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PREFACIO

A nobre missdo de prefaciar este livro, ESTUDOS RELEVANTES DE DIRETO:
Volume I11 - XVI JORNADA DE ESTUDOS JURIDICOS DA FACULDADE DE PARA DE
MINAS, foi aceita com imensa satisfacdo, pois este livro revela a conjugacédo de esforcos e de
dedicacdo de professores, alunos da graduacéo, da pés-graduacao e pesquisadores do curso de
Direito da FAPAM.

O prefécio, enquanto género literario, tem o papel ndo apenas de introduzir a obra, mas
também de contextualiza-la, ressaltando sua relevancia e contribui¢éo para o campo em que se
insere. E com esse espirito que me uno a essa iniciativa, reconhecendo a importancia de
promover e disseminar o conhecimento produzido no ambito académico.

A presente obra teve o conddo de reunir uma selecdo de artigos apresentados durante
a XVI Jornada de Estudos Juridicos, realizada nos dias 24, 25 e 26 de outubro de 2023, e revela
a dedicacdo e o talento dos autores em abordar temas pertinentes e atuais do Direito, inserindo-
se na missdo da FAPAM de incentivar a pesquisa e a producéo cientifica. A Jornada de Estudos
Juridicos é organizada no seio do curso de Direito da FAPAM, o qual foi criado em 2004 e
tornou-se uma referéncia para o ensino juridico nao apenas para o Centro-Oeste mineiro, mas
para todo o interior de Minas Gerais. Desde a sua criacdo, houve uma imensa preocupacao com
a realidade local, visando formar ndo apenas juristas competentes, mas também criticos sociais
que buscam contribuir para a melhoria da vida das pessoas da cidade de Para de Minas e de
toda a regiéo.

E, para tanto, o volume Ill dos Estudos Relevantes de Direito, publicado em
decorréncia do evento, ndo apenas documenta as reflexdes e debates ocorridos, mas também os
amplifica, tornando-os acessiveis a um publico mais amplo. Os temas abordados nos artigos
sdo variados e abrangem questdes fundamentais do direito contemporaneo, como inquérito
policial, impactos das leis trabalhistas de protecdo a mulher, sexualizagdo da mulher negra e o
estupro, efeitos do sistema punitivista, feminicidio, analise da constitucionalidade de medidas
executivas atipicas a partir da ADI 5941, limites a atuagéo criativa do juiz diante da analise do
Recurso Extraordinario 635.659, acesso a justica na virada tecnélogica, tecnologia e processos,
neoliberalismo e virada tecnoldgica, apontamentos criticos e juridicos da excecdo de pré-
executividade, analise da constitucionalidade da teoria da causa madura, a participagdo

exclusiva de entidades sem fins lucrativos em licitacGes, transmissao ao vivo das licitacbes na



modalidade de pregdo presencial, a participacdo da mulher na politica como mera ficcdo na
Constituicdo e o abuso de Direito nas reclamacdes dos consumidores.

Cada autor traz sua perspectiva e sua expertise para enriquecer o debate e contribuir
para o aprimoramento do conhecimento juridico. Participar dessa iniciativa como prefaciadora
€ uma experiéncia enriquecedora e significativa para mim, pois reafirma a importancia da
producdo académica e da colaboracdo entre diferentes atores da comunidade juridica.

Agradeco a oportunidade de fazer parte deste projeto e de contribuir, de alguma forma,
para a sua realizagdo. Por fim, expresso meus sinceros votos de que este livro cumpra sua
missao de estimular o pensamento critico, promover o debate académico e contribuir para o
desenvolvimento do direito em nosso pais. Que ele seja fonte de inspiracdo e conhecimento

para todos aqueles que se interessam pelo estudo e pela prética juridica.

Prof. Dra. Graciane Rafisa Saliba
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TEORIA GERAL DO INQUERITO POLICIAL

Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais?

Resumo: O estudo tem por objetivo analisar o inquérito policial como meio de investigacdo
para a coleta de informagdes referentes autoria e materialidade de fatos tipicos, tendo como
norte a teoria classica do Direito Processual Penal, atualizando a analise com as recentes
alteracOes legislativas e de observagdes doutrinarias. Em que pese ser um tema muito trabalhado
pela doutrina juridica, o inquérito policial desperta questionamentos, criticas e sugestdes de
alteracdo em sua ritualistica e procedimentalizacdo, o que faz com que seja sempre atual a sua
analise. A problematica da pesquisa, por conseguinte, se relaciona com a verificacdo de
compatibilidade de um inquérito policial que, ao mesmo tempo, que proporciona elementos
para a formacé&o para a opinido do delito, possa se harmonizar com os direitos fundamentais do
investigado/indiciado.

Palavras-chave: inquérito policial; crime; direito processual penal; Brasil; sistema acusatdrio;
sistema inquisitivo.

1 INTRODUCAO

Embasado em metodologia bibliogréfica e documental, em secdo Unica, intitulada
"Conceito, caracteristicas, bases principioldgicas e procedimento do inquérito policial”, o
presente estudo aborda interessante instituto dos estudos de Direito Processual Penal, o
inquérito policial.

O inquérito policial € um meio de investigacdo para a coleta de informacdes referentes
autoria e materialidade de fatos tipicos, objetivando angariar elementos para uma eventual
futura acao penal.

Em que pese sua frequente abordagem doutrinaria e jurisprudencial, o inquérito policial
desperta estudos e criticas, principalmente, considerando-se seu carater inquisitorio, voltando,
parte da doutrina, suas comparacdes com o direito, por exemplo, medieval, ocasidao em que nédo
haveria escapatdria para o acusado, que ndo fosse a morte ou a tortura fisica e/ou psicologica.

Diante disso, constitui objetivo geral do estudo apresentar um panorama do inquérito
policial, da abordagem decorrendo uma teoria geral, observada por intermédio da analise de

varios autores da area processual penal. Importante, assim, estabelecer essa observacdo: em

! Doutor em Direito pela PUC Minas. Professor dos cursos de Direito da Faculdade de Para de Minas e da
Universidade de Itadna.



decorréncia da limitacdo espacial e objetiva do estudo, esse se limita a uma andlise dos
elementos mais importantes do inquérito e de sua procedimentalizacéo.

Ademais, o foco de leitura séo os discentes do Curso de Direito em nivel de graduacé&o,
podendo, eventualmente, ser lido por outros interessados, os quais, a depender do seu nivel de
conhecimento do assunto, certamente ndo se surpreenderdo com nenhum ponto. Essa limitacéo
e sinceridade é fundamental para o leitor. Trata-se de um primeiro contato com o tema,

complementando a leitura do assunto feita em manuais de Direito Processual Civil.

2 CONCEITO, CARACTERISTICAS, BASES PRINCIPIOLOGICAS E
PROCEDIMENTO DO INQUERITO POLICIAL

Os principios possuem duas fungbes bésicas: a funcdo normativa e a funcdo
interpretativa. A funcdo normativa refere-se ao fato de o principio também ser uma norma
juridica, com forca coercitiva. Por sua vez, a funcéo interpretativa dos principios se relaciona a
sua possibilidade de serem utilizados para a interpretacdo de uma norma concreta, esclarecendo
eventuais duvidas sobre sua aplicacao.

No processo penal hd duas espécies de principios: i) principios constitucionais; e ii)
principios do processo penal propriamente ditos. Por sua vez, 0s principios constitucionais do
processo penal se subdividem em principios explicitos e principios implicitos.

Nesse sentido, 0s principios processuais penais se relacionam ao conceito de direitos
fundamentais, alicercando garantias minimas de protecdo para o individuo, consubstanciando
o denominado Processo Penal Constitucional. Para Leonardo Barreto Moreira Alves “um
Processo Penal que cada vez mais se distancia dos rigores do Codigo de Processo Penal, modelo
normativo inquisitivo e autoritario engendrado no regime ditatorial-fascista, que reinava no pais
em 1941 [...]” (Alves, 2016, p. 37).

Duas sdo as finalidades do Processo Penal: i) de um lado a finalidade direta ou imediata;
i) de outro a finalidade indireta ou mediata. A finalidade direta ou imediata implica na
necessidade de se fazer valer o direito de punir (jus puniendi) estatal. Por sua vez, a finalidade
indireta relaciona-se com a finalidade do Direito Penal, qual seja, a protecdo da sociedade e dos
bens juridicos mais importantes para o individuo, entre eles, a paz, a seguranga, o patrimonio.

A classica Teoria do Processo divide as fases de resolucdo de litigios sociais em: i) fase

da autotutela; ii) fase da autocomposicao; e iii) fase judiciaria, essa ultima iniciada ja com o
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Estado estruturado. E ainda na autotutela? que se percebe o periodo da vinganca privada, no
qual o mais forte impunha sua vontade ao mais fraco, mesmo que o mais fraco fosse a vitima
de uma conduta ofensiva. De acordo com Fernando Capez, “a autotutela remonta aos
primordios da civilizacao e caracteriza-se, basicamente, pelo uso da for¢a bruta para a satisfacdo
de interesses” (Capez, 2013, p.50). Resumidamente, a autotutela tem como tracos
caracteristicos a auséncia de juiz imparcial e a imposi¢do da decisdo por uma das partes a outra.
A autocomposic&o® ocorre “quando uma das partes integrantes do conflito abre méo do
seu interesse em favor da outra, ou quando ambas renunciam a parcela de suas pretensées para
solucionar pacificamente suas divergéncias” (Capez, 2013, p.51).

Com a afirmac&o histdrica do Estado, esse assumira a vontade dos particulares*. Num
primeiro momento, havia a figura do pretor, verdadeiro arbitro escolhido pelas partes que tinha
sua decisdo aceita pelas partes, que se comprometiam a aceitar o que viesse a ser decidido por
esse julgador. Posteriormente, o Estado passard a indicar o arbitro, independentemente da
vontade das partes, sendo o responsavel pela persecucao penal.

Na fase judiciaria o Estado assume a fungdo punitiva, equipando-se para que pudesse
ofertar uma prestacdo jurisdicional justa. Assim, o Estado assume a funcdo de persecucéo penal,
que compreende duas fases: a atividade investigatoria (por intermédio, principalmente, do
inquérito policial) e a acdo penal. A fase investigatoria é fundamental para o bom desempenho
do jus puniendi estatal, devendo, assim, ser realizada de modo a extrair elementos necessarios,
suficientes e eficientes para embasar uma futura e eventual acdo penal, garantindo direitos
fundamentais do acusado, como também colhendo elementos que auxiliardo o Poder Judiciario
no seu dever estatal de aplicar san¢gdes em decorréncia da préatica de atos delituosos.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci “o inquérito ¢ um meio de extirpar, logo de
inicio, davidas frageis, mentiras ardilosamente construidas para prejudicar alguém, evitando-se
julgamentos indevidos de publicidade danosa” (Nucci, 2012, p.77). Além disso, continua
Nucci: “por outro lado, além da seguranga, fornece a oportunidade de colher provas que nao

podem esperar muito tempo, sob pena de perecimento ou deturpacéo irreversivel” (Nucci, 2012,

2 Atualmente, o ordenamento juridico penal prevé institutos referentes a autotutela, tais como a prisdo em flagrante
(artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal); o estado de necessidade e a legitima defesa (artigos 24 e 25 do Codigo
Penal).

3 “S3o trés formas de autocomposigdo: desisténcia (renincia a pretensdo), submissdo (reniincia a resisténcia
oferecida & pretensdo) e transacdo (concessdes reciprocas). A Constituicdo Federal, em seu artigo 98, I, nas
hip6teses previstas em lei, permite a transacao para infraces penais de menor potencial ofensivo.” (Capez, 2013,
p. 51).

4 Essa fase individualista (denominada ordo judiciorum privatorum) sera posteriormente pela figura do Estado-
juiz (cognitio extra ordinem).
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p.77). Fernando Capez conceitua o inquérito policial, procedimento persecutorio de carater
administrativo, como “o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judicidria para a
apuracdo de uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa
ingressar em juizo (CPP, art. 4°). Trata-se de procedimento persecutério de carater
administrativo instaurado pela autoridade policial” (Capez, 2013, p.113). Em decorréncia de
seu carater meramente informativo, ndo h& qualquer nulidade em o inquérito policial ser
presidido por autoridade policial incompetente, nem possibilidade de relaxamento da prisdo em
flagrante por esse motivo, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica (HC 6.428-
PR).

Outra questdo interessante refere-se a auséncia de litispendéncia em caso de duplicidade
de inquéritos policiais, ainda que sejam idénticos os fatos apurados. Nesse sentido, a solucdo a
ser adotada sera a impetracdo de habeas corpus ou mandado de seguranga “conforme seja ou
ndo o crime investigado punido com prisdo (Sumula 693 do STF). Neste caso, a impetracdo das
mencionadas a¢fes autdnomas terd o objetivo de trancar o andamento de um dos inquéritos, em
face do constrangimento ilegal decorrente da dupla investigacdo” (Avena, 2012, p.350).

A policia é a instituicdo de direito pablico destinada a manter a paz publica e a seguranca
individual, podendo ser dividida em espécies: 1) quanto ao lugar de atividade: terrestre,
maritima ou aérea; 11) quanto a exteriorizacdo: ostensiva e secreta; I11) quanto a organizacao:
leiga e de carreira; 1V) quanto ao objeto: administrativa (ou de seguranca) e judiciaria.

Por policia judiciaria compreende-se a instituicdo de direito publico destinada a auxiliar
o Poder Judiciério, atuando quando os atos que a policia administrativa pretendia impedir ndo
foram evitados. “Possui a finalidade de apurar as infracGes penais € suas respectivas autorias, a
fim de fornecer ao titular da acdo penal elementos para propd-la. Cabe a ela a consecucdo do
primeiro momento da atividade repressiva do Estado” (Capez, 2013, p.114).

De acordo com Alex Carocca Pérez “a tarefa essencial, indelegavel da policia, é o
desenvolvimento das atividades de investigacdo necessarias para estabelecer a existéncia de um
fato delitivo e descobrir seus autores, cimplices e favorecedores” (Carocca Pérez, 2005, p. 103,
traducdo nossa®). Na verdade, a investigacdo policial consubstancia elemento fundamental para
0 bom desenvolvimento da estrutura judiciaria e sua missao de buscar a paz social, efetivando

a justa causa penal, condi¢é@o da acdo penal que pode ser definida como o indicio de autoria e

5 “La tarea esencial, irremplazable de la policia, es el desarrollo de las actividades de investigacion necesarias para
establecer la existencia de un hecho delictual y descubrir a sus autores, complices o encubridores.” (Carocca Pérez,
2005, p.103).
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de materialidade delitiva. A essa “busca pela justica e paz social”, caracterizada pelo “sentir’®
da estrutura judiciaria da-se 0 nome de persecutio criminis.

Essa persecucao penal, sejam 0s seus atos pré-processuais ou processuais, deve respeitar
0 primado da Constituicdo Federal, que é a norma fundamental do ordenamento juridico
processual penal também, estando abaixo dela e com a mesma devendo se harmonizar, o Cédigo
de Processo Penal, Decreto-lei n.° 3.689 de 1941, inspirado na legislacéo italiana de 1930, “com
cariz autoritario em razdo da influéncia do regime fascista que imperou no referido periodo.
Essa cultura impregnou-se de tal forma que nem mesmo a recente reforma processual de 2008
foi capaz de purificar o Cddigo de toda a influéncia inquisitoria e autoritaria” (Nicolitt, 2014,
p.36).

Como destacado alhures, a persecutio criminis possui dois momentos distintos, um da
investigacdo criminal e outro da acdo penal, sendo o inquérito policial peca importante para
sustentar a justa causa penal, substanciada pelos indicios de autoria e de materialidade do
delito. Durante a primeira fase vigora o nitido caréter inquisitivo’, enquanto a acdo penal é
coroada pelo contraditério e ampla defesa, com o objetivo de se garantir os postulados do
Estado Democratico de Direito, coroando, por conseguinte, o sistema misto. Deste modo, pode-
se afirmar que “ndo hé acusagdo no inquérito policial, h4 apenas investiga¢do conduzida pelo
6rgdo especializado para tal fim, tendo em vista a apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria”
(Oliveira, 2012, p.38).

Conforme observam Alexandre Cebrian Aradjo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves,
“o inquérito policial é um procedimento investigatorio em cujo tramitar ndo vigora o principio

do contraditério que, nos termos do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, s existe ap06s o inicio

6 Utilizamos o termo “sentir” com o sentido de o Poder Judiciario analisar no caso concreto a demanda que Ihe foi
enderecada. Ndo concordamos com o significado doutrindrio de persecutio criminis no sentido de o Estado
perseguir o crime, o Estado aplicar uma sang¢do. Na verdade, os modernos Direito Penal e Processual Penal
entendem que, caso seja justo deve-se o Estado absolver, ndo se entendendo com isso tenha falhado a estrutura
judiciéria.

" Destaca Guilherme de Souza Nucci existirem trés sistemas regentes do processo penal: a) inquisitivo, b)
acusatdrio, e c) misto. O sistema inquisitivo é “caracterizado pela concentragdo de poder nas mios do julgador,
que exerce, também, a funcdo de acusador; a confissdo do réu é considerada a rainha das provas; ndo ha debates
orais, predominando procedimentos exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; o
procedimento ¢é sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa é meramente decorativa. O sistema acusatério
possui nitida separagdo entre o 6rgdo acusador e o julgador; ha liberdade de acusacao, reconhecido o direito ao
ofendido e a qualquer cidaddo; predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo; vigora a
publicidade do procedimento; o contraditdrio esta presente; existe a possibilidade de recusa do julgador; ha livre
sistema de producdo de provas; predomina maior participacdo popular na justica penal e a liberdade do réu é a
regra. O sistema misto, surgido ap6s a Revolugdo Francesa, uniu as virtudes dos dois anteriores, caracterizando-se
pela divisdo do processo em duas grandes fases: a instrucdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo,
e a fase de julgamento, com a predominéncia do sistema acusatorio”. (Nucci, 2012, p. 78).
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efetivo da acdo penal, quando ja formalizada uma acusacao admitida pelo Estado-juiz” (Reis;
Gongcalves, 2018, p.53).

A necessidade de o magistrado formar sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, por forca do artigo 155 do Codigo de Processo Penal,
exclui: 1) provas periciais; Il) provas cautelares, ndo sujeitas a repeticdo e produzidas
antecipadamente e Il1) determinadas decisdes proferidas pelo juiz na fase que antecede a
instrucéo do processo.

De acordo com Leonardo Barreto Moreira Alves “em um Estado Democratico de
Direito, no qual vige o principio da presuncdo da inocéncia e o processo é tido sob uma visao
garantista, somente sendo possivel a aplicacdo da pena se ha elementos de prova para tanto,
surge o inquérito policial como a principal forma de investigacao estatal” (Alves, 2014, p.97-
98).

Para Aury Lopes Junior “ndo se deve comecar um processo penal de forma imediata.
Em primeiro lugar, deve-se preparar, investigar e reunir elementos que justifiguem o processo
ou o nao processo” (Lopes Junior, 2014, p. 250). O inquérito, nesse sentido, possui também
importante papel de protecdo da liberdade do investigado, no sentido de garantir provas que
possam embasar medidas processuais em relacdo ao mesmo. De antemdo, é importante frisar
que “as provas colhidas durante a investigacdo e materializadas em inquérito policial tem valor
relativo; sdo dotadas de limitada eficacia probatéria” (Marcdo, 2014, p.129). Assim, ndo ¢
possivel a procedéncia de acao penal com base em prova exclusiva de inquérito policial.

No caso dos crimes relacionados ao Juizado Especial Criminal (Lei 9.099 de 1995), ou
seja, crimes cuja pena maxima nao exceda 2 anos e todas as contravencdes penais, a peca
investigativa é o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), sendo dispensavel o inquérito
policial. Dispensavel, mas ndo proibido, conforme se subentende do artigo 77, § 1° da referida

lei. Em relacdo aos elementos integrantes do TCO, Capez destaca que:

Constara uma narragdo sucinta dos fatos, bem como a indicacdo da vitima, do autor
do fato e das testemunhas, em ndmero maximo de trés, seguindo em anexo um boletim
médico ou prova equivalente, quando necessario para comprovar a materialidade
delitiva (dispensa-se o laudo de exame de corpo de delito). Lavrado o termo, este ser
imediatamente encaminhado ao Juizado de Pequenas Causas Criminais, com
competéncia para julgamento das infragdes de menor potencial ofensivo
(contravencgdes penais e crimes apenados com no méaximo dois anos, ainda que
previsto procedimento especial) (Capez, 2013, p.125).

Importante destacar existirem inquéritos extrapoliciais, conforme prevé o paragrafo

unico do artigo 4°. Como exemplo, pode-se citar: inquéritos realizados por autoridades militares
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para apuracdo de infracGes de competéncia da justica militar (IPM); investigacOes efetuadas
pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI), que tem poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciais, além de outros previstos em regimentos das respectivas Casas,
podendo ser criadas pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante o requerimento de 1/3 dos membros, para apuracdo de fato
determinado, com duracédo limitada no tempo, conforme previsto no paragrafo 3° do artigo 58
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88); o inquérito civil
publico, instaurado pelo Ministério Publico® para a protecio do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, conforme artigo 129, inciso Il da
CRFB/88. Além desses inquéritos extrapoliciais tradicionais, hd o inquérito instaurado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em caso de crime cometido em sua sede ou dependéncia, por
previsdo do artigo 43 do Regimento Interno do STF, como também os inquéritos instaurados
pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, em caso de crime cometido nas suas
dependéncias.

Porém, em que pese ndo haver nulidade® do inquérito, é possivel que provas colhidas
durante sua feitura sejam nulas. Neste caso a nulidade da prova ndo tornara nulo o inquérito.
Questao interessante ¢ trazida por Norberto Avena: “e se o recebimento da denuncia ou da
queixa pelo juiz ocorrer, unicamente, a partir de prova realizada no curso de inquérito que venha
a ser, posteriormente, invalidada judicialmente?”” (Avena, 2012, p.152).

Neste caso, também ndo havera a nulidade do inquérito policial, mas o processo devera
ser trancado, caso seja 0 Unico elemento que serviu de base para o recebimento da dendncia.
Mas caso “tivesse a inicial acusatoria suporte em outra prova, considerada licita e capaz de
justificar o seu recebimento, o processo continuaria integro, ndo havendo que se cogitar de seu
trancamento” (Avena, 2012, p.152).

Importante destacar, completando o conceito trazido por Capez (2013), servir o
inquérito tambem como meio de se formar eventuais provas urgentes, que podem desaparecer

apo6s o cometimento do crime. Lopes Junior (2014) cita interessante funcdo da investigagdo

8 A investigacdo conduzida pelo Ministério PUblico incomoda parte da doutrina, que entende ndo poder a referida
instituicdo conduzir investigacdo. Por outro lado, a jurisprudéncia entende cabivel e legal as investigagdes
promovidas pelo Ministério Publico. Tendo a Constituicdo de 1988 atribuido privativamente em seu artigo 129
inciso I, a promocdo da acdo penal publica ao Ministério Publico, seria impréprio impedi-lo de colher os elementos
que demonstrem a certeza da existéncia do crime e indicios de que o denunciado é o seu autor.

% Renato Marcdo destaca: “o que pode ocorrer, € ndo raras vezes ocorre, € a pratica de irregularidade/ilegalidade.
Eventual irregularidade/ilegalidade, contudo, qualquer que seja sua natureza, ndo contamina a acdo penal; ndo
cabe ser arguida apoés a instauragdo do processo com vistas a pretender a invalidagdo deste” (Marcdo, 2014, p.
130).
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preliminar, da qual o inquérito é espécie, qual seja a fungao simbdlica, de natureza socioldgica,
0 que significa que, a investigagdo preliminar, numa dimensdo simbdlica, contribui para
amenizar o mal-estar causado pelo crime através da sensacéo de que 0s 6rgdos estatais atuarao,
evitando a impunidade.

Deste modo, é possivel afirmar servir o inquérito somente para instruir a futura acéo
penal, dando-lhe justa causa ou para a comprovacao do fumus boni iuris, isto é, fumus delicti.
“Nao tem valor judicial, sobretudo para o efeito de condenagao do réu” (Gomes, 2005, p.64).
Nos dizeres de Nucci, “torna-se preciso registrar que nao se deve utiliza-lo como fonte legitima
de producéo de provas, passiveis de substituirem o efetivo contraditério, que somente em juizo
sera realizado” (Nucci, 2012, p.77). Excegdo a regra sdo as provas cautelares (pericias, por

exemplo) e documentais. Nesses casos, possuem valor judicial.

2.1 Caracteristicas essenciais do inquérito policial

Em relagdo as suas caracteristicas, o inquérito policial deve ser escrito, ndo se
concebendo a existéncia de investigacdo verbal. Deste modo, prevé o artigo 9° do Cddigo de
Processo Penal — CPP que todas as pecas do inquérito policial serdo reduzidas a escrito ou
datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade policial. Além de escrito, 0 inquérito
deve ser sigiloso, devendo a autoridade assegurar o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade, conforme determina o artigo 20 do CPP. Importante
destacar nao estender ao membro do Ministério Publico, como também a autoridade judiciaria,
o sigilo do inquérito, ja que o Ministério Publico é o dominus litis, enquanto a autoridade
judiciaria é quem verificara a legalidade dos atos investigatorios. “No caso do advogado, pode
consultar os autos de inquérito, mas, caso seja decretado judicialmente o sigilo da investigacao,
ndo poderd acompanhar a realiza¢do de atos procedimentais” (Capez, 2013, p.120).

Leonardo Barreto Moreira Alves ressalta que o “advogado pode consultar o inquérito
policial mesmo que ndo tenha procuracdo nos autos, por forca do art. 7°, X1V, do Estatuto da
OAB (Lei n.° 8.906/94), em garantia a sua prerrogativa profissional, que, se violada, permite o
manejo do mandado de seguranca” (Alves, 2014, p.113). A questdo esta tratada também na
Stmula Vinculante n.° 14, de 2 de fevereiro de 2009 que prevé ser direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja& documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa. Capez destaca tratar-se de “publicidade que nédo se
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afigura plena e restrita, uma vez que se admite, apenas, a consulta a elementos ja colhidos, nao
se permitindo o acesso as demais diligéncias em tramite” (Capez, 2013, p.120).

Comentando a referida Stmula, Guilherme de Souza Nucci destaca: “o mero
indiciamento sem provas minimas ja € passivel de contraposicdo por meio do habeas corpus.
Enfim, a Sumula veio em boa hora” (Nucci, 2012, p.127). Neste mesmo sentido ¢ o

posicionamento de Renato Marcdo:

A instauragdo de inquérito policial reclama da autoridade incumbida da tarefa
investigatéria cuidados especiais, cuja auséncia de observancia fatalmente acarretara
constrangimento ilegal sanavel pela via do habeas corpus, que constitui providéncia
juridica apta a fazer paralisar extraordinariamente a apuragdo (Marcdo, 2014, p.131).

Outra caracteristica do inquérito é sua oficialidade, o que significa ser uma atividade
investigatdria feita por 6rgaos oficiais, ndo podendo ficar a cargo de particular, ainda que a
titularidade da acdo penal seja atribuida ao ofendido (como ocorre nos casos de agdo penal
privada). O inquérito também traz a caracteristica da oficiosidade, corolario do principio da
legalidade da acdo penal publica. Assim, nos casos de acdo penal publica incondicionada, a
instauracao da peca investigatoria se dara de oficio, sem necessidade de provocacdo de qualquer
6rgdo. Nos casos de acdo penal privada e de acdo penal publica condicionada, havera a
necessidade da concordancia do ofendido ou de seu representante legal.°

Em que pese a instauracdo de oficio por parte da autoridade policial, é importante
observar que essa devera observar os requisitos legais para sua instauracdo. Neste sentido,
eventual instauragdo abusiva de inquérito policial poderé ocasionar responsabilizacdo funcional
e criminal (por crime de abuso de autoridade, conforme previsdo da Lei n.° 4.898 de 1965).

Questdo importante refere-se a impossibilidade de instauracdo de inquérito policial
guando ndo houver justa causa, quando estiver extinta a punibilidade ou quando ndo houver
sinais de existéncia do fato. Se a autoridade policial o fizer, podera o ato ser impugnado por
intermédio de habeas corpus. Entretanto, “o desconhecimento da autoria ou a possibilidade de
0 sujeito ter agido sob a prote¢éo de alguma excludente de ilicitude (CP, art. 23) ndo impedem

a instauracao do inquérito” (Capez, 2013, p.128).

10 Resumidamente: 1) se o delito for de acdo penal plblica incondicionada, a autoridade devera agir de oficio (ex
officio), conforme previséo do inciso | do artigo 5° do Cédigo de Processo Penal; I1) se o delito for de agdo penal
publica condicionada a representacdo do ofendido, dependera da representacdo de quem de direito, por previsao
do § 4° do artigo 5° do Codigo de Processo Penal; I11) se for de acdo penal publica condicionada a requisicdo do
Ministro da Justica, devera contar com a referida requisi¢do, conforme determina a alinea b do § 3° do artigo 7° do
Cddigo de Processo Penal; e 1V) se for de acdo penal privada, dependerd do requerimento de quem tenha
legitimidade para intent&-la, conforme prevé o § 5° do artigo 5° do C6digo de Processo Penal.
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A autoritariedade, exigéncia constitucional (conforme paragrafo quarto do artigo 144
da CRFB/88) se caracteriza como aspecto inerente ao inquérito, o que significa ser esse
presidido por uma autoridade publica, no caso a autoridade policial (delegado de policia de
carreira). Importante destacar ser a autoritariedade aspecto parecido com a oficialidade,
havendo diferenca de grau: enquanto a oficialidade determina a obrigatoriedade da feitura do
inquérito por 6rgdos oficiais, a autoritariedade estatui caber a presidéncia da investigacéo a
autoridade policial.

O inquerito também € indisponivel, o que significa que ndo pode ser 0 mesmo arquivado
pela autoridade policial, por previsdo do artigo 17 do CPP. O inquérito policial somente podera
ser arquivado pela autoridade judiciaria mediante requerimento do Ministério Pablico.* Neste
sentido: “art. 17. A autoridade policial ndo poderda mandar arquivar autos de inquérito”. Em
relagdo a questdo, destaca Guilherme de Souza Nucci: “nem mesmo a autoridade judicidria
pode determinar o arquivamento de inquérito policial se ndo houver o expresso assentimento
do titular da agdo penal, que é o Ministério Publico” (Nucci, 2012, p.123). Todavia, mesmo
depois de um inquérito ser arquivado pela autoridade judiciaria, a autoridade policial podera
proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia, conforme prevé o artigo 18 do
Codigo de Processo Penal, o que faz entender que a decisio que determina o arquivamento®?
do inquérito policial ndo faz coisa julgada material, podendo ser revista a qualquer tempo.

Em relagdo as novas pesquisas, Nucci embasado no teor da Stimula 524 do Supremo
Tribunal Federal, destaca que ser “necessario que as provas coletadas sejam substancialmente
novas — aquelas realmente desconhecidas anteriormente por qualquer das autoridades —; sob
pena de se configurar um constrangimento ilegal” (Nucci, 2012, p.124). Por sua vez, em relacdo
ao arquivamento com fundamento da atipicidade da conduta, o posicionamento jurisprudencial
é no sentido de gerar coisa julgada material a decisdo, ndo podendo se investigar fato declarado
penalmente irrisério, conforme decisum do Supremo Tribunal Federal: HC 83.346-SP, rel.
Sepulveda Pertence, 17.05.2005, Informativo 388; HC 84.156-MT, rel. Celso de Mello,

1 Caso o Ministério Pablico deseje prosseguir com o inquérito policial somente com o intuito de prejudicar alguma
pessoa, ou caso ndo haja elementos sustentadores da sua manutencéo, é possivel a concessao da ordem de habeas
corpus para trancar a investigacdo policial por falta de justa causa.

12 «A autoridade policial, incumbida apenas de colher os elementos para a formagdo do convencimento do titular
da agdo penal, ndo pode arquivar os autos de inquérito (CPP, art. 17), pois 0 ato envolve, necessariamente, a
valoracdo do que foi colhido. Faltando a justa causa, a autoridade policial pode (alids, deve) deixar de instaurar o
inquérito, mas, uma vez feito, o arquivamento s6 se da mediante decisdo judicial, provocada pelo Ministério
Publico, e de forma fundamentada, em face do principio da obrigatoriedade da acédo penal (art. 28)” (Capez, 2014,
p. 153).

13 Siimula 524 — arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justica, ndo
pode a acdo penal ser iniciada, sem novas provas.
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26.10.2004, Informativo 367. Esse mesmo entendimento pode-se aplicar as excludentes de
ilicitude e de culpabilidade, com excecdo da exclusdo da culpabilidade por doenga mental,
tendo em vista a possibilidade de se aplicar a medida de seguranca ao infrator.

Em relacdo a atipicidade da conduta, é importante destacar, de acordo com
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que: “a mera instaura¢ao de inquérito, quando
evidente a atipicidade da conduta, constitui meio habil a impor violacdo aos direitos
fundamentais, em especial ao principio da dignidade humana”. (STF, HC 82.969/PR, 28 T, rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 30-9-2003, DJ de 17-10-2003, p. 37).

2.2 Observacdes importantes sobre a definitividade do arquivamento do inquérito policial

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, seréa definitivo o arquivamento do inquérito
policial com a certeza da aticipidade formal ou material da conduta ou da extingdo da
punibilidade. Assim, ndo havera denuncia futura.

Se o arquivamento for amparado em excludente de ilicitude, havera coisa julgada
somente formal, mas ndo material. Nesse caso, 0 arquivamento ndo sera definitivo, conforme
julgamento do HC 95.211, do Supremo Tribunal Federal. O mesmo entendimento é aplicado
para as excludentes de culpabilidade, situacdo em que também ndo haverad coisa julgada
material.

Interessante é o caso do arquivamento do inquérito policial decorrente da morte do autor
da conduta (causa de extin¢do de punibilidade). Nesse sentido, se a certiddo de dbito for falsa,
0 ato de arquivamento sera inexistente (STF, HC 84.525), consequentemente, ndo havera coisa
julgada material. Assim, o Ministério Publico podera oferecer denuncia, apds atestada a
falsidade da certiddo de obito.

No caso de arquivamento homologado por magistrado absolutamente incompetente,
ainda assim, havera coisa julgada material, desde que amparado pela certeza da atipicidade ou
da extingdo da punibilidade.

Apesar de indisponivel, ou seja, uma vez instaurado ndo poder a autoridade policial
arquiva-lo, o inquerito policial pode deixar de ser instaurado quando houver certeza da
atipicidade, o que ndo ocorre em relacdo as causas de exclusdo de antijuridicidade e de
culpabilidade. Neste caso, “o problema da exclusdo da culpabilidade ou de antijuridicidade deve

ser analisado em juizo” (Capez, 2012, p.21).
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Talvez a caracteristica mais conhecida do inquérito seja 0 seu aspecto inquisitivo. Para

Capez, considera-se inquisitivo:

O procedimento em que as atividades persecutdrias concentram-se nas maos de uma
Unica autoridade, a qual, por isso, prescinde, para a sua atuagdo, da provocagdo de
quem quer que seja, podendo e devendo agir de oficio, empreendendo, com
discricionariedade, as atividades necessarias ao esclarecimento do crime e da sua
autoria (Capez, 2013, p.121).

Flavio Cardoso de Oliveira ressalta que “a forma inquisitoria, contudo, ndo traduz a
ideia de que a autoridade policial possa agir arbitrariamente; ha apenas concentracdo de atos
em um unico 6rgdo. A conduta a frente da investigagdo deve se pautar pela absoluta legalidade”
(Oliveira, 2012, p.42).

Leonardo Barreto Moreira Alves destaca o carater inquisitivo do inquérito, nos

seguintes termos:

Em virtude desse carater inquisitivo do inquérito, as provas produzidas na fase de
investigacdo, em regra, somente se prestam para fundamentar o oferecimento da a¢éo
penal, ndo se valendo para embasar uma futura sentenca condenatoria ao fim da acéo
penal instaurada. Caso se deseje que estas provas sirvam para os fins de um decreto
condenatorio, exige-se a repeticdo das mesmas ao longo da instrucdo processual em
juizo, sob o crivo do contraditdrio (Alves, 2014, p.99).

O inguérito também € dispensavel, apesar de ser importante para o recolhimento de
elementos que elucidem o crime. Caso o titular da acdo penal disponha de elementos suficientes
para formacao da opinio delicti ndo ha que se falar em necessidade do inquérito policial. Flavio
Cardoso de Oliveira (2012) destaca situacdo interessante, referente aos crimes cuja prova
acusatéria é essencialmente documental, como ocorre no crime de apropriacdo indébita
previdenciaria (artigo 168-A do Codigo Penal), ndo se fazendo necessario o inquérito policial
na maioria das vezes, tendo em vista o préprio sistema informatizado do 6rgao previdenciario
fornecer os dados a respeito de eventual ndo recolhimento da contribuicdo previdenciaria.

Interessante observar, em relacdo a ndo obrigatoriedade do inquérito policial, ser valida
inclusive a investigacdo particular, apesar de limitada, tendo em vista ndo contar o particular
com poderes de autoridade policial (Gomes, 2005).

Essas sdo as caracteristicas do inquérito policial. Na préxima subsecdo serd analisada a
incomunicabilidade do preso, prevista no Codigo de Processo Penal, mas ndo recepcionada pela
Constituicdo de 1988, gerando, todavia, conflitos doutrindrios em relacdo a sua

constitucionalidade.
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2.3 O problema da incomunicabilidade do preso

Questdo polémica refere-se a incomunicabilidade do preso prevista no artigo 21 do
Caodigo de Processo Penal, que determina a possibilidade de a autoridade judiciaria, mediante
despacho, determinar referida incomunicabilidade pelo prazo maximo de trés dias. Ha quem
defenda a constitucionalidade do instituto, afirmando que, se o constituinte quisesse elevar a
proibicdo a categoria de principio geral, certamente a teria inserido no artigo 5° da Constituicéo
de 1988, ao lado de outros mandamentos que visam a resguardar os direitos dos presos.

Em sentido contrério, Luiz Flavio Gomes apresenta argumento seguido por consideravel
parte da doutrina: “se no estado de defesa nao ¢ possivel (CF, art. 136, § 3° 1V), em situacao

normal tampouco serd” (Gomes, 2005, p.72). No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci:

Cremos estar revogada essa possibilidade pela Constituicdo Federal de 1988. Note-se
que, durante a vigéncia do Estado de Defesa, quando indmeras garantias individuais
estdo suspensas, ndo pode o preso ficar incomunicavel (art. 136, 83°, 1V, CF), razdo
pela qual, em estado de absoluta normalidade, quando todos os direitos e garantias
devem ser fielmente respeitados, ndo ha motivo plausivel para se manter alguém
incomunicével (Nucci, 2012, p.128).

Ora, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906, de 1994) garante no
inciso Il do seu artigo 7° a comunicacdo do advogado com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos
em estabelecimentos civis ou militares, ainda que incomunicaveis. Deste modo, se a medida
fosse aplicada, seria in6cua, tendo em vista somente impedir, no caso, 0 acesso do preso aos
seus familiares, amigos ou aos outros presos. No mesmo sentido: “sob a vigente ordem
Constitucional, ndo é possivel falar em incomunicabilidade do preso. Esta revogado o art. 21
do CPP” (Marcao, 2014, p.170). Entende-se, por outro lado, que a incomunicabilidade podera
existir durante o estado de sitio, caso o decreto que o instituir a preveja dentre os direitos e
garantias individuais a serem temporariamente suprimidos. 1sso porque, no estado de sitio, ha
uma possibilidade de se instituir, inclusive, a pena de morte, em decorréncia da decretagdo do
estado de sitio, no caso de guerra declarada, por exemplo.

Importante ainda destacar o fato de os registros feitos nas folhas de antecedentes serem
permanentes. Deste modo, qualquer juizo criminal, requisitando referida Folha, recebera o
panorama completo a respeito da vida pregressa do acusado, sem que isso impligue em ofensa

aos seus direitos fundamentais.
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2.4 O inqueérito policial como espécie do género “investigacdes criminais”

O inquérito policial ndo é a Unica espécie de investigacdo criminal prevista no
ordenamento juridico brasileiro. Como outros exemplos, tém-se: 1) inquérito para apurar crime
praticado por Juiz de Direito ou Promotor de Justica presidido pelo respectivo 6rgdo de clpula
— Tribunal de Justica ou Procuradoria de Justica, por forca do artigo 33, paragrafo unico da Lei
Complementar n.° 35/79 — Lei Orgénica da Magistratura Nacional, e artigo 41, paragrafo Unico
da Lei n.° 8625 de 1993 — Lei Organica do Ministério Publico dos Estados; Il) inquérito
parlamentar presidido por Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI), por previsao do paragrafo

terceiro do artigo 58 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. O Senado
Federal ou a Camara dos Deputados, cada qual isoladamente ou conjuntamente, poderao,
mediante requerimento de no minimo um terco de seus membros, constituir CPI para apuragédo
de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusées encaminhadas ao Chefe do
Ministério Publico, estaduais ou federal, para que tome as providéncias eventualmente cabiveis.
Controvérsias doutrinérias existem acerca da investigacdo criminal presidida pelo
Ministério Puablico. Em relacdo a questao, Alves (2014) destaca que: “antes, porém, advirta-se
gue o gue esta em debate é a possibilidade de o Ministério Publico presidir investigacdo
criminal (género) e ndo inquérito policial (espécie), pois, quanto a este Ultimo, ndo ha duvidas
de que ele deve ser presidido pela policia judiciaria” (Alves, 2014, p. 105). A principal tese
apresentada para sustentar a inconstitucionalidade refere-se ao inciso 1V do paragrafo primeiro
do artigo 144 da CRFB/88 que afirma destinar a Policia Federal ao exercicio, exclusivo, das
funcGes de policia judiciaria da Unido.

Importante recordar a Proposta de Emenda a Constituicdo n.° 37 de 2011 (PEC 37) que
pretendia impedir a investigacdo criminal pelo Ministério Publico, que acrescentaria ao artigo
144 o seguinte dispositivo: a apuracdo das infracdes penais [...] incumbem privativamente as
policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente. Todavia, a PEC 37,
depois de intensa pressdo popular, foi definitivamente rejeitada e arquivada.

Em decorréncia da Teoria dos Poderes Implicitos (Implied Powers)', a “atribui¢do da
competéncia constitucional expressa implica, necessariamente, atribuicdo implicita de todos 0s

poderes necessarios (observada a proporcionalidade) para atingir o objetivo insculpido na

14 Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento, a formulagéo que se fez em torno dos
poderes implicitos, cuja doutrina — construida pela Suprema Corte dos Estadops Unidos da América no célebre
caso McCulloch v. Maryland (1819) — enfatiza que a outorga de competéncia expressa a determinado 6rgdo estatal
importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgéo, dos meios necessarios a integral realizacdo dos fins que
Ihe foram atribuidos. (MS 26.547 MC/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 29.05.2007).
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norma constitucional” (Padilha, 2014, p. 100). Assim, de acordo com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: "O Ministério Pablico pode, por autoridade propria, realizar
investigacdo de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias fundamentais, as
prerrogativas profissionais, sem prejuizo do controle judicial dos atos praticados pelo parquet”
(HC 89.837/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU, 20.11.2009).

2.5 O conhecimento da prética criminosa e o inicio do inquérito policial

O artigo 5° do Codigo de Processo Penal prevé as hipoteses de inicio do inquérito
policial, prevendo seu inicio para os crimes apurados mediante acao penal publica e agdo penal
privada.

Para apuracdo dos crimes de acdo penal publica incondicionada, o inquérito policial
devera se iniciar de oficio (por intermédio de portaria ® ) ou mediante requisicdo ® (da
autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-1o). Além dessas hipoteses, prevé o paragrafo terceiro do referido
dispositivo que “qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracao
penal em que caiba acdo publica poderd, verbalmente ou por escrito, comunica-la & autoridade
policial, e esta, verificada a procedéncia das informac6es, mandara instaurar inquérito” (Nucci,
2012, p.89).

Para os crimes de acdo penal publica condicionada, o inquérito ndo podera ser iniciado
sem a representacdo, enquanto nos crimes de acdo penal privada, a autoridade policial somente
podera proceder a inquérito mediante requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la,
conforme preveem os paragrafos quarto e quinto do artigo 5° do Cédigo de Processo Penal.

