamento de
questdes profissionais é a afirmacdo do direito ao intervalo interjornada, que devem ser
dedicados a vida social, afetiva, familiar e ao lazer, dado que tais elementos s&o

reconhecidamente essenciais para o desenvolvimento do ser humano.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A luz dos argumentos expostos, constata-se que a IndGstria 4.0 e suas tecnologias
disruptivas e os impactos do teletrabalho nas horas de labor, implicaram diretamente no
modelo de relagdo entre empregado-empregador, dinamizando o modo de convivio e
otimizando a comunicacao.

Nestes termos, restou evidenciado a obsolescéncia dos dispositivos legislativos para a
regulacdo do teletrabalho sob o prisma das novas tecnologias, de modo que os conceitos de
descanso e intervalos devem ser analisados sob uma dptica com critérios diversos daqueles
previstos ao modelo de trabalho tradicional.

Assim, o Direito a Desconexdo que ainda ndo esta previsto em nenhum ordenamento
juridico brasileiro, passa a ser uma das expressdes dos direitos humanos na realidade
contemporanea, de modo que €é necessario, que haja uma reforma significativa nos velhos e
enraizados, uma vez que o direito a desconexdo € um direito fundamental, pois esta
intimamente relacionado & direitos constitucionais como a saude e lazer.

No ambito do direito comparado, a Italia apresenta 0 modelo de lavoro agile, que nao
estabelece uma jornada de trabalho, mas sim o tempo de trabalho, ofertando ao trabalhador, a
liberdade de conciliar sua vida profissional e familiar de acordo com suas necessidades,
assim, aproveitando os melhores aspectos das novas tecnologias na relacéo trabalhista.

De modo que, a problematica da realidade brasileira esta localizada no modo que o
Direito analisa as novas relagfes, ndo se adaptando aos novos modelos, mas forcando os
novos modelos a se adaptarem ao Direito arcaico, que ndo foram formados de modo

inclusivo.
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Contudo, o excesso de laboracdo dos teletrabalhadores de forma prejudicial a satde

mental, com o0 excesso de hiperconectividade laboral, promove um impacto no que diz
respeito a falta de tempo para usufruir seus direitos fundamentais como lazer.

Ademais, o teletrabalho é um bom aproveitamento das novas tecnologias, é
fatico, porém é necessario que haja um reajuste de interpretacdo desta modalidade no seio da
realidade trabalhista brasileira, admitindo que enfim, os modelos de jornadas apresentadas
pela CLT néo sdo capazes de abarcar as jornadas realizadas pelo teletrabalho.

Assim, para que que haja um completo acolhimento das tecnologias disruptivas
apresentados pela Industria 4.0 dentro do Direito do Trabalho Brasileiro, é necessario que haja
um rompimento para com antigas concepgOes, e o reconhecimento de que tal modelo
defasado ja ndo é suficiente para regular o mundo do trabalho, em especial o Direito do
Trabalho Tecnologico.

O primeiro passo para tal evolucdo é primordialmente, o reconhecimento do direito a
desconexdo como um direito fundamental do trabalhador para manutencdo da saude e do
lazer, que sdo direitos assegurados pelo texto constitucional, ademais, é necesséario a
interpretacdo deste direito ao meio digital, promovendo assim a “dignidade da pessoa digital”,
uma vez que o corpo digital é uma extensdo do corpo fisico do ser humano, sendo assim, tao
digno de direitos e protecao quanto ao segundo.

Diante do exposto conclui-se que, em nome do Principio da Prote¢do, € necessario que
haja uma normativa mais benéfica ao trabalhador, que assegurem o empregado a mesma
seguranca juridica que teriam no mundo real dentro do mundo virtual, visto que seu corpo
digital deve ser resguardado a fim de assegurar o desenvolvimento psicocognitivo do
individuo.

Portanto, o direito a desconexdo com o teletrabalho ainda encontra diversas Obices
para que de fato encontrem um ponto de encontro harmonioso ao qual possam justificar-se um
ao outro, de modo que as tecnologias disruptivas advindas da Inddstria 4.0 conferiu ao
teletrabalho um novo cenario, do qual o direito brasileiro em geral ainda encontra dificuldades
para exercer sua jurisdi¢do, assim conclui-se que a realidade atual dos teletrabalhadores urge
pelo direito a desconexao no preenchimento da lacuna que a legislacao trabalhista insiste em

operar.
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RESUMO

A inclusdo do incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas trazido pelo Cddigo de
Processo Civil, sob pretexto de garantir seguranca juridica e primar pela isonomia na
aplicacdo do direito, foi uma aposta no tratamento da coletivizacdo de demandas, para as
quais, até entdo, ndo havia um tratamento mais especifico e/ou direcionado. Sob este
fundamento, a importacdo deste modelo de origem alemd@ simbolizou uma consideravel
renovacdo frente ao Codigo anterior, dentre outros motivos, por representar também uma
importante promocdo do vies e contetdo precedentalista que o Cadigo de 2015 traz consigo.
Neste sentido, a presente pesquisa buscou analisar o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas na processualistica civil brasileira compreendendo-o num panorama histérico,
para investigar suas principais caracteristicas e ap6s acolhido pelo ordenamento juridico
brasileiro para enfim verificar, a partir de um caso concreto, a aptiddo que possui para a
formacdo de precedentes. Para esta pesquisa, foi utilizado o método dedutivo, a partir da
utilizacdo de bibliografia especifica sobre o tema. Concluiu-se que o incidente de resolucao
de demanda repetitiva, tal como acolhido pela sistematica juridica brasileira, tem o potencial
de formar precedentes.

Palavras-chave: Incidente de resolucdo de demanda repetitiva; aplicacdo; precedentes.
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ABSTRACT

The inclusion of the incident of Resolution of Repetitive Claims brought by the Code of Civil
Procedure, under the pretext of guaranteeing legal certainty and striving for isonomy in the
application of the law, was a bet on the treatment of the collectivization of claims, for which,
until then, there was no a more specific and/or targeted treatment. On this basis, the
importation of this model of German origin symbolized a considerable renovation compared
to the previous Code, among other reasons, as it also represents an important promotion of the
bias and precedentist content that the “new” Code brings with it. In this sense, the present
research sought to analyze the incident of resolution of repetitive demands in Brazilian civil
procedure, understanding it in a historical panorama, to investigate its main characteristics
and after being accepted by the Brazilian legal system to finally verify, from a concrete case,
the aptitude it possesses for the formation of precedents. For this research, the deductive
method was used, based on the use of specific bibliography on the subject. It was concluded
that the repetitive demand resolution incident, as embraced by the Brazilian legal system, has
the potential to form precedents.

Keywords: Incident of Resolution of Repetitive Claims; aplication; precedents.

1 INTRODUCAO

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) foi uma das novidades
trazidas pelo Codigo de Processo Civil (CPC) em 2015. A sistemética, na entdo nova
legislacdo processualistica, dentre outras tendéncias, trouxe consigo uma tentativa de resposta
as chamadas demandas de massa. Este fendmeno da litigiosidade repetitiva (assim também
chamado) tentava ser — pelo Codigo anterior — enfrentado por vias mais ordinarias: seja pela
I6gica do processo individual, seja pela Iégica do processo coletivo 0s quais mostraram nédo
dar resultados satisfatorios (TEMER, 2015, p. 13).

O desafio ndo € pequeno, ao contrério, € uma tentativa de fazer inserir
legislativamente uma sistematizacdo que rompe com nocdes basilares (ou quase dogmas) do
processo civil brasileiro, em meio a uma frequente mudanca muito tendente a conjuntura
romano-germanica de civil law frente a uma realidade pragmatica que, por vezes, vai de
encontro com o esperado legislativamente. Logo, esta mudanca diante deste sistema mais
acato ao formalismo e a codificacdo por si sé ja representa consideravel ruptura; e o desafio
fica maior porque ela vem acompanhada de uma consideravel inflexdo nos rumos do Cédigo
Buzaid.

A construcdo e inclusdo de uma ordenacdo especifica para a litigiosidade repetitiva,
como ja antecipado, permite retomar 0s questionamentos de institutos processuais basilares. A
entdo conhecida lide como de interesses pode e deve permanecer a mesma? E quanto a

relacdo juridico-processual? Os interesses das partes que podiam se confundir com o objeto da
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prépria acdo ndo deve ser revisitado? Dentre tantos questionamentos, por fim, pergunta-se:

nesta esteira, ja é possivel falar em um microssistema de litigiosidade repetitiva a partir do
Cadigo de Processo Civil de 2015?

A bem da verdade quando se fala em litigiosidade de massa a partir da lei 13
105/2015, dois séo os institutos que compdem este sistema: o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e 0s recursos (especiais e extraordinarios) repetitivos. O IRDR,
conforme trouxe o legislador, deve ser instaurado pelos tribunais ordinarios (entendidos como
os tribunais estaduais e os federais), podendo ser suscitados também pelo Juizo de piso. Ja os
“recursos repetitivos”, permitem o tratamento destas demandas de massa nos Tribunais
Superiores.

Vale mencionar também que a ruptura dada pelo Cédigo e seu posicionamento frente
as necessidades sociais também ndo passou ilesa aos olhares mais criticos que enxergaram
uma possivel inconstitucionalidade do instituto*. Posicionamentos que, ao fim e ao cabo,
perderam forca com a aceitacdo de pelos tribunais desta nova “lente” de interpretar os
conflitos sociais repetitivos.

A medida que o incidente de resolucdo de demanda repetitiva justifica-se pelos
pontos acima sinteticamente trazidos, o meio pelo qual ele alcanca suas finalidades é pela
construcdo de uma tese vinculante de aplicacdo imediata a todos os processos que foram
reunidos sob fundamente de “semelhante questdo de direito”. Esta tese formulada pelo
tribunal deve ser aplicacdo no territério de jurisdicdo deste Orgdo, independentemente do
momento processo que se encontram 0s processos sobrestados.

Tal consideracdo permite entdo, ainda que de maneira incipiente, afirmar que o
IRDR guarda relagdo proxima com outra forte caracteristica trazida pelo CPC/15 que é
utilizacdo de precedentes — marca do modelo de common law — e por isso, mais uma
reconhecida ruptura no cenario processual civil brasileiro até entdo. Diante desta relacéo
préxima, a presente pesquisa buscou enfrentar o seguinte problema de pesquisa: em que
medida o instituto de resolucdo de demanda repetitiva é um potencial formador de
precedentes na aplicacdo da lei 13 105/2015?

Para isso, foi utilizada uma metodologia dedutiva, desenvolvida por meio de

pesquisa histdrico-bibliografica acerca dos institutos objeto deste trabalho: IRDR e formacéo

4 Dentre outras leituras também relevantes, destaca-se neste ponto a possivel inconstitucionalidade do IRDR por
conduzir o Judiciario ao uma funcao legislativa tipica (TALAMINI, Eduardo. Objetivacéo do controle
incidental de constitucionalidade e forga vinculante (ou ‘devagar com o andar porque o santo é de barro”). In
NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis
e assuntos afins. VVol. 12. S&o Paulo: RT, 2011).
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de precedentes. Além de bibliografia especifica sobre o tema, buscou-se também analisar e

conformar as conclusbes por meio da utilizacdo de um caso concreto trazido a titulo de
exemplo ao final da pesquisa.

Para tanto, o trabalho iniciou enfrentando o enredo histérico do chamado pelo
CPC/15 de incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Apos isso, passou a compreendé-
lo dentro da sistematica brasileira a fim de trazer suas caracteristicas, finalidades, requisitos,
procedimento, legitimidade.

Em seguida, o trabalho se voltou a compreender a logica precedentalista, isto €, o que
deve ser entendido como um precedente, como se forma um precedente, quais seus requisitos,
e ainda, se h& alguma diferenca de precedente para outros instrumentos ja utilizados no
sistema brasileiro. Por fim, o trabalho se voltou a responder o problema de pesquisa, tendo
uma conclusao positiva para tal.

Concluiu-se afirmando que o incidente de resolucdo de demanda repetitiva tal como
trazido pelo Cédigo de processo civil brasileiro, forma precedentes que passam a ser parte
condutora da interpretacdo e aplicacdo do direito, quer dizer, reconhecendo diretrizes para o

ordenamento social, seguranca juridica para os jurisdicionados e também, aparente isonomia.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DO INCIDENTE DE RESOLUQAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS (IRDR)

Em primeira andlise, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas tem seu
inicio no direito alemao, mais precisamente no ano de 2005, atuando como um “procedimento
modelo” em acdes relacionadas ao mercado de capitais, porém a sua origem de fato foi no ano
de 1979, sendo primeiramente intitulado como Musterverfahren. Segundo Mendes (2017, p.
27) a lei alema surgiu com o propésito de sanar a avalanche de demandas administrativas e
judiciais durante a década de 1960 até 1980, oriundas de numerosos questionamentos acerca
de projetos publicos. Em virtude de tal circunstancia, ainda no ano de 1975, a elevada
quantidade de processos fez o governo alemdo, com o apoio do professor Hans-Werner
Laubinger, iniciar o planejamento de um futuro regramento acerca da judicializagdo em
massa.

Ademais, em concomitancia com o estudo do governo alemao em viabilizar uma lei a
respeito das demandas repetitivas, ocorreu no ano de 1979, uma inovagdo do Tribunal
Administrativo de Munique, que segundo Mendes (2017, p. 27), 0 juizo de primeiro grau, ao
identificar diversas similaridades entre as demandas, iniciou-se uma “triagem” de processos

idénticos, levando para a instrucdo e julgamento quarenta procedimentos, praticando-se uma
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amostragem dos procedimentos modelos, enquanto as demais demandas permaneceriam

sobrestadas por tempo indeterminado, até a finalizagao dos “processos modelos”.

Entretanto, em razdo da auséncia de legislacdo sobre a utilizacdo de procedimentos
modelos para o julgamento de demandas repetitivas na Alemanha, tal ato inovador foi alvo de
incontaveis questionamentos perante a Corte Suprema Alema, em consequéncia do abuso de
autoridade gerado pelo Tribunal Administrativo de Munique. Porém a Corte Suprema obteve
0 entendimento no sentido de defender a atuagdo consumada em primeiro grau, pois a
realizacdo de amostragens propiciou a economia processual e econdmica ao governo alemao.

A vista disso, por conta do grande sucesso do procedimento modelo aplicado em 1979,
houve no ano de 1990 a incorporacéo no Estatuto da Justica Administrativa a regulamentacao
sobre o procedimento modelo na esfera administrativa alema.

Além disso, a partir do éxito do procedimento modelo na justica administrativa alema,
no ano de 2005, implementou-se tal sistema no mercado mobiliario, nomeado como KapMuG
(Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten) e restrito aos litigios
sobre 0 mercado de capitais de forma temporéaria, com prazo de cerca de cinco anos. Segundo
o autor Oliveira (2016, p. 65), 0 modelo alem&o nesse contexto exigia a propositura de, no
minimo dez causas similares, sendo tanto questdes juridicas quanto de fatos, e precedidas de
trés fases processuais, quais sejam: Admissibilidade em primeiro grau, processamento e
julgamento em segundo grau dos casos selecionados e, por fim, a aplicacdo nos processos
individuais da decisdo proferida aos casos modelos. Nesse sentido, surgiu o sistema
Musterverfahren como consequéncia de inovacgdes juridicas, com o fulcro de se viabilizar a
economia processual e acesso a justica.

O procedimento modelo incorporado no direito aleméo serviu como inspiracao para o
nascimento do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas na formulacdo do Cddigo de
Processo Civil, com origem na Comissao de Juristas nomeados pelo Senado Federal, pois 0s
juristas buscavam estabelecer no sistema processual civil brasileiro um modelo eficiente para
solucionar a volumosa quantidade de processos idénticos, como assim disserta Mendes
(2017), em trecho:

A ideia, acolhida pela Comissdo, buscava estabelecer um mecanismo que pudesse
ser utilizado a partir da primeira instancia, sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica
guestdo de direito e de causar grave inseguranca juridica. Pretendia-se o
fortalecimento do precedente, sucedendo, mas diferenciando-se, contudo, do
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, do Cédigo de Processo Civil de 1973.
(2017, p. 61)
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Entretanto, apesar do sistema Musterverfahren atuar como inspiragdo ao Incidente de

Resolugdo de Demandas Repetitivas, este em sua versao final obteve caracteristicas proprias,
se diferenciando de forma significativa ao procedimento modelo alemao, atuando como um
complemento aos recursos extraordinarios e especiais, trazendo praticidade ao judiciario para

analisar e deliberar acerca de demandas similares e em massa.

2.1 UMA CONCEITUACAO PARA O IRDR

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas tem como objetivo principal
garantir a risca 0s principios processuais civis, quais sejam, a celeridade, eficiéncia, seguranca
juridica e igualdade, conforme Mendes expde (2017, p. 23).

E instaurado com o propdsito de solucionar matérias de direito, tanto processuais
guanto materiais, em demandas repetitivas com sentencas dispares entre si, para que seja
fixada uma tese. Ademais, é possivel que o IRDR seja suscitado em procedimentos
originarios ou em recursos, pois o incidente ndo estd vinculado a um procedimento em
especifico,

Na visdo de Didier (2016, p. 593), o Incidente de Demandas Repetitivas é classificado
como causa-piloto, em razdo de ser o sistema adotado pelo Codigo Civil Brasileiro, o qual o
6rgdo jurisdicional seleciona um ou mais casos para julgar enquanto se fixa uma tese que deve
ser seguida pelos demais Tribunais. A vista disso, no procedimento processual civel do Brasil
é imprescindivel que sempre se tenha causas pendentes nos Tribunais para que seja suscitado
o0 incidente, como aduz Didier (2016)

Ja se percebe que o tribunal, no IRDR, julga a causa e fixa o entendimento a ser
aplicvel aos demais casos repetitivos. Trata-se, entdo, também, de uma causa-
piloto, e ndo de uma causa-modelo. Ainda que ndo houvesse o texto do paragrafo
Unico do art. 978 do CPC, haveria ai uma causa-piloto, pois ndo é possivel que o
IRDR seja instaurado sem que haja causa pendente no tribunal. Sendo o IRDR um

incidente, é preciso que haja um caso tramitando no tribunal. (DIDIER, 2016, p.
594).

2.2 REQUISITOS PARA A SUA ADMISSIBILIDADE
Para ocorrer a uniformizacdo de jurisprudéncias enfrentadas em um Incidente de

Resolucdo de Demandas Repetitivas, deve ser observado 0 primeiro passo para O
enfrentamento dessa divergéncia, tal sendo, preencher o que se chama de requisitos de
admissibilidade.

Os requisitos necessarios para a instauragdo do incidente estdo regulados pelo artigo

976 do Cddigo de Processo Civil e todos sdo cumulativos e a simples omissdo de alguns
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desses requisitos, retira completamente a possibilidade de admissdo do IRDR. Esses

requisitos sdo a efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

O inciso | do art. 976, CPC afirma que é necessaria a existéncia de uma controvérsia
quanto a questdo de direito suscitada. Neste quesito, se observa a modulagdo do IRDR voltada
apenas para a questdo de direito, podendo ser de direito processual ou material, sendo
excluida dos tribunais as questdes de fato que deverdo ser analisadas de maneira individual,
respeitando a singularidade de cada caso, em momento posterior.

Ademais, para tal discussdo € necessaria uma repeticdo idéntica desta controvérsia em
diversos processos, ndo precisando necessariamente de quantidades exacerbadas de processos,
bastando uma efetiva repeticdo processual. Neste sentido, Aluisio Mendes (2017, p. 166)
conclui:

Deve-se levar em conta ndo apenas o ndmero existente de processos em um
determinado 6rgdo jurisdicional, mas também em outros e até mesmo quanto a

potencial multiplicacdo de novos casos futuros, embora seja necessaria, Nno momento
da provocacdo, uma efetiva repeticdo de processos.

Quanto ao inciso 1l do mesmo artigo, é informado pelo legislador que deve existir de
maneira clara e iminente o risco de violacdo dos principios da isonomia e da seguranca
juridica, refletindo diretamente na caracteristica intrinseca da formacéo de precedentes que 0
IRDR e os Tribunais devem ter em suas decisdes. Um dos focos do incidente € a presenca de
disparidade nas decisfes judiciais que refletem as questdes de direito, caracterizando o seu
carater repressivo, além de garantir a estabilidade e uniformizacédo dos acorddos dos tribunais
julgadores. Também neste sentido, o ilustrissimo autor Aluisio Mendes infere:

N&o basta, portanto, que haja a controvérsia entre partes, mas que esta esteja
efetivamente ensejando divergéncia no seio do Poder Judiciario, capaz de

comprometer, de fato, o principio da isonomia e da seguranca juridica. E este risco
deve ser atual (MENDES, 2017, p.169)

Outrossim, é possivel vislumbrar outro requisito, no qual o autor Fredie Didier
considera como um requisito negativo e este esta expresso no Cédigo de Processo Civil, tal
sendo o 84, do art. 976.

