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APRESENTACAO

Com imensa satisfacdo apresento esta edicdo especial da Revista Juridica do
CESUPA, a convite do professor e outrora meu orientador de mestrado, José Claudio
Monteiro de Brito Filho, a quem externo minha gratiddo e congratulacdo pelo trabalho

desenvolvido a frente da revista.

A Revista Juridica do CESUPA representa importante instrumento de divulgacdo da
producédo cientifica realizada no Programa de P6s-Graduacdo em Direito do CESUPA, que
possui um vasto leque de cursos de especializagdo, um mestrado muito bem consolidado e
agora dara inicio ao seu curso de doutorado, o primeiro de uma instituicdo de ensino privada

na e da Amazonia na area do Direito.

E a revista vai além. Por meio dela, abre-se espaco para a divulgagdo da producéo
cientifica realizada nos mais diversos niveis de formacdo no CESUPA, com varios trabalhos
produzidos nos mais de 15 grupos de pesquisa da instituicdo, contando com a participacdo de
estudantes de graduacdo e pos-graduacdo, e professores do CESUPA e convidados. Além
disso, conta rotineiramente com a colaboragdo de pesquisadores de outras regides do Brasil,
que publicam os seus trabalhos neste espaco singular de difusdo de conhecimento.

A Revista Juridica do CESUPA ¢é espaco singular porque é produzida na Amazénia,
com trabalhos desenvolvidos pela nossa perspectiva, e aberto ao didlogo com as percepcdes
de outros locais, em busca do aprimoramento da pesquisa cientifica da nossa regiao.

Esta edicdo especial inclusive evidencia algo importante. Pesquisar na Amazénia ndo
significa exclusivamente pesquisar a Amazonia, embora isso seja muito importante e venha
sendo realizado com frequéncia no CESUPA, vide as edi¢Oes anteriores da revista. Pesquisar
na Amazonia significa que qualquer tematica juridica pode ser pesquisada aqui com altissimo
nivel de qualidade, emprestando o nosso olhar e a nossa forma de ver o mundo sobre as

questdes abordadas.

Os nove trabalhos desta edicdo especial analisam tematicas diversificadas, que
perpassam pela saude mental nas relagcbes de trabalho, a criminalizagdo da homofobia, o

movimento de desjudicializacdo, a atuacdo do Poder Judiciario sob a perspectiva de género, a
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protecdo de dados na crescente industria dos e-games, relevantes questdes de competéncia
tributaria, a evolucdo do reconhecimento dos direitos das mulheres sob o prisma da violéncia
doméstica, a defesa da concorréncia e questdes probatdrias no processo tributario. Percebe-se,
pela abrangéncia das questbes pesquisadas, que estamos desenvolvendo conhecimento
avancado, e dando uma contribuicdo muito relevante, por meio da revista e a partir do nosso

contexto, para a producéo cientifico-juridica no Brasil.

Aproveito para expressar aqui a minha emocéo, na condi¢do de egresso do curso de
bacharelado em Direito do CESUPA e hoje professor e coordenador do mesmo, em ver varios
trabalhos contando com a colaboracdo dos nossos estudantes de graduagdo. O impacto desta
oportunidade que se abre, por meio da revista, para esses jovens pesquisadores é enorme na

construcdo das suas trajetorias académicas e profissionais.

Por fim, fica o convite para que todos facam uma leitura atenta e reflexiva dos

trabalhos selecionados, registrando a minha saudacéo aos leitores!

Prof. Dr. Arthur Laércio Homci
Doutor e Mestre em Direito pela UFPA

Professor e Coordenador do Curso de Bacharelado em Direito do CESUPA
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BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL

RIGHT TO DISCONNECTION AND BURNOUT SYNDROME: A MENTAL HEALTH

ISSUE
Recebido em 02/06/2023
Aprovado em 28/08/2023 Edson Junior Silva Da Cruz*
Lia Di Karla Tavares Moreira®
Irval de Menezes Lobato Neto®
RESUMO

Nos Ultimos anos, tem sido cada vez mais importante estudar e debater acerca das questdes
que afetam negativamente a salde mental dos individuos nos diversos aspectos da vida.
Dentre esses ambitos esta 0 meio do trabalho, no qual o sujeito passa boa parte de seus dias
exercendo o seu labor e do qual deve ter direito de se desconectar ao fim do expediente. No
entanto, com o desenvolvimento da tecnologia e a liquidez com que as mudangas sociais
passaram a ocorrer, diversos foram os profissionais que tiveram que se readaptar a uma
forma de trabalho digital, na qual a separacdo entre jornada e descanso ficou extremamente
prejudicada. Esse excesso de horas além do contratual, atrelado a estar sempre apostos ao
servigo, desencadeou um aumento nos indices de doengas mentais nos trabalhadores. Nesse
sentido, o presente trabalho visa abordar acerca da importancia de assegurar a protecdo do
empregado e seu direito a desconexdo do ambiente laboral, a fim de garantir o cuidado com
a sua saude mental.

Palavras-chave: Direito a desconexao; direito fundamental; salide mental.

ABSTRACT

In recent years, it has become increasingly important to study and debate issues that
negatively affect the mental health of individuals in different aspects of life. Among these
areas is the work environment, in which the subject spends a good part of his days exercising
his work and from which he must have the right to disconnect at the end of the day. However,
with the development of technology and the liquidity with which social changes began to
occur, several professionals had to adapt to a form of digital work, in which the separation
between workday and rest was extremely impaired. This excess of hours beyond the
contractual one, linked to always being committed to the service, triggered an increase in the

! Doutor em Psicologia pela Universidade Federal do Para.
2 Bacharelanda do curso de Direito no Centro Universitario do Estado do Para.
3 Bacharelando do curso de Direito no Centro Universitario do Estado do Para.
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rates of mental illness among workers. In this sense, the present work aims to address the
importance of ensuring employee protection and their right to disconnect from the work
environment, in order to ensure care for their mental health.

Keywords: Right to disconnect; fundamental right; mental health.

1 INTRODUCAO

A discusséo relativa ao direito a desconexdo é recente e esta intrinsecamente atrelada
as discussdes de bem-estar mental e fisico dos trabalhadores, tal como € discutido por Bruno
Mettling (2015) em seu relatorio “Transformation numérique et vie au travail”, revelando que
a carga de trabalho nem sempre é medida da melhor forma pelo periodo de trabalho a partir a
utilizacdo de equipamentos digitais no ambiente de trabalho ou na transformagdo desses
equipamentos em um ambiente de trabalho digital.

Tais questdes vém sendo abordadas conforme os desenvolvimentos tecnoldgicos
avancam, isso porque 0 uso constante dos meios eletrbnicos acabou por abarcar diversos
ambitos da vida humana, inclusive o meio ambiente do trabalho. Seu uso reitero e a facilidade
que se percebe, no que tange ao desnecessario deslocamento do individuo do meio fisico para
resolucdo de problemas, gerou o enfraquecimento da linha que dividia horéario de trabalho do
que seria descanso, haja vista os desrespeitos aos direitos do intervalo intrajornada e do
descanso semanal remunerado, conforme Aradjo e Lua (2021) e Cardoso e Jacob (2021).

A principio, a divisdo dos trabalhadores entre a devida jornada de trabalho e o
descanso dos mesmos se restou prejudicada, tanto no aspecto da concessdo de um intervalo
para repouso de pelo menos 11 (onze) horas consecutivas entre dois turnos de trabalho - Art.
71 da CLT - quanto, em alguns casos, 0 descanso semanal de 24 (vinte e quatro) horas
consecutivas, assegurado no art. 67 da CLT, e principalmente no excesso de horas trabalhadas
além do determinado em contrato de trabalho. E, em segundo plano, esses excedentes
contribuiram severamente na contra¢do ou agravo de doencas psicoldgicas, dentre essas, as
mais comuns foram ansiedade, depressao e sindrome de burnout, conforme estudos da APA -
American Psychological Association (2022).

Entretanto, faz-se mister frisar que, mesmo sendo consideravel o aumento ou
deterioramento desses transtornos, atualmente, por conta do momento de extrema tensdo que
se passou, ja existiam diversas ocorréncias de instabilidades psicoldgicas relacionadas ao

excesso de trabalho e/ou trabalhos radicalmente extenuantes, sejam esses casos em epocas

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
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mais longinquas - como o avango da revolucdo industrial e desgaste dos assalariados- mas

também em épocas mais modernas, com a evolugdo do home office, por exemplo.

Destarte, essa evolucdo supracitada se cria a partir da evolucdo da Quarta Revolucao
Industrial, também apelidada de Inddstria 4.0, caracterizada por uma fusdo de tecnologias
digitais, fisicas e biologicas que estdo transformando como vivemos, trabalhamos e nos
relacionamos uns com 0s outros. Essas tecnologias incluem inteligéncia artificial, robdtica
avancada, internet das coisas, nanotecnologia, biotecnologia, entre outras (Schwab, 2016), o
que acabou por ser implementado no mercado de trabalho, como antes citado a exemplo do
teletrabalho.

Nessa perspectiva, observa-se que hd um descontrole quanto a carga horéria e as
obrigacGes do empregado, acarretando problemas psicoldgicos severos. Entende-se que isso
se deve a falta da desconexdo do proletariado com suas tarefas. Ademais, € importante
destacar que esse excesso de trabalho também causara impactos na vida familiar, na qualidade
de vida e até mesmo na sadde fisica do trabalhador a longo prazo.

Por conseguinte, o presente artigo cientifico se propde a concretizar um estudo
tedrico-normativo, utilizando-se de métodos dedutivos e visa demonstrar a necessidade dos
prestadores de servicos ao seu direito a desconexdo de seus encargos, a fim de manter e/ou
cuidar de sua satide mental.

A técnica utilizada serd a pesquisa bibliografica, obtendo a elaboracdo das
argumentacdes por meio de bibliografia de livros, sites, periddicos, artigos cientificos,
etc.Com proposito de melhor organizar esta discusséo, esta obra estruturar-se-a em 5 (cinco)
itens: essa introducdo é o primeiro, o segundo se referira a liquidez das relagdes e o direito a
desconexdo; o terceiro discorrera sobre o direito a desconexdo e sua protecdo juridica; o
quarto, por sua vez, abordard a salde mental e o ambiente de trabalho, além de relacionar o
nexo de causalidade entre os dois; e, por fim, o quinto e ultimo item trard as consideracdes

finais deste projeto.

2 A SAUDE MENTAL, BURNOUT E O AMBIENTE DE TRABALHO

Segundo o fundador e presidente executivo do Férum Econdmico Mundial, Klaus
Schwab (2016), dentro da Quarta Revolucdo Industrial, a digitalizacdo e a conectividade
mudaram a maneira como as empresas produzem e gerenciam seus produtos, servigos e
cadeias de suprimentos. Os sistemas autbnomos, a robética avancada e a inteligéncia artificial

estdo tornando as fabricas mais eficientes e flexiveis, enquanto a analise de dados em tempo

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
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real estd ajudando as empresas a tomar decisdes mais informadas. Entretanto, essa

conectividade acabou por influenciar no periodo laboral do proletario, assim, como j& citado

na introducdo influenciando na satde mental do trabalhador.

2.1 SAUDE MENTAL E O MODELO BIOPSICOSSOCIAL

Dessa forma, no que tange a questdo da satde mental dentro do ambiente de trabalho,
deve-se apresentar dois grupos teodricos quanto a discussdo dos transtornos mentais para
melhor entendimento e aprofundamento sobre o tema. Dentre essas teorias se encontra a que
aceita o nexo de causalidade entre a existéncia desses transtornos, evidenciando haver formas
de desgaste psiquico afetando um ndmero consideravel de trabalhadores. Do outro ponto de
vista esta a teoria que nega esse nexo de causalidade, afirmando que esses distarbios tém sua
génese inerentemente organica ou psiquica (LIMA, 2005, p. 03).

Nesse diapasdo, apresentam-se trés subteorias quanto a origem das patologias mentais
que devem ser trazidas a este imbroglio. Ha estudos daqueles que acreditam que essas
derivam, sobretudo, dos fatores organicos; aqueles que defendem uma origem exclusivamente
psicogénica, ou seja, de origem psiquica; e os que consideram o transtorno mental o resultado
de fatores biopsicossociais, 0 que acaba por englobar o nexo causal dessas alteragdes
psicoldgicas ao ambiente de trabalho (LIMA, 2005, p. 03).

Assim, para os devidos fins, entende-se que a teoria mais adequada seria a que
considera o transtorno mental o resultado de fatores biopsicossociais, pelo que se conclui no

supracitado artigo:

Recentemente, recebemos uma mensagem de um trabalhador que tomou
conhecimento de nossas pesquisas, através de um artigo. Ele relatou sua via crucis
para conseguir o reconhecimento do nexo entre seu distirbio (um quadro grave de
estresse, com consequéncias fisicas de grande amplitude) e as enormes dificuldades
que viveu no trabalho. Diante da resisténcia dos médicos peritos em admitirem esse
nexo, ele préprio passou a fazer contato com diversos pesquisadores em todo o
Brasil até conseguir reverter 0 seu caso e obter uma Comunicacdo de Acidente de
Trabalho. (...) Algum tempo depois, recebi uma nova mensagem desse
trabalhador, informando-me que havia conseguido converter seu auxilio
acidentario. Ela vinha acompanhada do seguinte comentario de uma advogada: “O
fato é inovador. Um trabalhador da empresa X, multinacional francesa, contraiu, em
servigo, doenca profissional conhecida como Sindrome de Burnout, ficando afastado
e recebendo auxilio-doenca que s6 lhe garante 70% do salério da ativa. Mas depois
de muitas denincias, exames, laudos complementares, demonstrando o0 nexo
causal, acabou por fim tendo sido atendido o seu pedido de conversdo do
beneficio auxilio-doenca (B31) em auxilio-acidentario (B91), com direito ao
recebimento da integralidade dos saldrios como se estivesse em pleno exercicio
de suas atividades laborais.” Esse exemplo serve perfeitamente para ilustrar as
dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores brasileiros na obtencéo do nexo causal
entre seus problemas de salde e suas condi¢des de trabalho.

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
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Dessa forma, deve-se pontuar que os estudos supracitados feitos pela Dr.?

Maria Elisabeth Lima (2005) demonstraram com primor o nexo causal entre a Saude mental e

0 ambiente de trabalho.

2.2 A SAUDE MENTAL E O AMBIENTE DE TRABALHO (NEXO DE CAUSALIDADE)

Dado o necessario contexto, discorre-se quanto aos devidos problemas dentro do
ambiente de trabalho. Nesse sentido, por mais que a pandemia da Covid-19 e a popularizagédo
do teletrabalho tenham sido agravantes para a precarizacdo da salde mental, Xiao et al.
(2020) dissertam que aqueles que trabalharam em home office durante a pandemia foram
prejudicados com o desenvolvimento de transtornos biopsicossociais, como ansiedade,
estresse e insénia. Bem como, a distor¢do do risco real faz com que as pessoas sintam medos
extremos de doencas, bem como angustia, raiva e exacerbagdo de sintomas prée-existentes,
gerando o Burnout. Além do que, conforme explicam Brooks et al. (2020), os fatores da falta
da relacdo com familiares e amigos, as incertezas sobre a doenca, as constantes noticias de
mortes, a crise econémica, entre outros fatores, acabou por influenciar na apresentacao de
mais sintomas de ansiedade e depresséo.

Ainda assim, deve reconhecer que, anterior a esse momento historico, ja havia
consideraveis casos de problemas psicoldgicos relacionados ao ambiente de trabalho e seus
respectivos excessos. Uma vez que ndao vem de hoje os niveis de cobrangas exacerbadas
dentro e fora desse ambiente. Anterior a estes acontecimentos, Franco et al. (2010, p. 09-11)
ja dissertavam sobre os desgastes mentais dos trabalhadores na busca da exceléncia e a

cobranca sobre eles, na iminéncia de apresentacdo de transtornos mentais, tal qual:

Na atualidade, a exacerbagdo da busca de competitividade se reflete na retérica
empresarial direcionada a exceléncia. Retérica que pode ser associada a uma
verdadeira ideologia, que tem veiculado a absolutizacdo de um significado da
palavra exceléncia, impregnado pelas ideias de perfeicdo e de superioridade.
Exceléncia entendida como perfeicdo passou, entdo, a ser referéncia para tudo —
materiais, processos, métodos e pessoas. Emergiu, assim, uma espécie de coercao a
perfeicdo humana, algo que se transformou em invectiva onipotente e onipresente
nas empresas. (...) Béatrice Appay (2005) nos mostrou como a violéncia psicoldgica
pode ser encoberta pelo manto de uma falsa liberdade — a autonomia controlada —
isto é, uma autonomia autorizada e estimulada em tudo o que favoreca de modo
imediato o alcance das metas empresariais — contanto que se restrinja a estes
designios. Liberdade ilusoria que implica, inclusive, no afrouxamento do
autocontrole de tendéncias perversas até entdo submetidas a autocensura. A autora
esclarece de que modo a violéncia se inscreve, atualmente, na organizacdo do
trabalho.

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
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Dessa forma, no supracitado estudo, ainda se pontuam os devidos paradigmas que
regem a vida das empresas e dos seus empregados. Sendo indicada a supervalorizacdo da
flexibilidade, que, além da influéncia produzida na precarizacdo do trabalho, contribui para
incrementar a tensao e a fadiga do trabalhador, sendo descrito como “o impacto mais
avassalador da absolutizagcdo do paradigma da flexibilidade, impacto que incide fortemente na
saude e na vida mental” (FRANCO, et al., 2010, p. 09). Ainda nesse sentido, foi apontado no
ensaio 0 paradigma da rapidez, na face da maximizacdo da intensificacdo do trabalho,
consoante Franco et al. (2010, p. 11), obriga o trabalhador a romper o seu equilibrio psico-
organico, comprometendo a saide do mesmo.

Por conseguinte, hd de se idealizar a hipdtese da teoria biopsicossocial utilizada -
sendo essa usada para estudar causa ou progressdo de doencgas considerando fatores
bioldgicos, psicoldgicos e sociais - ndo ser a correta e, mesmo se incorreta, apresentar o
porqué de ndo influenciar no nexo de causalidade entre o ambiente de trabalho conturbado e
0s transtornos mentais.

No periodo de outubro de 2016 e abril de 2019, foi implementado pela plataforma
voltada a satude mental, Vittude, um teste desenvolvido por pesquisadores da Universidade de
New South Wales na Australia em 1995, sendo posteriormente traduzido e adaptado para o
Brasil. A pesquisa, chamada de Teste DASS-21, foi respondida por aproximadamente meio
milhdo de brasileiros, revelando que 86% (Oitenta e seis por cento) dos respondentes vivem
com algum transtorno mental, entre 0s mais comuns que se encontram, estdo depressao,
ansiedade e estresse extremo.

A partir desse total, foi constatado que 54,18% (cinquenta e quatro, virgula dezoito
por cento) dos brasileiros sofrem com ansiedade extremamente severa, 50,74% (cinquenta
virgula setenta e quatro por cento) sofrem com depressdo extremamente severa e 31,82%
(trinta e um virgula oitenta e dois por cento) com stress extremamente severo®. Por sua vez,
dos maiores de dezoito anos que realizaram o teste, 26% (vinte e seis por cento) apenas
estudam e 21% (vinte e um por cento) trabalham e estudam (PIMENTA, 2019).

Logo, se usadas outras teorias - que ndo a implementada - para encontrar o cerne das
patologias em questdo, ainda sim seria encontrado influéncia do ambiente de trabalho, haja

vista que ja existem condigdes pré-estabelecidas em contexto social.

4 Novas porcentagens calculadas em cima do percentual de 100%, haja vista que 0s percentuais propostos no
citado estudo estavam calculados na base de 86%
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Em suma, ndo importa qual teoria psicoldgica é utilizada, os fatores acabam por

agravar em casos que ja existem a problematica ou, no que tange as teorias que aceitam o
nexo, se desenvolve - ou se ajuda a desenvolver - as complicagdes. Assim, é nitido inferir que
as jornadas excessivas de trabalho resultam, consequentemente, em reflexos negativos aos

trabalhadores sujeitos & tamanha exploragao.

2.3 SINDROME DE BURNOUT E A DESCONEXAO

Demonstrado o nexo causal entre a salide mental e o ambiente de trabalho, aproveita-
se 0 espaco para dissertar sobre a matriz do tema que se manifesta na Sindrome de burnout,
haja vista que € um transtorno que afeta 86% dos empregados gque trabalham remotamente em
tempo integral, conforme estudos recentes (ZIPPIA, 2023).

Nesse diapasdo, cabe-se definir que a sindrome de Burnout, também conhecida
como sindrome do esgotamento profissional, é uma condicdo que se origina do inglés, que
significa "combustdo completa”. Essa sindrome é caracterizada por uma exaustdo extrema e
um elevado esgotamento fisico e mental dos trabalhadores, resultante de cargas excessivas e
exaustivas de trabalho, pouco tempo de descanso, alto nivel de cobranga e acimulo de tarefas,
muitas vezes atribuidas a apenas um trabalhador, especialmente em ambientes virtuais de
teletrabalho, nos quais o empregador pode ser inclinado a atribuir mais fungbes ao
empregado, que pode parecer mais flexivel do que em um ambiente de trabalho presencial
(POTIGUARA FILHO, 2023 —p. 7).

Em vista disso, ha de se constatar que sdo consideradas quatro dimens@es para 0
desenvolvimento do Burnout, sdo essas: a organizacdo, o individuo, o trabalho e a sociedade
(TRIGO, 2007, p. 4).

Segundo Trigo et al., 2007, o fator da organizacdo engloba a falta de recursos e
suporte organizacional, conflitos e ambiguidade de papel, excesso de trabalho e acimulo de
tarefas, ambiente fisico inadequado e baixa remuneracao; enquanto a dimensdo do individuo
abrange caracteristicas pessoais como inseguranga, preocupacdo excessiva, dificuldade em
delegar tarefas e trabalhar em grupo, tendéncia a evitacdo diante das dificuldades, nivel
educacional mais elevado e estado civil solteiro, vitvo ou divorciado.

O género também pode ser um fator, com as mulheres apresentando maior pontuagao
em exaustdo emocional e os homens em despersonalizagdo; por sua vez no trabalho se
apresentam conflitos e ambiguidade de papel, falta de recursos e suporte organizacional,

excesso de trabalho e acimulo de tarefas, ambiente fisico inadequado e baixa remuneracgéo, e
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na questdo da sociedade se abarca a impossibilidade de ascender na carreira, de melhorar sua

remuneragdo ou de reconhecimento de seu trabalho, ambiente fisico inadequado, acimulo de
tarefas por um mesmo individuo, convivio com colegas afetados pela sindrome, baixo nivel
de controle das atividades ou acontecimentos no proprio trabalho, expectativas profissionais
discrepantes com a realidade do trabalho, sentimento de injustica e de iniquidade nas relac6es
laborais, trabalho por turnos ou noturno e precério suporte organizacional e relacionamento
conflituoso entre colegas.

Ainda consoante a Trigo et al. (2007), as consequéncias do burnout podem ser
negativas tanto para a organizagdo quanto para o individuo e sua profissdo. Entre as possiveis
consequéncias estdo problemas de salude mental, como ansiedade e depressdo, problemas
fisicos, como fadiga e dor cronica, aumento do risco de erros medicos, abuso de substancias,
afastamento do trabalho e dissociacdo. O burnout também pode levar a dependéncia quimica e
a relagdes pessoais interrompidas.

Dado o contexto, vale trazer a discussdo para um cenario mais recente, haja vista que
nos ultimos 3 anos sofremos com uma epidemia viral em escala mundial o que acabou
obrigando o ambiente de trabalho, na totalidade, a se modernizar aderindo ao modelo de
trabalho remoto, a fim de preservar ao maximo os trabalhadores e, consequentemente, as
pessoas a sua volta.

Nesse sentido, como fora outrora supracitado, mesmo a pandemia da Covid-19 e a
crescente adocdo do teletrabalho tenham contribuido para a deterioracdo da saude mental, os
trabalhadores remotos foram afetados por transtornos biopsicossociais, tais como ansiedade,
estresse e insbnia. Além disso, a distorcdo do risco real pode levar as pessoas a
experimentarem medo extremo de doencas, bem como angustia, raiva e agravamento de
sintomas pré-existentes, resultando em Burnout.

Outrossim, Ferraz de Oliveira e Tourinho (2020), trazem a discussdo 0 estresse
ocupacional, sendo o estresse decorrente do rigor excessivo presente no ambiente de trabalho.
Quando ocorrem situacdes de cobranca excessiva, competitividade, perseguicdo, humilhacéo
e ameacgas no ambiente de trabalho, pode surgir o estresse ocupacional que, por sua vez, pode
desencadear a Sindrome de Burnout. Essa que, por sua vez, pode causar diversos problemas
na saude do trabalhador, como questdes de relacionamento interpessoal, acidentes de trabalho,

desgaste fisico, adoecimento mental, entre outros. Nesses termos, eles dissertam:

O estresse ocupacional vivenciado pelo trabalhador tem causas diversas, como
perturbagdes de cunho psicoldgico e agressdes verbais, quando o superior
hierarquico fixa metas quase inalcancaveis ou faz uso de ameacas para lograr éxito
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nas empreitadas. Também, quando os clientes e parceiros da empresa desqualificam
o oficio desempenhado pelo trabalhador ou, até mesmo, hostiliza o labor que é
exercido. Por isso, atividades laborais com carga de trabalho excessiva, alta
cobranca por resultados, exigéncia acentuada de responsabilidade, elevados niveis
de riscos, desgastes emocionais e humilhacdo coletiva, sdo geradores de altos niveis
de estresse ocupacional, o que deixa os trabalhadores suscetiveis a Sindrome de
Burnout.

Por conseguinte, é de importancia frisar o que nos traz Aradjo e Lua (2021),
dissertando sobre o teletrabalho e o “trabalho intrajornada”, haja vista que o direito de

intervalo intrajornada garantido por lei muitas vezes nédo é respeitado:

Teletrabalho refere-se a um contrato que estabelece a realizacdo do trabalho fora da
empresa contratante, sendo uma forma de emprego flexivel. No Brasil, o
teletrabalho foi introduzido na reforma trabalhista de 2017, quando se regulamentou
o trabalho intermitente — uma modalidade de contratacdo que permite que a empresa
admita um funcionario para trabalhar eventualmente e o remunere apenas por esse
periodo. Na legislacdo, teletrabalho ¢ definido como “[...] prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com utilizacdo de
tecnologias de informacdo e comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo” (art. 75-B da Lei n® 13.467, de 2017)18. Nessa
regulamentacdo da modalidade, ndo ha controle de jornada laboral e ndo ha direito
ao adicional de horas extras, intervalo intrajornada e interjornada — o controle da
jornada é do(a) trabalhador(a).

Concomitante ao ndo respeito do direito supracitado, também houve um claro
desrespeito ao descanso semanal remunerado, conforme nos mostram Cardoso e Jacob
(2021):

[...] condenacdo em dano moral pela realizagdo de horas extras, fundamentando
como fato ensejador do dano moral, a violagdo do direito ao lazer, que funciona
como um dos “bragos” do direito a desconexdo e um desrespeito ao descanso
semanal remunerado, ja que sendo um direito social fundamental, precisa ser
estabelecido e respeitado. Entendendo-se pela corte que no caso a mera realizacdo de
horas extras ndo enseja na violacdo do direito ao lazer. Entendeu que de fato, o
Reclamante cumpria jornada superior ao limite legal, mais de duas horas extras por
dia, porém o mesmo ndo conseguiu comprovar de forma inequivoca o
comprometimento das suas relagfes sociais, sua salde ou do seu projeto de vida,
sendo negado entdo o provimento.

Em sintese, ao juntar os ingredientes, fica também patente a relacdo entre o desrespeito
dos direitos do intervalo intrajornada e do descanso semanal remunerado com a implicacao
ndo sé da Sindrome de Burnout como do estresse ocupacional vivenciado pelo trabalhador
com esses direitos ceifados, acarretando danos severos na salde mental. Dessa forma, é
necessario que haja protecéo juridica aos direitos do trabalhador, para que Ihe seja assegurada
a desconexd@o do ambiente de trabalho.

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
Irval de Menezes Lobato Neto, Lia Di Karla Tavares Moreira e Edson Junior Silva da Cruz



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

3 O DIREITO A DESCONEXAO E SUA PROTECAO JURIDICA

Primeiramente, é valido esclarecer o que seria estar em servi¢o para entdo passar a
analisar o direito de se desconectar de tal acdo. Diante disso, o caput do art. 4° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT (1943) esclarece que: “considera-se como de
servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando
ou executando ordens, salvo disposi¢ao especial expressamente consignada”. Assim, a
jornada em que esse trabalhador estiver subordinado ao empregador é entendida como
trabalhada.

Para Marinho (2020, p. 45), "o direito a desconexdo é uma conquista social que visa
proteger a integridade fisica e mental dos trabalhadores frente a pressdo constante do trabalho
conectado. O objetivo é garantir que o trabalhador tenha tempo para descansar e cuidar de sua
salde, além de promover um equilibrio entre vida profissional e pessoal”. Nesse sentido,
Marinho destaca que a regulamentacdo do direito a desconexao é fundamental para preservar
a dignidade do trabalho humano e garantir uma sociedade mais justa e equilibrada.

No entanto, a grande questdo aqui discutida ndo estara no tempo disposto pelo
servidor para solucionar um problema fora do expediente, e sim sobre seu indispensavel
repouso devido.

O descanso a ser concedido ao trabalhador é um direito constitucionalmente previsto,
assim como esta estabelecido nas principais leis que tratam da regulamentacéo do trabalho, tal
qual a CLT. Elas irdo delimitar o tempo maximo que os individuos poderdo exercer seu labor,
bem como as condigfes, tanto ambiental quanto psicossocial, a que estardo expostos. Nesse
sentido, Carla Teresa Martins Romar (2013, p. 277) dispde que:

A obrigacdo do empregado de prestar servicos como decorréncia do contrato de
trabalho ndo pode ser indefinida no tempo, sob pena de serem causados prejuizos
inegaveis tanto a saude fisica como a salide mental e, ainda, ser exposto a um
consideravel risco a sua integridade fisica decorrente de acidentes de trabalho.

Por tal, o direito ao ndo-trabalho estd envolto na ideia do individuo poder
usufruir de um tempo de qualidade da forma como lhe agradar e distante, tanto fisico quanto
psicologicamente; das responsabilidades acarretadas pela labuta diaria. Bem como, de ndo ser
exposto as jornadas excessivas e desumanas de trabalho, tendo em vista a salde, o bem-estar
do trabalhador e a garantia de dignidade em detrimento & mais-valia do trabalho. Em

complemento, explica Souto Maior (2003, p.3) que ndo-trabalho:
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[...] ndo é visto no sentido de ndo trabalhar completamente e sim no sentido de
trabalhar menos, até o nivel necessario a preservacao da vida privada e da
saude, considerando-se essencial esta preocupacdo (de se desligar, concretamente,
do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho
marcado pela evolugdo tecnoldgica, pela deificacdo do Mercado e pelo atendimento,
em primeiro plano, das exigéncias do consumo.

Em termos legais, a Constituicdo Federal - CF (1988) estabelece em seu artigo 6° e,
mais especificamente, em seu art. 7°, inciso IV a concep¢do de que é resguardado aos
trabalhadores urbanos e rurais o direito ao lazer e a saude, uma vez que se trata de
necessidades vitais basicas. Integrando, assim, o rol de direitos fundamentais do homem.

E importante ter em mente, no tocante aos direitos fundamentais estabelecidos

constitucionalmente, que:

[...] além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam
a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no
nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. (SILVA,
2006, p. 178).

Nesse sentido, o direito ao repouso e descanso estd juridicamente protegido e sua
desconsideragdo € tida como dano formal e material. No entanto, seu desrespeito também leva
a consideracdo de que foi gerado um dano imaterial no que tange a vedacdo do dano

existencial. Segundo Rosario (2016), pode-se compreender que:

Doutrinariamente, o “dano existencial” decorre da conduta patronal que viola
qgualguer um dos direitos fundamentais da pessoa humana, causando uma
alteracdo do empregado em executar o projeto de vida pessoal ou um impedimento
do empregado em usufruir das diversas formas de relagdes pessoais e sociais fora do
ambiente laboral.

A grande questdo se d& quando, por meio da Lei n°. 12.551, de 2011, foi inserido ao

artigo 6° da CLT o seguinte preceito:

Art. 62 N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e superviséo do trabalho alheio.

Tal alteracdo acarretou a modificacdo até mesmo da Sumula 428 do TST,
passando a entender que a subordinacdo de forma controlada por meios eletrénicos, estando
fora do ambiente e horario de trabalho se constitui como sobreaviso, tendo em vista o estado
de disponibilidade do empregado. Nessa perspectiva, 0 avango tecnoldgico possibilitou ao
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servidor realizar suas tarefas virtualmente e, consequentemente, levou a readaptacgdo das leis
trabalhistas de modo a inclui-las em prol da protecdo desse sujeito.

Neste contexto o direito a desconexao tem sua génese, mais como uma limitacdo as
imposicdes patronais do que como um direito dos trabalhadores, refletindo a necessidade
crescente de assegurar ao lado hipossuficiente desta relagdo ndo apenas o direito subjetivo da
jornada de trabalho excepcional, mas sobretudo do direito objetivo ao “nao trabalho”, direito
este que ndo se restringe aos trabalhadores como individuos, mas como um corpo, pois 0
direito a desconexao, ou seja, de ndo trabalhar de um individuo € a oportunidade e o direito ao
trabalho do outro, haja vista que o cerceamento do direito a desconexao contribui para menor
quantidade de vagas de trabalho.

3.1 0 DIREITO A DESCONEXAO AO REDOR DO MUNDO

A despeito da matéria, o Brasil ainda da seus primeiros passos quando comparado com
outros paises, sejam eles distantes como a Franca ou proximos como a Argentina e/ou outros
paises ao redor do mundo.

No direito francés, como disserta Ponzilacqua (2022), o Codigo do Trabalho francés -
em seu artigo L. 3121-1 - estabelece que o tempo efetivo de trabalho é aquele em que o
trabalhador esta a disposicdo do empregador e cumpre suas ordens, sem poder participar
livremente de suas atividades pessoais.

No entanto, essa definicdo se tornou insuficiente para abranger as situacdes em que o
descanso do trabalhador é interrompido por meio de equipamentos tecnoldgicos. Em resposta
a essa nova realidade, a lei francesa n°. 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, inclui o direito a
desconexao do trabalho no Cédigo do Trabalho francés, previsto no artigo 55.

Nesse diapasdo, o objetivo da inclusdo desse direito foi permitir que os trabalhadores
conciliassem melhor suas vidas pessoais e profissionais, garantindo periodos de desconexao
durante os momentos de descanso. O dispositivo legal estad no Livro do Codigo do Trabalho
que trata da negociagdo coletiva, tornando a previsdo dos procedimentos necessarios para 0
exercicio do direito a desconexdo pelos trabalhadores e do estabelecimento de dispositivos de
regulacdo das ferramentas de comunicacgdo do trabalho, contetdo obrigatorio da negociacéao
anual sobre igualdade e qualidade de vida no ambiente laboral.

Desse modo, ainda seguindo o supracitado estudo, o dispositivo permite que cada

empresa negocie com 0S parceiros sociais ou crie 0S mecanismos necessarios a garantia do
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direito de conforme a dinamica da atividade desenvolvida, da organizagdo produtiva e das

fungdes desempenhadas pelos funcionarios.

Hoje sdo realizados os primeiros debates e avancos da legislacao brasileira na protecéo
ao direito a desconexdo no ambito trabalhista, trabalho herctileo que muitas vezes encontra
barreira em uma aludida ameaca a flexibilidade das relacbes de trabalho, suposto bem
conquistado com o advento do teletrabalho.

Ja no direito argentino, buscando garantir a ampla observancia aos ideais de igualdade
e isonomia estabelecidos pela constituicdo da Argentina, a lei n° 27.555 de 2020 foi
promulgada com fim de reafirmar a efetiva aplicacdo de tais principios, diante do cenério em
que o Teletrabalho passou a ser parte integrante da rotina de milhares de trabalhadores ao
redor do mundo e o que inicialmente seria benéfico para o trabalhador, trouxe horas e horas
extras conectados realizando atividades além daquelas exercidas por quem exerce trabalho de
campo. Nesse sentido, observa-se que houve um avanco por parte do legislador argentino ao
trazer em seu art. 5° expressamente o termo desconexdo, sendo um dos primeiros paises a
trazer tal garantia, para que assim, nao restem davidas acerca de tais direitos.

E nitido que a Argentina, nos Gltimos anos, vem buscando garantir aos trabalhadores
por meio de leis a seguranca juridica de suas atividades laborais, cumprindo assim com o
compromisso assumido ao tornar-se signatario da convengdo n° 177, da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que trazia como objetivo, aos paises membros, garantir melhores
condicdes de trabalho aos empregados que exercem suas atividades a distancia.

Em contrapartida, no Brasil, ainda ndo hd uma regulamentacdo expressa que garanta
aos trabalhadores o direito a desconexdo, sendo urgente a necessidade de se criar leis que
tragam para a realidade brasileira limitagdes ao chamado Home Office, que vem cada vez
mais trazendo maleficios a salde fisica e psicoldgica dos trabalhadores que acabam passando
mais de 12 horas resolvendo situacBes que, em regra, deveriam ser solucionadas somente
durante o periodo de suas atividades laborais.

Contudo, nesta seara podemos encontrar um norte ao darmos uma boa olhada no
direito argentino e francés, paises com economias diversas, mas onde o direito a desconexao
ja se encontra resguardado. A constituicdo da Argentina, possui estabelecido em uma
atualizacdo realizada desde o ano de 2020, este direito, alteracdo essa que se deu pelo
acréscimo do art. 102 bis a Lei do Contrato de Trabalho (Lei no 27.555/20).

Presente na referida Lei, é possivel encontrar em seu Art.4° sobre a atuacdo laboral

dentro dos limites expressos, limites estes que possuem uma diferenca discrepante do que

DIREITO A DESCONEXAO E A SINDROME DE BURNOUT: UMA QUESTAO DE SAUDE MENTAL
Irval de Menezes Lobato Neto, Lia Di Karla Tavares Moreira e Edson Junior Silva da Cruz



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

segue sendo adotado pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) no Brasil. Esta que

expressa da seguinte maneira quanto a desconexao:

art. 4° determina a pactuacdo da jornada por escrito, dentro dos limites legais. As
plataformas e softwares adotados no teletrabalho devem estar acessiveis apenas
durante o expediente.

Por fim, apesar da semelhanca quanto aos principios basicos estipulados na
Constituicao Brasileira, como isonomia e privacidade, ocorre que a justica brasileira somente
podera intervir em casos de descasos com o direito a se desvencilhar do periodo laboral,
porém segue distante da realidade de adquirir algo concreto sobre esta referida protecdo, que
ja se encontra expresso no Direito Argentino, conforme demonstrado na pesquisa realizada
pelo colaborador a coluna do Portal Migalhas, Oscar Krost, que atualmente é juiz do Trabalho
vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 122 regi&o.

Neste caminhar, ao redor do mundo, A UNI Global Union, associacdo sindical que
representa 20 milhdes de trabalhadores do setor de servigos de mais de 150 paises, produziu
um documento com orientacBes sobre o direito a desconexdo. Por exemplo, a Espanha, que
em 6 de dezembro de 2018 aprovou a Lei Orgénica 3/2018, de 5 de dezembro, de Protecdo de
Dados Pessoais e Garantia dos Direitos Digitais, que incorporou o Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia de 2016 a legislacdo nacional espanhola e introduziu
um novo conjunto de direitos digitais para cidaddos e funcionarios.

O artigo 88 da referida lei prevé que os trabalhadores nos setores privado e publico
devem ter o direito a desconexao, a fim de garantir o respeito aos seus periodos de descanso,
licencas e férias, bem como a sua privacidade pessoal e familiar. No entanto, a lei determina
que o exercicio do direito a desconexdo deve considerar a natureza do vinculo empregaticio
em questdo, podendo ser flexivel ou até mesmo inaplicavel, caso ndo seja permitido conforme
a natureza do vinculo empregaticio.

Assim como na lei francesa, a Lei de Protecdo de Dados prevé um papel central para
0S parceiros sociais na negociacdo dos detalhes do direito a desconexdo. Caso ndo haja
sindicatos presentes, ele deverd ser negociado entre a empresa e 0s representantes dos
trabalhadores. Destarte, o empregador deve, entdo, desenvolver uma politica interna para
todos os funcionarios, incluindo aqueles ao nivel administrativo, delineando o exercicio
adequado do direito a desconexao e garantindo que toda a equipe receba treinamento sobre o

uso razoavel da tecnologia para evitar o risco de fadiga digital.
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A lei destaca especificamente que os trabalhadores exercendo suas fungdes

remotamente ou de suas residéncias, ocasional ou regularmente, também devem gozar do
direito a desconexdo.

Ainda quanto a este estudo, foi observado o exemplo da legislacéo italiana quanto ao
direito a desconexdo. Itdlia que, em 2016, seguindo o modelo francés, debateu o direito a
desconexdo. Dois projetos de lei foram submetidos ao Senado italiano para regulamentar tal
direito, sendo que o Projeto de Lei N° 2.229 propds explicitamente que os trabalhadores
tivessem o direito de se desconectar dos dispositivos tecnoldgicos e das plataformas online
sem sofrer qualquer tipo de consequéncia em relacdo ao seu vinculo empregaticio ou
remuneracao.

Em 14 de junho de 2017, o direito a desconexdo foi, finalmente, incorporado a
legislacdo quando a Lei N° 81/2017 sobre o "Smart Working", ou trabalho inteligente, foi
promulgada para atualizar a legislacdo obsoleta do pais em relagdo ao teletrabalho, promover
e fornecer um arcabougo para novas formas de trabalho remoto e melhorar o equilibrio entre a
vida pessoal e profissional dos trabalhadores.

Essa modalidade de trabalho, na Italia, é definida como trabalho sem restricbes
especificas em termos de horas ou local de trabalho. Assim, o trabalho pode ser realizado
parcialmente em casa ou em outro local desde que seja adequado para a realizacdo do
trabalho.

O empregador e o funcionario devem ter um acordo por escrito a respeito dos termos e
das condicBes do "smart working", incluindo disposicdes sobre os periodos de folga dos
trabalhadores, assim como as medidas técnicas e organizacionais necessarias para garantir o
direito a desconexdo do funcionario. Nesse sentido, observou-se no estudo que a principal
diferenca entre a legislacdo italiana e a legislacdo francesa e da espanhola € que, na Italia, o
direito a desconexdo estd limitado aos trabalhadores realizando o “smart work™ e ndo se
aplica, de forma geral, a forga de trabalho na totalidade.

Desde a promulgacdo da lei, houve um grande aumento do "smart working", mas
embora se estime que 250 mil trabalhadores italianos exerciam suas func¢Ges de forma flexivel
em outubro de 2016, a partir de outubro de 2019, mais de 570 mil trabalhadores italianos
passaram a exercer essa forma de trabalho. O governo italiano também mencionou diversas
vezes 0 "smart working" em decretos publicados em 2020 relacionados a crise da Covid-19
para permitir e promover o trabalho remoto durante a pandemia.

Para findar o estudo supracitado, traz-se aos holofotes o caso do chile, que se tornou o

primeiro pais fora da Europa a criar uma legislacédo para o direito a desconexao, aprovando a
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Lei n° 21.220 de 26 de marco de 2020, complementando as leis trabalhistas com um capitulo

sobre trabalho remoto e teletrabalho.

A lei estabelece o direito a desconexdo apenas no contexto do trabalho remoto e
permite que empregadores e funcionarios cheguem a um acordo sobre horarios flexiveis de
trabalho, incluindo um periodo minimo de 12 horas de folga entre dois turnos de trabalho,
além do tempo de desconexdo. A lei foi criada durante a pandemia de Covid-19 no Chile e

teve como objetivo limitar a transmissdo do virus.

4 A LIQUIDEZ DAS RELACOES E O DIREITO A DESCONEXAO

E inegavel que os avancos alcancados com as revolucdes industriais trouxeram
diversos pontos positivos, fornecendo formas mais faceis e rapidas de comunicacdo. Essas
mudangas possibilitaram que seus usos fossem aplicados tanto em relagdes pessoais quanto
em relacOes profissionais. No entanto, esses resultados também possuem aspectos negativos.

Dentre os aspectos negativos advindos dos avangos na area de comunicacdo esta a
crescente dificuldade de separar o ambiente laboral da vida pessoal, ou seja, o direito a
desconexdao mazela que tem afetado sobretudo os trabalhadores mais jovens que por muitas
vezes se veem compelidos a aceitar imposi¢cdes abusivas com mais facilidade do que os
trabalhadores mais experientes, como relata os dados trazidos pela reportagem transmitida
pelo canal BBC, em que aborda acerca dessa problematica.

A aceitacdo do cerceamento do direito a desconexdo também € impulsionada pela
liquidez das relacOes trabalhistas, posto que, ao ndo atender demandas que ultrapassem o
horario e 0 ambiente de trabalho, os trabalhadores se veem ameacados pela possibilidade de
substituicdo.

Nesse sentido, trabalhadores de todas as classes, se deparam com situacdes em que
devem decidir se consentir com o estabelecido, em busca de uma garantia iluséria de
ocupacdo que possa atender as suas necessidades de dignidade e subsisténcia, estas que se
encontram apesar do avanco nas relagdes laborais, em falso resguardo.

A sociedade pés-moderna, diferente dos tempos anteriores, possui
caracteristicas voltadas a rapida mudanga das coisas, fazendo com que os que a integram
sintam a necessidade de estar sempre antenados as transformacdes as quais 0 meio esta
sujeito. A esse modelo, Zygmunt Bauman (2007) vai chamar de sociedade liquida, isso
porque ele alega que as relagcbes humanas passaram a ser fluidas e rasas pela preocupacao em

néo desperdicar tempo e, consequentemente, repleta de alteragcdes constantes.
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Essa facilidade de conexdo e as demandas incessantes laborais que implicam

ao homem estar sempre atualizado das ultimas novidades geraram uma exigéncia e
dependéncia crescente dos individuos. Nao obstante, essa projecdo acabou sendo inserida no
ambito ocupacional, sendo cada vez mais dificil se desvencilhar do trabalho, uma vez que este
expandiu-se para além do meio fisico. Isso porque acabou por passar a ser acessado por meio
de aparelhos eletrénicos e, pelo medo do desemprego, forcou os trabalhadores a seguir
hiperconectados, agora ndo mais por lazer.

Quanto ao meio trabalhista, Faria (2009) afirma a legislacdo do trabalho ¢

regulamentada tendo como base a:

[...] protecdo da vida, da dignidade da pessoa, da valorizagdo do trabalho, que sdo
vetores principais na aplicacdo da legislagdo trabalhista [...] porque a vida é muito
mais importante para a comunidade do que o lucro, como ocorre diariamente (ha
fabrica) com a monetizacdo da salde do trabalhador. (FARIA, 2009, p. 35).

Acerca dessa questdo, nota-se a imensa relevancia de protecdo social adequada em
prol dos operérios, a fim de conceder a eles garantias voltadas a reducdo de vulnerabilidade
ligadas aos aspectos sociais, politicos, econdmicos e naturais da vida desse cidaddo. Assim,
suas responsabilidades devem estar devidamente delimitadas em lei, bem como seus direitos,
para que as ferramentas que deveriam auxiliar ndo passem a prejudica-los.

Diante do explanado, José Luiz Souto Maior (2003) afirma que:

[...]JA tecnologia fornece a sociedade meios mais confortiveis de viver, e elimina,
em certos aspectos, a penosidade do trabalho, mas, fora de padrdes responsaveis,
pode provocar desajustes na ordem social, cuja correcdo requer uma tomada de
posicdo a respeito de qual bem deve ser sacrificado, trazendo-se ao problema, a
responsabilidade social.

Nessa conjectura, o direito a desconexdo, com base legalmente firmada, vird
em auxilio diante uma sociedade que se caracteriza como liquida; forcando-a a desacelerar
(MELO e FELIX, 2021). De tal modo que isso sera feito em prol daqueles que fazem a
maquina girar objetivando a garantia do direito a saude e dignidade da pessoa humana o

permitindo usufruir de seu tempo livre ao seu modo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos resultados deste estudo, € possivel compreender a importancia da

garantia dos direitos ao descanso e repouso ndo somente por estarem devidamente
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regulamentados, mas também por se tratar de direitos fundamentais do ser humano. Esses

direitos preconizam valores ético-politicos e sdo essenciais para a salde psicologica das
pessoas, como discutido nesta tese.

Nesse sentido, consegue-se afirmar que a quarta revolucdo industrial trouxe avancos
tecnoldgicos significativos, mas também criou um ambiente de trabalho cada vez mais
exigente e competitivo. Isso pode levar os individuos a negligenciar o direito ao descanso e
repouso, impetrando aos servidores resolver problemas que deveriam ser resolvidos em um
limite estabelecido de horéario de trabalho em momentos que deveriam ser destinados ao seu
descanso.

Além disso, a falta de garantia desses direitos reflete e agrava diversos distdrbios
mentais e inquietacbes cognitivas. Varios estudos tém demonstrado que a submissdo
constante ao ambiente laboral, mesmo que nédo seja fisicamente, é um fator determinante para
a salde e bem-estar das pessoas. Portanto, € fundamental que os individuos tenham tempo néo
somente para trabalhar, mas também para se envolver em outras atividades relevantes para o
seu meio social, psicolégico e econémico.

Por conseguinte, frisa-se que a garantia do direito ao descanso € fundamental para a
preservacao da integridade e dignidade do individuo. A pressao por produtividade pode levar
a um sentimento de que tudo deve ser feito de forma imediata, 0 que pode prejudicar a saude
fisica e mental do trabalhador e gerar um ambiente de trabalho estressante e desagradavel.
Além do que, os empregadores tém um papel fundamental em garantir o direito ao descanso
de seus funcionéarios. Eles devem criar um ambiente de trabalho saudavel e produtivo, com
politicas claras que garantam o cumprimento dos direitos ao descanso e repouso. Isso inclui a
implementacdo de horérios de trabalho flexiveis, o incentivo a prética de atividades fisicas e
mentais e a adocdo de politicas de satde mental.

Ademais, conclui-se que as politicas publicas também devem ser criadas para garantir
a protecdo dos direitos ao descanso e repouso. Isso pode incluir a criacdo de leis e
regulamentacfes que estabelecam limites claros para a jornada de trabalho, bem como a
criacdo de programas e iniciativas para promover a saude mental e o bem-estar dos
trabalhadores. Outrossim, é importante destacar que o direito a desconexdo nao deve ser visto
como uma questéo individual, mas sim como uma quest&o coletiva.

Garantir esse direito € uma questdo de saude publica e deve ser valorizado em todas as
esferas da sociedade. O respeito aos direitos da desconexdo ndo apenas beneficia 0s
trabalhadores, mas também tem um impacto positivo na produtividade e na economia total.

Um ambiente de trabalho saudavel e equilibrado pode levar a uma maior satisfacdo e
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motivacdo dos trabalhadores, o que pode resultar em um aumento da produtividade e da
qualidade do trabalho.

Portanto, € essencial que os individuos, empregadores e governos trabalhem juntos
para garantir a protecdo dos direitos ao descanso e repouso. Isso inclui a conscientizacéo
sobre a importancia desses direitos, a implementagdo de politicas claras e o respeito as leis e
regulamentacdes existentes e € fundamental que os empregadores incentivem seus
funcionarios a tirar folgas regulares e a desconectar-se do trabalho fora do horario de trabalho.

Os governos devem criar politicas e programas que promovam o bem-estar dos
trabalhadores e garantam a protecdo dos direitos ao descanso e repouso. Além disso, a
sociedade na totalidade deve valorizar o direito ao descanso e repouso e reconhecer que a
salde e o bem-estar dos trabalhadores sdo fundamentais para o desenvolvimento sustentavel
da economia e da sociedade. E preciso entender que a produtividade nfo é a Unica métrica
importante no ambiente de trabalho, e que 0 descanso e 0 repouso sao essenciais para a saude
fisica e mental dos trabalhadores.

Em resumo, garantir os direitos a desconexdo € uma questdo de justica social e de
satide publica. E preciso que todos trabalhem juntos para promover um ambiente de trabalho
saudavel e equilibrado, com politicas claras que garantam a protecdo desses direitos
fundamentais. Somente assim poderemos criar uma sociedade mais justa e equitativa, onde os
individuos possam prosperar e contribuir para o desenvolvimento sustentavel da economia e

da sociedade.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo estudar os recentes posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal acerca de direitos fundamentais ndo efetivados, através de uma analise
doutrinaria sobre o assunto, especialmente no que diz respeito aos conceitos de Ativismo
Judicial e Judicializacdo, além de um estudo de caso sobre a A¢do de Inconstitucionalidade
por Omissdo 26/DF e o Mandado de Injuncdo 4.733/DF, julgados pelo Supremo, que
criminalizam a pratica da homofobia, como um meio de analisar a sua incidéncia no
ordenamento juridico brasileiro, tentando compreender os fundamentos desta decisdo, bem
como o fator historico da nossa recente cultura garantista, além de como a mesma afeta a
I6gica da separacdo de poderes dentro de um Estado Democratico de Direito que visa
garantir direitos fundamentais concedidos na Constitui¢do Federal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; trés poderes; democracia; judicializa¢do; homofobia.

ABSTRACT

This article aims to study the recent positions of the Federal Supreme Court about
fundamental rights that have not been implemented, through a doctrinal analysis on the
subject, especially regarding the concepts of Judicial Activism and Judicialization, in addition
to a case study on the Action of Unconstitutionality by Omission 26/DF and the Injunction
Warrant 4.733/DF, judged by the Supreme Court, which criminalized the practice of
homophobia, as a means of analyzing its incidence in the Brazilian legal system, trying to
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understand the fundamentals of this decision, as well as the historical factor of our recent
guaranteeist culture, in addition to how it affects the logic of the separation of powers within a
Democratic State of Law that aims to guarantee fundamental rights granted in the Federal
Constitution.