Em relacdo aos crimes de acdo penal privada, apds a conclusdo do inquérito policial, os
autos serdao encaminhados ao juizo competente, onde aguardardo a iniciativa do ofendido ou de
seu representante legal, ou serdo entregues ao requerente, se o pedir, mediante traslado,
conforme prevé o artigo 19 do CPP.

Denomina-se notitia criminis o conhecimento espontaneo ou provocado pela autoridade

policial, de fato aparentemente criminoso. A doutrina costuma dividir a notitia criminis em: 1)

15 A portaria devera conter o esclarecimento das circunstancias conhecidas, tais como local, dia, hora, autor, vitima,
testemunhas, bem como a capitulagéo legal da infragdo (Capez; Colnago, 2012).

16 A requisicdo, na nova ordem constitucional, tornou-se privativa do Ministério Publico, conforme inciso | do
artigo 129 da CRFB/88. Em relacdo a mesma, ndo pode a autoridade policial se recusar a instaurar o inquérito,
“pois a requisi¢do tem natureza de determinag@o, de ordem, muito embora inexista subordinagdo hierarquica”.
(Capez, 2014, p. 128).
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Notitia criminis de cognicdo direta, espontanea ou imediata, considerada aquela em que a
autoridade policial toma conhecimento do fato criminoso por meio do exercicio de suas
fungdes. Nela se insere a denominada notitia criminis apocrifa ou inqualificada. Neste caso, 0
inquérito policial tera inicio por intermédio de portaria da autoridade policial, de oficio, em
caso de crime de acdo penal publica incondicionada. Por sua vez, em crime de acdo penal
publica condicionada, dependera de representacdo da vitima ou de seu representante legal,
tendo a representacdo o valor de delatio criminis postulatéria. De acordo com Marcdo, “delatio
criminis, stricto sensu, € a delacdo'’, a comunicacéo feita por particular & autoridade policial a
respeito da ocorréncia de delito de acao publica incondicionada ou condicionada” (Marcao,
2014, p.137). Em relacdo aos crimes de acdo penal privada, a portaria somente sera lavrada se
houver o requerimento da vitima ou de seu representante legal. I1) Notitia criminis de cogni¢ao
indireta ou mediata, € aquela na qual a autoridade policial toma conhecimento por intermédio
de algum ato juridico, como a comunicacdo de terceiros, requisi¢do do juiz ou do Ministério
Publico, requisicdo do Ministro da Justica, representacdo do ofendido. Também é denominada
de notitia criminis provocada ou qualificada.

Por ultimo, uma das mais conhecidas modalidades de notitia criminis € a de cogni¢cao
coercitiva ou flagrancial, que ocorre nos casos de prisdo em flagrante. Neste caso, o inquérito
policial iniciara em decorréncia do proprio auto de prisdo em flagrante. Importante relembrar a
regra dos artigos 8°, 301 e 302 do Cddigo de Processo Penal que define que qualquer do povo
pode e as autoridades policiais e seus agentes devem prender quem quer que seja encontrado
em situacéo de flagrante delito. Capez (2014) observa que “tratando-se de crime de acdo publica
condicionada, ou de iniciativa privada, o auto de prisdo em flagrante somente podera ser lavrado
se forem observados os requisitos dos 8§ 4° e 5° do art. 5° do Cddigo de Processo Penal” (Capez,
2014, p. 127).

Popularmente a notitia criminis é denominada denincia. A denlncia anbnima
(denominada notitia criminis inqualificada) ndo podera ensejar a instauracao de inquérito, tendo

em vista proibir a Constituicdo de 1988 o anonimato (artigo 5°, inciso V1), como também existir

17 E importante frisar que, “excepcionalmente, a lei imp&e a determinados profissionais a delagdo compulséria ou
obrigatdria de delito que tenha conhecimento em razéo do oficio, dai o art. 66, | e Il, do Decreto-Lei n.° 3.688/41
(Lei das Contravencdes Penais) cominar pena de multa para quem deixar de comunicar a autoridade competente:
I — crime de agdo publica, de que teve conhecimento no exercicio da funcdo publica, desde que acdo penal nao
dependa de representacdo; Il — crime de acédo publica, de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou de
outra profissdo sanitéria, desde que a acdo penal ndo dependa de representacdo e a comunica¢do ndo exponha o
cliente a procedimento criminal” (Marcao, 2014, p. 138).
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o tipo penal da comunicacio falsa de crime®. Entretanto, é importante frisar que inimeros
crimes séo descobertos por intermédio de “dentincias anénimas”, razdo pela qual ndo se pode
desconsiderar tal situacdo. O que a autoridade policial devera fazer € investigar os fatos
delatados e, caso encontre elementos que sustentem uma investigacdo a ser conduzida pelo
Estado, instaurar o competente inqueérito policial. Neste mesmo sentido, Fernando Capez e
Rodrigo Colnago lecionam que “a delacdo anonima (notitia criminis inqualificada) ndo deve
ser repelida de plano, sendo incorreto considera-la sempre invéalida; contudo, requer cautela
redobrada por parte da autoridade policial, que devera, antes de tudo, investigar a
verossimilhanca das informagdes” (Capez, 2012, p.25).

Assim, é importante observar que no atual estagio de inseguranca publica e violéncia
descontrolada ndo ¢ dificil entender as razdes daqueles que optam pelo anonimato. Ademais,
“mesmo que de forma an6nima, a delacdo motivada pelo desejo de contribuir com a harmonia
social é sempre mais Util que a omissdo, que a indiferenca de quem tem nome e sobrenome
conhecidos” (Marcao, 2014, p.139).

Em relacdo a competéncia da Policia Federal para investigacdo, importante destacar que,
de acordo com o teor da Lei n.° 10.446 de 2002, quando houver repercussdo interestadual ou
internacional que demandem repressdo uniforme, a Policia Federal poderad investigar as
seguintes infracdes penais: 1) sequestro, carcere privado e extorsdo mediante sequestro (caso
haja motivacao politica ou quando praticado em razéo da funcéo publica exercida pela vitima),
I1) formacao de cartel (incisos | e 11 do artigo 4° da Lei n.° 8.137 de 1990), 111) infracdes penais
relativas a violacdo de direitos humanos, dos quais a RepUblica Federativa do Brasil se
obrigou a reprimir, 1V) furto, roubo ou receptagdo de cargas, bens ou valores, transportados
em operacdo interestadual ou internacional, quando houver indicios de que a organizacéo
criminosa atue em mais de um Estado da Federac&o. E importante destacar que a investigacio
conduzida pela PF ndo transmite por si s6 a competéncia para processamento de acdo penal
para a Justica Federal.

Em relacdo a competéncia territorial, Fernando Capez e Rodrigo Colnago frisam que:
“o delegado podera ordenar diligéncias em outra circunscri¢do, desde que na mesma comarca
(CPP, art. 22); se for em outra comarca, a autoridade policial devera solicitar a pratica do ato

através de carta precatoria” (Capez; Colnago, 2012, p.22).

18 Neste sentido: “ndo serve a persecugdo criminal noticia de pratica criminosa sem identificagio da autoria,
consideradas a vedacdo constitucional do anonimato e a necessidade de haver parametros proprios a
responsabilidade nos campos civel e penal, de quem a implemente. (STF, HC 84.827/TO, 12 T., rel. Min. Marco
Aurélio, j. 7-8-2007, DJe 147, de 23-11-2007)”.



25

A Sumula 524 do Supremo Tribunal Federal determina que “arquivado o inquérito
policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de justi¢ca, ndo pode a ac¢do penal

ser iniciada sem novas provas”.

2.6 A sistematica do indiciamento

Iniciado o inquérito policial, deve a autoridade policial tomar as medidas processuais
cabiveis. Apos isso, podera indiciar algum suspeito. De acordo com Luiz Flavio Gomes
“indiciamento significa atribuir a autoria de uma infracdo penal a uma determinada pessoa”
(Gomes, 2005, p.68). Para Capez indiciamento “¢ a declaragdo do, até entdo, mero suspeito
como sendo o provavel autor do fato infringente da norma penal [...] Com o indiciamento, todas
as investigagdes passam a se concentrar sobre a pessoa do indiciado” (Capez, 2013, p.140).

O indiciamento classifica-se em direto (quando o agente estd presente) ou indireto
(quando o agente esta ausente, como exemplo a situacdo do foragido ou daquele que estiver em
lugar incerto) (Roque; Tavora; Alencar, 2016, p. 906).

Com o indiciamento, 0 suspeito passa a ocupar a posi¢do juridica de indiciado. O
indiciamento consiste em ato complexo da autoridade policial, dividindo-se em trés partes: I)
inicialmente o delegado deve interrogar o suspeito, com observancia no que for cabivel do
previsto para o interrogatorio judicial, devendo a leitura do respectivo termo ser presenciada
por duas testemunhas; I1) ap0s, serd ordenada a identificacdo do investigado; e I11) elaborada a
folha de sua vida pregressa. Breve sintese, com o indiciamento, “a autoridade manifesta sua
conviccao a respeito de quem pensa ser o autor do delito” (Marcdo, 2014, p.171). De outro lado,
o indiciamento pode ser espontaneamente desfeito pela autoridade policial, “caso a
continuidade das investigagdes ‘“desconstrua sua convic¢do anterior a respeito da autoria”
(Marcéo, 2014, p.171).

O Ministério Publico ou o magistrado ndo podem requisitar o indiciamento tendo em
vista ser ato exclusivo da autoridade policial. Em que pese a auséncia legal de determinacédo
das razdes do indiciamento, fato é que a autoridade policial devera explicitar suas razoes. Nesse
sentido, a requisicdo judiciaria de indiciamento & postura incompativel com o sistema
acusatorio, conforme decisum do Supremo Tribunal Federal (STF, 2013).

Importante esclarecer ndo estar a autoridade policial obrigada a providenciar advogado
legalmente habilitado para o indiciado, pois “o que a Constituicdo Federal quis, em seu art. 5°,
LXI11, foi simplesmente abrir a possibilidade para que ele, querendo, entre em contato com seu
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advogado” (Capez, 2013, p.140). Com a Lei n.° 11.449 de 2007, a regra foi modificada um
pouco, estando a autoridade policial a partir de entdo obrigada a encaminhar em 24 horas copia
integral do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria Publica, caso o autuado ndo informe
0 nome de seu advogado.

E possivel o desindiciamento. “Para tanto, a autoridade deve emitir novo ato revogador
do anterior de indiciamento, explicitando motivo consistente na demonstragdo de sua néo

vinculagdo ao fato” (Roque; Tavora; Alencar, 2016, p. 906).

2.6.1 Vedacdes ao indiciamento

Algumas autoridades ndo podem ser indiciadas diretamente pelo delegado de policia,
gue nesse caso deverd, imediatamente, remeter 0s respectivos autos ao responsavel pela
respectiva instituicdo, a quem competird as providéncias para 0 prosseguimento da
investigacao.

As autoridades que ndo poderdo ser indiciadas pelo delegado de policia sdo: I) os
magistrados, por forca do paragrafo Unico do artigo 33 da Lei Complementar 35 de 1979; I1) os
membros do Ministério Publico, conforme paragrafo Unico do artigo 18 da Lei Complementar
75 de 1993 e do artigo 41, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.625 de 1993; e Ill) parlamentares
federais.

2.7 Os prazos para a conclusdo do inquérito policial

Regra geral, o inquérito policial deve se encerrar no prazo de 10 dias, estando o réu
preso, ou em 30 dias, caso esteja solto. Por sua vez, na Justica Federal, os prazos sdo de 15 dias,
estando preso, e 30 dias, estando solto, sendo possivel uma prorrogacdo. Em relacdo a Lei de
Drogas, 0 prazo é de 90 dias estando o réu solto e de 30 dias estando réu preso, podendo tais
prazos serem duplicados pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, mediante pedido justificado da
autoridade de policia judiciaria. Em caso de crimes contra a economia popular (Lei n.° 1.521
de 1951), o prazo é de 10 dias, estando o indiciado preso ou solto.

Sendo de 15 dias o prazo para a conclusdo de inquérito policial nos crimes de
competéncia da Justica Federal, importa destacar que, o trafico internacional de entorpecentes,
em que pese ser julgado por essa Justica, segue 0 prazo mencionado na Lei de Drogas, uma vez
que referida lei é posterior e especial. Assim, 0 prazo para conclusao sera de 30 dias, estando o

acusado preso, e de 90 dias, estando o acusado solto.
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Importante destacar tratar-se de prazo processual, apesar da polémica em relacdo a
temética. Gomes destaca que: “o fato de o indiciado estar preso, por si s6, ndo conduz a afirmar
que se trata de prazo penal” (Gomes, 2005, p.73). Assim, tratando-Se de prazo processual,
despreza-se na contagem o dia inicial (termo a quo) incluindo-se o dia final (termo ad quem).

Os prazos de encerramento podem ser dilatados, estando o réu preso ou solto. Porém,
caso esteja preso, extrapolando o prazo legal de conclusdo, deverd ser o mesmo solto de oficio.

2.8 Providéncias a serem tomadas pela autoridade policial apds o conhecimento da préatica
da infracdo penal

O Cadigo de Processo Penal determina, em rol exemplificativo, as providéncias a serem
tomadas pela autoridade policial, a partir do conhecimento da infracdo penal. Capez destaca
que, “embora o inquérito policial seja um procedimento de dificil ritualizagdo, porquanto nao
tenha uma ordem prefixada para a préatica dos atos, o art. 6° do Cdodigo de Processo Penal indica
algumas providéncias que, de regra, deverdo ser tomadas pela autoridade policial para a
elucidacdo do crime e de sua autoria” (Capez, 2013, p.135). A primeira delas é: 1) dirigir-se ao
local do crime, providenciando para que néo se alterem o estado e a conservagao das coisas,
até a chegada dos peritos. Tal providéncia é fundamental, especialmente, no caso de infracfes
penais que deixem vestigios (declita facti permanentis), tais como latrocinio, homicidio,
estupro, impedindo que a cena do crime seja alterada, seja por acdo humana, por intempéries,
ou até mesmo pelo decurso do tempo. A regra coaduna com o contetido do artigo 169 do CPP
gue determina que, para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infracdo, a
autoridade providenciara imediatamente para que ndo se altere o estado das coisas até a chegada
dos peritos, que poderdo instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou esquemas
elucidativos. De modo contrério, nos acidentes de transito, a autoridade ou o agente policial
que primeiro tomar conhecimento do fato podera autorizar, independentemente do exame do
local, a imediata remoc¢do das pessoas que tenham sofrido lesdo, bem como dos veiculos
envolvidos, se estiverem na via publica prejudicando o trafego, por determinacdo do artigo 1°
da Lei n.°5.970 de 1973.

Posteriormente, a autoridade policial devera: 1l) apreender os objetivos que tiverem
relacdo com o fato, apos liberados pelos peritos criminais. O Codigo se refere a todos os
objetos que, de qualquer modo, possam contribuir para o éxito da investigacdo. Em relagéo as
buscas e apreensdes realizadas em escritdrios de advocacia, € importante destacar que elas ndo

sdo incomuns, ndo constituindo os escritorios lugares impenetraveis a investigacao de crimes;
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I11) Colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias.
IV) Ouvir o ofendido. Embora o ofendido ndo esteja obrigado a dizer a verdade, por ndo existir
no ordenamento juridico brasileiro a figura tipica do perjurio, caso dé causa, com depoimento
mentiroso, a instauracdo de inquérito policial ou outra forma de investigacdo contra alguém,
respondera pelo crime de denunciagéo caluniosa, previsto nao artigo 339 do Codigo Penal; V)
Ouvir o indiciado. Caso o investigado/indiciado, ao ser perguntado sobre sua qualificagéo,
fornecer informacéo falsa, responderd pelo crime tipificado no artigo 307 do CP (Marcéo,
2014); V1) proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacdes; VII) determinar, se
for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; VIII), 12
parte: ordenar a identificacdo do indiciado, pelo processo dactiloscopico, se possivel: a
identificacdo criminal do indiciado é regulamentada pela Lei n.° 12.037 de 2009, que traz a
identificacdo como género que comporta duas espécies: identificacdo datiloscopica e
identificacdo fotogréafica; VIII), 22 parte: fazer juntar aos Autos sua folha de antecedentes; 1X)
averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar a social, sua
condigéo econdmica, sua atitude e estado de &nimo antes e depois do crime e durante ele, e
quaisquer outros elementos que contribuirem para apreciacéo do seu temperamento e carater;
X) colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado
pela pessoa presa. “Tais informagdes importam, dentre outras coisas, para a individualizagdo
da pena e fixacdo do regime prisional (CP, arts. 33 e 59); substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos (CP, art. 44, Ill) e concessdo de sursis (CP, art. 77)”
(Marcéo, 2014, p. 160).

Disposicdo que deve ser tomada e que ndo esta elencada no respectivo artigo 6° do
Cadigo de Processo Penal é a oitiva de testemunha, ou seja, individuo chamado a depor segundo

sua experiéncia pessoal.

2.9 Providéncias posteriores ao término do inquérito policial

Ap0s sua conclusdo, o inqueérito policial serd encaminhado para o Poder Judiciario, que,
imediatamente, o direcionara para o Ministério Publico, o dono da lide (dominus litis). Tendo
recebido os autos, 0 membro do Ministério Publico tera trés possibilidades: i) oferecer dendncia

ao Poder Judiciario, caso esteja o caderno investigatorio robustecido com elementos que
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indiqguem ser o indiciado o possivel autor do fato tipico; ii) requisitar ao delegado de policia
novas diligéncias; iii) requerer o arquivamento do inquérito.

Em relacéo a ultima possibilidade, o denominado Pacote Anticrime, Lei n. 13.964, de
2019, trouxe uma novidade importante. Originalmente, 0 Cédigo de Processo Penal adotou a
seguinte procedimentalizacdo em caso de pedido de arquivamento do inquérito: i) MP requer
arquivamento ao Poder Judiciério; ii) Poder Judiciario pode concordar ou discordar do pedido
(se concordar o inquérito estara arquivado, se discordar, deverd o magistrado encaminhar o
inquérito ao Procurador-Geral de Justica - PGJ); iii) no caso de discordancia, chegando os Autos
ao Procurador-Geral de Justica, ele poderd concordar com o promotor de justica que requereu
0 arquivamento, ocasido em que 0 inquérito serd arquivado. Se o PGJ discordar do pedido de
arquivamento feito pelo promotor de justica, o proprio Procurador-Geral de Justica podera
oferecer denlncia ou podera requisitar que outro promotor o faca. Nesse caso, 0 promotor a
quem foi delegada a atribuicdo de oferecimento da denlncia estara obrigado a fazé-lo.

Com a nova sistematica trazida pelo Pacote Anticrime, o proprio promotor de justica
ordenara o arquivamento, ndo havendo mais a possibilidade de o Poder Judiciério interferir na

sistematica. Conforme definido no artigo 28:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o érgdo do Ministério Publico comunicara a vitima,
ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do
inquérito policial, poder4, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicagdo, submeter a matéria & revisdo da instdncia competente do 6rgdo
ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

A revisdo podera ocorrer por intermédio da instancia revisional do proprio MP, que
recebera os autos diretamente do promotor de justica. Além dessa possibilidade, o paragrafo
primeiro do dispositivo possibilitou que a vitima ou o seu representante legal também requeiram
0 arquivamento. Trata-se de uma modificacdo legislativa que se harmoniza com a estrutura
acusatoria do processo penal.

Em janeiro de 2020, esse dispositivo, juntamente com outros, teve sua aplicacéo
suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, por intermédio de decisdo da lavra do Ministro Juiz
Fux. A decisdo de suspensdo se deu por questdes financeiras relacionadas ao preparo organico

do MP para operacionalizar a determinacéo trazida pelo referido dispositivo.
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3 CONCLUSAO

O inquérito policial é utilizado para a coleta de informacGes referentes autoria e
materialidade de fatos tipicos, consistindo em investigacdo potencialmente apta a angariar
elementos para uma acgéo penal. Além do tradicional inquérito policial (conduzido pela politica
judiciaria) existem os inqueritos extrapoliciais.

No que se refere as caracteristicas, o inquérito policial deve ser escrito, ndo se
concebendo a existéncia de investigacdo verbal. Todas as pecas do inqueérito policial devem ser
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade policial. Ademais,
0 inquérito é sigiloso, devendo a autoridade assegurar o sigilo necessario a elucidacao do fato
ou exigido pelo interesse da sociedade, conforme determina o artigo 20 do CPP.

A oficialidade é outra caracteristica importante do inquérito, o que significa ser uma
atividade investigatoria feita por 6rgdos oficiais. O inquérito também traz a caracteristica da
oficiosidade, corolario do principio da legalidade da acdo penal publica.

O inquérito também é indisponivel, o que significa que ndo pode ser o mesmo arquivado
pela autoridade policial, por previsdo do artigo 17 do CPP. Importante ndo confundir a
indisponibilidade com a facultatividade do inquérito policial, ou seja, o fato de ndo ser
obrigatoria a realizacdo do inquérito para colheita de provas.

Em caso da certeza da sua atipicidade, o arquivamento do inquérito policial sera
definitivo, ndo podendo haver dendncia futura, nesse caso. Por sua vez, caso 0 arquivamento
esteja amparado em excludente de ilicitude, havera coisa julgada somente formal, mas nédo
material.

A caracteristica mais conhecida do inquérito é a sua inquisitoriedade, ou seja, 0
inquérito policial se concentra nas mdos de uma Unica autoridade (geralmente, do delegado de
policia, salvo algumas excecdes), que ndo precisa da provocagdo de quem quer que seja para
atuar.

O inguérito também € dispensavel, apesar de ser importante para o recolhimento de
elementos que elucidem o crime.

Nos casos de crimes de acdo penal publica incondicionada, o inquérito policial devera
se iniciar de oficio (por intermédio de portaria) ou mediante requisi¢do (da autoridade judiciaria
ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo). Além dessas hipdteses, qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da
existéncia de infracdo penal em que caiba acdo publica poderd, verbalmente ou por escrito,
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comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informacfes, mandara
instaurar inquérito.

Nos casos dos crimes de acdo penal publica condicionada, o inquérito ndo podera ser
iniciado sem a representacdo. Por sua vez, nos crimes de acdo penal privada, a autoridade
policial somente podera proceder a inquérito mediante requerimento de quem tenha qualidade
para intent&-la, conforme preveem os paragrafos quarto e quinto do artigo 5° do Cddigo de
Processo Penal.

Nas hipdteses de crimes de acdo penal privada, apos concluido o inquérito policial, os
autos serdo encaminhados ao juizo competente, onde aguardarao a iniciativa do ofendido ou de
seu representante legal, ou serdo entregues ao requerente, se o pedir, mediante traslado,
conforme prevé o artigo 19 do CPP.

De acordo com a regra tradicional, o inquérito policial deve se encerrar no prazo de 10
dias, estando o réu preso, ou em 30 dias, caso esteja solto. Por sua vez, na Justica Federal, os
prazos sao de 15 dias, estando preso, e 30 dias, estando solto, sendo possivel uma prorrogagéo.
Ha prazos diferentes na legislacdo especial. Nesse sentido, em relacéo a Lei de Drogas, 0 prazo
é de 90 dias estando o réu solto e de 30 dias estando réu preso, podendo tais prazos serem
duplicados pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade
de policia judiciaria. Em caso de crimes contra a economia popular (Lei n.° 1.521 de 1951), o
prazo é de 10 dias, estando o indiciado preso ou solto.

Em relacdo as providéncias a serem tomadas, o Codigo de Processo Penal determina,
em rol exemplificativo, as providéncias a serem tomadas pela autoridade policial, a partir do
conhecimento da infracdo penal, sendo elas: 1) dirigir-se ao local do crime, providenciando
para que ndo se alterem o estado e a conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos, II)
apreender 0s objetivos que tiverem relagcdo com o fato, apés liberados pelos peritos criminais.
O Cadigo se refere a todos os objetos que, de qualquer modo, possam contribuir para o éxito
da investigacdo. Em relagdo as buscas e apreensdes realizadas em escritorios de advocacia, é
importante destacar que elas ndo sdo incomuns, ndo constituindo os escritorios lugares
impenetraveis a investigacdo de crimes; I11) Colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias. 1V) Ouvir o ofendido. Embora o ofendido nédo
esteja obrigado a dizer a verdade, por ndo existir no ordenamento juridico brasileiro a figura
tipica do perjurio, caso dé causa, com depoimento mentiroso, a instauracao de inquérito policial
ou outra forma de investigacéo contra alguém, respondera pelo crime de denunciag&o caluniosa,

previsto ndo artigo 339 do Cdadigo Penal; V) Ouvir o indiciado. Caso o investigado/indiciado,
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ao ser perguntado sobre sua qualificacdo, fornecer informacdo falsa, respondera pelo crime
tipificado no artigo 307 do CP (Marcdo, 2014); V1) proceder a reconhecimento de pessoas e
coisas e a acareacOes; VII) determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito
e a quaisquer outras pericias; VIII), 12 parte: ordenar a identificacdo do indiciado, pelo
processo dactiloscopico, se possivel: a identificacao criminal do indiciado é regulamentada pela
Lei n.° 12.037 de 2009, que traz a identificacdo como género que comporta duas espécies:
identificacdo datiloscopica e identificacdo fotografica; VIII), 22 parte: fazer juntar aos Autos
sua folha de antecedentes; 1X) averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar a social, sua condi¢cdo econémica, sua atitude e estado de animo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para apreciacéo
do seu temperamento e carater; X) colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Ap0s sua conclusao, o inquérito policial serd encaminhado para o Poder Judiciario, que,
imediatamente, o direcionara para o Ministério Publico, o dono da lide (dominus litis). Recebido
o0s autos, o membro do Ministério Publico tera trés possibilidades: i) oferecer dentncia ao Poder
Judiciario, caso esteja o caderno investigatdrio robustecido com elementos que indiquem ser o
indiciado o possivel autor do fato tipico; ii) requisitar ao delegado de policia novas diligéncias;
iii) requerer o arquivamento do inquérito.

O Pacote Anticrime, Lei n. 13.964, de 2019, trouxe uma novidade importante em relagédo
ao arquivamento do inquérito. Com a nova sistematica trazida pelo Pacote Anticrime, o proprio
promotor de justica ordenara o arquivamento, ndo havendo mais a possibilidade de o Poder
Judiciario interferir na sistematica. Nesse caso, podera haver uma revisdo por intermédio da
instancia revisional do proprio MP, que recebera os autos diretamente do promotor de justica.
Além dessa possibilidade, o paragrafo primeiro do dispositivo possibilitou que a vitima ou o
seu representante legal também requeiram o arquivamento. Trata-se de uma modificacdo

legislativa que se harmoniza com a estrutura acusatoria do processo penal.
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OS IMPACTOS DAS LEIS TRABALHISTAS DE PROTECAO A MULHER:
TRANSFORMACOES NA SOCIEDADE
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RESUMO

A evolucao da mulher no mercado de trabalho e a luta para igualdade de tratamento com os
homens estd em constante evolugdo, e paulatinamente aumenta o arcabouco juridico para sua
eficacia. Ha previsdo na Constituicdo Federal (CF/88), na Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) e leis esparsas, e trata-se de um direito e uma garantia fundamental, ligado a dignidade
da pessoa humana, a fim de proporcionar o respeito, a empatia, a solidariedade, a valorizacéo,
a protecdo a maternidade, gerando condic¢Ges igualitarias de colocacdo no mercado de
trabalhado, na busca da igualdade de salario e condicdes dignas de labor. Apesar das previsoes
legais ainda ha desafios e discussdes de como os direitos adquiridos geram impactos na
sociedade, carecendo de conscientizacdo e valorizacdo das profissionais que assumem tantos
papéis e responsabilidades na familia, trabalho e em tantas areas, sendo que apesar das
diferencas bioldgicas, apresentam caracteristicas e peculiaridades que podem se destacar na
capacidade de resolucdo de conflitos, equilibrio, organizacdo e sabedoria nas tarefas diérias,
tendo plenas condi¢bes de assumirem cargos de lideranca com destreza. O presente artigo
elucida as leis contemporaneas que tratam do tema, por meio de uma pesquisa bibliogréfica e
documental.

Palavras-chave: Direito do trabalho; protecdo do trabalho da mulher; leis trabalhistas,
igualdade de tratamento, impactos na sociedade.

1- INTRODUCAO

A despeito da evolucdo observada nas Gltimas décadas, as mulheres ainda enfrentam
desafios e dificuldades para ascensdo profissional no mercado de trabalho, em pleno século
XXI. Apesar de constituirem a maioria da populacéo, as mulheres ainda s&o minoria no mercado
de trabalho, especialmente em cargos de gestdo, mesmo com escolaridade mais alta. No
ambiente laboral, ainda sofrem com discriminacdo e desvalorizacdo social e econdmica e
salarios inferiores, ainda que desempenhem trabalho de igual valor que 0os homens ou até com

maior qualificacdo.
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A violéncia e o assedio sexual e moral que era silenciado ou considerando normal pelo
machismo estrutural, hoje constituem violacdo dos direitos humanos, sendo reconhecida a
urgéncia da eliminacdo desses abusos no mundo do trabalho, em 2019 a Organizagdo
Internacional do Trabalho adotou a “Convencao sobre a eliminacdo da violéncia ¢ do assédio
no mundo do trabalho”, esperando a ratificacdo do Brasil.

Atualmente a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 3773, garante
que a protecdo ao trabalho da mulher é de ordem publica. Assim, a mulher ndo pode renunciar
a tutela do direito ao trabalho. Vislumbram-se inimeros desafios de como administrar tempo
para 0 autocuidado, atencdo para a familia, marido, filhos, responsabilidades com casa e
trabalho, igualdade de salérios e tantos outros. Todavia, a cada dia as mulheres estdo
conseguindo mais espaco e a mudanca de mentalidade e postura se faz necessaria.

Para tanto, o presente artigo tem o cond&o de suscitar uma reflexdo sobre algumas leis
que compBem o arcabouco legal no Brasil, no que tange a busca de igualdade de oportunidades
e ndo discriminacdo das mulheres no mercado de trabalho, por meio de uma pesquisa

bibliogréafica e documental.

2- AEVOLUCAO DAS LEIS NO BRASIL PARA PROTECAO DA MULHER

O trabalho da mulher passou a ter grande realce durante a Revolucgédo Industrial, além
de ter sido também influenciado pelas guerras, nas quais as mulheres se viram sozinhas
precisando cuidar da casa e da prole, além de se tornarem uma forca produtiva. Momentos
histéricos reforcam a ideia de que as mulheres foram inseridas no mercado de trabalho como
uma alternativa barata e sem direitos, substituindo a méo de obra masculina, especialmente a
partir da Revolucdo Industrial, com salarios inferiores aos dos homens. As mulheres eram
submetidas a uma jornada de trabalho de 14 a 16 horas por dia. Igualmente, a ela cabia cuidar
da casa nos seus afazeres domésticos e dos filhos. Nessa época, as fases de gestacdo e de
amamentacdo eram desprezadas. Além da exposi¢cdo ao ambiente de trabalho insalubre e

perigoso, cumprindo obrigagdes superiores as suas condi¢des fisicas.

Por muitas décadas, as mulheres que trabalhavam fora de casa eram vistas como néo
honestas, ndo dignas. Quando as mulheres da classe média foram trabalhar tiveram de
ouvir que “estavam tirando o trabalho dos chefes de familia”. Assim, o trabalho
remunerado da mulher por muito tempo foi reprovado moralmente, pois se

3 Art. 377 - A adogdo de medidas de protecdo ao trabalho das mulheres é considerada de ordem publica, ndo
justificando, em hipétese alguma, a redugao de salario.
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considerava que ele a submeteria a uma condicdo “impropria a seu sexo” (PINSKY,
2008, p. 497).

No Brasil, o Decreto 21.417-A, de 1932, foi a primeira norma que regulamentou o
trabalho da mulher na inddstria e no comércio. Tal norma proibia o trabalho da mulher a noite
(das 22 horas de um dia as 5h do dia seguinte), remocdo de pesos, trabalho nas minas e em
lugares insalubres e perigosos. Aqui, 0 periodo de gestacdo e de amamentacao passou a ser
considerado e concedia as mulheres pequenas prerrogativas como: quatro semanas antes e
quatro semanas depois do parto, a mulher ndo podia se expor a trabalhos perigosos e tinha dois
periodos de meia hora cada um para amamentacéo nos primeiros seis meses de vida de seus
filhos (MARTINS, 2009, p. 583).

No decorrer do tempo outros regramentos protecionistas foram sendo feitos,
culminando, em 1943, no que se vislumbra atualmente como Capitulo Il — Da Protecdo do
Trabalho da Mulher (artigo 3724, da CLT), parte exclusiva da CLT que disciplina e protege o
trabalho da mulher.

As ConstituicOes a partir de 1934 deram grande impulso a favor de tal protecéo,
proibindo a discriminacdo do trabalho da mulher quanto a salarios, vedando o trabalho em
lugares insalubres, dando garantia de repouso antes e depois do parto, além de assegurar 0s
beneficios da previdéncia e de amparo em favor da maternidade, além de ter determinado a
criacdo de um salario minimo capaz de atender as necessidades da vida de um trabalhador chefe
de familia, o qual seria adotado em 1941.

A Constituicdo de 1937 proibiu o trabalho da mulher em inddstrias insalubres,
assegurava assisténcia médica a gestante e repouso antes e pds-parto, sem prejuizo do salario
(MARTINS, 2009, p. 583).

A Constituicdo de 1946 proibiu a diferenca de salario por motivo de sexo; proibiu o
trabalho da mulher em industrias insalubres; assegurava o descanso antes e pds-parto, sem
prejuizo do emprego e do salério; reconheceu a assisténcia sanitaria, médica e hospitalar a
gestante e prescreveu o beneficio da previdéncia em caso de maternidade (MARTINS, 2009, p.
583).

A Constituicdo de 1967 vedava a diferenca de salarios e de critérios de admissdo por
motivo de sexo; ndo permitia o trabalho da mulher em inddstrias insalubres; assegurava o

descanso remunerado a gestante antes e pds-parto, sem prejuizo do emprego e do saléario;

4 Art. 372 - Os preceitos que regulam o trabalho masculino sdo aplicaveis ao trabalho feminino, naquilo em que
ndo colidirem com a protecdo especial instituida por este Capitulo.
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assegurava a previdéncia social, visando a maternidade, bem como garantia aposentadoria a
mulher aos 30 anos de trabalho, com salario integral (MARTINS, 2009, p. 583/584).

A Lei 5.673/71 permitiu o trabalho noturno da mulher em servigos de processamento de
dados e em industrias de manufaturados de couro, os quais tenham contratos de exportagdo
autorizados pelos 6rgéaos publicos competentes (MARTINS, 2009, p. 584).

A Constituicao de 1988, no artigo 5°, inciso I, assegura que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes”, ndo mais justificando qualquer distingdo entre ambos. Essa
regra ja constava no artigo VII da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Ja o
artigo 7° da Carta traz ainda como direito: licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duracdo de 120 dias (inciso XV1I); protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei (inciso XX); proibicdo de diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil (inciso XXX). O artigo 10, Il, b, do ADCT garante o emprego a mulher gestante
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto. A protecdo a maternidade se
encontra prevista a partir do artigo 391 da CLT (MARTINS, 2009, p. 596). Contudo, uma
situacdo é peculiar: se ocorrer aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial,
a licenca-maternidade da trabalhadora seré de duas semanas (artigo 395, da CLT).

O Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario RE 629053/SP, em seu
voto, o ministro Alexandre de Moraes lembrou que o artigo 7°, inciso I, da Constituicao
Federal/88 prevé a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos. Até que essa lei seja editada, fica vedada a dispensa sem justa causa da gestante, de
forma a garantir-lhe uma estabilidade econdmica, desde a gravidez até cinco meses ap0s o parto.
Para 0 ministro, o texto constitucional coloca como termo inicial a gravidez. “O requisito para
o0 reconhecimento da estabilidade provisoria é biologico”, afirmou. Ele enfatizou que a matéria
envolve direitos individuais e sociais irrenunciaveis da mae e do bebé, independentemente de

desconhecimento da gestante ou da auséncia de comunicacéo:

Ementa: DIREITO A MATERNIDADE. PROTECAO CONSTITUCIONAL
CONTRA DISPENSA ARBITRARIA DA GESTANTE. EXIGENCIA
UNICAMENTE DA PRESENCA DO REQUISITO BIOLOGICO. GRAVIDEZ
PREEXISTENTE A DISPENSA ARBITRARIA. MELHORIA DAS CONDICOES
DE VIDA AOS HIPOSSUFICIENTES, VISANDO A CONCRETIZACAO DA
IGUALDADE SOCIAL. DIREITO A INDENIZACAO. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 1. O conjunto dos Direitos sociais foi
consagrado constitucionalmente como uma das espécies de direitos fundamentais, se
caracterizando como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em
um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condic6es de vida
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aos hipossuficientes, visando a concretizacao da igualdade social, e sdo consagrados
como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal.
2. A Constituicdo Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6°, entre eles a
protecdo a maternidade, que é a ratio para inimeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenca-gestante e, nos termos do inciso | do artigo 7°, o
direito a seguranca no emprego, que compreende a protecdo da relagdo de emprego
contra despedida arbitraria ou sem justa causa da gestante. 3. A protecdo
constitucional somente exige a presenca do requisito biolégico: gravidez preexistente
a dispensa arbitraria, independentemente de prévio conhecimento ou comprovacéo. 4.
A protecdo contra dispensa arbitraria da gestante caracteriza-se como importante
direito social instrumental protetivo tanto da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros
preceitos constitucionais — licenca maternidade remunerada, principio da paternidade
responsavel —; quanto da crianga, permitindo a efetiva e integral protecdo ao recém
nascido, possibilitando sua convivéncia integral com a mée, nos primeiros meses de
vida, de maneira harménica e segura — econdmica e psicologicamente, em face da
garantia de estabilidade no emprego —, consagrada com absoluta prioridade, no artigo
227 do texto constitucional, como dever inclusive da sociedade (empregador). 5.
Recurso Extraordinario a que se nega provimento com a fixacdo da seguinte tese: A
incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inc. 1l, do ADCT, somente exige a
anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa. (Disponivel no www.stf.jus.br,
acesso em 13/09/2023).

Como meio de protecdo e respeito aos direitos da gestante e da lactante, o artigo 396 da
CLT garante a trabalhadora dois intervalos especiais de 30 minutos para amamentacdo, até que
a crianca complete seis meses de idade. Nos estabelecimentos que empreguem pelo menos 30
mulheres, com mais de 16 anos de idade, terdo que contar com local onde seja permitido as
empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos, no periodo de amamentacéo.
Porém, tal determinacdo pode ser suprida por meio de creches distritais, mantidas, direta ou
indiretamente, pelas préprias empresas, em regime comunitario, ou sob a responsabilidade do
SESI, SESC ou de entidades sindicais (artigo 389, paragrafos 1° e 2° da CLT). Ainda, o local
destinado a guarda dos filhos das operérias durante o periodo de amamentacdo devera contar
com, no minimo, um berc¢ario, uma sala de amamentacéo, cozinha e instalacdo sanitaria (artigo
400 da CLT) (BARROS, 2008, p. 1.092).

A CLT, além de um capitulo especifico para protecdo do trabalho da mulher, garante a
estabilidade de emprego da gestante, licenca maternidade; direito a repouso no caso de aborto
natural, proibicdo de discriminagdo de qualquer natureza, direito a remuneracdo igualitaria,
forca muscular. Nesse contexto, o entendimento de Sérgio Pinto Martins:

A Lei n° 7.855/89 revogou o art. 387 da CLT, sendo que agora ndo é mais proibido o
trabalho em subterrdneos, nas mineragdes em subsolo, nas pedreiras e obras de
construgdo publica e particular. Quanto as atividades perigosas e insalubres, a propria
Constituicao ja ndo veda o trabalho na Gltima condi¢do, além do que a alinea b do art.
387 da CLT foi também revogada pela Lei n° 7.855/89. Temos como consequéncia
que a mulher pode trabalhar em locais perigosos, insalubres ou penosos, mesmo em
postos de gasolina, como vem ocorrendo. Ao empregador sera vedado empregar a
mulher em servigo que demande o emprego de for¢a muscular superior a 20 quilos

para o trabalho continuo, ou 25 quilos para o trabalho ocasional. Entretanto, se esse
trabalho for feito por impulséo ou tragdo de vagonetes sobre trilhos, de carros de méo
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ou quaisquer aparelhos mecénicos, haverd permissdo legal (paragrafo Unico do art.
390 da CLT). (MARTINS, 2023, p. 405).

Vislumbra-se, assim, que diversos institutos e previsoes legais que protegem a mulher
foram sendo criados com o passar do tempo, entretanto, ainda h& muito a ser implementado, e
outras leis especificas foram sendo feitas, além da CLT, a lei 14.611, de igualdade salarial entre
homens e mulheres, a lei 14.612, que alterou o Estatuto da Advocacia, a Lei 14.457/22, que

instituiu o Programa Emprega + mulheres, e a lei 14.542, que serdo apresentadas a seguir.

3 DA PROTECAO A MATERNIDADE DA MULHER E REFLEXOES NOS
TRIBUNAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°, XVIII, estabeleceu como direito das
trabalhadoras urbanas e rurais a licenca-maternidade, sem prejuizo do emprego e do salério,
com a duracdo de 120 dias. A CLT, ainda, apresenta medidas de protecdo a maternidade, em
seus artigos 391 a 400, sendo que o estado de gravidez e 0 matriménio sdo motivos proibidos
de discriminacdo. Como regra, a licenca é de 120 dias podendo ser prorrogada para 180
dias para as mulheres que trabalnem em empresas participantes do Programa Empresa Cidada
instituidas pela Lei 11.770/08.

Esses dispositivos, que versam sobre a protecdo a maternidade, sdo também aplicados
as empregadas domesticas, as trabalhadoras avulsas, as seguradas especiais e as trabalhadoras
autbnomas. As estagiarias, no entanto, ndo usufruem desse direito — somente poderiam usufruir
se contribuissem para a Previdéncia Social na modalidade ‘“facultativa”, pois ndo sao
consideradas contribuintes compulsorias (por ndo ter a bolsa natureza de renda, mas de auxilio-
educacao).

Entretanto, apesar dessas previsdes, as novas modalidades de trabalho e de contratacao
ainda suscitam debates sobre a aplicabilidade de tais direitos, como se pode verificar em recente
decisédo do Tribunal Regional do Trabalho - TRT3, 0 juiz Alexandre Reis Pereira de Barros,
titular da 12 Vara do Trabalho de Pouso Alegre-MG, afastou o direito a estabilidade no emprego
pretendido por uma gestante admitida por contrato de trabalho temporario, nos termos da Lei
6.019/1974:

Ndo houve divida de que a empregada estava gravida quando foi dispensada.
Entretanto, de acordo com o julgador, diante da auséncia de previsdo legal, a garantia
de estabilidade provisoria a empregada gestante prevista no art. 10, 1, b, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) é inaplicavel ao regime de trabalho
temporario, disciplinado pela Lei 6.019/1974. A impossibilidade de prorrogar
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indefinidamente o contrato temporario constitui medida legal que objetiva a protecdo
do préprio trabalhador, na medida em que impede a utilizagao abusiva do regime pela
empresa, em detrimento da contratagéo por prazo indeterminado. “Também ndo custa
lembrar que a prépria Lei n° 6.019/1974 elencou os direitos usufruidos pelos
trabalhadores temporarios, em seu artigo 12, inexistindo previsdo legal da estabilidade
a gestante”. (Disponivel no site www.trt3.jus.br, processo n° 0010924-
98.2021.5.03.0075, publicagdo 17/12/2021, acesso em 13/09/23).

O juiz ainda ponderou que, no julgamento do Incidente de Assunc¢do de Competéncia n°
0005639-31.2013.512.0051, o proprio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho ressaltou que o
Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou a respeito da matéria em questdo, uma vez
que, nos precedentes julgados pela Suprema Corte, ndo houve exame sobre a aplicabilidade da
garantia a gestante ao trabalhador contratado no regime da Lei 6.019/1974, mas as contratacdes
precarias da Administracdo Publica, a exemplo das ocupantes de cargos em comissao ou das
contratacdes administrativas em regime emergencial temporario. “Logo, também por tal
fundamento, fica afastada a incidéncia do entendimento constante do item Il da Sumula 244
do TST”, destacou.