O autor aduz que ndo podera existir a mesma questdo juridica sendo enfrentada em
Recurso Especial e Recurso Extraordinario, ou seja, em Tribunais Superiores, uma vez que
esta materia enfrentada precisa estar pendente de resolucdo do Tribunal. A necessidade de
estar pendente de resolucdo se da pelo motivo de se foi julgada por um Tribunal Superior,
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obviamente tem vinculagdo em ambito nacional e tera um precedente firmado, encontrando

assim obstaculo no requisito "risco a isonomia e a seguranga juridica".

Outro ponto relevante, é que a instauracao e provocacao de IRDR's sobre questfes que
ja estdo sendo afetadas em tribunais s serdo possiveis se ndo estiver determinada a suspensao
dos processos que se debrugam sobre a mesma questdo juridica que se deseja abordar no
Incidente.

Nesse sentido, ha também outro requisito necessario para suscitar o IRDR, em que 0
Aluisio Mendes explora de maneira minuciosa, qual seja a necessidade de uma causa
pendente no tribunal, independentemente da causa se encontrar neste grau de jurisdicdo
porque é causa originaria ou porque nela chegou em sede de recurso.

Neste diapasdo vale mencionar que ha& ainda um debate doutrindrio sobre a
competéncia ou incompeténcia dos tribunais regionais e estaduais, bem como o dos Tribunais
Superiores, que ocorre em dois entendimentos. O primeiro deles defende que o IRDR deve ser
instaurado exclusivamente nos tribunais ordinarios, enquanto o segundo entendimento aduz
que a aplicacdo do instituto deva ocorrer unicamente no ambito do STJ e STF. Se encontra em
consonancia com a pesquisa em epigrafe o entendimento de Daniel Amorim Assumpcéo
Neves (2016, p. 2481):

A regra é elogiavel ja que, segundo a melhor doutrina, ndo teria sentido se instaurar
incidente com o objetivo de criar um precedente vinculante para determinado Estado
(Justica Estadual) ou Regido (Justica Federal), quando j& ha outro incidente
instaurado em tribunal superior que criara um precedente vinculante com eficécia
nacional. Além desta maior abrangéncia, a inadmissdo do IRDR nesse caso evita
possiveis decisdes conflitantes ou contraditorias na fixacdo da mesma tese juridica.

Por fim, através da analise dos requisitos de admissibilidade do incidente é possivel
perceber as caracteristicas Unicas do IRDR como: a) limitagdo as questBes de direito; b)
essencialidade de pendéncia de julgamento de causa repetitiva no tribunal competente; c)
carater ndo preventivo, mas sim reparador do IRDR; d) uniformizacdo da jurisprudéncia; e)

celeridade processual e f) seguranca juridica.

2.3 FINALIDADE DO IRDR

A principal finalidade do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas € a
formulacdo de uma tese juridica que busque moldar os processos originarios e recursais,
individuais ou coletivos, existentes e futuros, que contenham controvérsias sobre a mesma

questdo de direito. Tal tese juridica sera aplicada em todo territorio de competéncia daquele
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tribunal que o enfrente. Outra definicdo de finalidade do IRDR dada por Marcus Vinicius

Rios Gongalves e Pedro Lenza:

A finalidade do instituto é assegurar um julgamento Gnico da questdo juridica que
seja objeto de demandas repetitivas, com eficacia vinculante sobre 0s processos em
curso. (GONGCALVES; LENZA, 2020, p. 1353)

No mesmo sentido, 0 Manual do IRDR de iniciativa do Tribunal de Justica do Parana
tem por finalidade solucionar divergéncia jurisprudencial desenvolvida em determinado
tribunal que seja suficiente para, por si sO. Fazer questionar a isonomia da pratica jurisdicional
e risco a seguranca juridica como norma fundamental com sede constitucional.

Por isso, evidencia-se que o Incidente € voltado para uniformizacéo de jurisprudéncias
— e que com aquele instituto assim nominado ndo se confunde por ser mais abrangente —
referentes a questdes de direito que contém disparidades quanto a sua aplicacéo.
Corroborando com as definigdes acima, Sofia Temer e Aluisio Mendes conceituaram:

O incidente é uma das grandes apostas do novo diploma processual, cujo objetivo é
firmar uma tese juridica Unica aplicavel a todos os casos repetitivos, a partir de um
procedimento incidental em que se forme um modelo da controvérsia, conferindo
prestacdo jurisdicional isondmica e previsivel aos jurisdicionados e reduzindo o

assoberbamento do Poder Judiciario com demandas seriadas (TEMER; MENDES,
2015, p. 283)

Outrossim, no que tange o sobrecarregamento do Judiciario brasileiro, segundo Temer
(2015, p. 19), a estrutura judiciaria do pais ndo foi planejada e organizada para receber
inimeros processos de questdes repetitivas e satisfazer a pretensdo com adequado tratamento
e desfecho e conforme reitera a autora, ndo ha no Brasil recursos suficientes e bem
empregados para resolver o abarrotamento dos féruns e tribunais de todo o pais. Desse modo,
o IRDR surge como uma adequacao da técnica processual e reinvencdo do processo judicial,
sendo a grande aposta do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Assim sendo, é devido fincar bases de andlise para além da letra fria e, por vezes, vaga
da lei que proporciona uma justificacdo mais contida e lacénica das finalidades do IRDR. De
fato, ndo ha como fugir da realidade de fluxo exponencial de processos no ambito do Poder
Judiciario brasileiro, e que, como traz a autora, ndo passa despercebida como um verdadeiro

objetivo do instituto na seara brasileira.

3 UMA BREVE ANALISE SOBRE A FORMACAO DE PRECEDENTES
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Partindo da compreenséo do incidente de resolucdo de demanda repetitivas no cenério

brasileiro, reconhece-se que ele é realizado por meio da fixacéo de teses juridicas, nesta linha
se afigura a necessidade de compreender como se formam os chamados precedentes.

O precedente precisa ser constituido com boas fundamentacGes e de coeréncia com o
entendimento predominante do tribunal. Mas, para se chegar nestes requisitos, € necessario
elaborar o precedente de maneira adequada e, entender como tal precedente é construido, para
entdo chegar a sua finalidade é primordial para este estudo. Um precedente é constituido por
elementos estruturais como aduzem os autores Rennan Thamay, Vanderlei Junior e Clovis

Junior:

Costuma-se apontar que a estrutura de um precedente engloba trés elementos: (i) o
quadro fatico delineado na decisdo paradigma; (ii) a tese ou principio juridico que
embasou a decisdo da controvérsia, e (iii) outros argumentos juridicos apresentados
na motivacdo da decisdo. Desses elementos sdo extraidas duas nogdes essenciais a
compreensdo e a operacionalidade dos precedentes judiciais: a ratio decidendi e o
obiter dictum. (2021, p. 68)

Ato continuo, é compreendido por Ratio Decidendi a parte da decisdo judicial que sera
vinculada futuramente a outros processos semelhantes, mas Didier explana que este elemento

se encontra na analise do caso concreto, conforme o trecho destacado abaixo:

A ideia € que a ratio decidendi deve ser buscada a partir da identificacdo dos fatos
relevantes em que se assenta a causa e dos motivos juridicos determinantes e que
conduzem a conclusdo. A consideracdo de um ou outro isoladamente ndo € a op¢do
mais apropriada. (2016, p. 463)

Desta forma, ratio decidendi, como elemento que compde um precedente, seria a razéo
e o ponto primordial para o entendimento e aplicacdo do caso concreto, mas é de suma
importancia entender também que o magistrado ndo ird fazer a aplicacdo deste precedente
apenas baseado na ratio decidendi. Deve o magistrado realizar uma compara¢do com a razdo
do direito que estd sendo pleiteado com a razdo do direito do precedente que se pretende
utilizar no caso.

Outro elemento que compde um precedente é o obiter dictum, que se depreende por
ser a parte da decisdo que ndo é tida como essencial para a vinculagdo do precedente com o
caso concreto. Essa parte, ndo essencial, € compreendida por comentarios ou convicg¢fes que
sdo feitas durante a justificacdo da decisdo e que ndo detém normatividade, considerados
dispensaveis de ser usada futuramente em outra decisao.

Neste sentido, entendimento de Didier corrobora com o explicado acima:
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Também se enquadram como obiter dictum aquelas manifestagfes sobre questdo que
ndo é objeto da causa, que é hipoteticamente ali considerada, ou, ainda, sobre
questdo irrelevante, bem como a mencdo a referenciais normativos impertinente e
inaplicveis a espécie e, até mesmo, 0 quanto constante no voto vencido da decisdo
colegiada. (2016, p. 459)

Em sintese, Daniel Amorim Assumpc¢do Neves, resume como a Ratio Decidendi e o
Obiter Dictum s&o vistas para fins de vinculagcdo deste precedente:

Conforme ensina a melhor doutrina, a ratio decidendi (chamada de holding no
direito americano) é o nlcleo do precedente, seus fundamentos determinantes, sendo
exatamente o que vincula. Distingue-se da fundamentacdo obter dictum, que s&o
prescindiveis ao resultado do julgamento, ou seja, fundamentos que, mesmo se
fossem em sentido invertido, ndo alterariam o resultado do julgamento. S&o
argumentos juridicos ou consideracdes feitas apenas de passagem, de forma paralela
e prescindivel para o julgamento, como ocorre com manifestaces alheias ao objeto
do julgamento, apenas hipoteticamente considerada. Justamente por ndo serem
essenciais ao resultado do precedente os fundamentos obter dictum ndo vinculam.
(2016, p. 2352)

Por fim, vale ressaltar, que o obiter dictum ndo e totalmente descartdvel em uma
vinculacdo de precedente, haja vista que este elemento pode direcionar os futuros
entendimentos do tribunal, indicando as preferéncias e tendéncias doutrinarias dos membros
que proferem a deciséo.

A sua formacdo pode ocorrer de cinco maneiras diferentes, sendo essas taxadas no rol
do artigo 927, do CPC/15, sendo elas: (i) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ; (ii) os enunciados de simula vinculante ; (iii) 0s
acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; (v) a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo consideradas decisdes com forca
vinculante, uma vez que sdo proferidas em controle abstrato de constitucionalidade, logo, séo
inerentes ao efeito erga omnes. Neste sentido, Fredie Didier corrobora com este entendimento

no trecho a sequir:

Trata-se de dispositivo que confere forca obrigatéria aos precedentes do STF
produzidos em processo de controle concentrado de constitucionalidade. N&o se trata
de exigéncia de respeito a coisa julgada produzida nesses processos, até por- que ndo
faria sentido uma previsdo como essa, afinal: a) todos tém de respeitar a coisa
julgada, sobretudo quando erga omnes; b) o rol do artigo é de precedentes
obrigatdrios, ndo de hipoteses de formacéo de coisa julgada (DIDIER, 2016, p. 477)
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A segunda hipétese de formagdo de precedente se da com os enunciados de sumula
vinculante, aqui se faz presente novamente a competéncia do STF, por provocacdo ou de
oficio, o Unico que pode criar, editar ou superar uma sumula vinculante. Tais sumulas
vinculantes tém a finalidade de alinhar o entendimento de normas que contém controvérsia
judicial entre oOrgdos e/ou a administracdo publica, trazendo a seguranca juridica e a
padronizacdo dos entendimentos dos tribunais e essa validacdo ocorre através da sistematica
da interpretacdo, eficacia e validade dessas normas.

O terceiro ponto para a construcdo dos precedentes os acorddos em incidente de
assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos, esses sdo formados a partir de uma série de
decisbes que reiteram o entendimento do tribunal em relacdo a um determinado assunto
juridicos, se tratando de casos repetitivos. Ha doutrinadores que afirmam que esta maneira de
formar um precedente pode ser considerada uma cadeia de formacdo concentrada de
precedentes, pois esse método fica restringido a casos repetitivos, posteriormente formando
precedentes obrigatorios.

A penultima maneira de formacdo de precedentes se da com os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional, muito parecido com as maneiras anteriores, pois
também sdo dotadas de vinculacao geral. Por fim, a Gltima maneira de se ter um precedente a
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados, neste ponto deve
ser observado a jurisdi¢cdo dos julgadores que emitiram 0s enunciados, podendo ser um

tribunal local ou uma corte superior.

3.1 PRECEDENTES E OUTROS INSTITUTOS BRASILEIROS

Uma anélise mais abstrata do conceito de um precedente e, por conseguinte de seus
requisitos, pode permitir uma possivel confusdo com institutos ja conhecidos e reiteradamente
utilizados no sistema brasileiro: os enunciados de sumula (vinculante) e jurisprudéncia
produzida nos tribunais.

O termo “jurisprudéncia” deve ser entendido como reiteradas decisdes que emanam o
mesmo sentido e sobre a mesma matéria proferidas por um tribunal. Os autores Luis Henrique
Barbante Franzé e Giovane Moraes Porto (2016, p. 67), destacam que ha duas diferencas

principais entre jurisprudéncia e o precedente, sendo a primeira se tratando de uma diferenca
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qualitativa e outra quantitativa, neste sentido: "A diferenca qualitativa é quanto a

racionalidade da deciséo, a imposi¢ao do significado, a construg¢ao do saber.”

Em continuidade com o raciocinio construido pelos autores:

Por sua vez, a diferenga quantitativa é quanto ao nimero de julgamentos que cada
instituto esta ligado. A jurisprudéncia é mais quantitativa que o precedente. Pelo fato
de a jurisprudéncia ser decisGes reiteradas, necessita pelo menos de duas decisdes
para configurar o “reiteradas”. Ao passo que, o precedente sempre estara ligado ao
caso que lhe deu origem, ao caso concreto, sempre a este caso e nenhum outro
(2016, p. 68)

Em suma, é possivel perceber que ndo ha uma hierarquia entre estes elementos, e sim
uma continuidade entre eles e que, apesar de autbnomos, ambos sdo cruciais para a seguranga
juridica.

Quando enfrentamos o conceito de “sumula vinculante” pode-se perceber que hd uma
diferenca clara com o precedente, uma vez que esta € um resumo objetivo do que é tratado em
uma jurisprudéncia para um caso tipico. Atualmente ha 58 (cinquenta e oito) enunciados de
sumulas vinculantes no Judiciario brasileiro, assim estas sdo utilizadas em casos especificos
que sao decididos pelo Supremo Tribunal Federal.

Quando editadas, os enunciados de sUmulas vinculantes servem para garantir a
estabilidade juridica em algum tema de grande controvérsia, neste sentido Didier afirma (s/a,
p. 504) aduz “A stimula vinculante”, cuja existéncia se justifica para dar
seguranga/previsibilidade a solu¢do de “determinadas situagdes tipicas”. Em consonancia,
Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2021), constréi um conceito amplo de sumula, ndo sendo

restrita apenas as vinculantes:

A simula é uma consolidagdo objetiva da jurisprudéncia, ou seja, é a materializacéo
objetiva da jurisprudéncia. O tribunal, reconhecendo ja ter formado um
entendimento majoritario a respeito de uma determinada questdo juridica tem o
dever de formalizar esse entendimento por meio de um enunciado, dando noticia de
forma objetiva de qual é a jurisprudéncia presente naquele tribunal a respeito da
mateéria. (2021, p.2329)

Por fim, a sumula vinculante ndo tem a mesma aplicacdo sistematica que um
precedente, mas ndo pode ser considerada inferior, tendo a sua devida importancia. Assim, é
notorio que todos esses elementos utilizados para a padronizagdo de decisdes do CPC sé&o
interligados, dependentes e ao mesmo tempo distintos, com cada um exercendo o seu papel

nessa grande.
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Entendendo, pois, a diferenca entre os institutos, passa-se a compreensdo de como tais

institutos, sdo aplicados na seara judicial brasileira, ou seja, € preciso expor quais sdo 0s
precedentes judiciais existentes, como estdo previstos na Lei e quem sdo 0s Orgdos
formadores.

Sobre isso, 0s precedentes judiciais brasileiros estdo previstos no rol do art. 927 do
Caodigo de Processo Civil podem ser classificados em cinco tipos de decisdes dotadas de
efeito vinculante, haja vista que o caput do artigo supracitado deixa evidentemente explicito
em quais tipos de decisbes 0s juizes e os tribunais devem observar ao editar os enunciados de
simulas. Nessa senda, é imperioso destrinchar e identificar a natureza de cada precedente
elencado no rol do art. 927 do CPC, em virtude da ténue omissdo quanto a definicdo exata
sobre de onde advém os “pronunciamentos vinculantes”.

Em relacdo ao inciso | do art. 927 do CPC, este aborda acerca das decisfes do
Supremo Tribunal Federal em acdes de controle concentrado de constitucionalidade, ou seja,
0s juizes e Tribunais devem necessariamente observar os entendimentos proeminentes das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), A¢des Declaratorias de Constitucionalidade
(ADC) e de Acdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Entretanto, a luz do
entendimento dos autores Thamay, Junior e Frota (2021, p. 180), dentro das decisdes do STF
em controle concentrado de constitucionalidade, 0 precedente ¢ “forjado” pois efeito
vinculante dos entendimentos sdo naturais e ndo artificiais, isto é, sera obrigatéria a
vinculacdo de todos os tribunais diante da decisdo proferida pelo STF, haja vista que o
Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo maximo responsavel pela criacdo de precedentes e
uniformizagdo da jurisprudéncia, a fim de proteger a Constituicdo Federal. Desse modo, a
previsdo presente no inciso | do art. 927 é apenas mera ratificacdo de tais entendimentos, em
razdo da imposicdo constitucional em se produzir a eficacia Erga Omnes e efeito vinculante,
como dispde o art. 102, §2° da CF.

Ademais, no que concerne ao inciso Il do mesmo artigo, este abarca sobre o0s
enunciados de simulas vinculantes, prevista originariamente no art. 103-A da Constituicdo
Federal, afirmando a eficacia vinculante erga omnes sobre os 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, tudo dentro das esferas federal, estadual e municipal.
Nesse sentido, o paragrafo primeiro do art. 103-A da CF explicita o verdadeiro objetivo que a
sumula vinculante terd& como precedente, isto €, primar sempre pela uniformizacdo do
entendimento acerca da matéria, alcancando o proposito de validar, interpretar e assegurar a

eficacia e normas determinadas, em que haja controvérsia atual entre os érgdos judiciarios ou
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entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante

multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

Dessa forma, caberd sempre ao Supremo Tribunal Federal resguardar o estrito
cumprimento da sumula vinculante ou a sua devida revisdo ou cancelamento, por meio de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), ou Reclamacdo Constitucional. Além disso, mais
uma vez se observa no inciso Il a vincula¢do geral e obrigatoria de todos os tribunais ao
precedente formado, haja vista que o STF esta no topo da hierarquia do Poder Judiciério,
sendo este a “lei maxima do pais”, pois € a corte interpretativa suprema do Brasil.

A vista disso, ha o inciso Ill, classificado pelo autor Monnerat (2019, p. 127) como
“precedentes qualificados”, sendo estes o julgamento de recurso especial e extraordinario
repetitivos, os julgamentos proferidos em incidente de assuncdo de competéncia, o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. No que tange os julgamentos de recurso especial e
extraordinario repetitivos, estes sdo precedentes formados por dois tribunais superiores, sendo
tais 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, recaindo-se aqui novamente
nas situacdes supracitadas anteriormente de vinculacdo geral, por todos os tribunais
brasileiros de forma obrigatoria, haja vista a hierarquia do Judiciario.

Ademais, no que se diz respeito sobre os incidentes de assungéo de competéncia e o de
resolucdo de demandas repetitivas, tais precedentes podem ser formados em todo e qualquer
tribunal, desde que respeitados os procedimentos necessarios para a construcao do precedente.
Vale ressaltar também, que o precedente criado pelo tribunal serd de vinculacdo apenas do
préprio tribunal e das varas que estdo sob sua jurisdicdo como, por exemplo, o precedente
formado pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido a partir do acérddo de um dos
incidentes citados, vinculara todos os juizes federais e varas que estdo sob a jurisdi¢cdo do
TRF-1.