Keywords: Judicial Activism; three powers; democracy; judicialization; homophobia.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira prevé como um de seus fundamentos principais a
separacao de competéncias entre os poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, objetivando a
prevencdo da soberania de um poder, representado por um grupo de pessoas, sobre o Estado,
0 que colocaria em risco a légica de um Estado Democratico de Direito.

Dito isto, o proprio texto constitucional prevé a garantia de direitos fundamentais
individuais a populacdo e o dever do Estado de assegurar esta protecdo, mediante multiplas
atribuicdes a ele concedidas. Desta forma, no decorrer da redacdo da Carta Magna, foram
estabelecidos sistemas que concedem a cada um dos poderes as suas competéncias e, ao
mesmo tempo, determinam medidas pelas quais 0s mesmos possam se monitorar, garantindo
assim a consumacao dos preceitos democraticos objetivados pelo constituinte originario, apés
0 periodo da ditadura militar.

Importante salientar que, o periodo da Ditadura Militar — de 1964 a 1985 —, foi
marcado por privacoes de direitos basicos, onde foi implementado restricGes de liberdade e de
atos institucionais, visando uma justificativa de legitimar o autoritarismo, bem como as
violacBes realizadas nesta época. Apos este periodo, durante a redemocratizacdo, a tentativa
foi de salvaguardar o méximo nimero possivel de direitos fundamentais, uma vez que a
Constituicdo Federal, visava proteger o inaugural Estado Democratico de Direitos, com
intuito de garantir as liberdades individuais, assim como a soberania popular.

Posto isso, had a discussdo sobre o Ativismo judicial, sendo este, de forma geral, a
atuacdo do Poder Judiciario de forma que ele exceda as suas atribui¢cdes constitucionais,
usurpando as funcdes concedidas aos outros Poderes Constitucionais, utilizando-se deste
sistema de competéncias como pretexto para acumular poder no Estado.

Contudo, ha casos em que um dos Poderes Constitucionais ndo corresponde as
expectativas delimitadas pela Constituicdo, e nestes casos € necessaria a utilizacdo de medidas
de contingéncia para garantir que 0s mandamentos constitucionais sejam cumpridos de forma

satisfatoria. Um destes casos se trata da criminalizacdo da homofobia no Brasil.
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Neste caso, o Supremo Tribunal Federal determinou que a conduta relativa a acbes

homotransfobicas fossem criminalizadas através da tipificacdo pela lei de criminalizacdo ao
racismo (Lei n.° 7.716/1989), tendo em vista que a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo
5° a penalizagdo de todo e qualquer tipo de criminalizacdo, através de lei especifica
(BRASIL, 1988). Entretanto, esta lei especifica nunca foi editada pelo Congresso Nacional,
apesar deste tema ser de extrema importancia para a protegcdo de uma parte da populagédo que
se encontrava, e ainda se encontra, em posi¢do de extrema vulnerabilidade e constante ameaca
a suas vidas e suas liberdades, que sdo garantidas pelos principios fundamentais da
Constituigéo.

No tocante a isso, houve a repercussdo acerca das medidas adotadas do Supremo
Tribunal Federal (STF), entrando em evidéncia, sendo consideradas acGes que sobressaiam as
funcGes originarias do préprio Tribunal, visto que, ao ver de uma parcela da doutrina juridica,
a analogia da lei de racismo junto com a criminalizagdo da homofobia, seria uma medida que
ndo se encaixaria na hipGtese de determinacdo por julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). Porém, o que ocorreu, foi aprovacdo por 8 a 3
votos, em favor da criminalizacdo da homofobia em analogia a Lei n.° 7.716/89 (BRASIL,
STF, ADO 26 Relator Ministro CELSO DE MELLO, 2019).

Perante 0 exposto, faz-se necessario entender 0s posicionamentos que cercam as
vertentes no que diz respeito ao Ativismo Juridico, e sua realidade no contexto brasileiro, e 0s
entendimentos quando aplicado a tematica na doutrina.

Desta feita, ha correntes doutrinarias que defendem que estas decisGes tomadas pelo
Supremo sdo decisBes ativistas que atentam a l6gica da separacdo de poderes e, em
consequéncia, ao conceito de democracia, que é peca fundamental para a Constituicdo. Por
outro lado, ha correntes doutrinarias que defendem que estas decisdes, na verdade, ndo se
caracterizam como decisdes ativistas, uma vez que ocorrem dentro das previsdes legais e
visam a garantia de direitos constitucionalmente ja previstos em seu texto.

Dito isto, o presente trabalho visa analisar o debate na esfera dos estudos
constitucionais sobre a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro ser uma ameaca a logica da
separacdo de poderes, delimitado pela Constituicdo Federal, ou uma necessidade/resultado
diante da morosidade da atualizacdo da legislacdo pelo poder Legislativo, uma vez que €
dever do Judiciario atender as demandas quanto solicitadas, aplicando a elas tanto as regras
quanto os principios extraidos da legislagéo.

Visamos explorar, por meio de uma analise teorica/casuistica acerca da questdo do

Ativismo Judicial no Brasil, a dicotomia entre a obrigacdo de responder, caso seja provocado,
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do Poder Judiciério e a competéncia de criar leis do Poder Legislativo, visto que a Carta

Magna concede a ele o real direito de produzir normas gerais no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que tem-se um poder judiciario que ndo pode ser desobrigado a responder,
quando for inquirido, e um poder legislativo que escusa-se de deliberar sobre assuntos
necessarios para a garantia de direitos fundamentais, resultando assim, numa discrepancia
onde sdo consideradas a necessidade de garantir os direitos fundamentais propostos pela
Constituicdo Federal e a separacdo de poderes, que se encontra como um pilar constitucional
para a manutencdo do estado democratico de direito.

Visto isto, entendemos que, para possibilitar a interpretacdo do ativismo
judiciario, especialmente no contexto nacional, € necessario ndo apenas 0S conceitos
doutrinarios em abstrato, mas também a analise de um caso concreto que proporciona uma
melhor compreensdo do tema debatido, o que pode ser percebido no caso emblematico da
criminalizacdo da homofobia, a qual pode ser considerada, por uma parcela doutrinaria, como
uma deciséo que extrapola o limite do Poder Judiciario, em que conscientemente legislou, ou
seja, transgrediu a harmonia Constitucional dos trés poderes, para tratar de questdes do Poder
Legislativo, que evidentemente se eximiu da responsabilidade.

Diante disso, como o0 tema em questdo aponta diferentes facetas, o intuito neste
momento serd apresentar os principais argumentos voltados para as correntes doutrinarias,
tanto contra como a favor acerca do tema em questdo, demonstrando assim 0 imenso
arcabouco juridico diante da temética em evidéncia. No debate acerca do assunto em questéo,
a doutrina apresenta argumentos tanto em defesa quanto contra a atuacdo do judiciario nos
casos peculiares onde ha a sua provocagdo para responder as demandas controversas a ele
apresentadas, especialmente mediante a ndo realizagdo de preceitos constitucionais pelos
outros poderes.

Neste sentido, também pretendemos abordar o carater subjetivo da questdo, sendo este
a relacdo de necessidade da protecdo juridica dos das parcelas mais vulneraveis da populacdo
Brasileira que se encontram habitualmente expostas a diversas ocorréncias de violéncias no
seu cotidiano, mas ainda carecem de amparo pelos Poderes Constitucionais, o que caracteriza
uma verdadeira violagdo aos principios fundamentais e aos termos dispostos na Constituigéo,
que objetivam a protecdo dos cidaddos contra estas ofensas a sua dignidade, como posto por
Masiero (2017, p. 123-124 apud KESKE; MARCHINI, 2019, p. 49)

E de se reconhecer que ha permissdo constitucional para a tutela da igualdade em
razdo da orientagao sexual, haja vista tratar-se de corolario da autodeterminacao e do
principio da dignidade da pessoa humana. Constituindo-se, portanto, em bem
juridico passivel de tutela penal.
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2 O CONCEITO E ORIGEM DO ATIVISMO JUDICIAL
2.1 O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Preliminarmente, é necessario discorrer sucintamente sobre o principio constitucional
da separacdo de poderes. Este principio constitucional, localizado principalmente no artigo 2°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, é baseado no modelo pensado por Charles
Montesquieu, o qual delimita que o Estado sera composto por trés poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — que sdo independentes e harmdnicos entre si, na medida em que
teriam suas proprias competéncias e diretrizes, sem estar subordinados um ao outro, evitando
a sobreposicdo de interesses nas atuagdes do Estado, bem como prevenindo a ocorréncia de
concentracdo de poder na posse de uma unica pessoa, ou grupo de pessoas, garantindo assim o
livre prosseguimento da democracia no pais (FERREIRA FILHO, 2015, apud PORTILHO;
GOLCAVES; CALDAS, 2020). Desta feita, este modelo de Estado se encontra
completamente oposto a ideia de abuso ou concentracdo de poder na posse de um Unico Poder
Constitucional.

Sendo assim, o Ativismo Judicial, na nossa concepg¢do, consiste na atuacdo excessiva
do Poder Judiciario, de forma que o mesmo exceda as suas competéncias constitucionalmente
previstas, na medida em que este poder burla a logica da separacdo de poderes, ganhando
assim atuacdo superior aquela prevista no texto constitucional. Pois, quando considerada a
analise por tras da recente histéria constitucional brasileira, ao serem comparados com outros
sistemas juridicos no mundo, 0s nossos tribunais ndo sdo os Unicos que tendem a exceder tais
atribuices. Contudo, é importante salientar que tais fun¢Ges foram demandadas a este 6rgao
ndo representativo por parte do proprio legislador constitucional.

Em virtude disso, entende-se a problematica quando visualizado na perspectiva de que
decisbes judiciais que excedam atuacBes do Poder Judiciario, com aspecto de legislador,
acaba por fragilizar o sistema juridico brasileiro, uma vez que tal papel exercido por este
poder, ndo é de sua competéncia originaria. Porém, com isso, surge outra complexa discussao
sobre a tematica tratada, pois quando se trata do Poder Judiciario operar para criar o direito,
surge, primeiramente, a perpetuacdo de um legislativo omisso, que as vezes escolhe ndo
exercer a sua funcdo, e segundamente, o acumulo de atribuicdes ofertados a este Poder, tendo
assim, uma sobrecarga do Judiciario, ndo tendo a possibilidade de se eximir da resposta.

No tocante a isto, Vieira (2008, p. 17) explana que, é evidente, 0 exagero de
atribuicBes, quando pensado em quérum de apenas onze ministros para acatar o quantitativo

de matéria levada a este Tribunal para oferecer uma resposta, sendo necessario que 0 mesmo
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seja liberado de atender competéncias secundarias, para que assim, seja novamente

direcionada as competéncias, de fato, originérias. O autor afirma que

Este acumulo de tarefas, que, na pratica, apenas se tornou factivel gracas a crescente
ampliacdo das decisdes monocraticas, coloca o Supremo e seus Ministros em uma
posicdo muito vulneravel. Falsas denuncias e gravacOes ilegais sdo apenas uma
demonstracdo de como a autoridade do tribunal pode ser ameacada. E fundamental
que o Supremo seja liberado de um grande nimero de tarefas secundarias, para
exercer a sua funcdo precipua de jurisdigdo constitucional.

Tendo isso em vista, a narrativa que ocasionou este acervo de compromisso, deu-se,
apos os periodos conturbados que antecederam a Carta Magna de 1988, o legislador objetivou
a garantia de deveres legais aos Trés Poderes, de maneira autbnoma e com delimitacdo de
suas funcgdes originarias, todavia, como a finalidade era autorregulacédo entre eles. Ocorre que
0s Poderes em si acabam por adentrar em competéncias que nao habitual sua fungéo.

Nota-se, contudo, um Poder excessivamente incumbido de oferecer respostas, como
visualizado e como seré trabalho neste artigo, o proprio legislador constitucional encarregou o
STF destas funcgdes, tendo este, 0 encargo de apresentar resposta quando for provocado, assim

como, de assegurar os direitos fundamentais a todos.

2.2 O CONTEXTO E OBJETIVO DO PROTAGONISMO CONSTITUCIONAL NOS
MODELOS DE ESTADO POS-MODERNOS

Apos o fim da segunda guerra mundial, frente as grandes atrocidades que ocorreram
durante o conflito, houveram diversos movimentos internacionais para que se impedisse que
esta tragédia, ou alguma parecida, viesse a se repetir. Um destes movimentos objetivava a
concretizacdo de direitos individuais nos proprios textos constitucionais dos paises.

As discussbes sobre este evento se iniciam, principalmente, com a criacdo da
Organizacdo das NacOes Unidas (ONU) em 1945, com intuito de assegurar a paz/seguranga
internacional, bem como certificar que direitos fundamentais seriam cumpridas pelos paises,
assim, tentando evitar desastres similares aos das duas Ultimas grandes guerras.

Tendo em vista esta perspectiva, de evitar infortinio vivido no século passado, em
1948 foi proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), onde foi
elaborada através de um Assembleia Geral das Nagdes Unidas, sendo esta uma diretriz
comum entre todos os Estados, um objetivo a ser alcangado, tal como alavancar o patamar de

direitos humanos a um caréater universal (ONU, 1948).
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Importante salientar, por mais que a ONU e a DUDH, sejam marcos historicos de
mudancgas de perspectivas, em relacdo a garantias de direitos fundamentais, houveram paises
que pensaram nestas defesas de modo inaugural, como a Constituicdo Mexicana, de 1947, e a
Constituicdo Weimar, de 1949, por meio de suas instituicGes, voltadas para um panorama
social, visando a maior protecdo e criacdo de direitos imprescindiveis a sociedade.

Este movimento, de constitucionalizacdo de direitos, pode ser chamado de
neoconstitucionalismo, o qual € caracterizado, em suma, pela ratificacdo de direitos humanos
fundamentais na prépria constituicdo de uma nacéo, superando a ideia da constituicdo como
apenas um mecanismo que garantia ao Estado a legitimidade para a sua atuacdo, trazendo a
ideia da constituicdo como pega basilar para a concessao e garantia dos direitos humanos em
paises que se recuperavam de grandes crises democraticas (BARROSO, 2005).

No Brasil, pode se indicar o inicio deste fendbmeno com a vigéncia da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que em seu texto, especialmente no seu artigo 5°,
trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, direitos individuais — como vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade —, e estabeleceu ao Estado o dever de garantir a
inviolabilidade desses direitos (BRASIL, 1988).

Neste sentido, o fato € que ap6s o periodo ditatorial brasileiro, com o intuito de
garantir o acesso a direitos basicos de maneira ampla visando salvaguardar o méaximo de
direitos possiveis aos cidadaos, tem-se um legislador constitucional que transfere demasiada
competéncia ao Poder Judiciario, ndo eleito, pois incumbe ao STF, o guardido constitucional,
este Poder, para que resolva, além de suas funcdes, as demais demandas de matéria
constitucional (VIEIRA, 2008).

2.3 ATIVISMO JUDICIARIO COMO PONTO DE DEBATE NA ESFERA DOUTRINARIA

A partir disso, iniciaram-se discussOes acerca do papel das cortes e tribunais para
assegurar a efetivacdo dos direitos que passaram a ser previstos nas constituicdes. Desta feita,
a partir destas discussOes, comegou-se a tratar de como este Poder teria a possibilidade de
utilizar o seu novo papel para se tornar ativista.

Barroso (2009) discorre a respeito das possiveis causas de ativismo judicial —tambeéem
conhecido como ativismo do judiciario — sendo a primeira, o processo de redemocratizacdo do
Brasil, pos ditadura, junto a promulgacdo da Constituicdo de 1988, onde houve uma mudanca

na finalidade do Poder Judiciario, sendo este capaz de interpretar, julgar e fazer valer as leis e
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a propria Constituicdo Federal, dando assim, novo significado facilitando o acesso da

comunidade junto a necessidade de apresentar demandas frente ao judiciario.

Outra causa que o autor traz, € descrita pela constitucionalizacdo abrangente, que visa
a integracdo dos demais poderes, ou seja, foi influenciado pela Constituicdo de Portugal, que
tinha como objetivo trazer direitos que, caso ndo fossem atendidos, pudessem ser alcancados
por outras vias, podendo esta ser demandadas perante o judiciario.

A (ltima causa, refere-se ao sistema brasileiro de controle de constitucionalizacao,
onde se inspira e normas de direito americano e normas de direito europeu. Assim sendo, a
norma relativa ao direito americano desenvolve a ideia do controle incidental e difuso,
facultando ao juiz a possibilidade de ndo aplicar uma norma caso seja considerada
inconstitucional, ja acerca das normas de direito europeu, foi adotado pelo Brasil o controle
de acdo direta, possibilitando que matérias de interesse exclusivo do Supremo Tribunal
Federal, sejam tratados de modo instantaneo.

Diante disso, percebe-se que a narragdo sobre os acontecimentos e surgimento da
aplicacdo do Ativismo Juridico no Brasil, tecnicamente foi uma juntada de decisdes, primeiras
perpassadas por homologacGes de direitos fundamentais, bem como influéncias de outros
sistemas juridicos ja consolidados, até a presente discussdo sobre a divergéncia se ha ou néo
um Ativismo Judicial.

Este comportamento, em suma, ocorre pois 0 Supremo Tribunal Federal foi
incumbido, pela propria Constituicdo, como guardido das previsdes de seu texto, sendo sua
competéncia definida como 6rgdo contramajoritario preservador dos direitos fundamentais
frente as decisdes dos poderes Executivo e Legislativo.

Portilho, Gongalves e Caldas (2020, p. 21) reiteram que

O Judiciério é o guardido da Constitui¢do e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos

outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipoOteses, se dara a
favor, e ndo contra a democracia.

Desta forma, cria-se um debate acerca da atuacdo do Supremo, sobre a legitimidade ou

nédo de suas decisbes controversas, e como isso influencia o sistema legal brasileiro.

2.4 A JUDICIALIZACAO DA VIDA SOCIAL E O ATIVISMO JURIDICO

Faz-se necessario, para melhor entendimento do assunto, a ligacdo entre a

Judicializacdo e o ativismo judicial. Compreende-se a Judicializagdo como o0 conjunto de
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matérias que sdo alocadas para o judiciario decidir, isto &, sdo assuntos de carater conflitantes

levados para o Poder Judiciario resolver, j& que este ndo pode se esquivar de indicar uma
solucéo para um caso judicializado. Isto ocorre quando o sistema Estatal carece de politicas de
garantia e prevencao de danos a direitos individuais e a populacdo necessita destas funcées, o
que resulta no inflacionamento das demandas judiciais.

Acerca disto, ha a chamada judicializacdo da politica, que dispGe acerca da titulagcdo
de direitos para a sociedade, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais,
através de determinacGes do Poder Judiciario ao invés do Poder Legislativo, o que seria, em
tese, o ideal determinado no texto constitucional. Isto ocorre exatamente pela busca do Poder
Judiciério pela resolucdo das demandas que lhe forem apresentadas, feito especialmente por
uma parte ativa da populacdo, visando garantir os direitos fundamentais, cujo acesso é
dificultado a parcela menos privilegiada.

Diante disso, a autora Cittadino (2004, p. 106) acrescenta que

[...] € importante considerar que se a independéncia institucional do Poder Judiciario
tem como contrapartida a sua passividade — o juiz s6 se manifesta mediante
provocacao —, 0s tribunais estdo mais abertos ao cidaddo que as demais institui¢des
politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as demandas que lhe sdo
apresentadas.

Neste sentido, a Judicializacdo da vida politica seria um fenémeno decorrente da
transferéncia ao Poder Judiciario das deliberacdes de cunho politico importantes para o
publico em geral, que ndo ocorrem em pautas do Poder Legislativo, o que resulta numa
decisdo realizada a partir de andlises abstratas da legislacdo em geral, ou seja, uma
interpretagdo especulativa da intencdo de quem as fabricou, o legislador.

Acerca deste tema, a analise da intencéo do legislador, Dworkin (2005, p. 52-54 apud
MAUES, 2015, p. 138-139) trata da dificuldade em que se encontra o intérprete da lei de
entender, ou presumir, qual seria a vontade pensada pelo legislador ao crid-la. O autor traz a
ideia de que

[...] ha vérias maneiras de compreender a intengdo do legislador, o que imp&e ao
intérprete escolher uma determinada concepg¢do para guiar sua busca. Essa escolha,
por sua vez, condiciona as conclusGes da investigacdo e torna mais polémica a
interpretacdo da Constituicdo baseada na intencdo do legislador, pois diferentes
concepcdes levam a respostas também diferentes no caso concreto.

Mesmo quando se toma como objeto de analise um legislador individual, suas
intengBes podem ser entendidas de varias maneiras. Por exemplo, é possivel
considerar como intengdo do legislador que a lei somente seja aplicada aos casos
sobre 0s quais ele pensou ao formula-la; ou, em sentido contrario, que sua intencéo é
que a lei seja aplicada também aos casos que ele ndo tinha em mente quando a
formulou. Tratando-se da aplicacdo de uma norma proibitiva, a primeira concepcao
indica que nenhuma acdo deve ser proibida a menos que o legislador tenha
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pretendido fazé-lo; ja a segunda concepcgdo indica que as palavras do legislador
devem ser entendidas de modo a alcancar situacfes similares aquelas que ele
imaginou.

Outro ponto importante, acerca da Judicializacdo em caréter politico, é direcionado
por Verbicaro (2011, p.73), descrevendo que

O fendmeno da judicializagdo da politica, que surge nesse contexto de maior
insercdo quantitativa e qualitativa do Poder Judiciario na arena politica, esta
associado a uma participacdo mais intensa e ativista do Judiciario na realizacdo dos
valores constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos poderes
politicos do Estado. SituacBes como: aplicacdo da Constituicdo a casos ndo
expressamente contemplados em seu texto e independentemente de regulamentacéao
pelo legislador ordinario; a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder
Pablico, especialmente em matéria de politica publica; a declaragdo de
inconstitucionalidade com fundamento em critérios menos rigidos do que os de
evidente e ostensiva violacdo da Constituicdo, sdo exemplos de politicas que se
judicializam, denotando a patente postura ativista do Poder Judiciario.

Neste sentido, quando ocorre esta Judicializagdo, no caso concreto sempre havera a
questdo da discricionariedade do intérprete ao analisar o texto legal e as caracteristicas
particulares daquela situacdo, o que, de certa forma, coopera para a no¢do de que o Poder
Judiciario estd se tornando cada vez mais presente nas conquistas de carater social da
comunidade brasileira, 0 que colabora com a ideia de que este Poder estaria assumindo papéis
no Estado que ndo condizem com as determinagfes constitucionais.

Em encontro a essa perspectiva, tem a parcela dos juristas que sdo contra a postura
mais ativista do poder judiciario, para eles, este poder estaria usurpando funcdo, uma vez que
ndo tem a legitimidade para criar o direito, ja que ndo se trata de uma simples interpretacdo da
norma juridica, e sim, dar um novo significado para a norma, diferentemente do que quis o
legislador.

Desta feita, é possivel entender a diferenca entre o ativismo e a judicializacdo da
politica, na medida em que o primeiro se trata da atuacdo do Poder Judiciario além das
prerrogativas previstas na Constituicdo e o segundo se trata da busca da populacdo pela
concretizacdo de seus direitos sociais pela via judiciaria, tendo em vista que este é o0 6rgdo em
que ha a maior probabilidade de alcance destas pretensées, ponto este que serad explanado com

mais aprofundamento no decorrer deste artigo.
3 PRINCIPAIS ARGUMENTOS DOUTRINARIOS ACERCA DO TEMA

3.1 PRINCIPAIS CORRENTES EM DEFESA DA ATUACAO DO JUDICIARIO
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A corrente doutrinéria que defende a atuacdo do Judiciério nestes casos entende que a

atuacdo do referido poder, nos casos em que supostamente agiu de forma ativista, ndo se trata
de uma tentativa de protagonismo ou de usurpacdo de competéncia, mas sim uma resposta
direta a violacdo de principios e direitos fundamentais que ja sdo protegidos pelo texto
constitucional, porém carecem da atencdo dos outros poderes, especialmente o Legislativo,
para que possam alcangar o seu devido grau de relevancia.
Como afirmam Keske e Marchini (2019),
[...] enquanto a morosidade do Legislativo perdurar, cabe ao STF agir. Em que pese
o limite e respeito entre os trés Poderes, a Corte Superior tem o dever de interpretar

a Constituicdo a fim de resguardar o direito; e se [...] o Legislativo ndo age, 0 STF
nada mais faz do que o que a nossa Constituicdo estabelece.

Neste sentido, ndo ha, em tese, Ativismo Judicial nestes casos, uma vez que o Poder
Judiciario ndo esta excedendo suas atribuicdes para tomar decisdes que sobreponham o0s
demais poderes, desrespeitando as delimitacGes a ele definidas, mas esta realizando aquilo

que ja Ihe foi imposto pelo proprio texto constitucional, como alude Soliano (2013)

Né&o foi o Judicidrio quem decidiu que cabe ao STF a guarda da Constituicdo. N&o
foi o STF que se atribuiu a competéncia de julgar, originariamente, A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Declaratérias [sic] de Constitucionalidade, A¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo. N&o foi o Supremo Tribunal Federal quem ampliou o rol de
legitimados para propor essas agdes. Nado foi o STF quem estabeleceu,
expressamente, o efeito vinculante e a eficacia erga omnes para as decisdes tomadas
nos julgamentos dessas agdes. N&o foi, ainda, o Poder Judiciario que criou as
simulas com efeito vinculante, o controle difuso de constitucionalidade e o
Mandado de Injuncgdo. Todas essas competéncias e possibilidades (para ficar apenas
em sede de controle de constitucionalidade) que, inegavelmente, ampliam a forga e a
importancia do poder jurisdicional, foram criadas pelos poderes representativos em
especial pelo Poder Legislativo, seja como constituinte originario, derivado ou
legislador ordinario.

E sabido que ha a prerrogativa constitucional do Poder Judiciario de realizar
interpretacdes acerca de seu texto, e a jurisprudéncia demonstra que este tipo de interpretagéo
ndo € estranha ao ordenamento juridico nacional, como trata Barroso (2015, p. 31): “por
decisdo do constituinte ou do legislador, muitas questfes tém a sua decisdo final transferida ao
juizo valorativo do julgador. Como consequéncia inevitavel, tornou-se menos definida a
fronteira entre legislacao e jurisdi¢do, entre politica e direito.”

N&o obstante, ha diversos casos, como dito anteriormente, em que o Poder Legislativo
se deixou inerte frente as demandas em que havia a necessidade de agir, a exemplo do caso da
legalizagdo do casamento homoafetivo, onde ndo houve manifestacdo do Poder Legislativo
Federal para tratar deste conceito. Neste caso, a suprema corte, atraveés da ADI 4.277/DF, na

A criminalizacdo da homofobia e o Ativismo Judicial brasileiro: a necessidade da concretizagdo de direitos
fundamentais versus a competéncia legislativa constitucional
Layla Gabrielly Reis Oliveira, Matheus Lourival Andrade Garcia e Bruno Brasil de Carvalho



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

qual se debatia a interpretacdo do artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002 a luz dos preceitos

constitucionais acerca da igualdade e discriminagédo, entendeu que havia descumprimento
constitucional do referido artigo em limitar o reconhecimento da unido heteroafetiva em
detrimento da unido homoafetiva, e por consequéncia, determinou como licita a unido
homoafetiva (MAUES, 2015).

Neste sentido, hé a invocacdo do conceito de mutacdo constitucional, o qual pode ser
definido, em suma, como a alteracdo no sentido de uma norma, sem alterar diretamente o seu
texto (SANTQOS, 2015). O Supremo Tribunal Federal utilizou deste sistema de controle de
constitucionalidade para realizar uma interpretacdo ampliativa do texto infraconstitucional, o
qual se limitava ao conceito de homem e mulher, pois entendeu que uma interpretagédo
restritiva traria implicacfes opostas aos principios constitucionais. Como elucidado por
Maués (2015, p. 151), “Caso a auséncia de reconhecimento das unides homoafetivas contrarie
o direito a igualdade, o poder judiciario deve reparar a situacdo; caso contrario, o legislador
tera liberdade para regulamentar ou ndo essas formas de unido.”

Desta forma, o que se entende como medidas ativistas nada mais seriam do que a
devida atuacdo da Corte Suprema para responder as demandas que lhe forem submetidas,
observando as leis e principios j& constantes no texto constitucional.

Outro argumento que trata do tema em tela, trata da falta representativa por parte do
Poder Legislativo, por mais que sejam, por exceléncia, escolhidos de forma democrética,
ainda assim, em termos de reproduzir os interesses da diversidade, acabam por serem menos
atuantes, visto que, como se trata de numeros (Maiorias versus Minorias), este sendo um
Poder o qual precisa de votos, acaba por eximir de tomar medidas que seriam necessarias para
0 conceito ideal de progresso social, conforme evidenciado por Barroso (2015, p. 31),

No plano doméstico, os paises procuram administrar, da forma possivel, a
diversidade que caracteriza a sociedade contemporanea, marcada pela multiplicidade

cultural, étnica e religiosa. O respeito e a valorizagdo das diferengas encontra-se no
topo da agenda dos Estados democréticos e pluralistas.

Considerando isto, o Poder Judiciario, como descrito anteriormente, vem no sentido de
representar interesses sociais, tendo como objetivo, por ndo precisar ceder aos apelos da
maioria tradicional, outorga pro promover o progresso social para a parcela que ndo é
atendida, legitimando assim as demandas impopulares, em respeito a garantias de direitos
fundamentais, como o0 caso da Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF, que

criminaliza a préatica da homofobia, através de uma interpretacdo fora dos parédmetros
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convencionais, mas ainda assim, legal, como previsto no artigo 5, inciso XXXV da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

E'&XV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;
Este argumento traz o entendimento de que escolhas pessoais dos individuos sociais
sdo, em tese, todas contempladas por alguma norma, que ir& direcionar o modelo adequado a
seguir. Verifica-se que tal presuncdo € humanamente impossivel, e, por isso, tem a
necessidade de um poder que, primeiramente, contemple a mudanca nos contextos sociais e
como pode melhor atender as demandas que sdo trazidas a este 6rgdo, e em seguida, possua 0
dever de julgar litigios do interesse impopular, que de modo geral, ndo pautam o legislativo
0misso.
Como dissertado por Barroso (2015, p. 25) “A premissa subjacente a esse raciocinio
tampouco é dificil de enunciar: a politica majoritaria, conduzida por representantes eleitos, é
um componente vital para a democracia. Mas a democracia € muito mais do que a mera

expressao numérica de maior quantidade de votos.”

3.2 PRINCIPAIS CORRENTES CONTRA A ATUACAO DO JUDICIARIO

Da mesma forma que ha o entendimento de que a atuacdo do Poder Judiciario, nestes
casos emblematicos, é legitima e justificavel, ha o entendimento de que as deliberacbes da
Suprema Corte brasileira incorrem, de fato, em medidas ativistas as quais chegam a sobrepor
suas competéncias.

Héa a defesa de que as medidas tomadas pelo STF possuem natureza ativista na medida
em que o poder judiciario se encontra, ao efetivar estas medidas, em discordancia com os
poderes eleitos pela populacdo, atraves de um sistema democrético de eleicdo.

Diante disso, 0 argumento a ser analisado a luz da interpretacao literal da Constituicéo
Federal, seria a designacdo acerca da atribuicdo de cada Poder, bem como, a Reparti¢cdo dos
trés Poderes.

Identificado, primordialmente, com a conceituagdo de democracia, previsto no artigo 1
da Constituicdo Federal, estabelecido da mesma maneira que foi definido o Estado
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Democréatico de Direito e seus fundamentos. Ademais, ao retornar para a definicdo de

democracia, tem-se a ideia do poder emanado do povo, isto é, pressupde em si a possibilidade
de escolha da maioria. Como defendido por Martins (2011, p. 27), ao afirmar que “[...] O
equilibrio, a harmonia e a independéncia dos poderes estdo rigorosamente disciplinados pelo
legislador supremo, o que permite a sociedade brasileira usufruir, num Estado Democratico de
Direito, da certeza e da seguranga do Direito.”

Nesse sentido, tal representativa € importante, quando tratada da visdo politica, a qual
¢ enraizada na vontade da maioria, em um contexto concreto. Desta forma, é evidente que a
Reparticdo dos trés Poderes, onde ha acep¢cdo de Montesquieu, objetivando manter uma
sociedade livre, precisava conceder funcdes especificas e limites entre eles, evitando assim o
abuso de Unico poder, mas fortalecendo a unido, bem como a serventia, ja que cada poder
estaria se analisando e autorregulando os demais, evitando assim, que um se sobreponha aos
outros.

A partir disso, ainda com a ideia sobre a vontade da maioria, concebe-se que, 0
argumento utilizado para demonstrar o Ativismo Juridico, é de que os Poderes Legislativos e
Executivos sdo escolhidos atraves de atos democraticos, diferentemente do Poder Judiciario,
onde este é indicado, tendo que atender os requisitos do artigo 101 da Carta Magna. Além
disso, entende-se que o Legislativo, prima facie, estaria apto para criar leis que possa reger e
estabelecer o bem-estar social, visto que esta é sua principal funcdo. Ao contrario do que
caberia ao Judiciario, que ao realizar igualmente a mesma funcdo, este Poder ndo teria
legitimidade, primeiramente, para fazer uma interpretacao fora dos parametros definidos pelo
Legislativo, em outras palavras, criando o direito, fragilizando assim o sistema proposto por
Montesquieu e ratificado pela Carta Magna.

Seguindo esse raciocinio, outro argumento relevante na tematica, seria que o Poder
Judiciario faz através da criacdo de direito, uma interpretacdo, cuja funcédo seria de
legislar, com base em principios.

Dessa forma, as decisdes voltadas para a garantia de direitos fundamentais, sdo
consideradas um modo de burlar a prépria Constituicdo Federal, j& que, para julgar, tal poder
entraria na esfera de outro, nesse caso em questdo do legislativo, mesmo que o poder ndo
possa se eximir, caberd a ele tomar vereditos de situacdes ainda nao estudadas pela pauta do
poder designado e escolhido pela sociedade, para exercer, qual seria o parametro de
legitimidade dos julgados ou das criagdes de direito do poder judiciario, o que entraria em
discussdo seriam as decisdes do Poder Judiciario em si, gerando a inseguranca juridica, pois

ainda é um desvio de uma atribuicdo o qual nao foi conferida a ele.
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Vendo por este prisma, entende-se que, o judiciario, acaba por interferir de modo
significativo na estrutura dos trés poderes, visto que ao interpretar as leis de modo a ampliar o
seu entendimento, para além do que foi destinado ou da intencdo do legislador, estaria assim
se sobrepondo ao poder destinado a cumprir com essa atribuicdo, que também foi escolhido
pela populagéo, o Poder Legislativo.

Sendo assim, quando o Poder Judicirio toma decisdes interpretativas que alcangam
além daquelas previstas na legislacdo editada pelos 6rgdos competentes, este estaria criando
um imenso problema de inseguranca juridica, na medida em que estas decisdes, que muitas
vezes possuem efeito erga omnes e afetam a populagdo como um todo, ndo passaram pelo
devido processo legal previsto no texto constitucional e, considerando que o poder judiciario
ndo possui processo de eleicdo democratica, resulta na imposicdo de normas de interesse de
grupos mddicos a populacdo geral, o que, em tese, estaria contrariando o0s preceitos da

democracia e do devido processo legal, reconhecidos no texto constitucional.
4 ANALISE DO CASO CONCRETO (ADO 26/DF e Ml 4.733/DF)
4.1 DESCRICAO DO CASO CONCRETO

Entendemos como proveitosa a andlise do caso da criminalizagdo da homofobia no
Brasil, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, através da Acdo direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26/DF e do Mandado de Injuncdo (MI) 4.733/DF,
uma vez que demonstra plenamente o embate pratico entre a necessidade de resposta do
sistema judiciario brasileiro frente as inconstitucionalidades a ele apresentadas e a ldgica da
separacao de poderes.

Neste caso, em face a morosidade do Congresso Nacional, foi apresentado ao
Supremo Tribunal Federal, em 19/12/2013, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, requerendo o reconhecimento da negligéncia do poder legislativo em editar lei
especifica para a protecdo da populacdo pertencente ao grupo LGBTI+, determinada pelos
incisos XLI e XLII da Constituicdo Federal, cuja falta resulta na perpetuagdo da violéncia e
preconceito contra estes grupos minoritarios, e requerendo que a penalizacdo destas condutas
ocorra com a mesma severidade daquela presente na tipificagdo do crime de racismo,
localizado na lei 7,716/89. Portilho, Gongalves e Caldas (2020, p. 11) explicam que

A peticdo que deu origem a [sic] acdo direta de inconstitucionalidade por omissao n.

26/DF narra que todas as formas de homofobia e transfobia devem ser punidas com
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0 mesmo rigor atualmente usado na Lei do Racismo, sob pena de hierarquizar o
sofrimento dos preconceitos.

Desta maneira, restou ao STF, uma vez que tenha sido provocado para tal, 0 encargo
de definir como seriam firmadas as medidas de protecdo resguardadas constitucionalmente,
além de satisfazer as pretensdes definidas pelos principios fundamentais da carta magna.

Desta forma, ao julgar o caso, em 13/06/2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu
por julgar procedentes os pedidos, no sentido de reconhecer a mora inconstitucional do Poder
Legislativo e enquadrar as praticas discriminatorias contra a populagdo homossexual e
transexual na tipificagdo do crime de racismo, abarcado pela lei 7.716/89, sendo ressalvado
que o referido enquadramento sera efetivo apenas até a elaboracdo de lei especifica pelo
Congresso Nacional.

A fundamenta¢do dada pela corte para este enquadramento, trata do termo “racismo”
como um género relacionado ao “racismo social”, referente as praticas preconceituosas e
discriminatorias, de segregacdo, inferiorizacdo e violéncia contra individuos pertencentes a
grupos minoritarios vulneraveis (BRASIL, STF, ADO 26, Relator Ministro CELSO DE
MELLO, 2019).

4.2 ANALISE DO CASO A LUZ DAS CORRENTES DOUTRINARIAS ACERCA DA
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Isto posto, ha na esfera doutrinaria o retorno ao argumento de que ndo seria
prerrogativa do poder judiciario para definir estas medidas, uma vez que elas, em tese, ndo
foram previstas diretamente em dispositivo legal, editado pelo 6rgdo competente, tendo em
vista que estes sdo critérios exigidos nos incisos LVI e LVII do art. 5° da Constituicdo, que
fundamentaram a deciséo do Supremo, os quais afirmam que (Brasil, 1988)

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, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;
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Desse modo, recaimos novamente no debate acerca da atuacéo do judiciario. Estaria o

judiciario sendo ativista, ao tomar para si a competéncia de outro poder constitucional, ou
estaria ele apenas efetivando medidas constitucionalmente previstas, apds provocacdo das
partes interessadas, mediante a negligéncia daquele 6rgdo que, em tese, teria a legitimidade
para fazé-lo?

Do nosso ponto de vista, entendemos que ndo houve, no caso, atuacgdo ativista do
Supremo Tribunal Federal, pois compreendemos que o Ativismo Judicial se trata de uma
usurpacao de funcao do Poder Legislativo, ja que para decidir da forma mais eficaz, tal poder
teria que legislar ou, efetivar através de lei especifica, direitos previstos constitucionalmente.
Portanto, este ato é visto como uma forma de ampliacdo do poder por parte do Judiciario,
colocando assim, em risco a separacdo dos trés poderes.

Nota-se, contudo, que as atribuicdes do Poder Judiciario, além de ser a interpretacao
das normas, sdo acima de tudo, salvaguardar os direitos fundamentais da sociedade, tanto que
tal poder é designado como guardido da constituicdo, cabendo a ele decidir estes casos
mediante provocacdo, nao devendo se eximir de aplicar uma resposta ao caso concreto,
observando os preceitos constitucionais.

Nessa perspectiva, observa-se que o Poder Judiciario ndo esta usurpando a funcdo do
Poder Legislativo, uma vez que a acao do judiciario em tomar medidas que primariamente séo
consideradas criar leis/direitos, na verdade sdo de fato a homologacdo e a efetivacdo de
direitos fundamentais, sendo nesta perspectiva, o foco e objetivo, bem como uma das funcdes
delegadas a este Poder por meio da Constituicdo Federal.

E importante observar que, & época do julgado, ja estava vigorando a lei 13.300/16, a
qual homologa ao Judiciario a possibilidade de oferecer sentencas de carater mais ativo (nao

ativista) nos julgamentos de mandados de injuncéo, ao delimitar que (BRASIL, 2016).

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, seré deferida a injungdo para:

[...]

Il - estabelecer as condi¢fes em que se daré o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados [sic] ou, se for o caso, as condigdes em que podera
o0 interessado promover agdo propria visando a exercé-los, caso nao seja suprida a
mora legislativa no prazo determinado.

Além disto, o artigo 9° desta lei ainda ressalta a possibilidade destas decisdes
possuirem o carater erga omnes, dependendo das caracteristicas intrinsecas do direito
pleiteado, a saber: (BRASIL, 2016, grifo do autor)
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Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o

advento da norma regulamentadora.
§ 1° Poderd ser conferida eficécia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando
isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da

prerrogativa objeto da impetracéo.

Desta forma, é possivel entender que ja ha, no ordenamento juridico brasileiro, a
prerrogativa para o Poder Judiciario conceder o exercicio destes direitos atraves de medidas
mais eficientes, sem exigir daquelas pessoas que necessitam da efetuacdo dos seus direitos
uma paciéncia ad aeternam para aguardar a disposicdo do Poder Legislativo até que 0 mesmo
decida tratar destas causas controversas (0 que se mostra como um periodo extremamente

delongado).

4.3 O CARATER SUBJETIVO DA NECESSIDADE DE PROTECAO DAS MINORIAS
VULNERAVEIS INVISIBILIZADAS PELOS PODERES ELEITOS

Tendo isso em vista, constata-se que as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal que visam a garantia de direitos humanos as parcelas minoritarias da populacao, séo
em regra impopulares, quando pensadas pela parcela da sociedade mais tradicionalista, ja que
tais decisbes sdo consideradas polémicas, se visualizadas de um ponto de vista mais
conservador ou religiosa, e que, apesar de serem decisdes controversas, ndo tem como néo
considerar estas decisbes como um marco de efetivacdo de direitos fundamentais,
primeiramente de humanidade para a minoria que é atingida por tais decisdes, a exemplo da
ADO 26/DF e MI 4.733/DF, e segundamente da importancia de abordar tematicas de cunho
conflitantes, que sdo desvalorizadas pelo legislativo.

Antes de entrar no caso real de fato, é importante descrever o que se trata a homofobia
no Brasil. Borillo (2015, p.22, apud KESKE; MARCHINI, 2019, p. 38) traz uma andlise

conceitual interessante do termo, ao afirmar que

[...] o termo homofobia acaba por designar dois aspectos diferentes na mesma
realidade: a dimensdo pessoal, afetiva, que rejeita 0s homossexuais; e a dimensdo
cultural de natureza cognitiva, que ndo despreza o individuo homossexual, mas, sim,
o fendmeno psicologico e social da homossexualidade. Esta diferenciagdo fica muito
clara quando ha a tolerancia e até mesmo simpatia com 0s homossexuais, porém
quando o assunto é alguma politica de igualdade, tal assunto é considerado
inaceitavel
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Neste sentido, é basicamente direcionado a sujeitos que ndo estdo acostumados com

questdes que fogem da heteronormatividade na sociedade. Sdo aqueles que, ndo habituados
com o diferente ou que foge do conceito tradicional das relacfes interpessoais programado da
sociedade, e que, por isso, por ndo seguir o padrdo estipulado, ndo deveriam ter suas
demandas atendidas, jA que para estes sujeitos reivindicacbes que ndo sdo de interesse da
populacdo em geral, no sentido de se voltarem aos interesses de minorias numéricas, ndo
deveriam ter suas demandas contemplados pelos Poderes.

Tal discurso se perpetua e continua tendo efeitos, visto que, a concretizacdo de direitos
quando se trata de classes economicamente enfraquecidas, ou de comunidades historicamente
esquecidas, é consideravelmente mais dificultosa, quando comparados ao restante do corpo
social, pois sdo considerados direitos basicos e comuns para a sociedade, onde estiveram
sempre presente para aqueles que detém o privilégio.

Ademais, historicamente o Brasil, no que tange a garantia de direitos pensados para as
minorias, em regra, é bastante conflitante, uma vez que no Brasil impera uma elite, que €
predominantemente crista. De acordo com o INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA (IBGE), no censo de 2010, 86% da populacdo brasileira se considera crista
(IBGE, 2012). Por mais que este seja um nimero meramente exemplificativo neste trabalho, o
quantitativo em si elucida a realidade brasileira: um pais que possui certa relutancia no debate
de assuntos considerados como tabu, o que resulta na demora demasiada na analise destas
pautas, refletindo, de modo consideravel, nas escolhas dos representantes politicos, bem como
nas pautas gue sdo prioridades nas casas do Congresso Nacional.

Por isso que, como afirmado anteriormente, quando se tem a necessidade de uma
decisdo de tom mais garantista, o judiciario é acionado, pois, ao analisar o histérico de
atitudes garantistas do Estado, tal poder é o responsavel por grandes atuacdes nas Ultimas
décadas, em se tratando de efetivacdo e elevacao do carater dos direitos sociais, resultando em
muitos dos casos entrarem em desacordo quando observados pela maioria tradicionalista do
pais. Podendo servir como exemplo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 54, na qual foi decidido, através da votacdo de 8 contra 2, a favor da interrupcdo da
gravidez de fetos anencéfalos, ou seja, ndo ser considerado crime. O ministro relator da acao
Marco Aurélio afirmou, na pagina 54 do inteiro teor da decisdo deste julgado, que (BRASIL,
STF, ADPF 54, Relator ministro MARCO AURELIO, 2012)

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo,
ndo existe vida possivel. [...]. O feto anencéfalo é biologicamente vivo, por ser
formado por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando de prote¢do juridica
e, acrescento, principalmente de protecéo juridico-penal.
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Este € um dos exemplos em que o STF, toma medidas que sdo consideradas

polémicas, no contexto social, mas séo de extrema importancia, quando pensado nas pessoas
as quais se encontram na extremidade receptora destas decisfes. Tal decisdo abriu um gama
de possibilidades na discussdo sobre o direito a vida, assim como, a tutela sobre dignidade da
pessoa humana, do ponto de vista da genitora do feto, além do quesito de satde publica.

Por isso, entendemos a relevancia de debater sobre pautas que ainda lutam para ter
espaco, no sentido do alcance para concretizacdo direitos pensados nas minorias. E, como
visto anteriormente, o Poder Legislativo carece da iniciativa, propositalmente ou

negligentemente, para efetivar estas medidas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao discorrer sobre ativismo judicial no Brasil, pode-se analisar o complexo contexto
da ditadura militar, periodo este marcado pelo controle sobre os trés poderes, referidos pela
destituicdo do legislativo e o controle do judiciario, bem como o golpe no poder executivo.

Tal golpe foi direcionado por militares que destituiram o presidente Jodo Goulart,
argumentando contra as ideias do presidente, assim como, da propria seguranga nacional,
marcado por violagdo aos direitos humanos, civis, a liberdade, & informacéo, entre outros,
estabelecendo assim um periodo obscuro na histéria brasileira, marcada por violéncia e
denegacao de direitos basicos.

Apdbs esta analise histdrica, é possivel compreender o raciocinio utilizado pelo
constituinte originario ao estabelecer e destacar a garantia de direitos individuais basicos na
prépria redacdo constitucional, tendo isto em vista que, ap6s o golpe militar, houve a
necessidade de salvaguardar e concretizar 0 maior nimero de direitos possiveis em um
aspecto de recente democracia, visivelmente ainda presente na contemporaneidade.

Ocorre que, tal condicdo de recenticidade da Constituicdo Federal de 1988, trouxe
para a comunidade, uma sensacdo de amparo e solidificacdo de direitos basicos,
diferentemente do periodo militar. Por conta disto, a sociedade, especialmente aqueles grupos
que se encontram em situacdo de invisibilizacdo pelo Poder Legislativo, teria maior
proximidade do Poder Judiciario, por ser este o poder contramajoritario, ou aquele que atua
em causas complexas, em que ha a rentncia dos demais poderes em tomar partido.

Acerca do ativismo judicial, é possivel compreender como este conceito pode ser
interpretado como uma ameaga aos preceitos democraticos que conduzem o nosso sistema de

Estado. Nao é a toa que ao tratar de ativismo a maioria dos doutrinadores, pelo menos dos
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citados neste artigo, entende que este fendmeno deve ser observado com atencdo e cautela

para que ndo incorra em um desvirtuamento do devido processo legal que desvalorize a
participacdo politica da populacdo em geral. Contudo, ndo é por medo do ativismo, nem
mesmo pela defesa do envolvimento da sociedade em geral nas decisfes politicas e juridicas
do estado, que se deve caracterizar qualquer decisdo controversa tomada pelo Supremo como
ato atentatorio a estrutura da separacao de poderes.

Quando se observa o ordenamento juridico brasileiro como um todo, é possivel
observar como ha mecanismos definidos pela propria legislacao, incluindo a Constituicdo, que
determinam a atuacdo central do Poder Judiciario para tratar destas causas, uma vez que,
como guardido da constituicdo, ele se encontra sob a imposi¢do de realizar esta analise de
principios em casos concretos, especialmente nos quais ha o interesse da populacdo em geral.

Sendo assim, entendemos que esta perspectiva rotulatoria de atos em que ha apenas a
atuacdo do Poder judiciario nos moldes determinados pelo texto constitucional como medidas
ativistas se mostram como uma resposta de interesse politico daqueles grupos que se opdem
as proprias garantias e direitos previstos na Constituicao.

Ao analisar o contexto histérico do processo de redemocratizacdo do Brasil, assim
como o0s preceitos e fundamentos que firmam as diretrizes de atuacdo e interpretacdo da
Constituicdo Federal, percebe-se um zelo pela protegéo destas liberdades fundamentais o que
resulta na determinacdo do Poder Judiciario se tornar algo similar a uma Gltima instancia para
que a populacdo tenha suas disposicBes asseguradas, resultando na chamada juridificacdo da
vida social.

Neste sentido, o sistema judiciario, incumbido pela Constituicdo em satisfazer as
demandas apresentadas ao mesmo, com 0 objetivo de garantir os direitos constitucionais
fundamentais e possibilitar a protecdo de direitos sociais manifestamente negligenciados pelos
poderes, incorre em decisfes que, de certo modo, irdo incomodar a parcela da populagdo que
se beneficia ou conforma com esta mora dos outros Poderes.

Por fim, verifica-se que o Poder Judiciario, ndo se sobrepde a outros Poderes, ou seja,
ndo ha um perigo eminente de usurpacdo de funcdo ou de quebra da separacdo dos trés
poderes, confirmando entdo que o judiciario, tratando destas medidas voltadas a concretizacdo
de direitos fundamentais, estd apenas seguindo uma das suas fungdes Constitucionais, isto €,
ampliando as interpretacGes das normas em si, mas amparado por prerrogativas ja constantes
na legislacdo, e voltado para a efetivacdo dos direitos basicos para que assim atinja 0 maior
namero de sujeitos, em outras palavras, tendo acdes mais garantistas para direitos constantes

na prépria Constituicdo Federal.
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Claro, ndo estamos aqui para afirmar que este modelo delimitado pela legislacdo é o
mais correto, nem para defender que a forma como estas decisfes se deram foi a mais ideal
para o0s interesses daqueles que as necessitavam. Porém, entendemos que estas medidas séo
caminhos expressamente previstos no texto constituindo na legislacdo, e ndo se tratam, nestes
casos, de apropriagéo ilegal de competéncias.

Por fim, percebe-se, que antes de tudo, o Poder Judiciario ndo estd agindo como um
infligidor de competéncias, apenas um Poder que, assim como 0s demais, propde cumprir
metas que foram propostas pela propria Constituicdo Federal. E claro que o Ativismo Juridico
em si trata-se de perigo ao sistema da separacdo de poderes, como também a democracia.
Entretanto, o que se compreende nestes casos emblematicos, ndo € o surgimento ou
manutencdo de um Ativismo Juridico, mas sim de um processo mais complexo, quando
analisado pela perspectiva juridica/politica. Isto é, trata-se de uma cadeia, onde uma falta de
educacdo politica, de pensamento acerca de reivindicacBes sociais, gera escolhas de
representantes ndo qualificados, que ao invés de facilitar acesso a garantia de direitos,
escolhem por dificultar demandas necessarias para a sociedade, e que, com essa dificuldade, o
grupo social busca a homologacdo de normas que tratam de demandas atuais, por outras vias,

neste caso, através do Judiciario.
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“Quem ndo luta pelos seus direitos ndo é digno deles” — Rui Barbosa
RESUMO

O presente artigo foi realizado por meio de pesquisas em livros, artigos académicos, sites
oficiais do Governo Federal, resolu¢des do CNJ, Constituicdo Federal, Codigo Civil, Cddigo
de Processo Civil e legislactes especificas brasileiras. O objetivo é demonstrar a importancia
da desjudicializacdo dos processos de inventario afim de evitar danos para o0s
jurisdicionados. A cultura da judicializacdo faz com que milhares de pessoas busquem pelo
inventario judicial como unico meio de solugdo de conflitos. Para isso, o estudo apresenta os
conceitos de desjudicializacdo, inventario extrajudicial e sistema multiportas. Além disso,
investiga os entendimentos atuais dos cartérios e principalmente das mudancas na legislacédo
afim de adequar a uma nova realidade esse procedimento. A desjudicializacdo surgiu com o
intuito de tornar o procedimento de inventario mais célere, facilitando a vida do
jurisdicionado. O estudo foi realizado por meio de livros, artigos académicos, sites oficiais
do Governo Federal, resolu¢bes do CNJ, Constituicdo Federal, Codigo Civil, Cédigo de
Processo Civil e legislacGes especificas brasileiras.