Apesar da fundamentacdo da decisdo, ainda paira a divida se realmente a decisao
judicial foi justa de acordo com os principios constitucionais e processuais da dignidade da
pessoa humana, protecdo a mulher e ao nascituro, sendo um direito e uma garantia que visa a
protecdo a vida, vinculo materno entre mée e filho, a fim de gerar um equilibrio econémico e
financeiro, psicologico para a familia gerando impactos ao longo dos anos.

Em recente decisdo o Supremo Tribunal Federal —STF- decidiu que o termo inicial da
licenca maternidade e do salario maternidade é da alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua
mée, 0 que ocorrer por ultimo com base nos principios constitucionais e legais do direito, a fim
de efetivar a protecdo da mulher de forma igualitaria e justa diante da situacéo no caso concreto.
Vejamos o entendimento doutrinario e acord&o:

O STF entendeu que o termo inicial da licenca maternidade e do respectivo salario-
maternidade é a alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua mae, o que ocorrer por ultimo,
prorrogando-se em todo o periodo o beneficio, quando o periodo de internacdo exceder as duas
semanas previstas no paragrafo 2° do art. 392 da CLT, e no paragrafo 3° do art. 93 do Decreto
n°® 3.048/99. Em caso de parto antecipado, a mulher também tera direito aos 120 dias. Em casos
excepcionais, a empregada podera mudar de funcdo mediante determinacdo do medico.
O direito a licenca-maternidade n&o fica, entretanto, condicionado ao nascimento do filho com
vida. A empregada doméstica tera direito ao salario-maternidade em valor correspondente ao
do seu ultimo salario de contribui¢do. (MARTINS, 2023, p. 405).


http://www.trt3.jus.br/
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE CONVERTIDA EM  ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. POSSIBILIDADE.
CONTAGEM DE TERMO INICIAL DE LICENCA-MATERNIDADE E DE
SALARIO-MATERNIDADE A PARTIR DA ALTA HOSPITALAR DO RECEM-
NASCIDO OU DA MAE, O QUE OCORRER POR ULTIMO. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO DO §1° DO ART. 392, DA CLT, E DO ART. 71
DA LEI 8.213/1991. NECESSARIA PROTECAO CONSTITUCIONAL A
MATERNIDADE E A INFANCIA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1.

Cumpridos os requisitos da Lei n°. 9.882/99, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) entende possivel a fungibilidade entre ADI e ADPF. 2. A fim de que
seja protegida a maternidade e a infancia e ampliada a convivéncia entre mées e bebés,
em caso de internacdo hospitalar que supere o prazo de duas semanas, previsto no art.
392, §2°, da CLT, e no art. 93, §3°, do Decreto n°. 3.048/99, o termo inicial aplicavel
a fruicdo da licengamaternidade e do respectivo salario-maternidade deve ser o da alta
hospitalar da mde ou do recém-nascido, 0 que ocorrer por ultimo, prorrogando-se
ambos os beneficios por igual periodo ao da internagdo. 3. O direito da crianga a
convivéncia familiar deve ser colocado a salvo de toda a forma de negligéncia e
omissdo estatal, consoante preconizam os arts. 6°, caput, 201, 11, 203, I, e 227, caput,
da Constituicdo da Republica, impondo-se a interpretacdo conforme a Constitui¢do do

81° do art. 392 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) e do art. 71 da Lei n°.
8.213/1991 4. Nao se verifica critério racional e constitucional para que o periodo de
licenca a gestante e salario-maternidade sejam encurtados durante a fase em que a mée
ou o bebé estdo alijados do convivio da familia, em ambiente hospitalar, nas hip6teses
de nascimentos com prematuridade e complicacBes de salde ap6s o parto. 5. A
jurisprudéncia do STF tem se posicionado no sentido de que a auséncia de previsdo
de fonte de custeio ndo é dbice para extensdo do prazo de licenca-maternidade,
conforme precedente do RE n°. 778889, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016. A prorrogacdo de beneficio existente, em
decorréncia de interpretacdo constitucional do seu alcance, ndo vulnera a norma do
art. 195, 85°, da Constituicdo Federal. 6. Arguicdo julgada procedente para conferir
interpretagdo conforme & Constituicdo ao artigo 392, 81°, da CLT, assim como ao
artigo 71 da Lei n.° 8.213/91 e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento
(Decreto n.° 3.048/99), de modo a se considerar como termo inicial da licenca-
maternidade e do respectivo salario-maternidade a alta hospitalar do recém nascido
e/ou de sua mée, o que ocorrer por Ultimo, prorrogando-se em todo o periodo 0s
beneficios, quando o periodo de internagdo exceder as duas semanas previstas no art.
392, 8§2° da CLT, e no art. 93, 83° do Decreto n.° 3.048/99. ADI 6327 / DF
(Disponivel no site www.stf.jus.br, acesso em 1/09/23).

A previsdo legal ndo encerra as adversidades que podem surgir dos direitos das
mulheres, e os exemplos trazidos representam apenas algumas questBes que vém sendo

debatidas nos tribunais, € demonstram a inconsisténcia de tais direitos, ja que as leis ndo

exaurem o tema.

4-AS RECENTES ATUALIZACOES LEGISLATIVAS EM FAVOR DAS MULHERES
E SEUS IMPACTOS NA SOCIEDADE

Algumas leis recentemente provocaram inovagdes na seara da protecdo ao trabalho das
mulheres. A lei 14.457, de 2022 inovou ao trazer o Programa Emprega + mulheres com

previsdes de um olhar mais atento para as condi¢fes de trabalho da mulher. A lei 14.542, de


http://www.stf.jus.br/
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2023, trouxe a garantia de prioridade para mulheres em situacdo de violéncia doméstica no
Sistema Nacional de Emprego, para que consigam ser inseridas no mercado de trabalho. Ja a
lei 14.611/2023 trouxe o tema da igualdade, que apesar de tratado na seara constitucional, e em
tratados ratificados pelo Brasil, seja ela igualdade de tratamento, bem como de salarios e ndo
discriminagdo, ainda carece de eficicia. A lei 14.612 levou a mudangas no Estatuto da

Advocacia, e a lei 14. 614 trouxe a inovacao de bolsas para atletas gestantes ou puérperas.

4.1 Lei 14.457/22: instituicdo do Programa Emprega + mulheres

A Lei 14.457/22 ficou conhecida como a Lei do Programa Emprega + Mulheres, e
apresenta como regra a implementacdo de capacitacbes e treinamentos, reforcando a
necessidade de incluséo e ndo discriminacdo das mulheres no mercado de trabalho.

De forma geral, a Lei apresenta como medidas obrigatorias a elaboracdo e a inclusdo
de regras de conduta a respeito do assédio sexual, além de outras formas de violéncia nos
Codigos e Politicas da empresa, assim como expressamente destaca a necessidade de
divulgacdo ampla do conteido das regras de conduta do combate ao assedio sexual aos
empregados e as empregadas, com a fixacdo de procedimento proprio para recebimento e
acompanhamento de dendncias, com a devida apuracdo dos fatos e aplicacdo de sancGes
administrativas envolvendo atos de assedio sexual e violéncia.

Alem disso, trouxe a previsdo de inclusdo na pauta da CIPA de temas referentes a
prevencdo e ao combate ao assédio sexual e a outras formas de violéncia, com o dever de
realizar, a cada 12 meses, acdes de capacitacado, de orientacdo e de sensibilizacdo sobre os temas

relacionados a violéncia, ao assédio, a igualdade e a diversidade no &mbito do trabalho.

4.2 Lei 14.542/23: garante prioridade para mulheres em situacdo de violéncia doméstica

no Sine

A Lei 14.542/23 estabelece que mulheres em situacdo de violéncia domestica ou
familiar ter&o prioridade no Sistema Nacional de Emprego (Sine), facilitando a inser¢do no
mercado de trabalho e a trilha da autonomia financeira. Ha previsdo de reserva de 10% das
vagas ofertadas para intermediacéo.

Conforme a proposigéo legislativa, a possibilidade de as mulheres terem acesso a renda

propria contribui para que possam se afastar do ambiente de violéncia permanente em que se
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encontram, e estimular, assim, o ingresso da mulher vitima de violéncia doméstica no mercado
de trabalho.
Ademais, a propria Lei 11.340/06 mais conhecida como Lei Maria da Penha j& previa
no seu artigo 9°, inciso 11, a protegdo e manuten¢do do vinculo trabalhista quando necessario o
afastamento do local de trabalho, neste sentido:
Art. 9° A assisténcia a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar sera
prestada de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei
Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de Salde, no Sistema Unico de
Seguranca Publica, entre outras normas e politicas publicas de protecdo, e

emergencialmente quando for o caso.(...) Il - manutencdo do vinculo trabalhista,
quando necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis meses.

As iniciativas legais sdo de suma importancia, resta saber se havera efetividade e como
sera fiscalizada atuacdo das empresas, além de ser feito um estudo se a protecdo em excesso

pode dificultar a inser¢do da mulher no mercado de trabalho ao invés de facilitar.

4.3- Lei 14.611/23: lei da igualdade salarial entre mulheres e homens

Esta em vigor, desde o dia 4 de julho de 2023, a Lei 14.611/23 garante a igualdade de
salario e de critérios de remuneracdo entre trabalhadoras e trabalhadores. Trata-se de uma
reivindicacdo historica das mulheres, a Lei da Igualdade Salarial e de Critérios
Remuneratorios estabelece a obrigatoriedade da politica de salario igual para trabalho igual.
Além de multa, a legislacdo exige transparéncia de relatorios remuneratdrios para empresas de
médio e grande porte.

A lei determina que, na hipdtese de discriminacdo por motivo de sexo, raca, etnia,
origem ou idade, o pagamento das diferencas salariais devidas ndo exclui o direito de quem
sofreu a discriminacdo ajuizar uma acdo trabalhista de indenizacdo por danos morais,
considerando-se as especificidades do caso concreto.

Dados estatisticos da Justi¢a do Trabalho apontam que, em 2022, a equiparacao salarial
ou a isonomia foi objeto de 36.889 processos ajuizados em todo o pais. Sobre promoc¢éo
relacionada a diferencas salariais, o total foi de 9.669 processos. A informacao, contudo, ndo
apresenta um recorte especifico sobre a diferenca de género nas agoes.

Para a ministra do Tribunal Superior do Trabalho Liana Chaib, quando um homem e uma
mulher ocupam o mesmo cargo, ndo ha como justificar, perante a sociedade, o privilégio

desmerecido ou a diminuicdo infundada. “Se eles exercem as mesmas fungées, no mesmo local


https://www.gov.br/mulheres/pt-br/central-de-conteudos/noticias/2023/julho/governo-federal-institui-igualdade-salarial-e-remuneratoria-entre-mulheres-e-homens
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e com 0 mesmo grau de perfei¢do técnica e, no entanto, um deles é mais bem remunerado,
estamos diante de um desvirtuamento inexplicavel”, destaca.
Neste contexto, o artigo 4° da Lei 14.611/2023 expde:

Art. 4° A igualdade salarial e de critérios remuneratdrios entre mulheres e homens
sera garantida por meio das seguintes medidas:
| — estabelecimento de mecanismos de transparéncia salarial e de critérios
remuneratorios;
Il — incremento da fiscalizagdo contra a discriminacdo salarial e de critérios
remuneratérios entre mulheres e homens;
I11 —disponibilizacdo de canais especificos para dendncias de discriminacéo salarial;
IV — promocdo e implementacdo de programas de diversidade e inclusdo no ambiente
de trabalho que abranjam a capacitacdo de gestores, de liderancas e de empregados a
respeito do tema da equidade entre homens e mulheres no mercado de trabalho, com
aferi¢do de resultados; e

V — fomento & capacitacdo e a formacgdo de mulheres para o ingresso, a permanéncia
e a ascensdo no mercado de trabalho em igualdade de condi¢Ges com os homens.

H4&, portanto, a previsao expressa de igualdade salarial e de critérios remuneratérios
entre homens e mulheres, com medidas trazidas de maneira sugestiva, o que dificulta a eficacia

e fiscalizacdo do cumprimento da mesma.

4.4 - Lei 14.612 - Alteragédo no Estatuto da Advocacia

A Lei 14.612 de 2023 altera a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia),
para incluir o assédio moral, o assédio sexual e a discriminacdo entre as infracdes ético-
disciplinares no &mbito da Ordem dos Advogados do Brasil. O objetivo da medida é garantir
que o Estatuto da Advocacia, que rege as normas da profissao de advogado no Brasil, atue para
prevenir e punir agressores. O texto prevé o implemento da pena de suspensdo do exercicio

profissional pelo prazo de um més a um ano ao infrator condenado. Vejamos:

Art. 34 —(...)
XXX - praticar assédio moral, assédio sexual ou discriminag&o.
()

§ 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - assédio moral: a conduta praticada no exercicio profissional ou em razdo dele, por
meio da repeticdo deliberada de gestos, palavras faladas ou escritas ou
comportamentos que exponham o estagiario, o advogado ou qualquer outro
profissional que esteja prestando seus servicos a situagcBes humilhantes e
constrangedoras, capazes de lhes causar ofensa a personalidade, a dignidade e a
integridade psiquica ou fisica, com o objetivo de exclui-los das suas fungdes ou de
desestabiliza-los emocionalmente, deteriorando o ambiente profissional;

Il - assédio sexual: a conduta de conotagéo sexual praticada no exercicio profissional
ou em raz8o dele, manifestada fisicamente ou por palavras, gestos ou outros meios,
proposta ou imposta a pessoa contra sua vontade, causando-lhe constrangimento e
violando a sua liberdade sexual;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14611.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art34%C2%A72
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Il - discriminacdo: a conduta comissiva ou omissiva que dispense tratamento
constrangedor ou humilhante a pessoa ou grupo de pessoas, em razdo de sua
deficiéncia, pertenca a determinada raca, cor ou sexo, procedéncia nacional ou
regional, origem étnica, condi¢do de gestante, lactante ou nutriz, faixa etéria, religido
ou outro fator.”(NR)

As modifica¢Oes tornam mais evidentes a necessidade de se coibir qualquer forma de
assédio e discriminacdo na classe, com, além das penalidades civeis, também administrativas,

podendo a prépria OAB punir em caso de infracdo ao Estatuto da Advocacia.

4.5- Lei 14.614 - Licenga-maternidade para beneficiadas do Bolsa-Atleta

Outra Lei de 2023 em favor das mulheres veio com a sangédo da Lei n° 14.614 que
garante as atletas gestantes ou puérperas a seguranca de continuar se beneficiando do Programa
Bolsa Atleta — principal programa de suporte ao esporte de alto desempenho no pais e um dos
principais do mundo. O texto prevé a protecdo para as atletas no periodo de gestagédo acrescido
do periodo de até seis meses apds o nascimento do bebé, num total de até 15 parcelas mensais
sucessivas. Com as mudangas, as maes atletas ttm um periodo maior para comprovar 0S

resultados esportivos, uma das exigéncias para os bolsistas.

5- CONCLUSAO

Conclui-se que recentemente varias leis foram sancionadas para protecdo da mulher no
ambiente de trabalho, expressando regras que foram conquistadas ao longo do tempo, e visam,
sobretudo, a dar proporcionalidade a desigualdade existente entre os géneros, ou, em outras
palavras, a compensar as diferencas bioldgicas e sociais que existem entre 0 homem e a mulher.
Neste contexto, ha uma mudanca de mentalidade e educacdo de toda a sociedade, na
qual esta valorizando e reconhecendo o trabalho da mulher, a qual consegue administrar varias
areas da vida com maestria, ndo apenas no ambiente domestico, familiar, mas em todas as areas,
tendo plena capacidade para assumir os cargos mais elevados como de chefia e direcdo. E
essencial a protecdo a maternidade, equilibrando com as suas condicdes fisicas, bioldgicas,
psicolégicas, igualdade de salarios, respeitando como um ser humano capaz.
Todavia, apesar dos inimeros pontos positivos, deve se atentar para a necessidade de
protecdo a saude fisica e psicoldgica da mulher, a qual estd muito sobrecarregada, devendo

conscientizar que 0s homens também podem e devem participar nas tarefas do lar e com a prole.


https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2023/07/gestantes-e-maes-de-recem-nascidos-agora-tem-garantias-no-bolsa-atleta
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Outrossim, ainda h& a duvida como as leis serdo efetivadas e fiscalizadas, além de ainda
serem criticadas por visbes de cunho machista, alegando que tais normas seriam
discriminatorias, porque ofenderiam o principio da igualdade e, além disso, trariam dificuldades
a propria insercdo da mulher no mercado de trabalho, em alguns paises os homens também
possuem licenca maternidade para dividirem a responsabilidade com suas esposas.

Diante do exposto, prevalece o entendimento de que essas regras de protecéo ao trabalho
da mulher representam a aplicacéo do principio constitucional da igualdade, ja que procuram
“equilibrar a balanca” com o “tratamento desigual, aos desiguais”, pois ndo restam davidas de
que as mulheres sdo tdo capazes e inteligentes quanto os homens, mas carecem de
implementacao social, com conscientizacdo e ruptura cultural paradigmaética, uma vez que mais
do que a feitura de leis, a sua eficacia somente é possivel com a aceitacdo cultural e educacional

pela sociedade. H4, portanto, muito ainda a ser realizado para uma eficacia plena.
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A SEXUALIZACAO DA MULHER NEGRA E O ESTUPRO: UM ESTUDO SOBRE O
ESTUPRO DESDE A EPOCA DA ESCRAVIDAO

Rafaela Aparecida Batista do Carmo*
Geova Nepomuceno Mota?

RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo apresentar o crime de estupro em mulheres negras,
como resultado do periodo colonial, que embora seja uma época passada, trouxe até o atual
momento sequelas e desafios para a vida das mulheres de pele negra. O artigo descreve que 0
crime de estupro € um ato antigo, e o racismo estrutural € dominante colaborando para que o
fato seja praticado majoritariamente com mulheres negras e periféricas. Nesta senda, com
estudos nas doutrinas pertinentes, este trabalho visa debater através de dados e pesquisas, a
relevancia e importancia que este assunto tem dentro da sociedade e o que fazer para a
diminuicdo deste ato criminoso para com as mulheres negras.

Palavras-chave: estupro racial; mulheres negras; hipersexualizadas; racismo; sexicismo.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como proposta estudar e compreender a relagédo da vida colonial
com 0s acontecimentos atuais, em relacdo aos crimes de estupro, que majoritariamente sdo
acometidos contra mulheres negras e periféricas.

Neste sentido, a objetificacdo do corpo da mulher negra a torna mais vulneravel para a
consumacao do crime de estupro? Essa € uma pergunta a ser trabalhada nesta pesquisa.

Desta feita, tem-se como resposta preliminar, que o contexto histérico da qual estamos
inseridos nos mostra que o crime de estupro nao é algo novo ou atual, mas sim, sofreu uma
adequacdo para a sociedade moderna. O que se tem, é que no passado, a classe dominante,
mantinham relagdes sexuais com as escravas. Comumente eles optavam por escravas mais
novas e sem filhos, e maioria das vezes ndo tinham o consentimento do ato. Atualmente, 0s
estupros acontecem na maioria das vezes, com mulheres negras e que residem em locais
periféricos, e ou mesmo em alguns locais de trabalho.

Como objetivo geral, este trabalho visa entender a relacdo do crime de estupro e a

!Graduanda em Direito pela Faculdade de Para de Minas. Email: rafaelacarmob08@gmail.com
2Doutor em Educacéo pela PUC Minas. Professor do curso de Direito da Faculdade de Para de Minas.
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questdo racial interligada ao ato. Paralelo ao objetivo geral tem-se por objetivo especifico
estudar os fatos acontecidos na era da escraviddo, e entender o qudo o racismo estrutural®
colabora com os acontecimentos de exploracdo de punho sexual com mulheres de cor na atual
conjuntura. Analisar o que o pensamento da inferioridade de outras pessoas em relacdo a
pessoas negras no passado e na atualidade, interfere em questdo dos fatos que acontecem
frequentemente no dia a dia de pessoas de comunidades e de classe social baixa/média.
Esclarecer que independente de lugares, vestimentas e condic¢des, as mulheres que hoje sdo
estupradas no Brasil, ndo tém culpa no episodio.

Tema atual, contemporaneo e delicado, a presente pesquisa existe com a finalidade e
importancia de entender a seriedade da hipersexualizacdo de mulheres negras no cotidiano, que
consequentemente se torna um tipo de violéncia. Isso porque no Brasil, mulheres negras sdo
tidas como sensuais, e sedutoras desde o periodo colonial. Observa-se que a violéncia sofrida
por mulheres de cor negra, advém desde os colonizadores, que tinham para si, o direito de
estuprar e engravidar suas escravas, tendo elas o ndo direito de cobrar a paternidade
de seus filhos, perante seus “senhores”. Para Angela Davis, uma vez que as mulheres negras
eram vistas como “faceis” e prostitutas, as suas queixas de abuso sexual ndo careciam de
legitimidade. A verdade é que, “o racismo sempre serviu como um estimulo ao estupro”
(DAVIS, 2016, p. 181).

Como metodologia procedimental, a pesquisa sera realizada através de informacoes
impressas, de livros, revistas e artigos. Sendo utilizada a pesquisa bibliogréfica e a documental.
O método a ser utilizado, serd 0 método: hipotético-dedutivo.

A presente pesquisa ird conter trés se¢oes: o da historicidade da negritude e o fato de ter
nascido uma mulher negra; estupros advindos da raca; e a importancia de acabar com a
vulgarizacdo e sexualizagdo da mulher negra.

No referido artigo, serdo utilizadas doutrinas de autoras negras, cujo tema se referem ao
trabalho escolhido, tais como, Angela Davis, Djamila Ribeiro, Bell Hooks, dentre outros.
Ver-se-a teorias, onde, aproxima-se do motivo pelas quais estupros acontecidos no Brasil tém
como maioria as mulheres de cor negra, e qual a responsabilidade do Estado para com estas

pessoas.

3 Racismo estrutural: O racismo estrutural € um conceito que se refere a forma como o racismo esta incorporado
nas estruturas sociais, politicas e encorajadoras de uma sociedade. Ele se refere as formas sistematicas e
institucionais de descrever raciais que sdo profundamente enraizadas nas institui¢des, praticas e normas de uma
sociedade, e que muitas vezes operam de forma invisivel ou ndo intencional.
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2 A HIPERSEXUALIZACAO DA MULHER NEGRA

Pode-se comecar falando de um caso acontecido em 13 de julho de 2022 com a modelo
Samen dos Santos, em um hotel em Aracatuba — SP. A modelo foi assediada por um hospede,
0 que tentou contato com ela por cinco vezes, uma delas sendo abordada por um profissional
do hotel. Samen gravou um dos momentos e compartilhou em suas redes sociais, que logo
repercutiu. Primeiro contato ele comecou elogiando o corpo da modelo, o segundo e terceiro
ato foi quando Samen estava almocando, na quarta ele a perguntou “quanto era” e a Ultima foi
a qual a modelo conseguiu gravar. (OLIVEIRA, Mariana. 2022)

Samen ainda foi processada pelo hotel por calunia e difamacéo, e teve que ouvir falas
racistas e sexistas ap6s o ocorrido. Aos seus seguidores a modelo disse: “Néo basta apenas ser
mulher. Quando é uma mulher negra, a situacéo toma outra propor¢do”. (OLIVEIRA, Mariana.
2022)

A advogada e coordenadora de politicas de promocéo de igualdade de género e raga do
Geledés, Maria Sylvia Oliveira afirma que existe um estereotipo da sexualizacdo de corpos das
mulheres negras. Em uma entrevista para a revista Glamour, Maria fala sobre a construgdo da
ideia de que mulheres negras sdo mais “fogosas” ou estariam disponiveis para ter relagdes
sexuais com qualquer homem.

Ainda que seja bastante falado, o termo Mulata é um termo racista, que advém dos
tempos da escraviddo, termo este utilizado para se referir aos filhos provindos dos estupros
cometidos pelos donos das casas grandes em suas escravas. Atualmente, o termo é dado para
mulheres negras de pele clara, magras, tracos finos e corpos com curvas. Por isso, devemos
conscientizar as pessoas para ndo usarem este termo.

Todas as mulheres, sejam elas de qualquer raca, sdo vitimas de crimes sexuais em todo
0 mundo. Porém, as mulheres negras tém um sério agravante que é a objetificacdo perplexa dos
seus corpos hipersexualizados. Com o racismo estrutural em todo lugar, pessoas ainda acham
gue mulheres negras devem ser abusadas como no periodo escravocrata, cujo, elas ndo eram

vistas como pessoas dignas de afeto e respeito.

Os reflexos do periodo colonial

E de conhecimento que o periodo da escraviddo foi um periodo de torturas e

acontecimentos tragicos que se mantém vivos em memorias e atos recentes. Pessoas do
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continente africano, sejam elas adultos ou criangas, eram trazidas por navios negreiros, que
durante os séculos XVI1 e XIX, foram responsaveis pelo transporte de mais de 12 milhdes de
africanos para a América, com 26% desse total sendo criangas. (ROSSINI, Gabriel. 2019)

Os escravizados eram mantidos nos pordes dos navios, com 0s homens sendo separados
das mulheres. Enquanto o primeiro grupo era levado amarrado e trancafiado para nédo se
revoltarem e gerar “ameaca”, as mulheres eram violentadas sexualmente por parte da tripulagédo

e passavam por humilhac@es durante o percurso.

Estupro era um método comum de tortura usados pelos escravizadores para subjugar
negras recalcitrantes. A ameaga de estupro e de outras violéncias fisicas causava terror
psiquico nas africanas que haviam sido deslocadas. Robert Shufeldt, um estudioso do
comércio de pessoas escravizadas, registrou o predominio de estupro em navios
negreiros. Ele afirma: “naquela época, varias negras chegavam a nossos litorais ja
engravidadas por alguém da tripulacdo demoniaca que a trouxe pra ca. (HOOKS,
2019, p. 41)

Colonizadores brancos e suas esposas utilizavam os escravos homens que eram
deportados nos litorais para trabalhos bracais, ja as mulheres eram colocadas dentro das casas
grandes para servi¢cos domésticos, enquanto as criancas eram criadas para serem futuros
escravos obedientes aos seus senhores. “O homem negro escravizado foi primordialmente
explorado como trabalhador do campo; a mulher negra foi explorada como trabalhadora do
campo, em atividades domésticas, como reprodutora e como objeto para o assédio sexual
perpetrado pelo homem branco.” (HOOKS, 2019, p.47)

Pode-se notar que, nos dias atuais, a grande maioria das empregadas domeésticas,
garcons e segurancas Sao pessoas negras, ndo que isso seja uma coisa generalizada. Entende-se
entdo que ainda, depois de tantos anos, o racismo estrutural interfere nas relagdes profissionais
de pessoas negras. (ABRAMO, Lais. 2006)

A escravidao foi um periodo de atos desumanos e cruéis, mas percebe-se que, mesmo
apos 135 anos, a pobreza e a discriminacdo ainda afetam pessoas e popula¢Ges majoritariamente
ocupadas por pessoas de cor. Pessoas negras ainda lutam por direitos basicos e conquistas
dentro da sociedade. (SILVA, René. 2013)

Nota-se que, ainda que existissem outras populagdes no Brasil col6nia, a prioridade da
elite branca para escravizar sempre eram os africanos e pessoas que tinham a pele negra.
Importante ressaltar que os indigenas também sofreram e ainda sofrem esse preconceito, sendo
chamados de “negros da terra”. Essa populacao era vendida pelos portugueses por um valor um
terco mais barato que os escravos africanos.

E quanto a intersecdo da raca no periodo da escravidao?
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O conceito de intersecgdo é o encontro de dois planos que se cruzam. A partir desse
significado, entende-se por que muitas autoras negras acreditam na interseccionalidade na luta
do feminismo negro. De fato, é perceptivel que o racismo e sexismo andam juntos quando se
trata dos percursos percorridos pelas mulheres negras. “Pessoas comuns fazem uso da
interseccionalidade como ferramenta analitica quando percebem que precisam de estruturas
melhores para lidar com os problemas sociais.” (COLLINS, 2021, p.18)

Questiona-se 0 modo que mulheres negras e periféricas sao priorizadas para a pratica de
violéncias sexuais e fisicas. Torna-se visivel que o preconceito esta enraizado juntamente com
0 6dio impulsionado & mulher. (GONZALES, Lélia. p. 223-244, 1987.)

A luta das mulheres negras se abarroa todos os dias com o patriarcado, 0 racismo e 0
capitalismo existentes nos fatos ocorridos na nova era. A interseccionalidade como ferramenta
analitica desenvolve debates e possiveis solu¢es para impedir um aumento ainda maior nos
nameros de mulheres prejudicadas e vitimas de atos de agressao e violéncias. Conforme diz
AKOTIRENE:

ndo podermos mais ignorar o padrdo global basilar e administrador de todas as
opressdes contra mulheres, construidas heterogeneamente nestes grupos, vitimas das
colisdes multiplas do capacitismo, terrorismo religioso, cisheteropatriarcado e
imperialismo. Tais mulheres depositam confianca na oferenda analitica da
interseccionalidade [...]. (2019, p.16)

A complexidade obtida entre estes assuntos supracitados muitas vezes objetiva-se a
relevancia da causa discutida. E plenamente notavel como a desigualdade social inflige e
colabora com os acontecimentos que obtém uma relacdo de poder elevada. “Nos sabemos que
existe uma coisa que é uma opressao sexual-racial que nem é somente racial nem somente
sexual, por exemplo, a histéria do estupro das mulheres negras por homens brancos como arma
de repressao politica.” (AKOTIRENE, 2019, p. 19)

A interseccionalidade é visualizada, quando mulheres ativistas do movimento negro sao
vistas defendendo e lutando por seus direitos, indagando o motivo pelo qual os seus sé@o
rejeitados e inferiorizados, e que suas escolhas sdo feitas sem relacdo com a dominagéo

masculina. Com isto, em seu livro Interseccionalidade, Carla Akotirene dialoga:

costumam usar a interseccionalidade como correspondente as minorias politicas ou a
diversidade, chegando mesmo a questionar a agéncia da mulher negra, como se
encruzilhada fosse tdo somente o lugar da decisdo da vitima: levantar-se ou continuar
caida? Sentir ou ndo as feridas da coloniza¢do? E da mulher negra o coragdo do
conceito de interseccionalidade, (2019, p. 17).
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Sojourner Truth, pioneira do feminismo negro, foi escravizada, teve 13 filhos e ndo pode
cria-los conforme sua vontade e jeito, pois viu todos eles sendo vendidos para os escravizadores.
Em um discurso feito por ela em 1851, Truth relata que a maternagem era somente para
mulheres brancas, ja que os seus, filhos de escrava e mulher africana, ndo tinham 0s mesmos
direitos das criangas brancas. (AKOTIRENE, 2019, p. 17)

Quando a abolicdo do trafico internacional de mao de obra escrava comegou a
ameacar a expansdo da jovem e crescente indUstria do algoddo, a classe proprietaria
de escravos foi forcada a contar com a reproducao natural como o método mais seguro
para repor e ampliar a populacdo de escravas e escravos domésticos. Por isso, a
capacidade reprodutiva das escravas passou a ser valorizada. (DAVIS, 1981, p.25)
Contudo, apesar de alguns fatos acontecidos na época escravocrata serem de dificil
absorcéo pela tamanha crueldade, consegue-se entender o preciso motivo da intersecgdo para o

fendmeno ativista negro. Em sua obra O Capital, Karl Marx relata o seguinte fato:

Na Inglaterra, ocasionalmente ainda se utilizam, em vez de cavalos, mulheres para
puxar etc. os barcos nos canais, porque o trabalho exigido para a producéo de cavalos
e maquinas é uma quantidade matematicamente dada, ao passo que o exigido para a
manutenc¢do das mulheres da populacdo excedente esta abaixo de qualquer célculo.
(MARX, 1867)

A caracterizacéo do corpo e a soliddo da mulher

A forma que mulheres negras sdo vistas na sociedade é horripilante, pois, para muitos
homens, negras séo visualizadas apenas para sexo e diversdo. Quando olham para mulheres, as
enxergam pelos seus tributos fisicos, como circunferéncias de nadegas/cintura e labios
carnudos. Essa terrivel representacdo se torna ainda mais prejudicial, pois colabora com o
aumento da objetificacdo, corroborando para que a sociedade crie estereétipos racistas,
retratando mulheres negras como pessoas menos dignas de respeito.

A midia e a cultura majoritariamente retratam as mulheres negras hipersexualizando-as,
indagando a ideia de que elas sdo objetos de desejo e seducdo. Isto tem sido perpetuado por
décadas e, infelizmente, ainda ndo mudou. E imprescindivel que a midia comece a tratar as
mulheres negras pelo que elas sdo de fato: Pessoas que merecem conquistar seu proprio espago,
gue contém suas histdrias e narrem suas proprias narrativas, sem ter como fator preponderante

0S Seus Corpos.

Qual a efetividade desse modelo de representacdo quando ndo assume um
compromisso mais profundo com questdes que envolvem a raga (e o racismo)? Essa
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representatividade tem valor politico ou é apenas uma forma de suprir demandas
mercadoldgicas de inclusdo das minorias que hoje tencionam de forma acirrada as
representacdes e o0 consumo de produtos midiaticos? Quais mudancas efetivas essas
representacdes podem trazer para a vida das meninas que as consomem? (BARBOSA,;

SOUZA, 2018, p. 87).
A soliddo que a mulher de cor enfrenta é perceptivel quando sua maioria é abandonada
gravida, trocadas por mulheres brancas ou nunca sao levadas para jantares ou outros eventos
publicos. Nao se trata apenas de relagdes afetivas, mas também profissionais, quando nao sdo
contratadas por terem seus cabelos crespos, ainda que tenham a formacao exigida para o cargo.
Este fato pode ser compreendido como uma heranca do periodo escravocrata, visto que
as escravas eram vetadas da possibilidade de constituir familia ou ser uma senhora dona de

fazenda e gado. Bell Hooks, em seu artigo “Vivendo de Amor” nos diz:

Nossos ancestrais testemunharam seus filhos sendo vendidos; seus amantes,
companheiros, amigos apanhando sem razdo. Pessoas que viveram em extrema
pobreza e foram obrigadas a se separar de suas familias e comunidades ndo poderiam
ter saido desse contexto entendendo essa coisa que a gente chama de amor. Elas
sabiam, por experiéncia propria, que na condicdo de escravas seria dificil
experimentar ou manter uma relacdo de amor. (HOOKS, 2010)

E triste e doloroso ver que o racismo entranha a vida e objetifica ainda mais as mulheres
negras. Como se precisasse, com todos os fatos acontecidos, algo a mais para excluir mulheres
pretas da afetividade.

Ainda que estejamos falando somente das mulheres, é importante lembrar que homens
negros também sdo vitimas dessa exclusdo, mas, de toda forma, por serem homens, sdo mais
faceis de serem incluidos na sociedade.

A psicologa Joyce Avelar em uma entrevista ao Correio Braziliense, reafirma:

E uma questdo histdrica, mas ndo individual. E sempre um passado que é coletivo.
Estamos falando de um legado da escraviddo e das formas de se relacionar desde o
periodo colonial. Ndo de uma histéria Unica, mas de uma histdria coletiva. A
afetividade é sempre negada para pessoas negras. (BRITO, Aline. 2022)

E ndo sdo fatos que acontecem somente apOs a maioridade, comegam no primeiro
segmento do ensino fundamental quando criancas negras ndo sdo cotadas para papéis de
protagonismo, como as noivas da quadrilha, ou quando sdo representadas na midia audiovisual
apenas como periféricas, servigais, coadjuvantes sem desenvolvimento de personagens e

ganham visibilidade apenas em aspectos negativos ou estereotipados.
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Estudos apontam o alto indice de preterimento da mulher negra frente a mulher branca
pelos homens negros, no ambito afetivo-sexual/conjugal, o que acarreta o sentimento
de soliddo e humilhagdo as mulheres negras. Porém, a soliddo da mulher negra
antecede sua vida adulta e extrapola suas relagcdes amorosas. A Soliddo da Mulher
Negra, vem desde a infancia — em uma familia desestruturada pelo machismo validado
por uma sociedade patriarcal e o racismo validado por um Estado genocida —, perpassa
a fase escolar — com o isolamento para evitar humilhag6es racistas por parte de colegas
e professores —, atinge a adolescéncia— na construcdo solitaria de uma identidade
“aceitavel” — e alcanca a vida adulta— nas rela¢fes amorosas, na vida profissional, nos
servicos de atencdo a satide, na criacao dos filhos que o Estado ndo matou ndo prendeu
(GREGORIO, 2017, p.5).

Mulheres negras tomam para si a imagem de forca e luta. Com os traumas passados de
geracdo em geracdo, elas acreditam que afetividade e amor genuino sdo balelas, a partir disso
se acostumam com a soliddo e a necessidade de suportar as adversidades da vida sem o auxilio
de um companheiro/parceiro, diferente de suas semelhantes brancas.

Atualmente as mulheres negras estdo resgatando o orgulho de sua ancestralidade,
ensinando seus descendentes a se amarem como sdo, valorizando seus tragos antes
marginalizados e subjugados, por exemplo quando enaltecem a beleza de seus cabelos e
ensinam seus filhos a lidar com uma estrutura capilar que antes era imposta socialmente que
fosse escondida ou mudada.

Com tantos exemplos e inspiracOes, pessoas pretas estdo aprendendo a se enxergarem
como individuos dignos de amor genuino, diariamente se empoderando para serem felizes,
tendo finalmente mais referéncias midiaticas de seus semelhantes, como a apresentadora Maria
Jalia Coutinho, a Maju*, do programa Jornalistico Fantastico; ou as norte-americanas quando o
seu programa favorito é “The Oprah Winfrey Show” apresentado e dirigido por Oprah Winfrey;
as criangas negras estdo presenciando a era de Viola Davis® e Michael B. Jordan assumindo
papéis principais em filmes e séries, além de uma maior inser¢éo de personagens negros como
super herdis, nicho anteriormente composto apenas por brancos. Ainda que o racismo esteja
mais presente que nunca, para diminuir ragas e grupos, é importante ressaltar que a luta para

inclusdo é ardua e resistente.

4 Maju: Maria Jalia dos Santos Coutinho Moura, conhecida como Maju Coutinho, é uma jornalista, apresentadora,
comentarista, radialista e repdrter brasileira. Desde 21 de novembro de 2021, é apresentadora do Fantastico.

5 Viola Davis: Viola Davis é uma atriz e produtora norte-americana. Vencedora de um Oscar, um Emmy Award,
dois Tony Awards e um Grammy, dessa forma alcancando todos os principais prémios da industria do
entretenimento, se tornando a décima oitava personalidade do mundo e a terceira mulher negra a conquistar o titulo
EGOT.
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3 O RACISMO ENQUANTO COLABORADOR NA VIOLENCIA SEXUAL

O racismo é uma das muitas formas de opressdo que existem em nossa sociedade.
Infelizmente, o racismo pode desempenhar um papel significativo na violéncia sexual, tanto
direta quanto indiretamente. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento no sentido de
que:

Ementa: HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART.
140, § 3°, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das

normas do texto constitucional, de compromissos internacionais e de julgados do
Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo estrutural como
dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma de esforgos do
Poder Publico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime de injuria racial retne
todos os elementos necessarios a sua caracterizagdo como uma das espécies de
racismo, seja diante da defini¢do constante do voto condutor do julgamento do HC
82.424/RS, seja diante do conceito de discriminacdo racial previsto na Convengéo
Internacional Sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial. 3. A
simples distingao topolégica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140,

§ 3°, do Cddigo Penal ndo tem o condéo de fazer deste uma conduta delituosa diversa
do racismo, até porque o rol previsto na legislagdo extravagante ndo € exaustivo. 4.
Por ser espécie do género racismo, o crime de injdria racial é imprescritivel. 5. Ordem
de habeas corpus denegada.

(HC 154248, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-036 DIVULG 22-02-2022 PUBLIC 23-02-2022)

Uma das maneiras pelas quais o racismo pode contribuir para a violéncia sexual é
através da objetificacdo e desumanizacgdo das pessoas racializadas. Quando uma pessoa € vista
como "diferente" ou "inferior" devido a sua raga, ela pode ser vista como menos humana e,
portanto, menos merecedora de respeito e consideracdo. Isso pode levar a comportamentos

agressivos e violentos, incluindo a violéncia sexual.

A Lei n°7.716/89 esclarece e prevé o crime racial, veja:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagéo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro, em razdo de raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Além disso, o racismo pode aumentar a vulnerabilidade das pessoas a serem vitimas de
violéncia sexual. Por exemplo, pessoas negras podem ter menos acesso a recursos de seguranca,
educacéo sexual e apoio emocional para lidar com a violéncia sexual. Também podem enfrentar
discriminagdo e esteredtipos que as tornam mais vulneraveis a esse tipo de violéncia
(IBGE,2018).
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O racismo e a violéncia sexual tém uma relagdo intrinseca. O racismo é uma forma de
violéncia que cria um ambiente propicio para que a violéncia sexual ocorra. A violéncia sexual,
por sua vez, € uma forma de violéncia que reforca as desigualdades raciais existentes. (DAVIS,
2016, p. 181)

A inferiorizacio das mulheres negras

Por mais gque o periodo escravocrata tenha sido encerrado ha 135 anos, a desvalorizagao
de mulheres negras é bem presente nos dias atuais. Triste ver que, para muitos, as mulheres
negras ainda sao vistas como servigais e intelectualmente inaptas para atuar em areas nobres e
profissbes que predominantemente sdo preenchidas por pessoas brancas e majoritariamente
homens.

Relevante citar, o filme “Estrelas Além do Tempo”, onde trés matematicas no auge da
corrida espacial travada entre Estados Unidos e Russia durante a Guerra Fria, que compdem
uma equipe de cientistas da NASA, formada exclusivamente por mulheres afro-americanas,
provou ser o elemento crucial na equacgéo para a vitoria dos Estados Unidos, liderando uma das
maiores operacOes tecnoldgicas registradas na histéria americana e se tornando verdadeiras
heroinas da nacédo. Elas que sofreram com o racismo e a intolerancia, mostraram que mulheres
negras também sdo intelectualmente capazes de atuar em qualquer area.

O racismo institucional prejudica e coloca em embate o feminismo negro, que foi criado
nas décadas de 80 por ativistas negras que enfrentaram a segregacao racial nos Estados Unidos.
A institucionalizacdo racial refere-se as formas sistematicas de discriminacdo racial que
ocorrem nas instituicdes, tais como escolas, empresas, governo e sistemas de justica criminal.
Essas formas de discriminacdo podem ser conscientes ou inconscientes, e muitas vezes sao
sustentadas por politicas, praticas e culturas institucionais que favorecem um determinado
grupo.

Diante da atualidade, é notavel que mulheres negras sdo vistas sempre como suspeitas
ou pessoas em posi¢ado inferior. No filme “Cores da Justiga”, presente na Netflix (plataforma
de streamings), o inicio mostra uma policial feminina, fazendo sua corrida matinal, quando é
abordada e revistada por dois policiais, homens brancos, que suspeitaram dela por estar em um
bairro nobre. Com este exemplo, percebemos que mesmo tendo uma profissao “bem-vista”,
mulheres negras sofrem com o racismo institucional, seja ela quem for diante da sociedade.

A Lei de n°7.716, nos seus artigos 3° e 4° prevé punigdo ao racismo institucionalizado:
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Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer
cargo da Administragdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de servigos
publicos.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacdo de raga ou de cor ou
praticas resultantes do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica:

| - deixar de conceder os equipamentos necessarios ao empregado em igualdade de
condi¢Bes com os demais trabalhadores;

Il - impedir a ascensdo funcional do empregado ou obstar outra forma de beneficio
profissional;

Il - proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho,
especialmente quanto ao saldrio.

§ 2° Ficara sujeito as penas de multa e de prestacdo de servicos a comunidade,
incluindo atividades de promocdo da igualdade racial, quem, em andncios ou qualquer
outra forma de recrutamento de trabalhadores, exigir aspectos de aparéncia proprios
de raga ou etnia para emprego cujas atividades ndo justifiquem essas exigéncias.
Parégrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacao de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, obstar a promocgdo funcional.

A inferiorizacdo da mulher negra é uma forma especifica de discriminagdo que envolve
a desvalorizacdo das mulheres negras em relacdo a outros grupos de mulheres e homens, e é
resultado da interseccdo de opressdes raciais e de género.