Nesse interim, se tem o inciso IV do art. 927 do CPC, os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional, os autores Thamay, Garcia Junior e Frota Junior (2021, p. 185)
chamam os precedentes oriundos deste inciso de simulas persuasivas, em virtude da pratica
costumeira em se utilizar as simulas das Cortes Superiores, antes mesmo da previsao
expressa do Cadigo de Processo Civil. Nessa situacédo, os autores alegam que ndo ha novidade
neste inciso, haja vista a préatica corriqueira do uso dos enunciados das sumulas em toda e
qualquer peca forense, antes de se contemplar a doutrina.

Em conclusdo da classificacdo dos precedentes previstos no rol do art. 927 do CPC,

cabe versar sobre o Ultimo inciso, “a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
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estiverem vinculados”, no qual aduz que todo e qualquer tribunal inferior possui um plenario,

em que obrigatoriamente é hierarquicamente superior e suas decisGes devem ser seguidas
pelas varas e turmas recursais, em razdo da vinculacdo local da orientacdo de plenario.
Outrossim, é importante mencionar a critica do autor Monnerat (2019), em que o inciso V do
art. 927 do CPC indica um tipo aberto, mas sem explicitar a sua formagdo como precedente,

como se observa em trecho:

Ademais, o inciso V do art. 927 estabelece uma espécie de tipo aberto, sem nenhuma
preocupacao com o procedimento de formacdo do precedente, dispondo apenas que
também deverdo ser observadas por juizes e tribunais “as orientagdes de plenario e
do 6rgdo especial”. Um bom exemplo de precedente qualificado que podera vir a ser
extraido desse inciso é o julgamento do incidente de constitucionalidade fruto da
clausula de reserva de plenério. (MONNERAT, 2019, p. 129)

Portanto, ap0s breve andlise sobre o rol de precedentes vinculantes do art. 927 do
CPC, é necessario verificar se o rol é taxativo, no qual apenas o que esta previsto no art. 927
do CPC podera ser considerado como precedente, na verdade, se trata de um rol ou
meramente exemplificativo, em que prevé algumas hipéteses de precedentes vinculantes e
também considera como precedente tais situacdes em que ndo estejam obrigatoriamente
previsto no art. 927 do CPC. Nessa senda, € importante destacar que ndo ha unanimidade
doutrinaria acerca do tema, existindo dois entendimentos doutrinarios no que concerne tal
tema.

O primeiro posicionamento doutrinario é do autor Neves (2016, p. 1304), em que
defende o rol taxativo do art. 927 do CPC, pois o artigo aduz de forma expressa o dever dos
juizes e dos tribunais observarem de maneira obrigatdria os precedentes previstos no referido
artigo, haja vista que para o autor, o art. 927 do CPC é suficiente por si s6 para conferir
eficacia vinculante, sem a necessidade de outra lei dispondo sobre. Ademais, cumpre ressaltar
gue o Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) detém enunciado com mesmo
entendimento do autor Neves, conforme se vislumbra o enunciado 170 (2017, p. 28): “(art.
927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sao
vinculantes aos 0rgaos jurisdicionais a eles submetidos.”

O segundo entendimento doutrinario é do autor Fredie Didier, o qual afirma que o art.
927 do CPC possui um rol de precedentes vinculantes, mas ndo é apenas este rol que podera
prever exaustivamente os precedentes, pois é possivel a existéncia de outros precedentes
vinculantes dispostos em diversos outros artigos presentes no CPC. Nessa logica, Didier

(2019, p. 488) defende precedentes vinculantes ndo previstos no art. 927 do CPC, como por
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exemplo as simulas dos tribunais ndo superiores, previsto nos artigos 332, 1V, 926 e 955

paragrafo Unico do CPC, os quais permitem o julgamento de plano em caso de néo
observancia dos enunciados de simulas nas hipdteses elencados pelos artigos supracitados. E,
nesse mesmo sentido, se faz importante apresentar o enunciado 169 do FPPC, o qual expde de
forma um pouco obscura o entendimento do autor Didier, em que o art. 927 possui o rol
exemplificativo.

A Vvista disso, diante da breve analise do rol do art. 927 do CPC, se ¢ taxativo ou
exemplificativo, é necessario afirmar que o rol é exemplificativo, pois ao se aprofundar em
cima do tema central do presente estudo, ou seja, avaliar se o IRDR possui forca para a
construcdo de precedentes, verifica-se que ndo basta apenas o rol do art. 927 do CPC, mas
também € preciso do art. 985 do CPC, conforme é o entendimento da autora Sofia Temer

(2015, p. 192), como veremos a seguir.

4 O INCIDENTE DE RESOLUQAO DE DEMANDAS REPETITIVAS TEM
CONDICOES DE FORMACAO DE PRECEDENTE?

Diante do exame do rol de precedentes previsto no art. 927 do CPC, é importante
retornar ao ponto central do tema em estudo, que é se a deciso oriunda do IRDR possui forca
para a se originar um precedente, e se a partir desta premissa tal decisdo possui eficécia
vinculativa. Para isso, se observa que a forga vinculativa do Incidente de Resolugcdo de
Demandas Repetitivas ndo esta presente somente no art. 927 do CPC, mas também no art. 985
do CPC, os quais devem ser verificados em conjunto.

Portanto, em primeira anélise se entende que é possivel o Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas motivar a formacgdo de precedentes, entretanto, ha diversas ressalvas,
pois ndo sera toda e qualquer decisdo proveniente do IRDR que instantaneamente se tornara
um precedente, pois para se obter a eficacia vinculativa prevista nos arts. 927 e 985 do CPC
deve sempre se observar os procedimentos e prerrogativas utilizadas para consolidar a decisdo
como um precedente. Segundo o entendimento da autora Temer (2015, p. 192) apenas o fato
de a deciséo ser proferida no ambito do IRDR, tal premissa ndo é suficiente para fundamentar
a aplicagdo da eficacia vinculativa, pois na visdo da autora, é indispensavel que a forga
vinculativa aconteca somente se respeitadas as caracteristicas essenciais do proprio instituto.

Nesse sentido, ndo sera a decisdo na integra do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas que vinculara todos (dos juizes ao tribunal), mas sim, uma tese juridica criada a

partir da interpretacdo dos fundamentos do acérddo do IRDR, ou seja, serd a ratio decidendi,
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pois conforme j& exposto anteriormente a ratio decidendi é o nucleo decisério, composta por

fundamentos determinantes do julgado a partir da interpretacdo do tribunal acerca do tema.

Logo, ao se sequir esta linha de raciocinio, cabe ressaltar que a obiter dictum jamais
podera alcancar a eficacia vinculativa, haja vista que se trata apenas de argumentos de mero
reforco, sem abordar a questdo principal em discusséo, valendo salientar um breve
apontamento da autora Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 19), na qual o obiter dictum
significa dito para morrer, ou seja, trata-se de assuntos ditos na decisdo, mas que ndo tém
efeito vinculante em relacéo as decisdes posteriores, mas apenas em carater persuasivo, nunca
compondo o nucleo decisorio.

Dessa forma, se faz necessario questionar o que é uma tese juridica, ora ratio
decidendi, e por qual motivo apenas essa caracteristica detém a eficacia vinculativa do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, indagacdo esta que € perfeitamente

respondida por Temer (2015):

Na decisdo do IRDR, o que tem de eficécia vinculativa em relacdo ao julgamento
dos casos repetitivos é a tese juridica. A tese juridica é a norma gerada pelo tribunal
em relacdo a interpretacdo, alcance ou constitucionalidade de uma determinada
questdo de direito. A tese compreende o raciocinio empreendido pelo tribunal para,
diante de uma categoria fatica, apreciar e resolver uma questdo juridica
problematica, apontando para a melhor conclusdo, em termos de racionalidade e
universalidade. (TEMER, 2015, p. 194).

A vista disso, resta-se evidenciada a importancia da fundamentac&o na decisio, para a
formacdo da tese juridica na qual adquire forca vinculativa, pois tal entendimento supracitado
deve sempre se coadunar com o art. 984, §2° do CPC. E baseado nestes dois aspectos que se
cria o padrdo decisorio aplicavel as demandas de massa sobrestadas pelo instituto e para as
futuras demandas que tratem do assunto firmado em tese.

Deste modo, a tese juridica firmada através do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas obtém status de precedente juridico obrigatério, pois vinculard os juizes e 0s
tribunais de forma geral ou local a depender do grau de hierarquia jurisdicional, contribuindo
para a aplicacdo da tese em massa, reprimindo assim, a litigiosidade repetitiva. Neste ponto,
frisa-se que, tal aplicacdo ndo é acompanhada de um automatico desrespeito aos principios
norteadores do processo civil, em razdo de impedir que as demandas repetitivas sejam
interpretadas e sentenciadas em métodos desiguais, especialmente porque a tese juridica do
IRDR fortalece as decisdes conscientes e racionais.

Isso ocorre porque o Poder Judiciario, uma vez tendo emitido a tese, fica vinculado ao

padrdo decisério diante de toda e qualquer causa que apresente semelhanca de direito. Assim,
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é possivel afirmar que ocorre um ganho qualitativo na abordagem dos argumentos debatidos

no incidente, conforme aduz Temer (2015, p. 201).

Isto posto, é inegavel reconhecer a eficiéncia do IRDR para proporcionar a busca de
maior seguranca juridica e cumprimento do tempo razoavel do processo aos processos nos
tribunais e, a0 mesmo tempo garantir com a tese juridica fixada um tratamento isonémico
para ambas as partes da demanda jurisdicional, o que pode representar uma significativa
melhora na analise dos processos judiciais.

Neste ponto, traz-se a baila, a titulo de exemplificar o que foi acima exposto, 0
julgamento ocorrido em sede de Recurso especial 1.846.649/MA — tema repetitivo 1.061. Tal
caso se originou diante da admissibilidade do IRDR pelo Tribunal de Justica do Maranhao
sobre o tema geral dos empréstimos consignados referentes a jurisdicdo no Estado do
Maranh&o, no qual ficam sobrestado cerca de 38 000 (trinta e oito mil) processos em curso.

Ap0s a afetacdo da causa piloto, o0 TIMA firmou quatro teses juridicas. A primeira tese
foi fixada no sentido de que diante de uma relacdo pautada pelo direito do consumidor,
“independentemente da inversao do 6nus da prova, deve ser decretada apenas nas hipoteses
autorizadas pelo art. 6° VIII do CDC”, caberd também ao magistrado a possibilidade de
inverter o 6nus da prova a fim de melhor provar se a instituicdo ofereceu ou ndo empréstimo
compulsorio.

J& a segunda tese fixada reconhece que mesmo a pessoa analfabeta que tenha firmado
0 contrato, isso ndo o anula de pronto, mas ao contrario, ela é plenamente capaz para realizar
atos da vida civil, podendo esta capacidade ser manifestada por qualquer meio admitido pelo
direito, “nao se fazendo necessario uma procuragdo ou escritura publica para realizacdo de um
contrato de empréstimo consignado”. A terceira tese fixada aduz que sera cabivel a repeticao
do indébito em dobro, ao ser constatado a inexisténcia ou invalidade do contrato que fora
celebrado entre a parte autora e a instituicdo financeira, devendo ser comprovado que a
instituicdo financeira agiu com ma-fé. Por fim, como ultima tese, o Tribunal de Justica do
Maranhdo reconheceu a legalidade de quaisquer contatos de mutuo financeiro, com excecéo
dos ndo admitidos pelo direito.

No gue concerne a esta Gltima tese fixada pelo TIMA, ela foi contestada pelo Banco
do Brasil por meio de Recurso Especial Repetitivo ao Superior Tribunal de Justica,
questionando acerca do 6nus ao pagamento das custas da pericia grafotécnica nos contratos
bancarios, ocasionando o surgimento do tema 1.061. Quer dizer, a partir do acérdao em IRDR
proferido pelo TIMA, originou-se também um precedente qualificado na forma do art. 987,
§2°do CPC.
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Percebe-se que, a tese fixada em analise € um exemplo evidente de que o IRDR possui

plenas condi¢Bes para a formacdo de precedentes, nos quais 0s juizes e tribunais devem
sempre observar, pois como ocorreu a interposicdo de Recurso Especial do julgamento do
IRDR, a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica tera aplicacao geral, em todo o territério

nacional e para todos 0s processos que versem sobre a matéria de direito em questao.

5 CONCLUSAO

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas brasileiro teve sua inspiracdo no
procedimento modelo originado em 1979, denominado primeiramente pelo direito alemé&o
como Musterverfahren, que teve enorme importancia no passado, justamente por dar inicio a
uma ferramenta para resolucdo eficiente e célere de numerosos processos com a mesma
controvérsia juridica. Entretanto, apesar do sistema Musterverfahren servir como a principal
fonte inspiradora do IRDR no Brasil, o instituto criado no pais em sua verséo final obteve
caracteristicas proprias e adequadas para o cenario juridico brasileiro.

A conceituacdo do IRDR pode ser entendida como um instrumento processual que é
utilizado para garantir celeridade processual, economia processual e a seguranca juridica
quanto as decisdes de um tribunal. Quanto & finalidade de um IRDR se d& por ser um
procedimento que busca convergir os entendimentos de um tribunal, que acarreta varios
processos originarios e recursais, individuais ou coletivos, existentes e futuros com a mesma
questdo de direito, atraves de uma decisdo suprema sobre este determinado tema. Mas para se
chegar a tal entendimento, sdos necessarios alguns requisitos que estdo dispostos no artigo
975 do Codigo de Processo Civil.

Em conjunto, o uso deste IRDR para a constru¢do de um precedente é permitido que
possa ser formado através de uma tese juridica criada a partir da interpretacdo dos
fundamentos do acoérddo do IRDR, resultando em um status de precedente obrigatorio e,
consequentemente, vinculando os juizes e os tribunais, contribuindo para exacerbada
existéncia de causas cujo objeto de direito se repetem, ocorrendo no sistema judiciario, tanto
uma padronizagdo de um entendimento sobre uma questdo no presente, quanto para vincular
as futuras acGes que venham versar sobre a mesma de direito.

A vista disso, é necessario frisar a importancia do IRDR na formac#o de precedentes
e a sua consequente solucdo das demandas em massa, em razdo do instituto dedicar-se a
ampla fixacao de teses juridicas com eficacia vinculativa, desde que a tese juridica alcancada

seja sempre oriunda da interpretacdo dos fundamentos provenientes do incidente, pois o
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tribunal devera a todo momento caminhar para a melhor conclusdo para a resolucdo da

litigiosidade em massa.
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RESUMO

O presente artigo visa discutir se o empoderamento do consumidor hipermoderno sofre
influéncias frente a criacdo de necessidades artificiais a partir do fendBmeno denominado
regionalwashing. Para tanto, analisou-se os paradoxos da sociedade hipermoderna, o
capitalismo artista e 0 uso da regionalizacdo como estratégia de fidelizacdo, bem como a
conscientizacdo dos consumidores. Assim, chegou-se ao entendimento de que o consumidor
tem a sua liberdade de escolha mitigada, ndo sendo, portanto, imune aos efeitos do mercado,
porquanto € vulneravel a préatica do regionalwashing. Em termos metodoldgicos, a presente
pesquisa utilizou o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica. Por fim, espera-se
que a presente pesquisa contribua com a reflexdo acerca da necessidade de conscientizar os
consumidores a respeito dessa pratica, de modo a promover a sua liberdade de escolha.

Palavras-chave: Consumidor; hipermodernidade; regionalizacdo de produtos; necessidades
artificiais; empoderamento.

ABSTRACT

This article aims to discuss whether the empowerment of the hypermodern consumer is
influenced by the creation of artificial needs from the phenomenon called regionalwhasing.
Therefore, the paradoxes of hypermodern society, artistic capitalism and the use of
regionalization as a loyalty strategy, as well as consumer awareness, were analyzed. Thereby,
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the understanding was reached that the consumer has his freedom of choice mitigated, not
being, therefore, immune to the effects of the market, since he is vulnerable to the practice of
regionalwhasing. In methodological terms, this research used the deductive method and
bibliographic research technique. Lastly, it is expected that this research will contribute to
reflection on the need to make consumers aware of this practice, in order to promote their
freedom of choice.

Keywords: Consumer; hypermodernity; regionalization of products; artificial needs;
empowerment.

1 INTRODUCAO

No contexto atual, vive-se a era do hiper, em que a hipermodernidade inaugura a
figura do hiperconsumidor e do hipernarciso. Surge, portanto, o consumo emocional voltado
para a satisfacdo do eu ao invés da exibicdo social. Nesse aspecto o consumidor hipermoderno
busca por um consumo mais responsavel e consciente. O hiperconsumidor esta cada vez mais
consciente de que o ato de comprar pode influenciar o ambiente ao seu redor, principalmente
a sua regido (LIPOVETSKY, 2004).

Em que pese os consumidores tenham se tornado mais exigentes, propondo-se a
consumir com mais qualidade, ndo houve a desvinculacdo do consumo dos preceitos da
sociedade moderna. Nessa perspectiva, 0 consumo ainda esta vinculado, em sua maioria, as
necessidades artificiais, em que o ideal de felicidade estd pautado na aquisi¢do de produtos e
Servigos.

Esse aspecto do mercado é fomentado, segundo Lipovetsky e Serroy (2014), pelo
capitalismo artista, o qual se apropria das emocOes e desejos de seu publico-alvo e cria
verdadeiras miragens, propiciando o consumo irrefletido, excessivo, transitério e supérfluo,
gerando um circulo vicioso, o que impede o consumidor de alcancar a satisfacdo dos desejos e
da felicidade.

O paradoxo do consumidor hipermoderno, acentuado pelo maior acesso a
informacdo, levou os fornecedores a se adaptarem, de modo que passassem a oferecer bens
que desde a sua concepcdo se moldam as preferéncias do consumidor. Os fornecedores,
portanto, passaram a vincular a sua marca, produtos e servigos a "regionalizacdo™ e ao ideal
de desenvolvimento sustentavel, com a premissa de boa-fé, moralidade e ética, apropriando-se
da bandeira do consumo responsavel e de caracteristicas regionais, para se destacarem no
mercado e garantirem a fidelizacdo do consumidor, haja vista que este passou a ser mais
critico, na medida em que o prazer gerado a ele excede o ato da compra.

Nesse sentido, os fornecedores apresentam 0s seus produtos com uma nova

“roupagem”, associando novas caracteristicas a eles, e assim criando novas necessidades
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artificiais. Partindo dessas premissas, a presente pesquisa objetiva responder ao seguinte

problema: De que forma a utilizacdo de elementos regionais para a criagdo de necessidades
artificiais, influencia no empoderamento do consumidor hipermoderno?

No intuito de responder ao referido problema de pesquisa, sera analisado, na primeira
secdo do trabalho, o contexto do desenvolvimento da relagdo de consumo através da
construcdo da ideia de hipermodernidade, bem como a conceituacdo de capitalismo artista.
Em seguida, na segunda secdo, ¢ abordada a regionalizacdo como uma estratégia para
fidelizar os consumidores e garantir destaque ao fornecedor no mercado de consumo. Por
derradeiro, na terceira secdo discute-se a mitigagdo do empoderamento do consumidor no
mercado a partir das reflexdes anteriormente expostas no presente artigo. No que se refere a
metodologia, foi utilizado o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica, a partir do

estudo de artigos cientificos, livros e documentos exclusivos em meio eletronico.

2 CONTEXTO PRATICO DAS RELACOES DE CONSUMO

No ambiente de constantes transformacdes sociais, se faz necessario a reflexdo sobre o
ato de consumir na sociedade contemporanea. A sociedade de consumo atual corresponde a
hipermodernidade, caracterizada por um paradoxo, em que, a0 mesmo tempo que exalta o
bem-estar, harmonia e o equilibrio; de outro, conduz a um consumo desnecessario e
excessivo, a partir do estimulo das satisfagdes imediatas das necessidades e da urgéncia dos
prazeres (VERBICARO; OLIVEIRA, 2022). Nesse contexto, o ato de consumir poderia
contribuir para a melhora da qualidade de vida e do bem-estar da sociedade, impactando
positivamente no desenvolvimento regional, quanto para a exploragcdo dos recursos regionais,
criando necessidades artificiais e aumentando as desigualdades sociais.

E preciso compreender que apenas com a pds-modernidade houve a emancipacio com
os valores da era classica, em que o individuo passa a ser menos subserviente e mais
hedonista. No entanto, embora ndo tenha ocorrido um rompimento com os ideais pos-
modernos, o termo pds-moderno passou a ser insuficiente para se referir a sociedade atual
(VERBICARO; RODRIGUES, 2017).