Palavras-chave: Inventario; jurisdicionado; desjudicializacdo; heranca; danos.
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This article was carried out through research in books, academic articles, official websites of
the Federal Government, CNJ resolutions, Federal Constitution, Civil Code, Code of Civil
Procedure and specific Brazilian legislation. The objective is to demonstrate the importance of
dejudicialization of inventory processes in order to avoid damages for those under
jurisdiction. The culture of judicialization causes thousands of people to seek judicial
inventory as the only means of conflict resolution. For this, the study presents the concepts of
dejudicialization, extrajudicial inventory and multiport system. In addition, it investigates the
current understandings of the registry offices and especially the changes in legislation in order
to adapt this procedure to a new reality. The dejudicialization emerged with the intention of
making the inventory procedure faster, making life easier for the jurisdictional. The study was
carried out through books, academic articles, official websites of the Federal Government,
CNJ resolutions, Federal Constitution, Civil Code, Code of Civil Procedure and specific
Brazilian legislation..

Keywords: Inventory; jurisdiction; dejudicialization; heritage; damage.
1 INTRODUCAO

O inventério é um procedimento que visa a distribuicdo do patriménio do de cujus, 0s
quais serdo transferidos aos seus herdeiros. Contudo, o Poder Judiciario tem sofrido com o
excesso de demandas referentes a inventario, de modo que o0 processo se torna eivado de
morosidade justamente porque a via judicial é a primeira op¢do que os herdeiros costumam
procurar.

Diante disso, o presente trabalho possui como tema o problema do poder judiciario em
relacdo as demandas de inventdrio e em que medida a desjudicializacdo do inventario
importard numa maior satisfacdo do jurisdicionado.

Sendo assim, a hipOtese do respectivo trabalho circunda sobre o fato da
desjudicializacdo do processo de inventario ter como finalidade a garantia de que o0s
sucessores tivessem uma segunda opc¢do para a realizagdo da partilha do espdlio do falecido,
sendo este mais célere. A Lei 11.441 trouxe vérias alteracdes no Cddigo de Processo Civil de
2015, no qual permitia que os sucessores fizessem o inventario por meio de escritura publica
em cartorio de registro civil. Nesta nova modalidade os herdeiros ganharam muitas vantagens,
entre elas estd o fato do imposto pago para a realizacdo do inventario ser de responsabilidade
apenas do inventariante, dispensando assim a anuéncia dos demais herdeiros.

Terd como objetivo analisar como a desjudicializacdo dos procedimentos de inventario
gera o descongestionamento do Poder Judiciario e facilita a vida do jurisdicionado. As
alteracdes normativas como a lei 11.441, resolucdo n® 452/2022 e entre outros, fizeram com

que esse processo sofresse a desburocratizacdo, sendo mais flexivel em determinadas
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exigéncias, permitindo até mesmo que todo o procedimento fosse feito de forma online em

vez de sé presencial.

A presente pesquisa tem como intuito responder o seguinte problema de pesquisa: A
desjudicializacdo do processo de inventario foi benéfica para o jurisdicionado? Assim,
adotou-se o tipo de pesquisa biliografica: com base em livros, artigos académicos, sites
oficiais do Governo Federal; empirica: por meio de resolu¢des do CNJ (Conselho Nacional
de Justica), Constituicdo Federal e legislacdes especificas brasileiras; empirica: com anélise
de jurisprudéncias pertinentes ao tema.

No desenvolvimento o respectivo artigo ira se dividir em trés topicos, no qual o
primeiro ira tratar sobre o processo do inventario no ordenamento juridico brasileiro, ja o
segundo vai falar sobre o aumento das demandas de inventario judicial que contribuem para a
crise no poder judiciario, e o terceiro vai tratar sobre a efetividade do inventario extrajudicial
como forma de satisfagdo do jurisdicionado.

Sobre essa pesquisa existem diversas discursdes ainda pertinentes de concenso,
principalmente em se tratando das custas dos emolumentos. De acordo com entendimento de
Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim, no livro Inventario e partilha: teoria e pratica, o
inventario extrajudicial tem o propdsito de facilitar a pratica de transmissdo de bens, com
enfoque de que reduz a burocracia. No entanto, ha também questBes de cunho emocional que
garantem a satisfacdo do jurisdicionado, o que deve ser utilizado para complementar essa tese.

Portanto, é importante frisar que o Direito da SucessGes sempre esteve presente no dia
a dia do jurisdicionado, ndo s6 protegendo os bens do de cujus como também garantindo que
seus herdeiros tivessem seus direitos resguardados. O processo de inventario pode ser
realizado de duas formas sendo judicial ou extrajudicial. Apesar de haverem duas
possibilidades o jurisdicionado ainda continua buscando o judicial para satisfazer seus
direitos. A nova modalidade deve ser explorada afim de se tornar o primeiro meio de solucéo

de conflitos a ser procurado.
2 O PROCESSO DO INVENTARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito a sucessdo sempre esteve inerente em nossa sociedade como garantia a
protecdo aos bens deixados pela pessoa que faleceu. O ser humano sempre teve a necessidade

de designar ap6s a sua morte para quem seus direitos e deveres seriam transmitidos.
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Na antiguidade, o direito sucessorio se apresentou de diversas formas na sociedade.

Em Roma era muito importante que o casal tivesse um filho homem, pois através dele se daria
continuidade aos cultos religiosos familiares. Ja no periodo da Lei das X1l Tabuas, o pai podia
por meio de um testamento deixar seus bens para seus filhos depois que morresse. De acordo
com o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2020, p.22):
O direito sucessorio remonta a mais alta antiguidade, sempre ligado a ideia de
continuidade da religido e da familia. Em Roma, na Grécia e na India, a religido

desempenha, com efeito, papel de grande importancia para a agregacdo familiar.
(GONGALVES, 2020).

Percebe-se que o autor buscou demonstrar que antigamente ndo era somente bens
como propriedades, riquezas e posi¢do na sociedade que eram transmitidos para os herdeiros,
mas também a cultura, ideologias e religido.

No Brasil, o direito de sucessdo ocupa um dos ramos do Direito Civil, o qual todo
cidaddo deve possuir acesso. A Constituicdo Federal no art. 5°, XXX, considera como direito

e garantia fundamental o direito a heranga. Veja o dispositivo a seguir:

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, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXX - é garantido o direito de herang¢a; (BRASIL, 1988).

Portanto, o direito sucessorio foi criado para que a pessoa fisica pudesse dispor das
suas ultimas vontades. De acordo com o entendimento de Flavio Tartuce a respeito do direito

sucessorio (2020, p.3):

Direito das sucessdes €é o ramo do direito civil que tem como contelido as
transmissfes de direitos e deveres de uma pessoa para outra, diante do falecimento
da primeira, seja por disposi¢do de Ultima vontade, seja por determinacéo da lei, que
acaba por presumir a vontade do falecido. (TARTUCE, 2020).

Todavia, apesar de ser considerado um direito imediato, os herdeiros somente
poderao dispor dos bens deixados como herancga por meio da abertura do inventario, sendo o
espalio do de cujus dividido entre os herdeiros.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 519):

Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios (CC, art. 1.784), malgrado os bens imdveis permanecam ainda em
nome do de cujus no Registro de Imoveis. E necessario, entdo, proceder-se ao
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inventario, isto é, a relacdo, descricdo e avaliagdo dos bens deixados, e a
Subsequente partilha, expedindo-se o respectivo formal. (GONCALVES, 2020).

O autor deixa claro em sua fala a importancia da realizacdo do processo de
inventario, pois sem ele os bens que foram deixados pelo de cujus ndo seriam regularizados,
0S quais permaneceriam ainda no nome do falecido, e somente com a sua realizacao
que os herdeiros poderiam ter esses bens em seus nomes.

A instauracdo de um inventario é considerada indispensadvel mesmo que o de cujus
tenha apenas um herdeiro. Neste liame, ao dispor sobre o inventario, explica GAGLIANO e
PAMPLONA (2019, p. 449):

Do ponto de vista do Direito Sucessorio, o inventario pode ser conceituado como
uma descricdo detalhada do patriménio do autor da heranca, atividade esta destinada
a posterior partilha ou adjudica¢do dos bens.

Sob o prisma processual, outrossim, o inventario pode ser entendido como uma
sequéncia ordenada de atos tendentes a um fim especifico. (GAGLIANO.
PAMPLONA, 2019).

O procedimento da instauracdo do inventario estd presente no ordenamento juridico
brasileiro e deve ser seguido a risca para que danos ndo venham ser causados aos sucessores,
pois de acordo com o Caodigo Civil existe o prazo de 2 meses apds o falecimento do autor da
heranca para que seja feito o inventario de partilha, o qual ndo sendo respeitado sera aplicada
sancdo de forma tributaria, afim de responsabilizar os sucessores pelo ndo cumprimento do

prazo legal, conforme leitura do art. 611:

Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro de 2
(dois) meses, a contar da abertura da sucesséo, ultimando-se nos 12 (doze) meses
subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou a requerimento de
parte. (BRASIL, 2002).

Além disso, o procedimento pode ser feito de duas formas que sdo: judicial ou
extrajudicial. Para ocorrer na via extrajudicial é exigido que todos os herdeiros sejam
capazes e, que ndo se tenha discussfes a respeito do espdélio, pois caso tenha herdeiro
incapaz e haja litigio, esse processo devera obrigatoriamente seguir a via judicial.
(TARTUCE, 2020). E perceptivel que o inventario extrajudicial possui como objetivo
diminuir o processo burocratico para a transmissdo hereditaria, resguardando a celeridade

para a efetivagéo desse direito fundamental, conforme explica TARTUCE (2020, pg. 333)

Feito tal esclarecimento, ndo se olvide que os principais objetivos da Lei
11.441/2007 — reafirmados pelo Novo CPC — foram as redugdes de burocracias e de
formalidades para os atos de transmissdo hereditaria, bem como a celeridade, na
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linha da tendéncia atual de desjudicializacdo das contendas e dos pleitos. Assim
como ocorreu com o divércio extrajudicial, a lei de 2007 foi concisa e trouxe muito
pouco a respeito do assunto, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia sanar as ddvidas
decorrentes desses institutos. (TARTUCE, 2020).

Todavia, hd um entrave que impossibilita a ampliacdo dessa garantia de forma mais
célere para a populacdo em geral, qual seja os custos que esse procedimento pode gerar. O
jurisdicionado ao buscar as hipdteses disponiveis para a realizacdo do seu inventario, a
primeira coisa que este ira se deparar sao com os custos que cada procedimento possui. De
acordo com a Tabelas de Emolumentos do Tribunal de Justica do Estado do Par3, anexas ao
Provimento Conjunto n? 017/2021- CGJ, o valor das taxas de cartdrio podem variar de RS
744,20 (setecentos e quarenta e quatro reais e vinte centavos) a R$43.384,00 (Quarenta e

trés mil, trezentos e oitenta e quatro reais):

Descricao do Ato Valor do Ato
083 ) de 0,00 a 13.514,54 774,20
030 Yde 13.514,55 a 27.276,32 001,70
03T ) de 27.276,33 a 40.462,43 986,90
092 i) de 40.462,44 a 80.951,99 T187,20
033 ) de 80.952,00 a 134.875,12 1612,10

094 Yde 134.875,13 a 219.103,96 2.038,50

) de 270.103,07 a 320.395,70 |

) de 320.395,71 a 522.437,58

) de 522.437,59 a 809.250,07

25646.30
3817,90
|~ 572620 |

Y de 809.250,08 a 1.349.020,93

7.722,20

) de 1.349.020,94 a 2.023.124,63]

Yde 2.023.124,64 a 2.607.499,07 |

8.677,00

1544380 |

101

m) de 2.697.499,98 3
13.487.499,68

[102

n) A partir de RS 13.487.499,69

21.692,10

4338400

Tabelas de Emolumentos do Tribunal de Justica do Estado do Para, anexas ao Provimento Conjunto n°
017/2021- CGJ*

Em contrapartida, no procedimento judicial segundo a tabela de custos judiciais do
Tribunal de Justica do Estado do Pard, o valor das custas pode variar de R$ 54,21 (cinquenta
e quatro reais e vinte e um centavos) a R$ 7.958,28 (sete mil, novecentos e cinquenta e oito
reais e vinte e oito centavos) com base no valor da causa. (BRASIL, 2023).

De acordo com a reportagem do Portal Migalhas em 2023 o valor do inventario

4 Tabelas de Emolumentos do Tribunal de Justica do Estado do Par4, anexas ao Provimento Conjunto n°
017/2021- CGJ. Disponivel em: https://www.tjpa.jus.br//CMSPortal/VisualizarArquivo?idArquivo=1228245.
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extrajudicial passou de R$8 mil para R$ 90 mil no Rio de Janeiro:

Quem precisar fazer um inventario extrajudicial no RJ terd uma baita surpresa. Com
efeito, a Corregedoria-Geral de Justica do Tribunal fluminense aumentou o valor do
teto dos emolumentos para lavratura das escrituras de inventario e partilha de bens
para R$ 90.253,61. O valor inclui os correspondentes acréscimos legais e tributos.
Em 2022, o valor era de R$ 8.032,26, representando um aumento de mais de
1.000%.

"Art. 19°. O valor teto dos emolumentos para lavratura das escrituras de inventario e
partilha de bens, conforme previsto na Lei Federal n°® 11.441/2007, serd de R$
90.253,61 (noventa mil, duzentos e cinquenta e trés reais e sessenta e um centavos),
ja incluidos os correspondentes acréscimos legais e tributos."

A determinacdo consta na portaria CGJ 1.952/22, que entrou em vigor no inicio de
janeiro. (PORTAL MIGALHAS, 2023).

Sendo assim, diante dos custos descritos acima o jurisdicionado acaba escolhendo a
judicializagdo como meio mais eficaz para seu bolso e que atenderda melhor suas
necessidades. Acontece que mesmo as custas judiciais sejam inferiores aos valores dos
emolumentos, o meio extrajudicial ainda se demonstra ter mais efetividade na pratica.

Isso ocorre porque o sistema multiportas € mais célere do que o judicial. Esse sistema
é formado pela mediacéo e conciliacdo, no qual tem a finalidade de garantir que determinada
situacdo seja solucionada de forma amigével e mais rapida.

De acordo com o entendimento de Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim (2018, p.
439):

O novo modo de inventario, qualificado como extrajudicial, notarial ou
administrativo, tem o propésito de facilitar a pratica do ato de transmisséo dos bens,
porque permite modo mais simples e célere para resolver a partilha. Com isso, reduz
a pletora dos servicos judiciarios, abrindo campo a um procedimento extrajudicial
no Oficio de Notas, afastando os rigores da burocracia forense para a celebragéo de
um ato notarial que visa chancelar a partilha amigavelmente acordada entre meeiro
(a) e herdeiros e o recolhimento dos impostos devidos. Com isso, reserva-se ao juiz
a analise das questdes mais complexas no plano sucessorio.

Posto isso, é notdrio que o sistema multiportas possui mais efetividade na realizacdo
dos processos de inventario, estes causam menos sofrimento aos herdeiros no tempo de
espera, porque diferentemente do judiciario, nos cartorios existem prazos ja determinados
para as prenotac0es e finalizagdo com o pagamento das taxas de emolumentos.

Todavia, para que o inventario extrajudicial tenha total eficacia na vida do
jurisdicionado é necessario que as suas custas sejam melhor regulamentadas, pois muitos
ainda recorrem ao judiciario por conta dos valores altissimos que os cartorios cobram de
emolumentos e que, sobretudo, muitos ndo tem condi¢des de arcar com esses gastos.

Sendo assim, faz-se necessario uma melhor regulamentacdo da tabela de
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emolumentos, para que 0s gastos sejam acessiveis a todas as classes sociais. Sendo isso

adquirido, o procedimento de inventario extrajudicial tera completa eficdcia na préatica do dia
a dia do jurisdicionado.

Com isso, percebe-se que no sistema de inventario, apesar das custas processuais

serem bem menores do que os emolumentos cartorérios, o procedimento adotado pela via

extrajudicial é mais eficaz na realidade. Isso ocorre porque o sistema multiportas adotados

atualmente tém buscado facilitar esses processos afim de evitar danos ao jurisdicionado.

3 O AUMENTO DAS DEMANDAS DE INVENTARIO JUDICIAL QUE
CONTRIBUEM PARA A CRISE NO PODER JUDICIARIO

O processo de inventario pode ser realizado tanto pela via judicial como pela
extrajudicial como ja foi dito anteriormente. Acontece que mesmo 0 processo sendo apto em
muitos casos a percorrer na via extrajudicial, a maioria das pessoas ainda optam pelo
judiciario como sendo a Unica forma de solugéo de conflito.

A cultura da judicializacdo é alimentada pela incansavel busca pela felicidade de de
ter seus direitos resguardados, pois todo aquele que provoca o judiciario tem o interesse de
ter sua pretensdo solucionada. Acontece que em muitos casos, esse procedimento pode ser
resolvido de forma mais célere e simples por meio das medidas alternativas, também
conhecida como multiportas, no qual incentiva a resolucdo amigavel entre as partes.

Esse cenario vem contribuindo para que o Poder Judiciario se encontre cada vez mais
congestionado pelo excesso de demandas que recebe. Essa realidade traz como consequéncia
a demora na resolucéo de lides e mais gastos com custas e despesas processuais. De acordo
com o relatorio de justica e nimeros de 2021 do CNJ (p. 250, 2021):

O tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro destaca-se por ter apresentado,
no ano de 2020, o maior IPM e o maior IPS, atingindo o IPC-Jus de 100%. J& o
tribunal de Justica do Estado do Para obteve o menor IPC-Jus da Justica Estadual,
com 48%, e a segunda maior taxa de congestionamento liquida (79%).

Caso os tribunais atingissem o indice de 100% no IPC-Jus do ano de 2020, as
maiores alteracdes nos indicadores seriam as dos tribunais de Justica do Parg,
Espirito Santo, Piaui e Amap4, uma vez que suas taxas de congestionamento
poderiam ser reduzidas em, no minimo, 10 pontos percentuais. (CNJ, 2021).

Percebe-se que muitos tribunais ndo conseguiram se quer atingir o indice minimo de
evolugdo a respeito da taxa de congestionamento, ndo demonstrando quase nenhum
desenvolvimento com 2020.

De acordo com o artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal diz o seguinte: “a
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todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo

e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” O congestionamento provocado
no judiciario por conta de processos de inventario sé causa danos para o jurisdicionado, pois
a demora na conclusdo das lides viola o principio constitucional da duracdo razoavel do
processo, no qual trata que todo processo deve despender de um lapso temporal razoavel a sua
complexidade, ndo devendo demorar mais de dez anos por exemplo, para serem
solucionados, s6 que essa celeridade tem sido cobrada apenas na teoria, pois na pratica 0s
processos de inventario chegam a demorar mais de 3 anos para serem solucionados.
(BRASIL, 1988).

A jurisprudéncia entende a respeito da demora na conclusdo de processos de

inventario o seguinte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REMOCAO DE INVENTARIANTE.
AGRAVANTE INSURGE-SE CONTRA A SENTENCA QUE O REMOVEU E
NOMEOU NOVO INVENTARIANTE, TAMBEM HERDEIRO. EXTREMA
BELIGERANCIA ENTRE HERDEIROS. CONFIGURADA. NOMEACAO DE
INVENTARIANTE DATIVO. IMPOSSIBILIDADE. TUMULTO PROCESSUAL.
NOVO INVENTARIANTE FOI NOMEADO EM 2018. AGAO DE INVENTARIO
QUE PERDURA POR 10 (DEZ) ANOS. INDEFERIMENTO DE TUTELA DE
URGENCIA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. [..] (TJ-CE - Al: 06211181420188060000
Fortaleza, Relator: MARIA DAS GRACAS

ALMEIDA DE QUENTAL, Data de Julgamento: 16/11/2022, 22 Camara Direito
Privado, Data de Publicagdo: 16/11/2022).

A morosidade da justica cumulada com o sentimento de luto pode acarretar sérios
danos para os jurisdicionados, que vdo desde danos morais quanto materiais.

Os danos materiais advém ndo s6 da impossibilidade de os herdeiros poderem alienar
ou até mesmo administrar esses bens que foram deixados, mas também em todo o transtorno
no pagamento de honorarios advocaticios, e entre outras pendéncias que essa situacdo possa
acarretar. Além disso, a demora pode acabar causando danos morais, pois os conflitos de
interesses entre os herdeiros acabam dificultando ainda mais o andamento processual e
provocando distanciamento da familia.

De acordo com o art. 52, X da Constituicdo Federal sdo considerados inviolaveis a
“intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagGo”. No caso em questao,
o jurisdicionado ndo sé sofre com o constrangimento, mas também com os problemas
psicolégicos que a demora judicial causa como ansiedade, angustia, sofrimento por serem

obrigados a reviverem o cenadrio de luto diversas vezes. (BRASIL,2018)
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Trazendo como uma forma de exemplificar a vulnerabilidade do jurisdicionado nesses
casos, vamos citar a pandemia da covid-19 que atingiu o Brasil em 2020 e chegou a causar
702.421 mil 6bitos de acordo com os dados do Governo Federal em maio de 2023 (PAINEL
CORONAVIRUS, 2023). O coronavirus era um virus que atingia as vias respiratorias dos
pacientes o que os levavam a 6bito. Sendo assim, além das pessoas sofrerem com a perda de
um ente querido de forma tragica também teriam que enfrentar a demora para seu processo
sofrer movimentacdo no judiciario.

O Estado possui responsabilidade civil pelos danos causados aos jurisdicionados pela
falta de celeridade nos processos de inventario. Isso ocorre devido a sua responsabilidade ser
objetiva conforme o entendimento do Poder Constituinte, no qual independe do desejo de
causar ou nao o dano a alguém.

Confome o art. 37, 86° da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

O Poder Judiciario compde a administracdo direta, no qual a precariedade na sua
prestacdo de servicos publicos iréd responsabilizar o Estado pelos danos que essa conduta vier
causar. E necessario frisar que por se tratar de responsabilidade objetiva, serd levado em
consideracdo 0 nexo causal da conduta do Judiciario e do dano para que ocorra a
responsabilizacéo.

De acordo com os Tribunais Regionais o Estado se responsabiliza pela ndo prestacdo

eficaz do Judiciério:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INVENTARIO E PARTILHA.
PREJUIZO CAUSADO PELO SERVICO JUDICIARIO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. ARGUMENTAGAO
RECURSAL DISSOCIADA DA QUESTAO DECIDIDA. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. LITISPENDENCIA ENTRE ACOES DE
INVENTARIO E PARTILHA PROPOSTAS POR DIFERENTES
COLEGITIMADOS. TRIPLICE IDENTIDADE CONFIGURADA, AINDA QUE
AS PARTES OCUPEM POLOS  DISTINTOS. LEGITIMIDADE
CONCORRENTE E DISJUNTIVA. ACAO DE NATUREZA CONTENCIOSA
E PROCESSADA SOB RITO ESPECIAL. OBSERVANCIA DAS REGRAS
CONTIDAS NA PARTE GERAL DO CPC/15. CRITERIO TEMPORAL PARA
DEFINICAO SOBRE QUAL ACAO LITISPENDENTE DEVE PROSSEGUIR.
DATA DE NOMEACAO DO INVENTARIANTE. IMPOSSIBILIDADE.
INSEGURANCA JURIDICA E AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
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DEFINICAO A PARTIR DA DATA DA PROPOSITURA DA ACAO.
OBSERVANCIA DOS ARTS. 59 E 312 DO CPC/15. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA. [..]. (STJ - REsp: 1739872 MG
2018/0109094-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
13/11/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/11/2018).

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RAZOAVEL
DURAGAO DO PROCESSO. LESAO. DESPACHO DE CITAGAO.
DEMORA DE DOIS ANOS E SEIS MESES. INSUFICIENCIA DOS
RECURSOS HUMANOS E MATERIAIS DO PODER JUDICIARIO. NAO
ISENCAO DA RESPONSABILIDADE ESTATAL. CONDENACOES DO
ESTADO BRASILEIRO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO CARACTERIZADA. 1. Trata-
se de acdo de execucdo de alimentos, que por sua natureza ja exige maior
celeridade, esta inclusive assegurada no art. 1°, c/c o art. 13 da Lei n. 5.478/1965.
Logo, mostra-se excessiva e desarrazoada a demora de dois anos e seis meses para
se proferir um mero despacho citatério. O ato, que é dever do magistrado pela
obediéncia ao principio do impulso oficial, ndo se reveste de grande complexidade,
muito pelo contrério, é ato quase que mecénico, o que enfraguece 0s argumentos
utilizados para amenizar a sua postergacdo. 2. O Codigo de Processo Civil de
1973, no art. 133, | (aplicavel ao caso concreto, com norma que foi reproduzida no
art. 143, 1, do CPC/2015), e a Lei Complementar n. 35/1979 (Lei Orgénica da
Magistratura Nacional), no art. 49, I, prescrevem que o magistrado respondera por
perdas e danos quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou
fraude. A demora na entrega da prestacdo jurisdicional, assim, caracteriza uma
falha que pode gerar responsabilizacdo do Estado, mas ndo diretamente do
magistrado atuante na causa.3. A administracéo publica est4 obrigada a garantir a
tutela jurisdicional em tempo razoavel, ainda quando a dilagdo se deva a caréncias
estruturais do Poder Judiciario, pois ndo é possivel restringir o alcance e o
conteddo deste direito, dado o lugar que a reta e eficaz prestacdo da tutela
jurisdicional ocupa em uma sociedade democratica. A insuficiéncia dos meios
disponiveis ou o imenso volume de trabalho que pesa sobre determinados 6rgéos
judiciais isenta os juizes de responsabilizacdo pessoal pelos atrasos, mas ndo priva
os cidaddos de reagir diante de tal demora, nem permite considera-la inexistente.4.
A responsabilidade do Estado pela lesdo a razodvel duracdo do processo ndo é
matéria unicamente constitucional, decorrendo, no caso concreto, ndo apenas dos
arts. 59, LXXVIII, e 37, § 6°, da Constituicdo Federal, mas também do art. 186 do
Codigo Civil, bem como dos arts. 125, 11, 133, 1l e paragrafo tnico, 189, 1, 262 do
Codigo de Processo Civil de 1973 (vigente e aplicavel a época dos fatos), dos arts.
35, Il e 111, 49, 1, e paragrafo Gnico, da Lei Organica da Magistratura Nacional,
e, por fim, dos arts. 1° e 13 da Lei n. 5.478/1965.5. Nao é mais aceitavel
hodiernamente pela comunidade internacional, portanto, que se negue ao
jurisdicionado a tramitacdo do processo em tempo razoavel, e também se omita o
Poder Judiciario em conceder indenizagdes pela lesdo a esse direito previsto na
Constituicdo e nas leis brasileiras. As seguidas condena¢des do Brasil perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos por esse motivo imp&em que se tome
uma atitude também no &mbito interno, dai a importdncia de este Superior
Tribunal de Justica posicionar-se sobre o tema.6. Recurso especial ao qual se d&
provimento para restabelecer a sentenca. (STJ - REsp: 1383776 AM
2013/0140568-8, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento:
06/09/2018, T2 - SEGUNDA TURMA,Data de Publicacao: DJe 17/09/2018).

Constata-se que a morosidade provocada pelo judiciario ocorre principalmente devido
ao descaso que o Estado possui com esse Poder, o qual carece no fornecimento de recursos
financeiros suficientes para que possam conseguir manter o controle das demandas que

recebem. E dever do Estado garantir a efetividade do judiciario, o qual sera alcangado por
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meio do fortalecimento de recursos nos tribunais desde a contratacdo de mais servidores,

como no incentivo ao uso da media¢do como resolugéo de conflitos.

Em conformidade com o entendimento de Rui Stocco (2004, p.1023):

A tardia entrega da prestacdo jurisdicional, ou seja, a demora no julgamento
definitivo das causas submetidas ao Poder Judiciario traduz, sem possibilidade de
disceptagdo, ma atuagdo do Judiciario, seja em razdo da falta de aparelhamento,
caréncia de juizes ou de recursos, legislagdo anacrbnica e outras causas.
(STOCCO, 2004).

A andlise que o autor realizou referente a situacdo do judiciario na prestacdo dos
servigos em 2004 néo foge da realidade atual do Tribunais, pois ainda conseguimos presenciar
qgue essa morosidade faz com que os magistrados percam o controle das demandas que
chegam, fazendo somente o trabalho acumular.

Sendo assim, € importante que o Estado invista no estimulo do jurisdicionado a
recorrer aos meios alternativos para solucionar seu conflito. De acordo com a resolucédo do CNJ
n° 125/2010 é dever que seja estimulado o uso dos mecanismos de mediacéo e conciliagdo nas
lides, no qual ndo so os juizes devam investir, mas também o proprio advogado deva ter essa
consciéncia.

Percebe-se que a autocomposicao é o meio mais efetivo para processos de inventario,
pois 0s herdeiros estardo em momento de luto pela perda de um ente querido. Sendo assim, o
ambiente familiar por si sé j& costuma ser conflituoso, a demora na conclusdo desses
processos sO acabaria dificultando as relagGes entre os herdeiros.

Com isso, faz-se necessario a mudanca de mentalidade com a finalidade de aumentar
as buscas por meios alternativos de resolucdo de conflitos e assim abandonar a cultura da

judicializacéo, tendo o Poder Judiciario como o ultimo meio de solucéo.

4 A EFETIVIDADE DO INVENTARIO EXTRAJUDICIAL COMO FORMA DE
SATISFACAO DO JURISDICIONADO

Com o congestionamento do Poder Judiciario, surgiu a relevancia de se buscar
medidas que demonstrem formas as quais podem ser adotadas afim de tornar mais célere o
processo de inventario evitando danos ao jurisdicionado.

A desjudicializagéo é o fendmeno que consiste no deslocamento de demandas judiciais
para a via extrajudicial, a qual as partes terdo a liberdade em escolher a forma que irdo
resolver seu problema. No processo de inventario a desjudicializacdo € aplicada na utilizacdo
do inventario extrajudicial, no qual sera realizado em cartorio de registro de pessoas naturais
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competente.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 no seu art. 982, trazia o inventario judicial como
unica forma do herdeiro realizar a partilha de bens do de cujus. Essa modalidade deveria ser
adotada mesmo se todos os herdeiros fossem capazes. Em 2007 foi instaurada a Lei 11.441
que fez alteracdes no Cddigo de Processo Civil. Essa Lei foi responsavel em garantir uma
segunda opcéo na transferéncia dos bens nos casos de heranga, podendo agora ser feita em
cartorio por escritura publica.

No Cddigo de Processo Civil de 2015 o inventario é regulamentado no art. 611 da

seguinte forma:

Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro de 2
(dois) meses, a contar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze) meses
subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou requerimento da
parte. (BRASIL, 2015).

Segundo o entendimento de Zeno Veloso (p.397, 2009):

Ndo hd nenhum exagero ao afirmar que a Lei n° 11.441/2007 é de extrema
importancia, introduziu um avanco notavel, representa verdadeiro marco no direito
brasileiro, porque faculta aos interessados adotar um procedimento abreviado,
simplificado, fora do Poder Judiciério, sem burocracia, sem interminaveis idas e
vindas. O cidaddo passou a ter razoavel certeza do momento em que comeca e da
hora em que acaba o procedimento, a solucdo de seu problema. E isso é
fundamental, sobretudo quando se trata de superar a crise dolorosa e aguda na
relacdo familiar. (VELOSO, 2009).

Em conformidade com a perspectiva do autor, a alteracdo que essa lei trouxe para o
CPC foi considerada um avan¢o normativo que acabou proporcionando outros meios mais
céleres para a solucdo de conflitos presentes em inventarios, no qual ndo seria mais
necessario passar anos esperando na fila do judiciario para garantir seus direitos.

O inventario extrajudicial trouxe diversos beneficios para o jurisdicionado, pois
tornou o procedimento de inventario mais rapido, no qual o jurisdicionado ja recebia prazo
de entrada de requerimento e de saida para receber sua certidao. Isso proporcionou que danos
morais como transtornos, constrangimentos e desavengas com 0s demais herdeiros fossem
evitados.

Além disso, a alteracdo na normativa de inventarios buscou facilitar também os
tramites do pagamento dos impostos referentes aos emolumentos. De acordo com a
resolucéo n° 452/2022 agora ndo sera mais necessario a movimentacao de todos os herdeiros

para que esses valores fossem depositados, com a alteragdo ser4& nomeado apenas um
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inventariante que ficara responsavel por isso. Veja a seguir:

Aurt. 1° Alterar o art. 11 da Resolugdo CNJ n° 35/2007, que passa a vigorar acrescido
dos seguintes paragrafos:

§ 1° O meeiro e os herdeiros poderdo, em escritura publica anterior a partilha ou a
adjudicacdo, nomear inventariante.

§ 2° O inventariante nomeado nos termos do 81° podera representar o espélio na
busca de informacfes bancarias e fiscais necessarias a conclusdo de negécios
essenciais para a realizacdo do inventario e no levantamento de quantias para
pagamento do imposto devido e dos emolumentos do inventario.

§ 3° A nomeacéo de inventariante sera considerada o termo inicial do procedimento
de inventario extrajudicial.”

Essa resolucdo trouxe inovagdes para o jurisdicionado, pois marca a
desburocratizacdo do inventério, j& que uma das maiores causas para a demora do
andamento dos processos em cartdrio era a falta de organizacao dos herdeiros. (NOTORIAL,
2022).

Em 2021 consonante com a reportagem da Agéncia Brasil, diversas pessoas passaram
a procurar cartorios para realizar a averbacdo da escritura publica dos seus inventarios. Veja

a reportagem abaixo:

O namero de inventérios feitos em cartérios de notas de todo o pais registrou
aumento de 40% em 2021 na comparacdo com 2020, primeiro ano da pandemia de
covid-19. [...] Dados do CNB/CF mostram ainda que o nimero de inventarios
realizados em 2021 foi 88,7% maior na comparagcdo com média de atos praticados
entre os anos de 2007 a 2020. (AGENCIA BRASIL, 2021).

Além da celeridade, o procedimento do inventario extrajudicial também foi
responsavel em evitar os riscos de contagio durante a pandemia da covid-19, ja que muitos
cartorios adotaram o procedimento virtual para que fossem anexadas as documentacfes e a
entrada na prenotacdo. De acordo com a reportagem da Agéncia Brasil a Presidente do
CNBJ/CF Giselle Oliveira de Barros afirmou que o meio virtual adotado pelos cartérios
facilitou a vida de muitas pessoas que ainda estavam com medo do risco de contaminacdo da

covid.

A crise sanitaria causada pelo novo coronavirus e seu consequente aumento no
nimero de 6bitos no pais é um fator determinante para o crescimento dos
inventarios em cartorios de notas. Agora também a possibilidade de que seja feito
de forma virtual, ao contrério do modelo presencial da via judicial, é um diferencial
para muitas pessoas que ainda seguem tomando as precau¢des relacionadas ao
distanciamento social. (AGENCIA BRASIL, 2021).

Deste modo, fica notdrio que a desjudicializacdo é necessaria para a celeridade dos
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processos. A adocdo de novos meios de efetivar cada vez mais a via extrajudicial permite

que mais pessoa busquem essas alternativas, fazendo com que o Judiciério tenhaum alivio na
quantidade de demandas.

Consoante ao entendimento de Watanabe (p.12-13, 2011):

Uma transformacao revolucionaria, em termos de natureza, qualidade e quantidade
dos servicos judiciarios, com o estabelecimento de filtro importante da litigiosidade,
com o atendimento mais facilitado dos jurisdicionados em seus problemas juridicos
e conflitos de interesses e com o maior indice de pacificacdo das partes em
conflito, e ndo apenas solucdo dos conflitos, isso tudo se traduzindo em reducédo da
carga de servigcos do nosso Judicidrio, que é sabidamente excessiva, e em maior
celeridade das prestacdes jurisdicionais.[...]. E assistiremos, com toda certeza, a
profunda transformag&o do nosso pais que substituira a “cultura da sentenga” pela
“cultura da pacificagdo” [...]. (WATANABE, 2011).

Com isso, entende-se que a desjudicializacdo do processo de inventario foi algo
inovador e que trard muitos beneficios ndo sé para as partes interessadas, como também para
0 proprio sistema judiciario.

Sendo assim, é notorio que o sistema multiportas possui mais efetividade na
realizacdo dos processos de inventario, pois sdo mais céleres, causam menos sofrimento aos
herdeiros no tempo de espera, porque diferentemente do judiciario, nos cartérios existem
prazos ja determinados para as prenotacfes e finalizacbes com o pagamento das taxas de
emolumentos.

Nesse meio de solucdo de conflito as partes podem determinar como sera realizado o

processo e qual decisdo tera ao final. De acordo com entendimento de Lara (p. 517, 2016):

independéncia significa que o mediador deve atuar com liberdade, sem pressdes
externas ou internas, podendo conduzir o procedimento da maneira como julgar
mais conveniente. A imparcialidade consiste no dever de agir sem favoritismos ou
inclinagbes para uma ou outra parte. A confidencialidade é o dever de manter o
sigilo de todas as informag8es obtidas no procedimento, salvo autorizacdo de ambas
as partes ou da ordem publica e das leis. Ainda, o mediador ndo pode atuar como
advogado de uma das partes e nem como testemunha do caso. A media¢do também
deve ser regida pelos principios da oralidade e informalidade, uma vez que se trata
de um procedimento sem regras fixas predefinidas, podendo as partes, no exercicio
da autonomia da vontade, definir as préprias regras procedimentais (art. 166, § 4°).
Por fim, os mediados devem tomar decisdes devidamente informados das
consequéncias e das particularidades do caso, de modo a manifestar um
consentimento livre de vicios.

O sistema multiportas deve caminhar junto com o procedimento de inventario, pois a
desjudicializacdo é responsavel por integrar 0s sucessores em um procedimento que requer

menos burocracia e com mecanismos que facilitam até mesmo o pagamento das suas custas.
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De acordo com o Portal Migalhas as serventias publicas tiveram um papel muito

Importante no sistema multiportas:

Figurando como delegatarias de servicos publicos, as serventias extrajudiciais se
consolidaram, a partir do disposto no artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988,
como coprotagonistas do sistema de justica em um paradigma democratico, estando
credenciadas a desempenhar atividades até entdo centralizadas no Poder Judiciario e
contribuindo, assim, para a evolucdo do fendmeno da desjudicializacdo e para a
consolidacdo da Justica Multiportas em nosso pais.

Reconhecendo a atualidade e a relevancia do tema, o Forum Permanente de
Processualistas Civis aprovou, em sua mais recente edicdo, realizada em margo de
2022, enunciado tratando do assunto, com o seguinte texto:

Enunciado 707 - (art. 3°, § 3°; art. 151, caput, paragrafo Unico, da lei 14.133/2021) A
atuacdo das serventias extrajudiciais e dos comités de resolucdo de disputas (dispute
boards) também integra o sistema brasileiro de justica multiportas. (Grupo: Préticas
ndo jurisdicionais de solucéo de conflito). (PORTAL MIGALHAS, 2022).

O sistema de serventias publicas facilitou os processos extrajudiciais, tendo como
consequéncia a celeridade para o jurisdicionado e o alivio nas demandas no judiciario.

Diante disso, a desjudicializacdo trouxe diversos beneficios ao jurisdicionado, desde
evitar conflitos com os demais herdeiros, como também facilitar a organizacdo dos
sucessores, nos quais ndo precisariam ter acordo matuo para fazer as movimentacGes dos
impostos para a realiza¢do do inventario, além do prazo j determinado para a concluséo dos

procedimentos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho surgiu devido a insatisfacdo com o aumento das demandas de inventario
no poder judiciario, apesar da existéncia de uma opcdo mais rapida e vantajosa para 0S
cidaddos, que € o inventario extrajudicial previsto no Codigo de Processo Civil e em
resolucdes do Conselho Nacional de Justica.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral demonstrar que o inventario
extrajudicial € mais benéfico para o jurisdicionado, tanto em questdes financeiras quanto
sentimentais. Constata-se, portanto, que este objetivo foi alcancado, pois a Resolugéo
452/2022 do CNJ facilitou a organizacdo dos herdeiros para o pagamento de impostos e
emulumentos, além de que a rapidez desse processo diminui o risco de conflito entre os
parentes.

Além disso, o objetivo especifico inicial era de demonstrar a importancia do direito
sucessorio, bem como fazer uma comparagdo da aplicabilidade do inventério judicial e

extrajudicial no dia a dia das pessoas. Certamente, esse propdsito foi atingido, tendo em vista
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que o primeiro topico descreveu sobre o historico do inventario e sua importancia para a

regularizacdo dos bens do de cujus, bem como foram devidamente abordados seus
procedimentos judiciais e administrativos.

O segundo objetivo especifico era demonstrar que o inventario judicial € o menos
vantajoso para o jurisdicionado. Nesse sentido, constatou-se que a via judicial causa
transtornos emocionais ao cidaddo, uma vez que a morosidade do sistema gera conflitos entre
os familiares, além das perdas patrimoniais decorrentes dessa demora.

O terceiro e ultimo objetivo especifico era demonstrar que a desjudicializacdo da
demanda de inventario é mais eficaz na pratica e possui grandes beneficios aos seus optantes.
Isso foi devidamente constatado, uma vez que o Codigo de Processo Civil, bem como as
resolucdes do CNJ facilitaram esse procedimento administrativo.

A pesquisa partiu da hipotese de que o cidaddo busca o poder judiciario para evitar o
pagamento dos emolumentos em cartério e que acaba optando por uma opcao desvantajosa a
longo prazo, pois a desjudicializacdo desse processo tem a finalidade de garantir meios mais
vantajosos para 0s sucessores, sendo este mais célere e com menos burocratizacao.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que o poder judiciario estd superlotado de casos dessa
natureza por falta de esclarecimento quanto a celeridade e beneficios que a forma
administrativa pode proporcionar a todas as partes.

Além disso, percebe-se que essa conduta pode mudar com o decorrer dos anos,
considerando até mesmo que durante a pandemia do Covid 19 mais pessoas buscaram essa
forma de realizar partilha de forma amigavel e sem precisar socorrer ao sistema judiciario de
justica.

Destaca-se que no presente trabalho foi adotada a metodologia de pesquisa
biliografica: com base em livros, artigos académicos, sites oficiais do Governo Federal;
empirica: por meio de resolugbes do CNJ (Conselho Nacional de Justica), Constituicdo
Federal e legislacdes especificas brasileiras; empirica: com andlise de jurisprudéncias
pertinentes ao tema. Logo, a adocdo dessa metodologia foi perfeitamente aplicavel ao
presente estudo pela riqueza de debates quanto ao tema.

Por fim, em caso de eventuais pesquisas sobre esse tema, recomenda-se avaliar o papel
da Defensoria Publica do Estado sobre a disseminacdo de informacdes sobre vantagens do
inventario extrajudicial para os cidaddos, bem como avaliar se essa instituicdo ajuda a

combater a excessividade de demandas judiciais nessa questéo.
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RESUMO

Norteando-se pela necessidade de promocéo da igualdade de género proposta pelo Objetivo
de Desenvolvimento Sustentdvel 5 (ODS 5), o presente artigo objetiva destacar a
importancia de os tribunais judiciarios brasileiros pautarem suas decisGes sob a perspectiva
de género, como propde o Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Para tal, analisa decisdes dos 27 tribunais estaduais brasileiros
para identificar se eles estdo decidindo e implementando uma perspectiva de género nas
decisbes em suas jurisdicdes. O estudo é descritivo, de abordagem quantitativa e qualitativa,
a qual incluiu a analise de artigos cientificos, protocolos, recomendacdes e legislacbes acerca
do tema. Foi efetuado um levantamento nos bancos de sentencas em 1° e 2° grau disponiveis
nos sitios oficiais desses tribunais na Internet e os resultados apontam para uma pequena
quantidade de decisbes com Perspectiva de Género, concentrada em Sao Paulo e no Rio de
Janeiro, sendo a expressiva maioria na esfera criminal. Observou-se uma falta de
uniformidade na aplicagdo do Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género nos
tribunais, fazendo-se necessario investimentos em capacitacdo e treinamento de magistrados
para a correta aplicacdo desse instrumento. Sugere-se que os tribunais brasileiros adotem
uma abordagem mais critica e reflexiva em relacdo a perspectiva de género, promovendo
uma justica mais igualitaria e democratica, promovendo politicas publicas em favor da
igualdade de género, indo ao encontro do proposto pelo ODS 5.

Palavras-chave: Perspectiva de género; feminismo; judiciario; ODS; protocolo de
julgamento.
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Guided by the need to promote gender equality as proposed by Sustainable Development
Goals 5 (SDG 5), this paper aims to highlight the importance of Brazilian judicial courts
basing their decisions on a gender perspective, as proposed by the Gender Perspective in
Judgments Protocol of the National Council of Justice (CNJ). To achieve this, it analyzes
decisions from the 27 Brazilian state courts to identify if they are deciding and implementing
a gender perspective in their jurisdictions. The study is descriptive, with a quantitative and
qualitative approach, which includes the analysis of scientific articles, protocols,
recommendations, and legislation on the subject. A survey was conducted on the databases of
first and second instance verdicts available on the official websites of these courts, and the
results indicate a small number of decisions with a gender perspective, concentrated in S&o
Paulo and Rio de Janeiro, with the vast majority in the criminal sphere. There was a lack of
uniformity in the application of the Gender Perspective in Judgments Protocol in the courts,
necessitating investments in training and education of judges for the proper implementation of
this instrument. It is suggested that Brazilian courts adopt a more critical and reflective
approach regarding the gender perspective, promoting a more equitable and democratic
justice system, and advancing public policies in favor of gender equality in line with SDG 5.

Keywords: Gender perspective; feminism; judiciary; SDG; judging protocol.

1 INTRODUCAO

O Brasil, historicamente, é um pais alicercado em diferentes niveis de desigualdades
sociais e econdmicas, sob um prisma de uma cultura elitista e marcada pelo recorte racial e de
género, fruto de um passado escravocrata e machista que se reverbera por geracfes (MANTA;
RODRIGUES, 2022). Nesse contexto, é de grande importancia a promocéao do debate sobre
igualdade entre os desiguais em distintas esferas sociais, politicas e econdmicas.

A estrutura patriarcal se estabelece como um sistema de dominacdo que perpetua a
desigualdade e a subordinacdo das mulheres, consideradas “inferiores”. Essa dindmica
desigual de poder € alimentada por uma série de elementos, incluindo normas sociais,
esteredtipos de género arraigados, discriminacdo e a naturalizacdo de comportamentos. Desta
forma, relacdes de poder assimétricas e desproporcionais que refletem e reforcam uma
estrutura social que coloca as mulheres em uma posicao de vulnerabilidade e subordinacao.

Nesse contexto, a discussdo sobre género e violéncia contra mulheres ganhou espaco
juridico com a criacdo das Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAM) e
com o advento da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, conhecida como Lei dos Juizados
Especiais. Posteriormente, a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) fortaleceu a estrutura
das DEAMSs, garantindo a implementacdo de politicas publicas voltadas para 0 combate a
violéncia contra a mulher e reforcando a importancia dessas delegacias especializadas no

atendimento as vitimas.
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Insta salientar que a Lei Maria da Penha, assim chamada em homenagem & sua

principal defensora e sobrevivente de violéncia domeéstica, Maria da Penha Maia Fernandes,
surgiu como uma resposta as alarmantes taxas de violéncia de género no Brasil. Promulgada
em 2006, a lei representa um marco nos esfor¢os do pais para combater a violéncia contra as
mulheres.

Sua importancia reside no fato de que ela proporciona protecéo legal abrangente e
apoio as mulheres vitimas de violéncia doméstica, estabelecendo mecanismos de prevencéo,
punicdo e assisténcia as vitimas. Além disso, a Lei Maria da Penha contribui para a
conscientizacao sobre os direitos das mulheres e para a mudanca de paradigmas culturais que
toleram a violéncia de género. Embora seja inegavel o avanco representado pela promulgacao
dessa legislacdo no combate a violéncia de género no Brasil, essa iniciativa estatal revela,
ainda, uma postura reativa, marcada pela pressdo internacional e pela necessidade de cumprir
compromissos internacionais assumidos pelo pais. Faz-se necessario avangar muito para
superar as desigualdades.

Dentre esses compromissos, estdo os da Agenda 2030 e os Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), conforme Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), em 2015. Os 193 paises-membros da Organizagdo propuseram
implementar politicas publicas para a protecdo das necessidades basicas de justica social,
sintetizadas em 17 ODS.

O ODS 5 ¢ alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas
até 2030. Suas metas envolvem acabar com todas as formas de discriminacédo contra mulheres
e meninas (meta 5.1); eliminar todas as formas de violéncia contra mulheres e meninas nas
esferas publicas e privadas, incluindo o trafico e exploracdo sexual e de outros tipos (meta
5.2); eliminar todas as praticas nocivas, como 0s casamentos prematuros, forcados e de
criancas e mutilagdes genitais femininas (meta 5.3); reconhecer e valorizar o trabalho de
assisténcia e doméstico nao remunerado (meta 5.4); garantir a participacao plena e efetiva das
mulheres e a igualdade de oportunidades para a lideranca em todos os niveis de tomada de
decisdo na vida politica, econémica e publica (meta 5.5); assegurar 0 acesso universal a saude
sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos (meta 5.6); realizar reformas para dar as
mulheres direitos iguais aos recursos econémicos (meta 5.a); aumentar o uso de tecnologias
de base, em particular as tecnologias de informacdo e comunicacdo, para promover 0
empoderamento das mulheres (meta 5.b); e adotar e fortalecer politicas solidas e legislacdo
aplicavel para a promocéo da igualdade de género e o empoderamento de todas as mulheres e

meninas em todos os niveis (meta 5.c).
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Sao muitas discriminagdes de género a serem enfrentadas, algumas também presentes

no judiciario, como a sub-representacdo das mulheres em cargos de poder e a aplicagdo de
estereotipos de género nos processos de tomada de decisdo. Assim, faz-se necessaria a adogédo
de uma perspectiva de género no ambito do sistema, uma vez que as decisdes e praticas nesse
ambito reproduzem e perpetuam as desigualdades existentes. Com isso, estudos académicos e
relatérios tém apontado para uma diversidade de obstaculos que as mulheres ainda enfrentam
para gque o direito de acesso a justica seja efetivado (ONU MUJERES, 2011; CIDH, 2007;
VARGAS, 2011).

Nesse sentido, as metas globais do ODS, principalmente o Objetivo 5, tém ganhado
destaque ao abordar desigualdades no ambito judicial. As metas que o abrangem vao ao
encontro da promoc¢do de um ambiente juridico igualitario, com uma garantia de acesso
igualitario a justica e a implementacdo de politicas e praticas que combatam a discriminacéo
de género.

Visando esse direcionamento para julgamentos com perspectiva de género, diversos
paises como Meéxico, Chile, Uruguai e Colémbia estdo trabalhando em protocolos, guias e
cartilhas, de modo a estabelecer parametros e orientacdes. No Brasil, 0 Conselho Nacional de
Justica (CNJ) lancou o Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género com o objetivo
de orientar magistrados a considerar essa perspectiva em suas decisdes. Buscando a equidade,
0 Superior Tribunal de Justica (STJ) também tem fomentado discussfes relevantes e atuais
sobre o0 tema, como a promo¢do do “Seminario Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género: teoria e pratica” realizado em margo de 2023, bem como fixado teses de
julgamento com perspectiva de género nas edi¢fes n. 209 e 210 das Jurisprudéncias em Teses
publicadas em abril de 2023.

Observa-se que a adocdo da perspectiva de género pelo sistema judiciario é de
fundamental importancia para promover a igualdade, a justica e o respeito aos direitos
humanos. Ao incorporar essa perspectiva, 0 judiciario reconhece a existéncia das
desigualdades de género e se compromete a combater a discriminacdo e o tratamento
diferenciado baseado no género. Isso implica em considerar as experiéncias, as necessidades e
as realidades das mulheres, bem como de outras identidades de género, em todas as etapas do
processo judicial, facilitando e garantindo o acesso a justica e combatendo estereotipos e
preconceitos que possam influenciar negativamente as decisoes.

Diante do contexto e da contemporaneidade da tematica, o presente artigo tem como
objetivo destacar a importancia de os tribunais judiciarios brasileiros pautarem suas decisées

sob a perspectiva de género, como propde o Protocolo de Julgamento com Perspectiva de
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Género do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Para tal, analisa decisdes dos 27 tribunais

estaduais brasileiros, buscando responder o seguinte problema da pesquisa: “esses tribunais
estdo decidindo e implementando uma perspectiva de género nas decisfes de 1° e 2° grau de
suas jurisdigdes?”.

As decisdes judiciais sdo um instrumento de resolugdo de litigios mediante a aplicacao
de normas gerais a um caso individual, representando o posicionamento do judiciario no
processo. Elas revelam escolhas, que vdo além da escolha da norma juridica aplicavel, de
validade das normas, de problemas gerados por lacunas e antinomias. “A decisdo judicial ¢,
portanto, uma decisdo que estd subordinada aos sentimentos, emoc¢des, crencas da
pessoa humana investida do poder jurisdicional”, lembra-nos Carlos Alberto Direito (2001,
p. 49).

Por meio da identificacdo e andlise das decisdes judiciais, busca-se compreender de
que forma a implementacdo do protocolo influencia o tratamento dado aos casos de violéncia
de género, considerando aspectos como a identificacdo de estere6tipos de género, a garantia
dos direitos das vitimas e a promocdo da igualdade de género.