A mulher negra é colocada numa posicdo de subalternidade, vista como objeto a ser
dominado e subjugado. Ela é vitima de violéncia tanto por ser mulher quanto por ser negra, €
isso é fruto de uma estrutura social e histérica que a desumaniza e inferioriza. (HOOKS, 2019,
p. 99)

A inferiorizacdo da mulher negra € uma forma de discriminagdo complexa e interligada,
que envolve tanto a questdo de raca quanto a questdo de género. E importante reconhecer e
combater essa forma especifica de discriminacao, tanto através da conscientizacao e do dialogo,
como atraves de politicas e a¢cdes que busquem a igualdade de oportunidades e o respeito pelos

direitos humanos das mulheres negras.

Estupro enquanto crime de género racial

O estupro é uma forma de violéncia sexual que afeta principalmente mulheres e
meninas, e quando se considera a questao racial, pode-se perceber que ha uma dimensdo racial
nessa violéncia. As mulheres negras, em particular, estdo mais suscetiveis a serem vitimas de
estupro do que as mulheres brancas, e isso se deve a uma série de fatores, incluindo o racismo,

0 sexismo e a interseccionalidade dessas opressoes.



58

O estupro enquanto crime de género racial implica em uma violéncia que é motivada
pela interseccdo da opressdo de género e da opressdo racial. As mulheres negras sao
frequentemente vitimas de estupro, e isso ocorre em um contexto de discriminacéo racial e de
desigualdade socioecondmica. Infelizmente, muitos casos de estupro de mulheres negras néo

sdo denunciados, 0 que pode subestimar 0s nUmeros reais.

De acordo com dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), o Brasil
registrou 66.123 casos de estupro em 2018, sendo que a maioria das vitimas eram
mulheres (90,5%). Entre as mulheres, as negras foram as mais afetadas: elas
representaram 66% das vitimas de estupro registradas no pais. Esses nimeros refletem
uma tendéncia historica: desde os tempos da escraviddo, as mulheres negras foram
objeto de desejos sexuais de homens brancos, e essa violéncia continuou depois da
aboligdo da escravatura. Ja no ano de 2019, mulheres negras foram vitimas de estupro
em uma taxa de 4,2 casos por mil mulheres, enquanto mulheres ndo negras
apresentaram uma taxa de 3,3 casos por mil mulheres. Isso significa que mulheres
negras tém 27,3% mais chances de serem estupradas do que mulheres ndo negras.
(https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/5780)

Muitas vezes, as mulheres negras ndo tém acesso a0s mesmos recursos de apoio que as
mulheres brancas, tais como servicos de saude mental e juridicos, e podem enfrentar obstaculos
adicionais ao denunciar o crime as autoridades.

O estupro também é usado como uma arma de guerra contra as mulheres negras em
conflitos armados e em situacdes de genocidio, como ocorreu durante o apartheid® na Africa do
Sul e o genocidio em Ruanda. Essa forma de violéncia sexual tem como objetivo subjugar e
humilhar as mulheres negras, e ¢ uma forma de opressao que se baseia tanto na opressao de
género quanto na opressao racial.

Em suma, o estupro enquanto crime de género racial é uma forma especifica de violéncia
que afeta de forma desproporcional as mulheres negras, e deve ser abordado através de politicas
e acOes que levem em conta a interseccao das opressoes de género e racga, e busquem combater
tanto o racismo quanto o sexicismo na sociedade.

Em 2017, as mulheres negras sofreram 73% dos casos de violéncia sexual no Brasil. De
2009 a 2017, o numero de mulheres negras que foram vitimas de estupro, aumentou quase dez
vezes. (https://cesecseguranca.com.br/reportagens/a-cor-da-violencia-mulheres-negras-

sofreram-73-dos-casos-de-violencia-sexual-no-brasil-em-2017-diz-estudo/)

6Apartheid: segregagdo das populacdes negra e branca, veiculada pela politica oficial de minoria branca da
Republica da Africa do Sul, durante a maior parte do século XX.
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A culpabilizagéo das vitimas periféricas

Infelizmente, em muitos casos, a sociedade tende a culpar as vitimas de estupro
periféricos por diferentes motivos, o que pode levar a revitimizacédo e ao silenciamento dessas
mulheres. Abaixo, estdo algumas das razdes pelas quais a sociedade culpabiliza as vitimas de
violacdes periféricas:

Cultura do estupro: A cultura do estupro € uma forma de violéncia cultural que
normaliza a violéncia sexual e a culpabilizacdo da vitima. Muitas vezes, a sociedade culpa as
vitimas de estupros periféricos por terem se vestido de maneira "provocativa" ou por terem
"convidado" o agressor a cometer o estupro. Essa visdo absolve o0s agressores da
responsabilidade por seus atos violentos e coloca a culpa na vitima.

Racismo: O racismo é uma das principais raz6es pelas quais a sociedade tende a culpar
as vitimas de violagcdo periféricas. As mulheres negras e periféricas sdo frequentemente
retratadas como promiscuas, hipersexualizadas e menos valorizadas do que mulheres brancas
de classe média, o que pode levar a culpabilizacdo das vitimas.

Machismo: O machismo também desempenha um papel importante na culpabilizagdo
das vitimas de violagBes periféricas. Muitas vezes, a sociedade espera que as mulheres
periféricas sejam submissas e "faceis", o que pode levar a crenca de que elas consentiram com
0 estupro ou que de alguma forma "mereceram" 0 que aconteceu com elas.

Pobreza e exclusdo social: As mulheres periféricas, muitas vezes, enfrentam problemas

de pobreza e exclusdo social que podem dificultar o acesso a servi¢os de apoio, como
aconselhamento e atendimento médico, o que pode levar a culpa e ao silenciamento da vitima.

Em Belo Horizonte, capital de Minas Gerais, existe um escritoério de advocacia,

chamado “A Casa das Pretas”, criado por trés mulheres negras com formacdes diversas em

comum, com o intuito, ndo so6 de resolver demandas juridicas, mas também ser um lugar de
acolhimento e afeto para pessoas negras, indigenas e de baixa renda. Elas buscam ser um apoio
na complexidade dos designios humanos, com o foco em mulheres pretas.

A sociedade culpabiliza as vitimas periféricas diante da interacdo destes fatores citados
acima. E de imensa importancia combater esses fatores e promover a conscientizagio sobre a
proeminéncia de ndo culpar as vitimas. Essa culpabilizacao tende a trazer ainda mais problemas
e riscos a saude mental da mulher.

Entende-se que esse modo de culpa traz menos responsabilidades para a sociedade,

podemos dizer, que enquanto eles conseguirem culpar alguém, nunca precisara realmente
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resolver e impedir tal ato. A questdo € que eles colocam a culpa nas roupas, nos horarios e nas
formas de agir, mas esquecem que uma crian¢a de 1 ano de idade ainda nédo vive por si. Qual
seria a culpa dela?

O estupro, ato libidinoso forgcado, estd presente na nossa histdria e ndo hé justificativas
para 0 acontecimento de tal ato. Exceto que, o patriarcado ainda esteja entranhado na sociedade
e com isso, ainda que seja um crime de cunho penal, é defendido por diversos seres, por achar
em que ainda tenham direito aos corpos de meninas e mulheres.

O Cadigo Penal Brasileiro, é claro em relagdo ao crime de estupro, veja:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungéo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

4 A ABOLICAO CRITICA DAS MULHERES NEGRAS ESCRAVIZADAS

A abolicdo critica das mulheres negras escravizadas foi um processo historico
importante que marcou o fim da escraviddo no Brasil. Esse processo foi marcado por lutas e
resisténcias das mulheres escravizadas e de outros grupos que se opunham a escravidao.

E importante reconhecer que a abolicdo da escraviddo ndo significou o fim das
desigualdades sociais e raciais no pais. As mulheres negras continuaram a enfrentar formas de
opressdo mesmo apdés a abolicdo da escraviddo.

Hoje em dia, é importante reconhecer as contribui¢cbes das mulheres negras, e lutar
contra todas as formas de opressdo que ainda existem em nossa sociedade. Devemos trabalhar
para garantir a igualdade de direitos e oportunidades para todas as pessoas, independentemente
de sua raca, género ou qualquer outra caracteristica.

A Constituicdo Federal da RepuUblica Brasileira, em seu art. 5° caput diz: “Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingédo 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 ¢ a propriedade.”

A abolicdo critica das mulheres escravizadas foi um processo complexo e multifacetado,
gue envolveu diferentes atos sociais e movimentos. As mulheres escravizadas cumpriram um

papel fundamental na luta contra a escraviddao, mesmo quando muitas vezes foram excluidas
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das decisGes politicas e dos espacos de poder. Além disso, é importante destacar que a abolicdo

da escraviddo no Brasil foi um processo tardio e marcado por diversas contradicoes.

A tomada de consciéncia critica da mulher negra

A tomada de consciéncia critica das mulheres negras € um processo de reflexdo e analise
que envolve a compreensao das desigualdades e opressdes que as mulheres negras sofreram e
a construcdo de estratégias para enfrentar essas questdes. Esse processo é fundamental para a
luta pela igualdade de direitos e pela transformagéo social.

A tomada de consciéncia critica das mulheres negras tem sido impulsionada por
diversos movimentos e organizacbes de mulheres negras ao longo da histéria. Esses
movimentos tém buscado ampliar o debate sobre questfes relacionadas ao racismo, ao
sexicismo, a discrimina¢do. Um dos movimentos importantes para citar, € o Movimento Negro
Unificado (MNU): Fundado em 1978, o MNU é um movimento social que luta contra o racismo
e a evidéncia racial. O movimento tem sido uma referéncia na luta das mulheres negras por
igualdade de direitos e na denuncia do racismo estrutural da sociedade brasileira.

Outra organizacdo relevante, € a Articulacdo de Mulheres Negras Brasileiras (AMNB),
criada em setembro de 2000, é constituida atualmente por 45 organizacGes distribuidas por
todas as RegiBes do Brasil. A AMNB tem como missdo institucional promover a ac¢ao politica
articulada de grupos e organizacbes ndo governamentais de mulheres negras brasileiras,
realizando o enfrentamento ao racismo, ao sexismo, a opresséo de classe, a leshofobia’ e a todas
as formas de discriminacdo, a fim de contribuir para a transformacédo das relacdes de poder
existentes no Brasil.

Essas organizagOes e outras existentes, ainda que ndo governamentais, sdo de grandes
transcendéncias na colaboracdo na consciéncia critica de pessoas negras. Ofertando apoio e
acolhimento, com o objetivo de amparar e contribuir com as conquistas e realizacbes de

mulheres negras na luta contra essa opresséo.

7 Lesbofobia é a intersecgdo entre a homofobia e o sexismo contra mulheres lésbicas. Inclui varias formas de
negatividade em relagdo as mulheres Iésbicas como individuos ou grupo social, ou os relacionamentos Iéshicos.
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A conquista de espago do empoderamento legal

A conquista do espaco de empoderamento das mulheres negras € um movimento
importante que tem ganhado destaque nas ultimas décadas. As mulheres negras enfrentam
maltiplas formas de opressdo, incluindo o racismo e o sexicismo, 0 que as coloca em
desvantagens em relacdo a outros grupos. No entanto, elas se organizaram para desafiar essas

barreiras e lutar por seus direitos e pelo reconhecimento de sua contribuicdo para a sociedade.

O termo empoderamento muitas vezes € mal interpretado. Por vezes ele é entendido
como algo individual ou a tomada de poder para se perpetuar as opressdes. Para o
feminismo negro, empoderamento possui um significado coletivo, trata-se de
empoderar a si e aos outros e colocar as mulheres negras como sujeitos ativos de
mudanca. Como diz Bell Hooks (nascida Gloria Watkins e adotou 0 nome de sua avo
e pede que o usem assim em mindsculo), empoderamento diz respeito a mudancas
sociais numa perspectiva antirracista, antielitista e sexista através das mudangas das
institui¢des sociais e consciéncia individuais. Para Bell é necessério criar estratégias
de empoderamento no cotidiano, em nossas experiéncias habituais no sentido de
reivindicar nosso direito a humanidade. (RIBEIRO, 2016)

Uma das principais formas de empoderamento das mulheres negras tem sido através do
acesso a educagdo. Com a ampliagdo do acesso a educacao e a diversidade de areas de estudo,
as mulheres negras tém conquistado espaco em diferentes setores, desde a academia até a
indUstria, passando pela politica e pelo empreendedorismo.

Importante citar, sobre a lei de cotas, que foi uma das conquistas do movimento negro,
e colaboracdo para 0 acesso a educacgdo, a lei n® 12.711/12, que garante 50% de vagas de
universidades e instituicGes publicas federais, pretos, pardos e indigenas, pessoas com

deficiéncia e estudantes de escolas publicas. Observa o que diz o art. 3° da lei supracitada:

Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata
o0 art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos,
pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo, em
proporc¢do ao total de vagas no minimo igual a proporg¢do respectiva de pretos, pardos,
indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o Ultimo censo da Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE .

Ressalta-se ainda, a lei n® 12.990/14 que é também uma lei de cotas, que prevé uma
porcentagem para pessoas negras nos concursos publicos, fazendo assim, que diminua o
racismo institucional nas esferas publicas federais e sociedades mistas controladas pela Unido,
veja:

1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito d a administracdo publica federal, das autarquias, das fundag6es publicas, das
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empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido, na
forma desta Lei.

§ 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no
concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Na hipotese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a
candidatos negros, esse serd aumentado para o primeiro nimero inteiro subsequente,
em caso de fracdo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para nimero
inteiro imediatamente inferior, em caso de fragdo menor que 0,5 (cinco décimos).

§ 3° A reserva de vagas a candidatos negros constard expressamente dos editais dos
concursos publicos, que deverdo especificar o total de vagas correspondentes a reserva
para cada cargo ou emprego publico oferecido.

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico, conforme o
quesito cor ou raca utilizado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Outro aspecto importante € o fortalecimento da representatividade das mulheres negras
na midia e na cultura popular. Atraves de campanhas e iniciativas, elas tém trabalhado para

desafiar os esteredtipos e promover imagens positivas e diversas da mulher negra.

A boa noticia é que nenhum movimento social se renova tanto quanto o movimento
negro. E a segunda boa noticia: nunca tivemos um ativismo tdo vibrante e tdo capaz
de vocalizacdo como neste momento, sobretudo das mulheres negras. Esse conjunto
diverso de gente negra em movimento é algo novo que me faz ter esperanca na
resisténcia. (CARNEIRO, 2017, p. 17)

Além disso, as mulheres negras tém lutado por politicas pablicas que abordam as
desigualdades raciais e de género, incluindo o acesso a salde, a moradia e ao emprego, € a

protecdo contra a violéncia doméstica e o racismo institucional.

A prépria participacdo de mulheres negras em Conferéncias Internacionais da ONU e
a criacdo e consolidacdo de Secretarias E Coordenadorias para Assuntos da
Comunidade Negra, em diferentes cidades e estados do pais, a criagdo de uma
Secretaria Especial para Promocdo da Igualdade Racial junto ao governo federal e,
mais recentemente, a criacdo de Coordenadorias de Género e Raca em alguns
municipios brasileiros revelam quanto o discurso das mulheres negras tem
conseguido, apesar de suas fragilidades internas e do racismo ainda persistente na
sociedade brasileira, estabelecer espacos de interlocucdo capazes de promover algum
nivel de mudanca no cotidiano das mulheres negras. (Rodrigues, C. S. & Prado, M.
A. M. 2010.)

No entanto, ainda ha muito a ser feito para garantir a plena igualdade e empoderamento
das mulheres negras. E necessario o comprometimento de todos para a criacio de um ambiente

justo e inclusivo, que valorize a diversidade e respeite os direitos de todas as pessoas,

independentemente de sua raca, género ou outra caracteristica.
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A estrutura da jurisprudéncia em favor da mulher negra

No Brasil, a estrutura juridica para combater 0s estupros cometidos contra pessoas
negras € a mesma que se aplica a todos os casos de violéncia sexual. No entanto, é importante
ressaltar que a percepcao racial pode afetar a forma como as vitimas sao tratadas pelo sistema
de justica criminal, o que pode levar a uma subnotificacdo e impunidade desses crimes.

A legislacdo brasileira no que concerne ao crime de estupro, foi se adequando ao
contexto social e deixou de sofrer influéncia moral e passou a se fundar no que é de fato

penalmente relevante. Nas palavras de Villas Boas:

A influéncia da moral no direito penal é tdo perceptivel, que até o recente ano de 2005
0 estuprador teria a sua punibilidade extinta, caso viesse a casar com a vitima.

O contetdo moral constante da antiga norma de estupro preconizava que 0 bem
juridico merecedor da tutela penal ndo seria a liberdade ou dignidade sexual da vitima,
mas a sua honestidade. A mulher estuprada (por consequéncia) ndo seria mais virgem
e, desta forma, a sua reputacéao social estaria abalada.

Lado outro, a reputacdo da mulher estaria restaurada quando esta se casasse com o Seu
agressor. O estuprador, por sua vez, estaria reparando o mal praticado. A simples
previsdo desta norma admitia a concluséo de que uma esposa jamais poderia ser vitima
de estupro quando o ato fosse praticado pelo préprio marido. Felizmente o legislador
alterou a previsao legislativa e hoje o que se protege séo a liberdade e a dignidade
sexual. O estupro ndo é mais um crime contra 0s costumes e sim, um crime contra a
dignidade sexual.

No Cédigo Penal Brasileiro, o estupro é tipificado como um crime contra a atragdo
sexual e pode ser punido com pena de recluséo de 6 a 10 anos. Se o0 estupro resultar em lesdo
corporal grave ou morte da vitima, a pena pode ser aumentada. Além disso, 0 estupro de
vulneravel, que é cometido contra pessoa menor de 14 anos ou incapaz de consentir com o ato
sexual, é considerado crime hediondo e tem pena mais severa.

Em 2018, foi sancionada a Lei n® 13.718, que tipifica como crime a importunacao sexual
e aumenta a pena para casos de divulgacdo de cenas de estupro. A importunacao sexual €
definida como a prética de ato libidinoso sem o consentimento da vitima, como o toque sem
consentimento ou o0 ato de se masturbar em publico. A pena para esse crime € de 1 a 5 anos de
prisao.

Além das penas criminais, as vitimas de violagdo tém direito a atendimento médico e
psicoldgico gratuito pelo Sistema Unico de Satide (SUS) e podem buscar a reparagéo civil pelos
danos sofridos. A lei também garante que as vitimas de estupro tenham direito a privacidade e

ao sigilo do processo, para evitar a revitimizacao e a exposi¢édo proibida.
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No entanto, a estrutura juridica por si s6 ndo é suficiente para combater a violéncia
sexual contra pessoas negras. E necessario um esfor¢o conjunto da sociedade, do sistema de
justica criminal e das autoridades publicas para enfrentar o racismo e a evidéncia racial que

pode afetar a forma como esses crimes séo investigados e punidos.

5 CONCLUSAO

Em suma, com todas as observacdes feitas no texto, podemos observar a dréstica falha,
que o Estado vem cometendo em relacdo as mulheres negras. Como ja dito anteriormente, 0s
estupros acontecidos, sdo em maiores nimeros com mulheres negras e periféricas.

O Cdbdigo Penal Brasileiro tem uma defasagem enorme em seus tipos penais, ainda que
tenha tido alteragcdes ao longo dos anos, houve aumento de qualificagdes de alguns crimes,
porém, deixa a desejar diante da nossa sobrevida enquanto mulheres negras.

Importante questionar, se os dados ja mostram numeros tdo altos, 0 que mais precisa
para que o judiciario tome uma posicao quanto a isso? O que poderia ser feito, para aumentar a
punicdo de quem comete crimes sexuais? Triste ver, que depois de tantos anos, sendo
exploradas e abusadas sexualmente, ndo exista uma forma real de proteger nossas mulheres.

A luta do feminismo negro, é para a inclusdo de nds, mulheres pretas, em todos 0s
circulos da vida, para que também possamos ter acesso a justica com equidade, que nas
atividades laborais, possamos também sermos as CEO’s e mostrarmos ao mundo, que nédo
existimos apenas para sermos sexualizadas, que também temos dignidade e merecemos
respeito.

Finalizo de forma esperancosa, que em algum momento, nossa sociedade cresga de
forma humanitaria, e juntamente com ela, o Estado e suas leis. Que venham legislacdes

pertinentes quanto ao estupro racial.
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OS EFEITOS DO SISTEMA PUNITIVISTA: UM ESTUDO SOBRE O DESRESPEITO
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Raissa Paula Fernandes®
Francisco José Vilas Boas Neto?

RESUMO

O que € punitivismo? Pode-se afirmar que ele se refere ao uso excessivo de punicdes e sancdes
criminais como resposta aos crimes; muitas vezes sdo ignorados os principios como o da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade das penas. Isso pode levar a injusticas,
superlotacdo carceraria e violagdes dos direitos humanos, como evidenciado pela situa¢do do
sistema prisional brasileiro. A eficacia das san¢des na reducdo da criminalidade é questionavel,
pois outros fatores, como oportunidades econémicas e sociais, também desempenham um papel
importante. E fundamental buscar um equilibrio entre a punicdo justa e a reabilitacéo,
respeitando os direitos fundamentais dos individuos. O objetivo deste estudo e discussdo é
abordar os efeitos reais do sistema punitivista e evidenciar as falhas do sistema penal brasileiro.

Palavras-chave: sancdo; sistema penitenciario; direitos fundamentais.

1 INTRODUCAO

A historia das penas no Direito Penal é longa e complexa, evoluindo ao longo do tempo
e refletindo as mudancas nas sociedades e nas concepcdes de justica. Seu historico, conforme
Vilas Boas (2022, p. 19) é baseado em violéncia, desde formas brutais de punicao, como tortura
e pena de morte, até a modernizagdo das praticas penais.

Entretanto, ainda que se tenha alcancado certos avancos no sistema penal, a punicao
brutal e injusta permanece presente.

A penalizagdo de individuos por atos criminosos é uma prética intrinseca a organizagdo
social, sendo historicamente fundamentada em diferentes abordagens e filosofias. Se faz
necessario o entendimento das origens historicas do sistema punitivo, as diversas teorias que
norteiam a aplicagdo da pena, e as consequéncias dessas politicas em um sistema carcerario

marcado pela superlotacdo e condigdes precarias.
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As diferentes teorias que fundamentam a punic¢ao, como a retribuicdo, a prevengéo e a
reabilitacdo, influenciam diretamente a maneira como as sociedades lidam com o crime e seus
infratores. Além disso, a discusséo sobre a eficacia das san¢Ges na reducdo da criminalidade é
essencial para avaliar a justica do sistema penal.

Diante disto, € crucial refletir sobre como a sociedade e o Estado podem encontrar um
equilibrio entre a punicdo justa e a protecao dos direitos humanos, a fim de construir um sistema
de justica mais eficiente e igualitario para todos os cidadaos.

Neste texto, objetiva-se abordar os efeitos causados pela forma como séo aplicadas as
sancdes e o desrespeito a dignidade da pessoa humana, analisando, ainda, os efeitos
problematicos desenvolvidos na sociedade.

Foi utilizado o método de pesquisa descritiva e de exploracdo bibliogréfica. Por meio
da pesquisa, buscou-se informacgdes a respeito do atual cenario brasileiro em relagcdo ao
tratamento do delinquente nas penitencidrias, relacionando, ainda, a evolucdo histérica das

formas de punicéo até o presente momento.

2 O QUE E O PUNITIVISMO?

Como explica Vilas Boas (2022, p. 51), a pena € uma consequéncia juridica ao crime,
imposta pelo Estado. A pena é um ato de violéncia e o Direito Penal, segundo Brandédo (2019,
p. 31), é 0 mecanismo utilizado para a limitacdo dessa violéncia. Ao decorrer dos tempos, temos
como forma de punicdo a tortura, fogueira, martirio, morte e priséo.

Mas se a pena € uma resposta juridica ao crime, o que é crime?

Pela definicdo extraida do Codigo Penal, crime é o fato tipico, ilicito e culpavel.

E o que seria, entdo, o Direito Penal?

Direito Penal, para Vilas Boas (2022, p. 23), é o mecanismo utilizado para a limitagéo
da violéncia imposta pela pena. O “potestas puniendi” significa que o Estado tem o poder de
punir; punicao esta, que deve ser aplicada nos limites da legislacdo penal brasileira, buscando-
se, huma visdo garantista, 0 mecanismo menos prejudicial a pessoa do apenado.

Nesse contexto surge o Principio da Legalidade.

Quanto ao Principio da Legalidade, Greco explica:

O principio da legalidade possui quatro fungdes fundamentais: proibir a retroatividade
da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia); proibir a criacdo de crimes
e penas pelos costumes (nullum crimen nulla poena sine lege scripta); proibir o
emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum crimen
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nulla poena sine lege stricta); proibir incriminacGes vagas ou indeterminadas (nullum
crimen nulla poena sine lege certa). (GRECO, 2010, 96)

A legalidade é escrita (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta), ou seja: ninguém
pode ser punido por um ato que ndo seja previamente definido como crime por uma lei escrita.
Isso significa que ndo se pode criar punigdes retroativas ou aplicar deliberagdes com base em
normas nao escritas.

A legalidade é estrita (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta), ou seja: a
interpretacdo das leis penais é restritiva; isto significa que, se uma conduta ndo se encaixar
exatamente nos termos da lei penal, ndo pode ser considerada criminosa. Em outras palavras, a
interpretacdo deve ser feita de forma estrita e em favor do réu.

A legalidade presa pela anterioridade (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia),
Ou seja: uma pessoa sO pode ser punida por uma conduta, se essa conduta ja foi considerada
criminosa por uma lei anterior a sua pratica. Isso impede que o legislador crie leis penais
retroativas para punir condutas passadas.

A legalidade deve ser taxatividade (nullum crimen, nulla poena sine lege certa), ou
seja: exige-se que as leis penais sejam claras e especificas, de modo que as pessoas possam
entender facilmente o que € proibido. As leis penais ndo devem ser vagas ou ambiguas, pois
isso poderia levar a interpretacdes arbitrarias e injustas.

Mas afinal, de onde surgiu a necessidade de punir?

Para responder, € necessario voltarmos aos ensinamentos de Beccaria:

Consultemos, pois, o coragdo humano; acharemos nele os principios fundamentais do
direito de punir. Ninguém fez gratuitamente o sacrificio de uma porcdo de sua
liberdade visando unicamente ao bem publico. Tais quimeras s6 se encontram nos
romances. Cada homem s por seus interesses esta ligado as diferentes combinagdes
politicas deste globo; e cada qual desejaria, se fosse possivel, ndo estar ligado pelas
convengdes que obrigam os outros homens. Sendo a multiplicagdo do género humano,
embora lenta e pouco consideravel, muito superior aos meios que apresentava a
natureza estéril e abandonada, para satisfazer necessidades que se tornavam cada dia
mais numerosas e se cruzavam de mil maneiras, os primeiros homens, até entéo
selvagens, se viram forgados a reunir-se. Formadas algumas sociedades, logo se
estabeleceram novas, na necessidade em que se ficou de resistir as primeiras, e assim
viveram essas hordas, como tinham feito os individuos, num continuo estado de
guerra entre si. As leis foram as condigBes que reuniram os homens, a principio
independentes e isolados sobre a superficie da terra. (BECCARIA, 2001, p. 30)

Ainda nesse contexto, temos Thomas Hobbes, que no seu Leviatd, trouxe a ideia do

contrato social e de que para se construir uma sociedade, é necessario que cada individuo abra
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mdo de certos direitos naturais, para 0 governo ou outra autoridade. Com isso, obtém-se as
vantagens da ordem social e estabelece-se um acordo matuo de ndo aniquilacéo do outro.

Outro ponto de relevo trazido por Beccaria € o da proporcionalidade da penalidade.
Uma pena para ser justa, deve ser necessaria. O grau de rigor deve ser suficiente para afastar os
homens da senda do crime e nada além disso, a fim de ndo causar abuso de poder.

Entretanto, € necessario ressaltar que por mais que as pessoas estejam de fato
“dispostas” a abrir mao de certos direitos para resguardar outros, a percep¢dao de que a
intervencgdo penal imposta pelo Estado tem que ser danosa, a fim de fazer sujeito pagar com o
corpo e alma pelo crime cometido, é superficial. Dito de outra forma, a pena devera ser aplicada
de uma forma menos danosa para com a pessoa do condenado, haja vista que este é o
entendimento encontrado nas Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Presos
(Regras de Mandela)

Regra 1: Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e
dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a tortura ou
tratamentos ou sanc¢des cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser protegido de
tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranca dos

presos, dos servidores prisionais, dos prestadores de servigo e dos visitantes deve ser
sempre assegurada. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015).

Ainda sobre o tratamento do preso, temos a presente regra fixada:

Regra 3: O encarceramento e outras medidas que excluam uma pessoa do convivio
com o mundo externo sdo aflitivos pelo proprio fato de ser retirado destas pessoas o
direito a autodeterminagdo ao serem privadas de sua liberdade. Portanto, o sistema
prisional ndo devera agravar o sofrimento inerente a tal situacdo, exceto em casos
incidentais, em que a separacdo seja justificvel, ou nos casos de manutencdo da
disciplina. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015).

Ao entender que o Direito Penal é utilizado como a ultima ratio, ou seja, é o ultimo
instrumento utilizado pelo Estado, € necessario entender que a pena deve ser a Gltima medida a

ser buscada.
3 O AUMENTO DA SANC}AO E CAPAZ DE REDUZIR A CRIMINALIDADE?
O que € a san¢do? Sancdo penal é a resposta do Estado ao responsavel pela pratica de

um crime ou contravencéo penal, tida apds o devido processo legal. E uma reacao cujo direito
subjetivo de manifestacdo pertence somente ao Estado, Unico possuidor do poder de policia.
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A pena ndo deveria ser apenas uma retribuicdo ao ilicito; deveria ser eficaz para
atender mais amplamente aos interesses da sociedade, promovendo a tutela dos bens juridicos,
a manutencdo e o desenvolvimento do individuo e da coletividade.

Dentre os fundamentos da pena, o direito brasileiro prevé:

a) retribuicdo: a pena aplicada ao condenado deve retribuir (proporcionalmente) o mal
causado na infracdo cometida;

b) reparacao: deve haver a reparacdo do crime, nos casos em que isso for possivel;

C) reabilitacdo: a pena deveria recuperar o condenado, tornando-o Util e apto para o
convivio social;

d) dissuasdo: a pena deve desencorajar o condenado e a sociedade a praticarem ilicitos.

Estes fundamentos séo extraidos das teorias Absolutas e Relativas da pena:

Para uma teoria absoluta, a pena é vista como a resposta principal; é a retribuicdo ao
mal do crime. J& para uma teoria relativa, a pena deve ter um carater preventivo, geral ou
especial, negativo ou positivo.

A teoria preventiva geral negativa prevé a dissuasao da sociedade pelo exemplo da
punicdo; a teoria preventiva geral positiva visa creditar no imaginario social, a credibilidade do
sistema penal; por sua vez, a prevenc¢do especial negativa visa a neutralizacdo do condenado e
a prevencdo especial positiva busca a sua ressocializagéo.

Outra teoria é a Teoria Agnostica ou Negativa: essa teoria € uma concepgdo mais
recente que questiona as teorias tradicionais da pena e o poder punitivo do Estado. Para essa
teoria, a pena em si ndo possui sentido ou finalidade concreta que possa ser executada; a pena
¢ apenas um exercicio do poder punitivo.

A busca pelo sentido da pena ndo é nova. Sobre isso, Beccaria escreveu:

Mas, que se deve pensar das torturas, esses suplicios secretos que a tirania emprega
na obscuridade das prisdes e que se reservam tanto ao inocente como ao culpado?
Importa que nenhum delito conhecido fique impune; mas, nem sempre é Util descobrir
0 autor de um delito encoberto nas trevas da incerteza. Um crime ja cometido, para o
qual ja ndo ha remédio, s6 pode ser punido pela sociedade politica para impedir que
0s outros homens cometam outros semelhantes pela esperanca da impunidade.
(BECCARIA, 2001. p.29)

Beccaria, mesmo ha alguns séculos atras, possuia a consciéncia de como a sociedade
e 0 Estado eram injustos e que a pena imposta muitas vezes encontra coro no punitivismo social.
Ainda hoje, € muito comum escutar a frase "bandido bom é bandido morto”. Todavia, a grande
maioria das pessoas nao reflete sobre a falibilidade do sistema e pela seletividade penal, quando
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pessoas de grupos especificos, com caracteristicas especificas, constituem a maior parte da
clientela carceréria.

Erros do judiciario ndo sdo raros, mas talvez o mais conhecido seja 0 Caso dos Irmaos
Naves. O caso envolveu Benedito Pereira Caetano, que se envolveu em um grande negocio de
cereais com os irmdos Joaquim e Sebastido Naves. Apds negociar uma grande quantidade de
arroz e receber um cheque valioso, Benedito desapareceu misteriosamente.

A policia acusou os irmdos Naves de premeditar o assassinato de Benedito para roubar
o dinheiro que ele carregava. Alegaram que os levaram em um caminhdo até a ponte do "Pau
Furado™, onde o enforcaram e jogaram seu corpo no rio. Os irméos foram acusados com base
em confissdes obtidas sob coacdo e evidéncias circunstanciais, embora ndo houvesse provas
solidas.

Os réus foram submetidos a julgamento popular por duas vezes, sendo absolvidos em
ambas. No entanto, o tribunal de apelacdo reverteu as absolvigdes e condenou os irmdos Naves
a penas longas de prisao.

Em 1952, apds anos na prisdo, os irmdos Naves foram libertados por livramento
condicional. Posteriormente, em 1953, Benedito Pereira Caetano foi encontrado vivo, 15 anos
apos seu desaparecimento, o que confirmou a inocéncia dos irmaos.

Mesmo diante de tanta injustica, a pergunta que nos aflige é: por que deixamos o
Estado fazer essas atrocidades e mesmo assim ndo nos revoltamos? Por que vemos tantas
noticias de pessoas presas injustamente e simplesmente deixamos para 14?

Sobre isso, mais uma vez vale as licbes de Beccaria:

E porque o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos espiritos a
ideia da forca e do poder, em lugar da justica; é porque se langam, indistintamente, na
mesma masmorra, 0 inocente suspeito e 0 criminoso convicto; é porque a prisao, entre
nos, é antes um suplicio que um meio de deter um acusado; é porque, finalmente, as
forgas que defendem externamente o trono e os direitos da nagéo estdo separadas das
que mantém as leis no interior, quando deveriam estar estreitamente unidas.
(BECCARIA, 2001. p.30)

O caso de Rafael Braga € outro exemplo de como o sistema de justica criminal pode
ser injusto e discriminatdrio, especialmente quando se trata de individuos negros e pobres.

Rafael Braga ficou conhecido como o "simbolo da injusti¢a™ apos ser detido durante
0s protestos que ocorreram no Brasil em 2013. Sua histéria ganhou destaque internacional como
um exemplo das disparidades raciais e econdmicas no sistema de justica brasileiro. Ele era um

catador de materiais reciclaveis e vivia em situacdo de extrema pobreza. Durante 0s protestos
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de 2013, foi preso pela policia do Rio de Janeiro sob acusagdes de porte de material explosivo,
por portar uma garrafa de desinfetante e uma agua sanitaria. Ele também foi acusado de trafico
de drogas, apesar de ndo haver evidéncias solidas que o vinculasse ao trafico. O caso de Rafael
Braga gerou indignagéo e protestos em todo o Brasil e no mundo, pois muitos viram a sua priséo
como um exemplo da maneira como a justica brasileira trata os individuos negros e pobres.
Muitos ativistas e organizacdes de direitos humanos pediram sua libertacdo e criticaram as
acusacdes infundadas e a sentenca dura que ele recebeu.

Rafael foi condenado a mais de 11 anos de prisdo, mas devido a contracdo de uma
tuberculose dentro da priséo e os tratamentos ndo serem de facil acesso, desde 2018 ele cumpre
0 restante da pena em regime domiciliar. No entanto, sua historia continua a ser lembrada como
um exemplo das desigualdades raciais e sociais no sistema de justica brasileiro e da necessidade

de reformas para garantir um tratamento justo e igualitario para todos os cidadaos.

4 SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA?

Vilas Boas (2012, p. 35) explica que a dignidade humana € trazida na Constituigdo
brasileira como um fundamento da republica e por isso como um principio norteador dos demais
principios e garantias fundamentais.

Todavia, quando analisamos o sistema carcerario brasileiro, fica o questionamento
sobre o respeito a este principio.

A superlotacdo das penitenciarias, segundo o Anuéario Brasileiro de Seguranca Publica
de 2023, atingiu o patamar e 832.295 pessoas encarceradas, com um déficit de 230.578 vagas.
Destes presos, 68,2% sdo negros; 62,6% tem idade entre 18 a 34 anos e 95% sdo do sexo
masculino. Do total, 44% s&o provisorios, ou seja, presos que ainda nao foram condenados.
Estes dados sdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Diante dos dados, nao é dificil questionar a eficacia do sistema penitenciario ou o
desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Como dito por Vilas Boas (2012, p. 35), dignidade humana significa “reconhecer 0 ser
humano como um fim em si”; “é ndo coisifica-lo” ou objetifica-lo. Por outro lado, percebemos

a objetificacdo do preso, visto apenas como instrumento do poder de punir do Estado.
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Cumpre dizer, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu o carater ilicito da pena
aplicada na prética, ao julgar a ADPF 347, que ficou conhecida como o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro .

Para a Suprema Corte brasileira, restou configurada a existéncia de um quadro de
violacdo generalizada e sisttmica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura.

Segue a ementa da decisao:

MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL 347 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REQTE.(S) :PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE - PSOL

ADV.(A/S) :DANIEL ANTONIO DE MORAES SARMENTO E OUTRO

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA

PENITENCIARIO — ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO

MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS —
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o
sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situa¢do precéria das penitenciérias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitencirio Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estéo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo. (BRASIL, STF, 2015)

N&o ha davidas, pela decisédo judicial acima, de que ha uma violéncia persistente aos
direitos fundamentais dos presos que permite dizer que o sistema penitenciario nacional possa
ser caraterizado como estado de coisas inconstitucional. Por isso é correto dizer, que a pena, tal
qual aplicada no Brasil, viola sobremaneira o principio da dignidade humana, que esta elencado

no art. 1°, 111 da Constituicdo da Republica Federativa.

3 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 347. A origem do termo estado de coisas
inconstitucional teria se dado na Coldémbia em 1997, com a decisdo que ficou conhecida como Sentencia de
Unificacion.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, observa-se que o sistema penal enfrenta seérios desafios e questdes
complexas. O punitivismo, caracterizado pelo uso excessivo de punigdes e sangdes criminais,
muitas vezes resulta em superlotacdo carcerdria, injusticas e violagdes dos direitos humanos.

Registra-se também, que a eficacia dessas san¢des na reducdo da criminalidade é
questionavel, uma vez que fatores socioeconémicos desempenham um papel significativo na
delinquéncia.

No contexto brasileiro, a dignidade da pessoa humana surge como um principio
fundamental da Constituicdo, mas a realidade das prisbes e do sistema carcerario
frequentemente entra em conflito com este principio.

Portanto, € essencial buscar um equilibrio entre punicdo justa e reabilitagdo,
respeitando os direitos fundamentais dos individuos. Reformas abrangentes sdo fundamentais
para direcionar o sistema penal brasileiro para uma abordagem mais eficaz, justa e humanitéaria,

promovendo a justica, a prevencdo do crime e o respeito a dignidade de todos os envolvidos.
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FEMINICIDIO: UMA ANALISE DA APLICABILIDADE A MULHER
TRANSEXUAL

Laura Silva Bessa®
Francisco José Vilas Boas Neto?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo realizar um estudo acerca da aplicabilidade da
qualificadora do feminicidio as vitimas mulheres transexuais, além da discussdo perante essa
problematica que abarca sobre o conflito entre género e sexo e sobre o sujeito passivo no crime
de feminicidio. O nimero de mortes de transexuais no Brasil é alto e nomear o crime é enxergar
0 problema e as milhares de vitimas de forma mais clara, sem as excluir da sociedade. As
hipdteses discutidas na pesquisa serdo no tocante das divergéncias entre decis@es judiciais,
embasando-se no proprio conceito de feminicidio e como o ordenamento juridico atualiza-se
de acordo com a evolucdo da sociedade, entretanto ainda existe um nimero pequeno de
aplicacdo do feminicidio para mulheres transexuais. Para tanto, foi utilizado como metodologia
para o desenvolvimento do estudo: a pesquisa bibliogréafica, utilizando-se 0 método dedutivo,
com analises tedricas, atraves dos principais autores das obras e a coleta de dados, encontrada
em bancos de dados digitais especificos, além de buscar informacdes documentais, por meio de
jurisprudéncias e legislagdo. O objeto do estudo tem como finalidade realizar uma anélise do
caso e demonstrar a viabilidade da aplicacdo do feminicidio para mulheres transexuais, visto
que, existe uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro tratando do tema estudado, uma vez
que, o conceito de feminicidio esta ligado ao género, ndo ao sexo bioldgico. Dessa forma, a
pergunta problema que delimita o objeto da presente pesquisa é a seguinte: o dispositivo legal
do feminicidio pode ser interpretado de forma extensiva, a ponto de incluir a mulher trans?

Palavras-chave: feminicidio; transexualidade; mulheres trans; aplicabilidade.

1 INTRODUCAO

O objetivo geral da presente pesquisa € analisar a aplicabilidade da qualificadora de
feminicidio em que as vitimas sdo mulheres transexuais. Nesse sentido, a finalidade do
surgimento da Lei 13.104/15, como uma qualificadora do crime de homicidio, se da a
quantidade de mulheres vitimas e mortas no Brasil, do mesmo modo, fala-se das mulheres trans,
aquelas em que sdo vitimas da sociedade e do ordenamento juridico. A importancia da criacdo
do feminicidio se trata da anélise da motivacgdo, ou seja, quando a agressao decorrer devido ao

género da vitima. Sendo assim, esta discussdo constitui 0 objetivo da presente pesquisa.
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Ademais, a populagdo transexual feminina integra um grupo minoritario e de
vulnerabilidade, com maior nimero de mortes no Brasil, além de ter uma expectativa de vida
prematura, de 35 anos de idade. Indubitavelmente, é necessario que tais grupos tenha uma
protecdo maior, visto que, sdo os maiores alvos de violéncia e crimes de ddio, portanto, a
realidade € outra. Em meio a decises, jurisprudéncias e leis, ndo h4 uma nomeacdo e uma
tipificacdo para aqueles crimes cometidos as mulheres transexuais.

Nessa linha, o agravamento das penas ndo garante uma maior protecdo a mulher,
portanto a lei trouxe maior visibilidade a violéncia ao género feminino, além de impor maior
rigidez no tratamento contra o autor desse tipo de delito. Entretanto, as mulheres transexuais
sofrem agressfes de forma demasiada e ndo existe legislacdo com o objetivo proprio de
protecdo a elas.

Primordialmente, nesse presente artigo, sera tratado o assunto referente ao sexo, género,
orientacdo sexual e identidade de género, com o intuito de clarear o assunto abordado e o tema-
problema que sera discutido futuramente. E de suma importancia, o estudo deste capitulo para
melhor compreender as diferencas entre 0s conceitos e aonde esta a mulher transexual. Além
disso, sera estudado a transexualidade dentro do ordenamento juridico e os direitos que esse
grupo minoritario tem.

Para adentrar no tema principal da pesquisa, sera estudado a Lei 13.104/15, conhecida
como Lei do Feminicidio, também sera desenvolvido o estudo da importancia da criacdo da
mesma, além de examinar a aplicabilidade da Lei nos crimes cometidos. A anélise também sera
feita mediante a motivacdo do crime, que sdo decorrentes da desigualdade de género e a
desvalorizacdo da mulher na sociedade. Saliente-se ainda que, ¢ fundamental a analise da
evolucdo da mulher no ordenamento juridico e como impactou na sociedade em si.

Como ja comentado, o nimero de mortes de mulheres transexuais no Brasil € alto, dessa
forma, haverd uma pesquisa relacionada a esses numeros, além de examinar 0s possiveis
motivos das violéncias contra essas mulheres. Consequentemente, quando ha vitimas, em quais
crimes o autor é denunciado ou condenado.