Assim, Lipovetsky incorporou a era hipermoderna, como uma era de uma civilizagdo
do desejo, no qual se estabeleceu como uma transformacdo inerente aos interesses do
capitalismo. Essa nova modernidade fomenta o ambiente de inquietacdo e de permanente
insatisfacdo do consumo, regida por principios antagbnicos e, principalmente, pelo

antagonismo entre a logica econémica, l6gica politica e ldgica cultural (LIPOVETSKY;
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SERROY, 2014). E nessa perspectiva que os paradoxos da hipermodernidade se constituem,

conforme dispde Lipovetsky (2004, p. 27):

Os individuos hipermodernos sdo ao mesmo tempo mais informados e mais
desestruturados, mais adultos e mais instaveis, menos ideol6gicos e mais tributéarios
das modas, mais abertos e mais influencidveis, mais criticos e mais superficiais,
mais céticos e menos profundos.

Com efeito, percebe-se que a hipermodernidade caracteriza-se por ser um momento
em que as normas que constituem a modernidade cultural orientam os individuos a direcdes
opostas, haja vista que passa-se a ter um pluralismo normativo feito de contradi¢Oes
interculturais. Os conflitos, passam a despertar novos tipos de enfermidades e sofrimentos
para os individuos como a ansiedade, depresséao, perda da confianca em si e a depreciacdo de
si (LIPOVETSKY; SERRQY, 2014).

Nesse contexto, Lipovetsky (2007) aponta que a sociedade hipermoderna de consumo
apresenta trés fases vinculadas a uma relagéo de continuagéo e de complementaridade entre si,
sem um abandono de forma definitiva da fase anterior.

A primeira fase estd compreendida entre os anos 80 e a Segunda Guerra Mundial e
caracteriza-se pelo vinculo com o mercado de massa, marcado pelo sistema de producao
industrial Fordista (LIPOVETSKY, 2007). E nessa fase que uma triplice invencio se
consolida (marca, publicidade e o acondicionamento), impulsiona as vendas e transforma o
consumidor tradicional em um consumidor moderno.

O consumidor transfere a confianga depositada no vendedor para a marca como
garantia de qualidade dos produtos e servicos. Essa transformacgédo, promove um consumidor
de marcas que necessita ser educado e seduzido, por meio da publicidade (LIPOVETSKY,
2007). O acondicionamento dos produtos pelas inddstrias, gerando a producdo em massa,
impulsionou o surgimento dos grandes magazines e shopping, transformando a relacdo de
consumo a partir de uma perspectiva de desculpabilizacdo do ato de compra, transformando
os locais de venda (VERBICARO; OLIVEIRA, 2022). A primeira fase, inventou e nos deixou
como heranga o consumo-seducédo e o consumo-distracdo (LIPOVETSKY, 2007).

A segunda fase corresponde a denominada sociedade de abundancia, compreendida no
pos-Segunda Guerra Mundial. Essa fase, caracteriza-se pela democratizacdo do consumo,
dando origem a um poder de compra em camadas sociais cada vez mais alargadas, em que as
massas passam a buscar um modelo de vida (bens duradouros, atividades de lazer, férias,

moda, entre outros), atraves do culto hedonista e da busca material psicologizado e
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individualizado, que até entdo era exclusivo das elites sociais (VERBICARO; OLIVEIRA,
2022).

A logica desse ciclo, passa a pautar-se na vida presente e nas satisfacbes imediatas dos
individuos, que esta inserido em um contexto de individualizacdo das expectativas e de seus
comportamentos. Assim, a sociedade de consumo de massa € propriamente erguida no
decurso desse ciclo, em que se passa a ter um ambiente de estimulacdo dos desejos. Nesse
sentido, Verbicaro e Oliveira (2022, p. 318), dispdem:

Trata-se de um tipo de sociedade que substitui a coercdo pela seducdo, o dever pelo
hedonismo, a poupanca pela despesa, a solenidade pelo humor, o recalcamento pela
libertagdo, as promessas do futuro pelo presente e o crédito encorajado para que se
possa comprar as maravilhas da terra da abundancia, para que o individuo concretize
0s seus desejos sem ter de esperar.

Essa é a formatacdo da sociedade de consumo, em gue consumir, enquanto cria uma
ideia de distingdo social, cria uma espécie de identidade comum entre os individuos,
promovendo uma falsa ideia de pertencimento ao grupo social (VERBICARO;
MASCARENHAS; RIBEIRO, 2020).

A terceira fase esta vinculada a um consumo emocional e hedonista, com a capacidade
de despertar experiéncias afetivas. Nesse contexto surge a era do hiper, a qual se caracteriza
pelo hiperconsumo, hipermodernidade e hipernarciso (LIPOVETSKY, 2004).

No hiperconsumo, 0 consumo passa a absorver e integrar parcelas crescentes da vida
social, que segue uma perspectiva emotiva e hedonista, fazendo com que os individuos
consumam pela satisfagdo, em que se consolida o luxo emocional, psicologizado e
experiencial (LIPOVETSKY, 2004). Assim, a felicidade do consumidor ndo est4 pautada na
fruicdo do objeto e sim no desejo, substituidos de maneira recorrente e construidos pelo
mercado a partir de modelos individuais de felicidade, ocasionando a busca constante desse
consumidor pela felicidade.

A hipermodernidade caracteriza-se pela fluidez e pela flexibilidade. O hipernacisismo,
o individuo torna-se mais responsavel, flexivel, organizado, maduro, rompendo com as
caracteristicas hedonistas. No entanto, ndo houve uma ruptura com os ideais p6s-modernos, e
sim uma coexisténcia dos novos valores e preocupacfes da sociedade com os anteriores
(VERBICARO; RODRIGUES, 2017).

Nesse contexto, Lipovetsky (2004, p.56) afirma que "trata-se de modernizar a propria

modernidade"”. Portanto, a nova realidade se estrutura sem abandonar completamente a
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anterior, em que os espiritos libertario e hedonista dos tempos p6s-modernos passam a ser
latentes enquanto a responsabilidade torna-se evidente (VERBICARO; RODRIGUES, 2017).

A hipermodernidade traz uma mudanca do panorama social e da relacdo dos

individuos com o presente, em que esse deixa de ser vivenciado de forma plena e
despreocupada, ao passo que o individuo passa a preocupar-se com o futuro (VERBICARO;
RODRIGUES, 2017). Desse modo, o individuo passa a ter uma postura mais preventiva, com
a intensificacdo de condutas voltadas para o futuro, para a subsisténcia das geracdes futuras,
em que as preocupacdes com questdes ambientais assumem papel fundamental dos debates
coletivos, com a afirmacdo do desenvolvimento sustentavel (LIPOVETSKY, 2004).

Nessa perspectiva, vivemos a sociedade do hiperconsumo, com o surgimento de um
novo tipo de consumo emocional, voltado para a satisfacdo do eu ao invés da exibicdo social,
nesse aspecto surgiu a busca por um consumo "responsavel" e “consciente”. Assim, o
hiperconsumidor, diferentemente do consumidor das fases anteriores, informa-se muito mais
sobre os produtos, bem como toma sua decisdo de forma mais individualizada desprendendo-
se, eletivamente, das tradicGes anteriormente existentes, permitindo com que haja um
consumo mais consciente, responsavel e com mais qualidade (RIBEIRO, 2018). No entanto,
ao mesmo tempo, hd uma forte estima pessoal por marcas, hedonismo individualista,
consumo emocional e consumo em excesso por parte dos individuos.

Nesse sentido, a hipermodernidade permite a coexisténcia de um consumo
padronizado pela compra emocional e um consumo consciente e ético, seja pelo meio
ambiente, aspectos regionais, salde, entre outros. De todo modo, esse grupo que preza por um

consumo mais consciente ndo deixa de fazer parte do universo do hiperconsumo.

Seu intuito ndo é sair do universo consumista: a prova disso é que gastam mais que a
média dos consumidores em muitas das referéncias de produtos. O que Ihes importa
é consumir "melhor": escolher produtos de melhor qualidade, mais respeitadores do
meio ambiente. Trata-se de comprar de maneira "inteligente’: como um sujeito,ndo
como um fantoche-consumidor.(LIPOVETSKY, 2007, p. 344).

O comportamento de tais consumidores propicia de forma temporal e transitoria que o

hiperconsumo se enquadre nos ideais de sustentabilidade.

3 O CAPITALISMO ARTISTA E SUAS NECESSIDADES ARTIFICIAIS
Como exposto no item anterior, 0 consumidor hipermoderno € eivado de contradicdes,
ao mesmo tempo que é mais informado e empoderado, também ¢é influenciado pelo mercado.

E deste comportamento que se sustenta 0 modelo capitalista atual, também denominado de
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artista, o qual utiliza da arte/estética para seduzir a clientela. Diferentemente do modelo

anterior, baseado na producdo em massa, 0 capitalismo artista esti antenado as emoc¢des dos
consumidores, procurando capta-los através de métodos performaticos (LIPOVETSKY;
SERROY, 2014).

Assim explicam Lipovetsky e Serroy:

Nessa nova economia que repousa has tecnologias de comunicacdo, no marketing,
nas industrias culturais e no turismo, a prioridade ndo se volta apenas para a
fabricacdo material dos produtos, mas também para a criagdo de imagens, de
espetaculos, de lazeres, de roteiros comerciais que possibilitam a distracdo e
experiéncias excitantes (2014, p. 40).

A ldgica de trabalhar para satisfazer as necessidades humanas basicas, excluindo-se
tudo que seria supérfluo ou fantasioso, foi subvertida pelo sistema hipermoderno, a finalidade
agora é instigar o consumo pelo simples prazer de consumir, de experienciar desejos e sonhos.
Ou seja, o foco das empresas deixa de ser apenas a reducdo de custos e aumento da
produtividade, e passa a ser também a fidelizagdo desse consumidor hipermoderno em meio a
um mercado altamente competitivo (LIPOVETSKY; SERRQY, 2014).

Nesse sentido, o consumidor passa a atrelar seus sentimentos e até mesmo a sua
propria persona aqueles bens e servicos oferecidos, tendo em vista que o assédio de consumo
interfere diretamente na sua liberdade de escolha. Dividido entre consumir aquela experiéncia
desejada e a sua realidade (financeira e emocional), o consumidor se encontra num estado
ainda mais vulneravel (VERBICARO; RODRIGUES; ATAIDE, 2018).

E neste contexto que surgem as necessidades artificiais, estas sdo criadas e nutridas
pelo hiperconsumo, formando um ciclo vicioso com a criagdo de um novo produto/servigo
seguido pela sua vinculacdo com a felicidade pessoal do consumidor, perpassando pelo
sentimento de frustracdo ao ndo possui-lo e pelo, enfim, momento da compra e do usufruto,
até o alcance da obsolescéncia programada, e assim ha o lancamento de um produto/servico
ainda mais novo no mercado (CAMPELLO; VERBICARO; MARANHAO, 2020)
(VERBICARO; RODRIGUES; ATAIDE, 2018).

A manutencdo desse sistema se d& através da utilizacdo de métodos como o
storytelling, que através de uma comunica¢do “mais proxima” do seu publico, a marca cria
uma ambientacdo que permite a projecdo daquele individuo naquela narrativa, formando a
ilusdo de que o consumidor optou de forma natural por aquela marca (CARRILHO;

MARKUS, 2014). Nesse sentido, poderiamos questionar se a utilizacdo dessas estratégias de
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fidelizagdo dos consumidores, em especial a apropriacdo de caracteristicas regionais ou

mesmo de produtos regionais, interfere na liberdade de escolha destes?

4 A REGIONALIZACAO COMO ESTRATEGIA PARA FIDELIZAR OS
CONSUMIDORES

Inicialmente, h& a necessidade de entendermos o que significa “regionalismo”
0 qual, apesar do impulso de caracteriza-lo como um conceito geral das peculiaridades de uma
determinada regido, € um termo vago/nebuloso (RICHARD, 2014), por isso utilizou-se o
conceito do dicionario: “Caracteristica daquilo que é particular e proprio de determinada
regido; qualidade do que expressa costumes e tradigdes regionais.” (DICIONARIO ONLINE
DE PORTUGUES, 2022)

E preciso também a compreensio do termo “identidade”, o qual perpassa por questdes
existenciais como “o que eu sou?” e “o que nao sou?” (SILVA, 2017). Para o filéosofo Stuart
Hall, a identidade do sujeito pds-moderno é mutéavel, em constante transformacéo, adaptando-
se ao contexto que estd vivenciando (HALL, 2006). E para melhor entendimento, também
utilizaremos o conceito do diciondrio: “Conjunto das qualidades e das caracteristicas
particulares de uma pessoa que torna possivel sua identificacio ou reconhecimento”
(DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES, 2022)

Nesse sentido, € interessante a ideia de que consumir para compreender ou
externalizar aquilo com que nos identificamos. Woodward (2017) afirma ter uma ligacdo
entre a identidade do individuo e aquilo que usa, e nesta mesma toada temos a obra de
Barbara Kruger (1987) “i shop therefore i am”, em tradugdo livre “compro, logo eu sou”, ou
seja, ha uma linha ténue entre o “ser” e o “ter”.

Dessa maneira, podemos fazer um paralelo com as caracteristicas do
consumidor hipermoderno, principalmente o sentimento de extremo vazio presenciado por Si
e a necessidade de preenché-lo. Contudo, nessa busca incessante, o consumidor acaba se
satisfazendo com externalidades e objetos supérfluos, os quais logo a obsolescéncia
programada alcangara, mas ainda assim deposita a sua confianga em determinada empresa,
tentado pelas promessas associadas aquela marca.

Uma das estratégias utilizadas pelos fornecedores, como ja mencionado, é a
regionalizacdo dos produtos/servigcos como uma forma de assegurar a atencdo daquele publico
e um 6timo exemplo é o Acai. De certo este fruto é parte da dieta local dos estados nortistas,
mas em seus primordios era consumido apenas pela classe trabalhadora, este cenario veio a

mudar em meados de 1990, onde o mercado passou a vender a ideia de que 0 acai seria uma
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espécie de superalimento, e assim passou a ser consumido também pela elite (BRONDIZIO,
2008, apud, FONSECA, 2020)

Essa transformacdo do acai foi feita em varios ambitos, mais recentemente

podemos ver sua utilizacdo por diferentes marcas de diversos setores, desde a inddstria de
cosméticos (ex: Natura) a alimenticia (ex: OakBerry). Brondizio afirma que o agai passou por

uma transformacé&o drastica:

[...] dramaticamente além de qualquer semelhanca com suas formas regionais de
consumo para acomodar preferéncias de novos grupos; ao invés de gosto, nome do
acai, icones e imagens, e sua cor caracteristica passaram a cumprir seu valor
simbdlico. Nesse sentido, o gosto adquiriu novos significados para novos
consumidores. (2008, p.166 apud, FONSECA, 2020, p. 60)

Outro exemplo é o Festival Folclérico de Parintins em Manaus, onde empresas
imergem naquela festividade e transformam o seu modo publicitario para se adequar a
rivalidade entre os bois Caprichoso e Garantido, como a Coca-Cola que deixa de ser apenas
vermelha para produzir embalagens também na cor azul (SOUZA, 2012).

Observa-se no primeiro caso que o0 mercado agiu para mudar a percepc¢do de
um bem para beneficio préprio, introduzindo novas caracteristicas supostamente inatas aquele
insumo. Essas novas “descobertas” direcionam o comportamento do consumidor, e este passa
a desejar aquele produto ndo mais pela necessidade em si, mas sim pela simples cobiga. Nasce
assim uma necessidade artificial criada por esse capitalismo artista.

Ja no segundo exemplo, o mercado aparenta ter se moldado aquela situacéo,
submetendo-se a vontade do consumidor. Mas a realidade é que, em ambos 0s casos, 0s
fornecedores se apropriaram da identidade regional para auferir lucro e se manter no mercado.
Ao passo que o consumidor se fideliza aquela empresa por acreditar que, supostamente, ira
gerar visibilidade a sua regido e, consequentemente, melhorar a economia local.

Em vista disso, podemos realizar um paralelo dessa regionalizacdo com a préatica de
publicidade enganosa denominada de maquiagem publicitaria (greenwashing, bluewashing e
pinkwashing), tendo em vista que os fornecedores veiculam a ideia de que estdo beneficiando
aquela regido, quando, na verdade, o foco € atrair aquele publico. Aqui sugere-se a utilizacdo

da nomenclatura regionalwashing para identificar essa préatica.

5 O MITO DA SOBERANIA DO CONSUMIDOR E FORMAS DE
EMPODERAMENTO
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Como exposto, progressivamente, os consumidores hipermodernos estdo expostos a

uma dupla condicdo de soberania e vulnerabilidade, que fazem surgir concepc¢des opostas que
estdo justapostas no mesmo ser. Assim, simultaneamente, sdo considerados agentes de
transformac6es do mercado e sdo supervenientes as imposi¢coes desse (BIERWAGEN, 2011).

Nesse sentido, a crenga na soberania do consumidor pauta-se na concepgéo liberal, em
que o individuo é soberano para autogovernar-se e decidir sobre suas necessidades, desejos,
identidade e vontade. O consumidor, entdo, nessa concepcdo, influencia diretamente nos
fatores de producdo, pois a partir da sua liberdade de escolha determina as demandas do
mercado para satisfazé-lo (VERBICARO; OLIVEIRA, 2022).

Contudo, a massificacdo e a homogeneizacdo dos bens de consumo, somados com a
influéncia da publicidade, demonstram uma grande fragilidade do consumidor frente ao
poderio dos fornecedores, principalmente, quando se observa que o fator determinante da
producdo ndo esta pautado na liberdade de escolha do consumidor e sim, na manipulacdo
dessa escolha pelo mercado (VERBICARO; OLIVEIRA, 2022).

A hipermodernidade, portanto, nos traz a ideia de que a soberania do consumidor
pautada na sua liberdade de escolha passa a ser mitigada, em que diversos elementos, como o
design, inovacdo e a venda, sdo utilizados para manipular o consumidor.

Ademais, Bauman (2005) examina a perspectiva de manipulagéo, segundo o qual a
decisdo de ndo escolher foi retirada do consumidor, existindo uma exigéncia para que 0
individuo integre a sociedade de consumo, realizando escolhas competentes e que, a0 mesmo
tempo, nédo se arrisque de modo a ndo se comprometer.

Verbicaro e Oliveira (2022, p. 321), ressaltam que:

Mas esse ndo € o Unico diagndstico a descortinar o mito da soberania do
consumidor, pois como este mesmo autor diagnostica, o elo ainda mais direto entre a
producdo e as necessidades é fornecido pelas empresas de publicidade e de técnicas
de venda modernas. Essas ndo podem estar conciliadas a nogdo de desejos
determinados independentemente, pois sua funcdo € crid-los, dar vida as
necessidades previamente ndo existentes. Assim, cabe ao produtor tanto a fungéo de
produzir os bens quanto a de elaborar o desejo por eles. Reconhece que a producéao
cria necessidades que busca satisfazer ndo apenas passivamente, por meio da
emulacdo, mas ativamente, a partir da publicidade e de atividades relacionadas.

Nesse contexto, Lipovetsky (2007) expde que a sociedade do hiperconsumo é marcada
por uma logica subjetiva e emocional, no qual o consumo é construido em detrimento das
finalidades, gostos e critérios individuais. Portanto, as estratégias publicitarias passaram a ser

empregadas como forma de criar vinculos emocionais com as marcas e consequentemente
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fidelizar o consumidor, através do enaltecimento de bens considerados relevantes para aquele

grupo de consumidores, tais como 0 uso de elementos regionais.

Entretanto, quando o mercado cria necessidades artificiais e vincula a sua imagem a
ideias de responsabilidade social, sem que efetivamente aplique tal pratica, estara diante da
manipulacdo da liberdade de escolha do consumidor. Assim, é importante perceber que
ansiedade por se destacar no mercado de consumo e fidelizar os clientes, comunicando
resultados incipientes, e utilizando-se de a¢Ges pontuais sem ter uma preocupacdo constante
com protecdo e desenvolvimento regional, acabam por praticar o regionalwashing,
depreciando a imagem do comércio e mitigando a soberania do consumidor, visto que a sua
liberdade de escolha torna-se viciada.

Doravante, os fornecedores ao invés de aplicarem técnicas eficientes para o
desenvolvimento da regido quando da disponibilizacdo de bens e servigcos, agem em sentido
contrério, posto que se apropriam da tematica regional pautados na perspectiva de
desenvolvimento, sem beneficiar a regido, trazendo prejuizo material e imaterial aos
consumidores (VERBICARO; SILVA, 2022).

A finalidade é cativar grupos sociais que defendam e se interessem pelo
desenvolvimento regional, portanto, se interessem pelos produtos e servigos comercializados
por empresas que se dizem engajadas com valores e com a cultura de determinada localidade.