O estudo é descritivo, de abordagem quantitativa e qualitativa. Como fontes de
informacdo, foram utilizados artigos cientificos, protocolos, recomendacdes e legislacdes
acerca do tema, além do banco de sentencas disponibilizado pelos Tribunais de Justica
Estaduais em seus sitios eletronicos oficiais na Internet. A coleta dessas decisdes foi efetuada
utilizando como palavras-chaves: “machismo, feminismo, sociedade machista, sociedade
patriarcal, sexismo, misoginia e patriarcado”. As decisdes foram mapeadas no programa
Excel em formas de linhas e lacunas, constando o link da decisdo no sitio eletrnico e as
seguintes informacdes referentes a coleta: nimero do processo, ano da publicacdo, 1° ou 2°
grau, palavra-chave de busca, assunto da ementa, tema da ementa e se o relator da
ementa/decisdo/sentenca € uma mulher.

O artigo esta dividido em quatro secBes. Apds essa introducdo, a secao dois discute
género e relacdes de poder sob a 6tica feminista. Sera explorada a compreensao das dindmicas
de poder que permeiam as relagdes entre homens e mulheres, bem como a intersec¢do dessas
desigualdades com outras formas de discriminagdo, como raga, classe social e orientacdo
sexual. A analise se baseara em teorias feministas e estudos de género, com o objetivo de
fornecer uma visdo critica e abrangente das estruturas sociais e culturais que perpetuam a
desigualdade de género.

Na secdo seguinte, o foco & a atuagdo jurisdicional com perspectiva de género,

destacando a importancia da igualdade de género em conformidade com o ODS 5 e o
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Protocolo do Conselho Nacional de Justica. Serd examinado o papel do sistema judiciario na

promogéo da igualdade de género, tanto em sua estrutura interna quanto em suas decisdes e
praticas. Serdo explorados os desafios enfrentados na implementacdo de uma perspectiva de
género na esfera juridica, bem como as medidas necessarias para garantir a efetiva protecao

dos direitos das mulheres.

2 GENERO E RELACOES DE PODER SOB A OTICA FEMINISTA

Conforme expresso por Beauvoir (1949) na obra “O Segundo Sexo”, a afirmativa de
que "ninguém nasce mulher; torna-se mulher" transcende a mera designacao do sexo feminino
ao apontar para a imposicdo de uma variedade de caracteristicas que extrapolam a esfera
bioldgica. Essa declaracdo enfatiza que a condicdo de ser mulher ndo esta intrinsecamente
determinada pela biologia, mas sim ligada a uma identidade forjada socialmente e
culturalmente. Assim, ao longo do curso de suas vidas, as mulheres séo inseridas em um
intrincado conjunto de normas, valores e expectativas de género que modelam suas
experiéncias e possibilidades. Essas caracteristicas socialmente atribuidas abrangem, por
exemplo, a concepcdo de delicadeza, submissdo, cuidado com 0s outros e interesse por
atividades domésticas.

Teorias feministas, por sua vez, tém colaborado para transformar a posi¢do da mulher
na sociedade diante da constante luta pelos direitos que as pertencem em um conjunto de
praticas discursivas voltadas a resisténcia aos pressupostos da cultura masculina dominante
(MORRISON, 2006) voltadas a garantia de direitos as mulheres, perpassando na evolugdo
histérica por trés ondas: feminismo liberal, géneros/polarizacdo masculino-feminino e
diversidade (CALIL; MARKMAN, 2020).

A primeira onda do feminismo teve seu marco inicial no final do século XIX e inicio
do século XX com influéncias de ideais liberais, no qual ndo se discutia a superioridade das
mulheres sobre os homens, mas sim acerca dos mesmos direitos a todos, como condicdes de
trabalho e igualdade salarial.

A segunda onda, nas décadas de 1960 e 1970, direcionou-se para a conquista de
direitos sociais, abordando questdes como igualdade no local de trabalho, acesso a educagéo e
controle sobre o préprio corpo. Essa fase foi caracterizada pelo feminismo de massa e por
movimentos como o feminismo radical e o feminismo liberal. Destaca cenérios onde mulheres

sdo vitimas de opressdes sofridas por seu companheiro, trazendo uma nova concepgédo de

Alcangando uma justica feminista: analise da perspectiva de género no judiciario a luz

da ODS 5

Ester Silva Sales, Tamise Pessoa Damasceno e Ana Elizabeth Neirao Reyméo



REVISTA

Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

mulher reflexiva, que busca os seus direitos e valores que lhes foram negados por um modelo
tradicional de ideias machistas (SILVA; CARMO; RAMOS, 2021).

Por fim, a terceira onda do feminismo, surgida na década de 1990 e ainda em
andamento, trouxe uma abordagem mais inclusiva, reconhecendo a interseccionalidade e a
diversidade de experiéncias das mulheres. Essa fase enfatizou a desconstrucéo de estereotipos
de género, a valorizacdo das vozes marginalizadas e o reconhecimento de outras formas de
opressao, como o racismo e a homofobia (LORDE, 2019).

Em um espectro adjacente, os feminismos englobam o conceito de "género" referindo-
se a caracteristicas socialmente construidas que sdo atribuidas a individuos com base em seu
sexo bioldgico. No entanto, Butler (2003) apresenta uma perspectiva divergente ao afirmar
gue o género é uma estilizacao repetida do corpo, sendo um conjunto de atos que se repetem
dentro de uma estrutura reguladora altamente rigida, cristalizando-se ao longo do tempo para
criar a aparéncia de uma substancia ou uma classe natural de ser. O género, entdo, seria uma
construcdo produzida por relagfes de poder. Etimologicamente, a palavra "poder™ tem origem
no latim vulgar "potere”, que denota uma palavra ou acdo que expressa forca, persuasao,
controle e regulacéo.

Na visdo de Bourdieu (1989), o poder simbolico faz parte de uma “estrutura
estruturada” da sociedade ocidental, impregnada nas entranhas das relagdes socioculturais
implicitamente e subjetivamente, operando sutilmente para dar sentido a existéncia e a

compressdo da vida e das estruturas sociais.

O poder simbélico é um poder de construgdo da realidade que tende a
estabelecer uma ordem gnoseoldgica: sentido imediato do mundo (e, em
particular, do mundo social) supbe aquilo a que Durkheim chama o
conformismo logico, quer dizer, ‘uma concepg¢do homogénea do tempo, do
espaco, do nuimero, da causa, que torna possivel a concordancia entre as
inteligéncias’ (BOURDIEU, 1989, p. 9).

Devido ao fruto de hierarquias sociais, 0 bindbmio entre homens e mulheres € atribuido
de maneiras diferentes, havendo significados e cargas valorativas distintas. Denominado de
patriarcado ou “dominacdo masculina”, ¢ uma das diversas formas de subordinagdo que
fomenta um sistema machista e misogino decorrente de formas de poder e violéncia simbdlica
(BURCKHART, 2017).

Culturalmente, papéis designados as mulheres sdo associados a vida domestica,
relacionados com cuidados em geral (remunerados ou ndo), o que historicamente faz com que

elas sejam excluidas de espacos de saber-poder, sujeitando-as a postos de trabalhos
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precarizados e pouco valorizados. Desta forma, falar sobre os estereétipos de género nos

sistemas de justica € analisar a esfera publica como um local predominantemente masculino.
As concepcdes patriarcais podem estar presente nos discursos de juizes e outros operadores do
direito, por via de estereotipos, preconceitos e discriminacdes de género estdo presentes de
forma interna na cultura e nos sistemas da sociedade (ALMEIDA; LIMA, 2019).

Visto que Bourdieu (1949) defende a ideia de que o homem aprende a légica da
dominacdo masculina e a mulher absorve essa relacdo inconscientemente, a repeticdo €
entendida como inerente ao ser humano. Assim, muitas vezes, nos repetimos sem perceber.
Nesse sentido, a sociedade, “naturalizando” comportamentos, legitima essa concepgdo por
meio das repeticbes (BALESTERO; GOMES, 2015). Para além, contudo, o estereétipo da
mulher passiva (objeto-coisificada-reificada) na construcdo social do género, divisdo que a
mantém no espaco privado (doméstico), é o correspondente exato do estere6tipo da vitima no
sistema penal, por exemplo (ANDRADE, 2005).

A presenca da violéncia doméstica € um reflexo da ampla separacéo entre os dominios
publico e privado, resultando em relacbes de dependéncia dentro do espaco familiar,
especialmente com relacdo as mulheres e sua subordinacdo aos homens. Essa realidade é
ignorada pelas institui¢des politicas, perpetuando a marginalizacdo dessas situacdes dentro do
sistema normativo (AGUIAR, 2000).

Ao discutir a posicdo da mulher na sociedade, é comum deparar-se com preconceitos e
esteredtipos arraigados em relacdo a questdo feminina, retratando-a como um ser fragil e
sensivel. A sociedade desempenha um papel ativo nesse processo de subordinacdo das
mulheres, tentando estabelecer a crenca de que a atribuicdo do espaco doméstico a mulher
decorre de sua suposta capacidade materna. De acordo com esse pensamento, é considerado
natural que a mulher se dedique as tarefas domesticas, incluindo a socializacdo dos filhos,
como se fosse uma caracteristica inerente ao seu papel reprodutivo (SAFIFIOTI, 1987, p. 9).

Sabemos ainda que a desigualdade de género opera de maneiras diferentes a depender
de marcadores sociais - raga, classe, escolaridade, origem, etnia, deficiéncia, idade, identidade
de género e sexualidade. A ideia de que experiéncias de opressao de género variam de acordo
com outras formas de opresséo foi conceitualizado como interseccionalidade. Assim, para
Collins (2017) a interseccionalidade proporciona lentes sugestivas para examinar o0 que
poderia se perder na traducgéo, em situacOes de ideias deslocadas entre diferentes comunidades
de interpretacdo, com diferentes niveis de poder.

Diante da subalternizacéo e da subordinacgdo estrutural, tanto de raga como de género,

a organizagdo social vigente na América Latina revela cenarios acerca de realidades
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vivenciadas por mulheres negras e indigenas, historicamente deixadas a margem da
sociedade (ARAUJO; MESQUITA SILVA; SILVA-REIS, 2019). Assim, a difusio de
feminismos de alcance internacional tem impulsionado a defesa dos direitos humanos das
mulheres em contextos regionais e internacionais (PRA, 2014), tal como a adogo de género
como categoria de analise central de visibilidade das relacbes de poder e dominacédo
(CEDAW, 2015).

Desta forma, o Sistema Internacional de Direitos Humanos adota o género como uma
A Carta das Nac¢des Unidas de 1945 apresenta, em seu preambulo, a fé na igualdade de direito
dos homens e das mulheres. Em 1946, surgiu a Commission on the Status of Women (CSW)
voltada especificamente para tratar de temas relacionados a direitos humanos das mulheres no
cenério internacional, fomentando a elaboracdo da Convencdo de Direitos Politicas da
Mulheres de 1953 de modo a concretizar o principio da igualdade (KYRILLOS, 2016), na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e na Convencéo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher (CEDAW, 1979).

E apesar da igualdade de direitos entre os sexos estar reconhecida na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a vivéncia e experiéncia cotidiana € outra. As
pesquisas relacionadas a violéncia contra a mulher, sob a perspectiva de género, criticaram a
ideia de vitimizacdo, que retratava as mulheres como vitimas passivas da dominagdo
masculina. Esses estudos destacaram as ambiguidades presentes nas relagfes intersubjetivas,
reconhecendo a importancia de situar a analise dentro do contexto social das configuracdes de
género (PONTES, 1986; GREGORI, 1993; SARTI, BARBOSA; SUAREZ, 2006).

Além de considerar as vitimas, as analises incluiram os agressores como sujeitos de
estudo, evidenciando 0s mecanismos sociais pelos quais a violéncia contra a mulher ocorre e
responde a padrdes de relacdes de género. Essas analises também apontaram 0s jogos
complexos envolvidos e os deslocamentos de posi¢bes nas relagbes violentas. Estudos
etnogréficos adicionais revelaram as discrepancias entre a perspectiva institucional e as razdes
que levam as mulheres a buscar assisténcia, bem como a constru¢cdo do combate a violéncia a
partir de uma perspectiva alheia a0 mundo cultural ao qual as a¢des séo direcionadas.

Com destaque, no cenario brasileiro, um dos grandes marcos de enfrentamento a
violéncia de género foi marcado pela promulgacéo da Lei 11.340 de 2006, conhecida como
Lei Maria da Penha. E um dispositivo legal de grande importancia por inovar no cenario
legislativo, tipificando e definindo a violéncia doméstica e familiar, além de delinear os
desdobramentos para o Direito brasileiro criando uma primeira politica publica de género no

pais.
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A Vvisibilidade do fendmeno da violéncia é influenciada pela dimensdo de género,

refletindo as construgdes sociais das identidades masculina e feminina. Homens adultos séo
frequentemente sujeitos a violéncia fisica em contextos puablicos, tanto como agressores
guanto como vitimas, enquanto mulheres adultas sdo mais suscetiveis a agressoes fisicas e
sexuais em situagBes de violéncia doméstica. Essa expressdo diferenciada da violéncia,
moldada pelas classificacdes de género atribuidas as pessoas e aos espagos sociais, perpetua
padrdes cristalizados de agressor e vitima (SARTI, 2006).

Além da perspectiva criminolégica critica, que destaca a construcdo seletiva da
criminalidade e a criminalizacdo seletiva, é crucial também enfatizar, seguindo a abordagem
da Criminologia feminista, a construcdo seletiva da vitimacdo, que muitas vezes ndo é
capturada nas estatisticas. I1sso se deve ao fato de que o sistema também distribui de maneira
desigual a vitimacdo e o status de vitima, uma vez que a autoria e a vitimizacdo estdo
intrinsecamente relacionadas dentro da l6gica adversarial do sistema de justica. Reconhecer a
autoria implica implicitamente ou explicitamente reconhecer a vitimagdo. A impunidade, por
sua vez, é a contrapartida desse processo.

Assim como a criminalidade, a vitimizacdo também é uma possibilidade que esta
amplamente presente, porém distribuida de forma desigual, com base em esteredtipos de
vitimas que operam tanto no senso comum quanto no sistema juridico. De fato, "a intervencéo
estereotipada do sistema penal age tanto sobre a “vitima” quanto sobre a figura do agressor.

Dentro da dicotomia de género, € possivel identificar facilmente no estereétipo do
homem ativo e publico mencionado anteriormente as potencialidades do seu proprio oposto,
ou seja, 0 anti-heroi socialmente construido como o criminoso, que é considerado ainda mais
perverso quanto mais temida é a narrativa de sua desviacdo. Da mesma forma, é possivel
identificar na mulher confinada ao espaco privado os atributos correspondentes ao estereotipo
da vitima, como a modéstia e 0s requisitos associados (ANDRADE, 2005).

Sob este viés, abarcando identidades, atributos e papéis distintos sob o prisma de
esteredtipos, a adocgdo de julgamento com uma perspectiva de género € uma pauta relevante
ao que tange a busca pela eliminacdo de discriminagdes em decisOes judiciais, sendo pauta de

discussdo na proxima secao.

3 ATUACAO JURISDICIONAL COM PERSPECTIVA DE GENERO
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Visualizar a tematica do julgamento com perspectiva de género em uma visdo macro

traz a tona discussbes acerca de hermenéutica e argumentacdo juridica do julgador, pois
constrdi-se com razdes a partir da valoracdo contextual tanto dos fatos quanto das provas
produzidas (AZEVEDO, 2023).

De mesmo modo, a atuagéo jurisdicional mais centrada em discussfes sociais vao
além dos codigos e normas, havendo uma necessidade inerente a dignidade humana sob égide
da existéncia de preceitos fundamentais, levando em consideracdo, em casos em que a mulher
é a figura central de uma decisdo judicial, a construgdo social daquela sociedade. Pensamentos
e crencas perpetuadas sem questionamentos, visfes centradas partindo de pressupostos
sexistas refletem diretamente nas discussbes praticadas por julgadores, sem
discricionariedade. Questiona-se, ainda, o judiciario por um viés feminista com capacidae de
trazer para a pauta: equidade, humanidade e respeito.

Assim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugdo n° 255/2018,
tem implementado diversos mecanismos para impulsionar a equidade de género, objetivando
estabelecer um maior vinculo de participacdo feminina em todas as esferas do judiciario,
como participacdo em cargos de chefia, assessoramento, composi¢cdo de bancas de avaliacdo
em concursos, dentre outros. Esta conduta é realizada em consonancia com base na Meta 09
objetivando integrar a agenda de 2030 da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) ao
judiciario.

A primeira nomeacdo feminina realizada pelo STJ ocorreu em 1999, resultando na
nomeacao de Eliana Calmon para o cargo de Ministra (SARAIVA, 2015). Ja a ocupacao de
uma mulher como presidente do Superior Tribunal de Justi¢a s6 ocorreu no biénio 2020-2022,
quando a Ministra Maria Cristina Peduzzi exerceu a conquista deste espago.

Estes fatos exemplificam a importancia desta politica de efetivacdo de pleito com
perspectivas de género, haja vista que deve ser enxergada a importancia da problematizacéo
das estatisticas referentes ao déficit de mulheres pertencentes nesses ambientes ao longo dos
anos, a fim de que se tenha reversibilidade do quadro atual.

No que tange ao impacto de mulheres no judiciario, é possivel identificar que mesmo
gue a quantidade de magistradas tenha aumentado, ainda se tem pouca representatividade
dessa categoria em funcdes de poder. Esta conjuntura se torna extremamente negativa em
razdo de ndo trazer muitas referéncias para as futuras geracOes e isso se estende ainda mais
quando adentramos no mérito de raca, classe e orientacdo sexual. Partindo de uma visdo de

oportunidades, é importante indagar: quantas das mulheres que ocupam cargos no judiciario
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sdo negras? Quais vieram de uma realidade social distinta da maioria da elite que ocupa 0s
altos cargos? Quantos magistrados LGBTQIA+?

Entre 2019 a 2020, o percentual de negros e negras que ocupavam cargos no judiciario
era de 21%, enquanto que dentro dessa porcentagem, 16,3% eram juizas substitutas e 11,2%
eram juizas titulares. Englobando outros cargos do judiciario, como servidoras, servidores,
estagiarios e estagiarias, totalizando um percentual de 31% de negros e negras (CNJ, 2021).
Outrossim, com relacdo aos segmentos de justica em questdo de raca, totalizam 2% na Justica
do Trabalho, 1% na Justica estadual, 2% na Justica Federal e 2% em outros (CNJ, 2018).

O perfil sociodemogréfico dos magistrados brasileiros identificou, também, com
relacdo a escolaridade de mée e pai, que o percentual de juizes que possuem genitores(as) sem
escolaridade formal é de 4% respectivamente. Ja 0 quantitativo de magistrados com familiares
na magistratura, de acordo com periodo de ingresso na carreira, € de 20%. Outras carreiras do
direito, 51% (CNJ, 2018). Ademais, em 2014, 122 dos 10,7 mil juizes e juizas declararam ter
unido estavel homoafetiva, o que se soma em um total de 1,1% de magistrados e magistradas
LGBTQIA + (CNJ, 2014).

Esta analise € importante para tracar um perfil de quem sdo os magistrados e em como
as suas tomadas de decisdo projetam a realidade na qual estes experienciaram durante toda a
sua vida e trajetdria profissional, ou seja, se a maioria jamais enfrentou de perto problematicas
sociais que perpassam por raca e género, torna-se dificil fazer qualquer deliberacdo partindo
de uma premissa que se enquadre com a conjuntura das pessoas que postulam como parte nos
processos julgados por eles.

Fazendo uma correlagdo com a violéncia de género, 0 seu conceito parte de um ponto
relacionado a comportamentos e padrfes sociais, que atribuem ao feminino uma posigéo de
inferioridade ou de capacidade reduzida, motivo pelo qual se instaura a rotulacdo de
esteredtipos que podem legitimar, naturalizar e ocultar violéncias (KEMMELEMEIER ;
PASQUALETO, 2021).

Diante das informaces apresentadas, € facil notar que, apesar do aumento da presenca
de mulheres no judiciario, a representatividade ainda é insuficiente, especialmente quando
consideramos a interseccionalidade de raca, classe e orientagdo sexual.

Ao indagarmos sobre a presenca de mulheres negras, originarias de realidades sociais
diferentes da elite que ocupa os cargos mais altos, assim como a quantidade de magistrados
LGBTQIA+, constatamos a existéncia de desigualdades significativas. Os dados mostram que
apenas uma parcela pequena de negros e negras ocupa cargos no judiciario, destacando-se a

baixa representatividade nos diferentes segmentos da justica.
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Essa abordagem é fundamental para promover a equidade na justica e torna-la capaz

de se adequar a realidade das mulheres. Uma andlise baseada nas vivéncias e experiéncias das
mulheres é crucial para compreender e abordar as situaces que afetam essa classe social de
forma apropriada. Somente alguém que tenha sensibilidade e vivenciado as circunstancias do
sistema judiciario como membro e vitima pode realizar uma andlise minuciosa dessas

questdes.

3.1 ODS-5 E PROTOCOLO DO CNJ: A IMPORTANCIA DA IGUALDADE DE GENERO

Desta forma, alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas
até 2030 é o quinto Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), adotado por todos 0s
Estados-NacGes, membros da ONU. A Agenda 2030 propSe um compromisso de
desenvolvimento por um caminho sustentavel.

Sob o prisma do ODS 5, nove metas globais que o compdem ddo conta da quase
totalidade das dimensfes mais relevantes da desigualdade de género. Assim, as metas cobrem
desde temas classicos, como a violéncia (meta 5.2) ou a saude reprodutiva (meta 5.6), até
temas relativamente novos, como a igualdade no acesso as tecnologias da informacdo (meta
5.b) e a efetividade do arcaboucgo especifico de politicas de reducdo das desigualdades de
género (meta 5.c) (MOSTAFA, 2019).

S&o estas:

META DEFINICAO

5.1 Eliminar todas as formas de discriminacdo de género, nas suas intersec¢cbes com raga, etnia,
idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e
nacionalidade, em especial para as meninas e mulheres do campo, da floresta, das aguas e das
periferias urbanas.

5.2 .Eliminar todas as formas de violéncia de género nas esferas publica e privada, destacando a
violéncia sexual, o trafico de pessoas e os homicidios, nas suas intersec¢des com raga, etnia,
idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e
nacionalidade, em especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas e das periferias
urbanas.

5.3 Eliminar todas as praticas nocivas, como 0s casamentos e unides precoces, forcados e de
criangas e jovens, nas suas intersecgbes com raca, etnia, idade, deficiéncia, orientacdo sexual,
identidade de género, territorialidade, cultura, religido e nacionalidade, em especial para as
mulheres do campo, da floresta, das aguas e das periferias urbanas.

54 Eliminar a desigualdade na divisdo sexual do trabalho remunerado e ndo remunerado, inclusive
no trabalho doméstico e de cuidados, promovendo maior autonomia de todas as mulheres, nas
suas intersecgdes com raga, etnia, idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género,
territorialidade, cultura, religido e nacionalidade, em especial para as mulheres do campo, da
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floresta, das aguas e das periferias urbanas, por meio de politicas pablicas e da promocéo da
responsabilidade compartilhada dentro das familias.

5.5 Garantir a participagdo plena e efetiva das mulheres e a igualdade de oportunidades para a
lideranca em todos os niveis de tomada de decisdo na esfera pdblica, em suas dimensdes
politica e econdmica, considerando as interseccdes com raca, etnia, idade, deficiéncia,
orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e nacionalidade, em
especial para as mulheres do campo, da floresta, das 4guas e das periferias urbanas.

5.6 Promover, proteger e garantir a salde sexual e reprodutiva, os direitos sexuais e direitos
reprodutivos, em consonancia com o Programa de Ac¢do da Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento e com a Plataforma de Acdo de Pequim e os documentos
resultantes de suas conferéncias de revisdo, considerando as intersec¢des de género com raca,
etnia, idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura,
religido e nacionalidade, em especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas e das
periferias urbanas.

5.a Garantir igualdade de direitos, de acesso e de controle dos recursos econémicos, da terra e de
outras formas de propriedade, de servicos financeiros, de heranga e de recursos naturais de
forma sustentavel, por meio de politicas de crédito, capacitacdo, assisténcia técnica, reforma
agraria e habitacdo, entre outras, em especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas
e das periferias urbanas.

5.b 5.b.1br: Garantir a igualdade de género no acesso, habilidades de uso e producdo das
tecnologias de informacéo e comunicacdo, considerando as intersecgfes com raca, etnia, idade,
deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e
nacionalidade, em especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas e das periferias
urbanas.

5.b.2 br: Garantir a igualdade de género no acesso e produgdo do conhecimento cientifico em
todas as areas do conhecimento e promover a perspectiva de género na producdo do
conhecimento, considerando as intersec¢des com raga, etnia, idade, deficiéncia, orientacdo
sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e nacionalidade, em especial para
as mulheres do campo, da floresta, das &4guas e das periferias urbanas.

5.b.3 br: Garantir a igualdade de género no acesso e produgdo da informacdo, contetidos de
comunicacdo e midias, considerando as intersecgdes com raca, etnia, idade, deficiéncia,
orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e nacionalidade, em
especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas e das periferias urbanas.

5.c Adotar e fortalecer politicas publicas e legislagdo que visem a promog¢do da igualdade de
género e ao empoderamento de todas as mulheres e meninas, bem como promover mecanismos
para sua efetivagdo — em todos os niveis federativos — nas suas intersecgdes com raga, etnia,
idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género, territorialidade, cultura, religido e
nacionalidade, em especial para as mulheres do campo, da floresta, das aguas e das periferias
urbanas.

Fonte: ONU (2015).

De inicio, é importante que o Brasil tenha avangado acerca do reconhecimento de
direitos humanos. E 0 ODS 5 é composto por onze metas, sendo nove delas de abrangéncia
global e aplicaveis ao Brasil, e outras duas metas foram propostas durante o processo de
adaptacdo do ODS ao contexto nacional.

Todas as metas globais foram ajustadas para reconhecer os diversos grupos sociais
que compdem a diversidade brasileira, levando em consideracdo as politicas publicas em

vigor e a especificidade do debate nacional. Isso foi feito com o intuito de aproximar as metas
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do ODS 5 da realidade das politicas implementadas no pais e das caracteristicas especificas
do contexto brasileiro (IPEA, 2019).

Fazendo uma andlise sobre o panorama brasileiro, é necessario que haja uma
problematizacdo acerca das nove metas do ODS 5 no que concerne a possibilidade de
atendimento levando em consideracéo a realidade sociocultural enfrentada no pais, jamais
deixando de averiguar os percalcos que os permeiam. Essa conclusdo sO seria possivel
mediante realizacdo, observacdo e comparacdo de todas as metas supracitadas. Porém,
desigualdades sociais enfrentadas no pais entre homens e mulheres séo visiveis. De acordo
com o IBGE (2019), o valor do rendimento médio das mulheres era de R$1.985,00, enquanto
0s homens recebiam o rendimento médio de 22,3% maior.

Além disso, grande parte das atividades laborais sem registro sdo realizadas por
mulheres (TEIXEIRA, 2017). A efetivacdo de todos os direitos pleiteados com o
desenvolvimento das metas, faz-se necessaria a utilizacdo de politicas publicas feministas, que
se adequem com 0s apontamentos que estdo sendo discutidos, visto que quando as
problematicas sdo interpretadas por perspectivas que Ihe englobam a chance de estas serem
solucionadas é muito maior.

Com relacdo as politicas publicas feministas é importante que se faca uma
recapitulacdo destas ao longo dos anos. A Agenda de Reforma Redemocratizacdo e Género
ocorreu em 1970 e contou com a massiva participacdo das mulheres dentro dos movimentos
sociais, pleiteando pelo direito a satde feminina, sexualidade, contracepcdo, violéncia contra
a mulher e matricula dos filhos em creche (SINGER; BRANT, 1980).

Em 1983 houve a criagdo do Conselho Estadual da Condicdo Feminina, e do
Programa de Assisténcia Integral a Saude da Mulher (PAISM). A primeira Delegacia de
Policia de Defesa da Mulher foi criada em 1985, mesmo ano de inicio do Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, 6rgdo do Ministério da Justica (SAFFIOTI, 1994).

No ano de 1988 foi entregue, pelo movimento feminista, a Carta das Mulheres
Brasileiras, com vérias propostas, incluindo temas relativos a saude, familia, trabalho,
violéncia, discriminacdo, cultura e propriedade da terra foram incorporadas a Constituicdo
(COSTA,1998).

Partindo para o comeco do século XXI, houve a criagdo do Encontro sobre Género e
Politicas Publicas, promovido pelo Instituto Polis, em S&o Paulo, em novembro de 2000; o
Encontro Nacional Mulher e Poder Local, organizado pelo Instituto Brasileiro de
Administracdo Municipal (IBAM), de 13 a 14 abril de 2000, no Rio de Janeiro; e 0 Encontro
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sobre Indicadores de Género, promovido pelo IBAM, no Rio de Janeiro, em fevereiro de 2001
(GENERO, 2000).

Concomitante a isto, ocorreu a modificacdo da agenda de género, que contou com a

criacdo de politicas publicas referentes aos 10 topicos a seguir:

Tabela 1 — Politicas Publicas desenvolvidas no inicio do século XXI

TEMA

POLITICAS PUBLICAS

Violéncia

Criacdo de programas que atendem mulheres vitimas de violéncia doméstica e sexual,
incluindo atencdo integral (juridica, psicolégica e médica) e criacdo de abrigos.
Formulacdo de politicas que articulem medidas na area da assisténcia e da seguranca
publica, incluindo a aplicacdo de medidas repressivas e preventivas mais efetivas.

Salde

Implantacdo efetiva do Programa de Atencdo Integral & Sadde da Mulher (PAISM) com
o desenvolvimento de a¢Bes de atencéo a salude em todas as etapas da vida da mulher,
incluindo cuidados com a salde mental e ocupacional, acdes voltadas ao controle de
doencas sexualmente transmissiveis, de prevencdo do céncer e na area do planejamento
familiar, de forma a superar a concentracdo dos programas exclusivamente na salde
materno-infantil.

Meninas e
adolescentes

Reconhecimento de direitos de meninas e adolescentes, por meio de programas de
atencdo integral, com énfase a meninas e adolescentes em situacdo de risco pessoal e
social, em situacdo de rua e vitimas de exploragdo sexual, vivendo na prostituicdo e
expostas a drogas.

Geracdo de
emprego e renda
(combate a
pobreza)

Apoio a projetos produtivos voltados a capacitacdo e organizacdo das mulheres, a
criacdo de empregos permanentes para 0 segmento feminino da populacdo e ao
incremento da renda familiar. Inclusdo de atividades voltadas a popula¢do feminina em
programas de geracdo de emprego e renda. Garantia de acesso a crédito para a criacdo
ou continuidade de pequenos negdcios e associagdes. Incorporagdo por esses programas
da perspectiva de superacgdo da divisdo sexual do trabalho.

Educacéo

Garantia de acesso a educacdo. Reformulacdo de livros didaticos e de conteldos
programéticos, de forma a eliminar referéncia discriminatéria & mulher e propiciar o
aumento da consciéncia acerca dos direitos das mulheres. Capacita¢do de professores e
professoras para a inclusdo da perspectiva de género no processo educativo. Extenséo da
rede de creches e pré-escolas.

Trabalho

Garantia de direitos trabalhistas e combate a discriminacdo nos diversos niveis da
administracdo publica e fiscalizacdo do setor privado. Reconhecimento do valor do
trabalho ndo remunerado e minimizacdo de sua carga sobre a mulher, por meio da
criacdo de equipamentos sociais. Criagdo de programas de capacitacdo profissional.

Infraestrutura e

habitacdo urbana

Construcdo de equipamentos urbanos priorizados por mulheres, como creches e outros
equipamentos e servigos urbanos como postos de sadde, habitacdo e saneamento basico.
As mulheres continuam a desempenhar um papel central em relagdo as questdes que
afetam a esfera da reproducdo, devendo ser reconhecida a ‘centralidade’ de sua
participagdo nessas areas na implantacdo das politicas publicas. Garantia de acesso a
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titulos de propriedade da habitacéo.

Questdo agraria | Reconhecimento de direitos relativos as mulheres da zona rural, nas politicas de
distribuicdo de terras, de reforma agraria e de crédito para atividades agricolas. Acesso a
titulos de propriedade da terra, em programas de distribuicdo de terras. Acesso a crédito
em programas de apoio a producéo rural.

Transversalidade | Reivindica-se a incorporacdo da perspectiva de género por toda politica publica (de
forma transversal), mais que sua eleicdo como foco de politicas especificas, garantindo
que a problematica das mulheres seja contemplada toda vez que se formular e
implementar uma politica.

Acesso ao poder | Abertura de espagos de decisdo a participagdo das mulheres, de modo a garantir que
estas interfiram de maneira ativa na formulacdo e na implementacdo de politicas
publicas. Criacdo de condicfes de autonomia para as mulheres, de forma que estas
passem a decidir sobre suas préprias vidas, envolvendo, portanto, mudancas nas relagées
de poder nos diversos espagos em que estdo inseridas: no espaco doméstico, no trabalho
etc.

Fonte: Elaborada pelas autoras com base em Farah (2004, p. 57-58).

Em 8 de fevereiro de 2022, o Plenario do Conselho Nacional de Justica aprovou a
recomendacdo que institui o Protocolo para Julgamento com a Perspectiva de Género a ser
observado pelo Judiciario brasileiro. O protocolo brasileiro teve influéncia de sentenca
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Marcia Barbosa de Souza,
morta em 1998, que teve sua imagem estereotipada e descredibilizada durante a investigacéo
e 0 processo penal, com o objetivo de impedir o prosseguimento do feito.

O referido Protocolo foi resultado de estudos realizados por um grupo de trabalho
formado por representantes de diferentes segmentos da Justica e de universidades.
Consideramos um importante avan¢o no enfrentamento as violéncias baseadas no género ao
reconhecer a necessidade de julgar os casos concretos a partir de uma compreensdo da
desigualdade baseada no género como estrutural na sociedade brasileira. Como destaca o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o principal objetivo do protocolo é de afastar as
avaliacOes baseadas em estere6tipos e preconceitos, se comprometendo com uma atuacao
ativa por parte do Judiciario, na desconstrucdo e superacdo de desigualdades histéricas e de
discriminacdo de género.

Entende-se por desigualdades de género as disparidades de oportunidades, educacéo,
previdéncia, assisténcia social, mercado de trabalho, remuneracdo, habitacdo, acesso a bens
duraveis, exclusdo social e uso de tempo, existentes entre homens e mulheres, esta tem
pregnancia no legado patriarcal advindo da histéria (PINHEIRO, 2009).

O Protocolo faz uma importante distin¢do entre sexo bioldgico, género, sexualidades
e identidades de género. Ao estabelecer essa distingdo, defende que o género é um conceito

mais adequado para se estabelecer diferenciacdes sociais entre as pessoas. Estabelece como
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premissa para um julgamento segundo a perspectiva de género, um julgamento comprometido

com a igualdade entre os géneros, atento a dimensdo cultural da constru¢do dos sujeitos de
direito reconhecendo os efeitos negativos decorrentes das desigualdades.

O referido documento foi desenvolvido pelo Grupo de Trabalho instituido pela
Portaria n. 27 de 2021 para colaborar com a implementacdo das politicas nacionais
estabelecidas pelas ResolucGes do CNJ ns. 254 e 255 de 2018 relativas ao Enfrentamento a
Violéncia contra mulheres pelo poder judiciario e ao incentivo a participacdo feminina,
havendo inclusdo de todos os segmentos da Justica - estadual, federal, trabalhista, militar e
eleitoral, que tem por referéncia o Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género,
concebido pelo Estado do México apds determinacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

O protocolo é um instrumento para que seja alcancada a igualdade de género, como
propde o ODS 5, comprometendo-se o Supremo Tribunal Federal (STF) e o CNJ,, trazendo
consideracOes acerca da igualdade de género, bem como um guia para 0s mais diversos
ambitos da justica, de modo que o exercicio da funcdo jurisdicional se dé de forma a
concretizar um papel de ndo repeticdo de esteredtipos, ndo perpetuacdo de diferencas e
constituindo-se de um espaco de rompimento com culturas de discriminagfes e de
preconceitos.

Paises da América Latina, como Meéxico, Chile, Bolivia, Colémbia e Uruguai, ja
editaram protocolos oficiais de julgamento com perspectiva de género, para que casos que
envolvam mulheres sejam tratados de forma adequada. Apesar de o Brasil possuir uma
Constituicdo com diversos direitos fundamentais e comprometida com a igualdade entre os
seus, seja no que se refere ao tratamento igualitario, como ao dever positivo de promocéo da
igualdade, através de politicas publicas como as citadas acima, que ajudam e auxiliam a
populacdo a enxergar e combater as problematicas de género, ainda é um pais de
desigualdades sociais, percebidas por reiteradas por praticas politicas, culturais e
institucionais.

Diante disso, o protocolo com perspectiva de género foi criado com o objetivo de
orientar a magistratura no julgamento sob a lente da perspectiva de género em casos concretos
de modo a efetivar a igualdade e equidade. Assim, espera-se que impacte no exercicio da
jurisdicéo, permitindo uma mudanca cultural que conduza a cumprir 0 objetivo fundamental

da repablica: construir uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
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3.2 A PERSPECTIVA DE GENERO NA ATUACAO JURISDICIONAL

Por conseguinte, vale mencionar que os tribunais brasileiros deverdo adotar diante da
prolacéo de decisdes as especificidades das pessoas envolvidas e em colaboragdo com o CNJ,
ja ha resolucdo que torna obrigatério para todo o Poder Judiciario nacional as diretrizes do
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, o qual as cortes promoverao cursos de
formacdo inicial e continuada incluindo conteudos relativos a direitos humanos, género, raca e
etnia, conforme as diretrizes do protocolo.

Concomitante aos preceitos de igualdade contidos no ODS 5, o ODS 16 também
versa sobre essa perspectiva, objetivando promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar 0 acesso a justica para todos e construir
instituicOes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis.

Alinhado aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) 5 e 16 da Agenda
2030 da ONU, o protocolo do CNJ, que fora inspirado por outros protocolos e guias de outros
paises busca consideragdes teoricas sobre igualdade, sendo uma forma de guia com exemplos
praticos para que os julgamentos ndo incorrem na repeticdo de estere6tipos e na perpetuacdo
de tratamentos diferentes.

Atualmente, a magistratura brasileira € composta em sua maioria por homens —
apenas 38% sdo mulheres, de forma a enfatizar uma impregnacdo social de um machismo
estrutural e sistémico. O protocolo surge como uma forma de orientagdo no judiciério.

A presente pesquisa utilizou-se de uma estratégia exploratoria, realizada por meio da
coleta de dados em planilha do programa Excel. Nessa secdo pretendemos demonstrar 0s
procedimentos metodoldgicos do tipo de pesquisa utilizado.

Como explica Antdnio Gil (2021), a pesquisa exploratdria é pautada na coleta de
dados que tem como intuito identificar e trazer informagfes ou questionamentos a respeito
dos dados alcancadas, esta, pode ocorrer de diversas maneiras, mas geralmente envolve: 1)
levantamento bibliografico; 2) entrevistas com pessoas que tiveram experiéncia pratica com o
assunto; 3) analise de exemplos que estimulem a compreensao.

Foram analisadas decisdes judiciais de 1° e 2° grau dos 27 (vinte e sete) tribunais
estaduais brasileiros entre 2010 e 2023. As buscas ocorreram entre 01.02.2023 e 28.02.2023.
Para que a coleta com enfoque em perspectiva de género fosse possivel, as decisdes judiciais
foram selecionadas do quantum por palavras-chave referentes a questbes, sendo estas:

machismo, feminismo, sociedade machista, sociedade patriarcal, sexismo, misoginia e
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patriarcado. Por conseguinte, foi analisada ainda a presenca ou ndo de banco de sentengas de
1° grau.

No contetdo da planilha de coleta de decisGes consta: link do site de busca de cada
tribunal de justica dos Estados brasileiros, nUmero do processo, ano de publicacdo, palavras-
chave, assunto da ementa, tema da ementa, ementa e género do relator ou relatora.

Nos tribunais judiciérios da regido Norte foi possivel identificar a predominancia de
decises judiciais na esfera criminal, sendo esta, de sua maioria referentes a violéncia contra
mulher, com 4 estados (Para, Tocantins, Rondénia e Acre) no 2° grau de jurisdicdo e somente

um (Amapd) no 1° grau. No total 25 decisGes foram encontradas.

Tabela 2 — Decisdes judiciais da Regido Norte

AREAS QUANTIDADE PALAVRAS- TEOR DAS GRAU DE
DE DECISOES CHAVE DECISOES JURISDICAO
Roraima X X X X
Amapa 2 Género feminino Lei Maria da Penha 1° grau
Para 6 Machlsmo ¢ X 2° grau
patriarcado
Feminista, sociedade
Tocantins 6 patriarcal, machismo, Criminal 2° grau
sexismo e misoginia
Ronddnia 3 I_:emlnlsmo € Violéncia 2° grau
sociedade machista
Feminismo, - -
machismo, género qu!C'd'O’ revisao
Acre 8 ’ criminal e conflito 2° grau

feminino, misoginia e

sociedade machista de competéncia

Fonte: Elaborada pelas autoras (2023).

Nos 9 tribunais da regido Nordeste notou-se uma hegemonia de decisdes na esfera
criminal, totalizando 44 julgados, além de 5 processos no 2° grau (Ceara, Rio Grande do
Norte, Pernambuco, Paraiba e Bahia) e somente 1 no 1° grau (Alagoas). Ademais, 0s portais
judiciarios dos estados de Maranhdo e Piaui encontravam-se fora do ar no momento da

coleta.

Tabela 3 — Decisbes judiciais da Regido Nordeste

QUANTIDADE PALAVRAS- TEOR DAS GRAU DE

AREAS DE DECISOES CHAVE DECISOES JURISDICAO
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Sistema fora do ar
Maranh&o no momento da X
coleta
Sistema fora do ar
Piaui no momento da X
coleta
Cearé 6 Femlnl_smo e
machismo
Rio Grande do . .
Norte 5 Sociedade machista
Patriarcado,
Pernambuco 4 misoginia, machismo
e sociedade machista
Patriarcado,
Paraiba 7 misoginia, feminismo
e sexista
Sergipe 1 Feminismo
Alagoas 8 Mac?lsmo_e género
eminismo
Feminismo,
Bahia 13 machismo, misoginia
e sexismo

Homicidio e lesdo
corporal

Maria da Penha

Penal

Criminal e danos
morais

X

Lesdo corporal,
homicidio, tutela de
urgéncia, apelagéo
para ingresso como
policial feminina.

Homicidio e lesdo
corporal

2° grau

2° grau

2° grau

2° grau

1° grau

2° grau

Fonte: Elaborada pelas autoras (2023).

A regido Centro-Oeste foram encontradas 10 decisdes judiciais, com totalidade em

julgados de teor criminal, sendo estes perpassados por lesdo corporal e feminicidio, em que

todas as decisdes estdo no 2° grau de jurisdicdo (Distrito Federal, Mato Grosso, Mato Grosso

do Sul e Goiés), com as seguintes palavras-chave: machismo, feminismo, sociedade

patriarcal, sexismo e misoginia.

Tabela 4 — Decisbes judiciais da Regido Centro-Oeste

AREAS QUANTID@DE PALAVRAS- TEOR [N)AS GRAU Dlg
DE DECISOES CHAVE DECISOES JURISDICAO
Distrito Machismo,
3 feminismo e Criminal 20 grau
Federal

sociedade patriarcal
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Feminismo, sexismo,

Mato Grosso 4 misoginia e X 2° grau
machismo
Mato Grosso -
1 Feminismo X 2° grau
do Sul g
. Feminismo e Lesdo corporal e
Goias 2 Lo corpo! 2° grau
misoginia feminicidio

Fonte: Elaborada pelas autoras (2023).
Na regido Sudeste foi possivel identificar decises judiciais na esfera criminal, com

um diferencial para ac6es de danos morais com responsabilizacdo referente a misoginia,
estando 2 estados no 2° grau (Rio de janeiro e Espirito Santo) de jurisdicdo e somente um no

1° grau (S&o Paulo), totalizando em 26 decisdes encontradas.

Tabela 5 — Decisdes judiciais da Regido Sudeste

AREAS QUANTIDADE PALAVRAS- TEOR DAS GRAU DE
DE DECISOES CHAVE DECISOES JURISDICAO
Sédo Paulo 10 Sociedade machista Misbgino 1°grau
I:atrl_ar'cado, Maria da penha,
eminismo, estupro de
Rio de Janeiro 12 misoginia, sexismo, , 2° grau
. vulneravel e
patriarcado e . e
! . violéncia doméstica
sociedade patriarcal
Feminismo,
Espirito Santo 4 misoginia, sexismo e X 2° grau
machismo

Sistema fora do ar
no momento da
coleta

Minas Gerais

Fonte: Elaborada pelas autoras (2023).

Por fim, na regido Sul foram encontradas 8 decisdes, sendo estas todas em 2° grau de
jurisdicéo (Parana e Rio Grande do Sul), cuja o teor se refere a guarda compartilhada, medida
protetiva e violéncia doméstica, sendo utilizadas as seguintes palavras-chave: Feminismo,

sociedade machista, misoginia e sexismo.

Tabela 6 — DecisOes judiciais da Regido Sul

TEOR DAS
DECISOES

GRAU DE
JURISDICAO

PALAVRAS-
CHAVE

QUANTIDADE

AREAS DE DECISOES
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Feminismo,

Parana 3 sociedade machista, comGL;?tric:ﬁa da 2° grau
misoginia e sexismo P
Rio Grande do Sociedade machistae  Medida protetiva e o
4 . o o 2° grau
Sul feminismo violéncia doméstica
Santo Catarina 1 X X X

Fonte: Elaborada pelas autoras (2023).

Diante dessa pesquisa, foi notada a auséncia de decisfes judiciais em 1° grau, bem
como a evidéncia de uma variedade de julgados nos estados S&o Paulo e Rio de Janeiro, onde
se tem um quantum significativo em relagcdo aos outros estados, totalizando assim 10 e 12
decisbes, respectivamente, tendo como principal teor as tematicas de esfera criminal, com
subtopicos referentes a violéncia contra mulher, feminicidio e estupro, de ofensa as mulheres
e conflito de jurisdicdo, sendo possivel também, identificar uma maior evolucéo de sentengas
com teor feminista e que se adequam as demandas atuais advindas das conquistas dos direitos
femininos ao longo dos anos.

Ademais, com base nesse estudo, ficou identificado uma deficiéncia de decisfes que
abarcasse as perspectivas de género no contexto geral e central. Ou seja, quando se procura no
buscador dos érgdos judiciarios dos estados sdo encontradas somente sentengas criminais, que
na maioria das vezes versam sobre violéncia doméstica e feminicidio, esse fato trouxe
guestionamentos referentes a falta de analises que se atenham a realidade da mulher de um
modo em geral, de forma a problematizar e apreciar demandas especificas que permeiam essa

classe.

3.3 BREVE ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS COM PERSPECTIVA DE GENERO

A pesquisa realizada nos 27 tribunais judiciarios brasileiros identificou 113 decisdes
judiciais de 1° e 2° grau. Foram anexadas 2 decisdes de grande notoriedade publica que
versam sobre a analise de julgamento com perspectiva de género que serdo discutidas e

analisadas a seguir.

VISTOS.
Ajuizou-se a presente acdo porque, em sede de entrevista para obtencdo de emprego,
tivera sido sexualmente assediada. Narra que o preposto da ré a chamou para a
entrevista na sala, passando as maos em suas pernas e genitalia. Segurou-a pelo
pescogo, prdximo a porta, e tentou beija-la repetidamente. Defendeu-se dizendo que
tinha namorado, pois ndo tivera sido rude porque estava precisando muito do
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emprego. O assédio acabou quando, quase uma hora depois, a candidata anterior
retornou e tentou abrir a porta. Chegando em casa, foi direto ao quarto e comegou a
chorar. Contou a sua mae e lavrou boletim de ocorréncia. Depois do episodio, o
preposto da ré ainda persistiu em lhe enviar mensagens via WhatsApp, confessando
o crime. Pelas mensagens, a intencdo do preposto da ré era mesmo trocar a vaga do
emprego pela relacdo sexual. Bem por isso, postula por danos morais (R$
70.000,00).

FUNDAMENTO E DELIBERO.
E notdrio que estavamos no inicio da pandemia e o BRASIL contabilizava cerca de
12 milhdes de desempregados; a autora, jovem de 19 anos, estava a busca de um
emprego na rede demandada (MAKRO ATACADISTA S/A). Recrutador, mais
experiente (40 anos), teria se aproveitado da situagdo de maior vulnerabilidade da
autora, e investido libidinosamente contra ela, apalpando-a e tentando beija-la.
A vulnerabilidade da autora era daquelas jovens que, ingressando na vida adulta,
saem de suas casas para, legitimamente, buscar um espaco no mercado de trabalho,
quando, entdo, se encontra com um aproveitador, qual, em principio, tem um certo
‘poder de fato' para garantir (ou vetar) a admissdo dessas jovens a um novo emprego.
Né&o se sabe sobre a formacdo cultural da autora; ndo se sabe de suas privagdes, de
suas angustias, de seus anseios; sabe-se que, mulher que é, ainda vive numa
sociedade eminentemente machista, de cuja superacdo esta, ainda, longe de ser
alcangada, e vez ou outra nos deparamos com um caso deste perfil.
O preposto agiria assim com sua chefe (ou com a socia da empresa em que trabalha
ou com uma parente dela)? Evidentemente que ndo, mas a autora € mais uma
daquelas jovens comuns e insertas ha massa dos desempregados deste pais. Alguém,
porventura, entende como normal que uma jovem va a uma entrevista de emprego e
acabe sendo acariciada perturbadoramente pelo recrutador numa aproximacéo
acintosa, despudorada? N&o se pode conceber o0 que ocorreu com uma simples
paquera, um flerte, ou mesmo que a autora tivera se investido contra o preposto da
ré.
Nao ha nedfitos aqui. E evidente que o preposto da ré se aproveitou de sua condicio
de recrutador de novos funcionarios para a sua empregadora para que, como um aval
que supds tacito, pudesse saciar sua lascivia.
O comportamento do preposto ndo se resume a uma simples descompostura. Néo se
tratou de simples mal entendido entre recrutador e recrutanda, sendo que ele, sob a
confianca e no ambiente da demandada, sabendo que a autora, naturalmente, nutria
por ele a esperanca da empregabilidade, arvorasse num 'direito' espurio e pernicioso,
acabando por ultrajar a jovem em sua identidade fisica e moral e, bem por isso, em
sua dignidade sexual.
N&o se tratou de relacionamento afetivo em ambiente de trabalho, mesmo porque
eles ndo se conheciam antes do episddio, mas de um aproveitamento do preposto da
ré de sua condigdo de recrutador para, alijando-se de sua funcdo, aproveitar-se para
satisfazer a libido.
A conduta do preposto é sobremaneira reprovavel, porquanto ndo é admissivel que
ndo se detivesse nos impulsos, e, embora a ré tivesse agido subsequentemente para
demiti-lo por justa causa, é responsavel pelos danos morais que foram causados a
autora, e bem poderd, a seu tempo, exercer direito de regresso. Pouco importa que a
autora ja tivesse alcancado a maioridade; muito jovem, encontrava-se ali focada para
0 ingresso na unidade de trabalho da ré, e certamente ndo esperava a impudente
investida que, das mensagens trocadas pelo WhatsApp, se observa.
Com efeito, dada excepcionalidade e o desbordamento do limite naturalmente
gerenciavel da capacidade emocional de adaptacdo e resiliéncia aos fatores
estressores, ¢ motivo suficiente a restauracdo do prejuizo extrapatrimonial que
sofreu, razdo pela qual reputo o valor de R$ 10.000,00 como o bastante aos fins
terapéuticos a que se destina a compensacao pelo dano moral e, nesse patamar, é que
condeno, anotando-se que o valor pedido na exordial é desproporcional.
De acordo com todo o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a
pretensdo para condenar a parte ré ao pagamento do valor de R$ 10.000,00 a titulo
de danos morais, corrigindo-se-0 monetariamente pela Tabela Prética Para Célculo e
Atualizagdo Monetaria INPC/IBGE do E. Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo e por juros moratérios simples de 1% ao més, ambos calculados desde a
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publicagdo desta sentenca, ao que extingo o processo com resolucdo de mérito com
fundamento no art. 487, 1, do Codigo de Processo Civil.

(Processo n° 1021697-05.2020.8.26.0602. Juiza: Dra. Antonia Maria Prado de Melo.
Data de julgamento: 10/11/2022. 62 VVara Civel da Comarca de Sorocaba/SP).

Trata-se de decisdo referente a uma acdo de Danos Morais por assédio em ambiente
laboral, em que a Requerente, ao passar por um processo de recrutamento visando conseguir
um emprego na empresa Requerida, sofre violagcbes morais e sexuais por parte de um
recrutador o qual realizava a sua entrevista, sendo submetida a abusos morais e fisicos, como
tentativa de beijo e toque na genitélia da vitima, além de importunagdes posteriores como o
envio de mensagens via WhatsApp.

A deliberagdo proferida pela Juiza responsavel pelo caso, Dra. Antonia Maria Prado
de Melo foi de fazer uma analise em perspectiva de género, problematizando e condenado o
ato do recrutador, bem como identificando a situacdo de vulnerabilidade em que se
encontrava a vitima, em razdo de sua idade, situacdo financeira, meio social em que se
enquadra e da realidade pandémica em que o Brasil se encontrava na época do ocorrido.