E para finalizar o estudo do artigo, serd aprofundado o estudo sobre a possivel
aplicabilidade da Lei do Feminicidio a essas mulheres trans, vitimas de violéncia e mortes no
Brasil. Respondendo as seguintes questdes: as mulheres transexuais podem ser vitimas de
feminicidio? Podera haver a aplicacdo da Lei nesses casos? Qual o impedimento dos

magistrados de ndo aplicarem a Lei 13.104/15, quando a vitima & transexual em caso de morte?
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A metodologia desenvolvida no artigo foi a pesquisa bibliografica, em que fora utilizado
doutrinas, artigos cientificos e obras ja publicadas para desenvolver o tema, como forma de
auxiliar no aprimoramento e no entendimento do estudo. Além disso, foi utilizado a pesquisa
documental, empregando dados virtuais, de fontes seguras, também foram usufruidas as leis,
para objetivar a matéria estudada e jurisprudéncias que mostram como o tema esta sendo
utilizado em casos concretos. Outrossim, o procedimento metodoldgico, sendo aquele utilizado
para coleta de dados e informacdes para chegar ao tema-problema, foi o método dedutivo, ou

seja, aquele que parte de uma visdo ampla para uma visao especifica do contetdo.

2 SEXO, IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTACAO SEXUAL

Objetivando sistematizar teoricamente o propésito da pesquisa, € necessario a
conceituacdo de alguns pontos para melhor entendimento e esclarecimento do tema, visto que,
0 ponto crucial do objeto em questéo envolve o presente tépico.

De fato, a sexualidade humana é debatida durante toda a historia da humanidade e esta
relacionada as questdes bioldgicas, psicoldgicas, sociais e culturais, no qual fazem parte de um
processo de transformacdo no campo da histdria, assim como afirma o autor Fabricio Veiga

Costa, em seu livro, Politica Publica de Saude Coletiva de Mulheres e Homens Trans:

A categorizagdo de corpos sexuados se deu genuinamente a partir da genitalia dos
sujeitos, fundado em premissas propostas pela modernidade e trazidas pela biologia e
medicina, enquanto as proposi¢des acerca da identidade de género decorrem
diretamente de construgdes psicossociais, da liberdade, autonomia e

autodeterminagéo dos sujeitos. (COSTA, 2022. p. 60)

Ao dar destaque a questdo da feminilidade, uma vez que as expressdes "ser do sexo
feminino" e "ser mulher™ ndo séo sindnimas, inicia-se o estudo aprofundando a questao do sexo
biolégico dos seres humanos.

A discriminacdo de corpos sexuados se caracteriza a partir da genitélia do individuo,
baseando em estudos bioldgicos e pela medicina, que durante muito tempo definiu o que era
mulher dentro dos limites das caracteristicas anatdmicas, sendo aquela considerada mulher
apenas em decorréncia da vagina. Dessa forma, a aplicabilidade das leis relacionadas as
mulheres, ja foi limitada apenas aquelas do sexo feminino, em que o conceito de binarismo é
predominante na observancia das normas.

O binarismo de género é uma construcédo social, como afirma Judith Butler (1993), que

normatiza o papel de homem e mulher perante a sociedade, sendo o masculino superior em
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diversos ambitos ao feminino, moldando as criangas para agirem conforme seus padrfes de
género. (PINHEIRO, 2021) Sendo assim, o sexo esta diretamente ligado aos elementos do corpo
que caracterizam o ser de acordo com suas caracteristicas biologicas, dando forca ao binarismo

e as construgdes sociais.

Até o século XVIII, o discurso dominante teria construido os corpos masculino e
feminino como versdes hierarquicamente ordenadas de um Unico sexo. Esse modelo
hierarquico, mas de sexo Unico, interpretava o corpo feminino como uma versdo
inferior e invertida do masculino. No século XIX, esse modelo é substituido por um
modelo reprodutivo que enfatiza a existéncia de dois corpos radicalmente diferentes,
com uma oposicdo radical das sexualidades masculina e feminina. 1sso repercutiu em
termos de género. Passa a haver uma diferenga absoluta entre homens e mulheres: ndo
mais um corpo parcialmente diferente, mas dois corpos singulares, 0 masculino e o
feminino (PORCHAT, 2014, p. 24).

Essa manifestacao referente ao assunto conceitua toda a hierarquia predominante entre
0s sexos masculino e feminino e como a sociedade influencia diretamente na diferenga entre

eles. Afinal, o que o sexo afeta na identidade de género?

Havera “um” género que as pessoas possuem, conforme se diz, ou é o género um
atributo essencial do que se diz que a pessoa é, como implica a pergunta “Qual é 0 seu
género?” Quando tedricas feministas afirmam que o género ¢ uma interpretacio
cultural do sexo, ou que o género € construido culturalmente, qual é o modo ou
mecanismo dessa constru¢do? (BUTLER, 2003, p. 26)

Ainda assim, Judith Butler responde:

Se género sdo os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado, ndo se pode
dizer que ele decorra de um sexo desta ou daquela maneira. Levada a seu limite légico,
a distin¢do sexo/género sugere uma descontinuidade radical entre corpos sexuados e
géneros culturalmente construidos. Supondo por um momento a estabilidade do sexo
binario, ndo decorre dai que a constru¢do de “homens” se aplica exclusivamente a
corpos masculinos, ou que o termo “mulheres” interprete somente corpos femininos.
(BUTLER, 2003, p. 26)

Nesta perspectiva, ndo ha razdo para que a identidade de género siga na linha do

binarismo, o qual limita a interpretacdo de género, restrita pelo sexo.

A distingdo entre sexo hiologico e género atende ao pensamento de que, por mais que
0 primeiro parecga irretratdvel em termos biol6gicos, o segundo é culturalmente
concebido, vez que o género ndo é o resultado causal do sexo biol6gico e tampouco
tdo aparentemente fixo em relagdo a ele. Por isso, a unidade do sujeito é contestada
de modo potencial pela distingcdo que abre espago ao conceito de género enquanto uma
interpretagdo multipla do sexo. (CUNHA, 2018. p. 293)

Outrossim, a identidade de género esta ligada diretamente a autoimagem, ou seja, é

como uma pessoa se sente em relagdo ao proprio género. De acordo com o Manual de
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Comunicacdo LGBT (Leésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais), a identidade de
género é uma experiencia interna e individual do género de cada pessoa, podendo ou ndo
corresponder com o sexo bioldgico, externalizando a mudanca pessoal do corpo, como também
a vestimenta, modo de falar e a maneira de agir. Dessa forma, a expressdo de género esta
vinculada muito mais aos fatores sociais e culturais do que bioldgicos.

Em razdo disso, a transexualidade desconstroi o binarismo e 0s preceitos que a sociedade
impds no conceito de homem e mulher, em que Simone Beauvoir expde que “nao € o corpo-
objeto descrito pelos cientistas que exige concretamente € sim o corpo vivido pelo sujeito.”
(BEAUVOIR, 1970. p. 59) Ou seja, ndo € o sexo que define o sujeito, mas sim o que ele se
identifica ser, na qual a condicdo do mesmo € reflexo de questbes psicossociais que se
desenvolvem no ambito da intersubjetividade e autodeterminacdo. (COSTA, p. 60)

Posto isso, 0 que é orientacdo sexual e qual influéncia o sexo e a identidade de género
provocam nela? Inicialmente, o aspecto sexualidade estd completamente atrelado a “orientagio
sexual”, que se refere ao envolvimento emocional ou a atracdo sexual. (SENA, 2019. p. 45) A
orientacdo sexual dos individuos independe do sexo bioldgico e do género, ou seja, diz respeito
a capacidade afetiva de ter uma atracdo para com outras pessoas — sejam elas do mesmo género
ou ndo. (CUNHA, 2018. p. 296).

Dessa forma, Berenice Bento ressalta:

No entanto, como € possivel afirmar que todas as criancas que nascem com vagina
gostam de rosa, de bonecas, brinquedos que ndo exigem muita forca, energia e
inteligéncia? Aquilo que evocamos como dado natural, o corpo sexuado, é resultado
de normas de género. Como afirmar que existe um referente natural, original para se
vivenciar o género, se ao nascermos ja encontramos as estruturas funcionando e
determinados o certo e errado, 0 normal e o patoldgico? O original ja nasce
“contaminado” pela cultura. Antes de nascer, 0 cOrpo ja esta inscrito em um campo
discursivo. (BENTO, 2008, p.550)

Isso significa que, o sexo e o0 género influenciam diretamente na assimilacdo da
orientacdo sexual, portanto, ha de se afirmar que vai muito além do que a sociedade impde
sobre o0 sujeito. Uma vez que, a identidade de género e a orientacdo sexual se manifesta a partir

do individuo em si e é dessemelhante ao sexo bioldgico.
2.1 A transexualidade e o direito
O estudo da sexualidade referente a transexualidade sofreu mudancas e intolerancia

durante os séculos, grandes filosofos e pesquisadores dissertaram sobre o tema, para que fosse

compartilhado de uma forma clara e necessaria para o entendimento, ou seja:
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A transexualidade é considerada um fendmeno complexo. Em linhas gerais,
caracteriza-se pelo sentimento intenso de ndo-pertencimento ao sexo anatémico, sem
a manifestacdo de distdrbios delirantes e sem bases organicas (como o
hermafroditismo ou qualquer outra anomalia enddcrina). Pode-se dizer que a
fundamentacdo deste fendmeno na atualidade estd baseada em dois dispositivos
distintos. O primeiro diz respeito ao avanco da biomedicina na segunda metade do
século passado- principalmente no que se refere ao aprimoramento das técnicas
cirGrgicas e ao progresso da terapia hormonal — que faz do desejo de “adequagdo”
sexual uma possibilidade. O segundo concerne a forte influencia da sexologia na
construgdo da noc¢do de “identidade de género” como sendo uma construgdo
sociocultural, independente do sexo natural ou biolégico (ARAN, 2006, p. 50 apud
COSTA, 2022. p. 65)

Nesse contexto, a transexualidade se caracteriza aquele que néo se identifica com o sexo
em que nasceu, mas se reconhece pelo sexo oposto, individualizando as caracteristicas, 0 modo
de viver e os trejeitos do sexo identificado, ndo necessariamente alterando o 6rgdo genital, uma
vez que a identidade de género esta além do &mbito sexual. Dessa forma, a transexualidade
representa o que a pessoa é e como ela se enxerga perante a sociedade, assim como entende
Costa e Silveira (2017, p. 156): “[...] sdo aquelas que ndo associam seu sexo biologico, aquele
atribuido quando de seu nascimento, a sua identidade de género, esta consistente em amparo
historico, social, cultural e, sobretudo, pessoal, que cada um amealha ao longo de sua vivéncia”.

Portanto, aonde entra a transexualidade no direito?

A conquista de direitos por grupos socialmente minoritarios apresenta-se como uma
realidade contemporanea, concretizada a passos lentos em nossa coletividade (PEREIRA;
GOMES, 2017. P. 211). A Constituigdo Federal de 1988 estabelece os direitos fundamentais,

dignidade da pessoa humana e igualdade de género como forma da ndo-discriminagéo e de
atingir a todos, incluindo os grupos minoritarios. Portanto, no cotidiano, a populacéo trans é
alvo de preconceito, desprotegidas de direitos fundamentais, exclusdes estruturais e diversos
modos de violéncia. Assim como afirma Fabricio Veiga Costa: “se a prépria legislacao
brasileira ainda segue o binarismo e os padrdes impostos pela doutrina da heterossexualidade,
fica evidente a exclusdo dos transgéneros pelo préprio direito vigente.” (COSTA, 2022. p. 79).

Neste contexto, a luta pelos direitos transexuais se intensifica diariamente, envolvendo
critérios fundados na dignidade da pessoa humana, liberdade de escolha, vedacdes de atos
discriminatorios e igualdade material, objetivando acolher as transformacdes da sociedade e
ressignificar os institutos do direito civil, penal e trabalhista.

De fato, ainda ndo ha lei que especifique diretamente os direitos transexuais no
ordenamento juridico brasileiro, existindo uma lacuna referente ao assunto, o qual muitas vezes

seja insuficiente para a interpretacdo e aplicacdo do direito a esta classe minoritaria. Portanto,
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ha dispositivos legais que abrangem as pessoas transexuais em decorréncia das inimeras
dificuldades vindas do ponto de vista social e familiar.

Por meio de decisdes jurisprudéncias, o Supremo Tribunal Federal permitiu que pessoas
trans mudem o nome e o0 género no registro civil, mesmo sem procedimento cirirgico de
redesignacdo de sexo, podendo ser feita por meio de decisao judicial ou diretamente no cartorio.
(COELHO, 2018)

Concede-se ainda, o direito a realizacdo da cirurgia de redesignacgéo sexual, e mais além,
0 STF reconheceu que atos ofensivos praticados contra pessoas da comunidade LGBTQIAPN+
podem ser enquadrados como injdria racial, uma vez que existe uma lacuna referente ao
assunto.

E notdrio que a visibilidade referente as pessoas transexuais aumentou devido a luta de
direitos que ocorre diariamente por essa classe minoritaria, além de que, o principio da
igualdade expresso no art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal indica que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...” Entretanto, verifica-se que, existe uma
distincdo e preconceito referente as pessoas transexuais, baseadas na discriminacgdo cultural,
social e religiosa. No Brasil, existem programas que tentam conscientizar as pessoas, sobre a
diversidade sexual e enfrentamento das violéncias contra LGBTIQ+, mas ndo existe um tipo
penal que criminalize especificamente os crimes contra essa comunidade, tornando-a
vulneravel. (CANE, s.d)

3 ALEI DO FEMINICIDIO

O conceito de feminicidio surgiu na década de 1970 por Diana Russell, pesquisadora,
escritora e ativista feminista, em Bruxelas, na Bélgica, no Primeiro Tribunal Internacional de
Crimes contra as Mulheres, em que a mesma defendia as vitimas de homicidios que foram
motivados pela misoginia (FRANCA, 2020). Em um dos pensamentos e momentos do livro de
Diana Russell e Jane Caputi, chamado Femicide (1992), definem o feminicidio da seguinte

forma:

Assim como o estupro, muitos assassinatos de mulheres por maridos, amantes, pais,
conhecidos e estranhos, ndo sdo produtos de algum desvio inexplicavel, eles sdo
feminicidios (femicides), a forma mais extrema do terrorismo sexista, motivado pelo
odio, desprezo, prazer, ou um senso de propriedade sobre a mulher. Feminicidio inclui

mortes por mutilacdo, estupro, espancamentos que terminam em morte, imolacdo
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como no caso das mulheres consideradas bruxas na Europa ou de vilvas na Asia,
crimes de honra [...] nomeando-os como feminicidio remove-se o véu ndo engendrado
de termos como homicidio e assassinato (Caputi; Russell, 1992, p. 15; em livre

traducdo).

Ante 0 exposto, no século XIII, a Igreja criou 0 movimento politico-religioso, conhecido
como Inquisigdo, que tinha a finalidade de condenar e punir pessoas desviadas dos
ensinamentos cristdos, em que o termo caca as bruxas ficou conhecido historicamente, como a
perseguicdo ocorrida as mulheres que supostamente possuiam poderes sobrenaturais, sendo
esse grupo o grupo mais acusado de pratica de feiticaria. (PISSURNO, s.d.)

Segundo Alice Bianchini, conforme citado por Bitencourt (2015):

Ao longo da histéria, nos mais distintos contextos socioculturais, mulheres e meninas
s8o assassinadas pelo tdo s6 fato de serem mulheres. O fendmeno forma parte de um
continuo de violéncia de género expressada em estupros, torturas, mutilacdes genitais,
infanticidios, violéncia sexual nos conflitos armados, exploracéo e escraviddo sexual,
incesto e abuso sexual dentro e fora da familia. (BIANCHINI, 2014)

Dessa forma, antes da vigéncia da Lei especifica, 0 nimero de mortes de mulheres ainda
era alto, e, ndo havia grande visibilidade e uma pena devidamente aplicada ao autor, sendo
enquadrada como homicidio simples ou homicidio qualificado pelo motivo torpe, fatil ou
ainda dificuldade da vitima em se defender.

A vista disso, e dos estudos de Diana Russell decorrentes ao feminicidio, a nomeac&o do
crime foi utilizada cada vez mais na América Latina, principalmente no México, ganhando
forca no Brasil, logo apds a criacdo da Lei Maria da Penha, no ano de 2006.

O Projeto de Lei do feminicidio foi proposta pela Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito (CPMI) da Violéncia contra a Mulher e justificado da seguinte forma:

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que mulheres
estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a fratura da desigualdade
de género que persiste em nossa sociedade, e é social, por combater a impunidade,
evitando que feminicidas sejam beneficiados por interpretaces juridicas anacronica
e moralmente inaceitaveis, como o de terem cometido “crime passional.” (Agéncia

Senado, 2013)

Nota-se que, a criagdo da Lei do Feminicidio, ndo tem o intuito de prevenir o
cometimento do crime, mas nominar as consequéncias geradas em decorréncia de homicidios

contra as mulheres, em razéo do género feminino.



85

Por conseguinte, a Lei n° 13.104/2015 entrou em vigor em 9 de margo de 2015,
intitulada como a Lei do Feminicidio, uma modalidade do homicidio qualificado, sendo as
vitimas mulheres, em decorréncia da condicéo do sexo feminino (GRECO, 2019). Dessa forma,
a criacdo da Lei deu mais visibilidade ao crime, com a finalidade de maior responsabilidade em
relacdo a pena do autor, visto que esta prevista na categoria de crimes hediondos.

De acordo com a letra da lei, situada no art. 121, 82° inciso VI, do Codigo Penal,
assegura que, “se o homicidio ¢ cometido [...] contra mulher por razdes da condigdao de sexo
feminino.” Ou seja, para que seja aplicado o citado artigo o crime devera envolver como sujeito
passivo a mulher, portanto a motivacdo do crime ainda, deve ser em razdo de condicdo do sexo
feminino. A visto disso, sera o ponto estudado do presente artigo.

Em relacdo ainda ao sujeito passivo do feminicidio e ao texto do Projeto de Lei, sofrerem
alteracdes durante a tramitacdo na Camara dos deputados, o qual a palavra “género” foi retirada
do corpo da lei, restringindo o conceito de mulher na aplicabilidade do crime e excluindo as
mulheres transexuais (FERNANDES, 2020). Portanto, essa seria a discussao mais pertinente
nos dias atuais, tendo em vista a diversificacdo dos géneros sexuais, uma vez que o conceito de
mulher no ordenamento juridico, na sociedade e nos costumes se modificou ao longo dos anos,
ampliando a aplicacdo das leis que envolvem as mulheres, que serd estudado futuramente no
presente artigo, em razdo da divergéncia dos magistrados, de doutrinadores envolvendo

pensamentos mais conservadores e mais progressistas.

3.1 A evolucéo do conceito de mulher dentro do ordenamento juridico

A mulher, por muito tempo, esteve em um patamar inferior na sociedade em relacdo aos
homens, em que a Unica finalidade era procriar e cuidar do lar, sem direitos e deveres
adquiridos, uma vez que os fatos social, cultural e estrutural influenciaram diretamente para
gue houvesse essa determinacdo. Dessa forma, a mulher se sentia no dever de dependéncia
masculina.

A luta pela igualdade € continua e ainda mais se tratando de igualdade de género, que
passa por uma lenta e descompassada evolugdo. (SANTOS, 2018) E notério que houve um
grande progresso da mulher no ordenamento juridico, o qual se refere a direitos e deveres, uma
vez que a figura feminina era tratada de forma irrelevante na sociedade.

Ademais, o Cddigo Civil brasileiro, no primeiro momento da sua cria¢do, sendo o

primeiro estatuto nacional da cidadania, ainda reforgava valores tradicionais e conservadores,
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especialmente em relagdo a familia e a poderes maritais, o qual limitava a capacidade da mulher
para atividades contratuais, ao direito de votos, decisdes privadas e até mesmo o divorcio
(COELHO, s/d). Ap6s muitas lutas recorrentes e sofrimentos em relacdo a vivéncia da mulher
no ambito social e juridico, sua notoriedade foi se tornando maior em decorréncia de muitas
lutas e até mesmo morte dessas mulheres, uma vez que a violéncia doméstica nunca deixou de
existir.

Nessa perspectiva, a ascensao dos movimentos feministas desempenhou um papel
crucial na promocgéo dos direitos das mulheres, incluindo a igualdade de oportunidades no
campo juridico, como também, a igualdade de salarios, oportunidades de emprego e a
discriminacdo de género. Dessa forma, os avancos legislativos e institucionais foram
fundamentais para tais mudancas, em que as mulheres alcangcaram posicdes de destaques.

Além disso tudo, a evolugdo do conceito de mulher dentro do ordenamento juridico
reflete mudangas significativas nas leis e nas percepcdes sociais ao longo do tempo, uma vez
que o crescimento da mulher refletiu em toda a sociedade brasileira. A medida em que as
mulheres conquistaram avangos em todas as areas, a legislacdo precisou se adaptar para
reconhecer e garantir essas conquistas.

O reconhecimento da violéncia de género como uma questdo urgente e inaceitavel
também teve impacto nas leis, resultando em medidas mais rigorosas para prevenir e punir casos
de violéncia contra as mulheres, ja que mesmo diante da evolugdo da mulher, ainda ha o
preconceito e a discriminacdo de género. Assim como afirma Sergio Gomes da Silva, em seu

artigo que aborda sobre o preconceito e a discriminacgdo contra a mulher:

Quando um grupo social legitima papéis que ndo necessariamente condizem com a
realidade desses mesmos atores sociais, cria um sistema de crengas que sera
disseminado no imaginario social coletivo. Esse sistema de crencas vai legitimar, por
sua vez, a violéncia fisica ou sexual (também poderia legitimar qualquer outra),
estabelecendo como norma a condi¢do do homem como herdeiro Gnico do sistema
patriarcalista, machista e viril bem como do capitalismo selvagem do qual fazemos
parte. (SILVA, s/d)
Ou seja, 0s papéis caracterizados pelos homens muitas vezes sdo associados e servem
para justificar as préaticas violentas, sendo fisica ou sexual contra a mulher, tornando-a fragil e
descredibilizada, visto que diante da grande evolucéo da mulher na sociedade e no ordenamento
juridico, ainda ha que desempenhar um rigoroso papel da percepc¢do da mulher no direito.
E no Direito Penal? O que mudou?
Em menos de duas décadas, ndo existia protecdo suficiente as mulheres em relagéo a

violéncia doméstica, abusos sexuais, abusos morais e até mesmo o feminicidio, uma vez que, a
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permanéncia da familia era mais importante. Dessa forma, o estudo da criminologia e o
crescimento da mulher perante a sociedade foi de suma importancia para a eliminacdo das
acusacdes que ndo condiziam com o papel da mulher na sociedade, mas também foram
integradas significativas atualizacGes legais para garantir sua protecao.

Ao adentrar na criminologia, e em sua propria definicdo, de acordo com Newton
Fernandes e Valter Fernandes, citados no texto de Giovanna Pissuto acerca do tema,

conceituam-se como:

Criminologia ¢ a ciéncia que estuda o fendmeno criminal, a vitima, as determinantes
enddgenas e exdgenas, que isolada ou cumulativamente atuam sobre a pessoa e a
conduta do delinquente, e os meios laborterapéuticos ou pedagdgicos de reintegra-lo
ao agrupamento social (FERNANDES, 2002)

Ou seja, de acordo ainda com Giovanna Pissuto:

Em sentido lato, a Criminologia vem a ser a pesquisa cientifica do fenémeno criminal,
das suas causas e caracteristicas, da sua prevencao e do controle de sua incidéncia. [...]
Em resumo: “Criminologia é o estudo do crime, do criminoso, da vitima e das causas
e fatores da criminalidade”. (PISSUTO, 2014)

Em paralelo ao tema estudado e a prépria criminologia, foi criado a criminologia
feminista, sendo aquela que se baseia na desconstrucdo da ideia de superioridade masculina,
que inferioriza e violenta as mulheres, ou seja, a desigualdade de género. Tem-se um olhar mais
maduro em relacdo a mulher e a liberdade de trabalho, escolhas, direitos, deveres e protecao,

assim como afirma Carolina Fernandes dos Santos:

A criminologia feminista ndo sé incluiu as mulheres na discussdo das teorias
criminolégicas como, em seu desenvolvimento, trouxe a importancia de discutir
pautas para além das questdes isoladamente de género, reconhecendo 0s novos e
diferenciados sujeitos do feminismo. (SANTQS, 2020)

Dessa forma, a evolucdo da mulher no ordenamento juridico se deu em decorréncia de
varios fatores ao longo dos séculos, com uma longa linha de sofrimento e lutas. Que mesmo

diante de tantos progressos, ainda ha que se discutir o acerca do tema frequentemente.
4 AVIOLENCIA CONTRA MULHERES TRANSEXUAIS NO BRASIL
O grupo minoritario de mulheres transexuais € vitima de agressoes, violéncias

domésticas, preconceito e além de tudo é marginalizado perante a sociedade e excluidos de

quaisquer direitos fundamentais existentes. Esse preconceito se da devido ao preconceito da



88

sociedade, em relacdo a mudanca de sexo do individuo, muitas vezes justificado pela religido,
familia e vergonha. Essas mulheres enfrentam frequentemente discriminacao e violéncia devido
a sua identidade de género.

Para adentrar no assunto, é necessario pontuar relevantes questdes acerca da violéncia
contra as mulheres transexuais no Brasil, primeiramente o alto indice de assassinatos e crimes
de 6dio no pais. De acordo com o site UOL, matéria publicada em 26 de janeiro de 2023, o
projeto internacional Trans Murder Monitoring (monitoramento de assassinatos de pessoas
trans), em que foram coletados dados de 80 paises, mostram que das 4.639 mortes registradas
entre 2008 e setembro de 2022, 1.741 ocorreram no Brasil.

A Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), € uma rede nacional que
articula em todo o Brasil 127 instituicdes que desenvolvem acgdes para promocao da cidadania
da populacdo de Travestis e Transexuais, dessa forma, um dos seus principais objetivos é
denunciar e promover a divulgacao, em todos os meios de comunicacao possiveis, de qualquer
caso onde for detectado preconceito e ou discriminacao por identidade de género e orientacdo
sexual. Diante disso, fizeram uma pesquisa em decorréncia a quantidade de assassinatos em
2022 de pessoas trans, sendo de 131 assassinatos, 130 era travestis e mulheres transexuais.

O grafico mostra os dados de assassinatos de pessoas trans no Brasil entre 2008 e 2022:

GRAFICO 1: Dados dos Assassinatos de pessoas trans e no
Brasil entre 2008 e 2022

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Fonte: Antra (2022)

Além dos casos monitorados, ainda existem aqueles casos em gue, além de ja serem um
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grupo minoritario, ndo séo divulgados e as vitimas morrem sem dignidade nenhuma, muitas

vezes por serem pobres, negras e viverem em situagdes de vulnerabilidade.


https://antrabrasil.files.wordpress.com/2023/01/dossieantra2023.pdf
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Continuando, dentre esses numeros expostos e dos crimes de &dio, existem ainda
mulheres transexuais que enfrentam a violéncia domeéstica e institucional, o qual ha a falta de
compreensdo e sensibilidade em ambientes familiares, de trabalho e de saude, dessa forma,
segundo o Superior Tribunal de Justica, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) deve ser
aplicada aos casos de violéncia doméstica ou familiar contra mulheres transgénero. Além de

que, conforme consta no site do STJ (2023):

Em agosto de 2022, ap6s o precedente fixado pelo STJ, a Policia Civil de Minas
Gerais publicou a Resolucéo 8.225 para, alterando resolugéo anterior, estabelecer que
mulheres transexuais e travestis, vitimas de violéncia doméstica ou familiar baseada
no género, fossem atendidas em delegacia especializada, independentemente de
mudanca do nome no registro civil ou da realizacdo de cirurgia de redesignacao
sexual.

Entre os anos de 2020 e 2022, a Policia Civil de Minas contabilizou o atendimento de
224 mulheres transexuais vitimas de violéncia domestica. (STJ, 2023)

Em razdo as violéncias sofridas das vitimas transexuais e a necessidade de apoio da
populacdo em relacdo a elas, os crimes de 6dio com motivacdes LGBTIfobicas tém forte
influéncia do patriarcado e se caracteriza da seguinte forma, de acordo com o ANTRA, no
DOSSIE Assassinatos e violéncias contra travestis e transexuais brasileiras em 2022:

Os crimes motivados por ddio se caracterizam normalmente pelas repeticdes de
métodos, intensidade e quantidade de golpes, além de meios cruéis ndo houve a
chance de defesa da vitima e o uso dos artefatos utilizados na morte, e, muitas vezes,
acontecem de acordo com 0 meio em que a vitima se encontra no ato do assassinato.
Seja via publica, de dificil acesso e/ou local privado, had uma diferenca entre os
métodos utilizados pelos assassinos (BENEVIDES, 2023).

Além das violéncias fisicas ja citadas, € necessario pontuar que muitas mulheres
transexuais se encontram em situacdes de vulnerabilidade devido a falta de oportunidades de
emprego e discriminacdo no mercado de trabalho, levando-as a trabalhar na prostituicdo,
aumentando ainda mais 0s riscos a violéncia, doencgas sexualmente transmissiveis e a morte,
ferindo completamente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no art. 1°, caput,
inciso I11, na Constituicao Federal de 88, o qual é violada quando o individuo seja rebaixado de
forma desumana.

Conforme mais uma pesquisa feita pela ANTRA no ano de 2020, 88% das pessoas que
responderam a pesquisa acreditam que as empresas ndo estdo preparadas para contratar ou
garantir a permanéncia de pessoas trans em seus quadros, tornando a prostituicdo uma fonte

priméria de renda.


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/PCMG%20-%20Resolu%C3%A7%C3%A3o%208225.pdf
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GRAFICO 2: classe e contexto social
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Fonte: ANTRA (2021)

Diante de todas as informacdes e estudos sobre o assunto, é notério que a classe de
mulheres transexuais é excluida perante a sociedade, dentro e fora do ambito familiar, gerando
violéncias, agressdes, preconceitos e mortes. Dessa forma, afirma-se que, é necessario que seja
criado politicas pablicas para amenizar o problema, de forma que toda a populagdo brasileira
se conscientize e busque compreender sobre o grupo minoritario, com educacéo, enfatizando a
importancia de programas educacionais que promovam a compreensdo e o0 respeito pela
diversidade de identidade de género, propor ainda, a implementacdo de programas de
treinamento para profissionais de todas as areas e 0 mais importante seria, o facil acesso das
mulheres transexuais a salde, incluindo a saude mental, sexual e reprodutiva, além de

atendimento especializado em casos de violéncia.

5 A APLICABILIDADE DA LEI DO FEMINICIDIO AS MULHERES TRANSEXUAIS

Primeiramente, é importante relembrar que a Lei n°® 13.104/2015 visa proporcionar uma
seguranga a mulher em relacGes as violéncias sofridas e foi ainda inserida como qualificadora
para o crime de homicidio, tornando-se um crime hediondo, com pena de recluséo de 12 a 30
anos.

Em um dos seus trechos, afirma-se que o crime s sera tipificado contra a mulher por

razdes da condic¢do do “sexo feminino”, 0 qual gera uma grande discussé@o em torno dele, visto


https://antrabrasil.files.wordpress.com/2021/01/dossie-trans-2021-29jan2021.pdf
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que, em primeiro momento, o texto descrito estaria “razoes de género”, e foi alterado na Camara
dos Deputados, justificando de que seria apenas uma emenda para redacdo. (SENA, 2019).
Dessa forma, a lei considera feminicidio quando ha razbes de condi¢do do sexo feminino
quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar, menosprezo ou discriminagdo a
condigéo de mulher, tratando-a de modo diferente e inferior.

Ainda sobre a Lei n°® 13.104/15 e sua aplicacdo nos Tribunais, mais precisamente no
Tribunal de Justica de Minas Gerais, em julgamento de um Recurso em Sentido Estrito, a
desembargadora relatora Daniela Villani Bonaccorsi Rodrigues, indeferiu pedido de
desclalificacdo de feminicidio, alegando que:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - TRIBUNAL DO JURI -
HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO (ART. 121, §2°, INCISO VI, C/C
ART. 14, Il, AMBOS DO CODIGO PENAL - REU PRONUNCIADO -
DESPRONUNCIA - DESCABIMENTO - MATERIALIDADE DELITIVA
DEMONSTRADA - INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA -
DESCLASSIFICACAO PARA LESAO CORPORAL - INVIABILIDADE -
INDICIOS DE EXISTENCIA DE "ANIMUS NECANDI" -
AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO NAO PROVIDO. 1. Havendo prova da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes da autoria, imp&e-
se a pronincia do acusado, cabendo as teses defensivas suscitadas serem
apreciadas pelo Conselho de Sentenca, juizo competente para a causa. 2.
Presentes indicios suficientes de materialidade e autoria delitiva, no sentido de
que o recorrente teria, em tese, agido com animus necandi, é inviavel a
desclassificacdo neste momento procedimental, devendo-se resguardar a
competéncia constitucional do Conselho de Sentenca para tanto. 3. A
qualificadora relativa ao feminicidio, a partir de uma perspectiva legal e
também doutrinaria, refere-se a pratica de violéncia de género decorrente
de umdiscurso que despreza a condi¢io de mulher e traz para si o controle
sobre seus corpos, em sentido amplo. 4. Recurso ndo provido. (TIMG - Rec
em Sentido Estrito 1.0000.23.160299-6/001, Relator(a): Des.(a) Daniela
Villani Bonaccorsi Rodrigues , 9 Camara Criminal Especializa, julgamento
em 18/10/2023, publicacdo da simula em 18/10/2023) (grifos nossos.)

Ou seja, de acordo com o caso concreto acima, o entendimento e a aplicacdo dos
Tribunais € de que se torna feminicidio as razdes de género em relacdo a condi¢do de mulher e
ndo diretamente ao sexo feminino.

Ademais, aprofundando nos estudos em relacdo a trasncricdo da lei e a identidade de
género no inicio do artigo, admite-se que ndo basta apenas 0 sexo do nascimento do individuo
para defini-lo como masculino ou feminino, uma vez que, os costumes, a forma de pensar e ver
0 mundo influenciam diretamente em quem o sujeito é. Ja que, 0 sexo e a identidade de género
ndo estdo diretamente ligadas.

Pensando por esse critério, visto que a aplicacdo do Feminicidio se dé apenas pelo “sexo

feminino”, haverd a exclusdo das mulheres transexuais, tornando as desprotegidas diante do
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ordenamento juridico, dado que, ndo existe uma lei que especifique o homicidio cruel as
mulheres transexuais, enraizado pelo crime de édio. Portanto, ndo ha que se aplicar a analogia,

uma vez que, de acordo com Gerson Aragao:

A analogia provoca a aplicacdo de lei existente em caso semelhante, para o qual as
leis existentes sdo omissas. E utilizada em hipGtese excepcional e apenas para
beneficiar o réu (analogia in bonam partem), nunca para prejudicar o réu (analogia in
malam partem), uma vez que esta afronta o principio da reserva legal. (ARAGAO,
2015)

E em relagdo as vitimas mulheres transexuais, ndo ha a existencia de caso semelhante,
nem mesmo seria possivel a utilizacdo em hipdtese excepcional, pois a vitima em questdo é
uma mulher, que sofreu violéncia em decorréncia do género feminino.

Mas entdo, como sera a aplicabilidade da Lei do Feminicidio as mulheres transexuais?

Para que a aplicacdo seja admitida de forma legal no Processo Penal é possivel a
aplicacdo da interpretagé@o extensiva, ou seja, ao aplicar a mesma, deve-se ampliar o alcance ou
a abrangéncia das normas para incluir situagdes ndo explicitamente mencionadas, mas que
possam ser consideradas dentro da propositura da lei. Além disso, Maria Luisa Sena, em seu
estudo da Aplicabilidade da Lei do Feminicidio as mulheres transexuais a Luz da Teoria Queer,
afirma que, Rogério Greco (2015) sustenta que, ndo obstante ainda se discuta essa possibilidade,
tem-se a sua ocorréncia quando o intérprete da lei procura adapta-la ao presente, as atuais
necessidades sociais, identificando as transformacdes da sociedade, bem como as cientificas,
juridicas ou morais.

De acordo ainda, com Rogério Greco, existem trés posi¢Oes possiveis para a
aplicabilidade do feminicidio as mulheres transexuais, isto é, o psicolégico, aquele em que o
indiividuo se reconhece, o bioldgico, sexo em que o sujeito nasce e o juridico, aquele em que é
registrado civilmente. Dessa forma, ainda seguindo o pensamento de Greco, 0 mesmo acredita

que, o criterio dominante seria o juridico, ou seja:

(...) assim, como sugere o autor, somente aquele que for portador de um registro

oficial (certiddo de nascimento documento de identidade) em que figure,
expressamente, 0 seu sexo feminino, é que podera ser considerado sujeito passivo do
feminicidio. (GRECO, 2019)

Atualmente, de acordo com decisBes do STJ, é possivel mudar 0 nome e 0 género nos
documentos de identificacdo sem a necessidade de acao judicial ou da realizagéo de cirurgia de
transgenitalizacdo, para aqueles maiores de 18 anos de idade. Para os menores de idade, é
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necessario a a¢do judicial, e a presencga dos pais ou representantes legais para entrar com a agao
na Justica.

Entretanto, aquelas mulheres transexuais que ndo mudaram de genero civilmente, sendo
maior ou menor de 18 anos, ficardo desprotegidas legalmente, de acordo com tal pensamento.
Como também j& citado no estudo, a maioria das mulheres trans vivem em situacOes
deprolaveis, em que muitas vezes ndo é possivel a alteracdo do género, além disso, como vao
supor em qual momento da vida serdo violentadas?

Seguindo essa linha de raciocinio, mesmo a posi¢édo juridica abrangendo ainda mais
vitimas e dando maior seguranca juridica, com o intuito de evolucdo, esse conceito ainda
delimita a aplicacdo do feminicidio, como forma de justificacdo a seguranca juridica. Uma vez
que, no art. 121, 82° B, do Cdédigo Penal, discorre que a pena do homicidio contra menor de 14
anos é aumentada, ou seja, 0 menor de 14 anos que se considera mulher transexual, ndo estara
protegido pela lei de feminicidio, pois precisa passar por um processo judicial para a alteracéo.
O qual, salienta-se mais ainda, a aplicacdo do critério psicologico, ou seja, aquele em que a
pessoa se autodeclara.

Nessa toada, é de grande conhecimento que, o STJ estendeu a protecdo da Lei n°
11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, para mulheres transexuais e em um
dos milhares de casos decorrentes de vitimas transexuais, em que sofria agressbes de seu
companheiro, de acordo com o site Migalhas, o relator George Lopes, ao analisar 0 caso,

ressaltou que:

O género feminino decorre da liberdade de autodeterminagdo individual, sendo
apresentado socialmente pelo nome que adota, pela forma como se comporta, se veste
e se identifica como pessoa. A alteragédo do registro de identidade ou a cirurgia de
transgenitalizagéo sdo apenas opcdes disponiveis para que exerca de forma plena
e sem constrangimentos essa liberdade de escolha. N&o se trata de condicionantes
para que seja considerada mulher.(MIGALHAS, 2018) (grifos nossos)

Ou seja, ressalta-se ainda que, se o individuo se autodeclara uma mulher transexual, se
todos a reconhecem, a tratam como uma, ela se porta como uma mulher e ainda sofre violéncias
em decorréncia disso, ndo da pra negar que nao seja possivel a aplicagdo do feminicidio nesse
caso.

Dessa forma, em que pese haver entendimentos doutrinarios e desi¢des judiciais que
determinam que seja necessario que a mulher transexual esteja registrada civilmente para
possivel aplicabidade do feminicidio, em decorréncia da ndo desordem judicial. Destaca-se que

o Direito esta em constante evolucao e para que todos estejam protegidos na Lei € necessario
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que haja uma interpretacdo mais abrangente em relagéo ao assunto, uma vez que da mesma
forma que j& houve evolugdo no grupo minoritaria, apenas por jurisprudencias e doutrinadores,
é possivel a aplicacdo da Lei do Feminicidio a mulheres transexuais independente do registro

civil, de acordo com o estudo deste artigo.

CONCLUSAO

Conforme o que foi estudado durante o artigo e sobre a pergunta-problema inicial,
conclui-se que, € possivel a aplicacdo da Lei do Feminicidio as mulheres transexuais baseando-
se na interpretacdo extensiva, o qual é aplicada quando o legislador ndo abrangeu
completamente o objeto de lei, possibilitando a ampliacdo do seu alcance. Dessa forma, houve
éxito diante da pesquisa.

Entretanto, apesar de que existem entendimentos de que a Lei do Feminicidio possa ser
aplicada somente as mulheres transexuais que sejam registradas civilmente, deixando o restante
sem a devida protecéo legal, foi abordado neste artigo o estudo aprofundado da Lei n® 13.104/15
correlacionando a identidade de género e explicando o texto legal da citada norma.

E de suma importancia o entendimento acerca da diversidade de género, dado que toda
a problematica abordada no presente artigo se da em relacdo a esta tematica. Sendo assim, a
identidade de género ocorre pela forma que o individuo se identifica ser, sendo homem ou
mulher, o qual interfere diretamente no modo de viver do sujeito. Uma vez que, as posturas dos
géneros masculino e feminino sdo opostas.

Outrossim, a relacdo do estudo do género com a Lei do Feminicidio se da pelo motivo
que, 0 crime acontece apenas se houver o homicidio em que a vitima seja mulher e em razdes
do sexo feminino, posto isso, em relacdo a qualificadora, considera tanto o ponto de vista legal
guanto o doutrinario, que se refere a préatica de violéncia de género originada em um discurso
gue menospreza a condicdo feminina, ou seja, aquela que independente do 6rgdo genital, € uma
mulher, o qual buscam exercer controle sobre o corpo das mesmas, de maneira abrangente.

Seguindo esta linha de raciocinio, a evolucgéo perante as mulheres transexuais € notoria,
portanto, 0 grupo minoritario necessita de politicas publicas que as auxiliem a ingressar da
maneira mais natural possivel, tanto na sociedade, quanto no mercado de trabalho, ja que a
maioria usa a prostituicdo como forma de se sustentar, ferindo o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Dessa forma, cabe ao Estado criar programas de saude, fisica e psicologica

focadas nesse grupo vulneravel, além de inclui-las no mercado de trabalho de forma gradual e
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ainda, no ponto de vista da pesquisa, focar na educacgdo, como deve-se respeitar todas as classes
e na diversidade de género existente, pois ndo ha como negar a evolucdo natural dos
pensamentos e do ser humano. Uma vez que, € inviavel vendar os olhos perante esta situacao,
visto que envolve completamente a salde publica.

Outrossim, de acordo com Rogério Greco e outros autores, a possivel aplicabilidade do
Feminicidio as mulheres transexuais, s € possivel quando a vitima é registrada civilmente
como uma mulher, com o preceito de ndo ferir a ordem judicial, portanto no ambito social,
ainda ficaréo desprotegidas aquelas que ndo contem o registro, limitando a aplicabilidade da
lei.

Destarte, analisando a posicao psicoldgica correlacionando com o estudo da identidade
de género, a Lei do Feminicidio e a interpretacdo extensiva, em atencéo que, ndo ha que se falar
de analogia neste caso e principalmente de analogia in malan parten, que é aquela prejudicial
ao réu, ou seja, é completamente possivel a aplicabilidade da Lei do Feminicidio as mulheres
transexuais que ndo tem o registro civil, em razéo da interpretacdo extensiva e da forma em que
a mulher trans se porta perante a sociedade.

E de grande relevancia que o direito acompanhe a evolucio da sociedade, dos géneros
e dos pensamentos da populacédo, visando proteger um grupo maior de pessoas com direitos e
deveres. Uma vez que, ja é expressamente possivel a aplicabilidade do feminicidio as mulheres

transexuais.
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RESUMO

O legislador, no processo de criacdo do CPC, objetivando aumentar a efetividade do processo
judicial e das decisdes dele oriundas, criou o instituto das medidas executivas atipicas.
Entretanto, parcela da doutrina e da sociedade criticaram o referido instituto na medida em que
a partir de uma execugéo por quantia certa, por exemplo, poderia o juiz estabelecer uma medida
que ultrapasse a seara patrimonial e alcance a esfera dos direitos individuais e de personalidade,
0 que poderia ser considerado inconstitucional. Diante dessas questdes, 0 presente artigo tem
como objeto responder a questdo se seriam as medidas executivas atipicas inconstitucionais. A
hipGtese € de que as medidas executivas atipicas ndo sdo inconstitucionais desde que
observados com rigor em sua utilizacdo as garantias constitucionais do processo. A pesquisa
terd como base a ADI 5941 ajuizada pelo partido dos trabalhadores e julgada improcedente em
09/02/2023.