Dessa forma, a manipulacdo do mercado, através da apropriacdo de elementos
regionais com intuito de criacdo de necessidades artificiais e de fidelizacdo, propicia
interferéncias na capacidade dos individuos de fazer escolhas e atuar efetivamente sobre elas,
influenciando as configuragdes sociais nas quais as escolhas sdo realizadas e buscadas, ou
seja, interferem no empoderamento do consumidor.

Nesse sentido, a liberdade de atuacdo do consumidor no mercado é limitada
severamente pelas falhas nas informacdes, apresentacdo e/ou publicidades dos produtos e
servigos que desvirtuam o marketing, com a utilizagdo constante de questdes sociais de forma
enganosa. Pode-se observar, portanto, que os fornecedores ao vincularem sua imagem a
questdes referentes a responsabilidade social, sem que efetivamente apliquem tais praticas,
acabam ferindo o dever de informagdo do consumidor.

As abordagens cada vez mais ousadas do mercado e tangentes as emocdes do
individuo, ocorrem tanto nas lojas fisicas como no meio digital, no qual ambas objetivam a
fidelizacdo do cliente por meio de seu branding e pela imagem que fazem circular no mercado
de consumo (VERBICARQO; SILVA, 2022).
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Diante dessa perspectiva, e considerando que os consumidores hipermodernos séo

mais conscientes e informados, ao identificarem as violagcdes ao dever de informacédo, a
usurpacao de conceitos importantes para si que lesionam a sua expectativa em relacdo ao
produto ou servico, pode influenciar negativamente outros consumidores na tomada de
deciséo de comprar ou contratar. (BARROS; BORBA, 2020).

Para tanto, o consumidor pode utilizar-se do empoderamento virtual, também
denominado de boicote, a fim de produzir mudancas sensiveis, principalmente, no mercado
digital, o qual decorre da mobilizacdo espontanea e dinamica da sociedade de consumidores,
com respostas mais rapidas e efetivas, se comparadas com a atuacdo dos Orgaos
governamentais (VERBICARO; OHANA, 2020).

Nesse aspecto, o fornecedor que ndo entrega o que se propGe, buscando unicamente
auferir lucro, pode ter sua marca associada a comentarios negativos, influenciando os demais
consumidores a ndo adquirirem tais produtos ou servicos, diminuindo o potencial de venda.
Assim, tal pratica pode ser considerada um ativismo identitario, vislumbrada como uma forma
de sancdo moral imposta aos fornecedores que ndo respeitam os direitos e as expectativas dos
consumidores (BARROS; BORBA, 2020).

Portanto, é nitido que a soberania do consumidor diante do mercado de consumo esta
sendo reduzida diante da utilizag&o indevida de conceitos importantes para esse grupo, a partir
da sua utilizacdo para a criacdo de necessidades artificiais, influenciando no seu
empoderamento frente as vontades do fornecedor. Haja, vista que o empoderamento s6 é
conquistado quando as pessoas alcancam a aptiddo para controlar ou pelo menos influenciar
de modo significativo as forgas pessoais, politicas, econdmicas e sociais (BAUMAN, 2011).
No entanto, € inegavel que a tecnologia da informacdo pode ser uma aliada na busca por
informacBes, e como estratégia de estabelecer uma san¢do moral aqueles que violem seus
direitos e expectativas.

Por fim, menciona-se a indicacdo geogréfica, o qual € um instrumento tipificado na
Lei da Propriedade Industrial (n® 9.279/96) e seu registro é conferido a produtos/servicos em
razdo de sua origem geografica. Tal registro “atribui reputacdo, valor intrinseco e identidade
propria” aquele bem, e consequentemente geram uma notoriedade para aquela cultura,
localidade e populacédo (O QUE... 2017).

Atualmente o Brasil conta com mais de 70 I1G’s registradas (SAKKIS, 2021), e estas
possuem diversos beneficios: impulsionam a reputacdo dos produtos registrados, estimulam a
economia local e desenvolvem a confianga do consumidor (WORLD INTELLECTUAL
PROPERTY ORGANIZATION, 2022). Dessa forma, o selo da 1G esta atrelado a informagéo
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de onde e como aquele bem foi produzido, proporcionando ao consumidor, além da certeza de

estar usufruindo um produto de qualidade, a sensacdo de estar verdadeiramente contribuindo

para a sua regiao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se perceber que, atualmente, o capitalismo artista inverteu a légica do consumo
para suprir necessidades basicas, pelo consumo por prazer. Assim, a sociedade hipermoderna
esta permeada pelo consumismo, onde o “ter” ocupa o espaco do “ser”, e isto € reforcado pelo
comportamento dos fornecedores, principalmente pelas préticas de fidelizacdo do consumidor
que se vale da sua vulnerabilidade e interfere diretamente no seu empoderamento.

A regionalizacdo dos produtos ou simplesmente regionalwashing deixa o consumidor
a mercé dessa estratégia mercadoldgica, uma vez que fomenta o consumo desenfreado e
impensado. E isto estaria pautado na falsa ideia de que se teria um retorno (financeiro,
visibilidade etc.) para aquela regido. Mas é valido ressaltar que, com a atual informatizac&o,
0s consumidores decerto tém uma maior capacidade de autotutela, como o compartilhar
experiéncias e 0s boicotes, bem como a confianca nas indicacbes geograficas. Nao
esquecendo, contudo, de que ainda assim o consumidor é vulneravel dentro da relagdo de
consumo.

Interessante comentar que, durante a pesquisa, nos deparamos com o intrigante fato de
que para o campo Direito o consumidor é visto como ser dotado de vulnerabilidade, portanto,
ndo teria capacidade de ditar a movimentacdo do mercado, ao passo que em outras do
conhecimento como a publicidade e a economia prevalece a logica do “cliente tem sempre a
razao” e por isso as empresas se moldam para agrada-lo e se manter no mercado.

Assim, a importancia deste trabalho para a comunidade académica reside no fato de
que traz a luz a problematica do consumidor, infelizmente, ser influenciado pelas artimanhas
do mercado, criando-se a ilusdo de que é verdadeiramente livre nas suas escolhas, de que
comprou algo pelo simples desejo, sem notar que apenas estd caminhando em direcdo a uma
miragem, fazendo com que o seu empoderamento seja reduzido, ainda que tenhamos acesso a

uma diferente gama de tecnologias e informacoes.
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RESUMO

No contexto da dogmatica das fontes do direito tributario, o artigo visa a apresentar o estado
do debate sobre o papel das ConstituicGes Estaduais, para em seguida tratar de dois passos
necessarios ao aumento da relevancia normativa do direito local. Primeiro, promover o
debate hoje ausente entre doutrina tributaria e as obras classicas do constitucionalismo
federativo brasileiro. Segundo, fazer o mapeamento analitico das normas tributarias das
ConstituicOes Estaduais, de forma a tragar os seus tipos e fungbes. Conclui-se com a
exposicdo dos problemas em aberto e a proposicdo de uma agenda de pesquisa para
incrementar a eficacia e a importancia do direito constitucional local.

Palavras-chave: Sistema tributério; federalismo; Constituicdo; norma tributaria.

ABSTRACT

In the context of tax legal scholarship, this paper presents the state of affairs about the
functions undertaken by Subnational Constitutions and after considers two necessary steps for
increasing the normative relevance of local law. First, promoting the missing discussion
between tax legal doctrine and the classical works in Brazilian federative constitutionalism.
Second, drawing an analytical map of tax norms put in Subnational Constitutions, in order to
identify their classes and functions. In conclusion the paper shows open problems and
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proposes a research agenda in view of elevating the efficacy and the importance of local
constitutional law.

Keywords: Tax system; federalismo; constitution; tax rule.

1 INTRODUGAO

H& uma curiosa constatacdo que deveria ser o0 ponto de partida para qualquer reflexéo
sobre os trinta anos da Constituicdo do Estado do Paré. Trata-se da ostensiva e perturbadora
indiferenga que as normas constitucionais estaduais recebem entre estudantes e préaticos do
direito. E ndo se trata, de modo algum, de idiossincrasia de cidaddos e juristas do Norte do
pais.

O cenario incébmodo é discretamente quebrado por um ou outro doutrinador que se
depara com temas que ndo ocupam nada (ou quase nada) dos principais manuais e teses
académicas em direito constitucional. Acaba por se constituir um grupo restrito, no qual os
poucos escolhidos pelo acaso da afeicdo temética (ou pela pura necessidade préatico-
profissional) passam a assumir a identidade de quem vai se devotar, em um misto de destemor
e generosidade, ao direito constitucional estadual, esta coisa tdo fora de moda a ponto de uma
dedicada e capaz estudante de direito graduar-se com louvor sem precisar ler sequer alguns
poucos trechos da Carta Politica paraense, ratificada em 05 de outubro de 1989.

Se pensarmos no direito tributario depositado nas Constituicdes Estaduais, vemos que
a pretericdo € ainda mais evidente, na medida em que a ja balzaquiana Constituicdo Federal
de 1988 e o Codigo Tributario Nacional, com mais de meio século de vigéncia, concentram as
analises doutrinarias e dominam as questdes de direito apreciadas nos tribunais.

Coloca-se, aqui, o paradoxo: se ha um truismo sedimentado sobre as Constitui¢bes
Estaduais, este diz respeito ao reconhecimento de que o exercicio do chamado “poder
constituinte decorrente” expressa, maximamente, a autonomia politica e organizativa dos
entes parciais de uma federacdo fundada no ideal de descentralizar poderes e
responsabilidades, bem como os meios (inclusive, financeiros) para realizar os objetivos
compartilhados.

Cientes do espectro pouco convidativo e incerto, nossa pretensdo é tatear indicios
normativos e doutrinarios para oferecer uma leitura sensata das funcbes que as normas
constitucionais estaduais cumprem no direito tributario brasileiro, bem como esbocar um
quadro de problemas relevantes que tais normas trazem para a ordem juridica desenhada a

partir da Constituicdo de 1988 para mediar a relagéo entre Estado Fiscal e contribuintes.
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2 CONSTITUICOES ESTADUAIS SAO FONTES DO DIREITO TRIBUTARIO?
A pergunta que abre este topico, por mais estranha que parega, ndo é sem sentido.

Se formos perquirir os textos das vinte e seis Constituicbes Estaduais vigentes (a
lembrar que o Distrito Federal é regido por Lei Organica), é seguro gque encontraremos
normas que tratam das competéncias tributarias, das limitagbes ao poder de tributar
(principios, imunidades), do regime das isencdes e demais incentivos fiscais, sem contar
aquelas que apontam para leis complementares estaduais sobre matéria tributaria. Ndo cabe,
pois, questionar a existéncia de enunciados normativos que veiculam conteudos ligados as
obrigagdes tributérias.

O que cabe questionar, efetivamente, é a funcdo (ou o conjunto de funcbes) que as
normas constitucionais estaduais cumprem na estrutura do sistema tributario brasileiro, tal
como desenhado pela Constituicdo de 1988 e pelas normas gerais do Cddigo Tributario
Nacional, absorvidas pela ordem constitucional vigente para assegurar a unidade minima que
a tributacdo deve guardar em uma federacao.

O problema levantado ganha conotacdo mais clara quando se consideram trés aspectos
que insinuam a irrelevancia das Constituicdes Estaduais para a composicdo do sistema
juridico-tributério brasileiro.

Em primeiro lugar, coloca-se 0 aspecto normativo. A despeito das regras constantes do
art. 25, caput e do art. 75, p. Unico, da Constituicdo Federal, acompanhadas do preceito do art.
11 do ADCT, ndo se encontra qualquer mencdo especial ao papel que as normas
constitucionais estaduais devem exercer no sistema tributario nacional. Ndo ha, de modo
explicito, qualquer fragmento textual que permita extrair uma norma de competéncia que
esclareca a funcdo especifica dos constituintes estaduais em matéria tributaria. O que se
encontra, no art. 34, § 3° do ADCT, ¢ a indicacdo de que, promulgada a Constituicdo Federal,
todos os entes federativos -- Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios -- “poderao editar
as leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional nela previsto”.

Embora editado sob a vigéncia da Constituicdo de 1946 (que previa, em seu art. 18, a
auto-organizacdo dos Estados por meio de Constituicdo prépria), o Cdodigo Tributario
Nacional (CTN) ndo aponta nominalmente as Constituicdes Estaduais entre as fontes
normativas abrangidas pela expressdo “legislacdo tributaria”, que, segundo o art. 96,
“compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas
complementares”, estas arroladas no art. 100.

O lapso do Codigo nédo deve ser levado tdo longe. O art. 2° é claro ao incluir, entre as

normas do sistema tributario nacional, as Constitui¢des e leis estaduais, “nos limites das
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respectivas competéncias”. Este trecho destacado ndo gerou, desde a promulgag¢do do CTN,

qualquer preocupacdo especial da doutrina tributdria com o delineamento da competéncia
especifica das Constituicdes Estaduais; prevaleceu sempre o foco na prépria reparticdo de
competéncias para tributar entre os entes da federacdo e a consequente busca por evitar ou
ajustar os eventuais “conflitos de competéncia” surgidos.

Uma pista mais segura vem do art. 6° do Codigo. Apos enunciar que a “atribuicao
constitucional de competéncia tributaria compreende a competéncia legislativa plena”, aponta
que o contrapeso as competéncias atribuidas -- as chamadas “limita¢des” -- podem estar
contidas na Constituicdo Federal, nas Constituicdes dos Estados e nas Leis Orgéanicas do
Distrito Federal e dos Municipios.

Outros dois fragmentos do CTN sugerem que as Constituicdes Estaduais podem ter
alguma funcéo especial a cumprir no sistema tributario. O art. 80, ao regular a competéncia
para a instituicdo e cobranca de taxas, estabelece que as atribuicdes correlatas (para exercicio
do poder de policia ou para oferta de servigos especificos e divisiveis) sdo aquelas definidas
pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢es dos Estados e pelas Leis Organicas do Distrito
Federal e dos Municipios.

Por altimo, encontra-se a disposi¢do do art. 110, tantas vezes examinada nos mais de
cinquenta anos de vigéncia do CTN. Embora tratado sob a perspectiva da oposicéo entre
“autonomistas” do direito tributdrio e aqueles curvados ao “império do direito privado”, o
enunciado nos interessa sob outra medida: as Constituicbes dos Estados participam, de
alguma maneira (que remanesce ndo diferenciada), da definicdo das competéncias tributarias
e das limitacGes colocadas a elas. Por conta disso, a lei tributaria -- a lei que institui tributos
especificos -- deve “prestar contas” também as normas constitucionais estaduais e aos
conceitos que ela emprega, sob pena de carecer de validade.

Deste primeiro aspecto -- normativo, por assim dizer --, é possivel extrair que as
Constituicdes Estaduais colocam-se em uma zona cinzenta, operam a semelhanca do lusco-
fusco: sabe-se que carregam alguma luz -- a funcdo possivel na normatividade tributéria --,
mas se trata, a partir dos textos da Constituicdo de 1988 e do CTN, de uma luminosidade que
oscila entre a baixa intensidade (em potencial, sdo normas prescindiveis e sem relevancia
pratica para o Fisco e para os contribuintes) e as sombras da incompreensdo (problema da
doutrina) e da deficiéncia de uso (problema da politica).

O segundo aspecto que serve de indicio da hesitacdo com que se costumam tratar as
Constituicdes Estaduais no campo tributario concerne a lacuna intelectual que o assunto

experimenta em um dos mais produtivos setores da dogmatica juridica brasileira.
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A doutrina do direito tributario -- e 0 mesmo se pode dizer, considerados os recortes

didaticos em uso, da doutrina do direito financeiro -- ndo revela, até onde se conseguiu
perquirir®, qualquer esforco sistematico para captar os problemas de hierarquia, funcio e
relacionamento estrutural das normas constitucionais estaduais sobre tributagéo.

A parcela pequena da doutrina que escapa & omissdo total do tema costuma trata-lo de
forma breve e pouco critica, limitando-se a elencar as Constituicdes Estaduais entre as fontes
do direito tributario e, no maximo, indicando a compatibilidade que devem guardar com a
Constituicao Federal. (KFOURI JR., 2018, cap. 1, subitem 1.14; MARTINS, 2009).

De modo pontual, também se encontram solugfes tdo arrojadas quanto desprovidas de
justificacdo sobre o que cabe as Constituicbes Estaduais na esfera da tributagdo: “A
Constituicdo Estadual ndo cria tributos, mas promove um detalhamento da disciplina
normativa aplicavel a tributacdo estadual podendo aumentar o rol de garantias estabelecidas
em favor do contribuinte. Infelizmente, o que se observa na maioria das Constituicoes
Estaduais € uma simples repeticdo das regras tributarias previstas na Constituicdo Federal. As
CEs n&o podem conceder isencdes fiscais. [...] E vedado as Constituicbes Estaduais suprimir
ou reduzir o alcance de qualquer principio tributario, imunidade ou garantia assegurada ao
contribuinte na Constitui¢do Federal”. (MAZZA, 2018, cap. 1, subitem 1.15.3.9).

No tom inverso, aparece a analise mais paciente de Roque Carrazza (2017, p. 181-
188). Em dialogo com as obras dos constitucionalistas brasileiros* que cuidam de decifrar a
tensdo entre autonomia e restricdo que distingue o “poder constituinte decorrente” dos estados
em uma federagdo, o autor conduz sua formulacdo a partir do conceito de “principios
constitucionais sensiveis” e recorre a solugdes metaforicas como “unidade dentro da
diversidade” para atender ao “espirito da Federagao™.

A dificuldade da andlise oferecida consiste na extrema abstracdo dos conceitos
utilizados e das proposi¢coes formuladas. Salvo a consideracdo expressa da possibilidade de
ndo se instituir o controle concentrado de constitucionalidade nos estados-membros e da
necessidade de seguir os principios do processo legislativo colocados na Constituicdo Federal,
nenhum problema concreto dos textos constitucionais estaduais € abordado, mesmo havendo
crescente jurisprudéncia do STF sobre possibilidades e limites a auto-organizagdo politica dos

estados por meio de suas Constituicdes. A mesma distancia dos problemas concretos e

3 Foram consultadas quase duas dezenas de manuais e cursos de direito tributario e direito constitucional
tributario, bem como pesquisadas as principais bases académicas digitais para a identificacdo de artigos em
periodicos.

4 S&o citados Manoel Gongalves Ferreira Filho, Oswaldo Trigueiro, Michel Temer, Anna Candida Ferraz.
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comportamentos institucionais € mantida quando o autor aborda a autonomia municipal,

especialmente quando confrontada as regulacdes constantes das Cartas Estaduais; limita-se,
portanto, a reforcar o valor dos Municipios, sem dar precisdo a possiveis ameagas em suas
prerrogativas que Unido ou Estados de fato Ihes impdem.

H& um terceiro aspecto -- que podemos tratar como empirico -- que, como 0S
anteriores, reforgca a suspeita de que as Constituigdes Estaduais sdo candidatas a ocupar o
papel de artefato juridico necessariamente simbolico quando colocada no cenario das normas
de tributacéo.

Os cientistas politicos que observam em detalhe as idas e vindas das relacfes
federativas efetivamente travadas no Brasil ja constataram que “As constituigdes estaduais
brasileiras emulam a Carta Federal, mimetizando sua estrutura e reproduzindo literalmente
suas normas” (COUTO ¢ ABSHER-BELLON, 2018, p. 321), seja por imitacdo ou por
coer¢do promovida, especialmente, pela tendéncia “centralista” do STF -- notadamente, na
construg¢do que faz do chamado “principio da simetria”, tema que sera tratado adiante -- no
controle de constitucionalidade das normas estaduais (e, ainda, pelos tribunais estaduais, que
reforcam os tracos da Constituicdo Federal reproduzidos nas Cartas Estaduais quando aferem
a validade das leis estaduais).

Os estudos empiricos sobre a experiéncia constitucional da federacdo moldada em
1988 mostra que “(...) as regras sobre as competéncias, recursos e politicas publicas das
entidades subnacionais sdo capitulos detalhados da Constitui¢do, deixando pouca margem de
manobra para iniciativas especificas. (...) o Supremo Tribunal Federal (STF) vem decidindo
sistematicamente que as constituicfes e as leis estaduais reflitam os dispositivos federais ou
sdo monopolios federais, 0 que impde uma hierarquia das normas constitucionais e legais,
apesar da Constitui¢do nao explicitar tal principio” (SOUZA, 2005, p. 105).