O entendimento da magistrada foi de julgar parcialmente procedente a presente acao,
condenando o réu a pagar a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de danos morais,
reconhecendo que esta quantia era o suficiente para arcar com o0 prejuizo emocional e
psiquico causado em decorréncia do ato praticado.

Tal decisdo atingiu alguns pardmetros para o julgamento na perspectiva de género,
porém restam ressalvas no que tange ao quantum indenizatério em comparacdo com o valor
que foi pedido, visto que, na peticdo inicial se requer setenta mil reais e foi deferido pela juiza
uma quantia de sessenta mil reais abaixo do solicitado. Esse resultado em paralelo com
decisOes sobre outras tematicas se torna inferior comparado com a gravidade da situacéo.

Em palestra sobre o tema: “Advocacia Antidiscriminatéria e o contexto
Jjurisprudencial paraense” ministrada na XXIV Jornada Juridica do Centro Universitario do
Para (CESUPA), no dia 18/05/2023, o Advogado Paraense, Dr. Hugo Leonardo Padua Mercés
apontou diversos marcadores que denunciam desigualdades nas decisfes envolvendo género,
raca e sexualidade e em como eles se distinguem quando correlacionados com outros temas.
Em sua fala, destacou que existem muitas sentencas da advocacia antidiscriminatéria que
alcancam o segundo grau de jurisdicdo, em razdo da decisdo ndo abarcar ainda que
minimamente o sofrimento experienciado pela vitima, razdo pela qual se recorre, buscando
uma decisdo mais humana.

E sabido que no existe um valor certo para a quantificacio do dano moral, pois n&o se

pode mensurar a dor da vitima, porém quando se encontram decisGes de danos morais contra
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operadoras de celular, energia elétrica, &gua, agéncias bancarias e etc. em que o valor deferido

perpassa 0 montante de dez mil reais é necessdrio questionar qual o motivo de um

deferimento por aborrecimento ocasionado por prestadoras de servi¢os perpassar o valor de

um assédio sexual, moral e psicoldgico.

A segunda decisdo escolhida versa sobre desigualdades de género e da violéncia

contra as mulheres na comemoragéo da aprovagdo em vestibular de Medicina, como se relata

a sequir.

Vistos.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO ajuizou acdo civil
publica em face de MATHEUS GABRIEL BRAIA alegando, em breve sintese, que: -
o requerido, ex-aluno da UNIFRAN, explorando momento de comemoracdo por
aprovagdo em vestibular de Medicina na referida instituigdo, fez com que calouros
entoassem, coletivamente, durante o trote universitério, a pretexto de se tratar de hino,
expressdes de conteldo machista, misogino, sexista e pornografico, expondo-0s a
situacdo humilhante e opressora e ofendendo a dignidade das mulheres ao reforcar
padrdes perpetuadores das desigualdades de género e da violéncia contra as mulheres;
- em 04/02/2019, discentes veteranos do segundo ano do curso de Medicina,
realizaram trote universitario para comemorar a aprovacdo dos novos estudantes do
referido curso; - o requerido foi convidado para participar do evento por ser ex-aluno
da UNIFRAN e ex-integrante da Atlética Académica do curso de Medicina da
Unifran; - os fatos foram compartilhados pelas redes sociais, divulgados pela imprensa
em amplitude nacional, com diversas manifestagdes de repudio; - a conduta praticada
pelo requerido ultrapassou os limites toleraveis de uma simples brincadeira, pois
reforcou o machismo e colocou a mulher emposicdo de inferioridade; - o requerido
reproduziu ideias que remetem a cultura do estupro, estimulando agressao e violéncia;
- 0 "juramento" proferido pelo requerido foi surpresa para os veteranos da UNIFRAN,
que ndo conheciam o teor do discurso, porquanto distinto dos anos anteriores; -
eventual aquiescéncia das calouras quanto ao contetdo entoado pelo requerido é
irrelevante quando seus reflexos tocam direitos de terceiros; - o0 requerido deve ser
condenado em dano moral coletivo devendo recolher ao Fundo Estadual de Interesses
Difusos e Coletivos a quantia de 40 salarios minimos; - o requerido deve ser
condenado ao pagamento de indenizacdo por dano social, vez que propagou-se
discriminacdo e violéncia abalando a tranquilidade e a seguranca social, sendo tal
valor arbitrado pelo Juizo e recolhido ao Fundo Estadual de Interesses Difusos
Lesados. Requereu a procedéncia da agdo para condenar o requerido ao pagamento de
indenizacdo por danos morais coletivos no valor de 40 salarios minimos e indenizagéo
por danos sociais a ser arbitrado pelo Juizo.

E o relatorio. FUNDAMENTO E DECIDO.
A acdo comporta julgamento antecipado, porque a questdo ndo demanda a producéo
de outras provas. As preliminares arguidas se confundem com o mérito e como tal
serdo analisadas. No caso em questdo, o requerido conduziu um "juramento”, nos
seguintes termos: "Eu prometo infernizar qualquer um dos bastardos, invejosos de
subcursos como os da odonto e dos copifes de merda da FACEF, chupa FACEF, sem
nunca dar razdo a nenhum daqueles burros, filhos da puta, desgragados de merda! E
prometo usar, manipular e abusar de todas as dentistas e facefianas que tiver
oportunidade, sem nunca ligar no dia seguinte” As bixetes: Eu prometo.
nunca entregar meu corpo a nenhum invejoso, burro, frouxa, filho da puta da Odonto
ou da Facef. Repudio totalmente qualquer tentativa deles se aproveitarem e me
reservo totalmente a vontade dos meus veteranos e prometo sempre atender aos seus
desejos sexuais. Compreendo que namoro ndo combina com faculdade e a partir de
hoje sou solteira, estou a disposicdo dos meus veteranos. Trecho de video: inaudivel...
por suas reputagcdes, mesmo que eles sejam desprovidos de beleza ou cheire a ovo
vencido. Juro solenemente nunca recusar a uma tentativa de coito de veterano
(inaudivel...) mesmo que ele cheire cecé vencido e elas, a perfume barato."
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E publica e notdria a pratica, nas universidades, de recepcdo aos recém aprovados,
marcada por festas e comemoracgdes, que muitas vezes ferem o bom senso e a moral,
como no caso em questdo. Apesar de vulgar e imoral, o discurso do requerido nédo
causou ofensa a alegada coletividade das mulheres, a ensejar a pretendida
indenizacédo.

O requerido ndo se dirigiu "as mulheres” em geral, mas aquele grupo restrito de
pessoas mencionado expressamente. Sequer vislumbro a existéncia do pretendido
"coletivo" de mulheres. Os individuos do sexo feminino ndo sdo iguais e ndo possuem
0s mesmos valores daqueles descritos na inicial, para serem tratados como um
"coletivo", a ensejar a pretendida tutela estatal, data venia.

Apesar disso, a assim chamada "luta das mulheres" foi uma luta coletiva, e ndo
individual. Lutou-se pela emancipacdo "das mulheres”, e ndo por cada mulher em
particular. Ao coletivizar a luta, ela automaticamente torna-se politica. A inicial retrata
bem a panfletagem feminista, recheada de chavfes que dominam, além da esfera
cultural, as universidades brasileiras. E bom ressaltar que o movimento feminista
apenas colaborou para a degradacdo moral que vivemos, bem exemplificada pelo
"discurso/juramento” que ora se combate.

A busca por emancipagdo das mulheres comegou com demandas conflitantes quanto
ao sufragio e conquistou, ironicamente, o prodigio de subverter a prépria identidade
da mulher. As mulheres conquistaram ndo o direito de trabalhar, mas o dever de
trabalhar.

A questdo da liberdade apenas as tornou mais dependentes da regulada vida social e
cumpriu o sonho de Rousseau: entregar os filhos aos cuidados do Estado para uma
conducdo (supostamente) autbnoma da vida. As mulheres acharam que para ser livres
e iguais precisavam fazer as mesmas coisas que os homens. Subiram aos cargos mais
elevados, mas também adquiriram os seus vicios mais baixos. E aqui que se encontra
0 ponto de inflexdo do feminismo.

A revolugdo sexual das mulheres ¢ a mancha da segunda onda do movimento, que
comegou pedindo direitos politicos e melhores condicdes sociais e terminou, para
chegar 14, gritando por pilulas anticoncepcionais e abortivas; por liberagdo sexual e
aceitagdo publica da degradagdo de seus corpos e almas. Em seu livro "Feminismo:
Perversdo e Subversdo”, a professora e Deputada Estadual, Ana Caroline Campagnolo
2, descreve com rigor historico, a evolucéo e a identidade do movimento feminista,
que teve inicio, antes mesmo da Revolu¢do Francesa, para desembocar na terceira
onda, que milita em favor da subversdo das identidades, passando pela degradacédo
moral.

Aliés, se a questdo fosse mesmo de protecdo a dignidade da mulher, por qual motivo
seria irrelevante a opinido das mulheres que estavam no local, tal como consta ha
inicial (fls. 35 — item 2.1)? Seriam tais mulheres incapazes de entender o carater dos
fatos e de determinar-se de acordo com tal entendimento? Ou, se as mulheres que l&
estavam sdo plenamente capazes e concordaram com a brincadeira infeliz, porque
precisam de um ente estatal para falar em nome de uma "coletividade" da qual, em
tese, fazem parte, mas de cujas ideias discordam? Seriam tais mulheres menos
capazes que as outras? Assim, é de rigor a improcedéncia da acdo, posto que ndo
houve ofensa a pretensa coletividade de mulheres.

N&o se pode presumir que o comportamento do requerido, dirigido a um grupo
especifico de pessoas, seja uma agressao dirigida a todos os individuos do sexo
feminino. A responsabilidade civil demanda dolo ou culpa, dano e nexo causal, 0s
quais estdo ausentes no presente caso. Ante o exposto, julgo improcedente a acgéo,
resolvendo-se 0 mérito, com fundamento no art. 487, | do CPC. Sem custas e
honorarios, nos termos do artigo 18 da Lei 7.347/85.

(Processo n° 1020336-41.2019.8.26.0196. Juiza: Dra. Adriana Gatto Martins
Bonemer. Data de julgamento: 05/11/2019.. 32 Vara Civel da Comarca de Franca/SP).

A decisdo diz respeito a um episédio ocorrido em uma universidade em que o
Requerido, ex aluno da instituicdo, proferiu discurso de cunho machista, misogino, sexista e
pornografico, durante trote universitario, fazendo com que as alunas e até entdo calouras do
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curso de medicina repetissem as palavras ditas por ele, nas quais ferem a propria existéncia

das estudantes.

Em face de tal fato, o Ministério Publico ajuizou uma acdo contra a parte ré,
requerendo a procedéncia da acdo para condenar o requerido ao pagamento de indenizacéao
por danos morais coletivos no valor de 40 salarios minimos e por danos sociais a ser arbitrado
pelo Juizo.

Neste caso, a magistrada, Dra. Adriana Gatto Martins Bonemer indeferiu o pedido
alegando que o discurso realizado pelo réu ndo ofendeu a honra das mulheres, ndo sendo
assim uma ofensa coletiva, visto que, a coletividade engloba o total de mulheres e nem todas
foram atingidas pelas palavras do mesmo.

Este entendimento foi baseado em preceitos éticos e morais da juiza, enquanto pessoa,
pautado em um viés anti-feminista que se respauda em escritoras como a Deputada Ana Paula
Campagnolo, autora do livro: “Feminismo: Perversdo e Subversdo”, alegando que as
acusac0es realizadas pelo Ministério Publico faziam referéncia ao movimento feminista e que
por esse motivo, ndo eram validas.

A manifestacdo realizada pelo réu no dia do acolhimento dos novos alunos corrobora
com o incentivo a prética de atos criminosos dentro do ambiente académico, quando o
acusado condiciona os discentes a repetir as frases: “Prometo usar, manipular e abusar de
todas as dentistas e facefianas que tiver oportunidade (...). Me reservo totalmente a vontade
dos meus veteranos e prometo sempre atender aos seus desejos sexuais(...). Juro solenemente
nunca recusar a uma tentativa de coito de veterano (inaudivel...) mesmo que ele cheire cecé
vencido e elas, a perfume barato.”, ocorre a incitagdo de crimes como estupro (Art. 213/CP),
importunacdo sexual (Art. 215-A/CP) e assédio (Art. 216-A/CP).

Por este motivo, a ndo culpabilizacdo do requerido, com o indeferimento total da acdo
proposta pelo Ministério Publico, corrobora com a perpetuacdo de discursos que incentivam
crimes como os anteriormente citados, contribuindo para a banalizacdo desses atos, 0 que gera
a repeticdo de discursos desrespeitosos e criminosos, colocando em risco a integridade fisica,
psiquica e moral das mulheres.

Por essa razdo, é necessario que o Tribunal de Justica coloque em pratica 0s
planos de capacitacdo de magistrados para cursos de julgamentos com perspectiva de género,
com o objetivo de promover igualdade de decisdes em consonancia com as metas da ODS,

com énfase na meta 5.2 que pleiteia eliminar todas as formas de violéncia de género até 2030.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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O estudo buscou destacar a importancia de os tribunais judiciarios brasileiros
pautarem suas decisdes sob a perspectiva de género, indo ao encontro do proposto pelo
Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ e do ODS 5.

A pesquisa revelou, inicialmente, uma dificuldade de acesso a decisdes de 1° grau,
uma vez que, até 0 momento, a implementacéo de bancos de sentencas é escassa. A analise
dos dados coletados aponta para um déficit de decisdes sobre perspectivas de género. A partir
da pesquisa por palavras-chave, o buscador dos érgdos judiciarios dos estados retorna em sua
maioria com decisdes criminais que versam sobre violéncia doméstica e feminicidio. As
decisbes que concentravam uma perspectiva de género, levando em consideracéo fatores além
da letra de lei, ficaram concentradas na Regido Sudeste, nos tribunais dos estados do Rio de
Janeiro e de S&o Paulo.

O estudo revelou, ainda, uma falta de uniformidade na aplicacdo do Protocolo de
Julgamento com Perspectiva de Género nos tribunais, mostrando-se necessarios investimentos
em capacitacdo e treinamento de magistrados para a correta aplicacdo do Protocolo.
Questiona-se ainda a dificuldade de acesso as decisdes de 1° grau pela falta de instituicdo de
bancos de sentencas.

Outrossim, as demais regides brasileiras possuiam um quantitativo significativo de
julgados, como no norte (25 decisfes) e nordeste (44 decisdes), ocorre que ambas, em sua
maioria, versam sobre tematicas da esfera criminal como: estupro, feminicidio e leséo
corporal, ao passo que, no sudeste é perceptivel julgamentos procedentes de esfera civel,
trabalhista, etc.

Portanto, no que tange a conclusdo da andlise das 113 decisdes judiciais dos 27
Tribunais brasileiros, é possivel identificar a necessidade de treinamentos e capacitacfes de
decisbes com perspectiva de género, para que o Tribunal de Justica estabeleca em suas
prioridades a elaboragéo de eventos que conscientizem os magistrados na tomada de deciséo
pautada na diversidade de julgados que se enquadrem na realidade social feminina.

Destaca-se que a importancia e a relevancia da discussdo de uma implementacéo de
uma perspectiva de género em julgamento tendo em vista diversos fatores interseccionais que
influenciam na tomada de deciséo dos julgadores. Além disso, falar sobre igualdade de género
no &mbito do judiciario é buscar uma isonomia a fim de evitar preconceitos e discriminagdes,
sendo forca motriz para reduzir em nossa sociedade o viés machista estrutural e sistémico.

No entanto, é importante reconhecer as limitacBes deste estudo. E extremamente

dificil analisar decisbes que ndo estdo de facil acesso ao publico, no qual surge o
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questionamento de como 0s nossos tribunais estdo decidindo e de que forma o acesso a justica

e as informacbes sdo acessiveis ao publico. Portanto, sugerimos que futuras pesquisas
aprofundem essas areas, a fim de fornecer uma compreensdao mais abrangente e precisa de
como os tribunais estdo facilitando o acesso a decisGes em processos sem segredos de justica,
bem como essas decisdes estdo chegando ao conhecimento publico.

O ODS 5 delimita detalhadamente, por meio das suas 9 metas, 0s pontos a serem
combatidos para que se alcance a igualdade de género até 2030, trazendo como principal
preocupacdo as interseccionalidades oriundas da vivéncia de cada mulher, sejam elas
advindas da cidade, do campo, de comunidades indigenas, quilombolas, etc.

Além de apresentar recortes referentes aos eixos principais das problematicas que
atingem as mulheres, como: discriminacdo de género; violéncias nas esferas publicas e
privadas; combate a praticas nocivas de casamento e unido precoce com criangcas e
adolescentes; desigualdade na divisdo sexual do trabalho remunerado; desigualdade de
oportunidade de lideranca; falta de garantia a saude sexual e reprodutiva, os direitos sexuais e
direitos reprodutivos, dentre outras.

No geral, este estudo representa um passo significativo em direcdo a compreenséao da
igualdade de género e da perspectiva feminista dentro dos tribunais. Esperamos que nossas
descobertas estimulem discussfes adicionais e inspirem pesquisadores a explorar novas
abordagens e perspectivas e que a discussdo acerca da perspectiva de género no judiciario
resulte na implementacdo de politicas puablicas para uma atuacdo jurisdicional sem

estereotipos, discriminagdes e preconceitos, contribuindo para alcancar o ODS 5.
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RESUMO

O presente artigo visa discutir acerca da protecdo de dados pessoais de criangas e
adolescentes na inddstria dos e-games a luz da LGPD, abordando quais os impactos das
novas tecnologias de comunicacao de informacéo nas atividades de lazer desse publico-alvo
que, inegavelmente, é tido como um nicho mercadoldgico responsavel pela obtencdo de
lucros numerosos para grandes empresas. Bem como, aborda-se quanto ao papel da LGPD
na protecdo dos dados dessas criangas e adolescentes no ciberespaco. A pesquisa
desenvolvida possui viés qualitativo, baseado em pesquisa bibliografica sobre o tema
proposto. Como também, o seguinte problema de pesquisa: de que forma a LGPD ampara 0s
dados pessoais das criancas e adolescentes frente a industria de e-games? A referida
indagacdo é discutida ao longo da pesquisa, chegando a conclusdo de que, embora a LGPD
seja limitada quanto a essa matéria, ela reforca a importancia das empresas se adequarem a
necessidade de informar as criancas e adolescentes quanto ao processamento de seus dados.

Palavras-chave: Protecdo de dados; E-GAMES; LGPD; criancas; adolescentes.

ABSTRACT

The present article aims to discuss the protection of personal data of children and teenagers in
the e-gaming industry according to the LGPD. It addresses the impacts of new information
communication technologies on leisure activities and the role of the LGPD in protecting the
data of this target audience, which is undeniably considered a market niche responsible for
generating significant profits for large companies. The conducted research has a qualitative
bias and it’s based on bibliographic research on the proposed topic, as well as the following
research problem: how does the LGPD safeguard the personal data of children and teenagers
in the e-gaming industry? The aforementioned question discussed throughout the research,
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leadead to the conclusion that, although the LGPD is limited in this matter, it reinforces the
importance of companies adapting to the need to inform children and teenagers about the
processing of their data.

Keywords: Data protection; E-GAMES; LGPD; children; teenagers.
1 INTRODUCAO

O fenébmeno da globalizacdo trouxe mudancas significativas sobre o modo de
interacdo entre humanos, uma vez que os meios de comunicacao digitais, em conjunto com o
advento da internet, possibilitaram uma verdadeira conexdo entre pessoas localizadas nos
mais diversos espacos do globo, sem distin¢do de etnias, género e idade. Isto, por sua vez,
permitiu romper barreiras de comunicacdo e integrar os mais diversos tipos de povos, culturas
e costumes no ciberespaco. Diante deste cenario, agora considerado um cenario
hipermoderno, cada vez mais se observa a predominancia das tecnologias no cotidiano de
toda a sociedade, seja no &mbito laboral ou de mero lazer.

Nesse sentido, com o advento da sociedade informacional, a industria de games ganha
destague como forma de entretenimento e educacdo. Os e-games sdo um mercado em grande
expansdo, registrou crescimento significativo e constante, apresentando ndmero recorde de
usuarios durante a pandemia da Covid-19, com alta de 75,8% no consumo de jogos
brasileiros, indo de encontro a outros setores que foram demasiadamente afetados (BLUM,
2021).

Dessa forma, o mercado de jogos digitais movimentou em 2020 uma receita de US
$128,3 bilhdes, apresentando estimativa de US $200 bilhdes para o ano de 2023 (BLUM,
2021; PACETE, 2022). Ressalte-se que a medida em que essas métricas se elevam, também
aumentam a quantidade de dados processados. Portanto, deve-se compreender a importancia
da protecdo dos direitos fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural, tornando-se imprescindivel explorar os fundamentos e as
ramificacOes da Lei Geral de Prote¢éo de Dados (LGPD - Lei n° 13.709/2018).

A expressdo “jogos eletronicos” esta intimamente ligada ao desenvolvimento do
entretenimento de criangas e adolescentes num mundo tecnoldgico e globalizado. E, ao longo
dos anos, as pesquisas publicitarias acerca do potencial dos games foram se desenvolvendo,
de modo a criar nichos de mercado.

Muitos jogos, inclusive, sdao desenvolvidos especialmente para o publico infanto-
juvenil, os quais possuem como publico-alvo, criancas e adolescentes com faixa etaria bem
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definida. Essa, portanto, acaba por ser uma estratégia de mercado bastante coerente, visto que

a publicidade gerada para esses tipos de jogos, acaba por obter uma linguagem mais
apropriada para atrair seus USUarios.

A apresentacdo histdrica de como esses jogos foram se desenvolvendo ao longo do
tempo, segundo Lima, Brand&o e Lins (2016), é que remonta a experimentagdes académicas
na década de 1940. E com o passar do tempo, foram se desenvolvendo ainda mais ao longo da
década de 50 e, desde entdo, evoluiram muito em termos de imersividade e complexidade. Na
década de 70 e 80, os fliperamas e consoles domésticos eram populares entre criangas e
adolescentes. No entanto, apos o crash de 1983, 0s jogos casuais comegaram a se dissipar com
a chegada da geracdo 8 bits. O publico dos jogos eletrdnicos pds-crash era composto por
jovens habituados a imersividade e complexidade da nova safra de jogos provenientes dos
computadores domeésticos.

Entretanto, aquilo que eram experiéncias de entretenimento pessoal, hoje é a base de
sustento de jovens e adultos, como os streamers. Logo, com o advento da era digital, e as
mais diversas formas de insercdo de tecnologias ligadas ao nosso cotidiano, 0s jogos
eletrbnicos tornaram-se uma ferramenta integrante na vida dessas criancas e adolescentes.

E acompanhados desse promissor mercado, inimeros desafios devem ser enfrentados,
dentre eles, destacamos o agravamento da vulnerabilidade das criancas e adolescentes, uma
vez que esses jogos ligado a rede, operam por meio de coleta de dados pessoais, de modo que
pode-se verificar potenciais violacdes da privacidade dos dados, permitindo aos
desenvolvedores criarem bancos de dados, analisar habitos e preferéncias, a fim de oferecer
aos consumidores produtos que lhe despertem interesse. (BLUM, 2021)

Ademais, a industria de jogos eletrdnicos passou e passa por grandes transformacdes,
levando as formas de monetizacdo, microtransacdes, agravando a vulnerabilidade dessas
criancas, haja visto que elas ndo possuem a mesma percepcao que um adulto para identificar
os valores despendidos em um jogo. (BLUM, 2021)

Partindo dessas premissas, a presente pesquisa objetiva responder ao seguinte
problema: De que forma a LGPD ampara os dados pessoais das criangas e adolescentes frente
a industria de e-games?

Para responder ao referido problema de pesquisa, sera analisado, na primeira secdo do
trabalho, o conceito de capitalismo de vigilancia e a protecdo de dados em contexto geral. Em
seguida, na segunda secdo, é abordado o tratamento de dados pessoais de criancas e
adolescentes pela LGPD. Por derradeiro, na terceira secdo discute-se a relacdo entre a

industria dos e-games e o compartilhamento de dados da crianca e do adolescente.
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Com o intuito de assegurar o propdsito da investigacdo e fornecer exemplos
situacionais ao leitor, a metodologia adotada destaca-se pela abordagem qualitativa (STAKE,
2011). Essa abordagem foi embasada principalmente em pesquisa bibliografica, incluindo
artigos cientificos e fontes confiaveis (MARCONI; LAKATOS, 2021). Destaca-se a
relevancia das obras dos pesquisadores Dennis Verbicaro e Bruno Miragem, que foram
fundamentais para embasar este estudo, especialmente em relagéo ao enfoque no Direito do
Consumidor. Adicionalmente, a pesquisa realizada pelo Instituto Alana desempenhou um
papel significativo ao fornecer uma revisdo tedrica sobre a utilizacdo de dados pessoais de
consumidores infantojuvenis na industria dos e-games, abordando também a Lei Geral de
Protecéo de Dados (LGPD).

Por fim, é importante frisar que este artigo ira considerar a faixa etaria prevista no
ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069 de 1990), o qual afirma em seu
art. 2° que: “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990,

online).
2 CAPITALISMO DE VIGILANCIAE A PROTE(;AO DE DADOS

O capitalismo de vigilancia representa um paradigma econémico que se baseia na
utilizacdo da experiéncia humana como um recurso nao remunerado, convertido em dados
comportamentais. Esses dados sdo empregados para alimentar processos avancados de
producéo conhecidos como “inteligéncia de maquina” e transformados em produtos preditivos
capazes de antecipar as acdes de um individuo especifico no presente, futuro proximo e futuro
distante. Esse modelo engendra uma forma de poder denominada instrumentarismo, que visa
compreender e influenciar o comportamento humano em beneficio de terceiros (ZUBOFF,
2021).

A era da hipermodernidade trabalha, portanto, a "Pescaria de Tolos", a que aludem
George Akerlof e Robert Shiller, ou seja, levar as pessoas a fazerem coisas que sdo
do interesse do pescador (fornecedor), mas ndo do interesse do alvo (consumidores).
Esta relacionada a fisgar, deixar cair uma isca artificial na dgua, sentar e esperar até
que o peixe cauteloso nade, cometa um erro e seja fisgado (VERBICARO;
OLIVEIRA, 2021, online).

Nesse sentido, na era do capitalismo de vigilancia, 0 modelo de negocio baseado em

dados pode vir representar uma grave ameaca a privacidade e a intimidade de criancas e
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adolescentes, enquanto os operadores e desenvolvedores de tecnologias se utilizam da coleta
de dados para fins comerciais e modulagdo comportamental, monitorando as atividades e o
comportamento das pessoas na internet, com intuito comercial. (NTERNETLAB; ALANA,
CONSUMO, 2021).

O processamento automatizado de dados pessoais pode acarretar riscos, ao viabilizar
a obtencdo de conhecimento sobre a conduta publica e privada das pessoas, em seus menores
detalhes. Portanto, é de suma importancia ter conhecimento dos principios e das leis que
regem a protecdo de dados pessoais, a fim de garantir a seguranca e a privacidade das
informagdes pessoais. Logo, da mesma forma que ocorre em diversas nagbes com
regulamentacdes relativas a coleta de dados pessoais, no contexto brasileiro, é imprescindivel
garantir a protecdo desses dados, especialmente quando se trata de individuos
hipervulneraveis, uma vez que a privacidade esta configurada como um direito fundamental
no inciso X do art. 5°, da nossa Constituicdo Cidada (BRASIL, 1988, online).

Isto €, houve uma espécie de adaptacdo do nosso ordenamento, ante aos
desenvolvimento tecnolégico. E o que dispde Doneda (apud MENDES, 2014, p. 29):

Além de adquirir um carater positivo e de ser reconhecido no ambito internacional, o
direito a privacidade transformou-se para fazer emergir a dimensao de protegao de
dados pessoais, a medida que surgiram novos desafios ao ordenamento juridico a
partir do tratamento informatizado dos dados.

Nesse contexto, € fundamental que os operadores e desenvolvedores de tecnologias
respeitem as legislacBes pertinentes a protecdo de dados pessoais, garantindo a efetividade da
liberdade do cidaddo, em especial das criancas e adolescentes, em escolher se deseja ou néo
fornecer suas informagdes pessoais, a0 mesmo tempo, em que estabelecem medidas de
protecdo para situacdes em que essa liberdade de escolha é restringida por possiveis

contingéncias.

3 TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) afirma, em seu art. 3°, que

as criancas e os adolescentes:

[...]Jgozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
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desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade
e de dignidade. (BRASIL, 1990, online, grifo nosso)

E mais, tal estatuto traz também, em seu art. 4° o dever da familia, comunidade,
sociedade e Poder Publico “assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria” das criancas e adolescentes (BRASIL, 1990, online). Isto respeita o preconizado
na propria Constituicdo Federal, no caput do artigo 227, que além deste dever também
incumbe a sociedade brasileira em colocar os jovens “a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL, 1988, online).

Nesse sentido, tais legislacGes destacam a condicdo intrinsecamente vulneravel dessas
criangas e adolescentes, demandando uma protecdo abrangente e integral. Por isso, é
imprescindivel destacar que ha duas caracteristicas inerentes a esses individuos que devem ser
ressaltadas, sendo: a vulnerabilidade e a sua hipervulnerabilidade. Da primeira, é importante
frisar que € uma condicdo presumida e prevista em lei, merecendo especial cuidado, uma vez
que a vulnerabilidade é o estado daquele que tém seus direitos mais facilmente violados,
associado a ideia de fraqueza ou debilidade do sujeito em detrimento das qualidades ou
condicdes que lhe sdo inerentes (MIRAGEM, 2016; VERBICARO; BOAVENTURA;
RIBEIRO, 2019).

Portanto, também, deve ser reconhecida a condi¢do das criancas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento, tendo em vista sua maturidade fisica e intelectual, com
necessidade de cuidado e protecdo especiais, como proclamado pela Declaracdo dos Direitos
da Crianca de 1959 (UNICEF, 1959).

Nesse sentido, tal grupo pode ser conhecido como hipervulneravel, haja vista que a
vulnerabilidade é agravada em razdo de portar a condicdo particular de pessoas em
desenvolvimento (art. 69, | do ECA), os tornando mais suscetiveis ao convencimento, bem
como nado apresentam, em regra, controle sobre 0s aspectos praticos da contratacdo na relacao
de consumo (MIRAGEM, 2016).

Isso também significa que os pais tém uma responsabilidade importante em proteger
0s dados pessoais de seus filhos, estabelecendo limites claros sobre o uso de dispositivos
digitais e aplicativos, monitorando as atividades online das criangas e ensinando-as sobre
seguranga na internet. Além disso, é importante que os pais estejam cientes das politicas de
privacidade das empresas que coletam dados pessoais de seus filhos e tomem medidas para

proteger esses dados.
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Por conseguinte, pode-se interpretar que o processamento de informacgdes pessoais de

criangas e adolescentes deve considerar sua condi¢do particular como individuos em
desenvolvimento (art. 6° do ECA), a fim de assegurar a protecdo integral desses sujeitos.
Adicionalmente, a LGPD determina que para o tratamento desses dados, requer-se o
consentimento especifico e destacado dos pais ou responsaveis legais, exceto em
circunstancias excepcionais previstas na legislacdo. A norma também estabelece a obrigacéo
de adotar medidas técnicas e administrativas para garantir a seguranca dos dados pessoais dos
menores de idade (BOTELHO, 2020).

Observa-se que a redacdo do caput do artigo 14, da LGPD, ao estabelecer que "o
tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes devera ser realizado em seu melhor
interesse, nos termos deste artigo e da legislacdo pertinente” (BRASIL, 2018, online),
desempenhando um papel essencial na protecdo constitucional desses individuos. Essa
disposicdo estabelece diretrizes especificas sobre como o tratamento de dados dessas
categorias devera ser conduzido, visando garantir a promocao do bem-estar e dos interesses
dessas criancas e adolescentes.

Em detrimento a tais dispositivos, cita-se o estudo realizado por Vianna, Meneghetti e
Peinado (2022), onde foram identificadas diferentes perspectivas e criticas por parte dos pais
e tutores em relacdo ao uso de midias e dispositivos digitais por criangas. Isto porque se
observou que a responsabilidade foi atribuida Unica e exclusivamente aos proprios pais, em
relacdo a estruturas dos jogos fornecidos o0 acesso as criancas.

Ao analisar a conversdao dos dados quantitativos em qualitativos, percebeu-se que 0s
pais e tutores reconheceram o aumento significativo no uso de jogos, aplicativos e canais
infantis por parte das criancas durante a pandemia. No entanto, constatou-se que eles néao
desenvolveram o hébito de ler os termos de consentimento ou desconhecem onde encontra-
los. Essa constatacdo nao necessariamente indica plena confianca dos entrevistados nas
plataformas, mas também ndo atribui as organizacGes responsaveis a responsabilidade pelo
uso dos dados das criancas.

Em resumo, o estudo revela que os pais e tutores reconhecem 0 aumento no uso de
tecnologias por parte das criangas, mas néo estdo atentos aos termos de consentimento ou néo
sabem como acessa-los. Essa falta de conscientizacdo dos pais sobre a gestdo dos dados das
criancas ndo isenta as organizacdes envolvidas de responsabilidade, embora também nao
indique uma confianca plena por parte dos entrevistados.

Ademais, para além das disposi¢fes da LGPD, é importante ressaltar que o art. 100,

paragrafo unico, alinea “V” do ECA, também desempenha um papel crucial na protecao das
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criancas. Esse artigo estabelece que a promogéo dos direitos e a protecdo das criancas e dos
adolescentes devem ser realizadas com respeito a sua intimidade, direito & imagem e reserva
da vida privada.

Portanto, a combinacdo de legislacbes reforca os direitos das criancas e reitera a
importancia por considerar sua condicdo peculiar como sujeitos em desenvolvimento,
estabelecendo diretrizes especificas para assegurar que suas informacGes pessoais sejam
tratadas com cuidado e respeito, promovendo um ambiente seguro e preservando sua

privacidade.

4 INDUSTRIA DOS E-GAMES E O COMPARTILHAMENTO DE DADOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), estabelece em seu artigo 43, que qualquer
abuso perpetrado por empresas em relacdo a utilizacdo dos dados pessoais de consumidores
ou sua omissdo na implementacdo de sistemas de protecdo de privacidade, caracteriza-se o
dano moral e o dever de indenizacéo.

Isto porque o direito a privacidade no Brasil, baseia-se no controle das informacdes
pessoais e no consentimento do titular cujo objetivo é resguardar o direito fundamental a
intimidade e a vida privada do individuo, incluindo a privacidade dos dados pessoais e a
autodeterminacdo das informacdes, cujos principios estdo voltados a salvaguardar a
personalidade e a privacidade do consumidor. Desse modo, a utilizacdo dos dados pessoais de
criancas e adolescentes, em contexto distinto daquele previamente autorizado pelos seus
responsaveis, transgride o principio da finalidade e implica na violagdo da privacidade desse
consumidor.

Por conseguinte, verifica-se que para a construcao de perfis (profiling) dessas crian¢as
e adolescentes, utilizam-se de técnicas de compilacdo de inGmeros dados, que
abrangentemente, consegue retratar a personalidade desses individuos. O objetivo dessa
técnica é obter uma representacdo detalhada e confiavel, visando principalmente a
previsibilidade de padr6es de comportamento, preferéncias, habitos de consumo e gostos
deste consumidor. Essa técnica também desempenha um papel fundamental na tomada de
decisdes relevantes relacionadas a consumidores, trabalhadores e cidaddos em geral, tendo
impactos significativos em suas vidas e no acesso a oportunidades sociais. Entretanto, os
riscos associados a construgdo de perfis, ndo se limitam & mera agregacdo de dados, mas

residem na capacidade impressionante de combinar inteligentemente diversos dados,
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formando novos elementos informativos. Essa capacidade de combinagdo inteligente é

exatamente onde reside a ameaca (MENDES, 2014).

A criacdo de perfis dos consumidores é problematica em diversos aspectos: perfis
apresentam riscos a esfera privada e intima, uma vez que possibilitam a manipulacao
relativa a sua vontade, bem como ensejam 0 mau uso dos dados no perfil.
Problematico é também que o perfil seja criado sem o conhecimento e o
consentimento do consumidor, sem que seja assegurada adequada protecdo do
sujeito submetido a essa técnica. (MENDES, 2014, p. 111 apud SCHWENKE,
2006, p. 127-128)

A aplicabilidade da LGPD em relacdo ao mercado de jogos, segundo Ochsendorf
(2021), dispde que deve-se exigir que as empresas deste setor, bem como 0s terceiros que
recebem os dados, estejam conforme a legislacdo. O autor afirma que essa conformidade com
a LGPD é essencial para garantir vantagem competitiva no mercado e conquistar a confianca
dos jogadores, oferecendo produtos focados na privacidade dos consumidores.

Isso inclui a adocdo de medidas como o desenvolvimento de contratos e termos de uso
adequados, e a aplicacdo dos conceitos de privacy by design e privacy by default, a criacdo de
canais apropriados para o recebimento e andlise de solicita¢cBes de dados, a atualizacdo dos
documentos de governanga e a conscientizagdo de toda a estrutura organizacional por meio de
politicas de privacidade adequadas.

Sobre esse assunto relacionado medidas adequadas, Peck, Oliveira e Arantes (2022,

online) dirdo que:

[...] as empresas envolvidas na industria de games devem se atentar na necessidade
se adequacdo a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD (Lei n® 13.709/18)
uma vez que essa se aplica a qualquer operacdo de tratamento de Dados Pessoais
realizadas no pais, inclusive para opera¢des em meios digitais, como no caso dos
jogos eletronicos.[...]Jdestaca-se que as empresas devem tratar apenas os Dados
Pessoais efetivamente necessarios para suas atividades, especialmente quando o jogo
for disponibilizado para criancas e adolescentes, em que a lei exige maior rigor por
parte de quem vai tratar o dado.

Entdo, no ambito geral, um dos principais desafios dessas empresas é se adequarem a
LGPD, que se aplica a qualquer operacdo de tratamento de Dados Pessoais realizadas no pais,
inclusive para operacGes em meios digitais, como no caso dos jogos eletrénicos. Logo, elas
precisam se atentar & privacidade e protecdo dos dados pessoais dos usuérios, fornecendo
informacdes claras e acessiveis sobre o tratamento desses dados e evitando violagGes que
possam resultar em multas financeiras e sangdes administrativas (PECK; OLIVEIRA,;
ARANTES, 2022).
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Para demonstrar o qudo grande é a importancia do tratamento dos dados de criancgas e

adolescentes, trazemos como exemplo a Twitch, plataforma de streaming que pertencente a
Amazon, ter sido hackeada e ter o seu cddigo-fonte completo vazado na internet
(FANTINATO, 2021, online), a postura da empresa segundo Bertolozzi (2021, online), foi
que:
[...] Em outubro de 2021, portanto, a Twitch atualizou notas sobre privacidade e as
transformou em um “Aviso de Privacidade”, tendo sido este citado, inclusive, nos
termos de servico da plataforma. Desde entdo, foram publicados detalhes sobre quais

informacdes pessoais sdo coletadas, direitos e escolhas dos titulares de dados, além
de outras pontuacdes sobre seguranca, privacidade e retencdo de dados.

Entretanto,

[...] mesmo somente dentro do &mbito da plataforma de streaming, é complexa a
efetivacdo da regulacdo. Afinal, ao alcance de um clique, criancas podem acessar 0
site e registrar-se mesmo que sua idade va contra os termos de servico e 0 aviso de
privacidade. Este € um problema que ndo compete apenas & Twitch, mas também a
sociedade, & educagdo parental e aos limites que precisam ser impostos, porém é
inegavel que a quantidade de dados coletados, sobretudo dados publicos quando tais
criancas passam a realizar streamings (videos de partidas de jogos que muitas vezes
contém imagens em tempo real de seu rosto e sua voz), acendem um alerta para a
necessidade de se pensar em outros meios de efetivar a regulagdo. (BERTOLOZZI,
2021, online).

Destarte, quando se fala em “melhor interesse” desta crianca e adolescente,
verificamos que hd uma mitigacdo das consequéncias trazidas destas escolhas ante a industria
de e-games. Isto porque, como visto no exemplo acima, ndo ha um devido controle do
consentimento especifico e em destaque de pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal
(81°, art. 14 da LGPD), tendo em vista que ndo ha um esclarecimento dos Termos de Uso e
Politicas de Privacidade de servigos e produtos voltados para esse publico infanto-juvenil,
bem como a linguagem néo € clara e objetiva, o que dificulta a afericdo da faixa etaria e o
grupo que se almeja atingir, ferindo aos principios da finalidade e transparéncia.

De modo consequente, vemos que no ambito digital, em uma economia movida a
dados, o uso de dados pessoais € uma constante fonte de poder para as empresas, representam
um dos bens mais valiosos, sendo intitulados como a mineracdo de riquezas informacionais,
que partir de sua coleta e analise massiva permitem o rastreamento dos perfis
comportamentais dos usuarios (VERBICARO; CALANDRINI, 2022).

Diante dessa perspectiva, ndo hd como ignorar que a protegdo dos dados pessoais
atinge um local de destaque em nivel nacional e mundial, principalmente quando relacionados

as criangcas e adolescentes, haja vista que a possibilidade de se extrair padrdes de
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comportamentos através dos dados pessoais, a priori, ndo exclui dessa coleta e analise 0s
dados das criangas e adolescentes.

Percebe-se que no meio digital, o publico infantil, estd mais suscetivel a fornecer seus
dados. Isso porque, diante de seu estado de desenvolvimento, ndo tem percepcdo sobre a
intengdo comercial, e por constituirem um mercado mundialmente rentavel, a cada dia estdo
sendo expostos a produtos e servigos digitais que compdem varios modelos de negocios
adotados por empresas que se beneficiam da coleta e do tratamento de dados pessoais
(MAGRO; FORTES, 2020).

O publico infanto-juvenil representa uma grande parcela do mercado consumidor dos
e-games, uma vez que 0s games atingem tanto o espaco de lazer, quanto de ensino. Assim, 0
referido pablico esta especialmente exposto aos riscos da era digital, sendo mais propensos a
ter violado sua intimidade e personalidade, a partir de praticas predatérias do mercado que
pautam-se na modulacdo e manipulacdo comportamental, sendo agravada pela falta de
transparéncia sobre a destinacdo e tratamento de seus dados, haja vista que muitas vezes 0s
pessoais dos usuarios sao utilizados para criacdo de perfis para tomada de decisdo
automatizada, microssegmentacdo da publicidade ou pela venda dos dados a terceiros
(INTERNETLAB; ALANA; CONSUMO, 2021).

As mudancas dos paradigmas sociais e 0 surgimento de novas tecnologias permitiu o
uso dos games como forma de conferir vinculo entre os usuarios e as empresas, assim,
passou-se a aprimorar as técnicas de publicidade, propaganda a partir de um complexo
sistema de monitoramento. Assim, através da possibilidade de receber prémios ou receber
contetdos online gratuitos, as criancas e adolescentes sdo motivados a fornecer suas
informagdes pessoais, sem que compreendam os riscos envolvidos nesse fornecimento
(MAGRO; FORTES, 2020; VERONESE; SILVA, 2011).

Nesse contexto, este grupo ndo possui desenvolvimento suficiente para identificar o
funcionamento da industria de jogos, os perigos do fornecimento dos dados pessoais e seus
reflexos. Bem como, ndo conseguem distinguir uma publicidade de um contetido e nédo
conseguem identificar total ou parcialmente o seu carater persuasivo. Tal realidade, torna-se
mais afetada diante da construgdo do modelo comportamental do usuéario, que junto com 0s
algoritmos, identificam qual a publicidade mais eficaz para um determinado momento,
culminando em campanhas de publicidades direcionadas (INTERNETLAB; ALANA;
CONSUMO, 2021).
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Portanto, o setor de games deve observar as disposic¢Oes legais advindas da LGPD,

para a coleta de dados de criancas e adolescentes no mercado digital, a fim de ndo violar o seu

direito a privacidade.

[...] uma alternativa para adequar o Aviso de Privacidade as caracteristicas dos
usuarios é torna-lo ludico e dindmico, utilizando-se de recursos audiovisuais. [...]
com animacBes que consigam explicar as criancas e aos adolescentes o que séo
dados pessoais, quais deles sdo tratados naquela aplicacdo e o porqué desse
tratamento, bem como o que acontecera com eles depois de utilizados no jogo.
(BLUM, 2021, p. 12)

Mas, conforme exposto no trecho supracitado, uma possivel solucdo para essa
formulacdo ambivalente entre a realidade destes usuarios e aquilo que prop6e o 8§86° do artigo
14, na qual é trazida por Blum (2021), que acredita na necessidade de tornar os avisos de
privacidade mais dindmicos e ludicos, a fim de promover uma linguagem mais criativa e que

se comunique de forma eficaz com o publico.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Mediante o0 exposto, percebeu-se que, ainda que a LGPD seja limitada quanto a essa
matéria, ela reforca a importancia das empresas se adequarem a necessidade de informar as
criancas e adolescentes quanto ao processamento de seus dados. Isto, ainda, tratando-se de
instrumentos digitais e gamificados, torna-se imprescindivel a utilizacéo da criatividade e das
ferramentas audiovisuais disponiveis pela prépria ferramenta, para fazer valer a informacéo
guanto ao aviso de privacidade.

E mais, considerando que o desenvolvimento intelectual de criancas e adolescentes
ndo conseguira cobrar de forma efetiva para qual finalidade e quais 0s objetivos no tratamento
dos seus proprios dados, percebemos que a preocupacdo que merece destaque advém da
“lacuna” pela qual ndo € possivel aferir se o consentimento dado no uso desses jogos,
realmente vird dos pais e/ou responsaveis do menor, fazendo com que os controladores
tenham de garantir que esse consentimento seja real e valido.

E, mesmo ocorrendo esse consentimento pelos responsaveis, isso necessariamente ndo
significa que essa autorizacdo garantird a protecdo dos dados pessoais dos menores. Portanto,
isso ficara a cargo de tecnologias disponiveis que terdo que demandar esforcos razoaveis para
verificagdo da idade (85°, art. 14 da LGPD).

Essa preocupacdo também é valida, diante do crescimento exponencial de usuérios de
11 a 17 anos que efetuaram compras de jogos na internet, mais especificamente 24% s6 em

2021 (COMITE..., 2021, p. 84). E diante disso, acreditamos que participacdo infanto-juvenil
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ndo assistida pode causar muitos prejuizos, e que o Estado deve promover politicas publicas
que se mostrem efetivas, com a finalidade de mitigacdo desses possiveis prejuizos. Bem
como, deverd avaliar qual o grau de responsabilidade das plataformas de jogos ante a
exposicdo dessas criancas e adolescentes. Pois, 0 que vemos é uma massiva e frequente
exposicdo algoritmica de propagandas que interferem na escolha livre desses usuérios perante
suas vulnerabilidades, impactando diretamente no seu bem-estar.

Por fim, resta evidente que sdo diversas as possibilidades para as empresas sérias
realizarem a sua atividade econdmica sem deixar de cumprir com a sua responsabilidade
social. No entanto, o que se observa ¢ a transferéncia de responsabilidade, exclusivamente aos
préprios pais, em relacdo as estruturas dos jogos que sdo fornecidos o acesso as criancgas, € 0S
desdobramentos dessa utilizacéo.

Dessa forma, é inegavel que ainda estamos diante de um cenério no qual as empresas
se aproveitam da vulnerabilidade algoritmica dos usuarios, de modo a atribui-los a
responsabilidade e o risco da prépria atividade empreendedora. O que se torna ainda mais
preocupante tendo em vista que se trata de um publico-alvo infanto-juvenil, o qual deve ser

protegido de qualquer tipo de violacéo.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar como o exercicio legisferante de estabelecer
normas gerais por parte da Unido impactou a competéncia tributaria dos Estados,
especialmente no que se refere ao regime de tributacdo do ICMS e garantia da preservacgédo do
pacto federativo — autonomia financeira dos entes federados, a partir da publicagdo da Lei
Complementar n® 194/2022. Utilizou-se como metodologia a descricao e analise das causas de
pedir e pedidos expostos nas A¢des Civeis Originarias (ACOs: 3586, 3587, 3590, 3594, 3595,
3596, 3601, 3614 e 3620) propostas perante o STF por varios Estados em face da Unido, com
base nos impactos gerados nas finangas subnacionais pelas alteracbes trazidas na Lei
Complementar n° 194/22. Em conclusdo, observou-se que o poder legisferante da Unido
guanto ao estabelecimento de normas gerais, sobretudo de natureza financeira e tributaria, se
manejado sem maiores planejamentos e cuidados, é capaz de interferir e limitar as autonomias
subnacionais, prejudicando o fortalecimento do pacto federativo.

Palavras-chave: ICMS; Competéncia Tributaria; Pacto Federativo.

ABSTRACT

This article aims to analyze how the legislative exercise of establishing general rules by the
Union impacted the tax competence of the States, especially with regard to the ICMS taxation
regime and the guarantee of preservation of the federative pact - financial autonomy of the
federated entities, from the publication of Complementary Law n° 194/2022. As a
methodology, the description and analysis of the causes of action and requests exposed in the
Original Civil Actions (ACOs: 3586, 3587, 3590, 3594, 3595, 3596, 3601, 3614 and 3620)
proposed before the STF by several States against the Union, based on the impacts generated
in subnational finances by the changes brought in Complementary Law n° 194/ 22. In
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conclusion, it was observed that the legislative power of the Union regarding the
establishment of general rules, especially of a financial and tax nature, if handled without
further planning and care, is capable of interfering and limiting subnational autonomies,
undermining the strengthening of the federative pact.

Keywords: ICMS; Tax Competence; Federal Pact.
1 INTRODUCAO

A escalada de pregos dos combustiveis, notadamente, ocasiona impactos negativos na
economia do pais. Assim, pressionado por fatores externos, como a crise mundial do
combustivel, o governo federal brasileiro vem adotando medidas na tentativa de conter o
aumento dos precos do diesel, da gasolina e dos combustiveis em geral para manter o
mercado interno estavel.

No ano de 2022, foram sancionadas trés leis complementares com teor
tributario e financeiro, a fim de facilitar a arrecadacdo e limitar a tributacdo, principalmente
do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) incidente sobre
combustiveis.

Na primeira acdo do governo federal, aprovou-se a Lei Complementar n°
190/2022 (LC 190/22), que de acordo com preambulo, alterou a Lei Complementar n°
87/1996 (LC 87/96 - Lei Kandir), regulamentando a cobranca do ICMS sobre prestacfes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de Comunicacdo nas operagdes e
prestacOes interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte do imposto.

Outra medida tomada, a Lei Complementar n® 192/2022 (LC 192/22), passou a
dispor sobre a incidéncia monofésica do ICMS na cadeia produtiva dos derivados de petréleo,
determinando ainda que o recolhimento cabera ao estado que ocorrer o consumo do
combustivel.

O ultimo diploma legal, a Lei Complemenar n® 194/2022 (LC 194/22), trouxe
alteracdes na Lei n° 5.172, de 1966 (Cddigo Tributario Nacional) e na Lei Kandir, definindo
para fins de tributagcdo de ICMS 0 que sdo as mercadorias e servigos considerados essenciais
(introducdo do art. 18-A no CTN), destacando os combustiveis, 0 gas natural, a energia
elétrica, as comunicacdes e o transporte coletivo.

Estas alteracbes implicaram em impacto negativo nas receitas estaduais de

forma imediata, vez que a reducdo da carga tributaria ndo esta sujeita a qualquer principio de
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anterioriedade, aplicando-se instantaneamente o novo regime monoféasico e as aliquotas
reduzidas do ICMS sobre os combustiveis.

Por essas razdes, a alteracdo do regime do ICMS, introduzida pelas LC 192/22
e LC 194/22, foi impugnada no Supremo Tribunal Federal (STF) via ADI 7191 e ADPF 984,
ambas sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Além destas agBes de controle concentrado, onzes estados brasileiros
propuseram acdes civeis originarias perante o STF questionando a aplica¢do dos dispositivos
da LC 192/22 e da LC 194/22, com a justificativa de que as normas sdo inconstitucionais, pois
ferem o pacto federativo alcangando indevidamente a autonomia tributaria, orcamentaria e
financeira dos entes federados.

Com base nesse contexto, este artigo tem por objetivo analisar como o
exercicio legisferante de estabelecer normas gerais por parte da Unido impactou a
competéncia tributaria dos Estados, especialmente no que se refere ao regime de tributagéo do
ICMS e garantia da preservagdo do pacto federativo — autonomia financeira dos entes
federados.

Para tanto, utilizar-se-a como metodologia a descricdo e analise das causas de
pedir e pedidos expostos nas A¢des Civeis Originarias (ACOs: 3586, 3587, 3590, 3594, 3595,
3596, 3601, 3614 e 3620) propostas perante o STF por varios Estados em face da Unido, com
base nos impactos gerados nas financas subnacionais pelas alteracfes trazidas na LC 194/22 e

os seus reflexos.

2 ASPECTOS GERAIS DO PACTO FEDERATIVO

O Brasil tornou-se uma republica em de novembro de 1889 de acordo com Carvalho

Filho (2021), na Constituicdo de 1891 ja se via caracteristicas gerais de regime federativo a

época. A principal caracteristica do Estado federativo é a descentralizacdo politica e por isso
as entidades da federacdo tem capacidade politica propria para eleger seus representantes.

Segundo o autor (Carvalho Filho, 2021), a Constituicdo estabelece padrdes a

luz do principio da simetria constitucional, reservando a cada ente federado autonomia e a

capacidade politica. Contudo, apesar da legitimidade, a Unido detém o poder politico maior,

entregando aos demais entes autonomia necessaria. E complementa afirmando que "esta

autonomia conferida aos entes federativos, estd condicionada ao lastro financeiro que Ihes
permita atuar nas areas demarcadas pela constituicdo” (CARVALHO FILHO, p.37, 2021).
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Assim, para que isto aconteca € indispensavel estabelecer um sistema de

financiamento das administra¢cdes subnacionais, notadamente um sistema tributério, que sriva
como meio pelo qual os estados aufiram renda propria para gozar da relativa independéncia
prevista no regime, ainda que haja repasses entre o ente nacional e os subnacionais.