Palavras-chaves: Medidas executivas atipicas. Constitucionalidade. Garantias constitucionais
do processo.

INTRODUCAO

A busca de um sistema processual capaz de reconhecer e efetivar os direitos da
sociedade encontra-se como um dos parametros de criacdo do CPC, inclusive € o que encontra
taxativamente expresso na exposicdo de motivos do codigo. A partir de tal premissa, € possivel
perceber o esforco do legislador em criar medidas processuais que pudessem contribuir com a
misséo escolhida

Com efeito, pode-se afirmar que a auséncia de efetividade do processo a partir do ndo
cumprimento das decis@es judiciais € uma realidade, sobretudo no momento de sua execugdo
ou cumprimento. Essa constatacdo motivou o legislador a criar as medidas executivas atipicas,
que se traduz em uma série de medidas que o0 Juiz pode langar mao no curso do processo para

induzir ao cumprimento de decisdes.
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Ocorre que uma das caracteristicas principais do novo instituto é sua atipicidade,
permitindo que o juiz, usando de sua criatividade, estabeleca medidas que, em mais das vezes,
se traduzem em restricbes de direitos, como por exemplo, a suspensdo de passaporte, a
suspensdo de CNH, entre outras restricbes que passaram a ser comuns para induzir ao
cumprimento das decisoes.

No entanto, parcela da sociedade se ressurge em face das referidas medidas atipicas,
sob o argumento de que sendo elas restri¢des de direitos, poderiam configurar ofensa a direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, levando-as a inconstitucionalidade. Essa
constatacdo inclusive levou o Partido dos Trabalhadores a ajuizarem a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n. 5941, na qual requer a declaracao de inconstitucionalidade do art.
139, IV do CPC, além da supresséo de referéncia em varios outros dispositivos do Codigo.

Diante dessas constatacdes, 0 presente artigo tem como objeto analisar o problema
acima exposto, ou seja, seriam as medidas executivas atipicas inconstitucionais? A hipotese
inicial é que elas ndo seriam de per si inconstitucionais, desde que interpretadas e utilizadas nos
limites das garantias constitucionais do processo.

Com efeito, estabelecendo um corte epistemoldgico, a pesquisa ficard centrada
principalmente em analisar a constitucionalidade das medidas a partir da questionavel
discricionariedade para impor as medidas atipicas, e tera como objeto de analise a ADI 5941,
ja citada acima. A pesquisa se desenvolvera por meio de revisdo bibliogréfica e analise da

jurisprudéncia e precedentes sobre o tema.

1 AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

E de se reconhecer que um dos grandes problemas enfrentados na seara processual na
contemporaneidade é o aumento exponencial da litigancia. A taxa de congestionamento de
processos nos Tribunais ndo cessa, ao contrario, da indicios de crescimento. Dentre os grandes
culpados por tal situacéo, pode-se destacar a auséncia de efetividade das medidas judiciais, que
apesar de determinadas, carecem de efetivagéo.

Com efeito, atento a essa questdo, o legislador criou uma importante ferramenta para
aumentar a efetividade da decisdo judicial. Trata-se das medidas executivas atipicas dispostas
no inciso IV do art. 139 do CPC.
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As medidas executivas atipicas diferem-se das medidas executivas tipicas exatamente
por sua atipicidade, permitindo que em conjunto as partes e o juiz construam medidas que

venham a compelir as partes a cumprirem uma determinada ordem judicial.

Parece, a principio, uma mudanca simpléria, mas essa extensdo da atipicidade altera
substancialmente a estrutura do processo civil, pois amplifica a flexibilizagdo na
definicdo de atos executdrios a niveis nunca antes registrados. Nesse contexto, ndo ha
como definir no periodo inicial de vigéncia do novo CPC qual sera o real impacto da
mudanca ou, sequer, se ela sera positiva ou negativa. Se utilizada com respeito a
critérios objetivos que resguardem os principios constitucionais atinentes ao devido
processo legal, a valorizacdo do principio da atipicidade dos meios executérios tem
uma predisposicao a impulsionar a efetividade da prestacdo jurisdicional, suplantando
embaragos atualmente vivenciados nas demandas executdrias mais complexas.
(ARAGAO, 2023)

Por certo, a utilizacdo de tais medidas reclama fundamentacdo adequada e moderacao
em sua utilizacdo. Como revela Zaneti Junior: “A aplicacdo do art. 139, IV, CPC ao
procedimento tipico relativiza, flexibiliza a execucdo, tornando-a mais efetiva, porém deve
contar com a justificativa adequada” (ZANETI JUNIOR, 2023)

E importante destacar que o dispositivo em comento é extremamente aberto,
permitindo vérias formas de sua utilizacdo, o que reclama do operador consciéncia em sua

utilizacdo. Como bem esclarece Zaneti Junior (2023):

Quanto ao artigo 139, IV, como se trata de texto normativo redigido como clausula
geral, composta por conceitos juridicos indeterminados, com critérios abertos, a
dificuldade doutrindria e dos tribunais consistira em densificar esses critérios de forma
racional, mediante construcdes dogmaticas e através de precedentes sélidos que
permitam a universalizacdo das exce¢des ao procedimento de expropriacao,
especialmente no que diz respeito a execugdo para pagamento por quantia certa
decorrente de titulo executivo extrajudicial.

Relevante ressaltar que desde a vigéncia do Cadigo de Processo Civil coube a doutrina
e os Tribunais moldarem requisitos para o deferimento das medidas executivas atipicas. A partir
do julgamento do REsp 1.864.190, pode se estabelecer trés requisitos basicos para a concessdo
da medida executiva atipica: indicios de que o devedor possua patrimonio expropriavel
(possibilidade efetiva de cumprimento da decisdo); carater subsidiario; decisdo fundamentada

com observancia ao contraditorio e proporcionalidade:

A adocéo de meios executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-se a existéncia
de indicios de que o devedor possua patriménio expropridvel, tais medidas sejam
adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que contenha fundamentacédo
adequada as especificidades da hip6tese concreta, com observancia do contraditdrio
substancial e do postulado da proporcionalidade (STJ, REsp 1.864.190/SP, Terceira
Turma, DJe 19/6/2020).
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Por outro lado, é importante destacar, até mesmo a luz dos requisitos acima, que as
medidas executivas atipicas ndo se confundem com medidas punitivas. As medidas possuem
carater indutivo, ou seja, buscam, a partir das restricbes por elas impostas, motivar que o
devedor cumpra a deciséo judicial.

Neste sentido 0 REsp 1.696.396:

Ao paciente que pretende a retomada de seu passaporte apreendido como medida
coercitiva atipica, impde-se o dnus de provar a inexisténcia de esgotamento das
medidas executivas tipicas, de indole essencialmente patrimoniais e expropriatrias,
bem como que a medida coercitiva atipica deferida seria indtil, ineficaz, desnecessaria
ou se revestiria de mera penalidade pelo inadimplemento da obrigag&o. [...] 6- As
medidas coercitivas atipicas ndo modificam a natureza patrimonial da execugdo, mas,
ao reveés, servem apenas para causar ao devedor determinados incdmodos pessoais
que o convengam ser mais vantajoso adimplir a obrigacdo do que sofrer as referidas
restri¢cBes impostas pelo juiz, de modo que a retencdo do passaporte do devedor deve
perdurar pelo tempo necessario para que se verifique, na pratica, a efetividade da
medida e a sua capacidade de dobrar a reniténcia do devedor, sobretudo quando
existente indicios de ocultagdo de patriménio. RECURSO ESPECIAL N° 1.696.396 -
MT

Todavia, a constante preocupacéo da doutrina e dos Tribunais em desenvolver técnicas
para a utilizacdo das medidas coercitivas nao foi suficiente para evitar uma série de criticas,
sobretudo aquelas que cogitam a sua possivel inconstitucionalidade. 1sso porque as referidas
medidas, em algumas situacdes, tém caréater restritivo de direitos, podendo citar como exemplo:
a apreensao de passaporte, suspensao de CNH, suspensdo do cartdo de crédito, entre outras. Ao
lado desse carater restritivo, ainda teria a critica de que as medidas coercitivas atribuiriam um
poder excessivo ao juiz, praticamente, ilimitado, na medida em que ndo ha tipicidades dos
meios de sua aplicacéo.

Diante dessas criticas, a luz do julgamento do RExt carater das medidas € Portanto, as
medidas executivas atipicas se baseiam no estado de necessidade da situacdo, uma vez que
todos as outras medidas tipicas foram frutadas em sua eficacia, sendo necesséria a adocao de

meios coercitivos que visam a maior assertividade executiva.

Medidas executivas atipicas: inconstitucionais?

O artigo 139, IV do CPC esclarece que o juiz podera valer-se de todas as meninas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar 0
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acOGes que tenham por objeto prestacédo

pecuniaria.
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Nada obstante, essas medidas geralmente impdem medidas restritivas ao exercicio de
direitos, ainda que parcialmente. Sdo exemplos de medidas executivas atipicas: a suspensdo da
carteira nacional de habilitacdo (CNH), dos direitos politicos e do exercicio da profissao, a
apreensdo de passaporte, o bloqueio de cartGes de crédito, a proibicdo de participacdo em
licitagBes, em concurso publico, de contratar novos funcionarios etc.

Com efeito, o carater restritivo dessas medidas tem motivado alguns autores a
considerarem-nas inconstitucionais, ao argumento de que elas violam o direito a liberdade de
locomocdo, direito a livre iniciativa, assim como o principio da dignidade da pessoa humana,
dentre outras disposi¢des constitucionais.

Sob tais fundamentos o Partido dos Trabalhadores ajuizou a Acdo de Direta de
Inconstitucionalidade n. 5941. Em resumo, conforme relatorio do Acordao, assim se

pronunciou o Partido dos Trabalhadores:

No mérito, em sintese, alegou que a permissado do atual Cédigo de Processo Civil para
que os juizes determinem a préatica de atos executivos atipicos ndo pode dar azo a
adocao de técnicas de execucdo indireta consubstanciadas na suspensdo do direito de
dirigir, apreensdo de carteira nacional de habilitacdo ou de passaporte, além da
proibicdo de participacdo em concurso ou licitagdo publicos para o executado, sob
pena de ofensa, dentre outros, ao direito de liberdade de locomogéo e a dignidade da
pessoa humana. Argumentou que o cerne dos procedimentos executérios é
eminentemente patrimonial, ndo se confundindo com os direitos de liberdade das
partes neles envolvidas. Consequentemente, potenciais interferéncias no direito de
locomogdo ou na liberdade contratual e na autonomia privada do devedor
consubstanciariam odioso retrocesso, incompativel com a Carta Maior. Afirmou,
nessa linha, que “a adogdo de técnica de execucdo indireta para incursdo radical na
esfera de direitos do executado, notadamente direitos fundamentais, quando carente
de respaldo constitucional, ndo merece acolhimento, sob o risco de encerrar restri¢do
desproporcional, na medida em que ndo se justifica em defesa de nenhum outro direito
fundamental, e de atentar contra o devido processo legal, inserto no artigo 5°, LIV, da
Constitui¢ao”.

Como verificado acima, a pretensdo do Partido dos Trabalhadores almeja que seja
reconhecida a inconstitucionalidade do artigo, na medida que admitir a constitucionalidade das
medidas coercitivas atipicas, como a suspensdo de CNH e apreensdo de passaporte, limitaria,
dentre outros, o direito de locomocéo dos individuos, além de excluir e reprimir os devedores,
fazendo com que a divida ultrapasse o patrimonio do devedor e afete a sua integridade moral.

Argumenta, o Partido dos Trabalhadores que: “Se o artigo 139, inciso IV, da lei
processual, veicula a chamada atipicidade dos atos executivos, mirando maior efetividade, é
certo que da leitura daquela norma devem naturalmente ser excluidos atos executivos que

afrontem a Constituicdo Federal”. (STF, 2023).
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Relevante dizer que o Cddigo de Processo Civil (2015) é claro em seus principios
norteadores, e, no que diz respeito ao presente artigo, a execucdo civil é fundamentada em
preceitos basicos que regem toda execucdo, sendo considera invalida e frustrada as que néo se
baseiam no principio da utilidade e menor onerosidade, do desfecho Unico, da disponibilidade,
do contraditdrio, da lealdade e boa-fé processual e principalmente da dignidade da pessoa
humana.

Dito isso, cabe destacar que o processo de execucdo, em nenhuma hipotese, pode ser
utilizado como meio de vinganca privada, devendo o ordenamento juridico garantir que o
executado néo sofra violagOes durante o curso do devido processo legal.

Retomando a argumentacdo do Partido dos Trabalhadores, a alegacdo de mérito versa
sobre a legalidade do disposto no artigo supracitado, mencionando que o artigo padece de vicio
de inconstitucionalidade, uma vez que apresenta enorme retrocesso as praticas juridicas, visto
que a proibicdo de participar de concursos publicos, a apreensdo de CNH e demais medidas
atipicas, retiram do devedor a oportunidade de garantir a satisfacao do crédito de maneira menos
onerosa.

Exemplificativamente, o autor da ADI menciona que o Cddigo de Processo Civil
disponibiliza ao credor um leque vasto de outras op¢des de medidas executivas, como por
exemplo, a penhora, a constri¢do judicial de bens e tantas outras que se esgotam as maneiras de
adimpléncia, sendo que, caso as mesmas ndo sejam suficientes para garantir a satisfacdo do
crédito, a execucdo devera ser considerada frustrada, ndo sendo permitido no ordenamento
juridico que a divida perpasse o patriménio do executado e afete a pessoa do mesmo, como
ocorre nas restricdes de perda de CNH, limitacdo de participa¢do em concurso publico, licitacdo
e apreensdo de passaporte.

Em resumo, alega o autor da ADI que ndo é valido o sacrificio dos direitos
fundamentais expressos na Carta Magna, a fim de alcangar o cumprimento das decisoes
judiciais em fase satisfativa.

Contudo, parece apressada a conclusdo de que as medidas executivas atipicas
padeceriam de vicio de inconstitucionalidade, haja vista que é possivel compatibiliza-las com
o0 ordenamento juridico e garantir a vigéncia dos direitos fundamentais, desde que, para isso,
sejam observadas as garantias constitucionais do processo.

No processo topico, buscar-se-a examinar os argumentos pela constitucionalidade das
medidas executivas atipicas, para ao final ser possivel responder a pergunta problema do

presente artigo, qual seja, seriam as medidas executivas constitucionais?
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O julgamento da ADI 5941/DF: constitucionalidade das medidas executivas atipicas:
Em primeiro momento, cabe destacar o Supremo Tribunal Federal concluiu pela
constitucionalidade das medidas executivas atipicas previstas no artigo 139 do Cddigo de

Processo Civil. Em conclus&o, assim pontuou o Relator Ministro Luiz Fux*:

In casu, ndo se pode concluir pela inconstitucionalidade de toda e qualquer hip6tese
de aplicacdo dos meios atipicos indicados na inicial, mercé de este entendimento,
levado ao extremo, rechagar quaisquer espacos de discricionariedade judicial e
inviabilizar, inclusive, o exercicio da jurisdicdo, enquanto atividade eminentemente
criativa que é. Invidvel, pois, pretender, aprioristica e abstratamente, retirar
determinadas medidas do leque de ferramentas disponiveis ao magistrado para fazer
valer o provimento jurisdicional. (ADI 5941/DF)

Contudo, o fato de o Supremo Tribunal Federal ter decidido pela constitucionalidade
ndo retira desse artigo a possibilidade de concluir, ao contrario da hipdtese inicial, de que as
medidas executivas atipicas se revelam inconstitucional. Dessa feita, passa-se a analisar os
principais pontos da deciséo a fim de aferir se confirma-se ou ndo a hipdtese inicial.

Incialmente, cumpre destacar que a Presidéncia da Republica, o Congresso Nacional
e 0 Advocacia Geral da Unido manifestaram-se, em comum, no sentido da constitucionalidade
do art. 139, IV bem como reducdo de texto dos demais dispositivos citados na ADI 5941. A
AGU se manifestou da seguinte forma nos autos (doc. 33, da ADI 5941):

[...] A autorizacho legal para a imposicdo de medidas coercitivas atipicas pelo
magistrado contribui para a efetividade do processo judicial. As referidas medidas
devem respeito a proporcionalidade e as garantias fundamentais asseguradas pelo
texto constitucional. A verificacdo somente pode ser feita no caso concreto,
revelando-se descabida a conclusdo, em abstrato, no sentido de sua invalidade.
Manifestacéo pelo ndo conhecimento da ac&o direta e, no mérito, pela improcedéncia
dos pedidos formulados pelo requerente. (ADI 5941/DF)

Como se V&, o entendimento da AGU ¢é que nédo se pode considerar inconstitucional as
medidas executivas atipicas em abstrato, ou seja, sem a analisar a medida imposta em concreto.
Contudo, estabelece, como parametro, que as medidas executivas atipicas devem respeito a
proporcionalidade e as garantias fundamentais do texto constitucional.

Em sentido diverso, no entanto, manifestou-se a Procuradoria Geral da Republica.

Destaca-se 0s seguintes pontos da ementa do parecer da Procuradoria:

[...] 4. O conjunto de liberdades fundamentais — de contratar, escolher profisséo, ir e
vir, prestar e usufruir de servicos — ndo podem ser sacrificadas para coagir ou
constranger o devedor de prestacdo pecunidria. 5. Mesmo com a autorizacdo
legislativa presente na clausula geral que possibilita a fixacdo de medidas atipicas para
cumprimento da sentenga, 0 juiz ndo é livre para restringir mais direitos que o

4 Relevante destacar que o Ministro Luiz Fux foi um dos integrantes da comissdo de jurista que elaborou o CPC,
ocupando o cargo de Presidente da Comissao, e é ele um dos juristas que assina a exposi¢ao de seus motivos. O
Codigo de Processo Civil € conhecido como “Cédigo Fux”.
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legislador. Ampla discricionariedade judicial, nessa tematica, ameaca o principio
democratico, [...] ADI 5941/DF

Pois bem, em anélise do parecer da PGR pode-se extrair argumentos importantes e que
merecem ser analisados. O primeiro deles € a tese de que o conjunto de liberdades fundamentais,
atrelados aos direitos humanos de primeira dimensao, ndo poderia ser “sacrificados” para coagir
0 devedor a cumprir uma obrigacdo pecuniaria. De mais a mais, a PGR afirma, entdo, que
direitos de personalidade ndo podem ser restringidos a bem de cumprimento de direitos
patrimoniais.

Considerando que um dos pressupostos estabelecidos pelo STJ para aplicacdo das
medidas executivas atipicas é a presunc¢do de que a obriga¢do descumprida tenha o potencial de
ser cumprida, ndo se pode dizer que os direitos de personalidade seriam realmente sacrificados.
Na verdade, serdo relativizados até que se cumpra a medida. Ou seja, para que cesse a restricao,
basta que o devedor cumpra a medida. Portanto, tal argumento ndo induzira a
inconstitucionalidade da medida.

Por outro lado, 0 segundo argumento seria que 0 juiz ndo estaria autorizado a restringir
mais direitos do que o legislador. Sobre este argumento é de se afirmar que o juiz, neste caso,
ndo ultrapassa o legislador, haja vista que o proprio legislador autorizou que o poder judiciario
assim haja. Seja porque previu a existéncias das medidas executivas atipicas, seja porque todas
as medidas que sdo citadas como exemplo j& se encontram previstas como medidas
administrativas. Nesse sentido, cita-se parte do voto do Ministro Alexandre de Morais:

De modo a findar o voto do ministro Nunes Marques, o ministro Alexandre de Moraes

complementa a seguinte maxima:

Todas as medidas - uma outra questdo que me parece importante levantar novamente
-, se nés pegarmos todas as medidas restritivas de direito que foram citadas da tribuna,
que foram citadas na inicial da acdo direta, que foram colocadas pelo eminente
Ministro-Relator, individualmente, se analisarmos cada uma dessas medidas, elas s&o
inconstitucionais ou cada uma é inconstitucional? N&o, porque varias leis preveem
essa possibilidade. Entdo, a medida em si ndo tem nada de inconstitucional. A
suspensdo de carteira de habilitagcdo é inconstitucional per se? O Cddigo de Transito
Brasileiro prevé administrativamente isso. A proibicdo de participar de licitagéo,
analisada essa medida restritiva de direito, é inconstitucional? N&o! A Lei de
Improbidade prevé. Entéo, nenhuma das medidas citadas como exemplo de eventuais
abusos, nenhuma delas € inconstitucional. A famosa suspensdo de passaporte. Néo,
existe uma lei estipulando até qual o procedimento para isso. Entdo, as medidas
restritivas de direito sdo constitucionais. (ADI 5942/DF)

Em reforco: sdo medidas excepcionais, concedidas para durarem apenas 0 tempo
necessario, e somente sdo deferidas caso ela possa efetivamente ser um catalisador do

cumprimento da deciséo.



106

Ultrapassado os pareceres, o Relator Ministro Luiz Fux carreia em seu voto importante
consideracdo sobre a necessidade de que o ordenamento disponha de remédios juridicos aptos

a fazer cessar sua violagéo:

Basta uma leitura perfunctéria do texto constitucional para constatar que ele, em toda
a sua extensdo, encampou o entendimento segundo o qual o Estado Democratico de
Direito demanda, para a sua plena realizacdo, a disponibilidade de remédios juridicos
aptos a fazer frente a eventuais violagdes a ordem juridico-constitucional. Nessa linha,
foram alcadas a condicdo de clausula pétrea as garantias da inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), do contraditdrio e
da ampla defesa (art. 5°, LV), do acesso a justica (5°, XXXV1I), e da protecédo da coisa
julgada (59, XXXVI). (ADI 5941/DF)

Para o Relator, o primeiro argumento pela constitucionalidade das medidas executivas
atipicas estaria exatamente na propria necessidade de cumprimento da ordem juridico-
constitucional, na medida em que o ndo cumprimento de decis6es configuraria odiosa afronta a
propria Constituicdo. Como exemplo, poderia se considerar se seria excesso ou mesmo restri¢do
de direitos, no caso concreto, suspender o passaporte de um Devedor de uma obrigacdo de
indenizar de cunho alimentar reconhecida em juizo e garantido o devido processo legal, o
impedindo de viajar a passeio para o exterior.

Outro argumento importante trazido pelo Relator Ministro Luiz Fux e que merece
atencdo seria 0 de que 0 Acesso a justica ndo se encerra com o simples direito de acdo, mas sim
com a efetividade da jurisdicdo, esta entendida como a entrega do bem da vida juridico. De fato,
ndo adianta permitir a sociedade o acesso a jurisdicdo, se o reconhecimento de direitos nao
redundar na efetivacdo da protecdo destes direitos, o que s6 se da com o cumprimento efetivo
das decisdes. Nas palavras do Relator: “Em sintese: a efetiva solucdo do conflito, com a
respectiva satisfacdo da pretensdo do credor, € inerente a ideia de acesso a justica e aproveita
néo apenas o “vencedor” de uma agao especifica, mas todo o sistema jurisdicional.”

Outro ponto importante a ser considerado reside no fato de que ao admitir a
constitucionalidade das medidas executivas atipicas, ndo se oferece ao juiz uma carta branca
para agir discricionariamente. Em verdade, a aplicacdo das medidas executivas atipicas
condiciona-se exatamente ao préprio ordenamento juridico-constitucional:

A amplitude semantica das clausulas gerais permite ao intérprete/aplicador maior
liberdade na concretizagdo da fattispecie — 0 que, evidentemente, ndo o isenta do dever de
motivag&o e de observar os direitos fundamentais e as demais normas do ordenamento juridico

e, em especial, o principio da proporcionalidade-
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Portanto, é condi¢do sine qua non para a aplicacdo das medidas executivas atipicas
que sejam rigorosamente observados as disposi¢cdes do ordenamento juridico constitucional,
sobretudo as garantias constitucionais do processo. ou seja, as medidas devem ser deferidas
como medida excepcional, mediante a condicdo de efetivamente ter o potencial de levar o
cumprimento da decisdo, em um ambiente que observe o devido processo legal.

Alids, como bem acrescentou, o voto do ministro Nunes Marques, a
constitucionalidade da medida ndo impede que no caso concreto haja o controle das decisdes,

inclusive de sua constitucionalidade. Veja:

Ndo excluo a possibilidade de que, em certos casos, essas medidas sejam
desarrazoadas. No entanto, ndo me parece que elas devam ser excluidas abstratamente
do rol das medidas indutivas passiveis de adogéo pelo juiz. Cabera, em cada caso, as
instancias recursais revisar as providéncias tomadas, estabelecer condi¢des para a sua
adocdo, limitar o seu uso — e nisso o interessado terd o devido processo legal que o
autor da presente acdo ora reclama.” (ADI 5941)

Portanto, verifica-se que andou bem a Suprema Corte em considerar as medidas
coercitivas atipicas presentes no artigo 139, IV do Cddigo de Processo Civil constitucionais,
confirmando a hip6tese inicial deste artigo. E de se destacar que as medidas, embora
constitucionais, submetem-se, com rigor, a aplicagdo como medida excepcional, por meio de
decisdo fundamentada, em processo submetido ao devido processo constitucional, com
proporcionalidade e potencialidade para induzir o cumprimento das decisdes judiciais, e isso

sem excluir a possibilidade de controle de sua legalidade / constitucionalidade caso concreto.

CONCLUSAO

O presente artigo teve como objeto, a partir da analise da ADI 5941/DF, analisar a
constitucionalidade das medidas executivas atipicas. Para além da procedéncia da ADI, buscou-
se testificar os argumentos contrarios e a favor da constitucionalidade dessas medidas.

Pode se perceber que 0s principias argumentos em contrario se concentram na possivel
afronta a direitos individuais dos devedores quando da imposic¢ao de direitos a fim de induzi-
los ao cumprimento das medidas judiciais. Por outro lado, em defesa da constitucionalidade,
diz sobre a submisséo das medidas ao devido processo legal constitucional, e a necessidade de
cumprimento das decis6es como forma de garantia da ordem constitucional.

Em conclusdo, confirmou-se a hipétese inicial, pela constitucionalidade das medidas

executivas atipicas, desde que observados, com rigor, o devido processo legal constitucional.
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LIMITES A ATUACAO CRIATIVA DO JUIZ: ANALISE DO RECURSO
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RESUMO

Este artigo ira analisar de forma critica a atuacdo criativa da jurisdicdo e as suas possiveis
consequéncias, e se tal atuacdo poderia afrontar a triparticdo das func¢des de Estado, a luz da
teoria de Montesquieu. Para isso, serd analisado o Recurso Extraordinario n. 635.659 que
analisa a possivel inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343 de 2006, e se confirmando
a inconstitucionalidade, ensaia estabelecer critérios objetivos para diferenciar o usuario do
traficante, no caso especifico da maconha. Vale ressaltar que este artigo ndo tem o objetivo de
discutir a liberacdo e posse de drogas para 0 consumo, mas sim debater se cabe a Suprema Corte
fazé-lo. Como hipdtese acredita-se que na sociedade contemporanea é essencial que a
Jurisdicdo atua na via de implementacao de direitos, contudo, para tanto, ndo pode criar direitos,
mas sim interpretar e garantir os direitos constitucionalmente previstos. Para isso, iniciamos o
desenvolvimento com uma analise sobre a triparticdo das fungdes de Estado proposta por
Montesquieu, passando para a discucdo da atuacdo criativa do juiz, tendo como marco teoérico
os escritos de Lenio Streck e de Judith Martins Costa. A metodologia utilizada foi a revisdo
doutrinaria e jurisprudencial por meio da qual chegamos a nossa conclus&o.

Palavras-chave: STF. Drogas. Criatividade do juiz. Ativismo judicial.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca em sua esséncia identificar o limite da linha ténue entre a
funcdo judiciaria e a legislativa, durante a atuacdo do juiz, tomando como base o Recurso
Extraordinario 635.659. Como se verifica, no Brasil, desde a instauracdo da Republica, em
1889, se reconheceu a forma federativa como 0 nosso sistema de governo, assim trazendo aos
dias atuais as trés fungdes (Executivo, Legislativo e Judiciario), e suas competéncias
particulares; a funcdo Executiva, com responsabilidade de realizar a¢des praticas visando o
governo do povo e a administracdo dos interesses publicos; a funcdo Legislativa, a qual é

atribuida a elaboracao de leis que regulam o Estado, a conduta dos cidadaos e organizagdes

! Doutor em Direito Processual pela PUC Minas. Professor dos cursos de Direito da Faculdade de Para de Minas
e da Universidade de Itatna.

2 Bacharelando em Direito.

3 Bacharelando em Direito.
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publicas e privadas; e a funcdo Judiciaria, a qual possui como fun¢éo precipua a aplicacdo da
lei.

Nada obstante, mesmo com o esquadrinhamento de um sistema politico para orientar e
regular as relagcdes em sociedade, nos deparamos com o crescimento exponencial dos conflitos
sociais, que se originam, invariavelmente, da constante evolugcdo da sociedade e de seus
consequentes desafios. De tal sorte, por consequéncia da mora legislativa e da urgéncia no
tratamento de tais conflitos, verifica-se o judiciario chamando a si a obrigacdo de soluciona-
los, e néo raras vezes, atuar de forma criativa a fim acompanhar este quadro evolutivo. Tal
atuacdo tem como base a interpretagdo da norma constitucional a fim de analisar, ora leis que
ndo mais se compatibilizam com o ordenamento, e ora para estabelecer interpretacGes
extensivas a fim de resguardar direitos constitucionais a partir de um hard case.

O problema central em discussdo é analisar se ha perigos na atuacdo criativa, ou seja,
se a busca de garantir direitos a luz da constituicdo poderia arvorar-se, em verdade, em atividade
legiferativa. Diante desse possivel paradoxo, o artigo ambiciona sugerir um limite para funcao
jurisdicional, tentando aclarar a linha ténue entre o que € competéncia da jurisdicdo e o que
seria competéncia do legislativo.

Por esta razao, o trabalho versara sobre a origem e conceitos da triparticdo das funcdes
e suas caracteristicas atuais, com esteio na concepcdo de Montesquieu. Ultrapassando tais
bases, buscaremos entender os limites da Jurisdi¢cdo na interpretagdo da lei e declaracdo do
direito, assim como entender os limites e obrigacfes do Legislativos na criagdo das normas,
para de forma assertiva, sugerir o que é a atuacdo criativa do magistrado durante um processo.
Nossos objetos de estudo para chegar a tais conclusdes perpassam pela doutrina e
jurisprudéncia, e especificamente, como corte epistemoldgico, 0 exame do recurso
extraordinario 635.639, a fim de aferir se ha abuso, ou ndo, sob o pardmetro interpretativo, da
atuacdo da Corte Suprema do Brasil.

Para tanto, analisaremos 0s votos até entdo proferidos no julgamento do Recurso
Extraordinario numero 635.659, em que se alega a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei
11.343 de 2006 (Lei de Drogas). Atualmente seis dos onze ministros do Supremo Tribunal
Federal j& votaram, tendo sido formada a maioria para se propor um critério quantitativo para
diferenciar usuario de traficante, critério esse, que estipula uma quantidade entre 25 e 60 gramas
e 6 plantas fémeas. Para esse fim, discutiremos os votos dos Ministros Gilmar Mendes, Luiz

Roberto Barroso, Alexandre de Moraes e Edson Fachin. Ndo usaremos os votos da Ministra
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Rosa Weber e do Ministro Cristiano Zanin, pois até o presente momento eles ndo foram

publicados®.

1 A TRIPARTICAO DAS FUNCOES NO BRASIL CONTEMPORANEO

Inicialmente, para entender a triparticdo das funcbes devemos voltar nosso olhar para a
historia, mais precisamente para o periodo iluminista. Nesse periodo compreendido entre 0s
séculos XVII e XVIII, surgiram diversos fildsofos importantes que com suas teorias
confrontaram o regime absolutista, dentre estes fildsofos destaca-se Charles-Louis de Secondat
0 baréo de Montesquieu. Sua teoria serviu de inspiracdo para diversos movimentos, como a
revolucdo americana.

Montesquieu é o responsavel pela teoria da triparticdo das fun¢bes como a conhecemos

e a aplicamos na contemporaneidade. Nessa logica o filésofo nos ensina:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de
nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as
resolucbes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.
(MONTESQUIEU, 1987, p. 165)

Dessa forma, para Montesquieu o poder deve ser descentralizado ndo podendo ser
exercido por uma s6 pessoa ou instituicdo, dividindo-se em trés, sendo eles o Legislativo,
Executivo e Judiciario. Vale ressaltar, que para a coexisténcia harmdnica entre essas funcbes
deve haver um sistema de freios e contrapesos, a fim de evitar que um se sobreponha ao outro.
Nossa Constituicdo Federal em seu artigo segundo, confere explicitamente que sdo as
funcbes da Unido o Executivo, o Legislativo e o Judiciario e em seu titulo IV a carta magna

explicita a organizacédo, funcéo e atribui¢des de cada um destes poderes. Nesse contexto, em

4 No dia 24 de agosto de 2023 foi proferida a seguinte decisdo: “Decisdo: Apos o voto reajustado do Ministro
Gilmar Mendes (Relator), no sentido de restringir a declaracdo de inconstitucionalidade a apreensdes relativa a
substancia entorpecente tratada nos autos do presente recurso (cannabis sativa), bem como para incorporar 0s
parametros objetivos sugeridos pelo Ministro Alexandre de Moraes, presumindo como usuéario o individuo que
estiver em posse de até 60 gramas de maconha ou de seis plantas fémeas, sem prejuizo da relativizagdo dessa
presuncdo por decisdo fundamentada do Delegado de Policia, fundada em elementos objetivos que sinalizem o
intuito de mercancia; do voto do Ministro Cristiano Zanin, que negava provimento ao recurso extraordinario e
propunha a seguinte tese: “I - E constitucional o art. 28 da Lei n° 11.343; 11 - Para além dos critérios estabelecidos
no paragrafo 2° do art. 28 da Lei n® 11.343, para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o Tribunal fixa
como parametro adicional a quantia de 25 gramas ou 6 plantas fémeas — tal como sugerido pelo eminente Ministro
Luis Roberto Barroso -, para configuragao de usudrio da substancia, com a possibilidade de reclassificacdo para
trafico mediante fundamentagdo exauriente das autoridades envolvidas”; e do voto antecipado da Ministra Rosa
Weber (Presidente), acompanhando o voto do Relator, pediu vista dos autos o Ministro André Mendonca.
Aguardam os demais Ministros. Plenario, 24.8.2023. ”
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seu artigo 76 é definido que a funcdo Executivo € exercida pelo Presidente da Republica,
auxiliado por seus Ministros de Estado, exercendo as funcgdes de chefe de governo e chefe de
Estado.

Ao Legislativo, cabe a funcgdo de elaborar novas leis, a fim de inovar o ordenamento
juridico, fazendo com que a lei seja o reflexo dos anseios populares. Também é de sua atribuicao
fiscalizar o Executivo e Judiciario, por meio de suas duas casas (Camara e Senado). Tendo
capacidade para julgar o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Ministros de Estado e
0s Ministros da Suprema Corte por crimes de responsabilidade.

O Judiciario é a funcdo responsavel por resolver os conflitos da sociedade. Cabendo a
ele julgar os interesses levados a sua apreciacdo e interpretar o Direito. Tendo como
caracteristica a inércia, em que consiste da necessidade de ser acionado para atuar. O Judiciario
é representado por meio de Juizes de Direito, Desembargadores e Ministros de Cortes.

Nessa logica, as trés funcdes jamais devem se associar, € dever de seus representantes
se policiar para que ndo haja a invasdo das competéncias de outras funcdes. Nesse sentido, 0
presente artigo busca compreender qual é o limite da atuacdo criativa do Juiz e se, ao agir dessa

forma, ndo ocorre a invasdo das competéncias do Legislativo.

2 ORIGEM E CONCEITO DA ATUACAO CRIATIVA DO JUIZ

Antes de analisarmos o conceito de criatividade do juiz devemos voltar nosso olhar para
0 positivismo. Nesse sentido, para os positivistas o direito seria o produto do parlamento, ou
seja, as leis codificadas; nelas estaria concentrado o direito, ndo sendo admitido apenas de forma
excepcional a analogia e os principios. Esta corrente de pensamento ficou conhecida como
positivismo legalista ou exegético.

Surgido no periodo positivista normativista, Hans Kelsen propds que no direito havia
um problema semantico, ndo sintatico. No entendimento de Kelsen, essa abertura semantica
possibilita a producdo de inUmeras normas que se situam no que o autor chama de moldura da
norma, isto &, os sentidos possiveis de uma norma juridica. (CYRINEU, 2019) (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2001)

Todavia Kelsen um positivista normativista, considerado também o pai do positivismo,
jamais imaginaria que tal moldura ganharia contornos tdo grandiosos na contemporaneidade,
cujo qual emprega normas abertas, ou seja, clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados
e os principios. (CYRINEU, 2019)
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Pode-se definir a criatividade judicial, ou o ativismo judicial, como expressdes que
buscam indicar a atitude que é tomada pelo juiz ou a suprema corte em ndo apenas julgar um
tema aos caminhos do texto constitucional, mas sim utilizar seus conhecimentos, conviccdes e
principios para achar uma melhor solugdo. Entretanto, certos pensadores, como Ruy Nestor
Bastos Mello, veem o ativismo judicial de uma maneira negativa, uma maneira do juiz legislar

em vez de simplesmente interpretar a lei.

O ativismo judicial representa um fendmeno da realidade social, juridica e politica de
um Estado, verificado em razdo da atuacdo expansiva do Poder Judiciario para além
de suas competéncias regularmente estabelecidas no ordenamento positivo. O seu
conceito denota sempre um carater negativo porque implica a invasdo das atribuicoes
dos demais Poderes, ndo se confundindo, contudo, com a legitima atuac&o judicial em
prol dos direitos fundamentais, desde que atendidos os limites constitucionais da
jurisdigdo. Neste sentido, podemos entender a hermenéutica juridica, e os diferentes
modos. (RUY NESTOR BASTOS MELLO, 2021)

Como destaca Streck, um dos principais desafios atuais do sistema judiciario é
decorrente do desejo dos juizes de ultrapassar o texto da lei e impor suas préprias vontades e
opinides. Em suas palavras: “Um juiz ou tribunal pratica ativismo judicial quando decide a
partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas
convicgdes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados). ” (LENIO
STRECK, 2011).

Desse modo como destaca Clarrisa Tassinari, tem-se uma concepcao de ativismo que
pode ser assim sintetizada: como a configuracdo de um Poder Judiciario revestido de
supremacia, com competéncias que ndo lhe sdo reconhecidas constitucionalmente.
(CLARRISSA TASSINARI, 2012).

Ja outros, consideram que o ativismo judicial é positivo para o ordenamento do pais, ja
que tal ato consegue evoluir as decisOes judiciais, juntamente com a evolugdo dos conflitos
sociais, conseguindo assim sentencas mais justas e atuais, levando em contexto as acdes que
estdo em pauta na atualidade. Visto que, a funcdo Legislativa ndo consegue efetuar a alteracao,
de forma réapida, destas normas que estdo em defasagem. Um retrato de tal ineficiéncia do
Legislativo é a prépria criacdo das clausulas gerais, que exigem do 6rgéo jurisdicional um papel

ainda mais ativo na criacéo do direito.
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Ha varias concepces sobre clausulas gerais. Escolhermos para fins didaticos, o conceito
de Judith Martins Costa, uma das autoras que mais contribuiu para a correta sistematizacao das

clausulas gerais, assim as define:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,
portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de
tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla
extensdo do seu campo semantico, a qual € dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um
mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizacdo
pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, serd viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no interior do
ordenamento juridico. (JUDITH MARTINS COSTA, 1998)

Tendo estas duas concepgdes, cabe aos olhos dos estudiosos fazerem suas conclusdes
acerca dos pensamentos e do conceito da atuacéo criativa, podendo optar pelo conceito de que
é um meio de desbalancear, desregular, as funcdes legislativa e judiciaria, ou pelo conceito que
entende que é um meio de garantir uma justica mais correta e rapida para casos atuais.

Em nossa visao, acreditamos que a Jurisdi¢do tem como misséo precipua a aplicagédo
do direito. Em certas ocasides em que ha mora do legislador ordinério, ela poderia ser chamada
a garantir direitos, que embora estejam previstos na constituicdo, encontram-se carentes de
regulamentacdo na legislacdo ou previstos de forma contréria a legislagdo. Neste cenério,
aplicando a constituicdo que € prdédiga e ativista em relacdo a direitos fundamentais, a jurisdicao
poderia estar autorizada a atuar.

Como exemplo desta atuacéo, poderiamos citar o exemplo da ADPF n. 132, na qual o
plenario do STF, em maio de 2011, de forma unanime, estabeleceu uma igualdade entre as
relacfes entre pessoas do mesmo género e as unides estaveis entre homens e mulheres,
reconhecendo, assim, a unido homoafetiva como um nucleo familiar. O foco de discusséo
centrou-se no art. 1723 que estabelecia um critério sexista como requisito para a unido estavel,
0 que ndo se mostrava em consonancia com a Constituicdo Federal, mormente, os seus arts. 3°,
inciso IV e 226.

Importa reconhecer que se tratou de uma atuagéo criativa, mas que teve como base a

interpretacdo mais adequada e conformada ao nosso tempo da Constituicdo Federal. Neste caso,
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ndo foi a Corte ativista, mas sim a prépria Constituicéo. Esse, a juizo deste artigo, seria a atuacdo

mais adequada.

3 EXPLORANDO UM CENARIO: RExt 635.659

O REXxt 635.659, cujo relator € o Ministro Gilmar Mendes tem como objeto o tema 506
que busca analisar a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal. O Leading case teve
como descricdo a seguinte tese: “Recurso extraordinario, em que se discute, a luz do art. 5°, X,
da Constituicdo Federal, a compatibilidade, ou néo, do art. 28 da Lei 11.343/2006, que tipifica
0 porte de drogas para consumo pessoal, com os principios constitucionais da intimidade e da
vida privada.

Vale ressaltar que, o presente trabalho ndo busca discutir a moralidade ou a
imoralidade do consumo de maconha ou outras drogas, mas sim discutir a possivel atividade
criativa exercida pelos Ministros da Suprema Corte a partir de tal caso.

Inicialmente, apresentaremos o objeto do julgamento, que nas palavras do Ministro
Relator Gilmar Mendes:

Trata-se de recurso extraordindrio, com repercussdo geral, em que se alega a
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que define como crime
“adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar”, com sujei¢do as seguintes penas: “I — adverténcia sobre os efeitos das
drogas; Il - prestacdo de servigos a comunidade; Ill — medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.”

Prevé a norma impugnada, ainda, que se submete as mesmas medidas “quem, para seu
consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.”
(art. 28, §19).

Afirma o recorrente que a criminalizacdo da posse de drogas para consumo pessoal viola
o art. 5°, X, da Constituicdo Federal, no qual se prevé que “s3o inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac&o pelo
dano material ou moral decorrente de sua viola¢do”.

Sustenta, em sintese, que o dispositivo constitucional em destaque protege as escolhas
dos individuos no ambito privado, desde que ndo ofensivas a terceiros. Decorreria dessa
protecdo, portanto, que determinado fato, para que possa ser definido como crime, ha
de lesionar bens juridicos alheios. (Voto Min. Gilmar Mendes)

Nesse contexto, podemos iniciar nossa observacdo, dando sequéncia no voto do
Ministro Gilmar Mendes, ja mencionado acima, que entendeu que a Lei 11.343, ou Lei de
Drogas, € um dispositivo obsoleto, declarando sua inconstitucionalidade e prevendo a
necessidade de criacdo de legislacdo mais especifica, também propondo meios para mitigar o

uso indevido de drogas e dar apoio a rede de atencéo a usuarios e dependentes. Dessa forma,
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podemos entender a seguinte passagem, como seus fundamentos utilizados para proferir seu

voto.

Né&o ha como negar que a adogdo de critérios objetivos para a distin¢do entre uso e
trafico, fundada no peso e na natureza da droga apreendida, e as vezes até em seu grau
de pureza, é medida bastante eficaz na conducédo de politicas voltadas a tratamento
diferenciado entre usuarios e traficantes.