Em outra chave de leitura, menos institucional e mais centrada na cidadania politica, é
certo que ndo se constitui no povo de cada estado-membro um auténtico ‘“sentimento
constitucional” em direcdo as Constituicdes Estaduais. Nao hd um engajamento civico
minimo a ponto de se formular a identidade politica do povo de cada estado-membro a partir
de escolhas deliberadas que foram vertidas em normas das Constitui¢cdes subnacionais.

Além das dificuldades acumuladas pelo modelo de federacédo vertical que distingue a
historia constitucional brasileira, nota-se que a propria determinagdo para que as
ConstituicOes Estaduais fossem gestadas em um ano, a partir da promulgagéo da Carta de
1988 (art. 11 do ADCT), contribuiu para que se instalasse entre os constituintes estaduais um

temperamento pragmatico e resolutivo, em iniludivel economia de meios (do que vai derivar a
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ja aludida reproducdo ampla do modelo organizativo que a Constituicdo de 1988 estabeleceu

para a Uni&o).

3 TORNANDO AS CONSTITUICOES ESTADUAIS INTERESSANTES, PRIMEIRO
PASSO: O DEBATE ENTRE OS CONSTITUCIONALISTAS

E possivel, com algum esforgo analitico e disposicdo a explorar detalhes, construir um
mapa Util para a dogmatica do direito tributario orientar-se e, mais adiante, embarcar em
exploracBes mais profundas sobre as normas constitucionais estaduais.

A porta de entrada para alcancar tal objetivo ndo pode ser, como ja exposto, a
consideracdo direta dos dispositivos da Constituicdo de 1988 e do CTN que versam sobre as
Cartas Estaduais. Afinal, a caréncia de reflexdo doutrinaria (no campo do direito tributéario,
diga-se) e, também, de desenvolvimento jurisprudencial de tais disposi¢cdes normativas
prenuncia que fazer exercicios hipotéticos de possiveis sentidos relevantes para o
constitucionalismo estadual tende a recair naquilo que ja criticamos: a ideacdo incapaz de
fugir de abstracdes que se autoalimentam e seguem incélumes na tarefa deixar os conceitos e
principios tdo vagos a ponto de ndo gerarem diferenca pratica (ou, pelo menos, de deixar
escondidas que consequéncias sdo produzidas, tudo pelo conforto de ndo precisar enfrentar
problemas concretos).

A maneira que se afigura mais prudente de comecar é olhar para o debate mais vasto e
mais antigo que diz respeito aos limites que a Constituicdo Federal estabeleceu para que 0s
constituintes estaduais, investidos do dito “poder constituinte decorrente”, realizassem a
autonomia politica federativa e Ihe dessem configuracdo normativa. Embora essa direcdo nao
nos ofereca extensdo consideravel de trabalhos doutrinarios, € certo que os constitucionalistas
tém despendido energia e encaminhado as questdes relevantes com uma atencdo cada vez
maior ao papel do Supremo Tribunal Federal na definicdo das bases do federalismo brasileiro.

Na sala de espera da elaboragdo das Constituicdes Estaduais (a lembrar, novamente,
do intervalo de um ano dado para a confec¢do das Cartas), o debate sobre “limites X
autonomia” se desenrolava a partir de uma especifica chave tedrica: diante da economia do
texto da Constituigdo de 1988, buscava-se responder quais eram as normas que deveriam ser
duplicadas, reproduzidas pelos constituintes estaduais, sob pena de invalidade das solucdes
locais alternativas.

Esse momento inicial de consideracdo das vinculagdes juridicas do federalismo -- e,

em contraface, das zonas de autonomia e liberdade de conformagéo dos estados-membros --
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foi fortemente pautado pelo debate herdado da Constituicio de 1967, cujo artigo 13°

(repetido, com pequenos detalhes adicionais, na Emenda de 1969) arrolou diversas matérias e
regras que os estados deveriam, sem desvios, incutir em suas Constituicdes.

Para nossa tradicao constitucional, a solugdo “verticalizada™ de 1967 representava um
novo padrdo, na medida em que o texto de 1946 nada explicita (limita-se, em seu artigo 112, a
indicar que, enquanto ndo promulgadas as Constituicdes estaduais, os estados “serdo
administrados de conformidade com a legislagdo vigente na data da promulgacao deste Ato”.

A Constituicdo de 1967, além do mencionado artigo 13, proibiu a adogéo de decretos-
leis pelos estados, permitindo a introducdo de leis delegadas.® A relevancia do dever de
adaptacédo das ConstituicOes Estaduais era tdo intensa -- o que ratifica a tendéncia centralista,
desconfiada da autonomia local, dos governos militares -- que o artigo 188 deu prazo de
sessenta dias para que os ajustes a Constituicdo Federal fossem promovidos, “findo esse
prazo, considerar-se-do incorporadas automaticamente as cartas estaduais”. Cuidou-se, ainda,
de fazer um regulamento (Decreto-lei n. 216/1967) para orientar, especificamente, 0 processo
de adaptagdo, “considerando que a adapta¢ao das Constituicdes dos Estados as normas da
Constituigdo Federal promulgada a 24 de janeiro de 1967 ¢ matéria de seguranga nacional”.’

Vé-se, portanto, que a solugdo aberta do texto constitucional de 1988 colocou o
desafio aos nossos publicistas: a expansdo do ideal de autonomia federativa ndo se acomoda
bem a heranca vertical dos textos de 1967 e 1969, mas o modelo de “lista minima” (que nao
era curta, vale dizer) do que deve ser reproduzido nas Constituicdes Estaduais é o que se tinha
como referéncia imediata, uma vez que 1946 ja se colocava distante. Submeter tal modelo a
uma “terapia autonomista” era o primeiro passo, para depois captar a Constituicado de 1988

por ela mesma.

S Art 13 - Os Estados se organizam e se regem pelas ConstituicGes e pelas leis que adotarem, respeitados, dentre
outros principios estabelecidos nesta Constitui¢do, 0s seguintes:
| - os mencionados no art. 10, n.° VII;
Il - a forma de investidura nos cargos eletivos;
I11 - o processo legislativo;
IV - a elaboracéo orcamentéria e a fiscalizagdo or¢camentaria e financeira, inclusive a aplicagdo dos recursos
recebidos da Unido e atribuidos aos Municipios;
V - as normas relativas aos funcionarios publicos;
VI - proibicéo de pagar a Deputados estaduais mais de dois tercos dos subsidios atribuidos aos Deputados
federais;
VII - a emisséo de titulos da divida publica fora dos limites estabelecidos por lei federal.
VIII - a aplicagéo, aos servidores estaduais e municipais, de limites maximos de retribuicéo estabelecidos, em
lei federal.

& Art. 188, paragrafo Unico - As Constituicdes dos Estados poderdo adotar o regime de leis delegadas, proibidos
os decretos-leis.

7 Para um panorama da época, ver o artigo de Caio Técito (2013), em que se analisam as caracteristicas da
Constituicao de 1967 quanto as competéncias legislativas dos estados-membros e 0s caminhos a serem
percorridos para adaptacdo das Cartas locais.
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O exemplar de reflexdo doutrinria desta fase inicial é Raul Machado Horta,

catedratico de direito constitucional da UFMG.8 A partir do conceito de “normas centrais” da
Constituicdo (subdivididas em “principios desta Constituicdo”, que coincidem com os
chamados “principios constitucionais sensiveis”; principios constitucionais estabelecidos, que
sdo as normas fundamentais de diferentes “setores” do texto constitucional; normas de
competéncia dos estados e normas de preordenagdo)®, vai diagramar o qué e com que
intensidade deve ser replicado pelos estados em seus textos constitucionais.

Apesar de indisponivel aquela altura um trabalho conformador do Supremo Tribunal
Federal -- afinal, o texto de 1988 ainda estava “em aquecimento --, Horta ndo descura do que
a Corte decidiu desde a introducdo da “representacdo de inconstitucionalidade” na
Constituicdo de 1946 e, assim, faz breve historico de casos levados ao STF sobre normas
constitucionais estaduais.®

A inspegdo aguda que Machado Horta realiza Ihe permite, em tom que hoje nos soa
quase como profecia, reconhecer que ao Supremo Tribunal Federal sera a peca-chave da
identificacdo do que contard como “norma central” e, por consequéncia, qual a margem de
autonomia que os estados-membros terdo para moldar, criativamente, as suas instituicoes.

O trecho permite captar a fineza -- e, mais relevante, a atualidade -- da leitura
oferecida pelo autor: “A atividade censéria do Supremo, quando exerce o controle da
constitucionalidade das Constituicdes dos Estados, reflete na sua intensidade, maior ou
menor, 0 volume das normas centrais e o proprio estilo da Constituicdo Federal. [...] A
intensidade ou o abrandamento do controle da constitucionalidade das Constituicbes dos
Estados e de seu poder de organizacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, dependera da
prevaléncia de uma destas tendéncias: a tendéncia no rumo da maior liberdade organizatoria
no ambito das competéncias exclusivas dos Estados, que atenuara o controle, ou a tendéncia

ao controle mais intenso da competéncia organizatoria, seja em decorréncia do maior volume

8 A despeito do carater precursor da obra de Horta, ha outros(as) que escrevem no "calor da hora" em que chega
a nova Constituigdo: Manoel Gongalves Ferreira Filho, Carlos Alcantara Machado, Anna Candida Ferraz, José
Afonso da Silva, Adilson Dallari, Regis de Oliveira.

% A classificacdo das normas € reiterada em varios escritos. Por todos, ver Horta (1988). O conceito de "normas
centrais" serd vinculado ao conceito de "normas de reprodugdo”, para apartar aqueles preceitos federais que séo
meramente opcionais para o constituinte estadual (a estes, se reserva o rétulo "normas de imitacéo").

10 Nessa linha, o autor alerta que “O controle das Constitui¢des Estaduais ndo se limita ao conteido material de
suas normas, para verificar a correspondéncia entre as normas estaduais e as normas constitucionais federais.
Ampliando a técnica do controle e acentuando o seu rigor, a Representacao de Inconstitucionalidade tem
levado o Supremo a declarar a inconstitucionalidade de Emendas a Constitui¢do de Estados, por
inconstitucionalidade formal ou vicio formal, quando a Emenda transporta para o dominio da Constituigao
matéria de lei ordindria, de modo a contornar o impedimento de sua iniciativa pelo legislador ordinario, em
face da iniciativa constitucionalmente reservada ao governador do Estado, no quadro de sua competéncia de
natureza financeira” (HORTA, 1989, p. 27).
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dos temas que se espraiam na Constituicdo Federal expansiva, seja pela amplitude conceitual
das normas centrais” (HORTA, 1989, 9. 27-29).

A altura dos preparativos para o plebiscito convocado para abril de 1993, quando se
recolocou sob consulta popular a decisdo politica fundamental sobre forma e sistema de
governo (monarquia ou republica; presidencialismo ou parlamentarismo), Machado Horta
apontava que, se o sistema parlamentar fosse vencedor, 0 Em face desses pressupostos, 0
futuro constituinte estadual, se o parlamentarismo obtivesse a preferéncia popular no
plebiscito, os constituintes estaduais precisariam extrair da Constituicdo Federal remodelada
as regras de organizagdo e funcionamento do regime parlamentar, em um verdadeiro “trabalho
de transplantagéo e de reproducdo de normas constitucionais federais em que a predominante
simetria constitucional podera [poderia], em regras ndo essenciais, receber abrandamentos em
funcao de peculiaridades estaduais” (HORTA, 1993, p. 22).

Sem dar-se conta e mesmo sem dar-lhe maior feicdo técnica, o professor mineiro
utilizou o conceito que, a partir de meados da década de noventa, tornou-se a pedra de toque
das discussdes sobre o enquadramento normativo do poder constituinte dos estados-membros:
simetria, com frequéncia rotulado “principio da simetria”.

Vejamos o que fizeram os constitucionalistas brasileiros nesta nova fase, na qual o
Supremo Tribunal Federal dard, cada vez mais, 0 rumo -- para alguns intérpretes da Corte, a
falta de rumo -- daquilo que é inescapavel, vinculante as Constitui¢cbes Estaduais.

A prenunciada incerteza sobre qual tendéncia o STF assumiria na identificacdo,
interpretacdo e aplicacdo das “normas centrais” em diregdo aos estados-membros encontrou
no “principio da simetria” -- 0 candidato mais recorrente para cumprir o papel de fundamento
das imposicoes e vedacdes dirigidas as escolhas constitucionais estaduais. O Tribunal passou
a atribuir ao principio o papel de delimitar as situacdes -- cada vez em maior nimero e
variedade -- que, necessariamente, demandam a observancia estrita do “modelo federal”.

Com a intensificagcdo do controle de constitucionalidade das Constituicdes Estaduais
pelo STF, instala-se no fim da década de 1990 um claro descompasso entre jurisdigcdo e
reflexdo doutrindria: a expansdo do poder da Corte Suprema na definicdo das bases
normativas do federalismo ndo serd acompanhada em ritmo pelo trabalho da dogmatica
constitucional, sem duvida intimidada com a constante -- e, ndo raro, incoerente -- invocagédo
do “principio da simetria” e, a0 mesmo tempo, sem instrumentos conceituais ¢ metodicos
capazes de preencher de conteudo e emprestar consisténcia a “formula magica” -- sem

densidade semantica e til apenas como recurso discursivo -- em que se converteu a simetria.
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Isto tudo sem contar o que tem sido, mais recentemente, a objecdo mais forte dirigida

ao STF pela doutrina constitucional (ndo mais desconcertada e ja altiva em sua tarefa de
controle e critical): a simetria assumiu a funcgdo retorica de legitimar uma tendéncia
fortemente centralizadora, adversa a autonomia dos estados-membros, que o STF encampou
no controle concentrado das normas constitucionais estaduais. A despeito da promessa de
desconcentracdo do poder trazida pela Constituicdo de 1988, testemunha-se uma espécie de
revival jurisprudencial da lista extensa de normas explicitas que as Cartas de 1967 e 1969
ordenavam observancia estrita pelos entes subnacionais.

A construgdo judicial da simetria pds-1988 e, logo, da inclinacdo centralista do STF
parece ter sido gestada num debate havido na propria Corte durante o julgamento da medida
liminar na acdo direta de inconstitucionalidade n. 2162, relativa a normas constitucionais
estaduais do Estado da Paraiba, as quais geravam aumento de despesa'® e, por isso, deveriam
ser de iniciativa reservada do chefe do Executivo, tal como firmado no “acervo expressivo de
limitagdes dessa autonomia local” constante dos “padrdes juridicos federais” (expressoes
empregadas pelo Ministro Celso de Mello, que foi relator para o acérdéo).

E curioso ver que, no caso, a questdo da simetria tratada na peticdo inicial ndo dizia
respeito ao processo legislativo, mas aos efeitos conferidos ao tempo de servico no setor
privado cumprido por servidor publico. N&o fosse a intervencdo pontual do Ministro Moreira
Alves, a questdo sequer teria sido debatida. A notar, ainda, que o relator original, Ministro
Célio Borja, considerou inexistente o dever de “simetria compulsoria” quanto a iniciativa para
legislar sob o argumento de que a reproducdo local das normas de processo legislativo era
expressa nos textos constitucionais de 1967 e 1969 e, por néo ter sido repetida no texto de
1988, deveria ser tida como ndo cogente para os estados-membros.

N&o se pode olvidar o fato de que, nos ultimos quinze anos, a doutrina constitucional
ocupou-se de modo crescente com a estrutura normativa da federacdo brasileira e, com

espirito escrutinador, rastreou o comportamento do Supremo Tribunal Federal nos varios

11 Nesse sentido, Rodriguez (2012).

12 A acdo direta de inconstitucionalidade n. 89, embora trate de matéria semelhante, somente foi julgada em
1993.

13 passa despercebido em todas as sessdes de julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade n. 216 o fato de
que 0 aumento de despesa estava sendo introduzido pelo préprio constituinte estadual, e ndo pelo Poder
Legislativo local por meio de lei ordinaria. Nenhuma distingao especial se fez quanto a isso, mesmo que fosse
para ratificar a conclusdo de que o constituinte estadual sujeita-se a idénticos blogueios para legislar quando
comparado ao Legislativo Federal. VVeja-se que a inconstitucionalidade reclamada néo era de regra da
Constituicdo Estadual que retira iniciativa privativa do chefe do Executivo para leis que aumentem despesa,
mas, sim, de regra da propria Constitui¢do da Paraiba que implicava em incremento da despesa orgcamentaria.
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casos de controle concentrado das normas constitucionais estaduais.!* Mesmo assim, a

captacdo dos detalhes das normas tributarias locais ainda nao floresceu.

4 TORNANDO AS CONSTITUICOES ESTADUAIS INTERESSANTES, SEGUNDO
PASSO: EM BUSCA DAS NORMAS TRIBUTARIAS

O que se revela sintomético para os interessados no sistema tributario brasileiro é
constatar que, mesmo com o entusiasmo da dogmatica juridico-constitucional, a analise das
normas tributarias das Constituicdes Estaduais passou ao largo das construcdes dos juristas.
Além das propostas de reformulacdo da classificacdo doutrinaria tradicional (leia-se, aquela
langada por Machado Horta nos anos 1960) das normas da Constituicdo Federal em face do
vinculo que estabelecem com o poder constituinte decorrente, 0 acompanhamento detalhado
da jurisprudéncia do STF tem seus temas prediletos: prerrogativa de foro, perda de mandato
parlamentar, poderes das comissfes parlamentares de inquérito, reeleicdo para membro de
mesa da Assembleia Legislativa, nomeacao do chefe do Ministério Publico Estadual, licenca
para viajar ao governador, pensao vitalicia a ex-governador.

Tomada as reparticGes do bazar de ideias dos juristas, vé-se, como antes se mostrou,
que os tributaristas ndo sdo absorvidos pelos debates sobre simetria e afins. No méximo,
aceitam indicar que as normas de discriminacdo das competéncias tributarias e as normas que
definem limitacdes ao poder de tributar (principios, imunidades) sdo preceitos de reproducéao
obrigatdria, que ndao podem ser reformulados ou tangenciados pelos seus destinatarios -- 0s
entes federativos -- quando forem instituir tributos por meio de lei. E mais ndo se diz.

Em vista de preencher essa lacuna compartilhada entre o debate sobre o
constitucionalismo estadual e a discussdo sobre a estrutura juridica do sistema tributério, a
estratégia adotada envolve trés linhas de acdo: a) verificar empiricamente o texto de cada
Constituicao Estadual, em busca de normas significativas para o direito tributario e financeiro
e, apbs a identificacdo das normas, categoriza-las em agregados significativos (por exemplo,
normas sobre iniciativa para legislar, normas sobre principios etc.); b) encontrar acdes do
controle concentrado de constitucionalidade em face da Constituicdo Federal, nas quais o
objeto do questionamento seja a0 menos uma das normas tributarias das Constituicdes
Estaduais; c) encontrar agcdes do controle concentrado de constitucionalidade em face das
Constituicdes Estaduais (feito perante os Tribunais de Justica dos Estados), nas quais ao

14 Ver, entre muitos, Aradjo (2008); Leoncy (2011); e Pires (2018).
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menos uma das normas tributarias das Constituicdes Estaduais seja o pardmetro em face do

qual se afere a validade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais.

A pesquisa empreendida ainda se encontra em estagio inicial e revela uma
experimentacdo metodoldgica a ser ainda refinada. Aqui, embora as trés estratégias tenham
sido adotadas, somente a primeira delas foi empreendida de modo sistematico (em vista,
também, das dimensfes deste artigo), ao passo que a Ultima foi minimamente empregada.

Adiante, apresentam-se os resultados do que se obteve até 0 momento.

4.1 MAPEANDO NORMAS

Um grupo de enunciados normativos®® encontrado nas Constituigdes Estaduais trata
das competéncias tributarias e das limitacdes ao poder de tributar. Podemos subdividi-lo em
trés categorias: a) normas que instituem principios e vedacdes; b) normas que instituem
imunidades; c) normas interpretativas sobre as normas da Constituigdo Federal (sejam elas de
competéncia, sobre imunidades ou sobre principios e vedagdes).

O primeiro subgrupo encontra alguns casos interessantes. Os Estados de Minas Gerais
(art. 152, § 1°) e Santa Catarina (art. 128, § 5°) introduzem em suas ConstituicGes o que
podemos chamar “anterioridade nonagesimal especial”. Em vez da mera replicacdo da regra
do artigo 150, III, “c” da Constituigdo Federal, as normas locais preveem que ndo se admite,
no intervalo de noventa dias antes do término da sessdo legislativa, a apresentacéo de projeto
de lei que institua ou aumente tributos. Quer dizer, portanto, que um projeto de lei somente
sera aprovado no mesmo exercicio financeiro em que € apresentado se for encaminhado a
Assembleia Legislativa até noventa dias antes do encerramento de seus trabalhos no
exercicio.!® O Tribunal de Justica de Minas Gerais ja se pronunciou em algumas ocasides,
inclusive de controle concentrado de normas municipais, afirmando que as limitacfes do
poder de tributar constantes da Constituicdo do Estado de Minas Gerais devem ser observadas
sem desvios pelos municipios.