No Brasil, especificamente nosso pacto federativo prevé também mecanismos
de reparticdo de receitas publicas entre os entes federativos, visando equilibrar a distribuicao
dos recursos e promover a autonomia financeira de cada um. Esses mecanismos incluem o
Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE), o Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM), entre outros. Essas verbas sdo fundamentais para o financiamento de
servicos publicos, investimentos em infraestrutura e atendimento de outras necessidades

locais.

3 O SISTEMA TRIBUTARIO E O PAPEL DA NORMA GERAL

O Sistema Tributério Nacional compreende um conjunto de regras destinadas a regular
a instituicdo, a cobranca, a arrecadacdo e a partilha de tributos. Esse sistema abrange
disposicdes constitucionais, leis, decretos, portarias, instrucdes normativas e outras normas
que estabelecem exigéncias fiscais no ordenamento juridico.

O termo "sistema” implica em uma organizacao indicando uma hierarquia entre
os dispositivos normativos. As normas ndo estdo todas no mesmo nivel, mas seguem uma
estrutura escalonada. Isso significa que, para cobrar tributos dos cidaddos-contribuintes, o
Poder Publico deve seguir um conjunto de diretrizes, comecando pela Constituicdo Federal. A
matéria tributéria esta regulada pelo Capitulo | - Do Sistema Tributario Nacional, no Titulo
VI - Da Tributacdo e do Orcamento, além de outras disposi¢cdes tributéarias espalhadas ao
longo do texto constitucional.

Abaixo da Constituicdo estd o Codigo Tributario Nacional (CTN) e as leis
complementares, responsaveis por estabelecer as normas gerais no Direito Tributério,
aplicaveis em todos os niveis da federacdo. Também fazem parte desse sistema as resolucdes
do Senado Federal e os atos normativos do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ), juntamente com as leis que instituem e regulam a cobranca de cada tributo nos
diferentes entes federativos.

Desse modo, a Constituicdo Federal estabelece principios que orientam a

tributacdo no pais, como a legalidade, a igualdade, a capacidade contributiva, a anterioridade,
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da irretroatividade, entre outros. Define ainda as competéncias tributarias entre a Unido, 0s

Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A partir do texto constitucional, sdo construidas normas gerais que tendem a
estabelecer estrutura de tributacdo de carater nacional de alcance a todos os entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). O Codigo Tributario Nacional, € um dos
grandes exemplos de normas gerais em matéria tributaria, que v. g. disciplina normas relativas
aos procedimentos fiscais, como a obrigatoriedade de lancamento do tributo, a forma de
determinacdo da base de calculo e do valor do tributo, as regras para a fiscalizacdo e a
cobranca, os prazos para recolhimento, entre outros aspectos.

Como a pedra angular desta pesquisa, importante estabelecer no que consistem
as normas gerais em matéria de direito tributario.

O conteldo das normas gerais em matéria tributaria esta disposto no art. 146,

inciso 111 e suas alineas, da Constituicéo:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagcdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obriga¢do, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c¢) adequado tratamento tributirio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢cdes previstas no art. 195, | e §§ 12
e 13, e da contribuigao a que se refere o art. 239” (BRASIL,1988).

A atribuicdo da norma geral estabelecida pelo poder constituinte ndo é de divergir aos
principios da igualdade, autonomia municipal e sistema federativo. Pelo contrério, elas
consolidam esses principios constitucionais e estruturam as regras basicas a serem seguidas
por todos os entes tributarios federativos, promovendo seguranca juridica tributaria e,
portanto, impedindo interpretacfes distorcidas por parte das entidades publicas internas e
facilita o conhecimento e a aplicacdo das normas juridicas tributarias pelos contribuintes.

De acordo com Almeida (2016), o intérprete ndo pode, sob o pretexto de uma

interpretacdo sistematica, utilizar-se de leis complementares para inovar ou anular varios
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dispositivos constitucionais como o artigo 146 1ll, a, b, ¢, d, paragrafo Unico, I, Il, I, IV a

exemplo.

Na relatoria do RE 433.352-AGR, 0 Ministro Joaquim Barbosa, do STF, pontuou que
“a observancia de normas gerais em matéria tributaria ¢ imperativo de seguranca juridica, na
medida em que é necessario assegurar tratamento centralizado a alguns temas para que seja
possivel estabilizar legitimamente as expectativas".

Portanto, as leis complementares tributarias também tém o objetivo de alertar o
intérprete/aplicador do Direito Constitucional Tributario sobre uma das caracteristicas
essenciais do modelo federativo brasileiro, que é a centralizacdo constitucional e a maior
concentracdo de competéncias legislativas e tributéarias concedidas a Unido.

As normas gerais, por sua vez, devem conviver com 0 exercicio da competéncia

tributaria que, segundo Luciano Amaro (2006, p. 93) consiste no:

[...] o poder de criar tributos ¢ repartido entre 0s varios entes politicos, de modo
que cada um tem competéncia para impor prestacfes tributarias, dentro da esfera
que lhe é assinalada pela Constituicdo. Temos assim a competéncia tributaria - ou
seja, a aptidao para criar tributos - da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Todos tém, dentro de certos limites, o poder de criar determinados
tributos e definir o seu alcance, obedecidos os critérios de partilha de competéncia
estabelecidos pela Constituicdo. A competéncia engloba, portanto, um amplo poder
politico no que respeita a decisGes sobre a propria criagdo do tributo e sobre a
amplitude da incidéncia, ndo obstante o legislador esteja submetido a varios
balizamentos.

Enquanto as normas gerais conferem padrdo de estrutura comportamental a
instituicdes, a competéncia tributaria é orientada por esses padrdes e deve ser exercida de
modo a garantir a autonomia dos entes federativos, especialmente a autonomia financeira.

No entanto, as LC 192 e LC 194/22 representaram importante alteracdo no exercicio
da tributacdo do ICMS, implicando em reducdo de arrecadacdo e, por consequéncia,

impactando no pacto federatido mediante a fragilizag&o da autonomia subnacional.

4 ICMS E AS ALTERACOES ESTABELECIDAS PELA LC 194/22

O ICMS, imposto incidente sobre a circulagdo de mercadorias e sobre as prestacGes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, esta disciplinado no
art. 155, inciso 11, da Constituigdo, estando sob a competéncia tributaria dos Estados e Distrito

Federal.
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Infraconstitucionalmente, o ICMS possui normas gerais estabelecidas sobretudo pela

LC 87/96, famosa como Lei Kandir, que se encarrega de esrabelecer os padrdes nacionais de
estruturacdo da tributacdo sobre o consumo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal.
E certo que ha outras leis complementares com a mesma funcao, tais como as LC 192/22 e
LC 194/22.

Esta estrutura é permeada por comando constitucional determinante da tributacdo
seletiva em funcdo da essencialidade da mercadoria ou do servico (82°, Ill, art. 155, CF), o
que significa dizer: busca-se uma menor carga tributaria sobre os itens fundamentais para que
a subsisténcia e bem-estar da populacdo, de modo que sejam mais acessiveis em termos
financeiros, assegurando assim a promog&o da dignidade e 0 acesso mais justo e equitativo de
bens e servicos basicos.

Esse mecanismo de seletividade da tributacdo ndo estava efetivamente sendo utilizado
pelos Estados ao estabelecer, principalmente, elevadas aliquotas do imposto sobre energia
elétrica e combustivel — itens indispenséveis para os dias de hoje.

Diante deste contexto, de provavel abuso por parte dos governos estaduais
determinando aliquotas muito elevadas a bens essenciais, equiparando-0s, por vezes, a
tributacdo de produtos ndo essenciais, foi aprovada a LC 194/22, com intuito de limitar essa
pratica.

A LC 194/22 alterou o CTN, adicionando-lhe o art. 18-A, o qual fixa os combustiveis,
0 gas natural, a energia elétrica, as comunicacgdes e o transporte coletivo como bens e servicos

considerados essenciais para fins de tributacéo:

Art. 18-A. Para fins da incidéncia do imposto de que trata o inciso Il do caput do art.
155 da Constituicdo Federal, os combustiveis, 0 gas natural, a energia elétrica, as
comunicagdes e o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essenciais e
indispensaveis, que ndo podem ser tratados como supérfluos.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo:

| — é vedada a fixacao de aliquotas sobre as operacdes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos
bens e servigos;

Il — é facultada ao ente federativo competente a aplicagdo de aliquotas reduzidas em
relacdo aos bens referidos no caput deste artigo, como forma de beneficiar os
consumidores em geral; e

Il — é vedada a fixagdo de aliquotas reduzidas de que trata o inciso Il deste
pardgrafo, para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural, em percentual
superior ao da aliquota vigente por ocasido da publicagdo deste artigo”
(BRASIL,1966)
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Nota-se que a lei estabeleceu aos Estados a fixacdo de aliquotas reduzidas aos
produtos e servigos indispensaveis, menores que as de praxes aplicadas em seus respectivos
regulamentos, beneficiando o contribuinte.

De outro modo, os Estados que ja adotavam aliquota abaixo da aliquota geral, antes da
publicacdo da LC 194/22, estdo proibidos de alterar para um percentual maior (observe-se que
a vedacdo estd expressa no inciso Il do art. 18-A do CTN somente em relacdo a
combustiveis, energia elétrica e gas natural).

E complementacdo a alteracdo realizada no CTN, outro ponto de destaque foi a
alteracdo da Lei Kandir (LC 87/96) em seu art. 32-A, conferindo o tratamnte de bens e
servigos essenciais — ndo podendo serem tratados como supérluos — os combustiveis, 0 gas
natural, a energia elétrica, as comunicacdes e ao transporte coletivo para a incidéncia do
ICMS.

Como esse novel tratamento tributario definido em termos de normas gerais implicou
na diminuicdo da carga tributaria do ICMS, sobretudo pela delimitacdo do exercicio da
competéncia tributaria pelos Estados e pelo Distrito Federal, determinou-se, ainda, na LC
194/22, o que se pode denominar de um "curativo"” para as perdas de arrecadagédo decorrentes
da limitacdo das aliquotas do ICMS:

Art. 3° - A Unido deduzira do valor das parcelas dos contratos de divida do Estado
ou do Distrito Federal administradas pela Secretaria do Tesouro Nacional,
independentemente de formalizacdo de aditivo contratual, as perdas de arrecadagdo
dos Estados ou do Distrito Federal ocorridas no exercicio de 2022 decorrentes da
reducdo da arrecadacdo do Imposto sobre OperacOes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre PrestacBes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) que exceda ao percentual de 5% (cinco
por cento) em relacdo a arrecadacdo deste tributo no ano de 2021.

§ 1° - O total das perdas de arrecadacdo de ICMS do Estado ou do Distrito Federal
ird compor o saldo a ser deduzido pela Uni&o.

§ 2° - As perdas de arrecadacdo dos Estados ou do Distrito Federal que tiverem
contrato de refinanciamento de dividas com a Unido previsto no art. 9°-A da Lei
Complementar n°® 159, de 19 de maio de 2017, decorrentes da reducdo da
arrecadacdo do ICMS serdo compensadas integralmente pela Unido.

§ 3° - A deducéo a que se referem o caput e o § 2° deste artigo limitar-se-a as perdas
de arrecadacdo de ICMS incorridas até 31 de dezembro de 2022 ou dar-se-a
enquanto houver saldo de divida contratual do Estado ou do Distrito Federal
administrada pela Secretaria do Tesouro Nacional, o que ocorrer primeiro.

§ 4° - A compensagdo pelos Estados e pelo Distrito Federal das perdas de
arrecadacdo de que trata o caput deste artigo sera realizada por esses entes e
abrangera as parcelas do servigo da divida administradas pela Secretaria do Tesouro
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Nacional, e, adicionalmente ao disposto no caput deste artigo, poderdo os Estados e
o Distrito Federal desincumbir-se da obrigacdo de pagamento das parcelas do
servico da divida com quaisquer credores, em operacdes celebradas internamente ou
externamente ao Pais, em que haja garantia da Unido, independentemente de
formalizacdo de aditivo contratual, no montante equivalente a diferenca negativa
entre a arrecadacdo de ICMS observada a cada més e a arrecadacdo observada no
mesmo periodo no ano anterior. (BRASIL, 2022)

Observe-se o quanto fora proposto no referido art. 3°, da LC 194/22: com o intuito de
minimizar o impacto na arrecadacdo dos Estados no exercicio financeiro de 2022,
estabeleceu-se que se a perda de arrecadacdo de ICMS estaduais for superior a 5% em relacao
a0 ano anterior, o valor excedente aos 5% seréa deduzido dos contratos de divida do Estado ou
do Distrito Federal para com a Uni&o geridos pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

Os Estados que possuem contratos de refinanciamento de dividas com a Unido serdo
totalmente compensados pelas perdas resultantes da reducdo na arrecadacdo. Determinou-se
ainda, que essa compensacdao fosse realizada até o final do exercicio de 2022 ou até o saldo da
divida ser quitado, o que ocorresse primeiro. Caso ndao houvesse compensacao conforme
mencionado acima, o Estado ficaria desobrigado de repassar a parte do ICMS destinada aos
Municipios, como previsto na Constituicdo Federal.

Alguns Estados, contudo, ndo concordaram e/ou ndo se adequaram as medidas de
alteracdo e compensacdo estabelecidas nas normas gerais definidas pela LC 194/22, vindo a
propor acdes diretamente no ambito do STF em face da Unido questionando provavel
violacdo do pacto federativo, uma vez afetada sua autonomia financeiro mediante a reducéo
das respectivas arrecadacdo em razdo do estabelecimento de normas gerais que se

apresentaram prejudiciais.

5 SINTESE DAS ACOES CIVEIS ORIGINARIAS

Levando em consideracdo as mudancas trazidas pela LC 194/2022, é importante
salientar que seus efeitos ja comecaram a ser observados em Varios entes subnacionais, uma
vez que as aliquotas de ICMS foram reduzidas em consonéncia com o que dispde a referida
Lei Complementar. Nesse contexto, houve um levantamento das perdas de arrecadacdo que
séo capazes de comprovar os impactos de desequilibrio econémico narrados a seguir.

A planilha abaixo demonstra o quantitativo de agdes civeis origindrias e seus
respectivos autores, destacando-se que tiveram como objeto a discussdo dos efeitos no pacto
federativo da LC 194/22.
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AUTOR ACAO
CIVEL
ORIGINARIA
Estado do Maranhao 3586
Estado de Alagoas 3587
Estado de Sdo Paulo 3590
Estado de Minas Gerais 3594
Estado do Acre 3595
Estado de Rio Grande do
3596
Norte
Estado do Pernambuco 3601
Estado do Goids 3614
Estado do Espirito Santo 3620

Com base nessas acles € que se estabelecerd a demonstragdo de como o exercicio
legisferante de estabelecer normas gerais por parte da Unido impacta a competéncia tributaria
dos Estados, especialmente, neste caso, no que se refere ao regime de tributacdo do ICMS e
garantia da preservagao do pacto federativo — autonomia financeira dos entes federados.

Para demonstrar o impacto (das normas gerais sobre a competéncia tributéria), abaixo
se utilizard como metodologia a descricdo e analise das causas de pedir e pedidos expostos
nas referidas Acdes Civeis Originarias acima listadas, propostas perante o STF, de modo a
descrever os impactos gerados nas financas subnacionais pelas alteragdes trazidas na LC
194/22, no exercicio da competéncia legislativa da Unido de estabelecer normas gerais.

Como se trata de uma descricdo do contetdo das acdes, importante deixar registrado
gue os dados a serem apresentados todos decorrem das informacgdes apostas nas respectivas
peticBes iniciais, representando informacgfes originarias dos préprios Estados autores das
acoes civeis.

Destaque-se, ainda, que se escolheu analisar Acbes Civeis Originarias propostas
perante o STF, pois, de acordo com o art. 102. inciso I, alinea ‘f’, da Constitui¢do, cabe ao
STF resolver os litigios federativos entre a Unido e os Estados, sendo o locus adequado a
discussdo de violacdo da autonomia dos entes subacionais em razdo do exercicio do poder de
legislar normas gerais da Unido (art. 24, inciso I, §1°, CF).

Vejam-se as agoes:

Os reflexos da Lei Complementar n° 194/2022 na competéncia tributaria dos entes subnacionais
Luciano Cavalcante de Souza Ferreira, Bruna Farias Marques dos Reis e Enos Richter Silva Souza



REVISTA -
Ed. especial

set/2023

JURIDICA DO CESUPA

A) ACO 3586 - MARANHAO

O Estado do Maranh&o foi o primeiro a se manifestar a respeito do tema em questéo,
demonstrando seu inconformismo diante das consequéncias da LC 194/22, mediante a
propositura em face da Unido de Acéo Civel Originaria perante o STF.

Em sua peticéo inicial, com base no art. 726 do Caédigo Civil, provocou a Unido sobre
a impossibilidade de pagamento de diversas parcelas referentes a sua divida publica perante a
Secretaria do Tesouro Nacional.

Segundo o Estado do Maranhdo, essa situacdo se deu em conta do que chamou de
“invasdo de competéncia tributaria dos Entes Federativos”, por meio da Lei Complementar n°
194/2022, em que a Unido pretendeu atribuir, de forma unilateral, essencialidade a
determinados bens e servicos sujeitos ao ICMS, impondo uma limitacdo da aliquota do
tributo, impondo reducdo de arrecadacao e agravando a crise financeira motivadora do néo
adimplemento das dividas contraidas, rompendo, assim, a programacao financeira dos Entes
com o intuito de fazer politica econémica.

Ainda de acordo com Estado do Maranhdo, no aspecto juridico, a Unido violou o
principio federativo, a reparticdo constitucional das competéncias tributarias e concedeu
isencdo heterénoma relativa a tributos de competéncia dos Estados, afetando repentinamente a
previsdo de receitas tributarias com as alteracdes legislativas.

Segundo a Nota Técnica 5-013/2022 - SATEC/SEPLAN MA, na data da propositura
da acdo, estimava-se que, em razdo da alteracdo legislativa, somente no més de julho/2022, o
Estado sofreu perdas de receitas no montante de R$ 291.590.081,19 (duzentos e noventa e um
milhdes, quinhentos e noventa mil, oitenta e um reais e dezenove centavos), montante que

alcancou, ao final do ano de 2022, o total de R$ 3,49 bilhdes de reais.

Tabela 1 - Demonstrativo de perdas mensais do Maranh&o

PERDA PERDA MED. PERDA ALIQUOTA
CONGELAMENTO MOVEL MODAL PERDT‘E:)T::'SM
(PMPF) (DECISAO STF) (LC 194/22)
GASOLINA R$ 31.542.625,30 | RS 30.807.200,81 | R$ 46.653.453,78 | R$ 109.003.279,89
RS
DISEL R$ 71.577.352,26 | R$ 16.122.801,53 9.956.116,34 R$ 97.656.270,63
GLP R$ 10.895.785,79 | R$ 4.904.260,27 - R$ 15.800.046,05
ENERGIA
RESIDENCIAL R$ 55.807.793,57 | R$ 55.807.793,57
> S00KW/H
TELECOM R$ 13.322.691,05| R$ 13.322.691,05
TRANSPORTE
COLETIVO
PERDA
MENSAL POR | R$ 114.015.763,34 | R$ 51.834.262,61| R$ 125.740.055,24| R$ 291.590.081,19
EVENTO
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Fonte: Nota técnica 5-013/2022 SATEC/SEPLAN MA - REPRODUGAO (2022)

Assim, a queda das receitas estaduais, em razdo das alteragcbes impostas pelas LC
192/22 e LC 194/22, impossibilitou o Estado do Maranhdo de realizar os pagamentos de
contratos relativos a divida publica.

Nesse cenario, pretendeu o Estado a suspensdo temporaria do pagamento das
prestacdes vincendas de sua divida.

B) ACO 3587 - ALAGOAS

O Estado de Alagoas, por sua vez, em sede de peticdo inicial de sua Acdo Civel
Originaria, requereu que a Unido procedesse a compensacdo das suas dividas, em
conformidade com o art. 3°, 84°, da LC 194/22, verbis:

“Art. 3° - A Unido deduzira do valor das parcelas dos contratos de
divida do Estado ou do Distrito Federal, administradas pela Secretaria do
Tesouro Nacional, independentemente de formalizagdo de aditivo
contratual, as perdas de arrecadacdo dos Estados ou do Distrito Federal
ocorridas no exercicio de 2022 decorrentes da reducdo da arrecadagdo do
Imposto sobre OperacOes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo (ICMS) que exceda ao percentual de 5% (cinco por cento)
em relacédo a arrecadacgdo deste tributo no ano de 2021.

[...]

8 4° - A compensagdo pelos Estados e pelo Distrito Federal das
perdas de arrecadagdo de que trata o caput deste artigo serd realizada por
esses entes e abrangera as parcelas do servigo da divida administradas pela
Secretaria do Tesouro Nacional, e, adicionalmente ao disposto no caput
deste artigo, poderdo os Estados e o Distrito Federal desincumbir-se da
obrigacdo de pagamento das parcelas do servi¢o da divida com quaisquer
credores, em operacgdes celebradas internamente ou externamente ao Pais,
em que haja garantia da Unido, independentemente de formalizacdo de
aditivo contratual, no montante equivalente a diferengca negativa entre a
arrecadacdo de ICMS observada a cada més e a arrecadacdo observada no

mesmo periodo no ano anterior”. (BRASIL,2022)
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A estimativa de arrecadacdo de ICMS no Estado de Alagoas sobre combustiveis, gas

natural, energia elétrica, comunicacdes e o transporte equivale a 37,28% da arrecadacéo total
do préprio imposto.

Apods a alteracdo legislativa objeto desta analise, com base em revisdo da area técnica
da Secretaria de Estado da Fazenda do Alagoas, observou-se uma enorme perda de
arrecadacdo, estimada em cerca de R$ 461.561.215,00 (quatrocentos e sessenta e um milhdes,
quinhentos e sessenta e um mil, e duzentos e quinze reais), somente no periodo de julho a
dezembro/2022.

Tabela 2 - Estimativa de valores a compensar de acordo com LC 194/2022 em reais (R$)

_ JULE
MES DE JuL/22 AGO/22 e SET/22 ouT/f22 NOV/22 DEZ/22 TOTAL
APURACAO (RS) (RS) (R$) (RS) (RS) (RS) (RS)
TOTAL DE
PERDA RS RS RS RS RS RS RS RS
ESTIMADA 90.217.327 | 95.040.421 | 185.257.758 | 98.085.728 | 102.198.419 | 100.322.141 | 99.164.691 | 586.028.746
(100%)
ENERGIA RS RS RS RS RS RS RS RS
22.035.563 | 22.461.348 | 44.496.911 | 24.584.558 | 26.641.768 | 24.553.063 | 23.646.613 | 143.962.912
w RS RS RS RS RS RS RS RS
COMUNICACAD
CA0| 9782231 | s.959.511 | 19.741.742 | 10.660.562 | 11.452.328 | 10.909.073 | 10.799.581 | 63.563.286
. RS RS RS RS RS RS RS RS
COMBUSTIVEIS
40.175.340 | 42.289.831 | 82.465.171 | 42.797.309 | 42.966.465 | 42.924.179 | 42.881.889 | 254.035.017
TRANSPORTE - - - - - - - -
PERDA
ESTIMADA RS RS RS RS RS RS RS RS
71.992.134 | 74.710.690 | 146.703.824 | 78.042.429 | 21.060.564 | 78.426.315 | 77.328.083 | 461.561.215
ACIMA DE 5%
PARCELA DA
T RS RS RS RS RS RS
COMPENSAVEL 140.157.352 | 58.068.547 | 98.327.974 | 63.611.650 | 57.247.674 | 417.513.197
RESULTADO DA RS -R$ TOTALMENTE -R$ -R$ RS
COMPENSACAD 6.546.472 | 19.973.883 | COMPENSADO | 14 814.665 | 19.980.409 | 61.315.428

Fonte: SEFAZ/AL - REPRODUCAO (2022)

A alteracdo legislativa ocorrida no meio do exercicio financeiro impediu, inclusive,
que os entes subnacionais aumentassem a tributagcdo sobre outras bases de bens e servicos,
uma vez tendo de respeitar os principios da anterioridade, de exercicio e nonagesimal,
incidente sobre o ICMS.

C) ACO 3590 - SAO PAULO

O Estado de S&o Paulo apresentou valores significativos quanto as perdas de
arrecadacdo no exercicio financeiro de 2022, estimado em R$ 3,2 bilhdes, relativo ao ICMS

incidente sobre gasolina, energia elétrica e comunicacoes.
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Tabela 3- Impacto mensal da LC 194/2022 em reais (RS)

RECEIT IMPACT IMPA EXCE
AANTES DA LC [ ODALC 194/23 CTO EM % DENTE A 5%
194/23
GASOLINA RS RS - 28% RS -
831,2 milhdes 233,7 milhdes 191,2
milh
oes
ENERGIA RS RS - 96,7 RS -
ELETRICA >200 KW/H | 282,3 milhdes milhGes 34,2 | 82,6 milhdes
%
COMUNICAC RS RS - 28,4 RS -
Ao 733,3 milhdes | 208,3 milhdes % 171,7
milhdes
TOTAL RS RS - 29,1 RS -
1.846,8 bi 537,7 mi % 445,4 mi

Fonte: SEFAZ/SP - REPRODUCAO (2022)

A nova legislacdo tributaria acabou por impedir a arrecadacdo de recursos que
estavam previstos no orcamento dos erario estadual, pondo em risco a capacidade financeira

de prestacdo de servicos publicos essenciais como saude, educacdo, seguranca publica etc.

Na sua acdo civel originaria, o Estado de Sdo Paulo evidenciou a necessidade e
urgéncia da adocdo de medidas de compensagdo, de forma a garantir um federalismo
cooperativo entre os Entes Federativos, a fim de que os Estados ndo suportassem
isoladamente todo impacto econdmico-financeiro das medidas legislativas federais redutoras

de arrecadacgdo de ICMS, sem que houvesse auxilio advindo da Unido para sanar 0s prejuizos

sofridos.

D) ACO 3594 - MINAS GERAIS

Na peticdo inicial da Acdo Civel Origindria do Estado de Minas Gerais ficou

evidenciado o impacto negativo na arrecadacdo da seguinte forma:
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Tabela 4 - Impactos na receita de ICMS de Minas Gerais - LC 192 e 194 e EC 123/22

PERDA
ALIQUOTA PMPF ICMS /( LITROS/ KG) PERDA | PROJETADA
§ JUL2022 | AGO A
EeLLSIILA A - ox : B . |MILHOES| DEZ12022
ANTERIOR| ATUAL | ANTERT ATUAL | ANTERIOR| ATUAL| VARIACAO ™ o™ | N moEs
®S)
a CONGELADO MED. ULT. ~ .
DISEL 15% | 15% | cuouiye| soweses | 07669 | 06051 | 01618 103 514
o CONGELADO MED. ULT. -
GASOLINA 31% | 18% | G| Mowess | 2072 | 09028 | -1,1652 360 1.798
COMNGELADOD MED. ULT.
ETANOL 16% | 9,29% | Gt | ecvieses | 07959 | 04621| -0,3338 - 382
a COMGELADOD MED. ULT.
GLp 18% | 18% | CoNCEAD | Mwess | 14354 | 10708 | -0,3645 24 118
TOTAL DE COMBUTIVEIS 486 2811
ALIQUOTA | BASE DE CALCULO
ENERGIA Q
ANTERIOR | ATUAL | ANTERIOR ATUAL
INCLUI | EXCLUI
RESIDENCIAL 30% | 18% 322 1.610
ENCARGOS | ENCARGOS
INCLUI | EXCLUI
COMERCIAL 25% | 18%
ENCARGOS | ENCARGOS
ALIQUOTA
COMUNICACAO | ANTERIOR| ATUAL o3 491
27% | 18%
TOTAL DO IMPACTO 906 29011

Fonte: SAIF/SEF - REPRODUCAO (2022)

A projecdo do impacto foi de R$ 5,8 bilhdes a partir de julho/2022 e R$ 11,6 bilhGes
anuais para 2023 a 2025.

Concluiu o Estado de Minas Gerais que, com base na alteracéo legislativa, enfrentara
um periodo de desequilibrio econdémico/fiscal, sobretudo por ter contraido dividas bilionarias
junto a Unido.

E) ACO 3595 - ACRE

O Estado do Acre enfatizou que a alteracdo formulada pela LC 194/22 representou
uma “situacao excepcional que implica na vulneracao direta a autonomia estadual” (art. 18 e
25 da Constituicdo Federal).

No Acre, grande parte das aliquotas do ICMS incidentes sobre 0s bens e servigos tidos
por essenciais pela LC 194/22 atingia a média de 25%. Apds ser adotado o teto fixado pela
referida lei, as aliquotas nas operacdes com combustiveis, energia elétrica e comunicagdes
foram reduzidas para 18%.

Os estudos da Secretaria de Estado da Fazenda acreana demonstraram que o estado
deixou de arrecadar, no ano de 2022, o valor de R$ 80 bilhdes relativos ao ICMS incidente

sobre bens e servigos tidos como essenciais pela Uniéo.
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Tabela 5 - Impactos na receita de ICMS do Acre - LC 194/23

RECEI IMPACT IMPA EXCEDE
TA ANTESDA | ODALC194/23 | CTOEM % NTE A 5%
LC 194/23
GASOLINA RS R$-9,7 46,9 RS - 8,66
20,7 milhdes milhdes % milhdes
ENERGIA RS RS -4,3 RS-3,6
ELETRICA >200 | 13,9 milhdes milh&es 30,9 milhdes
KW/H %
COMUNICAC RS RS -2,0 31,7 RS - 1,68
Ao 6,3 milhdes milh&es % milh&es
TOTAL RS RS - 39,1 RS -
40,9 mi 16,0 mi % 13,95 mi

Fonte: SEFAZ/SP - REPRODUCAO (2022)

Assim como o Estado de Sao Paulo, o Estado do Acre argumentou ser imprescindivel
a ado¢do de medidas de compensagdo, como também o auxilio mutuo dos entes federados, a

fim de que ndo houvesse um esforgo excessivo financeiro e fiscal de forma isolada, evitando

que se coloque em risco a prestacdo de servigos publicos essenciais.

F) ACO 3596 - RIO GRANDE DO NORTE

O Estado do Rio Grande do Norte, com base em sua peticdo inicial, atesta que as

perdas de arrecadacdo com base impactam profundamente sua previsdo de arrecadacdo. Veja-

Se.
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Tabela 6 - Impacto fiscal anual
PMPF | VENDAS . PM:PF .
PRoDUTO. | ATUAL |MeNsaL| SUEER | SGEeto] MO | ISR EGICY
(RS) @ ®S)

DISEL C 4978 19M 18% [ 17.024.760.00| 35947 | 18% | 13.661.874.00 | 40.354.632.00
DISEL §-10 5132 | 178M 18% | 16442.928.00| 41669 | 18% | 13.350.747.60 | 37.106.164.80
GLP 8.081 8.7M 18% | 12.654.846,00| 58676 | 18% | G.188.661.60 | 41.594.212.80
ETANOL 5,736 64M 23% 8.443352.00 | 5736 18% | 6.607.872,00 | 22.026.240.00
GASOLINA 6.627 4H9M 27% | 87.675210,00 | 4.9592 | 18% | 43.740.144,00 | 527.220.792.00

IMPACTO FISCAL ANUAL - DEMAIS SETORES - ESTIMATIVA DE PERDA
PRODUTO Dg?&ﬁ 250];2 ALIQUOTA | ARRECADACAO | NOVA BASE | ALIQUOTA | ARRECADACAQ
plngel PRATICADA | ANUAL(R$) | DE CAL.(R$)| MODAL | PREVISTA (RS
ENERGLA - RED.
ALIQUOTA 69.486.131.55 25% 17.371.532 89 | 61.855.604 52 18% 11.134 728 88| 74.841.648.00
TELECOMUNICACAO
-RED atfouoTs |80.887.38330| 28% 22.648.467.32 | 69.050.205,26 18% 12.429.036.95 | 122.633.164.56

Fonte: SAIF/SEF - REPRODUCAO (2022)

O Rio Grande do Norte, similarmente, calculou suas perdas de arrecadagdo, em
conformidade aos estudos realizados pela Secretaria de Estado da Tributacdo potiguar,
estimados em R $1.275.664.190,28 (um bilhdo, duzentos e setenta e cinco milhdes, seiscentos
e sessenta e quatro mil, cento e noventa reais e vinte e oito centavos), relativos ao ICMS sobre

combustiveis, energia elétrica e comunicacdes.
G) ACO 3601 - PERNAMBUCO

No Estado de Pernambuco, as informacdes fornecidas pela Secretaria Estadual da
Fazenda (SEFAZ/PE), evidenciaram os impactos das modificacdes implementadas pela Lei
Complementar n°194/2022.

O combustivel e a energia elétrica apresentaram crescimentos até julho/2022,
entretanto, apds o més de agosto/2022, apontaram queda vultosa, de forma superior a 5% em
ambos os casos.

Na tabela elaborada pelo estado é possivel verificar uma enorme variacdo de

arrecadacao nos anos de 2021 e 2022, conforme o quadro abaixo:

Tabela 7 - Efeitos sobre os grupos afetados pela LC 194/22
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set/2023
2021 2022 ;[EAI;E; VALOR
SEGMENTO MES 2021 {R$) (+ IPCA) 2022 ('R.S] (+ IPCA) ACIMA DE
®S) CE | 506 ms)
500
=5 RS RS RS
. JULHC |343.912.02692|378.543.968.03 | 389.084.060.31 [ 10.540.101.28 NAO
COMEBUSTIVEL RS RS RS RS S
AGOSTO | 694.197.101,39| 754 800.508,56 | 202.441.294,10| 552350214 46 SIM 514.619.189,03
RS RS RS RS RS
JULHO [ 198.526.063.60| 218517640 41| 207.092 764 71| 11424 B75.70 SIM 498.993 68
ENERGIA RS RS RS RS RS
AGOSTO | 187349 238 26| 203 704 826,76 | 167.300.294 03 | 36.404 53275 SIM 26.219.291 39
RS RS RS RS RS
= JULHO 6971271641 | 76.732.78695 | 5452332189 | 2220946306 SIM 1837282371
TELECOMUNICAGAO =3 RS RS RS RS
AGOSTO | B7.394 885,19 | 95024 453867 | 32.133.349.07 | 42 89110960 SIM 38.130 88660
_R% -R%
654.749.096,27 597.850.186,48

Fonte: SEFAZ/PE - REPRODUCAO (2022)

Veja-se uma reducdo real nos segmentos de combustiveis, energia elétrica e

telecomunicacdes, estimados em R$ 654.749.109,60 (....). Somadas as perdas dos periodos ja

realizados, o impacto projetado na arrecadacdo nessas operacdes no segundo semestre de
2022 foi de R$ 1.882.077.706,68 (...), de acordo com a autoridade fazendaria pernambucana.

H) ACO 3614 - GOIAS

Também foi possivel verificar tais impactos no Estado de Goias.

Segundo a peticdo inicial da Acdo Civel Originaria goiana, a reducdo da arrecadacdo

do ICMS no periodo compreendido entre julho e outubro/2022, devidamente atualizado pelo
IPCA, foi de R$ 1.419.800.876,46 (...), que somada a queda de novembro e dezembro, foi de
R$ 994.759.855,75 (...). Assim, projetou-se uma reducdo na arrecadacdo deste Ente
Federativo, nas operagdes de ICMS na ordem R$ 2.4 bilhdes de reais para 2022, quando

comparado ao ano de 2021.
I) ACO 3620 - ESPIRITO SANTO

O Estado do Espirito Santo, em sua Acdo Civel Originaria, postulou a imediata
compensacdo das perdas de arrecadacdo de ICMS, decorrentes dos limites de aliquota que
foram estabelecidos pela LC 194/22.

Segundo a peticéo inicial, a limitacdo abrupta ocasionaria uma queda de arrecadagao
equivalente a R$ 1.224.000.000,00 (um bilhdo, duzentos e vinte e quatro milhdes de reais), no
periodo de julho a dezembro/2022.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A anélise das peti¢Ges iniciais das Acbes Civeis Originarias propostas por diversos
estados perante o STF em face do exercicio legisferante da Unido no contexto do
estabelecimento de normais gerais em matéria tributaria € capaz de demontrar um imediato
impacto nas financas subnacionais, isto €, na capacidade de autofinanciamento de suas
atividades e politicas publicas — autonomia financeira.

Quedas de arrecadagédo da ordem de bilhdes de reais nas financas dos Estados tendo
por mote a modificacdo de normas gerais estabelecidas pela Unido sdo comprovacfes de que
a movimentacdo legislativa da Unido, no que se refere a sua competéncia constitucional dada
pelo art. 24, inciso |, 81°, da Constitui¢do, importa ndo apenas em, legitimamente, estabelecer
padrdes minimos de previsibilidade estrutural na tributacdo brasileira, mas também em
impactos imediatos na capacidade da maquina publica estadual — subnacional — de arcar com
as obrigacOes impostas pelos proprios direitos fundamentais.

A movimentacao legislativa de estabelecer normas gerais, por mais legitimidade que
possa encontrar na estrutura de um sistema de tributacdo coeso e organizado, ndo pode afetar
0 coracdo da federacdo, que é a autonomia dos entes federados, em especial a autonomia
financeira.

Ainda que haja medidas compensatorias as perdas de arrecadacdo decorrentes do
exercicio legisferante de estabelecer normas gerais por parte da Unido, ndo é natural que os
entes subnacionais, sem qualquer tipo de adequacdo ou planejamento orcamentario, tenham
limitacdo em sua capacidade de financiamento de suas atividades e politicas publicas, sejam
as genuinamente locais, sejam aquelas decorrentes de cooperacao institucional com o governo
federal.

E certo que Estados devem cooperar com os objetivos legitimos da Unido na esfera
econbmica, contudo, o ente federal ndo pode ignorar o fato de que o ICMS ¢ a principal fonte
de receita estadual e que boa parte deles ndo tera como honrar seus deveres constitucionais e
legais, em razdo de uma grande queda de arrecadacdo, de modo que, em suma, € possivel
observar que os estados, considerando apenas a reducdo de arrecadacdo nos produtos e
servigos especificados, ainda suportardo parte da desoneracdo que lhes foi imposta pela

Unido, j& que a compensacao sé recai sobre o que exceda ao percentual de 5% de queda.

Os reflexos da Lei Complementar n° 194/2022 na competéncia tributaria dos entes subnacionais
Luciano Cavalcante de Souza Ferreira, Bruna Farias Marques dos Reis e Enos Richter Silva Souza



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

REFERENCIAS

ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 42 ed. rev. atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2017

ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na constituicado de 1988. 22 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2000.

ALMEIDA, Edvaldo Nilo. Normas gerais em direito tributario: visdo do Supremo Tribunal
Federal (STF). Distrito Federal, 2016. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/normas-gerais-em-direito-tributario/295836688. Acesso
em 20 de Abril de 2023.

AMARQO, Luciano. Direito Tributario. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 93.

BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

BERCOVICI, Gilberto. O federalismo no Brasil e os limites da competéncia legislativa e
administrativa: memorias da pesquisa. Revista Juridica. Brasilia, v. 10, n. 90, Ed. Esp., abr-
mai 2008, p. 01-18. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/253/241. Acesso em 23 de
Abril de 2023.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal.

BRASIL. Lei Complementar N° 101 de 04 de Maio de 2000. Brasilia, DF: Senado Federal.

BRASIL. Lei Complementar N° 190 de 04 de janeiro de 2022. Brasilia, DF: Senado
Federal.

BRASIL. Lei Complementar N° 192 de 11 de marco de 2022. Brasilia, DF: Senado
Federal.

BRASIL. Lei Complementar N° 194 de 23 de julho de 2022. Brasilia, DF: Senado Federal.

CAGNONE, Miranda Ramalho. O artigo 23 da Constituicdo de 1988 e a estruturacéo do
federalismo cooperativo no Brasil. 2008. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=
136748. Acesso em 24 de Abril de 2023.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 352 ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2021.

HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 292 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2020.

LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. 92 Ed., Salvador: Editora jusPODIVM,
2020.

Os reflexos da Lei Complementar n° 194/2022 na competéncia tributaria dos entes subnacionais
Luciano Cavalcante de Souza Ferreira, Bruna Farias Marques dos Reis e Enos Richter Silva Souza


https://www.jusbrasil.com.br/artigos/normas-gerais-em-direito-tributario/295836688
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/253/241
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=136748
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=136748

Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA "o

OLIVEIRA, Adriano Carvalho; MENDES NETO, Jodo Paulo. Direito Tributario
brasileiro: inovagOes e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen, 2018. 420 p.

PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina
e jurisprudéncia. 16. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Direito financeiro esquematizado. 32 ed. — Sao
Paulo : Saraiva Educacéo, 2018.

Os reflexos da Lei Complementar n° 194/2022 na competéncia tributaria dos entes subnacionais
Luciano Cavalcante de Souza Ferreira, Bruna Farias Marques dos Reis e Enos Richter Silva Souza



Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA "o

DA LACUNA A UMA REALIDADE EXPLICITA: A
EVOLUCAO DO DIREITO DAS MULHERES SOB O
PRISMA DA VIOLENCIA DOMESTICA E OS
REFLEXOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

From the gap to an explicit reality: the evolution of women’s rights underneath the
perspective of domestic violence and the reflections of the federal constitution of 1988
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RESUMO

O presente artigo busca analisar a violéncia contra a mulher, uma realidade histérica que se
encontra enraizada na sociedade e que por tanto tempo impediu que o feminino se constituisse
efetivamente como um sujeito detentor de direitos tal como os homens, assim como também
discorrer a respeito de medidas protetivas que vieram a coibir esta conduta. Portanto, objetiva
realcar a importancia das conquistas realizadas até o momento em prol da luta contra a
violéncia doméstica e a busca pela real igualdade de género, tendo estas ocorrido gracas a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 que em seu texto trouxe diversos direitos e garantias
as mulheres — adquiridos por meio da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes -, 0
que possibilitou a promulgacdo de novas leis de protecdo, tais como a lei n® 14.457/2022
(Programa Emprega + Mulheres), a lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e a lei n°
13.104/2015 (Lei do Feminicidio). Para isso, utilizou-se neste artigo a metodologia de
pesquisa bibliogréfica, assim como analise, reflexédo e interpretacdo, de maneira a se empregar
de diversas leituras consonantes ao tema, tais como artigos, legislacdes, livros e a prépria
Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; violéncia doméstica; direitos das mulheres; Lei
Maria da Penha; Lei do Feminicidio.

ABSTRACT

! Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para - UFPA, na linha Constitucionalismo, Democracia e
Direitos Humanos. Graduado em Direito pelo Centro Universitario do Estado do Para - CESUPA. Membro do
Grupo de Pesquisa (CNPq) Teorias Normativas do Direito, coordenado pelo Prof. Dr. Saulo Monteiro Martinho
de Matos. Integrante do Grupo de Pesquisa (CNPq) Pura Teoria do Direit.. Membro do Grupo de Pesquisa
(CNPq), Teorias da Democracia, coordenado pelo Prof. Dr. André Luiz Souza Coelho. Tem como areas de
experiéncia Direito, Etica, Filosofia Moral e Politica. Atualmente é Professor de Introdugio ao Estudo do
Direito, Teoria Geral da Constituicdo e Direitos Humanos no Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA)
2 Graduanda em Direito.

3 Graduando em Direito.

Da lacuna a uma realidade explicita: a evolucao do direito das mulheres sob o prisma da violéncia doméstica e os
reflexos da Constituigcdo Federal de 1988
Lucas do Couto Gurjao Macedo Lima, Samirys Vieira Hertel e Protasio Cardoso Corréa Neto



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

This current article intends to analyze violence against women, a historical reality that is
rooted in society and for so long prevented the feminine gender from effectively constituting
themselves as subjects with rights just like men, as well as delopment protective measures
that came to curb this conduct. Therefore, it aims to emphasize the importance of the
achievements made so far in favor of the fight against domestic violence and the pursuit for
real gender equality, having occurred thanks to the Federal Constitution of 1988, which
brought in its text several rights and guarantees to women - acquired through the Letter of
Brazilian Women to the Constituents -, that enabled the enactment of new protective laws,
such as law no. 14.457/2022 (Emprega + Mulheres Program), law no. 11.340/2006 (Maria da
Penha Law), and law no. 13.104/2015 (Feminicide Law). To this end, the methodology used
in this article is bibliographic research, as well as analysis, reflection, and interpretation, in
order to make use of various readings consonant with the theme, such as articles, legislation,
books, and the Federal Constitution of 1988 itself.

Keywords: Federal Constitution; domestic violence; women’s rights; Maria da Penha law;
Feminicide law.

1 INTRODUCAO

A violéncia doméstica contra a mulher é atemporal e se encontra enraizada ao longo
da histéria, ndo sendo possivel identifica-la como resultado de determinado periodo ou
cultura. Esse tratamento abusivo contra a mulher traz consigo uma relacdo de poder e
principalmente, de diferenca de género que € imposta pela sociedade na qual vivemos, onde
0s homens, desde o inicio da historia, trataram o feminino com inferioridade e adquiriram o
poder de governa-las, mulheres estas consideradas frageis e que carregavam consigo 0
sentimento de submissé&o.

Desse modo, dependentes do marido, seja emocionalmente ou economicamente, foi-se
permitido socialmente e juridicamente que esses homens utilizassem de instrumentos como a
manipulacdo e a prépria violéncia, tanto fisica quanto psicoldgica, contra suas companheiras,
propiciando ao homem o sentimento de proprietario da vida e do corpo dessa mulher.

Nesse sentido, a autora Alves (2020, p. 12) afirma em sua obra: “A Violéncia
Domeéstica, essa coroa de espinhos que infesta nossa sociedade, € um problema muito antigo,
tdo antigo quanto a humanidade. A luta que é recente”. De fato, levando-se em consideracao o
periodo em que essa violéncia contra a mulher se encontra existente, a luta para a mudanca
ainda é bastante atual, contudo, é por meio dela que os direitos e garantias vem sendo
adquiridos rumo ao progresso.

Um dos movimentos feministas mais marcantes no Brasil foi a carta das mulheres
brasileiras aos constituintes (1987), a qual reivindicou por direitos e possibilitou que a mulher
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ganhasse espaco na Constituicdo Federal de 1988, onde passou-se a tratar em suas normas de

contetdos como a igualdade juridica entre 0 homem e a mulher e a protecdo do Estado sob as
relacbes familiares, de modo a evitar violéncias. Assim, foi a partir desse marco que se
possibilitou o acontecimento de outros dois grandes ganhos que reafirmaram e garantiram de
maneira mais efetiva os direitos das mulheres, a Lei Maria da Penha (lei n® 11.340/2006) e a
Lei do Feminicidio (lei n® 13.104/2015).

Ante ao exposto, a relevancia da presente pesquisa consiste em mostrar a
indispensabilidade de se compreender que mesmo que ainda nao se tenha chegado a um ideal
de igualdade de género e fim a violéncia doméstica, € de extrema importancia ressaltar as
conquistas adquiridas até o momento e ainda, como a Constituicdo Federal de 1988, base do
nosso ordenamento juridico, foi capaz de propiciar a vigéncia de novas leis que vieram a

garantir maior protecdo as mulheres. A vista disso, a autora Pitanguy (2018, p. 12) enuncia:

E importante reconhecer e celebrar essas vitorias. Nd0 como uma recordagéo
nostélgica e sim como exemplo de um longo e arduo trabalho, que pode contribuir
para estratégias de atuacdo neste momento de nossa histéria politica, quando se
fecha o ciclo de afirmaces de direitos, se desbaratam politicas publicas, se substitui
a utopia pelo desencanto.

Destarte, até 0 momento presente permanece necessaria uma luta diaria com o intuito
de se alcancar a total reducdo das desigualdades. Mesmo que este seja considerado um
objetivo inalcancavel, reconhecamos que é dai que se comeca em busca de caminhos
melhores, e olhando para trds com positividade, por todo o percurso decorrido, constatando
que a luta é infelizmente grande, mas as vitorias conquistadas até 0 momento nos permitem ir
em direcdo ao progresso e evitar a todo custo 0s retrocessos.

Nesse tom, o presente artigo visa aprofundar a respeito da infeliz existéncia da
violéncia doméstica enraizada em nossa sociedade, levando-se em consideracdo diversas lutas
e movimentos feministas, conquistas arduamente adquiridas, as normas e garantias presentes
na Carta Magna e leis posteriormente vigentes que vieram a garantir a maior efetivacdo de tais
direitos, de modo a assegurar maior protecdo as mulheres e concretizacdo da igualdade.
Portanto, insere-se a seguinte problematica: afinal, de que forma a Constituicdo Federal de
1988, a partir da carta das mulheres brasileiras aos constituintes, possibilitou a protecdo a
mulher e a vigéncia das demais normas como a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio?

Segundo a socidloga Minayo (2001, p. 43) a metodologia “Mais que uma descrigdo
formal dos métodos e técnicas a serem utilizados, indica as conexdes e a leitura operacional
que o pesquisador fez do quadro tedrico”. Diante disso, 0 procedimento empregado na
pesquisa abordada trata-se de pesquisa bibliografica, de modo a serem utilizadas diversas
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leituras sobre o tema em questéo, como livros, artigos, noticias jornalisticas e a prdpria letra

da lei (valendo-se citar a Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Penal de 1940), mas com
principal enfoque nas obras “Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes: 30 anos
depois” de Jacqueline Pitanguy, ¢ “Violéncia Doméstica: Uma Coroa de Espinhos” de Sarah

Alves.

2 A VIOLENCIA DOMESTICA E SUAS RAMIFICACOES

Sabe-se que a violéncia contra a mulher se encontra constantemente presente na
sociedade desde a antiguidade, em que esta, por muito tempo, ndo era considerada como um
sujeito detentor de direitos por diversas culturas. Assim, sendo relevante retornar ao passado,
em periodos como a ldade Média e a ldade Moderna, é possivel notar a existéncia de
tratamento desigual entre os géneros, em que uma simples gestacdo era capaz de mudar o
curso da familia (RIBEIRO, 2014, p. 15).

Desse modo, com o0 nascimento de um menino, sabia-se que este seria responsavel por
passar 0 nome da familia adiante, dar continuidade a linhagem e prosseguir com 0s negacios
do pai (caso houvesse), enquanto que o nascimento de uma menina era um incémodo, tendo
em vista que estas eram impossibilitadas socialmente de realizar o que era permitido aos
homens. Além disso, por muito tempo, cabia ao pai decidir com quem sua filha iria casar e
este ainda deveria fornecer um dote ao homem que a tomaria como sua esposa, deixando a
mulher o dever de submissdo ao pai e passando este ao marido. Ainda nesse periodo, e tendo
se perpetuado por séculos adiante, a violéncia contra o sexo feminino nem ao menos era
considerada sujeita de penalidades judiciais, pelo contrario, por causa do dominio do homem
sobre a mulher em uma sociedade totalmente patriarcal, havia a validade para tal conduta
(RIBEIRO, 2014, p. 15).

A partir disso, entende-se que a desigualdade e a violéncia contra a mulher séo
atemporais, ndo sendo possivel dizer ao certo em que momento na histéria se iniciou.
Contudo, sabe-se que em algum momento a imagem do homem impositor e superior foi se
instaurando, impedindo que por muito tempo nédo restasse a mulher nada mais do que uma
imagem de inferioridade, desvalorizagéo, fragilidade e submisséo, de modo a ser imposto a
essa apenas o papel de mée e dona do lar (ALVES; TARGINO, p. 5).

Claro que com tais imagens pré-estabelecidas muitos homens se utilizavam de

agressdes para manter sua casa e familia funcionando do jeito que queriam. Todavia, estas
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acOes foram se perpetuando ao longo da histdria e estdo presentes até os dias atuais, tendo tais

condutas ganhado a denominagdo “violéncia doméstica”.

De acordo com a Associacdo Brasileira de Defesa da Mulher, da Infancia e da
Juventude (ASBRAD), a violéncia domeéstica diz respeito a todo tipo de abuso ou agressdo
(seja ela fisica, psicologica, sexual, patrimonial ou moral) que ocorre em um contexto
familiar, podendo acontecer contra criangas e idosos, ou em uma relacdo matrimonial, na qual
quaisquer das partes poderdo ocupar o lugar de vitima, inclusive o homem.

N&o obstante, € de pleno entendimento que a violéncia doméstica trata de um
transtorno diério sofrido predominantemente pelas mulheres que s&o vitimas, principalmente,
de seus companheiros que tendem a justificar suas condutas através do ciime, da bebida e da
preservacdo da honra, sempre atitudes que demonstram a constante tentativa de dominancia
do homem sobre a mulher. Em consonancia ao conceituado pela ASBRAD, tem-se o art. 5° da

Lei n° 11.340/06, também conhecido como Lei Maria da Penha, o qual expde:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I - no &mbito da unidade domestica, compreendida como o espa¢o de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa;

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo (BRASIL, 2006,
online).

Nota-se claramente as diversas ramificacdes quando se fala sobre a violéncia
domeéstica. A primeira a ser citada no artigo acima é a violéncia fisica, a qual consiste em atos
que venham a ofender a integridade e saude corporal da mulher por meio do contato fisico
gue cause hematomas, lesdes ou qualquer tipo de dor. No que diz respeito a violéncia sexual,
este ocorre quando a vitima, sem o0 seu consentimento, sofre contato libidinoso ou
impedimento de utilizagdo de anticoncepcional e gestdo de gravidez, seja por meio de
coercao, forca ou ameagas.