Todavia, tendo em conta a disparidade dos nimeros observados em cada pais,
seguramente decorrente do respectivo padrdo de consumo, dos objetivos especificos,
entre outras variantes, ndo se pode tomar como referéncia o modelo adotado por este
ou aquele pais.

Por isso mostra-se recomendavel, no caso do Brasil, ainda sem critérios objetivos
distingao entre uso e trafico, regulamentacédo nesse sentido, precedida de estudos sobre
as peculiaridades locais.

Cabe registrar, por fim, ainda no campo das alternativas a criminalizagdo, que a
prépria Lei 11.343/2006 contém interessantes diretivas que muito podem contribuir
para resultados mais eficazes no combate as drogas, em relacdo a usuérios e
dependentes, do que a criminalizacdo da posse para uso pessoal. (GILMAR
MENDES)

Nessa linha, cabe aduzir que o Ministro exp6s a necessidade de criacdo de legislacdo
mais especifica acerca da quantidade portada de droga, além de mencionar a necessidade de
estudos sobre as peculiaridades locais, para assim determinar a quantidade. Demonstrando que
ele entende a necessidade de alteracdo a respeito do texto, mas deixando nas méos dos
legisladores, a funcdo de estudo e determinacdo da quantidade de drogas para distin¢do de
usuario e traficante, e meios eficazes no combate a drogas.

Outrossim, analisaremos o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que entendeu pela
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343 de 2006 e propds como parametro objetivo 25
gramas e 6 plantas fémeas de maconha. Nesse sentido, cabe ressaltar a seguinte passagem de

seu voto, onde o magistrado discorreu acerca da interpretacdo constitucional.

A interpretacdo constitucional é uma atividade que se desenvolve no largo espectro que
vai da protecdo dos direitos fundamentais ao pragmatismo juridico. Os direitos
fundamentais funcionam como uma reserva minima de justica aplicavel a todas as
pessoas. Caracteristica essencial dos direitos fundamentais é que eles sdo oponiveis as
maiorias politicas. Vale dizer: eles funcionam como limites ao legislador e mesmo ao
poder constituinte reformador. (Voto Ministro Barroso)

Diante disso, ressalta-se que concordamos com o Ministro na questao em que os direitos
fundamentais funcionam como limites ao legislador e ao poder constituinte reformador. No
entanto, ressalta-se que esses direitos fundamentais também funcionam como limites as funcées
Judiciaria e Executiva. Em outro trecho o Ministro diz - Cabe ao juiz produzir a decisdo que

traga as melhores consequéncias possiveis para a sociedade como um todo. - diante disso, €
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cabivel dizer que ao produzir uma decisdo de maneira criativa 0 juiz deve respeitar 0s
parametros constitucionais estabelecidos, a fim de preservar os direitos fundamentais e a
harmonia entre os poderes.

Como nos ensina Neil MacCormick, o juiz ao tomar decisoes criativas deve ser coerente
com decisOes anteriores em situacOes semelhantes e levar em consideragdo as consequéncias

para o futuro de sua deciséo.

Por banal que seja o fato de que as exigéncias da justica formal estabelecem no
minimo uma razdo presumivel para a observancia de precedentes, ndo é menos
verdadeiro, embora seja observado com menor frequéncia, que essas exigéncias
impdem sobre a decisdo de disputas levadas a juizo, coer¢des tanto voltadas para o
futuro como para o passado”. (MACCORMICK, 2009, p. 95)

Em seu voto, o Ministro Barroso, expde que é necessario acabar com a ilegalidade das
drogas e regulamentar a producéo e distribuicdo. Desse modo, ele busca solucionar essas duas
demandas, para isso propfe a descriminalizacdo e um critério objetivo para regulamentar a
diferenca entre traficante e wusuario. Entretanto, a Suprema Corte cabe julgar a
inconstitucionalidade, impondo a funcéo legislativa o cumprimento de seu dever constitucional
de criar leis e regulamentar a producéo, distribui¢do e consumo de tais drogas.

Ademais, o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto traz dois argumentos
importantes, de grande complexidade, que representam a triste realidade dos usuarios e de suas

familias.

De um lado, a afirmacéo de diversas familias de que as drogas destruiram seus filhos,
parentes, pais e de outro lado que o aumento das prisdes por trafico de drogas a partir
da nova lei fortaleceu as facgdes criminosas, pois acabou por encarcerar uma legido
de jovens primérios, que levados ao carcere, sem possuir alta periculosidade,
passaram a aderir a essas fac¢des, para garantir sua incolumidade fisica e mesmo sua
prépria vida. (Voto Ministro Alexandre de Moraes).

Todavia, justamente por ser uma questdo de alta complexidade que paira sobre nossa
sociedade, ndo cabe a corte estabelecer parametros objetivos (como esta ocorrendo). Logo, o
Supremo Tribunal Federal é incompetente para estabelecer medidas discricionarias entre
usudrio e traficante, sendo de competéncia do parlamento entender, debater e estabelecer a
legislagdo que regule essa demanda.

Desse modo, Tushnet nos ensina que a Suprema Corte deve atuar de forma suplementar
ao poder politico democratico, sabendo que pode haver divergéncias entre as escolhas

democraticas do povo e constitui¢do, Tushnet chama esse modelo de reviséo judicial de forma
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fraca. Posto que, em um modelo de reviséo judicial de forma forte, como ocorre nos Estados
Unidos da América, por exemplo, o poder de interpretar a constituicao fica exclusivamente aos
cuidados da corte, a qual os membros ndo sdo eleitos e ocupam cargos vitalicios. (CRUZ, 2022)
Apos a discussdo dos outros votos, cabe destacar o voto do Ministro Edson Fachin, que,

assim como a maioria, entendeu pela inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343 de 2006.
Todavia, diferentemente de seus iguais, 0 Ministro ndo estipulou critério quantitativo, em seu

voto ele destaca que:

A regulamentacdo de toda a sequéncia que liga a producdo ao consumo da droga em
questdo ndo cabe, nem aqui ou agora, ao Poder Judiciario, mas sim ao poder
constitucional e democraticamente responsavel para levar adiante tal mister sob pena
de vacuo inconstitucional e mora legislativa.

N&o deve o STF em sede deste recurso preencher o vazio normativo que dai pode
decorrer. H4, nesse sentido, tanto os limites da controvérsia constitucional posta —e a
necessidade de adstricdo a estes — quanto os confins democraticos que se pdem ao
Judiciario. No entanto, cabe reconhecer, sem prejuizo da nulidade constitucional
adiante chancelada, que o usudrio, apesar da autodeterminacdo que pode lhe assistir,
fomenta, ainda que reflexamente, o trafico. Este, pois, é o destinatario das causas cujos
efeitos estdo em pauta. (Edson Fachin)

Dessa maneira, 0 Ministro entende que diante desse caso cabe a Suprema Corte julgar
apenas a constitucionalidade do artigo 28 da lei das drogas, ndo sendo de sua competéncia
estipular critérios objetivos e politicas de enfrentamento ao trafico, que sdo de competéncia do
Legislativo e do Executivo. Sendo assim, é possivel observar que de forma criativa, pois ndo
havia lei e nem precedente anterior, 0 ministro toma uma decisdo que ndo invade as

competéncias de outras funcdes julgando dentro dos limites da atuacdo criativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Em todas as constitui¢@es, incluindo a do império brasileiro, sempre houve interesse em
destacar as trés funcdes conhecidas atualmente, acreditando em suas independéncias e
harmonias. Assim, demonstrando desde o inicio do Estado republicano brasileiro, a dedicacdo
em manter bem definidas as distingdes entre as fungdes.

Nessa l6gica, o magistrado deve aplicar o direito de forma coerente com a constituicéo,
considerando o contexto em que atua. 1sso ndo envolve agir como um juiz ativista ou arbitrario,
que utiliza seu poder de decisao de forma autoritaria para impor suas proprias opinides e visdes
pessoais, mas sim como um profissional que, ao identificar as necessidades do caso concreto €

capaz de soluciona-las, norteado pelos principios estabelecidos em nossa Carta Magna.
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Por fim, € importante reiterar que essa forma de agir ndo deve exceder os limites da
interpretacdo juridica. Este trabalho advoga pela pratica da jurisdi¢do constitucional. A atuacao
do juiz deve sempre ser embasada nos principios e objetivos estabelecidos na lei fundamental,
de modo a ser reconhecida e aceita pelo sistema judicial em si. Isso garante uma atuagéo

responsavel e em conformidade com os principios constitucionais.
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ACESSO A JUSTICA NA VIRADA TECNOLOGICA:
POSSIVEIS PARADOXOS DO FUTURO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Ana Clara Pazin?
Clenderson Rodrigues Cruz?
Geovana Aparecida De Oliveira®

RESUMO

O presente artigo é o resultado de pesquisas e debates de grupo de estudo, com o objetivo de
problematizar os meios tecnolégicos que estdo sendo adotados e propostos por estudiosos como forma
de ampliar o acesso a justica, com acessibilidade a todos que dele necessitam, no menor tempo possivel.
Nada obstante, existem fatores que deixaram de ser analisados e que ao invés de proporcionar a
democratizacdo processual e a celeridade dos processos, arriscar-se-a cessar restringindo os direitos dos
que mais carecem do sistema judicial. Uma vez que estaria infringindo a prépria Constituicdo de 1988,
que prevé em seu art. 5°, XXXV, a proibicdo de exclusdo da apreciagdo do Poder Judiciario, ameaca ou
leséo a direito.

PALAVRAS-CHAVE: Tecnologia; Evolugéo; Processo Civil; Acesso; Justica.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A litigiosidade reclama ha décadas a evolucdo dos meios processuais, a fim de criar-se
meios capazes de absorver os conflitos e solvé-los de forma adequada. A pandemia do Covid-
19 acelerou a proximidade direito e tecnologia, sobretudo com a potencializacdo de meios
tecnoldgicos em matéria processual. Contudo, em uma analise mais acurada sobre a aposta da
utilizacdo da tecnologia no processo, que recebe o nome de virada tecnoldgica do processo,
desperta a necessidade de se debater quais 0s possiveis efeitos paradoxais que pode trazer, haja
vista que sua ado¢do ndo vem acompanhada de uma politica pablica de promocéo do acesso
tecnoldgico qualitativo aos brasileiros. Dessa feita, objetiva o presente artigo analisar a
evolucdo processual contemporanea, bem como a virada tecnolégica do processo e aferir se sua
efetiva poderia acarretar ofensa as garantias constitucionais do processo, especificamente, em

um corte epistemologico, aos principios do devido processo legal e acesso a justica.
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2 EVOLUCAO PROCESSUAL CONTEMPORANEA NO MUNDO TECNOLOGICO

Quando o Estado tomou para si 0 poder de resolver conflitos, ndo contavam que para
eles também seriam necessarias regras de como resolver os problemas da sociedade sem
ocasionar injustica no percurso das metodologias. Dai surge o processo, em uma tentativa de
regular as acdes do Estado, estabelecendo normas de interpretacdo isonémica para as
inconformidades da populacdo. Como dizia o grande filésofo Aristoteles, “tratando igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”, a fim de estabelecer
a equiparacao e por um fim a linha ténue em que eram resolvidos os conflitos (CICCO, 2006).

No decorrer dos anos, o sistema juridico sofreu varias modificacoes,
dentre elas podemos citar a 22 Guerra Mundial, quando a Alemanha
criou uma maquina eletromecénica de criptografia que embaralhava as
mensagens para que seus aliados ndo as receptassem. Além de ser uma
das mentes que conseguiu decifrar o codigo dos nazistas, Alan Turing
teve um papel muito significativo na evolugdo tecnoldgica, como a
Teoria Computacional, definindo o conceito de algoritmos e criando a
maquina de Turing; a Inteligéncia Artificial, propondo um experimento
para avaliar a inteligéncia de uma maquina que ficou conhecido como
o teste de Turing” (MOCHETT]I, 2016)

O que com a p6s Guerra, houve um destaque para os direitos fundamentais, o controle
de constitucionalidade e o papel das cortes de sobreposi¢do, tendo uma renovagdo nos
pressupostos adotados na pratica judiciaria.

Nesse sentido, varios estudiosos criaram teorias que deram seguimentos relevantes na
evolugdo processual, passando por diferentes fazes: o liberalismo (VIRGILIO, 2014), a
socializagdo (ANDRADE, FARIA, 2023), o neoliberalismo (TINOCO, 2013) e por fim a
democratizacdo processual (SOUSA, 2013).

Como vimos, o direito processual passou por vérias alteragdes em busca de sua
democratizagdo ¢ uma das mais recentes e estudadas ¢ a “virada tecnoldgica” acontecida “a
partir da década de 90 até os anos 2000, com a explosdo de dados digitais provenientes da
internet comercial daquele periodo, o qual teve um momento de ruptura que se aplica no campo
da sociedade como um todo” (NUNES, 2023).

O processo, apesar de desenvolvido, ainda tinha seus paradoxos e muito a ser
melhorado, vista a ma eficiéncia na resolucao das demandas e na organizacao do judiciario, que
eram lentas, burocraticas e dificultavam o acesso a justica. Entdo com o propdsito de fazer jus

aos principios da democratizacdo e melhorar os vieses do procedimento, foi criado em 1995
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pela lei n° 9.099, os Juizados Especiais, 0s quais proponham uma linguagem simples, fécil
entendimento, proporcionando a autorrepresentacdo, ou seja, dispensava a presenca do
advogado, e sem custas processuais (exceto, se houvesse recurso)*. Entretanto, em razio a alta
demanda de processos em andamento, gerando sobrecarga, e consequentemente atrasando a
designacéo das audiéncias comprometendo a celeridade processual.

Outro meio de tentativa de melhorar o judiciario foi a inclusdo das ADRs (Alternative
Dispute Resolution) em 2010 pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), conhecida como
sistema multiportas, dentre qual dar-se-4 a possibilidade de outros meios de solucdo de
conflitos, como a conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem e a negociacdo, devido ao grande
namero de processos, com o intuito de aliviar o judiciario (DUARTE, 2023) e a cria¢do do PJE
— Processo Judicial Eletrdnico, também construido por Termo de Acordo de Cooperacdo
Tecnica entre 0 CNJ, TST, CSJT °.

Considerando o historico do direito processual, observamos que os problemas de antes,
sd0 0s mesmo que se encontram na atualidade do judiciario, o nimero elevado de demandas
em andamento, bem como a tardanga de suas deliberacfes e a exclusdo de uma parcela da
populacdo ao acesso a justica, que apesar de a todo instante, cada fase processual ter como o
fim melhorar esses paradoxos, o sistema acaba de certa forma beneficiando os mais favorecidos
e cerceando mais ainda a minoria.

E apesar da grande maioria achar que a virada ocorreu devido a pandemia, na verdade
ela s6 acelerou o processo de digitalizacdo dos altos eletrénicos e da transformacéo
computacional no curso do judiciario desde 1991, quando o STJ permitia a consulta digital dos
andamentos dos processos através de redes de computadores. Ndo obstante, o processo
eletronico s6 comeca a tomar forma em 2001, quando criado o “Sistema de Justiga” para dar
mais controle e inteligéncia as rotinas processuais, ja que o processo de virtualizagdo se da
somente em 2009, quando o STJ instaura sua maior revolucdo na era 100% digital. Facilitando
os tramites e evitando custos, pois ndo era mais necessario a transportacdo dos papeis,
acarretando a economia de espaco, financiamento e tempo dos sujeitos processuais. A primeira
sustentagdo oral feita por video conferéncia foi em 2003. Segue noticia sobre: “Em sessdo da

Turma de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, o presidente do STJ a época,

4 https://Awww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2008/abordagem-historica-e-juridica-dos-juizados-de-
pequenas-causas-aos-atuais-juizados-especiais-civeis-e-criminais-brasileiros-parte-ii-juiza-oriana-piske-de-azevedo-magalhaes-
pinto#:~:text=Nesse%20universo%20%C3%A9%20que%20foi,sal % C3%A1ri0s%20m%C3%ADnimos%2C%20conforme%200%20art.

5 https://ww2.trt2.jus.br/noticias/noticias/noticia/pje-completa-dez-anos-de-instalacao-na-2a-regiao
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ministro Cesar Asfor Rocha, permitiu que advogados sustentassem desde Curitiba (PR) e
Floriandpolis (SC) perante a Turma, reunida em Brasilia — DF.®

Se antes a virada tecnoldgica ja era bastante discutida, atualmente, com a p6s pandemia,
houve um avanco ainda mais significativo na evolugdo computacional, especificamente no
ramo processual, passando a ser visto por mais estudiosos, atraveés do ambito propedéutico que
é apresentada. Incluindo em seus sistemas modelos de Inteligéncia Artificial para a construcéo
de Tribunais de Justica Online, com o foco em programar algoritmos, para talvez em um
primeiro viés, devido a alta quantidade de processos publicados nos sistemas de justica,
correlacionar julgados anteriores, puxando assim casos semelhantes ao que precisa ser
solucionado e dar a decisdo com base nos precedentes, bem como nas demandas repetitivas que
seriam julgadas de forma unanime, mesmo em tribunais diferentes, quando se tratar do mesmo
mérito e dos mesmos litigantes. Um segundo ponto seria para a utilizagdo nos casos de IRDR
(Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas) que seriam todas identificadas e suspensas
(NUNES, PAOLINELLLI, 2021).

3 DESENVOLVIMENTO DA TECNOLOGIA: O FUTURO DO SISTEMA
JUDICIARIO BRASILEIRO

Ha mais de 20 anos, a internet comecava adentrar na vida das pessoas, e pouco a pouco
foi abrangendo e tomando uma propor¢édo na vida de todos os seres humanos, desde as criancas
até os mais velhos. Mesmo com um pouco de dificuldade em usufrui-la, a modernizagéo sempre
esteve e estd ao redor de todos cada vez mais, seja através de meios tecnoldgicos tangiveis [
ou intangiveis’.

E no judiciario, esse desenvolvimento ndo foi diferente, o que assusta muito quando
pensamos em quais pontos ele pode beneficiar ou prejudicar alguém, haja vista lentiddo e o
dificil acesso a justica.

De antemdo, podemos falar sobre o uso das Inteligéncias Artificiais e as variaveis
formas de configuragdes de seus algoritmos inteligentes, para diversas func¢des, bem como para

estabelecer decisbes de casos pré-definidos, como é o caso das demandas repetitivas, ou até

6 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/ A-era-digital#

7 Sdo exemplos de meios tecnoldgicos intangiveis: a nuvem, um sistema ou uma aplicacdo virtual -
https://conceito.de/recursos-
tecnologicos#:~:text=Um%20recurso%20tecnol%C3%B3gic0%20%C3%A9%20portanto,sistema%2C%20una
%20aplica%C3%A7%C3%A30%20virtual).


http://www.stj.jus.br/web/verCurriculoMinistro?cod_matriculamin=0001098&aplicacao=ministros.aposentados.ex-minitros
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-era-digital
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mesmo serem programados para aprender e construir decisfes judiciais com base nos
precedentes, casos ja julgados anteriormente.

Um algoritmo € como um conjunto ordenado de instrucGes operacdes, etapas e
processos que permitem desenvolver uma tarefa especifica ou encontrar uma solucao para um
problema. Mais concretamente, € como uma lista de instrucdes pré-estabelecidas que orientam
as decisdes a serem tomadas. [...] Os algoritmos sdo a esséncia de qualquer sistema de
inteligéncia artificial e séo treinados ao serem alimentados com a maior quantidade de dados
possivel, como referéncias, para que possam aprender melhor (SANTOS, 2021).

Enquanto a IA pode ser definida como construcao de programas de computador que se
envolvem em tarefas que sdo desempenhadas de forma mais satisfatoria por seres humanos
devido aos processos mentais de alto nivel, como: aprendizagem perceptual, organizacdo da
memodria e raciocinio critico (KOVACS, 2021).

Ou seja, visto que hoje, em alguns estados brasileiros os processos estdo 100%
digitalizados 8 , com a configuracdo correta, ferramentas de big data e o banco de dados
processuais, com casos correlatos ja julgados e algoritmos de filtragem que diferencie as leis e
os precedentes, a IA faria tranquilamente o trabalho do sistema judiciério.

Segundo o site do STF, atualizado neste ano, o préprio Supremo ja manipula dois robos,
0 Victor — desde 2017 para recursos extraordinarios e casos de repercussdo geral — e a Rafa —
desenvolvida para integrar a Agenda 2030 da ONU ao STF. Tal qual esté finalizando a fase de
testes de uma nova ferramenta de 1A batizada de Vitoria, que vai permitir a identificacdo dos
processos repetitivos ou similares e agrupé-los automaticamente®.

O que a um primeiro olhar é algo revolucionario e vai honrar a celeridade processual,
ainda se perde em seus paradoxos, pois pode haver uma ma formulagéo dos algoritmos, fazendo
com que 0s vieses cognitivos tratem precipuamente pelo lado preconceituoso, afetando a
imparcialidade que o juiz natural teria que dispor. Afinal, por mais que a 1A seja uma tecnologia
avancada na tentativa de alcancar a inteligéncia humana, ainda assim ndo possui a capacidade
que o cérebro tem de ampliar o entendimento dos comandos, ela simplesmente faria no sentido
literal, exatamente aquilo que foi programada para fazer.

Um segundo ponto seria a integracdo de ODRs (Online Dispute Resolution), uma

plataforma com métodos de resolucao de conflitos no ambiente digital, ja utilizada no mercado

8 nhttps://www.cnj.jus.br/judiciario-atinge-100-de-processos-digitalizados-e-migrados-ao-pje/
% https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=507120&ori=1
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privado — como por exemplo, a Associacéo Brasileira de Lawtechs e Legaltechs (AB2L) 10 —
no sistema judiciario brasileiro. Suas vantagens incluem evitar a morosidade do judiciario e ter
economia de custos e tempo®!. Para o pesquisador Richard Susskind que carrega consigo a
reflexdo sobre o papel dos sistemas publicos de justi¢a ao redor do mundo e a respeito de como
as inovagdes tecnoldgicas podem ser apropriadas pelas estruturas tradicionais para melhorar a
qualidade do acesso, diminuir custos e acelerar procedimentos (NUNES, PAOLINELLI, 2021).
A fim de inclusdo de ODRs nos sistemas de justica publicos, seria necessario a
modificacdo quase completa das configuragdes algoritmicas, visto que o setor privado dispde
de fins lucrativos, suas configuracdes possuem alta performasse de persuasdo, os chamados
nudges (incentivo), 0s quais tem a capacidade inducdo, podendo favorecer uma parte litigante
e prejudicar a outra. Enquanto, para fazer parte do judiciario as ODRs teriam que se apresentar
as caracteristicas principioldgicas adotadas pelo juiz de direito e pelo codigo de processo civil.
O primeiro, em razdo da imparcialidade e da proibicéo dos tribunais de excec¢do, uma vez que
a tecnologia ndo tem capacidade de raciocinio, perfis formulados incorretamente sdo capazes
de cessar a lide favorecendo uma das partes, enquanto os algoritmos aprendizes projetados nas
ODRs podem apresentar defeitos e se excederem criando leis inexistentes por conta propria. O
segundo, em atencdo a autonomia da vontade, em consideracdo dos nudges manipuladores e
suas convicgOes do melhor resultado para determinada lide, ao principio da razoavel duracao
do processo, que sem duvidas sera legitimo e o direito de acesso a justica, arriscando ocasionar
mais empecilhos uma vez que nem moradia tem a acesso a internet.

Um modelo de ODR desenhado e ja adotado em alguns paises, sdo 0s Tribunais Online
(Online Courts), com designes digitais de facil acesso e compreensdo para que os litigantes
resolvam seus proprios conflitos, sem o auxilio do advogado (NUNES, PAOLINELLI, 2021).
Uma nova proposta de protétipo de resolucdo se conflitos, que consistiria basicamente na
combinacdo de ODRs e ADRs, suscitando uma plataforma com resultados mais céleres, sem
custos processuais e auto representavel.

Ademais, temos a tecnologia Blockchain que ja foi citada algumas vezes em julgados
anteriores como meio de verificar a autenticidade das provas produzidas nos autos. Uma vez
que o CPC/15 em ser art.369 afirma que as partes utilizando de meios legais podem valer de
qualquer meio probatdrio paraa convicgdo do juiz (NUNES, PAOLINELLI, 2021), a exposicao

1o AB2L - Disponivel em:
https://ab2l.org.br/#:~:text=AB2L%20%2D%20Associa%C3%A7%C3%A30%20Brasileira%20de%20Lawtechs
%20e%20L egaltechs

n https://farelosjuridicos.com.br/colunistas/noticias/odr-o-que-%C3%A9-e-como-funciona-online-dispute-
resolution
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de prints de WhatsApp, gravacgdes de videos e audios, fotografias e documentos fiscais também
seriam validos. Entretanto, como sabemos, a evolucdo digital permite a manipulacdo de
qualquer desses meios, desservindo a dilacdo probatoria que viria ser auténtica. E é ai que entra
a tecnologia do Blockchain, como instrumento de apuracdo da integridade dos dados
credenciados como prova (ALMEIDA, CASTRO, 2020).

Outro desenvolvimento crucial, progressista e ja instaurado, foi a criacdo do PJE
(Processo Judicial Eletrénico), se antes era necessario idas ao forum por qualquer circunstancia,
hoje com a criacdo dessa plataforma, permite que o procurador ndo fique a mercé dos horarios
de funcionamento do judiciario devido aos prazos dos atos processuais, bem como também
reduziu custos e tempo, haja vista que nem toda cidade tem foro e havia a precisdo de fazer uma
pequena viagem, tal qual reduziu a quantidade de papeis e impossibilitou o perigo de processos
serem perdidos ou esquecidos. O PJE permite que a pratica de todos os atos, garantindo a
segurancga juridica do processo judicial contra a inviolabilidade, gracas o uso do certificado

judicial 1251,
4 TECNOLOGIA E SUA APLICACAO NO SISTEMA DE JUSTICA

Muitos avancos tecnolégicos estdo sendo implementados no sistema judiciario, como o
uso de Sistemas de Inteligéncia Artificial (1A), Robética, Big Data e Blockchain. O uso dessas
tecnologias tem como objetivo melhorar a eficiéncia do judiciario, tornando-o mais agil e
eficaz. No tocante a Inteligéncia Artificial, por exemplo, sistemas de IA podem ser usados para
ajudar a automatizar certos processos, como a digitacdo de documentos, a organizacdo de
informacdes e até mesmo a realizacdo de analises juridicas. O uso de Roboética também esta
ganhando destaque na justica, principalmente com a implantacdo de Robds de assisténcia
juridica (RAJ), que sdo pequenos robds que podem ajudar os servidores judiciarios e o cidaddo
a realizar certas tarefas.

Além disso, a aplicagdo dessas tecnologias também pode ajudar a reduzir o custo
envolvido em certos processos. Por exemplo, a automacéo de tarefas pode reduzir custos com
pessoal, ao invés de precisar ter mais funcionarios para executar tarefas repetitivas, a tecnologia
pode ser usada para acelerar esse processo.

A introducdo de tecnologia no setor publico demanda uma adaptacdo das normas legais
e, principalmente, de seus aplicadores, a adaptagdo das praticas judiciais e processuais a
realidade tecnologica e a introducdo de novos tipos de processo, como 0 processo eletronico.

Além disso, a tecnologia tem se mostrado Gtil na automacéo de tarefas repetitivas e burocraticas.
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Por exemplo, a utilizacdo de inteligéncia artificial e machine learning pode ajudar a analisar
grandes volumes de dados de forma rapida e precisa, auxiliando juizes e advogados na tomada
decisfes. Isso ndo apenas economiza tempo, mas também ajuda a reduzir erros e aumentar a
consisténcia nas decisoes judiciais.

Outro aspecto importante € a implementacdo de sistemas eletrdnicos de gestdo
processual, que tornam todo o fluxo de trabalho mais eficiente. Esses sistemas permitem o
gerenciamento de casos de forma mais organizada, com a possibilidade de acompanhamento
online de processos, agendamento de audiéncias e notificagdes automaticas para as partes
envolvidas. Isso torna o sistema de justica mais acessivel e transparente para todos 0s
envolvidos.

A tecnologia também tem sido aplicada na melhoria do acesso a justica. Por exemplo, a
criagdo de plataformas online para resolucdo de conflitos tem se mostrado uma alternativa
eficaz e menos dispendiosa para casos de menor complexidade. Além disso, a utilizacdo de
videoconferéncias e sistemas de video audiéncias tem permitido que pessoas distantes dos
tribunais possam participar de audiéncias sem a necessidade de deslocamento fisico, o que traz
mais comodidade e economia de recursos.

No entanto, é importante destacar que a aplicacdo da tecnologia no sistema de justica
também traz desafios. A seguranca da informacdo, por exemplo, € uma preocupacao constante,
uma vez que dados sensiveis e confidenciais estdo sendo manipulados e armazenados
digitalmente. E necessario investir em medidas de protecdo robustas para garantir a integridade
e a confidencialidade das informacdes.

Em resumo, a tecnologia tem desempenhado um papel crucial na transformacéo do
sistema de justica, tornando-o mais eficiente, acessivel e transparente. A digitalizacdo de
processos, a automacdo de tarefas e a implementacdo de sistemas eletrénicos tém trazido
inimeros beneficios para todos os envolvidos. No entanto, é essencial que essas transformacoes
sejam acompanhadas de cuidados com a seguranca da informacao, garantindo a confiabilidade
e a protecdo dos dados.

Nesse sentido, € fundamental que sejam implementadas medidas de seguranca
adequadas, como criptografia, autenticacdo de usuarios e backups regulares, para evitar o
acesso ndo autorizado e a perda de informagdes importantes.

Além disso, € importante considerar a necessidade de treinamento adequado para 0s

profissionais que utilizardo as tecnologias no sistema de justica. A capacitacdo dos juizes,
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advogados e outros atores envolvidos € essencial para que possam utilizar as ferramentas de
forma eficiente e compreender suas limitacdes e potencialidades.

A aplicacéo da tecnologia no sistema de justica tem o potencial de promover uma justica
mais &gil, acessivel e eficiente. No entanto, é necessario um equilibrio entre a adocéo dessas
tecnologias e a preservacdo dos principios fundamentais do devido processo legal, como o
direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Portanto, a tecnologia desempenha um papel crucial na modernizacdo do sistema de
justica, trazendo beneficios significativos em termos de eficiéncia, acessibilidade e
transparéncia. No entanto, ¢ fundamental garantir a seguranca dos dados e promover a
capacitacdo adequada dos profissionais para que possam utilizar essas ferramentas de forma

eficaz e ética.

5 ACESSO A TECNOLOGIA X ACESSO A JUSTICA: BARREIRA SOCIAL

O acesso a tecnologia e 0 acesso a justica sdo dois direitos fundamentais que devem ser
garantidos a todos os cidadéos, independentemente de sua condi¢édo social, econdmica, cultural
ou geografica. No entanto, hd uma grande desigualdade na distribuicdo e no uso da tecnologia
entre as diferentes camadas da sociedade, o que pode gerar uma barreira social para 0 acesso a
justica.

A tecnologia pode ser um instrumento de democratizacao e de ampliacdo do acesso a
justica, pois pode facilitar a comunicacdo, a informacdo, a educacdo e a participacdo dos
cidaddos nos assuntos juridicos. A tecnologia também pode oferecer meios alternativos e mais
eficientes para a resolucao de conflitos, como a mediagéo, a conciliacdo e a arbitragem online.

No entanto, nem todos os cidaddos tém acesso a tecnologia ou sabem como utiliza-la
adequadamente. Muitas pessoas enfrentam dificuldades para adquirir ou manter equipamentos,
servigos ou conexdes de qualidade. Outras pessoas ndo possuem habilidades ou conhecimentos

suficientes para navegar ou interagir com as ferramentas tecnoldgicas. Essas pessoas podem
ficar excluidas ou marginalizadas do sistema de justica, que cada vez mais se baseia na
tecnologia para funcionar.

Além disso, a tecnologia pode trazer novos desafios ou riscos para 0 acesso a justica,
como a seguranca, a privacidade, a confiabilidade e a transparéncia dos dados e dos sistemas.
A tecnologia também pode gerar novos tipos de conflitos ou violagbes de direitos, que exigem
uma atualizacdo ou uma adaptacdo do ordenamento juridico e dos operadores do direito.
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Portanto, é preciso buscar um equilibrio entre 0 acesso a tecnologia e 0 acesso a justica,
de modo que a tecnologia seja um meio e ndo um fim em si mesma. E preciso garantir que a
tecnologia seja acessivel, inclusiva, participativa e responsavel, respeitando os principios e 0s
valores que regem o sistema de justica. E preciso também promover a educagéo e a capacitagio
dos cidaddos e dos profissionais do direito para o uso ético, critico e consciente da tecnologia.
Somente assim sera possivel superar a barreira social que impede muitas pessoas de exercerem

plenamente seus direitos e deveres.

CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a tecnologia e a justica sdo questdes que estdo sendo interligadas em varios
ambitos do sistema judiciario e a falta de acesso a internet pode se tornar uma barreira para o
acesso a justica. E fundamental que sejam adotadas medidas para superar essa restricao,
garantindo o acesso igualitario ao sistema judicial de modo a promover a incluséo social e ndo
causar mais ainda a exclusdo da minoria.

Como iniciativas de incluséo digital, governos e organizacdes fazendo a implementagéo
de programas que visam fornecer acesso a internet e dispositivos tecnoldgicos para
comunidades carentes. Essas iniciativas podem incluir a instalacdo de pontos de acesso publico
a internet, fornecimento de computadores em bibliotecas e escolas, ou mesmo subsidios para
aquisicao de dispositivos.

Por outro lado, é essencial investir em programas de alfabetizacéo digital e capacitacdo
tecnoldgica. Podendo ser feito por meio de parcerias com instituicdes de ensino, organizagdes
da sociedade civil e empresas, com o objetivo de fornecer treinamento sobre o uso basico de
tecnologia, navegacdo na internet e uso de aplicativos relacionados a justica.

O desenvolvimento de plataformas acessiveis, também seria um outro meio importante
que as instituicdes juridicas, como tribunais e escritorios de advocacia, poderiam investir. Por
exemplo, a criacdo de plataformas online acessiveis e de facil utilizagdo, incluindo a
disponibilizagdo de informagdes legais em linguagem simples, a utilizagdo de recursos de
acessibilidade para pessoas com deficiéncia e a garantia de que 0s servigos sejam compativeis
com diferentes dispositivos e navegadores.

Parcerias entre setores, a colaboracdo entre o setor publico, privado e organizacgdes da
sociedade civil é fundamental para enfrentar a barreira social entre acesso a tecnologia e acesso

ajustica. Por meio de parcerias, € possivel compartilhar recursos, conhecimentos e experiéncias
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para desenvolver solucfes inovadoras e sustentaveis, visando garantir que todos tenham acesso
a tecnologia e a justica.

Em suma, a barreira social entre acesso a tecnologia e acesso a justica € uma questéo
complexa que requer esforgos conjuntos para ser superada. Ao garantir que todos tenham acesso
igualitario a internet, podemos promover a inclusdo social e assegurar que 0 acesso a justica
seja uma realidade para todos os cidaddos, independentemente de suas condicOes

socioeconémicas, com designio de construir uma sociedade mais equitativa e igualitaria.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Marcelo Pereira de; FERREIRA, Diogo de Castro. O Blockchain como meio de prova no Direito
Processual Civil Brasileiro. Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 335-349, 2020. Disponivel em:
http://periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/9340/47967515. Acesso em: 24 set. 2023.

ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de; FARIA, Guilherme Henrique Lage. O Modelo Social De Processo:
Conjecturas Sobre Suas Origens, Desenvolvimento E Crise Frente Ao Novo Paradigma Do Estado Democrético
De Direito. Publica Direito, p.4-8. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f.
Acesso em: 23 set. 2023.

CICCO, Alceu. Evolucdo do direito processual. Revista. Juridica, Brasilia, v. 8, n. 81, p.112-135, out./nov.,
2006. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/issue/view/41. Acesso em: 23 set.
2023.

CIAPJ/FGV. SALOMAO, Luiz Felipe Salom&o (Org.). Artificial Intelligence: the technology applied to conflict
resolution in the Brazilian judiciary, mar. 2021. Disponivel em: <
https://ciapj.fgv.br/sites/ciapj.fgv.br/files/report_ai_ciapj.pdf >. Acesso em: 2023.

DUARTE, Kelly. O que é justica multiportas e como ela funciona no Brasil. Rocha Cerqueira Sociedade de
advogados. Belo Horizonte. Jan. 2023. Disponivel em: https://rochacerqueira.com.br/justica-
multiportas/#:~:text=No%20Brasil%2C%200%20Sistema%20de, meios%20adequados%20%C3%A0%20sua%?2
Onatureza. Acesso em: 23 set. 2023.

Gabriela VVasconcelos; FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira. Online dispute resolution (ODR): a solucédo de
conflitos e as novas tecnologias. Revista do Direito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 50, p. 53-70, set. 2016. ISSN
1982-9957. Disponivel em: <https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/8360>. Acesso em: 2023.
doi:http://dx.doi.org/10.17058/rdunisc.v3i50.8360.

KOVACS, Leandro. Como surgiu a inteligéncia artificial. Tecnoblog, S&o Paulo, 2021. Disponivel em:
https://tecnoblog.net/responde/como-surgiu-a-inteligencia-
artificial/#:~:text=0%20termo%20%E2%80%9CIA%E2%80%9D%20pode%20ser,de%20alto%20n%C3%ADv
el%2C%20como%3A%20aprendizagem. Acesso em: 24 set. 2023

MOCHETT]I, Karina. Alan Turing e a Enigma. SBC Horizontes, nov.2016. Disponivel
em:https://horizontes.sbc.org.br/index.php/2016/11/alan-turing-e-a-
enigma/#:~:text=A%20Enigma%20f0i%20uma%20m%C3%Alquina,nenhuma%20informa%C3%A7%C3%A3
0%20cas0%20as%20interceptassem. Acesso em: 23 jun.2023.

NUNES, Dierle; PAOLINELLI, Camilla Mattos. Novos designs tecnolégicos no sistema de resolugdo de
conflitos: ODR, acesso eletrnico a justica e seus paradoxos no Brasil. Revista de Processo, V. 314/2021, P.395-
425, Abr. 2021. Disponivel em:

https://www.academia.edu/45607938/NOVOS DESIGNS_TECNOL%C3%93GICOS NO_SISTEMA DE_RE



http://periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/9340/47967515
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/issue/view/41
https://rochacerqueira.com.br/justica-multiportas/#%3A~%3Atext%3DNo%20Brasil%2C%20o%20Sistema%20de%2Cmeios%20adequados%20%C3%A0%20sua%20natureza
https://rochacerqueira.com.br/justica-multiportas/#%3A~%3Atext%3DNo%20Brasil%2C%20o%20Sistema%20de%2Cmeios%20adequados%20%C3%A0%20sua%20natureza
https://rochacerqueira.com.br/justica-multiportas/#%3A~%3Atext%3DNo%20Brasil%2C%20o%20Sistema%20de%2Cmeios%20adequados%20%C3%A0%20sua%20natureza
http://dx.doi.org/10.17058/rdunisc.v3i50.8360
https://tecnoblog.net/responde/como-surgiu-a-inteligencia-artificial/#%3A~%3Atext%3DO%20termo%20%E2%80%9CIA%E2%80%9D%20pode%20ser%2Cde%20alto%20n%C3%ADvel%2C%20como%3A%20aprendizagem
https://tecnoblog.net/responde/como-surgiu-a-inteligencia-artificial/#%3A~%3Atext%3DO%20termo%20%E2%80%9CIA%E2%80%9D%20pode%20ser%2Cde%20alto%20n%C3%ADvel%2C%20como%3A%20aprendizagem
https://tecnoblog.net/responde/como-surgiu-a-inteligencia-artificial/#%3A~%3Atext%3DO%20termo%20%E2%80%9CIA%E2%80%9D%20pode%20ser%2Cde%20alto%20n%C3%ADvel%2C%20como%3A%20aprendizagem
https://www.academia.edu/45607938/NOVOS_DESIGNS_TECNOL%C3%93GICOS_NO_SISTEMA_DE_RESOLU%C3%87%C3%83O_DE_CONFLITOS_ODR_E_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A_E_SEUS_PARADOXOS_NO_BRASIL

131

SOLU%C3%87%C3%830 DE_CONFLITOS ODR _E ACESSO %C3%80 JUSTI%C3%87A E SEUS PA
RADOXOS NO BRASIL. Acesso em: 24 set. 2023.

PEIXOTO, F. H. Direito e inteligéncia artificial. Brasilia: DRIA, 2020. (Colecéo Inteligéncia Artificial e
Jurisdicéo, v. 2). Disponivel em: www.dria.unb.br. Acesso em: 2023

PIMENTEL, Alexandre Freire; ORENGO, Beatriz Souto. Perspectivas de aplicacdo da inteligéncia artificial no
direito processual: andlise sobre as diretrizes éticas e eficiéncia jurisdicional. RBSD — Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, v. 8, n. 3, p. 305-325, set./dez.2021.Acesso 2023.

POD CAST ONZE SUPREMOS: #149 Direito e a virada tecnolégica (com Dierle Nunes). Entrevistado: Dierle
Nunes. Entrevistador; David Sobreira. Link disponivel em:
https://open.spotify.com/episode/198I1BVVUBJOgtf3BEGdfz3em?si=MN02DcOWRO-jfrtuc6kPwQ

SANTOS. Javier Ortega. ABC da inteligéncia artificial: o algoritmo a servigo das pessoas. MAPFRE, Abr. 2021.
Disponivel em: https://www.mapfre.com/pt-br/actualidade/inovacao/ia-algoritmo-
pessoas/#:~:text=0s%20algoritmos%20s%C3%A30%20a%20ess%C3%AAnNcia,para%20que%20possam%20ap
render%20melhor. Acessado em: 24 set. 2023.

SOUSA, Domingos Sévio de. A necessidade de democratizagdo do processo civil. Ambito Juridico. S&o Paulo.
Out. 2013. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-necessidade-de-
democratizacao-do-processo-

civil/#:~:text=A%20DEMOCRATIZA%C3%87%C3%830%20PROCESSUAL &text=Nessa%20quadra%2C%2
Opotencializa%2Dse%20%E2%80%9C,59). Acesso: 23 set. 2023.

TINOCO, Ana Beatriz Passos. Do Neoliberalismo Processual, Das Reformas Processuais Sob Emblema De
“Acesso A Justica” E Da Atuagio Do Amicus Curiae No Processo Objetivo: Um Balango Critico. Em Tempo,
V.12, p.42-60, Ago. 2013. Disponivel em: https://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/394/323. Acesso
em: 23 set. 2023.