Vedacdo inovadora também aparece na Constituicdo do Mato Grosso do Sul. Seu
artigo 148 proibe a concessdo de anistia ou isengdo fiscal no ultimo exercicio de cada
legislatura, salvo no caso de calamidade publica definidos em lei. A seu turno, a Paraiba
constitucionalizou a reserva de lei para as normas do processo administrativo fiscal (art. 156,
8§ 4).

15 Para simplificacdo da linguagem e sem qualquer compromisso teérico, utilizam-se alternadamente as
expressoes “enunciados normativos” (ou “textos normativos”) e “normas”.
16 Sobre o tema, ver um dos poucos trabalhos que se ocupam do direito tributario estadual: Moreira (2014).
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No interior primeiro agregado, encontram-se certas normas que merecem destaque.

Sao aquelas que delimitam a competéncia tributéria para isentar, vulgarmente tratada como a
contraface do poder de tributar (costuma-se dizer: “quem pode tributar, pode isentar”; “sé
pode isentar quem pode tributar”).

De um lado, pdem-se os enunciados das Constituicdes Estaduais que impdem ao
legislador um dever de introduzir isencdes®’. O problema pratico, aqui, diz respeito a
configuracdo, ou ndo, de omissdo ilegal (ou melhor, inconstitucional) caso ndo aprovada a lei
isentiva cuja elaboragdo os constituintes estaduais ordenaram?®. Se for entendido que existe
um dever juridico exigivel, enquanto contraparte de um direito subjetivo (de certa categoria
de pessoas ou de praticantes de determinadas atividades), é mais sensato agregar tais normas
aquelas gue introduzem imunidades.

De outro, apresentam-se as normas constitucionais locais que proibem a concessao de
isencOes e certos pessoas ou atividades!®. Desta feita, sdo preceitos que retalham a decisdo
politica de evitar a incidéncia da norma de tributacdo. N&o seria despropositado dizer que, em

tais situacOes, a facultatividade do exercicio da competéncia para instituir tributo é esmaecida.

17 No Amapa, ha indicacéo de isencdes que deverao ser firmadas para o ICMS incidente sobre os produtos
componentes da cesta basica, bem como sobre os insumos e mercadorias adquiridos por pequenos produtores
rurais, destinados a suas atividades produtivas, desde que voltadas para a producdo da cesta basica (art. 16, I).
Quanto ao IPVA, deverdo ser isentos os veiculos automotores utilizados como taxi pelos proprietarios, quando
tal atividade constitua a Unica fonte de renda do beneficiario (art. 16, I1). Na Paraiba, deverdo receber isencdo
as maquinas e implementos agricolas do pequeno produtor rural, e da micro e pequena empresa, inclusive
veiculos utilizados no transporte de sua producéo (art. 182). Pernambuco, de forma similar, manda exonerar 0s
tributos sobre a maquinaria agricola e os veiculos de tracdo animal do pequeno produtor rural, além dos
corretivos do solo e os adubos produzidos no préprio Estado (art. 151, § 2°). Em Séo Paulo, ordena-se instituir
isencéo do imposto sobre transmissdo causa mortis relativo a imével de pequeno valor (art. 166).

18 O problema de fundo diz respeito a carga normativa dos enunciados: ou s&o deveres de agir, ou sdo poderes
n&do constrangidos que receberam do constituinte estadual somente um conselho, talvez uma sugestao
persuasiva.

19 0 Amapé veda a concessdo de incentivos e isenc@es fiscais as empresas que ndo observem normas de protecio
ambiental, de sadde e de seguranca do trabalho (art. 193). No Amazonas, proibicéo de isentar empresas que
violam normas ambientais ndo podera usufruir de privilégios, incentivos, estimulos, isen¢des ou concessdes de
qualquer natureza o empreendimento ou pessoa juridica responsavel que se encontre inadimplente com a
Unido, Estado ou Municipio em relagdo a obrigatoriedade de licenciamento ambiental (art. 237, § 4°). A Carta
maranhense rejeita 0 aproveitamento de incentivos fiscais por quem estiver em débito com a seguridade social
(art. 204, § 2°). A Constituicdo do Mato Grosso, supondo com isso estimular a educacao publica, proibicédo
qualquer forma de isencéo da atividade de ensino privado (art. 245, § 2°). No Mato Grosso do Sul, sdo as
instituicGes de salde com fins lucrativos que sdo descartadas de qualquer mecanismo de abrandamento fiscal
(art. 176, § 2°). O Rio de Janeiro incluiu em seu texto constitucional que “O Estado ndo subvencionara nem
beneficiard, com isengdo ou reducéo de tributos, taxas, tarifas, ou quaisquer outras vantagens, as entidades
dedicadas a atividades educacionais, culturais, hospitalares, sanitarias, esportivas ou recreativas, cujos atos
constitutivos e estatutos ndo disponham expressamente esses fins exclusivamente filantrdpicos e nao
lucrativos, ou que, de forma direta ou indireta, remunerem seus instituidores, diretores, sécios ou
mantenedores” (art. 77, § 9°).
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As normas que introduzem imunidades estaduais, por assim dizer, demandam uma

discussdo conceitual apurada da qual ser& possivel apenas tocar a superficie, como faremos
adiante. Comecemos com o0s exemplos.

O Maranhédo afasta a ndo incidéncia de IPVA das ambuléncias destinadas a saude
publica, dos veiculos diplométicos e dos veiculos nacionais com mais de vinte anos (e
importados com mais de trinta anos. E a regra do art. 127, § 13.

Algumas imunidades pesam diretamente sobre tributos relativos a bens imdveis. A
Constituicdo do Mato Grosso veda a institui¢ao de impostos estaduais ¢ municipais sobre “os
imodveis tombados pelos orgdos competentes” (art. 150, VI, “d”). Abrangendo todos os
tributos estaduais e municipais, Sergipe “isenta” as areas de particulares destinadas a reservas
ecoldgicas (art. 237). No Rio Grande do Sul, o ITCMD “ndo incidira sobre pequenos
quinhdes ou pequenos lotes transmitidos a herdeiros e a beneficiarios de poucos recursos
econdmicos, conforme definido em lei” (art. 145, § 2°).

A Constituicdo baiana, em vista de fomentar o0 entretenimento por meio de eventos
esportivos, bem como reduzir a ociosidade dos equipamentos publicos, traz no artigo 278 a
“isengdo” de tributagdo para “os eventos esportivos de qualquer natureza realizados nos
estadios e ginasios pertencentes ao Estado”.

As Constituicbes do Ceara (art. 193) e de Minas Gerais (art. 148, caput) afastam o
ICMS das microempresas, sendo que a Carta mineira estende a benesse ao pequeno e
miniprodutor rural (art. 148, paragrafo unico). O texto constitucional cearense vai adiante,
para impedir a instituicdo de ICMS sobre equipamentos destinados a deficientes auditivos,
visuais, mentais, bem como a veiculos automotores adaptados (art. 192, § 2; art. 283, 1lI); e
sobre produtos agricolas da cesta basica que sejam vendidos por pequenos produtores
familiares diretamente a consumidores finais (art. 201). A semelhanca desta Gltima regra de
exoneracdo fiscal, encontra-se norma constitucional do Mato Grosso (art. 338, § 5°) que
declara livres de tributacdo as operac@es de venda direta de produtos agricolas em feiras livres
e entrepostos de associagoes.

O constituinte do Rio de Janeiro alargou imunidade de impostos sobre livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressdo, para abranger, também os "veiculos de
radiodifusdo™ (art. 193, VI, “d”). Na agdo direta de inconstitucionalidade n. 773, o STF
considerou que "Em matéria de imunidade, para os fins versados pelo constituinte, a norma do
art. 150, VI, ‘d’, ha de ser observada na integralidade pelo Estado-membro. [...]é de se notar
gue a norma estadual, ao criar hipdtese diferenciada de imunidade tributaria, restrita ao

ambito estadual, fere frontalmente o principio da isonomia tributaria (art. 150, Il, da CF). Eis
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que a imunidade tributaria genérica concedida aos veiculos de radiodifusdo pela Carta

Estadual cria tratamento diferenciado a contribuintes do ente estadual sem que haja qualquer
situacdo fatica diferenciada a justifica-lo". Contudo, ndo apenas a isonomia foi afetada,
segundo a leitura do Tribunal. Também o principio federativo o foi, pois "a imunidade
tributéria prevista na Constituicdo Estadual (...) [afeta] tributos regulamentados por legislacdo
municipal e federal”. O Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, indicou que os dispositivos
constitucionais do art. 150, VI, "b", "c" e "d" da Carta Federal sdo "verdadeiras normas de
reproducéo obrigatoria”.

Fagamos, enfim, o prometido esclarecimento conceitual sobre “imunidades estaduais”.

Se retomarmos a tradicional lista de caracteristicas das competéncias tributérias, ali
encontraremos a inalterabilidade, sintetizada na ideia de que os entes federativos, engquanto
destinatarios das normas que repartem competéncias, ndo podem modificar o poder
delimitado que receberam. Por outro lado, costuma-se alertar que, diante da possibilidade de
emenda constitucional que reforme o quadro vigente de competéncias (obedecido, claro, os
limites formais e materiais para o poder de mudar a Constituicdo), o atributo da
inalterabilidade néo ficaria de pe.

O ponto estd em manter a perspectiva da inalterabilidade mesmo diante da
possibilidade dos entes subnacionais criarem novas imunidades ou principios limitadores, de
forma a encolher a competéncia para tributar que a Constituicdo definiu. Segundo José
Roberto Vieira (2005, p. 623 apud VALLE, 2012, p. 24), o traco da inalterabilidade das
competéncias tributarias seguiria intacto, porquanto se trataria de mera autolimitacdo da
competéncia.

Dessa consideracdo somos levados a outra davida.

Falar em autolimitacdo da competéncia aponta, de pronto, para o conceito de isencéo.
Levada ao limite a ideia de que, quando o sujeito (a pessoa politica) que pode reduzir a
competéncia também é o préprio destinatario da mudanca, estariamos diante de autolimitagéo
-- e, logo, de isencdo --, chegariamos a insélita conclusdo de que a Unido, ao utilizar o poder
constituinte derivado para, por exemplo, criar nova situacdo de limitacdo ao poder de tributar,
estd criando norma de isencdo (e ndo de imunidade, como se costumaria pensar) para seus
proprios tributos; em relagcdo aos entes subnacionais, tal hipotética emenda constitucional
funcionaria como isencdo heterénoma (autorizada porque veiculada por emenda), o que

também soaria estranho.
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O problema de fundo estd em associar imunidades a heterolimitacdo e isengdes a

autolimitacdo, de modo que qualquer redimensionamento da propria competéncia tributaria --
autolimitacdo, portanto -- por um ente nunca pudesse configurar uma auténtica imunidade.

Outra maneira de apreciar a questdo diz respeito ao tratamento do poder constituinte
decorrente como apenas mais um nivel normativo infraconstitucional, sem qualquer
peculiaridade de forma e funcio no sistema juridico. E o que Pires (2018, p. 308) denomina
"A degradacdo hierarquica das constituicdes estaduais”. Para retomar as comparacdes com 0
nivel federal, as emendas constitucionais sdo inferiores hierarquicamente a Constitui¢ao
Federal, mas nem por isso perdem a especialidade funcional (podem redimensionar a
distribuicdo de competéncias tributarias existente; podem criar novas competéncias; podem
criar novas limitacfes ao poder de tributar e, com limites, aumentar excecdes as ja existentes).
O que é necessario fazer, inclusive para saber como as Constituicbes Estaduais podem
estabelecer regulacdes validas para os municipios, mesmo diante da autonomia municipal, é
devolver a dignidade hierarquica ao poder constituinte decorrente, o que ndo se faz sem
especificar suas funcbes sistémicas e suas margens de inovacdo em face da Constituicdo
Federal.

A terceira subcategoria que nos interessa diz respeito a preceitos normativos que
cumprem funcdo interpretativa (especificacdo de significados e superagdo de incertezas
semanticas) ou integrativa (composicdo de lacunas) em relagdo aos enunciados da
Constituicdo Federal (e, eventualmente em relacdo a enunciados constantes das leis
complementares a Constituicdo tributaria) que delimitam competéncias positiva ou
negativamente (imunidades, principios e vedacdes).

Na esteira da auséncia da lei complementar a qual caberia dar “adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas” (art. 146, III, “c” da
Constituicdo Federal), os constituintes do Acre e do Cearad buscaram obviar a deficiéncia de
norma geral. Curiosamente, assumiram posi¢cdes diametralmente opostas: a regra acreana
declara que incide ICMS sobre transacdes entre associados e cooperativas (at. 143, § 7°, 111),
a0 passo que O preceito cearense aponta que o ato cooperativo ndo implica em operacdo de
mercado (art. 192, § 1°).2° Mesmo que o facam de forma diversa, ambas as normas estaduais
contribuem para a definicdo do que conta como fato gerador do ICMS em relacdo a atividade

cooperativa.

20 Declarado constitucional na ADI 429, sob o argumento de que os estados-membros possuem competéncia
concorrente, ao lado da Unido, para legislar sobre o ato cooperativo.
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Em funcdo similar, a Constituicdo do Estado do Para declara a ndo incidéncia de ISS

sobre o “trabalho prestado mediante salario, individualmente ou por empresa individual” (art.
223, § 6). Trata-se de auténtico enunciado interpretativo, que se dirige a situagdes concretas
como o agenciamento de méao-de-obra temporaria e exclui da base de calculo, em tal
prestacdo de servigo, os valores pagos a titulo de salario e encargos sociais pagos aos
trabalhadores que integram a méao-de-obra cedida.?! A remissdo implicita da norma paraense
ndo é apenas a Constituicdo Federal e a distincdo na suposta entre servi¢o (remunerado por
preco) e trabalho (remunerado por salario), mas também ao preceito do artigo 2° da Lei
Complementar n. 116/2003, que assevera a ndo incidéncia do ISS sobre “a prestacdo de
servigos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de
conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundacGes, bem como dos socios-
gerentes e dos gerentes-delegados”.

A Constituicdo de Alagoas oferece uma formulacdo mais completa do principio da
legalidade em matéria tributaria (art. 166, 1)22. Em regra que combina uma especificacio da
legalidade estrita com a orientacdo hermenéutica sobre normas isentivas (€ direta a conexdo
com a norma do art. 111, Il do CTN, que determina interpretacdo literal dos preceitos que
concedem isencdo), o constituinte pernambucano estabeleceu que “Os efeitos das exoneragdes
tributérias previstas no caput deste artigo, ndo poderdo ser estendidos a contribuintes ou
classes de contribuintes que ndo tenham sido expressamente beneficiados pela respectiva lei
complementar” (art. 108, paragrafo tnico).

Mato Grosso (art. 150, § 5°) e Séo Paulo (art. 163, § 7°), em redacdo muito similar,
fazem ressalva a vedacao constitucional (art. 150, V) de obstar trafego livre de pessoas ou
bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedéagio.
Em suas normas, tais estados-membros apontam que ndo se compreende como limitacdo a
liberdade de trafego de bens a apreensdo de mercadorias desacompanhadas de documentagédo
fiscal idénea, hipotese em que ficardo retidas até a comprovacdo da legitimidade de sua posse
e da regularidade fiscal. O Supremo Tribunal Federal, instado a avaliar a constitucionalidade

da norma paulista (agéo direta de inconstitucionalidade n. 395-0), entendeu n&o se tratar de

2L Em tais casos, 0 ISS incide sobre o preco do servico, composto apenas pela taxa de agenciamento (o que é
pago ao agenciador, sua comissdo e sua receita). Veja-se, sobre isto, 0 Recurso Especial 411.580/SP e o
Recurso Especial 1138205/PR (este submetido & sistematica dos recursos repetitivos).

22 Art. 166. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes, é vedado ao Estado e aos
Municipios, inclusive suas autarquias e fundagGes, conforme o caso:
| — exigir, aumentar, extinguir ou reduzir impostos, taxas de qualquer natureza, contribuicdes de melhoria,
emolumentos por atos da Junta Comercial e custas judiciais, sem lei que o estabeleca;
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sancdo politica contraria & simula 323 ("E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como

meio coercitivo para pagamento de tributos™), mas de providéncia temporaria decorrente do
poder de fiscalizacdo tributaria.

O Estado do Rio de Janeiro teve invalidadas suas normas constitucionais que
estipulavam valores minimos de multas pecuniarias. Na acdo direta de inconstitucionalidade
n. 551-1, o Ministro llmar Galvéo, Relator do caso, considerou que 0s preceitos que fixavam
patamares minimos de 200% (para ndo recolhimento) e 500% (para sonegacéo de impostos ou
taxas estaduais) para as penalidades fiscais violavam o principio do ndo confisco e da
intangibilidade do direito de propriedade.

Um segundo grupo de normas especiais das Constitui¢fes Estaduais trata daquilo que
podemos rotular como ‘“normas de remissdo”. Sinteticamente, sdo aquelas que fazem
referéncia as “normas gerais” que a Constituicdo Federal remete a lei complementar (art. 146,
I11) ou, ainda, que remetem as normas locais a serem criadas para configurar o sistema
tributério estadual (seja por leis complementares ou por leis ordinérias, que devem amoldar-se
as normas gerais de carater nacional).

Novamente, deparamo-nos com materiais normativos interessantes.

A necessidade de observancia das leis complementares federais sobre normas gerais
tributarias consta, explicitamente, nas ConstituicGes de Alagoas (art. 164), Goiés (art. 101, §
3°), Maranhdo (art. 127, § 10), Para (art. 216), Rio de Janeiro (art. 192) e Rio Grande do Norte
(art. 93).

As previsdes das Constituicdes Estaduais sobre leis complementares estaduais®® em
matéria tributaria conformam um cenario que sugere que os legisladores subnacionais
possuem um espagco de inovacdo normativa a ser explorado, ao passo que, para 0S
contribuintes, apresenta-se mais um nivel de producdo de normas que pode reforcar o quadro
de garantias e liberdades que almejam assegurar, inclusive a expectativa de seguranca
juridica.

No Acre, a Constitui¢do aponta que serd complementar “a Lei do Sistema Tributario

Estadual” (art. 56, paragrafo unico, VII)?*. Embora sem remissdo interna no texto

23 O Supremo Tribunal Federal decidiu, na agdo direta de inconstitucionalidade n. 2.314, que as Constituicdes
Estaduais podem criar exigéncia de lei complementar em matérias que vao além das previstas na Constituicao
Federal. Trata-se de caso que tardou quinze anos para ser julgado (dez anos entre o inicio e a conclusdo do
julgamento do mérito) e foi resolvido em placar apertado. O argumento central da tese da inconstitucionalidade
era que a norma estadual ofendia o artigo 144, § 7° da Constituicdo Federal, que exigiria lei ordinaria para a
matéria e, logo, restaria violada a simetria necessaria.