Quando se trata da violéncia psicoldgica, estando presente de maneira mais especifica
no art. 7° 1l da Lei Maria da Penha, fala-se em abuso verbal e emocional em que o agressor
agird de modo a prejudicar a autoestima da mulher e a sua satde psicologica, controlando-a e
indicando quais comportamentos deve manter e quais decisdes tomar, por meio de

humilhagdes, chantagens e manipulagoes.
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Dentro desta Gltima violéncia, encontra-se a agressao por dano moral, a qual consiste
em um abuso verbal em que o agressor pratica 0s atos criminosos presentes nos arts. 138, 139
e 140 do Cddigo Penal, sendo estes, respectivamente, a callnia, a difamacao e a injdria. Por
fim, entende-se por violéncia patrimonial a tentativa de controle sobre a mulher por meio de
dinheiro ou bens, podendo ainda ocorrer a destruicdo de objetos e documentos ou a negativa
de acesso ao dinheiro que seria do casal (ALVES, 2020, p. 91).

Diante desta realidade presente no Brasil, com o intuito de escancarar a problematica e
trazer certa conscientizacdo para a populagdo, busca-se mostrar essa situacdo por meio da
televisdo e do cinema, como ¢ o caso da série “Coisa Mais Linda” produzida pela Netflix. Na
historia, ambientada no Rio de Janeiro da década de 60, é mostrada a vida conjugal de Ligia e
Augusto, em que esta sofre constantes abusos psicologicos, fisicos e sexuais, até que na
tentativa de se libertar do marido, acaba sendo assassinada por este.

Essa, assim como tantas outras series e filmes demonstram a realidade de muitas
mulheres que ainda sofrem com o patriarcado e machismo presentes na sociedade. Contudo,
também € possivel enxergar o quanto ja se conseguiu evoluir no que diz respeito aos direitos
femininos, principalmente nas Ultimas décadas em que houve aumento do ativismo, capaz este
de questionar a sociedade e o poder judiciario a respeito da aceitacdo dessa violéncia contra a
mulher em seu lar, permitindo ainda que houvessem mudancas nas normas discriminatorias

vigentes e que novas leis pudessem entrar em vigor.

3 O ATIVISMO FEMINISTA, A CARTA DAS MULHERES BRASILEIRAS AOS
CONSTITUINTES E A GARANTIA DE PROTECAO E IGUALDADE NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco e avango no que se
refere aos direitos das mulheres, pessoas estas que se encontravam totalmente a margem da
sociedade. Evidentemente, este ndo foi um facil progresso e para que ocorresse, demandou 0
ativismo, unido e luta de diversas mulheres por todo o Brasil que buscaram pela
implementacdo de normas que pregassem o respeito e acima de tudo, a igualdade.

Voltando-se a tempos de grande repressdo ocorrida no pais, em 1980 — vigéncia da
ditadura militar - ocorreu um dos movimentos brasileiros feministas mais antigos e pelo qual
colocou-se em pauta denuncias feitas por mulheres, o entdo denominado “quem ama nao
mata”. Fundado em Belo Horizonte, teve sua origem devido ao assassinato de duas mulheres,

Heloisa Ballesteros e Maria Regina Souza Rocha, por seus respectivos maridos, o0 que causou
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grande revolta e uniu centenas de mulheres na Igreja S&o José. Esse movimento possuia como

objetivo denunciar a ocorréncia de violéncias domésticas, o assassinato de mulheres por seus
parceiros e ainda, a possibilidade de os réus em tribunais se utilizarem de argumentos como a
defesa da honra, o que resultava em penas insignificantes e na culpabilizacdo da vitima
(PINTAGUY, 2018, p. 6).

Ante ao exposto, sendo a familia ainda regida pelo Cddigo Civil de 1916, a luta
feminista se estendeu de modo a buscar mudancas em normas que tratavam do ambiente
domeéstico, tendo em vista a visdo enraizada de que o0 homem era o chefe da familia e com ela
era legitimado fazer o que bem entendesse para que continuasse transparecendo aquilo que era
socialmente aceito.

Assim, passou-se a contestar normas que permitiam que o homem administrasse
unicamente os bens familiares, realizasse de atos sexuais contra sua esposa sem 0 Seu
consentimento, ou que deserdasse sua filha devido a condutas consideradas desonestas, ou
seja, que tenham acarretado em agOes consideradas sexualmente imorais diante da sociedade
(PITANGUY, 2018, p. 6).

Para tanto, no mesmo periodo, também foram alvos de denincias por movimentos
feministas questdes como a determinacdo do esteredtipo da mulher em televisdes e réadios
como uma pessoa que ja nasce com um objetivo definido: ser “do lar”, e a partir disso,
discriminacdes existentes no mercado de trabalho que permitiu que mulheres recebessem
menos que homens ocupando 0 mesmo cargo e as impossibilitavam de atingir altas posicoes.

Ainda que grande fosse o apelo para a criagdo de delegacias aptas que criminalizassem
a violéncia sofrida pela mulher, criaram-se 6rgdos que buscavam atender e auxiliar nas
demandas femininas como o Conselho dos Direitos da Mulher em Minas Gerais e o Conselho
da Condicdo Feminina em Séo Paulo. Contudo, foi em 1985 que se deu um enorme passo
rumo ao progresso por meio da criacdo de um 6rgdo em nivel federal, sendo este o Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) que foi originado com o intuito de promover
politicas que busquem a obtencdo de direitos e o fim da discriminacdo contra a mulher.

Alicercado nisso, um de seus primeiros e mais importantes projetos passou a ser
desenvolvido para a Assembleia Constituinte, 0 qual acompanhou o processo de criacdo da
entdo nova Constituicao Federal e carregou consigo o famoso bordao “Constituinte Para Valer
tem que ter Direitos da Mulher”.

Neste momento histérico, no pais ocorreram diversas mobilizacbes de modo a
promover campanhas — apoiadas por movimentos feministas e entidades governamentais —

para que fossem garantidos os direitos das mulheres na nova Constituicdo Federal. O CNDM
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também permitiu que lhe fossem enviadas demandas e propostas pelas mulheres e apds o seu

recebimento, fazia-se uma andlise a respeito do contetdo e aplicabilidade, para entdo serem
unidas as demais que seriam enviadas a Assembleia Constituinte. Ademais, ocorreram ainda
diversas conferéncias e seminarios com 0 mesmo intuito, de forma a abarcar diversos ambitos
como o da violéncia, trabalho, cultura, educacdo, salde e familia. Consoante a isso, expressa
Pitanguy (2018, p. 8):

O CNDM conseguiu, em uma época sem internet e com comunicac@es telefénicas e
correios muito deficitarios, mobilizar mulheres de todo o pais e sensibilizar setores
diversos da sociedade para a importancia de atuar com forca e eficiéncia naquele
momento politico.

Nitida €, portanto, a expectativa que se tinha de um Brasil igualitario que carregasse
em sua carta magna direitos tdo importantes e que pregassem o respeito a mulher. Assim, foi a
partir de toda essa movimentacdo que se tornou possivel a entrega da chamada “Carta das
Mulheres Brasileiras aos Constituintes” em marco de 1987 pela Presidente do Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher, Jacqueline Pitanguy. Essa proposta, como inicio, trouxe
consigo principios gerais que determinavam pela revogacdo de todas as normas que
implicassem em qualquer tipo de discriminacdo e que qualquer ofensa ao principio da
igualdade constituisse delito inafiancavel.

Ademais, diversas foram as reivindicacfes presentes na Carta, dentre elas no ambito
familiar em que se demandava pela plena igualdade entre os cénjuges e a obrigagdo imposta
ao Estado de interferir nas relagdes familiares quando for constatado violéncia doméstica,
devendo este sempre buscar pela repressao da ocorréncia de tal conduta.

Outras importantes reinvindicacGes dizem respeito a violéncia, na qual demanda-se a
criminalizacdo de qualquer agressdo sofrida pela mulher, seja ela fisica, psicoldgica ou
sexual; garantia pelo Estado de apoio médico, psicolégico e juridico a mulher que tenha sido
vitima de violéncia; a tipificacdo penal do estupro, independente da relacdo entre os
envolvidos; e o dever do Estado em criar delegacias especializadas.

Gragas ao ativismo feminino, cerca de 80% das reinvindicacgdes presentes na Carta das
Mulheres Brasileiras aos Constituintes foram aprovadas e incorporadas a Constituicdo Federal
de 1988, 0 que com certeza constitui um marco na histéria e uma enorme vitoria para as
mulheres que passaram a ter seus direitos garantidos e um instrumento capaz de evitar
retrocessos (PITANGUY, 2018, p. 12). Além disso, a entdo nova carta magna permitiu que

estratégias fossem criadas com o intuito de se vislumbrar o constante avango na afirmacéo de

Da lacuna a uma realidade explicita: a evolucao do direito das mulheres sob o prisma da violéncia doméstica e os
reflexos da Constituigcdo Federal de 1988
Lucas do Couto Gurjao Macedo Lima, Samirys Vieira Hertel e Protasio Cardoso Corréa Neto



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

direitos das mulheres e a possibilidade de se adquirir novas leis de protecdo a essas pessoas

que finalmente comegaram a ocupar seu ideal espago na sociedade.

4 OS DIREITOS DAS MULHERES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi o primeiro instrumento legal a assegurar de
maneira profunda e eficaz os direitos fundamentais das mulheres, assim como a garantia de
igualdade de géneros que por tantos séculos foram tratados diferentes. Destarte, com a
aprovacdo de demandas por meio da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes, muito
foi alterado e adicionado ao texto constitucional da entdo nova Carta Magna, valendo-se
destacar alguns desses artigos, a comecar pelo artigo 5°, inciso I, o qual expde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos desta
Constituicdo; (BRASIL, 1988, online)

De acordo com o artigo em questdo, fica claramente reconhecida a igualdade imposta
ao homem e a mulher, passando-se a determinar ambos como sujeitos de direitos e devendo o
Estado se utilizar de politicas publicas para assegurar tal principio fundamental, de maneira a
possibilitar as mesmas oportunidades e buscar pelo fim de todos os tipos de violéncia e
discriminacdo sofridas pela mulher. Em conformidade a este artigo, tem-se o art. 3°, inciso 1V,
em que estabelece como um dos objetivos fundamentais do Estado a promocdo do bem de
todos, sem que haja qualquer tipo de discriminacao, seja ela por racga, cor ou sexo.

No que diz respeito aos direitos adquiridos quanto ao periodo de gravidez da mulher,
tem-se o0 art. 6°, caput, em que determina um rol de direitos sociais e dentre eles se encontra a
protecdo a maternidade. Ademais, junto a ele, no art. 7°, o qual determina direitos
constitucionais dos trabalhadores, encontra-se em seu inciso XVIII a garantia a mulher de
cento e vinte dias de licenca-maternidade, sem que haja qualquer perda no que se refere ao
seu emprego ou salario.

Observando-se ainda o art. 7°, em seu inciso XX, outro direito constitucionalmente
garantido a trabalhadora feminina é o de sua protecdo no mercado de trabalho, de modo que o
Estado deve assegurar incentivos especificos para que isso ocorra. Além disso, em seu inciso
XXX, situando-se em conformidade ao principio da igualdade expresso no art. 5° fica

determinada a vedacéo de ocorréncia de distingdo de salarios, ocupacgdo de cargos ou critérios
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de admisséo que utilizem como embasamento o sexo, a idade, a cor ou o estado civil do

empregado.

Quanto ao ambito familiar, o art. 226 determina o dever do Estado em proteger a
familia que é considerada base da sociedade e por isso, tal como expde o 85° os homens e
mulheres possuem os mesmos direitos e deveres no que se refere a sociedade matrimonial,
devendo estes serem desempenhados de maneira igualitaria. Ademais, ainda no mesmo artigo
¢ valido citar o §8° o qual estabelece: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes”.

Ante ao exposto, fica evidente que o principio fundamental da igualdade é um dos
mais importantes pilares da Constituicdo Federal de 1988, servindo como base para diversas
normas, principalmente naquelas que envolvem os direitos das mulheres. Assim, diante destas
leis tornou-se incontestavel o fim da subjugacéo feminina ao homem e também da legitimacéo
da violéncia que se perpetuou por tantos séculos, de modo a ser assegurado pelo proprio
Estado a pratica de artificios que venham a reprimir essa agressdo. Por conseguinte, esta
revolucionaria Carta Magna possibilitou que novas legislacdes fossem positivadas, como a
Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio, tornando os direitos femininos cada vez mais
efetivos.

5 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 determinou pela aplicacdo de tratamento igualitario as
mulheres em todos os &mbitos de suas vidas, tratando-se ndo apenas de sua aplicacdo no plano
formal em que ha a garantia de direitos por meio de uma equidade universal e neutra, mas
também no material.

Desse modo, apenas colocando-se em préatica a esfera formal, evidencia-se que na
execucao ha um tratamento totalmente diferenciado em que as questBes voltadas a diferencas
de género implicam na necessidade de desdobramentos especificos para se alcancar uma
garantia real de igualdade de tratamento, tendo em vista o fato de que a mulher se encontra
em uma sociedade na qual tais dissemelhancas possuem certo peso e criam obstaculos a
aplicacdo plena de tal preceito (ROCHA, 2023).

Portanto, tem-se a igualdade material que busca concretizar a garantia desses direitos
na préatica, em que serdo tratados os iguais de maneira igual e o0s desiguais de forma desigual

na medida de suas desigualdades, de modo a haver forte atuacdo do Estado que utilizard de
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suas funcdes legalmente previstas para criar mecanismos e politicas publicas que venham a

manter o equilibrio entre todas as pessoas (ROCHA, 2023).

A vista disso, Aristoteles (2021, p. 97 e 98) alude a respeito da concepgdo de
igualdade como aquela que apenas se encontra presente em uma sociedade que trate cada
igual com igualdade e cada desigual com desigualdade, na medida de tais contrastes, de
maneira a levar-se em consideracdo o fato de que diferencas existem e devem ser apuradas
dessa forma. O filésofo ainda vinculou o sentido de igualdade ao de justica, tendo em vista
que ha o impedimento a discriminacgdes ilogicas e arbitrarias, sendo o tratamento desigual na
medida de cada desigualdade componente essencial da propria concepgdo de justica. Assim,
argumenta-se que estas dessemelhancas sdo indispensaveis e de suma importancia quando se
busca pelos resultados mais justos, orientando-se em direcdo a diminuicdo dessas
desproporcionalidades e a integracdo da sociedade.

A atual Carta Magna permitiu que houvesse um cuidado especial quanto a mulher,
possibilitando forte atuacdo de normas infraconstitucionais que venham a diminuir as
distingdes de tratamento por motivo de sexo, através de determinacdes que atenuem as
diferencas biologicas, fisicas e sociais que se encontram constantemente presentes,
principalmente quando se trata do espago de cada um no mercado de trabalho e na politica.

Esse tratamento diferenciado voltado as mulheres é denominado de discriminacao
positiva, o qual impde protecdo a determinados grupos que, de acordo com entendimento do
legislador, merecem tal especificidade, havendo uma concessdo de beneficios e incentivos
compensatdrios que objetivam alcancar um nivelamento diante desta desigualdade enraizada
na sociedade.

Com a mesma finalidade de oferecer amparo a grupos minoritarios que se situam em
circunstancias desfavorecidas e de vulnerabilidade social, hd também as acdes afirmativas que
consistem na aplicacdo de politicas publicas e privadas que objetivam o fim da discriminacéo
racial e de género, assim como reparar as consequéncias de uma desigualdade que € historica,
de maneira a se atingir o que seria o ideal igualitario de acesso a bens fundamentais. Portanto,
acoes de tal natureza, bem como as discriminagGes positivas encontram-se em harmonia ao
principio da igualdade material, servindo de instrumentos na busca pela minimizacdo das
desigualdades sociais.

Ante ao exposto, muito se fez com o intuito de fortalecer a insercdo da mulher no
mercado de trabalho, estando grande parte dessas normas presentes na Consolidagédo das Leis

do Trabalho (CLT), mais especificamente em sessdes denominadas “Da duragdo, condigdes
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do trabalho e da discriminagdo contra a mulher”, “Dos métodos ¢ locais de trabalho” e “Da

prote¢do a maternidade”.

Importante ressaltar que muitas dessas normas de protecdo e garantias as mulheres
presentes na CLT apenas se encontraram presentes gracas a Lei n® 9.799 de 26 de maio de
1999, a qual introduziu na norma trabalhista disposicdes acerca do acesso da mulher ao
mercado de trabalho, e ao Decreto n° 4.377 de 13 de setembro de 2002 que veio a reafirmar
tais direitos por meio da promulgacdo da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra a Mulher.

A comecar pelo artigo 373-A da CLT, ficam estabelecidas uma série de vedagoes,
sendo estas: a realizacdo de anuncios de vagas de emprego que determinem um Sexo
especifico para a funcdo, exceto quando a atividade for de natureza que assim o exija; recusa
de emprego ou dispensa motivada por questdes de sexo ou estado de gravidez, salvo em
situagcBes em que a natureza da atividade exercida seja incompativel; consideracdo de sexo,
idade ou cor como critério remuneratorio, formacdo profissional e ascensdo de cargo;
requisito para aquisicdo ou permanéncia em emprego de atestados e exames que comprovem
gravidez ou esterilidade da empregada; adogdo de critérios que levem em consideracdo o
sexo, cor, idade, situacdo familiar ou estado de gravidez como determinantes para aprovagao
ou inscricdo em concursos; e submissdo das empregadas a revistas intimas.

Quanto ao artigo 389 da norma, mais especificamente em seus incisos I, Il e 111, fica
instituido o direito a instalacGes adequadas, em que todas as empresas possuem a obrigacdo de
fornecer estabelecimentos com as devidas medidas pertinentes a higienizacdo dos métodos e
locais de trabalho, sendo dispostos ventilagéo, iluminag&o e demais provisdes que se fagam
necessarias de maneira a atender a seguranca e conforto das mulheres.

Além disso, devem também haver instalados bebedouros e aparelhos sanitarios, e
cadeiras ou bancos suficientes que propicie as mulheres exercerem suas atividades sem
grande desgaste fisico. Fica ainda garantido o direito a privacidade, sendo obrigadas as
empresas a fornecer vestiarios com armarios individuais privativos as mulheres quando no
local de trabalho for obrigatdria a troca de vestimentas. Ja no artigo 390, fica determinado um
limite quanto ao carregamento de peso, em que sera vedado a empregada realizar servigo que
exija o emprego de forca superior a 20 quilos quando se tratar de trabalho constante, ou 25
quilos para o trabalho eventual.

Tratando-se da maternidade, ha um rol de artigos que protegem essas trabalhadoras,
valendo-se falar primeiramente do artigo 391, o qual estabelece que a gravidez ou 0

matrimdnio ndo constituem justa razdo para que o contrato de trabalho seja rescindido. Ainda,
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de acordo com os artigos adiantes, mais especificamente 391-A, 392, 394 e 396, s&o

assegurados as mulheres empregadas determinados direitos, sendo estes: a estabilidade
provisoria a empregada gestante que confirme a sua condi¢cdo no decurso do seu contrato de
trabalho, mesmo que durante o periodo de aviso préevio; a licenca-maternidade de 120 dias
sem descontos ou quaisquer prejuizos do emprego e salario da empregada; a opcdo de
rescindir o compromisso decorrente do contrato de trabalho que seja nocivo a gestante, desde
que apresente atestado meédico; e a dois descansos de meia hora cada durante a jornada de
trabalho para que a empregada possa amamentar seu filho até que este complete a idade de
seis meses.

Um importante programa que entrou em vigor foi o Emprega + Mulheres, por meio da
lei n® 14.457 de 21 de setembro de 2022, o qual promove o ingresso de mulheres no mercado
de trabalho por meio de incentivos como a aprendizagem profissional e medidas que apoiam e
ajudam as empregadas quanto a seus filhos pequenos, como a flexibilizacdo da jornada de
trabalho, provimento de creches e a antecipacdo de férias, alterando-se algumas normas da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT).

Além disso, 0 programa apoia 0 combate as violéncias existentes no ambiente de
trabalho e criou o0 Selo Emprega + Mulher, de modo a reconhecer as empresas que efetivaram
tais medidas trazidas pela norma, permitindo a lei que haja um amparo as maes e auxilio a
seus progressos profissionais, assim como no retorno destas ao local de trabalho apés o fim da
licenca-maternidade.

Nesse sentido, com o intuito de aumentar a presenca e valorizacdo feminina na area de
seguranca publica, criou-se o Projeto de Lei n® 1.529 de 2021, em que se determina que haja a
cota de 20% das vagas para policiais femininas, tendo sido aprovado pela camara dos
deputados e encontra-se aguardando apreciacdo pelo senado federal. Outra norma neste
mesmo Viés que busca inserir a mulher no mercado de trabalho diz respeito ao Decreto n°
11.430 de 8 de margo de 2023, o qual regulamenta a Lei n® 14.133 de 1° de abril de 2021 (lei
de licitagOes e contratos administrativos) e prevé a obrigacdo do emprego de mao de obra
feminina vitima de violéncia doméstica, respeitando-se o percentual minimo de 8%.

No que se refere ao espaco ocupado por essas mulheres na politica, sabe-se que ainda
h& uma grande dificuldade em se ocupar tais cargos, tendo em vista a resisténcia que existe
quanto a elegé-las ou sequer ouvi-las nas tomadas de decisbes politicas. Devido a sua
marginalizacdo historica, nota-se que até os dias atuais ha a baixa representatividade feminina
em tais cargos, principalmente naqueles de mais alto poder, tornando-se evidente a

importancia de se ter normas que contribuam com o incentivo a atuacdo e chegada dessas
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mulheres ao governo, de maneira a se ter em maior escala a criacdo e consecucao de politicas

publicas que tratem cada vez mais de questBes voltadas a pautas femininas (FLORENTINO,
2018).

Portanto, faz-se importante elucidar a respeito da lei n°® 9.504, de 30 de setembro de
1997, que trata da regulamentacdo das eleicOes e estabelece em seu artigo 93-A que o
Tribunal Superior Eleitoral deve promover, no periodo de 1° de abril e 30 de julho dos anos
eleitorais e em até cinco minutos diarios, propagandas em televisdes e radios com o intuito de
promover a participacao das mulheres, jovens e negros na politica, assim como elucidar sobre
0s procedimentos do sistema eleitoral brasileiro.

Atrelado a esta norma, tem-se ainda a lei n°® 12.034, de 29 de setembro de 2009, em
que estabelece em seu artigo 10, §3° um percentual minimo de 30% e maximo de 70% para
candidaturas de cada sexo, assegurando-se a participacdo politica de ambos 0S Sexos,
especialmente a da mulher que ainda busca a garantia do seu espaco devido no cenario
politico.

Uma ferramenta criada nesse sentido é a chamada Plataforma Cidade 50-50, criada
pelo Instituto Patricia Galvao (IPG) e o Grupo de Pesquisa sobre Democracia e Desigualdades
da Universidade de Brasilia (Demode/UnB), em parceria com a ONU Mulheres Brasil e o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Trata-se de uma plataforma digital originada no ano de
2016 com o intuito de ser aplicada nas eleigdes municipais que ocorreriam, possuindo esta o
objetivo de incentivar argumentacdes a respeito da igualdade de direitos entre homens e
mulheres no processo eleitoral, assim como propiciar um ambiente em que os candidatos
manifestassem o seu comprometimento com tais causas e que o0s eleitores pudessem adquirir
mais informacgdes que auxiliariam na definicdo de seus votos. Desse modo, este projeto
evidenciava a importancia e essencialidade de politicas publicas que contribuem com a
igualdade de género, sendo necessaria a participacdo tanto de homens quanto de mulheres no
desenvolvimento de tais politicas, de maneira a haver uma maior representatividade para
todos.

Ante ao exposto, é incontestavel o fato de que quando se fala em igualdade, tanto
formal quanto material, presente na Constituicdo Federal de 1988, também se fala na
desigualdade construida historicamente e que € de extrema relevancia, pensando-se na
aplicacdo de normas e politicas publicas que venham a equiparar essas mulheres que por
muito tempo foram submetidas a constantes injusticas e discriminagfes, de maneira a

justificar o tratamento especial e diferenciado a estas em diversos ambitos de sua vida e
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assim, alcancar a real e efetiva igualdade e justica de género, integracdo da sociedade e

fortalecimento das conquistas femininas.

6 NORMAS DE ESPECIAL PROTECAO AS MULHERES: LEI MARIA DA PENHA
E LEI DO FEMINICIDIO

A Constituicdo Federal de 1988, considerada uma das mais modernas do mundo,
carrega em seu texto as normas de maior importancia, devendo as demais leis estarem de
acordo com as suas determinacdes para que ndo sejam tidas como inconstitucionais. Portanto,
essa norma de valor supremo atua como um guia para o adequado exercicio do Estado, de
maneira a regulamentar a organizacdo do pais e assegurar os direitos fundamentais dos
cidad&os.

Ainda que muito do que se encontra no texto constitucional ndo seja visto em pratica,
a atual Carta Magna permitiu uma enorme mudanca no ambito juridico destinado as mulheres
gue antes de sua vigéncia, recebiam um tratamento totalmente diferenciado. Desse modo, com
a entrada em vigor de normas que asseguram os direitos das mulheres, a Constituicdo Federal
de 1988 funcionou como base e auxiliou no impulsionamento da criacdo de outras legislagdes
que vieram a abarcar em seu conteldo, de modo mais especifico, a criminalizacdo de
determinadas condutas contra as mulheres, buscando-se uma maior prote¢do (PITANGUY,
2018, p. 13 e 14).

Uma das mais importantes legislacGes a entrar em vigor é a Lei Maria da Penha (Lei
n® 11.340), sancionada no dia 7 de agosto de 2006, tendo sido criada em conformidade ao art.
226, §8° da Constituicdo Federal com o intuito de inibir a violéncia doméstica e punir de
maneira mais adequada 0s seus agressores. Além da Carta Magna, outros instrumentos que
foram capazes de auxiliar a entrada em vigor da norma foram tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, como a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a
Convencdo de Belém do Pard, e a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacdo Contra a Mulher. Em consonancia ao exposto, Alves (2020, p. 75, 76) enuncia:

Finalmente, em 7 de agosto de 2006, foi sancionada a Lei Maria da Penha que
passava a tratar os casos de violéncia doméstica com mais severidade e atengéo. E
considerada uma das leis mais avancadas do mundo a respeito do tema,
estabelecendo a violéncia contra a mulher como um crime (violagdo de direitos
humanos) e oferecendo medidas de seguranca, além de definir o que é a violéncia
(exposto acima) e suas diferentes manifestacdes.
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A denominagéo da lei se deu em virtude da farmacéutica cearense Maria da Penha

Maia Fernandes que constituiu uma das maiores representantes na luta contra a violéncia
domeéstica. A vitima sofria agressdes por parte de seu marido — de origem colombiana — o
economista e professor Marco Antonio Heredia Viveiros, que iniciou tais condutas apos
adquirir a sua cidadania brasileira e se estabilizar profissionalmente. Ademais, o agressor
mantinha atitudes extremamente rudes e intolerantes, se comportando dessa maneira ndo s
com a sua esposa, mas também com as filhas, frutos do casamento do casal (INSTITUTO
MARIA DA PENHA).

As agressdes permaneceram, até que no ano de 1983 Marco Antonio realizou sua
primeira tentativa de assassinato contra a esposa dando um tiro nesta enquanto dormia,
atingindo suas costas e deixando-a paraplégica, além de demais danos fisicos e psicologicos.
Todavia, 0 agressor alegou a policia se tratar de uma tentativa de assalto, e quatro meses
depois, apds Maria da Penha retornar do hospital, foi mantida em carcere privado por cerca de
duas semanas e mais uma vez houve tentativa de dar fim a sua vida, tentando o autor do crime
eletrocuta-la enquanto tomava banho (INSTITUTO MARIA DA PENHA).

O primeiro julgamento do réu ocorreu apenas em 1991 e este recebeu a sentenca de 15
anos de prisdo, contudo, sua defesa conseguiu que saisse em liberdade. Ja no segundo
julgamento, no ano de 1996, Marco Antonio foi sentenciado a 10 anos e 6 meses de prisao,
mas novamente obteve 0 ndo cumprimento por meio de artificios de sua defesa. Portanto, sem
conseguir justica pelo crime sofrido, em 1998 Maria da Penha acionou o Centro pela Justica e
o Direito Internacional (CEJIL), e o Comité Latino Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM) que enviaram o Seu caso para a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).

No ano de 2001, estando o Brasil omisso em relacdo as dendncias, foi acusado de
tolerancia e negligéncia quanto a violéncia doméstica sofrida pelas mulheres e
posteriormente, houve a sua condenacéo pela OEA, tendo em vista a demora injustificada na
acdo judicial em face de Marco Antbnio Heredia Viveros que até 0 momento ja deveria ter
sido punido. Além disso, também foi imposto ao pais o dever de cumprir com 0 que havia
sido acordado em tratados e assegurado constitucionalmente, de maneira a reestruturar suas
normas e politicas que tratam dessa violéncia contra a mulher.

Consequentemente, no ano de 2002 o agressor finalmente foi preso e o Estado
Brasileiro deu origem a Lei n® 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha em
homenagem a mulher que lutou por quase 20 anos para conseguir justi¢a. E diante de tudo que

passou, até os dias atuais ela relata sua experiéncia, realiza palestras e permanece na causa
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contra qualquer tipo de violéncia doméstica, tendo ainda escrito um livro em 1994 sobre o

ocorrido, denominado “Sobrevivi... posso contar”, e fundado o Instituto Maria da Penha no
ano de 20009.

A vigéncia dessa legislacdo trouxe em seu texto normativo diversos beneficios, dentre
eles a tipificagdo e defini¢do da violéncia domestica, assim como suas formas de agressao que
podem ser psicoldgica, fisica, moral, sexual e patrimonial; aumento da pena méxima que foi
de um para trés anos de prisdo; auxilio fornecido por assisténcia social e servi¢os de protecao
a mulheres vitimas de violéncia; distanciamento do agressor, tanto da vitima quanto de seus
familiares; proibicdo de penas pecunidrias; implantagdo de delegacias especializadas e Casas
Abrigo; protecdo da norma a todas as mulheres, configurando-se violéncia doméstica
independentemente de sua orientacdo sexual; e estabelecimento de juizados de violéncia
doméstica e familiar, com jurisdicdo civel e criminal, em que tratard do processo e julgamento
de questdes voltadas a agressdo contra a mulher.

Ademais, a lei também possibilitou alteracbes no Codigo Penal (Decreto-Lei n°
2.848/40), mais especificamente em seu art. 61, inciso Il, alinea f, o qual determina como
agravante da pena o agente ter cometido violéncia doméstica; e o art. 129, 8§11, em que
estabelece 0 aumento de um terco da pena em situagdes de violéncia doméstica contra mulher
com deficiéncia. Quanto a Lei de ExecucOes Penais (Lei n° 7.210/84), em seu art. 152 foi
incluido o pardgrafo Unico que permite ao juiz impor o comparecimento obrigatério do
transgressor em programas de recuperacao e reeducacao.

Ante ao exposto, fica evidente que a Lei Maria da Penha trouxe determinacdes
inovadoras a situacéo juridica nacional em que se encontrava o Brasil, de maneira a assegurar
meios de protecédo, disciplina e fiscalizagdo dos institutos voltados a causa, formando-se
assim, um microssistema legal com garantias as mulheres e incorporacdo de tratados de
Direitos Humanos que desafiaram o tradicionalismo juridico (RIBEIRO, 2014, p. 28).
Todavia, com o tempo, ficou perceptivel que essa legislacdo ndo conseguia resolver sozinha o
ultimo estagio da violéncia doméstica, sendo necesséria a criacdo de uma norma mais rigida
quanto a esta especificidade, o que justificou a criacdo da Lei n® 13.104 de 9 de marco de
2015, mais conhecida como Lei do Feminicidio.

Para que essa norma pudesse entrar em vigor, houve influéncia direta da 57° Sesséo da
Comissdo sobre o Status da Mulher (2013), da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), na
qual foi aprovado pelos paises membros documento que trouxe pela primeira vez o termo

feminicidio e determinou pelo fortalecimento das legislagbes nacionais, de maneira a punir
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atos violentos que acarretem no assassinato de mulheres e meninas por motivo de género e

implementar mecanismos que auxiliem na prevencao e eliminacao dessas violéncias.

A partir disso, por autoria da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia
Contra a Mulher (CPMI-VCM), houve o sancionamento da Lei n® 13.104/2015 que passou a
criminalizar de modo mais especifico o assassinato de mulheres pela simples existéncia da
condicdo feminina — advinda da misoginia ou até mesmo objetificacdo da mulher — ou como
resultado da violéncia domeéstica.

A Lei do Feminicidio conseguiu realizar alteragdes no Codigo Penal brasileiro
incluindo determinagdes mais rigidas a respeito de tais condutas tipificadas que passaram a
estar presentes no art. 121 da norma, o qual dispde a respeito do crime de homicidio e suas
variacdes. Portanto, a primeira insercdo inaugurada pela vigéncia da norma se encontra no
82° inciso VI, em que estabelece como uma das hipdteses de constituicdo do crime de
homicidio qualificado o cometimento do ato contra a mulher por motivo de sua condi¢do
feminina. Ademais, como complementacdo a esta disposi¢do, encontra-se o §2°-A, o qual
dispde que serd considerada a configuracdo do crime em questdo quando abarcar violéncia
doméstica e familiar (1), ou se encontrar presente o desdém e discriminacao da condicdo de
mulher (I1).

Quanto a pena pelo cometimento do crime de feminicidio, constitui-se na reclusdo de
doze a trinta anos, podendo ainda ser aumentada de 1/3 até a metade, tal como expde o §7°,
nas hipoteses em que a conduta for cometida durante o periodo da gravidez ou nos trés meses
seguintes ao parto (1); contra pessoa que possua menos de catorze anos, mais de sessenta anos
ou com deficiéncia (Il); ou diante de ascendente e descendente da vitima (IlI). Outra
importante mudanca realizada pela norma consiste na inclusdo do inciso I do art. 1° da Lei n°
8.072/90, em que estabelece o feminicidio como crime hediondo, 0 que consequentemente
resulta na exigéncia de formacdo de um tribunal do jari para que os acusados possam ser
julgados.

A vista disso, fica claro que nfo ha mais uma conformidade quanto a discriminacéo da
mulher, ndo sendo mais aceitas condutas que venham a propagar o patriarcado e a misoginia.
Isto posto, mesmo que ndo haja uma eficacia total das normas quando postas em pratica, é
evidente a mudanga positiva e o éxito em diversos ambitos trazidos por esses mecanismos de
protecéo, especialmente no que se refere as leis n® 11.340/2006 e n° 13.104/2015, de modo a

atingir o objetivo de coibicdo de agressoes e restauracdo da dignidade das mulheres.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Da lacuna a uma realidade explicita: a evolucao do direito das mulheres sob o prisma da violéncia doméstica e os
reflexos da Constituigcdo Federal de 1988
Lucas do Couto Gurjao Macedo Lima, Samirys Vieira Hertel e Protasio Cardoso Corréa Neto



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

O presente artigo trata de uma problemaética vista de perto pela autora, de modo que a

incentivou a realizar o desenvolvimento da pesquisa em questdo. Portanto, foi de extrema
importancia debrucar-se a respeito do progresso da mulher na histéria que saiu de uma
posicdo da qual ndo podia nem sequer votar ou proferir suas vontades em seu lar sem que
fosse diminuida pelo seu “dono”, encontrando-se atualmente em um lugar do qual permite
que esta tenha lugar de fala, prega a igualdade de género como principio basilar que rege as
demais normas, e ainda, criminaliza condutas violentas contra a mulher por meio de leis
especificas de protecao.

Decerto € que os direitos das mulheres se originaram diante de um cenario de enorme
violéncia e desigualdade de género totalmente enraizados na sociedade, necessitando que
houvesse uma imposi¢do quanto ao tratamento, principalmente juridico, que era disseminado
e a constante luta para que se chegasse ao reconhecimento e a garantia de direitos
fundamentais.

Desse modo, diversos foram 0os movimentos feministas ocorridos para que se pudesse
adquirir direitos minimos que ja eram garantidos aos homens desde o inicio da historia, e
também normas especiais quanto ao tratamento da mulher, tendo em vista a sua condicédo
bioldgica — no que se refere a maternidade da mulher enquanto empregada e trabalhos bracais
-, 0 machismo e a vasta violéncia de género que perpetuava e que, infelizmente, até o
momento presente, se perpetua na sociedade.

Portanto, por meio do artigo desenvolvido ficou evidente o espaco que foi ocupado
pelas mulheres na sociedade de modo gradual, tornando-se vidvel esta conquista gracas a leis
especificas, tratados internacionais, e principalmente, a Constituicdo Federal de 1988 que
instituiu o principio fundamental da igualdade — formalmente impondo que as mulheres
devem possuir os mesmos direitos que 0s homens e em seu aspecto material, serem tratadas
de maneira desigual na medida de suas desigualdades —, determinou pelo fim da
discriminacdo de género e ainda, estabeleceu a obrigagcdo incumbida ao Estado de protecdo a
familia e 0 seu dever em criar politicas publicas com o objetivo de enfrentar a violéncia
existente nessas relagdes.

A partir disso, foi por meio da base previamente estabelecida pela Constituigéo
Federal de 1988 que as demais normas como a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio,
instrumentos essenciais na protecdo aos direitos das mulheres, puderam ser sancionadas e se
estabelecerem de maneira mais eficaz na luta contra a violéncia, garantindo uma maior
punibilidade dos crimes, coibi¢do desses atos e reafirmacdo da cidadania e dignidade dessas

pessoas que finalmente conquistaram seu lugar de direito diante da sociedade.
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Em outras palavras, a Constituicdo Federal de 1988 precisou “andar”, para que as
demais legislagoes especificas de prote¢do pudessem “correr”, mas sempre atuando todas em
conjunto e empenhadas a alcancar 0 maior dos propdsitos: a eliminacdo de todas as formas de

violéncia contra a mulher.
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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a pratica anticompetitiva de fixacdo de precos de revenda a
partir do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e da Constituicdo Federal de
1988. Para este fim, utiliza-se 0 método dedutivo, com suporte em fontes bibliograficas e
jurisprudenciais. O objetivo é tracar um perfil historico-juridico sob a suposta celeuma desta
violacdo a Ordem Econdmica Nacional e suas consequéncias, especialmente sob o prisma da
violagdo da livre concorréncia e da natureza anticompetitiva da conduta. Sustenta-se que a
atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) contribui, de forma
bastante salutar, para a consolidacéo dos ideais de incentivo a liberdade concorrencial com a
prevencdo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica.

Palavras-chave: Fixacdo de Precos de Revenda; Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia (SBDC); Direito Econbmico; Pratica Anticompetitiva; Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

ABSTRACT

The present study aims to analyze the anticompetitive practice of resale price maintenance
within the Brazilian Competition Defense System (SBDC) and the Federal Constitution of
1988. To this end, a deductive method is employed, supported by bibliographic and
jurisprudential sources. The objective is to trace a historical-legal profile concerning the
alleged controversy surrounding this violation of the National Economic Order and its
consequences, particularly in terms of the violation of free competition and the
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anticompetitive nature of such conduct. It is argued that the actions of the Administrative
Council for Economic Defense (CADE) contribute significantly to the consolidation of the
ideals of promoting competitive freedom through the prevention and repression of infractions
against the economic order.

Keywords: Resale Price Maintenance; Brazilian Competition Defense System (SBDC);
Economic Law; Anticompetitive Practice; Administrative Council for Economic Defense
(CADE).

1 INTRODUCAO

A fixacdo dos precos de revenda pode ser compreendida como uma prética
anticompetitiva que viola a livre concorréncia e se constituiu como infragdo da ordem
econémica. Ao invés do ideal maximo de autorregulacdo do mercado — com a famigerada
méo invisivel de Adam Smith — verifica-se que determinados atores sociais, apos
perceberem falhas nesta conjuntura, criaram mecanismos para dizimar a concorréncia e aferir
lucro de maneira ilicita, afastando-se do ideal de promover a melhor atuagdo, visando reduzir
custos e propiciar uma maior qualidade na prestacdo do servico, ou na confec¢do de um dado
produto. Assim, tais formas de maculada participacdo econémica, deturpam o sistema liberal
e propiciam ganhos monetarios tdo somente aos agentes transgressores da ordem econémica
estabelecida.

Por consectario, a Legislacdo Brasileira, no afa de afastar tais praticas ilicitas, dentre
as quais a Fixacdo dos Precos de Revenda, ap6s enveredar por um caminho diverso da
repressdo simples — isto €, apenas pautada na afericdo da pena a ser imposta —, buscou
cooptar elementos capazes de garantir uma maior eficiéncia concreta, por meio de uma
politica preventiva. Desse modo, a Constituicdo de 1988 foi influenciada pela recente corrente
de pensamento em defesa do Consumidor, culminando nas Leis n°® 8.078 de 1990 —
responsavel pelo desenvolvimento Politica Nacional de Relacdes de Consumo — e n°
12.529/2011, a qual instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Nesse sentido, o0 objetivo da presente pesquisa € analisar como a Fixagdo dos Precos
de Revenda afronta a defesa da Livre Concorréncia e se consubstancia como um desafio ao

Modelo Dual proveniente do Texto Constitucional*. Desse modo, pretende-se verificar a

4 A Constituicdo Federal de 1988 instituiu, por meio do Artigo 170, um modelo de gestdo econdmica que
conjuga caracteristicas dos Sistemas Liberal e Socialista, pois a0 mesmo tempo em que se busca incentivar a
Livre Iniciativa, ndo se pode olvidar tal impeto dos ditames da Justica Social. Portanto, esse resguardo inserido
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atuacdo efetiva do Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),

advindo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), assim como 0s
mecanismos que o0 Ordenamento Juridico Patrio possui para coibir praticas que atentem contra
a ideologia constitucionalmente adotada na Carta de 1988, respondendo ao seguinte problema
de pesquisa: A fixacdo de precos de revenda se constituiu como pratica anticompetitiva apta a
ensejar a repressdao de abuso de poder econdmico no ambito do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia?

No que se refere a metodologia utilizada, recorreu-se ao método dedutivo, com o uso
de fontes primarias, é dizer, a pesquisa bibliogréfica em textos doutrinérios e em julgados do
Tribunal do CADE, com fito de verificar, a partir de um pensamento critico, se 0 aparato
construido pelo Estado Brasileiro, seja por meio do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, ou de Diplomas Legais, corroboram para a consolidacdo dos principios
constitucionais em defesa da livre concorréncia e da justiga social.

Por derradeiro, o texto foi dividido em trés topicos. O primeiro realiza de maneira
preambular um perfil historico-juridico sobre os antecedentes que culminaram na
Constituicdo de 1988 e realiza-se uma exposicdo do base principiolégico das normas de
Direito Econdmico dentro da Constituicdo e a discussdo central acerca da fiscalizacdo das
atividades lucrativas; o segundo item busca explicar a funcdo do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia — SBDC de maneira didatica e informar por quais 6rgdos é composto, tal
qual, discorrer brevemente acerca maneira em que se da esse funcionamento, ao passo que a
secdo final se ampara na analise de casos concretos, donde se pode perceber a maneira com a
qual o Tribunal do CADE fundamenta suas decisGes e a diferenca de posicionamento entre
elas.

2 PRESSUPOSTOS DIDATICOS: A CONSTITUICAO DE 1988, SEUS PRINCIPIOS E
EFEITOS NA REGULACAO DO MERCADO

A andlise de uma Constituicdo ndo pode ser restrita aos seus dispositivos escritos, ou
do carater hermenéutica advindo de suas nogdes, o famoso Espirito da Constituicdo que os
Juristas Americanos frequentemente mencionam. Se os Juizes da Suprema Corte dos Estados

Unidos, imersos numa disputa ideoldgica entre, grosso modo, Conservadores e Progressistas

pelo Legislador Constituinte influencia a maneira pela qual o Estado ira participar de sua propria Economia, seja
como agente interventor (regulando de maneira direta o seu funcionamento), ou como mero espectador das agcoes
dos demais atores sociais (como Bancos, Investidores e Empresas).
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divergem quanto a Raz&o de Ser de suas decisdes (seguir o ideal dos Constituintes ou adaptar

os dizeres da Lei das Leis aos dias contemporaneos), a0 menos, ndo Se nega que a
Constituicdo, sobretudo no sistema do Civil Law, nada mais € que um mero documento
escrito, uma mera personificacdo por meio de Palavras ou Conceitos (seguindo o raciocinio da
Légica) do Legislador Originario, necessitando dos Glosadores e Intérpretes para visualizar o
seu “sentido”. Porém, a Interpretagdo Sist€mica, por si s6, ndo é capaz de revelar, de pronto,
quais foram os motivos que levaram o Constituinte a enveredar por dada linha de raciocinio,
em detrimento de outra. Nesse diapasao, € possivel afirmar que a Carta Cidadd de Outubro de
1988 revelou-se como um verdadeiro instrumento agregador de diversos impetos suprimidos
ao longo do Regime Militar e de suas altera¢cGes no Ordenamento Juridico Nacional (primeiro,
modificando o suporte da Constituicdo de 1946 e vinculando-o aos Atos Institucionais; em
seguida, outorgando a Carta de 1967, posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n°
1 de 1969, defendida por alguns ilustres doutrinadores como uma nova Magna Carta).
Partindo desta nocdo, por cautela, ignorar as diversas transformagfes politicas,
econbmicas e sociais da Década Perdida apds o Milagre Econdmico, bem como as inimeras
[e frustradas] tentativas de controle da Inflacdo seria buscar a compreensdo em pura deducéo,
sem qualquer comprovacdo empirica. Temer (2019, p. 35) aduz que um novo Estado
Brasileiro surgir-se-ia a cada nova Constituicdo, pelo menos no que se refere ao seu Vviés
juridico, em que pese a existéncia de determinados mecanismos, como a Recepcdo € a
Repristinacdo (esta ndo vislumbrada em nosso Ordenamento), capazes de modificar o neofito
Estado com LegislacBes Pregressas a sua existéncia. Logo, a Constituicdo de 1988 almejou
conglomerar determinadas peculiaridades comuns a sistemas completamente distintos. A
suposta contradicdo, comprovando a chamada Hipertrofia Legislativa mencionada por
Verbicaro (2019)°, entre o Modelo Liberal e o Modelo Socialista culminou na seguinte

redacdo do Artigo 170, in verbis:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

> Nomenclatura utilizada durante exposicdo da disciplina Introdugio ao Estudo do Direito I, referente
ao Curso de Bacharelado em Direito ofertado pelo Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA) em
Belém do Parg, durante os meses de Fevereiro a Junho de 2019.
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VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracao e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de érgaos pablicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Figueiredo (2014, p. 93) aduz que por Ordem Econdmica compreender-se-iam “as
disposicdes constitucionais estabelecidas para disciplinar o processo de interferéncia do
Estado na conducdo da vida econdmica da Nacdo, mormente nas atividades geradoras de
rendas e riquezas”. A luz do artigo pregresso, infere-se que o Legislador elencou como
principios basilares da Ordem Econémica do novo Estado Brasileiro os Principios da Livre
Iniciativa, Livre Concorréncia, Funcdo Social da Propriedade e Protecdo do Consumidor. Ha,
diante do exposto, uma preocupacdo em carater incidental, dado que se ampara, ou em tese
deveria ser, o cidaddo doravante Empresario, mas sem ignorar que o desejo desenfreado, o
que se poderia chamar, numa linguagem desprovida de rigor técnico, de ganancia ou ambicé&o,
ndo pode prejudicar, mesmo que indiretamente, o Direito a Propriedade de outrem, por
exemplo, os casos de Especulacdo Fundiaria. Ainda neste viés, embora o Estado Brasileiro
assegure que as Empresas possam competir entre si e conquistar o esperado Lucro, isto ndo
pode ser interpretado como uma licenga para exercer a Atividade Empresarial em
desconformidade com os preceitos da propria Constituicdo, oriundos de uma clara influéncia
do Estado Social. Assim, ndo seria possivel que uma Empresa de confeccdo de calcados,
buscando gastar o minimo possivel, colocasse a venda um par de sapatos esportivos com
falsos amortecedores, prejudicando o Consumidor, acertadamente valorado como polo mais
fragil nesta relacdo.

Seguindo esta linha de raciocinio, € nevralgico que se conheca 0s conceitos dos
principais principios basilares da Ordem Econdmica Brasileira. Porém, convém salientar que
tais principios ndo podem ser considerados como regras absolutas, necessitando ao
aplicador/interprete que se utilize da razoabilidade e adequacdo para aquele caso concreto
objeto da analise. Esclarecendo as licGes de Robert Alexy e Ronald Dworkin, discorrem
Mendes e Branco (2021, p. 75-76) que para este 0s principios nao resultam, de maneira direta,
na concretizacao de consequéncias juridicas tdo somente pela verificagcdo de um fato descrito
anteriormente pelo texto, sobretudo porque sua incidéncia num caso concreto pressupde a

analise a partir da dindmica da dimensdo do peso, o que resulta na compreensao segundo a
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qual determinada conjuntura ira prescindir um ou outro principio, pois como fonte de

captacdo dos valores morais de uma determinada sociedade, os tornam como elementos
incorporados ao discurso juridico.

Contudo, para Alexy — ainda parafraseando a interpretacdo de Mendes e Branco —
o referido embate entre principios, seguindo o raciocinio emanado da discussao entre regras,
consiste na verificagdo que a aplicagdo de uma norma ao contexto vigente culminar-se-a em
consequéncias antagonicas entre si. Entretanto, o jurista compreende que um conflito entre
regras é resolvido quando uma clausula se torna excecdo da adversaria, ou se verifica que uma
das postulantes ndo é valida, ou seja, ndo se trata da dindmica de peso ja mencionada.

Diante disso, salientada a diferenca entre Regras e Principios, tem-se a exposi¢do da
base principioldgica pertinente ao estudo do Direito Econémico, sendo o ponto fulcral a
assimilacdo sobre os termos do Principio da Livre Iniciativa, o qual, segundo o magistério de
Del Masso (2017, p. 96-97) visa garantir a liberdade de empreender em sentido pleno, pois a
simpldria garantia legal ndo é eficaz como incentivo a atividade produtiva. Ha de se pensar,
logo, numa série de componentes, tais como a infraestrutura para garantir o escoamento da
producdo ou circulacdo dos produtos, tal qual verificar se as diretrizes tributarias contribuem
para fomentar uma maior liquidez da Economia. Sem esquecer da obtencédo de lucro, condi¢ao
inafastavel de qualquer atividade empresaria, o Doutrinador recorre & Modesto Carvalhosa,
para assinalar que a Iniciativa Econdmica Privada é a possibilidade dos cidaddos organizarem
e exercitarem uma determinada atividade com fim de aferir lucro, embora se deva ressaltar
que tal liberdade ndo é absoluta, sendo dever do Estado assegurar a aplicacdo dos Principios
Constitucionais (como os relacionados a Justica Social e aos Direitos dos Consumidores), de
modo a limitar tal exercicio, além de ser funcdo estatal a regulamentacdo do mercado,
equilibrando os agentes e visando estimular a competicdo como mecanismo para reduzir 0s
precos e aumentar o poder de consumo.

Tal competicdo em tela culmina na adocéo do Principio da Livre Concorréncia, sobre
o0 qual aduz Fonseca (2017, p. 98-99) que se trata de um mecanismo estatal, cujo objetivo ndo
se restringe apenas ao silogismo de Oferta e Demanda. Na realidade, a Constituigdo pretende
efetivar uma Liberdade de Concorréncia, mas sem que isso signifique, tdo-somente, na
possibilidade de disputar a preferéncia do consumidor (sentido meramente didatico). Torna-se
necessario buscar um equilibrio em que tanto os grandes grupos, quanto as pequenas
empresas, possam instalar-se no mercado, afastando-se do sentido maniqueista do
Liberalismo Classico. Comenta ainda o autor em tela que a mudanca de paradigma p6s-1988

se mostrou bastante acertada, tendo em vista que até entdo, 0 pais possuia como preocupacao
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central a repressdo ao abuso econdmico; a inversdao de logica pautou-se antecipacdo ao

prejuizo sofrido, isto é, dever-se-ia prevenir a ocorréncia de infracdes & Ordem Econdmica, ao
invés de se preocupar com o grau de punicdo aos algozes. Assim, a Lei n° 8.884/1994 e sua
sucessora, Lei n® 12.529/2011 ja dispunham do ideal da Prevencéo, ressaltando-se que este
ultimo diploma legal foi o responsdvel por estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, o qual sera escrutinado posteriormente.

Né&o obstante, Figueiredo (Op., cit., p. 98-99) preconiza no que tange ao Principio da
Funcéo Social da Propriedade que este abrange a garantia advinda da legislacdo de resguardar
que o Direito Privado tenha seu sentido hermenéutico deturpado por meio de artimanhas
juridicas, ou seja, preservar-se seus objetivos maiores e refuta-se seu uso de forma inadequada
e antijuridica. Realizando um importante resgaste histérico, o autor rememora que a base
filoséfica deste principio foi concebida a partir das premissas estabelecidas por Leon Dugit,
para quem seria necessario implementar uma sociabilizacdo dos institutos do Direito Privado.
Sob tal perspectiva, suas noc¢des voltadas ao Direito Natural pressupunham a existéncia de um
senso de solidariedade e interdependéncia dos homens engquanto animais sociais, dai porque
as regras juridicas (cuja diferenciacdo dos principios ja expusemos anteriormente) possuiriam
carater naturalmente cogente a todos os individuos imersos naquela localidade. Assim, em
relacdo a atuacdo do Estado, sua razdo de ser ndo seria derivada de um poder soberano, e sim
da necessidade de gerenciar a organizacdo social, devendo prezar pela solidariedade social; ao
invés dos comumente associados termos “soberania” e “direito subjetivo”, ter-se-ia a
existéncia de um servico publico, além da inegavel funcéo social.

Portanto, correlacionado as nogdes coletivas com o senso individualista de cada ser
humano, seria tarefa da Fungdo Social exercer o controle quanto a “socializacao” de tais
direitos privados, donde seria derivado a regulacao do uso da Propriedade Privada sob a égide
de diversas imposi¢des para sua efetivacdo, respeitando tais diretrizes e evitando que o Estado
interferisse, podendo culminar na expropriacdo do bem. Curiosamente, a Constituicdo Federal
de 1988 adota um espirito dual, conciliando tanto os aspectos referentes a Liberdade
Econbmica e seu viés de preservacdo da Propriedade Privada, ao mesmo tempo em que
institui a Funcdo Social como forma de manejar a Dignidade Humana.

Tais influéncias, por derradeiro, podem ser contempladas na Protecdo ao
Consumidor, uma vez que se pretende fomentar a Economia por meio da Livre Iniciativa, mas
se resguarda o Consumidor. Fonseca (Op., cit., p. 99) expde que o Constituinte captou a
tendéncia mundial de compreensdo do Consumidor como um dos elos da Economia de

Mercado, algo ja esbocado de quando da criacdo do Programa de Protecdo ao Consumidor nos
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Estados Unidos, promovido pelo entéo Presidente John Kennedy em 1962. Posteriormente, a
Organizacgdo das Nagdes Unidas realizou importante sinalizagdo quanto a necessidade de os
Governos implementarem programas eficazes de protecdo ao Consumidor. Por consectario,
como a Carta de Outubro tornou-se um polo para atrair as diversas correntes de pensamento,
além de buscar estabelecer um senso nacional de Liberdade e Progresso, incorporou tal
preocupacdo, protegendo o Consumidor a partir de um viés microeconémico e microjuridico,
sem esvanecer a Liberdade de Concorréncia. Por fim, o escopo de tal vertente foi
personificado no Artigo 4° da Lei n° 8.078 de 1990, donde erigiu a Politica Nacional de
Relac6es de Consumo.

Travejada esta questdo, compreender-se-a a seguir em que consiste o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), qual a funcdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica, bem como quais 0s mecanismos que o Ordenamento Juridico Patrio
possui para coibir praticas que atentem contra os ditames constitucionais anteriormente

citados.

3 A CONSCIENCIA DE FRAUDE: A FIXACAO DE PRECOS E UMA VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA?

O Direito Constitucional ensina-nos que a Carta Magna, em face de seu carater de
maior abrangéncia, embora elenque por diversos capitulos matérias posteriormente
seccionadas em diversos ramos do Direito, ndo possui uma densidade incisiva o suficiente
para regulamentar todos os vocabulos presentes em suas linhas. Por esta razdo, adotando a
célebre Piramide de Kelsen, cabem as normas infraconstitucionais desenvolver os temas que a
Lei Suprema apenas sinalizou a relevancia para o desenvolvimento de suas préprias hormas.
Ora, se o Estado Brasileiro p6s-1988 indicou uma série de principios como vetores da Ordem
Econdmica vigente, o Legislador Ordinério regulamentou esta matéria atinente em termos
académicos ao Direito Econémico.

Entretanto, engana-se quem supor ser a delimitacdo estatal contra o abuso da Livre
Iniciativa de Mercado (até mesmo porque nenhum principio é absoluto em si mesmo) algo

recente. Getlio Vargas ja sancionara a alcunhada Lei Malaia® (Decreto-Lei n° 7.666, a 22 de

Cf. MARANHAO, Jarbas. O Estadista Agamemnon Magalhdes: A Lei Antitruste e a Conferéncia do Clube
Militar. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997, p. 253-258. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/212/r133-24. PDF?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em
29 maio 2023.
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junho de 1945) ainda no Estado Novo, posteriormente recepcionada pelo Artigo 148 da

Constituicdo de 19467. Sob a égide da Carta de 1988, o Presidente Fernando Henrique
Cardoso sancionou a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, numa tentativa de cumprir sua
promessa feita no Discurso de Posse de p6or fim ao Estado Varguista e seu famoso argumento
de bolsa (por deter o monopolio dos Poderes da Republica, 0 Governo ditava o que seria certo
ou errado, sem ao menos apresentar uma base cientifica adequada para tanto)®, reduzir o
tamanho da méaquina publica e modernizar a dindmica da Economia Nacional, aquela altura
recentemente aberta ao Capital Estrangeiro mediante a politica de Fernando Collor durante
seu biénio como Mandatario do Executivo Federal (1990-1992). Numa espécie de ironia da
Vida Politica, a Presidente Dilma Rousseff, em tese uma estadista oposta ao plano de gestado
do Presidente Fernando Henrique, veio a atualizar a Legislacdo Antitruste, praticamente
revogando a Lei n° 8.884/1994 e colocando em vigéncia a Lei n® 12.529, de 30 de novembro
de 2011.

Pelo poder da Lei, institui-se o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC, além de dispor sobre “a prevencdo ¢ a repressdo as infragdes contra a ordem
econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdémico” (vide caput do Artigo 1°). Assevera o Artigo 3° que 0 “SBDC ¢ formado
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdomica - CADE e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, com as atribuicGes previstas nesta
Lei”. Pois bem, a fim de desanuviar o texto sem seiva da Lei, recorrer-se-4 mais uma vez, aos
sapientes comentarios doutrinarios. Del Masso (Op., cit., p. 219), ao versar sobre 0 CADE,
mencionando sua estrutura interna, esclarece que a Defesa da Concorréncia predispde de um
conjunto de oOrgaos e procedimentos até que se chegue a uma puni¢do de um ato infrator.

Desta forma, salientando-se o ideal de prevencdo (ao inves da repressdo por si s0), o Sistema

7Art. 148. A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

8Apesar da Legislagdo Antitruste, Vargas teria intermediado que Samuel Wainer obtivesse um empréstimo junto
ao banqueiro Valter Moreira Sales, Euvaldo Lodi (presidente da Confederacdo Nacional da Industria), e Ricardo
Jafet, presidente do Banco do Brasil, com intuito de adquirir os equipamentos necessarios, além do espaco fisico
destinado & gréfica, para a publicagdo de forte teor governista “Ultima Hora”, o qual deveria fazer frente aos
ataques liderados por Carlos Lacerda (“Tribuna da Imprensa”) e Assis Chateaubriand (“Diarios Associados”).
Todavia, a Constituicdo de 1946 vedava o empréstimo de capital nacional para estrangeiros (posteriormente,
descobriu-se que Wainer seria russo). Para maior detalhamento, ver a biografia de Samuel Wainer presente no
site do Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea do Brasil (CPDOC) da Fundagédo
Getulio Vargas (FGV). Disponivel em:
https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas2/biografias/samuel_wainer. Acesso em: 29 maio 2023.
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Brasileiro de Defesa da Concorréncia (uma demonstragdo de atuacdo indireta do Estado no

mercado econdmico) & composto pelo Cade e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico. Prossegue o jurista em epigrafe explicando que o Cade (uma autarquia federal)
adveio da Lei n° 4.137/1962, estando vinculado ao Ministério da Justica, possuindo as
seguintes estruturas (conforme previsdo do Artigo 5° da Lei n°® 12.529/2011): Tribunal
Administrativo de Defesa Econémica, Superintendéncia-Geral e Departamento de Estudos
Econbmicos.

Destarte, sem primar por um rigor técnico e baseando-se em no¢6es do Direito Penal,
pode-se afirmar que o Sujeito ou a Empresa (relevante ao contexto econdémico nacionalmente)
que vier a violar quaisquer um dos Principios Constitucionais condicionantes da Ordem
Econdmica Brasileira num Caso Concreto, sera julgado pelo Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica, o qual possui uma liturgia propria, sendo esta bastante similar ao Processo
ja visualizado na sistemética nacional, logicamente possuindo suas peculiaridades, tal qual o
Processo Penal, Civil ou Trabalhista.

Conforme citado na Introducao, este simplorio trabalho académico visa analisar um
caso concreto, de modo a vislumbrar na pratica como o Tribunal do CADE apura uma
violacdo as diretrizes constitucionais no d&mbito da tematica relacionada a Fixacdo de Precos
de Revenda.

Ao contrario do Cartel ou do Monopdlio, os quais possuem uma retratacdo presente
em diversos meios de propagacdo da Comunicacdo em geral, além de serem autoexplicativos,
a Fixacdo de Precos de Revenda, apesar de ser uma nomenclatura simples, sua vivéncia
dentro de um Sistema Econdmico é deveras técnica. Como mencionar para um estudante, ou
uma pessoa avessa ao ramo académico (e ndo a estamos classificando como incapaz de
compreender termos rebuscados) que tal irregularidade se trata de uma restricdo vertical
imposta pelo produtor aos demais atores sociais imersos na esteira de producao? Cientes desta
dificuldade, procuramos colacionar alguns entendimentos, das mais diversas fontes, a fim de
tracar de maneira objetiva 0 que seria a Fixacdo de Precos e a razdo pela qual se deve
considera-la prejudicial 8 Ordem Econdmica. A Cartilha do CADE® (2016, p. 16) discorre que
esta conjuntura ocorre, em tese, quando o “produtor estabelece, mediante contrato, o preco a
ser praticado pelos distribuidores/revendedores”, destacando que esta “pode muitas vezes ser

abusiva e limitar a concorréncia entre esses agentes econdmicos”. Para Forgioni (2015, p.

9 Cf. cCartilha do Cade. Disponivel em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/acesso-a-informacao/perguntas-
frequentes/cartilha-do-cade.pdf. Acesso em 29 maio 2023.
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380, grifo da autora), a imposicdo de precos de revenda se revela como restrigdo vertical,

onde o fornecedor estabelece um preco a ser praticado pelo posterior revendedor de quando
da oferta final ao cliente.
Destarte, passemos a vislumbrar a maneira como a Jurisdicdo Brasileira observa esta

pratica, bem como quais 0s requisitos para sua punicao a partir de um caso concreto.

3.1 A AUTORIDADE ANTITRUSTE BRASILEIRA: OS CASOS EVEREST E SKF E OS
RETRATOS DE UMA JURISPRUDENCIA OSCILANTE

Tendo em vista que a Constituicdo Federal veda préaticas que aviltem seus preceitos,
0 que podemos classificar como ac¢Bes anticompetitivas e as posteriores regulamentacdes da
matéria conferiram ao CADE trés ambitos de atuacdo: preventiva, educativa e repressiva,
cumpre atentar para o que significaria tal expressao em seu viés pratico. De maneira simpléria
e baseada no senso comum, pode-se ter a ilusoria suposi¢cdo de que o conglomerado de
dispositivos legais de repressdo a intencdo anticompetitiva consistiria em restringir o Poder
Econdmico, fato este que se mostra equivocado, vez que o0 objetivo da Legislacdo Patria é
evitar o abuso desta condi¢do. Por exemplo, ndo se pode negar que a Microsoft é um
verdadeiro pindculo no que se refere a venda de softwares, sendo 0 Windows um dos sistemas
operacionais mais vendidos no mundo. Contudo, alguns atos da empresa levaram Promotores
dos Estados Unidos a ingressarem com um Processo sob acusacio de Monop6lio*® (embora
ao longo da década de 1990 ja existissem queixas de Precos Predatorios feitas a Comissao de
Comeércio Federal), o que culminou na empresa de Bill Gates comprando diversas acdes
preferenciais da rival Apple, numa clara tentativa de evitar maiores impasses com a Justica
Americana, embora a imagem publica de seu fundador tenha sido abalada consideravelmente.
No contexto brasileiro, as Infracdes a Ordem Econd6mica estdo elencadas, de maneira
exemplificativa, no Artigo 36 da Lei Antitruste. Ainda mencionando a questdo do poderio
econdmico de mercado, o § 2° esclarece que se presume a “posicdo dominante sempre que
uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as

condi¢gdes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado

10Cf. BLANCO, Alessandra. EUA processam Microsoft por monopdlio: Departamento de Justica e 20
Estados norte-americanos acusam empresa de “operacdes anticompetitivas”. Folha de S&o Paulo, S&o
Paulo, 19 de maio de 1998. Disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi19059825.htm>.
Acesso em 29 maio 2023.
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relevante”, destacando ainda que o mencionado percentual pode ser alterado pelo CADE no

contexto de “setores especificos da economia”.

Questionar-se-a, pois, qual a “logica” de tais infracOes, ressaltando desde ja que
algumas noc¢bes adquiridas com a Dogmatica Penal serdo contrapostas a todo momento,
embora se possa verificar certos pontos de similitude. Nesse sentido, existem duas
conjunturas nas quais uma determinada empreitada podera ser valorada como uma violagdo a
Ordem Econdmica: as Condutas llicitas por Objeto e as Condutas Ilicitas por seus potenciais
efeitos. A primeira refere-se a uma valoragdo que soaria estranha para os Penalistas mais
avidos: apenas pelo fato de se ter praticado determinada conduta, ha uma presuncdo de
ilegalidade absoluta. Portanto, cai por terra o vocabulo juridico pelo qual se afirma que se
incumbe ao autor o onds de provar seus argumentos, cabendo a Empresa provar — numa
I6gica bastante similar ao vislumbrado no Processo Trabalhista ou nos imbroglios de Direito
do Consumidor — a inexisténcia da ilicitude ora apontada, ou que esta apesar de possuir
tracos negativos, ainda assim, é vidvel sob o prisma da eficiéncia. A presuncdo de ilegalidade
pelo simples fazer ¢ denominada Regra Per Si. Ademais, as Condutas llicitas por seus
potenciais efeitos sdo a parte adversaria deste embate de posicionamentos, sendo regida pela
Regra da Raz&@o. Desse modo, ha uma presuncédo de legalidade e a valoracdo da ilegalidade
perpassa por uma série de anélises sobre a condi¢do da Empresa, seu poder de mercado, 0s
efeitos positivos ou negativos, assim como o contexto no qual a suposta violacéo teria sido
cometida, 0 que ensejaria 0s amantes do Direito Penal a rememorar as Excludentes de
Antijuridicidade.

De modo pratico, as Cortes Americanas firmaram precedente (termo genérico, com
finalidade didatica), utilizando a Regra Per Si para este contexto de Fixacdo de Precos,
cenario que sO viria a ser alterado com forte influéncia dos estudos de analise econémica
promovidos pela Escola Neoclassica de Chicago, donde observou-se a possibilidade de a
pratica culminar em efeitos positivos. Conforme menciona Nunes (2017, p. 11), apenas em
2007 adotou-se a Regra da Raz&o. Ndo obstante, no tocante ao Brasil, a Jurisprudéncia do
CADE ndo apresenta um grande arcabouco de julgados, embora os ja existentes indicassem
certa inclinacdo para a aplicacdo da Regra da Raz&o, bem como a necesséria diferenciacdo
entre Sugestdo e Fixacdo de Precos, sendo a primeira valorada como licita. “Segundo
entendimento do CADE, a mera sugestdo de precos é incapaz de vincular os distribuidores
nos termos do referido dispositivo, sendo assim ilicita somente a imposicdo de pregos”

(Ibidem, p. 12).
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Diante disso, quando se menciona a questdo da andlise jurisprudencial do CADE

sobre a Fixacdo de Precos, dois julgados sdo embleméticos, o Caso Everest (Processo
Administrativo n° 148/1994) e o Caso SKF (Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-
44), ndo por constituirem alguma forma inovadora, ou por algum elemento cénico no
Julgamento digno de nota, embora o malabarismo judicial seja incontestavel, visto que a
ocasido da Lei parece ter sucumbido aos olhares de seus intérpretes, algo ndo muito diverso
do que ocorre na Suprema Corte Americana, a qual vez ou outra, supera suas proprias
decisbes. De maneira simplificada, contextualiza-nos a académica Rafaela Nunes em sua

monografia — A Fixagdo de Precos de Revenda no Brasil: CADE e o Caso SKF — (Ibidem,

p. 12):

O caso Everest foi o primeiro a ser julgado pelo Tribunal do CADE no que
diz respeito a fixacdo de precos de revenda. Em sede de decisdo, foi mantida
a jurisprudéncia atinente aos casos de sugestdo de precos de revenda, com a
aplicagdo da regra da razdo. Nessa oportunidade, o CADE verificou que, a
despeito da empresa possuir alto poder de mercado, o que lhe daria
oportunidade de abusar de sua posi¢cdo dominante, isso era pouco provavel.
A conduta foi considerada licita pelo Tribunal em razdo da estrutura do
mercado e da elasticidade de pregos, que evitariam o abuso por parte da
empresa. Ainda nesse tom, prezou-se pelas eficiéncias econbémicas que a
fixacdo de precos poderia trazer no caso concreto. Contudo, ao julgar o caso
da SKF em 2013, o CADE rompeu com seu entendimento jurisprudencial
anterior e decidiu pela aplicagdo da regra per se. Trata-se de um leading case
desse tema, tendo em vista seu alto grau de complexidade e a longa
discussdo que gerou entre o0s conselheiros do 6rgdo de defesa da
concorréncia. Nessa ocasido, o tribunal decidiu que a fixacdo de precgos de
revenda é uma conduta ilicita per se, o que significa que basta provar a
materialidade da conduta para considerar que a empresa cometeu um ilicito
concorrencial. No caso em voga, a empresa sequer tinha poder de mercado
com base nos padrdes de analise usualmente adotados pelo CADE, no
entanto, o Tribunal entendeu que este ndo é necessario, uma vez que a
conduta pode gerar efeitos anticompetitivos e ser ilegal mesmo que praticada
por um agente sem poder de mercado. N&o obstante, 0 CADE decidiu que 0s
efeitos negativos da fixacdo de pregos de revenda sdo presumidos, e que,
portanto, cabe a parte demonstrar a existéncia de eficiéncias econdmicas dela
decorrentes. Caso esses efeitos sejam comprovados, devem ser capazes de
superar os efeitos negativos presumidos, sob pena de a conduta ser
considerada ilegal.

Destarte, uma vez que ja estabelecemos as premissas, oriundas dos leading cases,
analisaremos a seguir um outro Processo Administrativo, para verificar se tais oscilagdes de
julgados foram amoldados de forma mais coerente, visto que a comunidade juridica nacional

exerceu diversas criticas ao entendimento até entdo ndo consolidado.
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32 O PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08012.010829/2011-54: BREVES
COMENTARIOS

A Ultima secgdo desta analise refere-se a aplicacdo num caso concreto julgado pelo
CADE, oportunidade para que se perceba a incidéncia dos Principios Constitucionais que
regem a Ordem Econdmica Vigente, assim como ter-se-a a aplicacdo das Regras per si ou da
razdo. Nesta assentada, o imbrdglio em questio é o Processo Administrativo n°
08012.010829/2011-54, portanto, instaurado apds a reviravolta do Caso SKF. No caso em
prélio, o Sr. Davi Muniel Rocha, cujo labor consistia em revender produtos de informaética,
realizou a Denlncia n° 2983, em 14 de Dezembro de 2011, alegando que a empresa Bematech
S.A (Bematech) e a Fagundez Distribuidora Ltda. (Fagundez Distribuidora) teriam formado
conluio no qual para que esta fizesse a distribuicdo das impressoras fiscais fabricadas por
aquela, o doravante cliente teria que assinar “termo de compromisso de revenda dos produtos
por preco ndo inferior ao estipulado pela fabricante e pela distribuidora”?. Ao longo do
processo, realizando uma quase confissdo de culpa, a Bematech celebrou Termo de
Compromisso de Cessagdo de Conduta, “por meio do qual se comprometeu a se abster de
fixar, sugerir ou divulgar precos minimos de revenda de impressoras fiscais ou qualquer outro
produto ou servico ao cliente final”.

Chama-nos atencéo que, de pronto, o caso nos mostra uma suposta restricao vertical.
Existiria, sob este viés, a Bematech no topo da cadeia de producdo, a Fagundez, responsavel
pela distribuicdo (e numa linguagem didatica, uma espécie de subordinada) e o revendedor, o
qual deveria vender as impressoras com base na estipulagdo oriunda de um juizo conjunto
entre a empresa e a distribuidora. Adotando-se a Regra per si, a conduta em tela ja seria
valorada como ilicita apenas pelas suas peculiaridades, face a presuncdo de ilegalidade

1Cf. BRASIL. Tribunal do CADE. Processo Administrativo n° 08012.010829/2011-54. Relator: Conselheiro
Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aratjo. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei//modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MH5w73G
76ivtXYDDG65Jr7vK4fhNNdRNnFDgAfITIfRN8_ywCudV1gCNGrQiNgXFAcndUZKOf7pBmqvi7y68y2aeSl
uxN1yqT66wn2ROHQOEKh>. Acesso em 26 de nov. de 2021.

2.0 denunciante descreveu a conduta nestes termos (caixa alta, pontuacdo e afirmagBes originais):
“DENUNCIA (sic) SOBRE FORMAGCAO DE CARTEL, ENTRE FABRICANTE BEMATECH E O
FAGUNDEZ, SOMOS REVENDA DE INFORMATICA E ELES NOS FORCARAM A ASSINAR O
DOCUMENTO ABAIXO, QUE E FORCADO A TODAS REVENDAS, COMO NAO ASSINAMOS ELE
SUSPENDERAM (sic) NOSSA REVENDA. DOCUMENTO NOS OBRIGA A VENDER OS PRODUTO (sic)
SOMENTE ACIMA DO VALOR ESTIPULADO POR ELES. OQUE (sic) E UMA POLITICA ANTI ETICA
(sic) E ANTI CONCORRENCIAL (sic)”.
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absoluta nos denominados casos de condutas ilicitas por objeto. Sem maiores percalcos,

considerando a inversdo do 6nus probatdrio, assaz interessante um e-mail anexado ao
Processo em epigrafe, no qual a Bematech, sem perceber, utiliza-se dos conceitos estipulados
pela Escola de Chicago, é dizer, menciona aspectos ou efeitos positivos de sua conduta,
posteriormente assumida, de fixar os pre¢cos minimos de revenda. Vejamos um trecho (fls. 19

do Volume 1 — numeragdo do Processo original):

Prezado parceiro, a Bematech sugere a seus parceiros Revendedores precos
de divulgacdo e venda para sua familia de impressoras fiscais, acdo que se
reflete em beneficios a toda cadeia de comercializagdo, garantindo
rentabilidade para Revendedores, a fim de viabilizar investimentos que
resultem no- melhor atendimento ao Cliente Final e minimizando a
probabilidade que produtos Bematech, sejam utilizados como chamarizes
para venda de equipamentos concorrentes.

Tal mensagem eletrdnica havia sido enviada para uma empresa parceira que no seu
sitio eletrdnico e em outros locais de revenda virtual, havia fixado um preco ndo condizente
com a Politica de Precos Minimos e CondicBGes de Pagamento. Em seguida, a fabricante de
impressoras respondeu ao Oficio n. 7243/2011/DPDE/CGSI, respondendo a uma série de
indagacdo, tais como: Qual a justificativa para a adocao de uma politica de preco minimo para
as revendas na comercializacdo de impressoras Bematech? De maneira pouco convincente,

com respeito devido, justificou-se alegando que:

Ao sugerir a adocdo de um preco minimo, a Bematech tem como objetivo
incentivar a concorréncia entre seus préprios revendedores em termos de
preco (i.e. o preco ndo ¢ fixado pela fabricante, mas apenas sugerido, 0 que
deixa espaco para os revendedores concorrerem entre si), assim como em
servicos pos-venda (em especial a assisténcia técnica) associados a
impressora. Nesse contexto, destaca-se que a adocdo de uma politica de
sugestdo de preco minimo de revenda se insere em um contexto em que a
Bematech pretende viabilizar que seus parceiros (revendedores) tenham
capacidade e incentivos para investir na manutencdo da qualidade de
comercializacdo desses equipamentos fiscais e no oferecimento de servicos
po6s-venda ao consumidor final. Em Gltima linha, a Bematech busca fomentar
a concorréncia entre 0s revendedores e garantir que sua reputacdo seja
mantida atrai/és de um servico de qualidade.

A Fagundez, por sua vez, em razdo do Oficio/SDE/DPDEICGSI/N° 1700/2012, (fls.
52) defendeu-se de qualquer irregularidade, afirmando ser uma mera distribuidora dos
produtos ja mencionados, embora tenha confirmado que a Bematech fazia, aquela altura dos

fatos, a sugestdo do preco minimo de revenda, — nota-se que o verbo sugerir ndo coaduna
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com a nogdo de ordem cogente aduzida pelo denunciante, Sr. Davi Rocha — “bem como

sugere formas de pagamento, através da Politica Comercial Bematech — POCOM”. Ademais,
a Nota Técnica € precisa ao apontar fortes indicios de irregularidades. N&o se pode deixar de
reavivar o “teste de ilegalidade” de uma suposta infra¢do, firmada no voto no Conselheiro
Relator Paulo Furquim de Azevado, de quando do julgamento do Processo Administrativo n°
08012.000980/2000-23, citado por Nunes em sua Monografia de Conclusédo de Curso (Op.,
cit., 2017, p. 21, grifamos): o Tribunal do CADE suscitou a necessidade de demonstracdo de
que determinada conduta, a qual necessariamente teria que ser imputada a empresa
representada, teria culminado numa infragdo direta a concorréncia. Além disso, é fulcral que
reste provado ao final da Instrucdo que a suposta Infratora possuia poder de mercado (posi¢céo
dominante) condizente para caracterizar uma conduta anticompetitiva, a0 passo que nao se
admite o enquadramento como conduta ilicita 0 mero ganho de eficiéncia decorrente de uma
tentativa de “contrabalancear os prejuizos de eventual redu¢do da concorréncia”, ou seja, o
polo acusatério deve apresentar quais os supostos efeitos nocivos provindos da pratica em
apuracao.

Apds realizar uma conceituacdo eximia sobre a Fixacdo de Precos de Revenda e a
divergéncia doutrinéria e jurisprudencial, atesta que para o presente caso, aplicar-se-ia a
Regra da Razdo, “de modo que os efeitos negativos e positivos anteriormente mencionados
devem ser investigados e necessariamente sopesados” (fls. 61). No que toca aos indicios de
irregularidade, tal documento elenca a existéncia de uma Politica Publica de Fixacdo de
Precos, o fato de a Bematech monitorar constantemente o mercado, bem como que esta teria
posicdo dominante, tendo em vista que o Mercado de Impressoras fiscais seria bastante
concentrado. Em relagdo a Fagundez Distribuigdo, afirmou que “ha fortes indicios nos autos a
indicar sua ativa participacdo na pratica investigada, consubstanciados o Termo de
Compromisso [...] e pela suspensdo da revenda do Representante por ter se recusado a firmar
o referido termo” (Idem, fls. 62) — Em resposta ao Oficio, a Fagundez negara que qualquer
suspensdo teria ocorrido.

Ao findar do Processo Administrativo, ap6s a Bematech celebrar o Termo de
Compromisso de Cessacdo de Conduta (TCC), a Superintendéncia-Geral aduziu, na Nota
Técnica n° 108/2014, que ndo haviam evidéncias de seu envolvimento na infragdo ora
analisada. Em determinado trecho do Relatério do Conselheiro Gilvandro Coelho de Araujo
(fls. 776), menciona-se que “as respostas aos oficios remetidos a empresas que adquiriram
emissoras de cupom fiscal com a Fagundez Distribuidora mostram que a Representada apenas

informava os compradores acerca da Politica Comercial (‘POCOM’) da Bematech”, bem
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como “que nenhum deles (a ndo ser o denunciante) foi instado a assinar qualquer termo de
compromisso relativo a fixacdo de precos de revenda”. Este critério de auséncia de suporte
probatorio em relagdo a Distribuidora, visto que o Processo contra a Fabricante estava
suspenso face ao TCC, foi acompanhado pela Procuradoria Federal Especializada do CADE
(Parecer n°® 213/2014), assim como pelo Ministério Publico Federal (Parecer n° 115/2014). O
Voto referenciado do Conselheiro Relator pugnou pelo arquivamento deste Processo
Administrativo em relagao a Fagundez Distribuidora, e “pelo encaminhamento dos autos a
PFE/CADE para avaliar eventuais impactos da presente decisdo no TCC celebrado com a
Bematch no ambito do Requerimento n°® 08700.002692/2014-59” (fls. 782). Vejamos a
ementa do julgado:

EMENTA: Processo Administrativo. Suposta imposi¢do de pre¢cos minimos
na revenda de impressoras fiscais. Conduta passivel de enquadramento no
art. 36, § 3°, inciso 1X, da Lei n°® 12.529/2011. Celebracdo de TCC com a
Bematech S.A. Nota Técnica da Superintendéncia-Geral e Pareceres da
PFE/CADE e do MPF pelo arquivamento em relacdo a Fagundez
Distribuidora Ltda. por auséncia de indicios de infragdo contra a ordem
econdmica. Arquivamento em relacdo a Fagundez Distribuidora Ltda.

A partir da exposicao realizada, percebe-se que o CADE, apesar de ter a importante
funcdo de analisar o exercicio econdmico das grandes empresas em um contexto nacional —
principalmente as que detém 20% do mercado de seu ramo —, possui como impeto norteador
para seus julgamentos a individualizacdo de cada caso, visto que no julgamento da Bematech
S.A., o Ultimo agente da cadeia de producdo era o incongruente as normas econdmicas,
evidencia-se, logo, a cautela na elaboracdo dos fundamentos de seus julgados, respeitando
linearmente a coeréncia ldgica e justa das teses econdmicas duais, como no caso citado, a da
Regra Per Si e a Regra da Razdo; ou seja, o “diferencial” dentro do Tribunal do CADE ¢ que
a analise, em que pese a tentativa de individualizar o caso em tela, almeja constantemente
estipular de maneira racional os verdadeiros desequilibrios econémicos que determinada
conduta pode gerar a conjuntura geral, ndo tdo-somente, portanto, punir o mais bem

posicionado economicamente ao proferir regras cabiveis a sua livre iniciativa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, a Fixacdo dos Precos

de Revenda revela-se como um dos pilares de uma tentativa de um Estado recente (apds a
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redemocratizagéo, cujo marco pode ser vislumbrando a partir da promulgagédo da Constitui¢do

de 1988) em gerir uma Ordem Econdmica dual, a qual congrega elementos de modelos
antagbnicos, mas que no afd de um anseio democréatico, necessitam convergir e buscar um
suposto bem comum. Ocorre que, o Brasil sempre foi influenciado por movimentos externos,
de maneira que determinadas discussdes s6 foram incorporadas aos dilemas nacionais apos
perderem sua efervescéncia em outros paises. Logo, ndo causa estranheza constatar que
somente por intermédio do Saudoso Professor Washington Peluso Albino de Souza a catedra
de Direito Econdmico passou a viger neste territorio.

Desse modo, pode-se conceber como um Estado que ora possui 0 incentivo a Livre
Concorréncia (o que inibira maiores intervengdes na dinamica do Mercado), ora pugna pela
Justica Social, devera portar-se enquanto principal ator social desta conjuntura. Nesse sentido,
ndo se pode negar que os Legisladores Constituintes e Ordinarios criaram mecanismos
avancados para aparelhar a maquina estatal e instrumentalizar uma atuacdo mais direta na
afericdo de como os agentes econémicos atuam em nosso territério. Assim, embora o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia necessite de constantes atualiza¢cfes, dada o dinamismo
verificado nesta sec¢do, ndo se pode conceber como positivo quaisquer tentativas de extingui-
lo, ainda que sob o argumento deste ser um “atraso” ao ingresso de novos investidores ou
empresas multinacionais.

Na realidade, conforme exposi¢édo alhures, a visdo do Governo Brasileiro (sentido
amplo) buscou implementar uma abordagem em duas frentes: em relagdo aos consumidores
finais, fortaleceu a sua protecdo por meio do Codigo de Defesa do Consumidor e demais
6rgdos voltados a evitar aviltagdes a esta parcela hipossuficiente, ao passo que ao buscar
prevenir agdes ou tentativas de infringir as regulamentagdes estabelecidas (rememorando que
anteriormente a Legislacdo preocupava-se, tdo-somente com o Viés repressivo) e somente em
carater subsidiario apurar a pena a ser aplicada, torna-se nitido a assimilacdo da necessidade
de colocar a punicdao com efeito pedagdgico, visando evitar a reiteracdo da préatica antijuridica
por parte das Empresas.

Contudo, a ja citada influéncia empirica externa parece ndo ter ficado restrita a
incorporacdo de elementos juridicos pertinentes, pois da mesma forma que o instituto da
Delacdo Premiada (em sua concepgdo moderna) remonta aos sistemas americano e italiano, as
modalidades de afronta a Ordem Econdmica, como a formacdo de Cartéis e Monopdlios,
adquiriram caracteristicas mais robustas, buscando transparecer um ideal de legalidade. Sob
tal perspectiva, ndo se pode negar que a Fixagdo dos Precos de Revenda, por ser um processo

que envolve diversos participes, ndo se consegue detectar, de pronto, sua existéncia, dai
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porque o Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) deve ser

vislumbrado como mecanismo motriz para identificar, e em caso de culpa comprovada,
aplicar as san¢Oes devidas, com fito de demonstrar aos demais agentes de mercado que tal
pratica ndo sera tolerada em nossos meandros.

Portanto, como 0Orgdo responsavel por aferir possiveis irregularidades e gerir 0s
processos decorrentes, o rigor técnico com o qual o Tribunal do CADE realiza seus julgados
impressiona os mais incrédulos, dado a alta complexidade, a qual ndo deve ser confundida
com morosidade, de suas analises. Buscou-se ao longo do trabalho verificar como o cenario
anterior a Constituinte, e seu interim posterior foram fundamentais para a concretizacdo do
modo de operacdo da Ordem Econdmica. Embora se possa discutir sobre a aplicagdo das
Regras Per Si e da Razdo, sendo esta a corrente a qual nos filiamos, ndo € correto construir
narrativas fantasiosas, atribuindo a mudanca de posicionamento do CADE as tramoias e
teorias da conspiracdo. Os Casos Everest e SKF séo publicos e cada decisdo amparou-se em
julgados pregressos e na Doutrina. Entretanto, o Direito ndo é uma ciéncia exata e 0 embate
no campo das ideias é fundamental para uma Sociedade que anseie viver os louros da
Democracia.

Por fim, pudemos contemplar como um caso de baixa complexidade, tal qual o
apresentado neste conglomerado de parégrafos, ainda assim foi julgado sob o crivo dos
Principios da Ampla Defesa, do Contraditorio e da Decisdo Fundamentada. Mais que aplicar
principios e simulas, as decisdes do CADE influem sobre a vida de todos os cidaddos, mesmo
que tal fato ndo seja perceptivel. A condicdo sem a qual o Litigante anseia que o Poder
Judiciario decida seus impasses, também é observada pelo CADE, contribuindo para que
possamos ter um Sistema Econdmico condizente com a Constituigdo, com a menor incidéncia
de abusos possivel.

Assevera-se, por derradeiro, que 0s objetivos desta pesquisa foram concluidos de
acordo com o corte metodoldgico proposto, embora ja se ressalte que tais exposi¢cGes nao
devem ser valoradas como suficientes para exaurir discussdes da temética em tela, pois esta é
bastante complexa e cada caso concreto possui peculiaridades que culminaram em
observagdes proprias, sendo este trabalho um mero arrebol, ja sinalizando a necessidade de

outros estudos.
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RESUMO

O presente artigo visa analisar, no ambito do processo administrativo tributario, a
possibilidade da producdo de provas embasar a legitimacdo do principio da verdade material
como forma de perseguicdo plena da verdade dos fatos tributarios. Apesar de tal principio ndo
estar expressamente previsto na Constituicdo Federal, é considerado como parte fundamental
para formar a convic¢do do 6rgdo julgador e para apuracdo do respectivo laco obrigacional.
Assim, examina a aplicabilidade do principio da verdade material como medida indispensavel
para protecdo dos direitos fundamentais da sociedade, zelando pelos interesses publicos e
também pelos interesses privados, quando protegidos pelo ordenamento juridico.

Palavras-chave: Tributéario; Principio da Verdade Material; Processo Administrativo
Tributéario.

ABSTRACT

This article aims to analyze, within the scope of the tax administrative process, the possibility
of evidence production supporting the legitimization of the principle of material truth as a
means of pursuing the full truth regarding tax facts. Although this principle is not expressly
provided for in the Federal Constitution, it is considered a fundamental component for
forming the judgment organ's conviction and for assessing the respective legal obligation.
Thus, it examines the applicability of the principle of material truth as an indispensable
measure to protect the fundamental rights of society, safeguarding both public interests and
private interests when protected by the legal framework.

Keywords: Taxation; Principle of Material Truth; Tax Administrative Process.
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1 INTRODUCAO

Prefacialmente, cumpre escrever que a administracdo publica deve operar sob a égide
dos mandamentos legais e constitucionais, visto que tais comandos apresentam de forma
explicita e implicita os vetores que orientam os procedimentos e 0 processo administrativo.

Com efeito, 0 acatamento obrigatério dos principio da legalidade, vinculagéo, verdade
material, oficialidade, dever de investigacdo e do dever de colaboragéo, garantem a melhor
andlise e decisdo no processo administrativo tributario.

Em outras palavras a producdo de provas embasa a legitimacdo dos principios da
ampla defesa, do devido processo legal e da verdade material, com o intuito de perseguicao
plena da verdade dos fatos tributarios.

Em suma, é inequivoca a importancia e aplicacdo dos principios no Processo
Administrativo Tributario. Notadamente a producdo de provas no processo administrativo,
suporta, dentre outras, a legitimacdo da ampla defesa, do devido processo legal e da verdade
material.

Com substrato no principio da verdade material é possivel examinar fatos e provas,
que ultrapassam o mundo dos autos processuais. Tal verdade deve ser apurada no julgamento
dos processos com base nas provas documentais, periciais, técnicas e investigacao dos fatos e

da verdade que mais se aproxima da realidade.

2 DA PROVA E APLICACAO DO PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Como escrito no tépico introdutério, a Constituicdo Federal consagra em seu texto
diversos principios que se apresentam como fundamentos basilares para administragao
fazendaria, limitando a competéncia tributaria e a atividade da administracdo publica.

Destarte, a instituicdo e a exacdo tributaria ndo podem desrespeitar as garantias
constitucionais e os interesses da Nacdo, sendo assegurado o exercicio dos direitos sociais,
individuais a igualdade e a justica.

Assevera-se que os comandos utilizados pelo legislador magno ndo ficam restritos a
mera expressdo terminoldgica, mas sdo acepcdes juridicas garantidoras dos direitos do

contribuinte e de toda sociedade.
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Em outras palavras, os principios juridicos sdo formados pelos valores superiores

aceitos como verdades por uma sociedade e servem de fundamento para o ordenamento
juridico

De acordo com Roque Antonio Carrazza:

Principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas
juridicas que com ele se conectam. (Curso de direito constitucional tributario, 2009)

Especificamente sobre a verdade material, tal principio reflete o0 comprometimento da
administracdo na busca pela verdade irrefutavel.
Celso Antbnio Bandeira De Mello, em Curso de Direito Administrativo, afirma sobre

a verdade material:

Consiste em que a administracdo, ao invés de ficar adstrita ao que as partes
demonstrem no procedimento, deve buscar aquilo que € realmente verdade, com
prescindéncia do que os interessados hajam alegado e provado, como bem o diz
Hector Jorge Escola. Nada importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo
que ndo o é ou que negue a veracidade do que &, pois no procedimento
administrativo, independentemente do que haja sido aportado aos autos pela parte ou
pelas partes, a administracdo deve sempre buscar a verdade substancial. (2011,
p.306)

Para um maior entendimento, a administracdo publica tem sua atuacdo pautada pelo
principio da legalidade. Consequentemente, para atuar nos termos da norma tributaria é
preestabelecido que autoridade fiscal deve considerar fatos e provas que sustente a realidade
dos fatos tributarios.

Segundo a professora Odete Madauar:

O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da oficialidade,
exprime que a Administraco deve tomar as decisGes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos
sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos 0s
dados, informacGes, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos
aspectos considerados pelos sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas
por meios licitos (como impGe o inciso LVI do art. 5° da CF), a Administracdo
detém liberdade plena de produzi-las. (A Processualidade do Direito Administrativo,
2008)

Ainda de acordo com Fabiana Del Padre Tomé (2005) afirma, em A Prova no Direito
Tributario: “A verdade juridica ndo ¢ material nem formal, mas verdade logica.” Logo, a

verdade que se busca em qualquer processo, administrativo ou judicial, é a verdade l6gica, ou
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seja, a verdade em nome da qual se fala, alcangada mediante a constituicdo de fatos juridicos,

nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica.

Por isso, sustenta-se que o principio da verdade material é indispensavel para alcancgar
a realidade dos fatos que deverdo submetidos ao proposito legal. Desta forma, pode ser
considerado como a representacdo da aplicagdo pratica do principio da legalidade.

Alexandre de Moares sustenta:

Assim, afirmamos que o principio da legalidade administrativa, previsto no artigo 5,
Il, da Constituicdo Federal, devera ser aplicado de modo mais rigoroso e especial
visto que o administrador publico podera agir conforme o que estiver expressamente
autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de
sua vontade subjetiva, pois ha Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza, diferentemente da esfera particular, onde serd permitida a realizagdo de
tudo que a lei ndo proiba. (MORAES, Direito Constitucional, 2013, p. 335)

Nesse passo, 0 principio da verdade material é indispensivel para a garantir um
processo administrativo eficaz e com solucdo imparcial. Trata-se do dever da autoridade de
observar todos os fatos de que tenha conhecimento, determinando, dessa maneira, a
materialidade da prova, a fim de atingir a realidade absoluta, e se valer dos mais amplos
instrumentos cognitivos cabiveis para captar a realidade fatica, mesmo que ainda ndo constem
do processo.

Resulta claro que é a melhor forma para se alcancar o direito de defesa com o intuito
de sustentar seu ponto de vista ou sua inocéncia, obedecendo as prescri¢cdes oferecidas pelo
ordenamento.

Com tais informaces, e possivel mencionar que se busca a verdade por meio do
estudo, da pesquisa e da apuracdo dos elementos constantes dos autos. Dai a importancia da
atividade probatoria, porque é mediante ela que o julgador ird buscar a verdade material,
conforme estrutura dialética do processo, para a solucdo dos conflitos.

Ademais, o processo administrativo constitui indubitavelmente um dos pilares sobre
0S quais se sustenta o Estado de Direito, que se caracteriza como o Estado de garantias, na
medida em que objetiva a protecdo dos direitos fundamentais de cada individuo e de toda a
sociedade, simultaneamente.

Zela, assim, pelos interesses publicos e também pelos interesses privados, quando
protegidos pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, merece atencéo as palavras de Carmen Lucia Antunes Rocha:

[...] no processo administrativo, o Estado — na condi¢do de pessoa exercente das
fungdes de administracdo do bem publico — cumpre mais de um papel, comparece
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em situacdo duplice: como polo ativo ou passivo de argiicéo feita e como julgador
da situagdo processada. [...] As denominadas “prerrogativas” da Administragdo
Pablica (que se apresentam em alguns processos administrativos, como, por
exemplo, o de licitacdo e mesmo, em alguns casos, no disciplinar, como a utilizacao
de documentos e provas havidas em seus préprios aparatos burocraticos) sdo antes
deveres que faculdades, menos ainda privilégios que ela ostenta e tém como Unica
justificativa o zelo e o comprometimento com o interesse publico maior e
determinante da atuacdo estatal. [...] Nada é mais interesse publico que a garantia de
cada um e de todos de que a igualdade juridica prevalece em todos 0s casos em que
ndo haja fundamento juridico para desigualar, ou, dito de outro modo, que ndo ha
desigualdade juridica a relevar. (ROCHA, Principios constitucionais do processo
administrativo brasileiro, vol. 209/1997, pp.189-222)

Tal vetor é encarado como um sustentaculo a devida apresentacdo da versao legitima
dos fatos, vez que leva em consideracdo todas as provas licitas apresentadas nos autos do
processo administrativo.

Hely Lopes Meirelles explica:

O principio da verdade material, também denominado da liberdade na prova,
autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova licita de que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o
processo. E a busca da verdade material em contraste com a verdade formal.
Enguanto nos processos judiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido
tempo pelas partes, no processo administrativo a autoridade processante ou
julgadora pode, até final julgamento, conhecer de novas provas, ainda que
produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que
comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus,
ou a nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material
desfavoravel ao proprio recorrente. (MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro,
2011, p.739-740)

Para James Marins:

A exigéncia da verdade material corresponde & busca pela aproximacdo entre a
realidade factual e sua representacdo formal; aproximag&o entre os eventos ocorridos
na dindmica econdmica e o registro formal de sua existéncia; entre a materialidade
do evento econdmico (fato imponivel) e sua formalizacdo através do langamento
tributario. A busca pela verdade material é principio de observancia indeclinavel da
Administracdo tributaria no ambito de suas atividades procedimentais e processuais.
(MARINS, Direito Processual Tributario Brasileiro Administrativo e Judicial, 2016,
p. 170)

Com efeito, o julgador deve prezar pela verdade material, devendo, inclusive com base
na moralidade e motivacgéo, ter bom senso na captura de provas, sob a pena de tornar nulo o
processo e de prevaricar na solucdo do litigio e expectativa das partes.

Como escrito até aqui, a busca pela melhor solucdo processual ndo se restringe as

provas documentais juntadas aos autos no momento da impugnacdo administrativa, devendo o
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julgador buscar elementos para o seu convencimento, podendo inclusive, se for o caso, baixar

0 processo em diligéncia.

Como enuncia Paulo Celso Bergstrom:

A prova tem um objeto, que sdo os fatos da causa, isto é, os fatos deduzidos pelas
partes, sejam os que fundamentam a acdo, sejam os indicados na contestacao.
Destinatario da prova é o juiz. As afirmacbes dos fatos, pelos litigantes, sdo
enderecadas ao juiz, que necessita e quer saber a verdade quanto aos mesmos. Por
isso, € indispensavel a producdo da prova, na qual o juiz buscara formar a sua
convicgdo. (BONILHA, Da prova no processo administrativo tributario, 1997, p.68-
69)

Nesse mesmo contexto, Maria Rita Ferragut destaca:

A prova e preferencialmente a contraposi¢ao de provas visam a demonstrar a
verdade ou a falsidade do significado de um enunciado. Por contraposigdo, entende-
se a comparacao do dado que se quer provar com outros que confirmem ou infirmem
a sua exatidao. A prova resultara da confirmagdo ou da concordancia dos dados
confrontados. (Presungoes no direito tributario, 2005, p.78)

Do mesmo modo, além da prova ser essencial para a determinacdo do fato, é parte
fundamental para formar a convic¢do do 6rgéo julgador, vez que, ndo existe fundamento para
a aplicacdo normativa e consequente constituicdo do fato juridico tributario.

Dessa feita, mostra-se inequivoco que o objeto da prova sdo os fatos da causa, isto €,
os fatos deduzidos pelas partes, que permanecem no aguardamento de que pretensdes,
alegacdes e defesas sejam eficazmente consideradas.

Corroborando, transcreve-se parte do voto proferido pela 12 Turma Especial antigo
Conselho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF — no
processo n. 13971.908091/2011-59, sessdo de 27 de novembro de 2014:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendério: 2006 -
INDEBITO TRIBUTARIO. ONUS DA PROVA. - A prova do indébito tributario,
fato juridico a dar fundamento ao direito de repeticdo ou a compensagdo, compete ao
sujeito passivo que teria efetuado o pagamento indevido ou maior que o devido.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ-
Ano-calendario: 2006 - SALDO  NEGATIVO. ANTECIPACOES.
CONTRIBUICAO SOCIAL RETIDA NA FONTE. Para utilizacdo a contribuic&o
retida na fonte como deducdo na apuragdo di IRPJ ao final do periodo, faz-se
necessario que, além da tributagdo dos correspondentes rendimentos, seja
comprovada a efetividade das retencBes mediante apresentacdo dos respectivos
informes de rendimentos emitidos pelas fontes pagadoras, o que pode ser suprido
pela confirmacdo da retencdo em DIRF. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE
DIREITO TRIBUTARIO Ano-calendario: 2006 - DIREITO CREDITORIO
INEXISTENTE. NAO HOMOLOGAGCAO. Nio deve ser homologada a
compensag¢do quando inexistente o crédito informado na respectiva declaracéo.
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Assim, na condugdo do processo administrativo tributario, o Estado, em caréater

axiomatico, deve seguir 0s preceitos existentes em nosso ordenamento juridico e promover
mecanismos, caso seja preciso, a titulo de afiancar a demonstracdo da verdade fatica e a
seguranca juridica para a consolidacdo da Democraciass

Assim sendo, reitera-se a informacdo de que principios no processo administrativo
tributério revestem de importéncia fulcral no que tange assegurar o bem comum diante dos
interesses do Estado e a seguranca juridica do administrado — contribuinte.

Destarte, 0 acesso do contribuinte no processo administrativo tributario se alia a
observacdo do contraditorio, a ampla defesa e a seguranca juridica, consoantes o
conglomerado de direitos garantidores de todos os cidaddos que se sentirem lesados pelas
atividades da Administracdo Publica e tenham, se assim desejarem, como reagir do abuso
cometido (Art. 5°, incisos XXXIV e LV, da CF).

Analisando o tema, LUIS EDUARDO SCHOUERI e GUSTAVO EMILIO
CONTRUCCI A. DE SOUZA “in” Verdade Material no ‘“Processo” Administrativo
Tributario — PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL, pp. 151/154, 158/159, esclarecem
gue como consectario do principio da legalidade, decorre que no direito tributario a
autoridade tributaria, de maneira vinculante e obrigatoria, deve proceder ao lancamento
tributario quando verificar a ocorréncia de um fato imponivel. O direito “processual”

tributério tem por escopo assegurar a perfeita legitimidade/legalidade da subsunc&o:

23. No direito tributario, onde a obrigacdo nasce da lei, cabe a autoridade
administrativa ater-se Unica e exclusivamente ao disposto na lei: com ou sem o
auxilio do contribuinte, deve proceder a verificacdo da ocorréncia do fato gerador e
declarar a sua ocorréncia através do langamento. Procurar dar a ndo impugnacéao do
contribuinte ou a juntada de documentos em qualquer momento do inter
procedimental o efeito de dar certeza a uma davida ndo se pode admitir, sob penda
de se estar “cirando” tributo sem lei ou de se estar transacionando sem pretensdo,
enfim, de se estar oferecendo a verdade material, em beneficio inadmissivel da
verdade formal e da “vontade de arrecadadora.

Nesse sentido, deve a autoridade julgadora investigar se de fato ocorreu a efetiva
subsuncdo tributaria a norma, independentemente das manifestacbes do contribuinte, visto
que o langamento declara a ocorréncia dos fatos tributarios.

Com efeito, ainda que o0 84° do artigo 16 do Decreto 70.235, de 1972 determine que a
apresentacdo da prova no processo administrativo deve acontecer juntamente com a
manifestacdo de inconformidade, os conselheiros/julgadores, devem apreciar todas as provas
efetivamente juntadas aos autos, até o julgamento do correspondente recurso perante o

Conselho Administrativo Tributario, em respeito ao principio da busca da verdade material.
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Tal possibilidade converge com o bem comum, a seguranca juridica e o interesse de

toda a sociedade, para ampliar a competéncia investigatdria dos julgadores tributarios.

Em suma, a atuacdo vinculada da administracdo publica deve observar o principio da
verdade material, devendo os atos, obrigatoriamente, serem realizados com base nos fatos tais
como se apresentam na realidade, carreando para o expediente todos os dados, informacoes e
documentos a respeito da matéria tratada:

Logo, o principio da verdade material traduz a ideia de que, na apuracao dos fatos, faz-
se necessario o fomento pela maxima aproximacao com a certeza, a seguranca juridica, para
que as deliberacbes administrativas tributarias reflitam uma maior insuspeicdo de

comprometimento com a realidade.

CONCLUSAO

Concluimos que no curso do Processo Administrativo Tributario, a producdo de
provas embasa a legitimacdo dos principios da ampla defesa, do devido processo legal e da
verdade material, com o intuito de perseguicdo plena da verdade dos fatos tributarios.

Mais precisamente quanto o principio da verdade material, este é indispensavel para
alcancar a realidade dos fatos que deverdo submetidos ao propdsito legal. Isso porque, além
da prova ser essencial para a determinacdo do fato, é parte fundamental para formar a
conviccdo do 6rgdo julgador, para apuracdo do respectivo laco obrigacional.

Isto porque, 0 acesso do contribuinte no processo administrativo tributario se alia a
observacdo do contraditério, a ampla defesa e a seguranca juridica, consoantes o
conglomerado de direitos garantidores de todos os cidaddos que se sentirem lesados pelas
atividades da Administracdo Publica e tenham, se assim desejarem, como reagir do abuso

cometido.

O principio da verdade material na apuracdo dos fatos trazidos aos conhecimentos do
julgador, faz-se necessario, inclusive para confirmacdo da certeza do direito e seguranca
juridica, para que as deliberacbes administrativas tributarias reflitam um maior

comprometimento com a realidade.

REFERENCIAS

A prova no processo administrativo tributario e o principio da verdade material
Rangel Perrucci Fiorin e Maria Paula de Azevedo Milani



REVISTA -
Ed. especial

JURIDICA DO CESUPA o

BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributério. 22 ed.
Sao Paulo: Dialética, 1997.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 25 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009.

FERRAGUT, Maria Rita. Presung¢des no direito tributario. 2005.

MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro Administrativo e Judicial. 92
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 170.

MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein. (Org.) Atuais rumos do processo
administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero;
BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 372 ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2011, p. 739-740.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 292 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, vol. 209/1997, pp.189-222.

TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Noeses, 2005.

A prova no processo administrativo tributario e o principio da verdade material
Rangel Perrucci Fiorin e Maria Paula de Azevedo Milani