24 De forma similar, Espirito Santo (art. 68, paragrafo Unico, I: lei complementar do sistema financeiro e do
sistema tributério estadual); Mato Grosso (art. 45, paragrafo Unico, I: lei complementar do sistema financeiro e
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constitucional, trata-se, provavelmente, da mesma lei complementar referida no artigo 139, a

qual cabe “estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria”, em especial sobre a
“defini¢ao dos tributos estaduais e suas espécies, dos respectivos fatos geradores, das bases de
calculo e dos contribuintes” (alinea “a”), “o adequado tratamento tributario ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas” (alinea “b”) e “anistia ou remissdo que envolva a
matéria tributaria estadual ou municipal” (alinea “c”) ?®. Remete-se, também, a lei
complementar para disciplinar “a forma como, mediante autorizagao do Poder Legislativo do
Estado, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados™ (art. 143, § 9°,
ccg”).ZS

No Amazonas (art. 143, 11) e em Sergipe (art. 136, I11), encontra-se o ponto comum da
atribuicdo de competéncia ao legislador estadual para disciplinar obrigacdo, langamento,
crédito tributario, prescricdo e decadéncia. A questdo controversa, aqui, é se existe alguma
margem deixada pela legislagdo complementar nacional -- o préprio Codigo Tributario
Nacional e a Lei Complementar n. 118/2005 -- para o tratamento de tais assuntos por normas
locais. A resposta atual a questdo parece ser de que ndo ha margem alguma. Ao julgar, em
2008, a acdo direta de inconstitucionalidade n. 124, o Supremo Tribunal Federal considerou
que o Estado de Santa Catarina ndo poderia dispor sobre extincdo de crédito tributario,
porquanto tal competéncia cabe a Unido. A norma constitucional estadual (art. 126, § 4°) que
restou invalidada pelo STF previa que a extrapolacdo de prazo legal para proferir deciséao final
no contencioso administrativo tributario implica em seu arquivamento e na impossibilidade de
revisao ou renovacdo do lancamento tributario sobre o0 mesmo fato gerador. A Corte, dando
sinais da inviabilidade de qualquer normatizacdo que ndo provenha da Uni&o sobre o assunto,
consignou que “O langamento tributario ndo pode durar indefinidamente, sob risco de
violacdo da seguranca juridica, mas a Constituicdo de 1988 reserva a lei complementar federal

aptiddo para dispor sobre decadéncia em matéria tributaria”.

tributario do Estado); Minas Gerais (art. 65, § 2°, I: lei complementar para instituir “o Codigo de Finangas
Publicas e o Cdédigo Tributario”; Piaui (art. 77., paragrafo nico, I: leis complementares para “os codigos de
Finangas Publicas e o Codigo Tributdrio”; Sao Paulo (art. 23, paragrafo unico, “9”: lei complementar para a
“Lei Organica do Fisco Estadual”; Sergipe (art. 60, § 1°, I: leis complementares para “os codigos tributarios e
de finangas publicas do Estado”. O Rio de Janeiro previa (art. 118, paragrafo unico, I) lei complementar do
sistema Financeiro e tributério. A disposi¢éo foi revogada por emenda em 2006, provavelmente para
resguardar os ainda vigentes, e bastante alterados, Decreto-lei n. 05/1975, que institui o Codigo Tributério do
Estado do Rio de Janeiro, e o Decreto Estadual n.2.473/1979, que regula o processo administrativo fiscal.

25 A guestdo tormentosa na norma acreana ¢ a sua eventual aplicagdo também aos Municipios. Pernambuco exige
lei complementar, de iniciativa do Executivo, para a concessao de remissao ou anistia, de crédito tributario e
seus acessorios, incluindo multa e juros, pelo Estado (art. 108). Adiante se vera que a iniciativa para legislar é
controvertida, nesse e em outros casos de regulacdo de tributos.

6 A autorizacdo do Legislativo, como se vera, pode gerar controvérsias e interpretagdes duvidosas em face do
principio da separagdo de poderes.
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Uma hesitagdo que ndo pode ser negligenciada respeita a distribuicdo de fungdes

normativas entre leis complementares estaduais e o Cddigo Tributario Nacional (além, por
exemplo, da Lei Complementar n. 116/2003 e da Lei Complementar n. 87/1996) e a
possibilidade, ou ndo, de “atuacdo compartilhada” na definicdo dos tributos estaduais, suas
materialidades e contribuintes. Seria preciso, de modo cadenciado, confrontar as normas
nacionais com o0s regramentos estaduais e, em tal exame, perquirir se h& dissonancias e,
havendo, que consequéncias juridicas provocam. Note-se que, de certo, modo, tal exercicio
permitiria reavivar, na perspectiva empirica do federalismo e da autonomia politica dos
estados-membros, 0 desgastado debate sobre a doutrina dicotbmica ou tricotdmica da lei

complementar.?’

4.2 PROBLEMAS EM ABERTO

Para além da identificacdo de tipos de normas e suas respectivas funcdes no sistema
tributério nacional, destacam-se eixos tematicos -- mais certo, talvez, eixos problematicos --
que, a esta altura, cabe somente delinear.

O primeiro deles diz respeito ao processo legislativo tributario, com nuances que nao
podem ser ignoradas.

Ha cinco estados-membros -- Acre, Maranh&o, Paraiba, Santa Catarina e Tocantins --
que incluiram nas suas ConstituicGes o poder de edicdo de medidas provisérias pelos chefes
do Executivo, sem que nenhuma das Cartas prevé proibicdo de uso para matéria tributaria. O
caminho a ser trilhado, a este respeito, é pesquisar se as medidas provisorias estaduais estdo
sendo aplicadas para tributacdo e, em caso positivo, como tem se dado o controle de
legalidade pelos Tribunais dos Estados.

Foram demarcadas duas Constituicdes que nao preveem leis delegadas: Espirito Santo
e Maranhdo. Embora aparente ser de menor importancia pratica a cogitacdo sobre o uso da
legislacdo delegada no campo tributario?, é seguro que fica um espaco entreaberto para tal
possibilidade, na medida em que alguns constituintes estaduais utilizaram a férmula da
“autorizacdo pelo Legislativo” para a produgdo de normas tributarias.

Questdo mais acesa envolve a iniciativa privativa do chefe do Executivo para leis
sobre assuntos tributarios. Encontram-se enunciados normativos em tal sentido nos textos
constitucionais de Alagoas (Art. 86, § 1°, “b”), Bahia (art. 77, III), Ceara (art. 60, § 2° para

leis sobre concessao de subsidio ou isencédo, reducdo de base de calculo, concessdo de credito

27 Para uma sintese que néo cai em simplificacdes, ver Costa (2011).
28 \er Schoueri (2018, cap. Il, item 7).
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presumido, anistia, ou remisséo, relativos a impostos, taxas e contribui¢es), Maranhdo (art.

43, paragrafo unico: “A iniciativa parlamentar sobre projetos envolvendo matéria tributaria sé
serd permitida a projetos dos quais ndo decorra renuincia de receita”), Mato Grosso (art. 195,
parégrafo unico, I), Pernambuco (art. 19, § 1°, I; art. 108), Roraima (art. 63, 1) e Sergipe (art.
61, 111).2°

Surpreende a quantidade consideravel de Constituicdes Estaduais que contrariam o
que o STF vem estabelecendo quanto a se tratar de iniciativa concorrente entre Executivo e
Legislativo para a criacdo de normas de tributacdo, mesmo aquelas que impliguem em
renuncia de receita, como € o caso de leis de isencdo. No tema 682 (“Reserva de iniciativa de
leis que impliquem redugdo ou extingdo de tributos ao Chefe do Poder Executivo”), gerado a
partir da repercussdo geral reconhecida ao Recurso Extraordinario com Agravo n. 743480,
firmou-se a seguinte tese: “Inexiste, na Constituicdo Federal de 1988, reserva de iniciativa
para leis de natureza tributaria, inclusive para as que concedem rentincia fiscal”.

Acerca de tal ponto, a pesquisa deve prosseguir para averiguar se houve, ou ha em
curso, submissdo das normas constitucionais estaduais incompativeis ao controle concentrado
de constitucionalidade, bem como cabera avaliar os efeitos locais que tais disposi¢fes ainda
validas possuem, uma vez que podem servir para chancelar as diversas leis municipais que
continuam reservando ao Executivo a iniciativa de leis tributérias que introduzem beneficios.

Merece compor outro eixo, dada a sua relevancia para o federalismo fiscal, o rol de
normas das Constituicdes Estaduais que trata dos poderes para dar isencgdes, incentivos e
beneficios fiscais. Sem contar os casos mencionados de iniciativa privativa para legislar sobre
matéria tributaria, encontram-se algumas disposi¢es constitucionais que aludem a
autorizacdo do Legislativo para que se estabelecam incentivos fiscais.

Assim se passa com a Carta do Acre (art. 143, § 9° “g”), que confere a lei
complementar a tarefa de regular “a forma como, mediante autorizagdo do Poder Legislativo
do Estado, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”. Embora a
prépria Constituicdo Estadual preveja que compete a Assembleia Legislativa legislar sobre
concessao de anistia fiscal e de incentivos fiscais (art. 45, VIII e 1X), cabe ponderar se tal lei
pode remeter ao Executivo, mediante autorizacdo genérica, a prerrogativa de atribuir os
beneficios fiscais.

Solucdo similar aparece na Constituicdo do Amapa, cujo artigo 164 aponta que a lei

pode conceder “ou autorizar a concessdo de iseng¢des tributarias, ou qualquer outro incentivo

29 A Constituicdo da Paraiba, apés alteracdo em 2014, ndo mais inclui a matéria tributaria na iniciativa privativa.
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fiscal”. No Amazonas, de forma mais sutil, o artigo 19, IV, estabelece ser vedado ao Estado e

aos Municipios que o integram “renunciar a receita e conceder isenc¢@es e anistias fiscais, sem
justificativa de interesse publico e autorizacdo dos Poderes Legislativos Estadual e
Municipal”. A norma constitucional do Mato Grosso (art. 151, paragrafo unico) aponta que “a
concessdo ou revogacdo de isencdes, incentivos, beneficios fiscais e tributarios, no Estado,
dependera de autorizagdo do Poder Legislativo Estadual ou Municipal”.

A controvérsia ndo é outra sendo o tangenciamento ao principio da legalidade
tributaria, uma vez que as clausulas constitucionais de autorizacdo podem abrir margem para
defender que os decretos possam funcionar como regulamentos delegados em vista da
formulacdo de normas exonerativas. Eventualmente, os mais arrojados poderiam cogitar da
ressurreicdo das leis delegadas na esfera tributéria.

Abre-se uma frente diversa para tratar do papel que as Constituicbes Estaduais
cumprem na “guerra fiscal” entre os estados-membros.

Quando elaboraram seus textos a partir de outubro de 1988, os constituintes estaduais
ja estavam cientes da norma da Constituicdo Federal extraida do artigo 155, § 2°, XII, que
atribuia a lei complementar o papel de “regular a forma como, mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados”. Ora, tal diploma ja existia desde 1975: a Lei Complementar n. 24, que em seu
artigo 2°, § 2°, reclama decisdo unanime para a concessao de beneficios (a revogacao total ou
parcial depende de aprovacdo de ao menos quatro quintos dos representantes presentes).

Se convénios aprovados por unanimidade no ambito do CONFAZ assumiram o papel
exclusivo de criacgdo licita de beneficios fiscais de ICMS, alguns estados-membros trataram de
usar suas Constituices Estaduais para cuidar de seus interesses e tentar escapar aos rigores
das normas limitadoras.

Vamos encontrar, assim, dois grandes grupos de entes federados que revelam
tendéncias opostas no trato dos incentivos de ICMS. De um lado, aqueles que buscaram aderir
ao modelo da Constituicdo Federal e introduziram nos seus textos constitucionais alguma
norma de remissdo que servisse para sinalizar a obediéncia sem ressalvas. Os estados
“enquadrados” sdo Goids (art. 102, § 5°), Parana (art. 130), Piaui (art. 166, § 5° art. 170, §
1°), Espirito Santo, (art. 139, § 9°), Maranhao (art. 127, § 10) e Para (art. 222, § 11).

Na via contrdria, os estados “relutantes”, que inscreveram em suas Constitui¢oes
Estaduais normas que, de alguma maneira, atenuam a prescricdo da Lei Complementar n.
24/1975 (e, logo, também desafiam a Constituicdo Federal). A saida astuta encontrada foi

utilizar enunciados normativos que condicionam a aprovacdo da Assembleia Legislativa a
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incorporacgdo ao direito estadual dos convénios que aprovam e/ou revogam beneficios fiscais

sdo incorporados ao direito estadual. Trata-se de expediente que contraria 0 artigo 4° da Lei
Complementar n. 24/1975, que prevé prazo de quinze dias para o Poder Executivo de cada
unidade da federacdo publicar decreto ratificando, ou ndo, os convénios celebrados, tomando-
se por ratificacdo t4cita a falta de manifestacdo no prazo assinalado neste artigo.

Deste lado, encontramos 0 Amapé (art. 165) e Pernambuco (art. 109), que permitem
aos seus Legislativos que mantenham um beneficio fiscal revogado pelo CONFAZ;
Amazonas (art. 149, § 2°), Bahia (art. 150), Mato Grosso (art. 151, pardgrafo unico), Mato
Grosso do Sul (art. 152), Rio Grande do Sul (art. 141) e Santa Catarina (art. 131) submetem a
homologacéo da Assembleia Legislativa todos os incentivos aprovados pelo CONFAZ, sem 0
gue os convénios permanecem ineficazes. O Rio de Janeiro emprestava a sua Assembleia
Legislativa a competéncia para apreciar e aprovar convénios celebrados pelo Poder Executivo
dos quais resultassem para o Estado quaisquer encargos ndo estabelecidos na lei orcamentaria
(art. 99, XX). A norma fluminense foi invalidada pelo STF na acdo direta de
inconstitucionalidade n. 676-2, por ofensa a separacao de poderes.

A harmonizacdo entre as Constituicdes Estaduais e a autonomia municipal € mais uma
passagem a percorrer.

De 1963, publicada no ano seguinte, chega-nos a sumula 69 do STF, redigida
singelamente: “A Constituicdo estadual ndo pode estabelecer limite para o aumento de
tributos municipais”. As normas constitucionais estaduais que foram afastadas nos julgados
gue deram origem a simula previam tetos percentuais para a elevacao do valor dos tributos de
um exercicio financeiro para o seguinte, sem que de tais balizas os Municipios fossem
eximidos. Ainda inspirado pelo viés autonomista, descentralizador da Constituicdo de 1946, o
entendimento sumulado encontra um fundamento implicito que nos abre acesso a outras
questdes de interesse: a protecdo da plenitude das competéncias tributarias municipais.

Podemos listar alguns pontos que demandam apreciacdo acurada: a) supondo a
vedacdo as isencBes heterbnomas uma norma de reproducdo obrigatéria nos textos
constitucionais estaduais, como entender as normas das Cartas locais sobre competéncia para
isentar tributos municipais (obrigacdo ou proibi¢do de isentar)? b) Normas constitucionais
estaduais -- ou leis complementares estaduais a quais remetem -- podem tratar de elementos
da regra-matriz dos tributos municipais ou regular outros aspectos do crédito tributario com
aplicabilidade aos municipios? ¢) Supondo existentes as imunidades estaduais e as inovacdes
de principios e vedac@es introduzidas pelos constituintes estaduais, tais normas vinculam os

municipios? d) Diante de situagdes de “guerra fiscal” entre municipios, € possivel ao estado-
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membro usar a lei estadual (complementar ou ordinéria) para solver o conflito de

competéncia, em analogia ao que a Constituicdo Federal prescreve no artigo 146, 1?

Exemplos ndo nos faltam para pensar em concreto. Em tom genérico, a Constituicdo
de Goias afirma que a autonomia municipal realiza-se pelo respeito aos limites impostos tanto
pela Constituicdo da Republica quanto pela Carta estadual (art. 63, II, “a”). A exclusdo de
impostos sobre imoveis tombados promovida pelo Mato Grosso (art. 150, VI, “d”) ndo
descartou que 0os municipios devam respeitar a decisdo do poder constituinte decorrente. No
Pard, como ja mencionado, h4 norma constitucional que busca demarcar o fato gerador do
ISS, indicando hipotese de ndo incidéncia (art. 223, § 6°). A Carta sergipana expressamente
refere os tributos municipais na exoneracgdo fiscal das areas particulares situadas em reservas
ecologicas (art. 237), ao passo que a norma da Bahia (art. 278) que livra da tributacdo os
eventos esportivos em espacgos do estado ndo assegura aos municipios o poder de cobrar 0s
seus tributos. A Constituicdo do Tocantins, em tom imperativo, indica que os Municipios
fardo uso do IPTU progressivo e diferenciado por zonas, e cobrardo taxas diferenciadas por
zonas (art. 105), enquanto a Carta do Mato Grosso do Sul ndo ressalva as municipalidades da
proibicdo de dar anistia ou isencéo fiscal no ultimo exercicio de cada legislatura (art. 148).

Intrigante é o preceito do artigo 173, pardgrafo Unico, da Constituicdo do Piaui, que
cria situacdo permissiva nova de retencdo pelo estado de repasses aos municipios em caso de
descumprimento da aplicacdo dos percentuais minimos de investimento em saude. Nao foi
encontrada acdo do controle de constitucionalidade que questione a validade do dispositivo
estadual.

O Supremo Tribunal Federal tem feito suas incursGes para assegurar a autonomia
municipal em matéria financeira e tributaria.

A norma constitucional do Mato Grosso que obrigava estado e municipios a aplicarem
de 35%, no minimo, da receita de impostos em educacdo escolar (art. 245, redacdo original)
foi alvo, ao lado de outros preceitos, da acdo direta de inconstitucionalidade n. 282-1. O
Relator, Ministro Sydney Sanches acatou o pedido de medida cautelar e suspendeu a
expressdo “e os municipios”, por considerar que o dever firmado pelo constituinte estadual as
municipalidades afeta o principio da autonomia municipal. Embora a ac¢do ainda nédo tenha
sido julgada, perdeu o objeto em relacdo ao artigo 245, cuja redacéo atual ndo mais contem a
referéncia aos municipios.

Ao apreciar, na acdo direta de inconstitucionalidade n. 851-0, a validade do artigo 228
(artigo 225 na numeragéo original) da Constituicdo do Rio de Janeiro, o STF considerou que a

concessdo de tratamento especial a micro e pequenas empresas por estado e municipios
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implica em cerceamento da competéncia para legislar dos municipios em matéria tributéria e

em assuntos de interesse local. A especificagdo do tratamento diferenciado -- reducdo de
tributos e obrigacGes acessorias, com dispensa do pagamento de multas formais das quais néo
resulte falta de pagamento de tributos; notificacao prévia para inicio de acdo ou procedimento
administrativo ou fiscal de qualquer natureza; habilitagdo sumaria e procedimentos
simplificados para participacdo em licitagcbes publicas, bem como preferéncia na aquisigao de
bens e servicos de valor compativel com o porte das micro e pequenas empresas; criacdo de
mecanismos descentralizados, a nivel regional, para o oferecimento de pedidos e
requerimentos de qualquer espécie, junto a 6rgaos de registros publicos, civis e comerciais,
bem como perante a quaisquer 6rgdos da administracdo tributaria -- e sua inclusdo na
Constituicdo Estadual, em vez de lei ordinaria dos proprios municipios, indica, segundo o
STF, que lhes foi retirada “a flexibilidade que decorreria da legislacdo aprovada nos

respectivos ambitos”.

5 CONCLUSAO

H4, afinal, muitos problemas relativos as Constituicdes tributarias estaduais que
remanescem. O que se fez até entdo foi somente um passo inicial para ruptura de uma
injustificada estagnacdo doutrinaria.

Além de revistar tudo o que antes se ofereceu, sera preciso tratar do controle das
renuncias de receita pelos Tribunais de Contas (ha o caso da Bahia, cuja norma constitucional
do artigo 89, que previa fiscalizacdo das isencdes fiscais, foi suprimida nesta parte pelo STF,
na agdo direta de inconstitucionalidade n. 461-1). Temos variadas normas variadas sobre
administracdo tributaria, que tratam de acordos, processo administrativo, cobranca,
transparéncia da informacdo e fiscalizacdo. A isto se somam as mindcias do controle de
constitucionalidade no plano estadual, que servem de ponto de apoio para alargar a base
empirica analisada e averiguar como as normas constitucionais estaduais comportam-se como
parametro para a validagdo de outras normas.

No caso do Para, temos a especial condi¢cdo de poder observar a interpretacdo e a
aplicacdo da Lei Complementar Estadual n. 58/2006, que estabelece o codigo de direitos,
garantias e obrigacdes dos contribuintes. Saber qual a sua forga normativa, quais funcdes
cumpre na estruturacdo dos vinculos entre Fisco e cidaddos é fundamental para revigorar o
direito estadual e, por consequéncia, a propria Constituicdo do Estado do Para.

Um esfor¢o mais sistematico também devera ser feito para estabelecer os lagos entre a

sistematizacdo de normas e problemas aqui oferecida e os fragmentos do Codigo Tributario
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Nacional que mencionam as Constitui¢cGes Estaduais, cabendo fazer, por igual, as associagdes

analiticas entre o que j& se obteve sobre as normas tributarias locais e o debate constitucional
em curso sobre simetria e conceitos afins.

Em vez de elogios laudatérios a uma quimérica Constituicdo paraense que jamais foi,
parece mais prudente contribuir, mesmo que modicamente, para que 0s atores politicos e 0s
juristas engajados consigam fazer dela aquilo que lhe é possivel ser, sem promessas utopicas
nem revolucbes de papel, diante de uma crise de legalidade e um verdadeiro estado de

calamidade democratico que vive 0 nosso pais.
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