VIRGILIO, Renata Espindola. O papel do Poder Judiciario e do processo civil no Estado liberal e social. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3952, 27 abr. 2014. Disponivel

em: https://jus.com.br/artigos/27979/0-papel-do-poder-judiciario-e-do-processo-civil-no-estado-liberal-e-social.
Acesso em: 23 set. 2023.


https://www.academia.edu/45607938/NOVOS_DESIGNS_TECNOL%C3%93GICOS_NO_SISTEMA_DE_RESOLU%C3%87%C3%83O_DE_CONFLITOS_ODR_E_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A_E_SEUS_PARADOXOS_NO_BRASIL
https://www.academia.edu/45607938/NOVOS_DESIGNS_TECNOL%C3%93GICOS_NO_SISTEMA_DE_RESOLU%C3%87%C3%83O_DE_CONFLITOS_ODR_E_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A_E_SEUS_PARADOXOS_NO_BRASIL
http://www.dria.unb.br/
https://open.spotify.com/episode/198lBVUBJ0gtf3EGdfz3em?si=MNo2DcOWRO-jfrtuc6kPwQ
https://www.mapfre.com/pt-br/actualidade/inovacao/ia-algoritmo-pessoas/#%3A~%3Atext%3DOs%20algoritmos%20s%C3%A3o%20a%20ess%C3%AAncia%2Cpara%20que%20possam%20aprender%20melhor
https://www.mapfre.com/pt-br/actualidade/inovacao/ia-algoritmo-pessoas/#%3A~%3Atext%3DOs%20algoritmos%20s%C3%A3o%20a%20ess%C3%AAncia%2Cpara%20que%20possam%20aprender%20melhor
https://www.mapfre.com/pt-br/actualidade/inovacao/ia-algoritmo-pessoas/#%3A~%3Atext%3DOs%20algoritmos%20s%C3%A3o%20a%20ess%C3%AAncia%2Cpara%20que%20possam%20aprender%20melhor
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-necessidade-de-democratizacao-do-processo-civil/#%3A~%3Atext%3DA%20DEMOCRATIZA%C3%87%C3%83O%20PROCESSUAL%26text%3DNessa%20quadra%2C%20potencializa%2Dse%20%E2%80%9C%2C59
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-necessidade-de-democratizacao-do-processo-civil/#%3A~%3Atext%3DA%20DEMOCRATIZA%C3%87%C3%83O%20PROCESSUAL%26text%3DNessa%20quadra%2C%20potencializa%2Dse%20%E2%80%9C%2C59
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-necessidade-de-democratizacao-do-processo-civil/#%3A~%3Atext%3DA%20DEMOCRATIZA%C3%87%C3%83O%20PROCESSUAL%26text%3DNessa%20quadra%2C%20potencializa%2Dse%20%E2%80%9C%2C59
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-necessidade-de-democratizacao-do-processo-civil/#%3A~%3Atext%3DA%20DEMOCRATIZA%C3%87%C3%83O%20PROCESSUAL%26text%3DNessa%20quadra%2C%20potencializa%2Dse%20%E2%80%9C%2C59
https://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/394/323

132

TECNOLOGIA E PROCESSO: ANALISE DAS NOVAS TECNOLOGIAS
APLICADAS AO PROCESSO A LUZ DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS
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Talita Lopes de Faria ®

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a anélise da inser¢do das inovagdes tecnoldgicas como ferramentas
no ambito processual, de forma a estabelecer suas definigdes e, principalmente, seus impactos nos
resultados no judiciario, uma vez que devem ser construidas baseando-se nos principios constitucionais
previstos em nossa Constituicdo. Ademais, as condigdes em que as classes sociais brasileiras sdo
beneficiadas ou sdo extremamente prejudicadas, ja que o desfalque no acesso a internet e suas
funcionalidades por um nimero consideravel da populacéo brasileira ainda é uma realidade preocupante,
0 que somado as novas inovacgdes tecnoldgicas utilizadas por uma minoria detentora dos poderes
aquisitivos causa uma violagado aos nossos preceitos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Principios Constitucionais, Inova¢des, Processo Civil, Tecnologias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

E notéria a crescente utilizacdo de novas tecnologias em ambiente juridico-processual,
0 que Dierle Nunes atribui 0 nome de virada tecnoldgica do século XXI. O uso das novas
tecnologias faz parte da sexta onda proposta pela Global Access to Justice Project para a
ampliacdo de acesso a justica. E de se reconhecer que parte de tal intento revela seu efetivo
interesse no retorno financeiro na economia por meio da pacificacdo social (incentivo
neoliberal), podendo ser observado, lado outro, a efetivacdo de garantias processuais de
interesse da coletividade brasileira, decorrentes tanto da legislacdo processual quanto da
Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Nesse sentido, é importante destacar a plataforma digital que pode ser vista como um
marco na Era Processual, o denominado Processo Judicial Eletrénico - PJE, que possibilitou a
tramitacdo dos processos de forma remota e com ainda mais recursos de seguranca juridica aos

autos.
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Além desse mecanismo, € valido ressaltar que s&o criados diferentes meios virtuais no
Brasil para as atividades juridicas, sendo como exemplo a rede de dados da tecnologia
blockchain para autenticidade de informacdes, aceita de forma gradual nos dias atuais para atos
processuais juridicos, diversas funcionalidades da inteligéncia artificial para visualizar
probabilidades favoraveis, antes e durante o decorrer do processo, além de diversos outros
softwares que crescem a cada dia mais no mercado que comegam a tomar seu espaco No meio
juridico como forma de defesa dos interesses das partes e do juizo.

Contudo, apesar da facilitagdo no acesso a mecanismos de facilitacdo e auxilio dos atos
processuais, a problematica se encontra na estrutura desigual das realidades vividas pelos
cidaddos brasileiros. A falta de entendimento, recursos e acesso a internet se torna um
empecilho cada vez maior para integrarem a classe social com pleno gozo das inovacdes
tecnoldgicas, colocando diversos principios constitucionais em risco de violagdo durante o
tramite processual, como devido processo legal, paridade de armas, ampla defesa, entre outros.
Diante dessas dificuldades, torna-se paradoxal a utilizacdo das novas tecnologias, haja vista que
0 poderia beneficiar e ampliar acesso, revela, em verdade, uma diminuic¢do, ou um agravamento
do que Kafka apresentou em seu conto diante da lei: as pessoas se veem diante da lei, mas nela
nédo pode adentrar.

Dessa feita, é necessario ampliar as discussdes a fim de que juntamente com as novas
tecnologias, como instrumentos de ampliacdo de acesso a jurisdicdo, seja implementado a
ressemantizacdo das garantias constitucionais para que elas continuem cumprindo com sua
finalidade para que este acesso a jurisdi¢cdo ocorra em moldes democraticos.

Diante do exposto, o presente artigo tem como objetivo primordial a analise dos
principios constitucionais que necessariamente devem ser observados na criacdo e
desenvolvimento das novas tecnologias aplicadas como ferramentas processuais. A hipdtese €
que seja possivel a utilizacdo das novas tecnologias, desde que devidamente observados as
garantias constitucionais do processo.

Para tanto, tem-se como necessidade expor dados da realidade brasileira no ambito
processual, suas desigualdades no acesso a justica e a tecnologia para fins de éxito na viséo

ampla e aprofundada do problema proposto.

2 NOVOS INSTRUMENTOS TECNOLOGICOS PROCESSUAIS
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Com a alta demanda processual encontrada no judiciario brasileiro, acrescida do avanco
tecnoldgico no que se refere a analise de dados e softwares, 0s processos judiciais foram
desterritorializados e deslocados para plataformas digitais, tendo em vista que diversos
objetivos s&o buscados pelas partes durante sua utilizacéo, indo desde a celeridade processual,
tramite mais eficiente e veloz durante os autos, até a obtencdo da maior base de informacdes
possiveis para obter melhor desempenho na execucdo de seus processos.

A utilizacdo de novas tecnologias € o mote das novas reformas processuais, que tem
como pressuposto basico a necessidade de um processo menos moroso e mais eficiente. Neste

sentido, Marjorie Marona:

O pressuposto de todas essas reformas passava por uma relacdo entre as melhorias
administrativas e 0 aumento quantitativo da litigancia judicial. Assumia-se, desse
modo, uma dupla perspectiva. De um lado se supunha que os problemas de acesso ao
sistema de justica, expressos no montante de demandas que ndo sdo julgadas ou s&o
processadas morosamente, poderiam ser tratados a partir de uma perspectiva
meramente quantitativa. De outro lado, assumia-se que uma vez definido o problema,
bastava que se encontrassem soluces administrativas.

Sao inlmeros os pontos favoraveis que colocam a utilizacdo de ferramentas digitais
como uma excelente opcao para a area procedimental, como a reducéo de custos com materiais
fisicos, um beneficio em relacdo ndo s6 ao espaco e armazenamento seguro sem deterioracao,
mas também a economia ambiental, a possibilidade de acesso remoto a audiéncias e
informagdes processuais tanto pelas partes, por intermédio dos procuradores, quanto pelo
magistrado, além é claro, do aumento do tramite processual, quando realizados por interfaces
eletronicas de forma mais rapida.

Assim, com o desenvolvimento da era informacional no ambito judicial, criou-se a
principal ferramenta para este meio, qual seja: Processos Eletrénicos (e-Justice), que € a
plataforma de processos eletronicos, a qual permite que 0s processos judiciais sejam
movimentados de forma digital, eliminando a necessidade de documentos fisicos e agilizando
a tramitacédo dos casos.

Nesse sentido, 0 emprego tecnologico tem sido utilizado com o intuito de aperfeicoar
0s andamentos processuais, uma vez que garantem uma melhor prestacdo jurisdicional a
sociedade, fornecendo respostas mais céleres e eficientes para diversas controvérsias.

Além disso, tem-se a utilizacdo de inteligéncia artificial e ferramentas de anélise de
dados que torna a pesquisa juridica mais eficiente, permitindo a identificacdo de jurisprudéncia

relevante e agilizando o trabalho dos advogados, além de contribuir para a aceleragédo do
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processo judicial, desde que ndo comprometa a qualidade da anélise e a observancia do devido
processo legal, tendo em vista que vem sendo utilizada para analisar grandes volumes de
documentos, identificar padrdes e auxiliar na pesquisa juridica.

Assim, os Chatbots juridicos também podem ser usados para fornecer informac6es
bésicas sobre processos judiciais e procedimentos legais.

Nessa esteira, vale destacar o blockchain, um procedimento no qual € gerado banco de
dados avancado que possibilita o compartilnamento transparente de informagdes dentro de uma
empresa. Assim, ele tem sido uma ferramenta fundamental, ja que vem sendo explorada para
garantir a autenticidade e integridade de documentos legais, contratos e registros, tornando-os
mais confiaveis e dificeis de adulterar.

Outrossim, cabe destacar a ODR (online dispute resolution), um meio pelo qual se
utiliza a tecnologia de informacdo para resolucdo de conflitos, ou seja, € um ato que visa a
resolucdo de um litigio sem muita burocracia, uma vez que se contrapde ao sistema moroso e
ineficiente da justica brasileira. Além disso, sdo contextos que podem ser solucionados sem a
presenca de advogado(a), ja que sdo regulamentados por ferramentas online (softwares),
permitindo o didlogo entre as partes, seja diretamente ou por um facilitador
(mediador/conciliador).

A titulo de exemplificacdo, € valido mencionar a plataforma MOL, conhecida como a
plataforma de conciliacdo e mediacdo completamente online ja tratou de aproximadamente 250
mil casos, obtendo 80% de aceitacdo dos casos.

Desse modo, observa-se que as tecnologias digitais que tém sido incorporadas ao
processo judicial a fim de melhorar sua eficiéncia e acessibilidade do sistema de justica,
trazendo beneficios como a reducdo de burocracia, a aceleracdo da tramitacdo processual, a
ampliacdo do acesso a justica e a melhoria da qualidade das decisdes judiciais, uma vez que 0
sistema juridico brasileiro ¢ moroso e é movimentado com um nimero de servidores infimo em
relacdo ao necessario para um bom andamento da marcha procedimental.

Dessa forma, segundo pesquisa divulgada pelo site Conjur, em dezembro de 2021, o
Brasil ndo € um pais que estabelece dificuldades de acessibilidade a justica, ocupando o 41°
lugar do ranking entre 139 paises. No entanto, no quesito relativo a eficiéncia e a aplicacéo das
decisdes judiciais ele cai para 1142 posicdo, o que reflete a qudo problemética é a questdo
procedimental na justica brasileira. (NUNES, 2023)

Ademais, no que se refere a desigualdade em que as partes estardo sujeitas durante o

processo, é claro a violagao do direito a informacdo quando os carentes de recursos financeiros
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tém sua capacidade de compreensdo desses meios afetadas pela falta compreensdo dos
instrumentos disponiveis. Com isso, € importante destacar que essa realidade é uma
problematica no Brasil, uma vez que conforme estudo realizado pela Defensoria Publica do Rio
Grande do Sul, em junho de 2022, aproximadamente 25% de sua populacdo encontra-se as
margens do acesso a justica gratuita. Sob esse viés, é notdrio que esta presente para mais de 50
milhGes de pessoas a impossibilidade de ingressar na via judiciaria sem a necessidade de arcar
com 0s gastos, ja que 0s numeros se trata de um publico vulneravel, isto €, essa parte da
sociedade tém o direito postulatoério violado e quando o adquire, na maioria das vezes, é tido de
forma insuficiente. (https://www.defensoria.rs.def.br/quase-25-da-populacao-brasileira -esta-
impedida-de-reivindicar-seus-direitos-aponta-pesquisa-nacional-da-defensoria-publica)
Assim, as inovagdes tecnoldgicas utilizadas para o andamento e analise processual no
sistema judiciario brasileiro, crescentes cada vez mais com diversas possibilidades e recursos
para defesa, se mantém no pais com desigualdades que ndo devem ser ignoradas quando se trata
do acesso a justica para a populacdo, ligadas a diversos fatores, historicos e socioculturais, que,
consequentemente, incluiram na situacdo a precariedade do acesso a internet e sua vaga
familiaridade com o amplo meio tecnoldgico, além da educacéo e da condicdo econdmica que
auxiliem esses individuos a terem uma chance de poder ser parte em um processo de maneira
justa, ou seja, o interesse de agir ou de reagir a um litigio seja de fato semelhante para todas as

partes.

3. AREALIDADE PRECARIA NO ACESSO AOS DIREITOS

E inegavel que o desenvolvimento da tecnologia no ambito juridico trouxe inimeras
possibilidades de acessibilidade a justica. No entanto, é de conhecimento de todos nds que
individuos com menor nivel de educacdo e alfabetizacdo digital podem ter dificuldades em
compreender os procedimentos judiciais online, preencher formularios e entender informacdes
relevantes, recursos financeiros para manutencdo de dispositivos, acesso a internet e impressao
de documentos, 0 que torna a realidade entre as partes processuais outro problema neste
contexto, tal qual inibe a populacéo de um direito previsto em nosso ordenamento: Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que se a falta de acesso a tecnologia e informacéo
resultar em tratamento desigual ou discriminatorio no processo judicial, viola a qualidade da

dignidade da pessoa humana.


https://www.defensoria.rs.def.br/quase-25-da-populacao-brasileira-esta-impedida-de-reivindicar-seus-direitos-aponta-pesquisa-nacional-da-defensoria-publica
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Ademais, em nossa Constituicdo Federal estd contido o direito a assisténcia judiciaria,
em seu artigo 5°, LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”, ou seja, a populacao que comprovar hipossuficiéncia
teria, em tese, a possibilidade de ingressar sendo assistida pela Defensoria. No entanto, ao se
pensar que o Brasil € um pais de que possui alto indice de pessoas com renda baixa, a realidade
se torna ainda mais problematica conforme uma pesquisa divulgada pela Defensoria Publica,
em 2023, a qual ficou declarada que para cada 31.140 habitante do nosso pais, ha apenas um
defensor a sua disposi¢éo.

Outrossim, ao considerar a questdo econdmica do Brasil, é necessario ponderar algumas
considerac@es, na medida em que, segundo dados da PNAD, em 2021, a discrepancia de acesso
a internet das regides centro-oeste, sudeste e sul, era aproximadamente 10% superior das
regides norte e nordeste. Além disso, ao se analisar, por exemplo, a situacdo vivenciada pelos
moradores da Amazonia, tendo em vista que uma parte da populagdo comegou a possuir acesso
a rede, bem como o uso de tecnologias de informatizacdo para estabelecimentos comerciais
somente no final do ano de 2022, conforme se extrai de uma entrevista apresentada pela Radio
Novelo em agosto de 2023, é perceptivel como a desigualdade de acesso a informacdo ainda é
uma realidade no pais, o que torna ainda mais contestavel a questdo de padronizacdo de
processos somente via digital, que pode ser visto em
https://radionovelo.com.br/originais/apresenta/caixa-de-ferramentas/.

Deve-se ressaltar que em 2005, j& era uma preocupacao da UNESCO a alfabetizacao
informacional. Neste sentido, esclarecem Adriana Goulart de Sena Orsini e Ana Carolina Reis
Paes Leme (2017):

Jaem 2005, por meio da Proclamacdo de Alexandria, a alfabetizacdo informacional e
a aprendizagem foram descritas como: [...] luzes da sociedade da informacéo,
iluminando os cursos do desenvolvimento, da prosperidade e da liberdade. A
alfabetizacdo informacional empodera as pessoas em todos os caminhos da vida para
buscar, avaliar, usar e criar informagdes de forma efetiva para atingir seus objetivos
pessoais, sociais, ocupacionais e educacionais. Este ¢ um direito humano fundamental

no mundo digital e promove a inclusdo social em todas as na¢des. (UNESCO, s/d).

E continuam:

A também denominada “competéncia informacional” estaria no cerne do aprendizado,

capacitando os seres na criacdo e avaliagdo da informagdo, com o objetivo de alcance


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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de desejos e propositos individuais, que podem impactar a sociedade como um todo.
A Declaragio entendeu, ainda, que essa mesma competéncia ¢ um “direito humano
basico em um mundo digital e promove a inclusdo social em todas as nagdes”

(DECLARACAO..., 2005, p. 1).

Dessa forma, € importante destacar, ainda, que ao se tratar de desigualdades econémicas
do Brasil, os detentores de poder aquisitivo superior, além de possuir formas facilitadores de
sair vencedores nos processos, tais como 0 emprego de Analytics para previsao de resultado de
casos e analise de dados por meio de algoritmos que possuem a capacidade de juntar dados e
apresentar padrdes que sejam compativeis com tal juizo, por exemplo, refletem absurdamente

a disparidade das partes dentro de um processo.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO CIVIL

Anteriormente ao inicio do uso das novas tecnologias, toda a estrutura do sistema
processual, assim como as outras areas do Direito, foi pautada e estruturada com base nos
principios da Constituicdo Federal de 1988, que servem como diretrizes para o Legislador,
guando esse se vé diante de sua funcdo na elaboracdo de normas infraconstitucionais e,
consequentemente, para a Administragcdo Publica, quando chegada a hora de executar politicas
publicas que promovam o bem-estar e avango social. Entretanto, apesar desses exemplos
basicos da estrutura dos poderes, essa visdo do que deveria ser seguido observando-se o
ordenamento juridico € insuficiente em indmeros pontos do caminho e isso ndo deixa de
novidade quando se analisa profundamente o judiciario com sua alta demanda no tramite
processual.

Nesse Vviés, é perceptivel que uma imensa parcela da populacdo brasileira necessita dos
meios constitucionais limitadores da atuacdo do Estado para ter seus direitos preservados e
caminhos para uma vida harmonica. Dessa forma, na obra Teoria dos Principios, é ressaltado
que: “Os principios sdo, portanto, normas que atribuem fundamento a outras normas, por
indicarem fins a serem promovidos, sem, no entanto, promoverem meios para sua realizagdo.”
(AVILA, 2015, p. 155), destacando mais uma vez o local em que se encontram os principios
constitucionais dentro do ordenamento juridico. Sob essa ética, além dos demonstrativos da
imensa realidade da desigualdade vivida pelas classes sociais dos cidad&@os brasileiros e as
novas tecnologias que vem sendo gradualmente inseridas no judiciario, a necessidade da

observancia dos principios constitucionais no meio digital se torna uma questao a ser analisada,
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devido a sua fungéo garantidora para a populacgéo e o estado de vulnerabilidade socioecondmica
em que essa Sse encontra.

O acesso a justica, garantia de que o Poder Judiciario ndo podera ignorar a apreciagdo
para julgamento de uma leséo aos bens juridicos tutelados, é apenas um dos diversos direitos
conquistados pelo cidaddo brasileiro, localizado no Art 5°, inciso XXXV, da Constituigdo
Federal. Neste sentido, visualizando a entrada de novos sistemas digitais como instrumentos
processuais, tém-se a necessidade de adequar sua criagdo em uma ldgica e estrutura voltada
para os principios constitucionais, na medida que esses se apresentam como a norma de maior
hierarquia, criada para a protecdo do cidaddo e do Estado Democratico de Direito, abrangendo
a populacdo mais carente do pais, e, consequentemente, efetivando seu uso como exato dentro
dos termos do acesso a justica no pais.

Nesse sentido, as diferencas sociais enfrentadas pelos individuos brasileiros advém de
inimeras circunstancias, histéricas e sociais, tendo a Constituicdo Cidadd de 1988 como
protetora dos direitos minimos que devem ser assegurados pelo Estado. E valido ressaltar o
Principio da lgualdade, previsto constitucionalmente, que diz em seu Art. 5°: “Todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, (...)”. E através dessa norma que se pode enxergar a necessidade
de oferecimento de recursos tecnolégicos que venham a ser ofertados para os cidaddos sem
distingdo de valores econdmicos e que seja de forma equitativa.

Em vista disso, é necessario ressaltar que essa equidade ndo deve ser baseada somente
na igualdade como fundamento, ndo quando se tem previsdo legal sobre o Principio da Duracéo
Razoavel do Processo, que estabelece: “Art 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacio”. Dessa forma, o texto legislativo constitucional mais uma vez se
pauta no principio da igualdade processualmente, tendo assim direta ligagdo com a ideia de as
tecnologias serem acessiveis para a classe baixa, pois quando o acesso a elas se mantém
pesadamente apenas de um dos lados, a parte menos favorecida passa a se encontrar em uma
relacdo juridica de desequilibrio, comprometendo gravemente sua participacdo e defesa no
processo.

E de extrema importancia ressaltar ainda que, como esclarece o autor Freddie Didier Jr
(2017), a paridade das partes no ambito processual trata-se das oportunidades de se ter

igualdade de armas necessarias para a pratica dos atos processuais, garantindo aos litigantes
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possibilidades e condigdes de defesa na mesma balanca para garantir a decisdo adequada a cada
caso pelo juiz. Por conseguinte, € necessario entender que as inovagdes processuais sdo apenas
ferramentas para a parte no processo, seja ela autor ou réu, e, até mesmo o Estado. E nesse
sentido que, também se torna possivel encarregar a quem as usa o dever de entender a forca e
vantagem que algumas poderdo lhes prover durante a realizagcdo de seus atos, devendo-se
sempre orientar de acordo com o regimento do Principio da Boa-Fé Processual, com previsao
legislativa no Codigo de Processo Civil, conforme se expressa no Art. 5% “Aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Destarte, quando se interpreta os topicos constitucionais com previsao principioldgica,
a participacdo efetiva das partes através do contraditorio e da ampla defesa, somado a
comparagdo com as inumeras realidades socioeconémicas vividas pela sociedade brasileiro,
fica exposto que o acesso precério aos inUmeros recursos tecnoldgicos existentes no mercado
financeiro acarreta em um desequilibrio na balanca judicial, quando se combate com uma parte
litigante que possui conhecimento e meios para se sobressair nos atos processuais e

administrativos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, é perceptivel o quanto nosso judiciario evoluiu com a insercdo da
sistematizacdo tecnoldgica. Além disso, as partes processuais foram muito beneficiadas no que
se refere a facilidade de acesso a justica e pela possibilidade de um judiciario um pouco mais
célere a partir dessa nova era.

Noutro giro, trouxe consigo, também, vérias plataformas que tem sido fundamentais

para bases de dados e comparacgdes processuais, o que valida a atuacao de uma poder judiciario
mais justo. No entanto, o que deve ser levado em consideracdo €é: até que ponto essas
plataformas tecnoldgicas sdo acessiveis ao ponto de ndo permitir a disparidade entre as partes,

A questdo levantada é de extrema importancia ao se referir do Brasil, tendo em vista
que se trata de um pais subdesenvolvido, onde a desigualdade e as possibilidades de acesso a
justica tem sido, desde sempre, desequilibrada.

Assim, ao se comparar a discrepancia existente entre as partes e o préprio Judiciario,
percebe-se que este encontra-se em desvantagem, uma vez que é possivel prever uma decisdo

a partir de dados preexistentes com base em sentencas ja proferidas.
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Dessa forma, para que haja, de fato, uma equidade entre as partes processuais e a propria
justica, é necessario que exista um investimento nas plataformas de acesso do judiciario, bem
como a insercdo de novos membros ao seu meio, ja que seu quadro de funcionarios € infimo ao
se comparar com a quantidade de processos existentes na marcha processual, principalmente a

rede de apoio as pessoas hipossuficientes.
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NEOLIBERALISMO E VIRADA TECNOLOGICA: ANALISE SOBRE AS ONLINE
DISPUTE RESOLUTIONS (ODRs)

Clenderson Rodrigues da Cruz?
Geovanna Rodrigues S. Camargos?

RESUMO

A tentativa de implementacdo do movimento de socializagdo no ordenamento juridico patrio
foi deturpada pela logica neoliberal, inaugurando, o chamado neoliberalismo processual. Nesse
sentido, o mencionado paradoxo estatal aplicado ao processo parte de pressupostos de
celeridade e eficiéncia processual a qualquer custo, uma vez que almeja seguir a logica de
mercado. Assim, para tal razdo ndo é interessante a diminuicdo da litigiosidade, mas a
diminuicdo de gastos e dos numeros de demandas em detrimento da minima técnica processual
e observancia das garantias constitucionais. Doutro lado, tem-se a virada tecnoldgica, melhor
dizendo, o uso da tecnologia aplicado ao processo civil, destacando-se a inteligéncia artificial.
Nesse interim, vislumbra-se as online dispute resolutions — ODRs, plataformas utilizadas para
a resolucdo de demandas online, como, por exemplo, a plataforma Modria que ja chegou a
resolver mais de sessenta milhdes de conflitos por ano. Acrescente-se que as ODRs tem sido
cada vez mais utilizadas na esfera publica, especialmente, no judiciario. Observa-se que as
ODRys, inteligéncia artificial concebida para o sistema privado e transplantada para a esfera
publica, podem estar a servico da racionalidade neoliberal, caso ndo sejam realizadas as devidas
adequacdes e observadas as garantias constitucionais. Além do mais, o déficit informacional e
a falta de transparéncia podem induzir a parte hipossuficiente a realizar acordos, ainda mais
quando esses acordos sao realizados com litigantes habituais.

Palavras - chave: direito processual civil; virada tecnoldgica; neoliberalismo; resolucdo de
demandas virtuais.

INTRODUCAO

Os influxos de um modelo estatal neoliberal no Brasil se deram, precipuamente, na
década de 1990 capitaneados pelos governos Collor e Fernando Henrique Cardoso. O
neoliberalismo, apesar de sua amplitude de conceituac@es, € um modo de governamentalidade
que afeta tanto 0 modo de vida das pessoas, seus comportamentos, a maneira que passam a
exercer suas profissdes, quanto as diversas areas do saber. A doutrina neoliberal possui um
conjunto de pensamentos e praticas que, sobretudo, visa a propagacao da logica de mercado,
com preceitos de produtividade, eficiéncia, a defesa do individuo como ser de si proprio em

detrimento do coletivo, a meritocracia, dentre outros, assim como visa a pacifica¢do social para

1 Doutor em Direito Processual. Pela PUC Minas. Professor da Universidade de Itatina e da Faculdade de Para de
Minas.
2 Graduada em Direito pela Faculdade de Para de Minas.
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a aplicacdo e propagacdo de sua razdo. Nesse sentido, a area juridica também, por 6bvio, foi
cooptada por essa logica, questdo esta que €, por muitas vezes, normalizada e defendida por
muitos juristas, ante, por vezes, o desconhecimento do assunto.

Com a implementagdo do neoliberalismo no Brasil, ocorreu, no ordenamento juridico
patrio, o chamado de pseudo-socializagdo do processo ou, 0 que se denomina, neoliberalismo
processual. Em melhores palavras, na tentativa de se internalizar o movimento de socializagédo
do processo no direito processual brasileiro, este sofreu degeneracgdes e, portanto, se distanciou
daquele modelo processual outrora pensado por Menger, Klein e Biillow, o qual também carece
de criticas. Cabe acrescentar que este movimento foi difundido nacionalmente pelo professor
Céandido Rangel Dinamarco.

Assim, sob a égide do neoliberalismo processual, passou-se a exaltar a figura de um
juiz, sujeito dotado de um intelecto superior as demais pessoas, para a pacificacdo social, mas
sobretudo para a propagacéo e defesa dos interesses de mercado, mesmo que desconhecido por
este. Ilgualmente, sob o argumento de morosidade do judiciario, é defendido um processo cada
vez mais célere, eficiente, mesmo que destituido da minima técnica processual empregada por
todo e qualquer sujeito processual.

Em relacdo a Virada Tecnoldgica, atualmente, com um mundo cada vez mais conectado,
acentuado pelo advento da Pandemia da Covid-19, pode-se observar a utilizacdo de tecnologias
no ambito do direito, mais especificamente, no direito processual civil. A Virada Tecnoldgica
se caracteriza, sobretudo, pelo uso de tecnologias, entre elas, mais notadamente, a inteligéncia
artificial. O uso da tecnologia visa, por vezes, dar celeridade ao tramite processual, assim como
a utilizacéo de ferramentas que facam trabalhos repetitivos desenvolvidos, habitualmente, por
pessoas; a pesquisa de teses que deem melhor chance de sucesso processual para determinado
caso juridico; a prevencao de litigios; dentre inimeras outras fun¢@es que a criatividade humana
foi e € capaz de elaborar.

No ordenamento juridico brasileiro é possivel se observar o desenvolvimento e a
implementacao dessas tecnologias. A titulo de exemplo, no Supremo Tribunal Federal estd em
fase de desenvolvimento o projeto Victor, inteligéncia artificial que visa, no mais, reduzir o
tempo de tramitacdo dos processos.

Nesse mesmo sentido, podemos mencionar a ODR — Online Dispute Resolution, termo
elaborado para descrever mecanismos e procedimentos de resolucdo de conflitos online, 0s
quais se devem em razdo das crescentes relacGes virtuais e do e-commerce. Esses

procedimentos utilizados de modo virtual, muitas vezes visam a resolucdo de conflitos de
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maneira célere e em massa, sem contar que sdo, habitualmente, usados e desenvolvidos por
grandes empresas.

No Brasil, por exemplo, podemos citar o site consumidor.gov, plataforma que visa
resolver conflitos entre consumidores e as respectivas empresas diante de relagfes de consumo.
Cabe salientar que essas resolugfes de conflitos virtuais sdo, em um primeiro momento,
intermediadas por inteligéncia artificial.

Assim, se perquire: A utilizacdo da ODR — Online Dispute Resolution - poderia estar a
servico da ldgica neoliberal? O que se supde verdadeiro, vez que se infere da inteligéncia
artificial em questdo pode se utilizar de um discurso pacificador para que a racionalidade de
mercado se naturalize e aparentemente apazigue os conflitos sociais. Acrescente-se que se tem
por objetivo pesquisar se a adocdo da ODR pode auxiliar na diminuicdo da litigiosidade. Assim,
como se é capaz de auxiliar na diminuicdo das assimetrias processuais. E se pode induzir a
realizacdo de certos tipos de acordo que favorecam grandes litigantes.

Desse modo, o presente artigo adota como marco tedrico o Processo Jurisdicional
Democrético, ideia desenvolvida por Dierle Nunes, e a obra Teoria Geral do Processo escrita
por Nunes, Flavio Pedron e Alexandre Bahia.

Por fim, a partir de pesquisa bibliografica, documental e utilizacdo do método
hipotético-dedutivo, propde-se, em um primeiro momento, o estudo do neoliberalismo,
especificamente, no ramo processual civil, de seu paradigma processual, qual seja, a pseudo-
socializacdo do processo, considerando o modelo estatal neoliberal vigente. Apds, sera
analisada a virada tecnoldgica e sua conceituacdo, além de expostas algumas tecnologias
utilizadas tanto por juristas quanto no judiciario, enfatizando-se o uso da Online Dispute
Resolution (ODR), objeto central do presente estudo. Por fim, visa-se analisar os influxos da
doutrina neoliberal sobre a virada tecnolégica, especialmente, no que concerne a Online Dispute
Resolution (ODR).

1 NEOLIBERALISMO COMO LOCUS DE PACIFICACAO SOCIAL

De acordo com Dardot e Laval (2016, p.7), “o neoliberalismo ndo é apenas uma
ideologia, um tipo de politica econémica. E um sistema normativo que ampliou sua influéncia
ao mundo inteiro, estendendo a I6gica do capital a todas as rela¢Ges sociais e a todas as esferas
da vida”. Nesse sentido, ndo podemos dizer que o neoliberalismo € mero desdobramento do

liberalismo, uma vez que este, em sua concepc¢ao classica, visava somente a limitagcdo do poder
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do governante, que, diga-se de passagem, posteriormente, se tornard cada vez mais
problematico, em razdo da defesa da propriedade privada e do livre-mercado.
Menciona Chomsky (1999, p.9) que o neoliberalismo ou também conhecido como

Consenso de Washington:

é um conjunto de principios orientados para o mercado, tracados pelo governo dos
Estados Unidos e pelas instituicdes financeiras internacionais que ele controla e por
eles mesmos implementados de formas diversas — geralmente, nas sociedades mais
vulneraveis, como rigidos programas de ajuste estrutural.

No Brasil, assim como em toda a América Latina, as politicas neoliberais comegam a
surgir no final da década de 1980 e inicio de 1990 com uma série de relatérios e recomendacdes,
principalmente, do Fundo Monetario Internacional - FMI e do Banco Mundial. Durante o
referido periodo, esses paises passavam por dificuldades financeiras em razdo da divida externa
que possuiam. Nesse sentido, com o fito de “auxiliar” esses estados mais vulnerabilizados, o
Banco Mundial propés medidas de reformas do sistema judiciario para melhor atender aos
interesses do mercado financeiro, desenvolvidas, especialmente, aos paises latino-americanos

através do chamado Documento n°® 319, que possui dentre os seus objetivos, vejamos:

O propdsito deste trabalho é definir alguns dos elementos que devem ser considerados
durante um processo especifico de analise do setor, bem como durante a elaboragéo
de um programa de reforma do Judiciario. Ndo obstante a impossibilidade de ser
produzir uma lista exaustiva de medidas, este relatério discute os elementos
necessarios para assegurar um poder justo e eficiente. Estes elementos tomados
como um todo foram desenvolvidos para aumentar a eficiéncia e eficicia do
judiciario - isto é, sua habilidade em solver conflitos de uma maneira previsivel,
justa e rapida. Um governo eficiente requer o devido funcionamento de suas
institui¢des juridicas e legais para atingir os objetivos interrelacionais de
promover o desenvolvimento do setor privado, estimulando o aperfeicoamento de
todas as instituicOes societarias e aliviando as injustigas sociais. (grifo nosso).

Alega Nunes et al (2021, p. 111) que “tais propostas de reforma, defendidas pelo Banco
Mundial, privilegiavam predominantemente a busca de um processo célere e que garantisse a
defesa da propriedade privada e do mercado”. Dessa forma, essas medidas sob a aparéncia e
discurso de eficiéncia e celeridade do Judiciario, visam a “estabilidade” social para que o
mercado possa se desenvolver sem quaisquer balizamentos, garantindo que uma minoria social
continue angariando capital.

Nesse influxo, importante frisar que o modelo estatal adotado, influencia diretamente
no processo civil. Assim, a tentativa de implementacdo do movimento de socializagdo no
ordenamento juridico patrio culminou em sua degeneracdo que ser4 chamada de pseudo-

socializagdo do processo ou neoliberalismo processual.
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O movimento de socializagdo do processo, pretendendo, de certa forma, superar 0s
problemas do liberalismo processual, passou, em sintese, a defender um maior protagonismo
da figura do juiz. Em sua concepg¢do, 0 magistrado, dotado de nobre julgar, asseguraria a
pacificacdo social e a resolucdo dos conflitos sociais. Além do mais, ficaria a cargo do juiz
compensar as assimetrias sociais.

Contudo, notoriamente, no sistema juridico patrio, 0 movimento de socializacdo foi
deturpado. Pode-se dizer que as mazelas do neoliberalismo processual, sobretudo, se deram em
razdo do despreparo de magistrados e todos 0s sujeitos processuais, assim como dos cursos de
Direito ministrados, uma vez que, majoritariamente, formam técnicos e burocratas, ao invés de
juristas que pensem de forma profunda e critica o Direito. Ressalte-se, € claro, que néo se deve
olvidar a realidade dos paises latino-americanos.

Portanto, assim como no movimento de socializagdo do processo, o papel dos
magistrados ganha maior relevancia, contudo, como agente da pacificacdo dos conflitos sociais
para propagacao da razdo neoliberal.

Em vista disso, Nunes et al (2021, p. 112) ao mencionar as reformas com perspectiva
constitucional/socializadora, argumenta que “verifica-se que o discurso de boa parcela da
doutrina processual brasileira se deixou contaminar por concepcdes funcionais e de eficacia
que ndo se preocupam com o Vvies publico e garantista do sistema juridico processual .

Logo conclui-se que a ldgica neoliberal aplicada ao processo civil se utiliza de discurso
aparentemente socializador para defender um processo, a todo e qualquer custo, célere e
eficiente. Ademais, baseia-se em parametros de produtividade desmedida no intuito de obter
uma pacificacdo social, a fim de deixar o ambiente propicio a interesses mercadoldgicos.
Interesses esses que ndo vislumbram a diminui¢do da litigiosidade e, muitas vezes, mitigam
garantias processuais e constitucionais.

Ressalte-se que ndo se defende um processo lento e ineficaz, contudo, é necessario e
possivel se ter um processo que observe as garantias constitucionais/processuais, a0 mesmo
tempo respeite o devido processo legal, a razoavel duragdo do processo e a eficacia processual.

E possivel observar essa logica neoliberal, por exemplo, no disposto no art.93, 11, alinea
“c”, da Constituigdo. Dispde o artigo em comento sobre os critérios de promocao dos
magistrados, sendo um deste a produtividade. Assim, preocupa-se com a quantidade de
sentengas, despachos e decisdes proferidos pelos magistrados & qualidade destas. Acrescente-

se ainda as inimeras resolucdes do Conselho Nacional de Justica - CNJ nesse mesmo sentido,
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possuindo inclusive um programa chamado Justica em Numeros 2 que, por si sd, é auto
sugestivo.

Outrossim, frise-se que mesmo com a criacdo de mecanismos processuais que visam a
sumarizacdo da cognicdo e, consequentemente, a resolugcdo mais célere das lides sociais, a
exemplo da criacdo da Lei 9.099/95 que disp&e sobre os Juizados Especiais, ha, de acordo com
o Anuério da Justica* (2022) 80 milhes de processos judiciais em tramite, dos quais 74%
(setenta e quatro por cento) tramitam na Justica Comum. Ademais, o referido anuario menciona
que: “Em média, significa que para cada trés brasileiros vivos, ha uma agdo em tramitacao no
Judiciario”®

Destarte, é possivel se verificar que o neoliberalismo agravou a litigiosidade do sistema
judiciario brasileiro, bem como a agrava 0s abismos sociais, 0 que, ironicamente, € o0 oposto do

que se prega ou ao menos tenta se vender da ideia da l6gica neoliberal.

2 AVIRADA TECNOLOGICA NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

A Virada Tecnoldgica se baseia na utilizacdo de um aparato tecnolégico no ambito do
Direito, no presente caso, especificamente, no campo do direito processual civil. Além do mais
é de se destacar o uso da inteligéncia artificial.

A tecnologia usada no Direito ndo é somente uma ferramenta que visa a modificacdo do
meio, como, por exemplo, a digitalizacdo dos autos fisicos ou o processo eletrénico, a exemplo
do Processo Judicial Eletronico - PJE, mas um novo modo de se ver e fazer o processo,
modificando praticas até entdo costumeiras dos sujeitos processuais, assim como a revisdo de
institutos processuais e, por conseguinte, um novo modo de resolucdo de conflitos. Por essa
razdo o nome Virada Tecnoldgica. Fato é que ndo se pode olvidar a centralidade da utilizacéo
do aparato tecnolégico no ambito processual.

Conforme salienta Nunes et al (2021, p.145-146), a tecnologia no Direito se da em trés
etapas, quais sejam, virtualizacdo, automacdo e transformacdo. A primeira etapa € a

virtualizacdo do processo consistente na mudanca de meio e, consequentemente, a modificacdo

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em  Nameros. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/>. Acesso em: 03/04/2023.

4 ANUARIO DA JUSTICA. S&o Paulo: Conjur, 2022. Disponivel em: < https://anuario.conjur.com.br/pt-
BR/profiles/78592e4622f1-anuario-da-justica/editions/anuario-da-justica-brasil-2022/pages/page/5>. Acesso em:
08/05/2023.

5 ANUARIO DA JUSTICA. S&o Paulo: Conjur, 2022, p.15. Disponivel em: <https://anuario.conjur.com.br/pt-
BR/profiles/78592e4622f1-anuario-da-justica/editions/anuario-da-justica-brasil-2022/pages/page/5>. Acesso em:
08/05/2023.
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do modo de emprego dos institutos processuais. A etapa seguinte denominada automacdo é a
dinamizacdo e otimizacdo das atividades repetitivas, como por exemplo, a certificacdo de
prazos processuais nos processos eletronicos pelo sistema PJE. E, por Gltimo, a transformacéo,
que por meio da utilizacdo de inteligéncia artificial modificou a dindmica processual, assim
como tem alterado a forma de resolucdo e prevencao de conflitos.

Ressalte-se que a Ultima etapa é também a mais importante em razdo do emprego da
inteligéncia artificial — IA. Em que se pese o dissenso quanto ao conceito de inteligéncia
artificial, a Resolugdo n° 331 do Conselho Nacional de Justica - CNJ® em seu art.3°, 11, dispde
que:

Art. 3° Para o disposto nesta Resolucéo, considera-se: (...)

I - Modelo de Inteligéncia Artificial: conjunto de dados e algoritmos computacionais,
concebidos a partir de modelos matematicos, cujo objetivo € oferecer resultados
inteligentes, associados ou comparéveis a determinados aspectos do pensamento, do
saber ou da atividade humana.

Se observa do artigo em comento que a inteligéncia artificial tem como principal
objetivo a realizacdo de tarefas humanas, seja ela intelectual ou ndo. Importante frisar que a
mencionada resolucdo tem por objetivo regulamentar o uso e implementacdo de inteligéncia
artificial no ambito do Poder Judiciario, balizando-a para que se observe os direitos
fundamentais, além de que ndo ocorra nenhum tipo de discriminacdo. Cabe ainda ressaltar que
uma das justificativas da legislacdo em comento é a agilidade e coeréncia do processo de tomada
de decisao.

Apesar das conceituagdes do termo inteligéncia artificial, Nunes et al (2021, p. 130)
alega que:

Atualmente, contudo, o0 modo de atuacdo da IA é menos relevante para a sua
classificacdo destes sistemas do que os resultados obtidos. Ou seja, 0 seu objetivo

primério ndo é mais replicar o funcionamento do cérebro humano, mas sim explorar
problemas a serem resolvidos e as potencialidades destes sistemas.

Cabe salientar que a inteligéncia artificial abrange um vasto e diverso campo de
conhecimento, tanto no que se relaciona ao seu desenvolvimento quanto a uma area especifica
para a qual se objetiva a aplicacdo da determinada tecnologia. Pode-se citar areas como
matematica e ciéncia da computacdo em conjunto com o direito ou a pedagogia, por exemplo.

Sem contar que a 1A pode ser desenvolvida a partir de diferentes modos a depender dos

6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n° 332 de 21/08/2020. Dispde sobre a ética, a transparéncia
e a governanga na producdo e no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429>. Acesso em: 14/05/2023.
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resultados almejados. Nesse sentido, cabe mencionar que existem diversas formas de 1As que
decorrem de trés grandes ondas, quais sejam: 1A simbolica; o machine learning; e IA geral e
IA superinteligente (Nunes et al, p.364).

Em relagdo ao uso da inteligéncia artificial no campo do Direito, com o advento da
pandemia do Covid — 19, sua utilizagdo se tornou cada vez mais presente no cotidiano. No
ambito do judiciario brasileiro ja se pode observar a utilizacdo dessas tecnologias.

O Supremo Tribunal Federal, a titulo de exemplificacdo, opera com trés robos: Victor,
Rafa, e a mais recente chamada VitorlA.” 8 O projeto Victor, por exemplo, foi criado pelo STF
em parceria com a Universidade de Brasilia (UnB) para a analise de recursos extraordinarios
que chegam até o STF, principalmente, para a analise de admissibilidade recursal e classificacéo
de temas de repercussdo geral. Uma das justificativas para criacdo do mencionado robé é a
maior eficiéncia e celeridade processual. °

Por sua vez, no Superior Tribunal de Justica foram implementados o projeto Socrates
2.0 e 0 Sistema Athos. O primeiro visa auxiliar na identificacdo de possivel controvérsia juridica
do recurso especial, identificando palavras relevantes do recurso, as quais permitem sua
identificacdo e facilita a identificagdo dos recursos afetados pelo recurso repetitivo. Doutro
lado, o Sistema Athos, identifica recursos afetados pelo rito da repercussdo geral antes da
analise dos ministros do STJ. Além do mais, o sistema aponta divergéncias e convergéncia entre
entendimentos dos 6rgdos da corte e casos que versem sobre matéria de notoria relevancia,
assim como distingéo ou superacio de precedentes qualificados. 1°

Saliente-se que, de acordo com pesquisa do CNJ, no ano de 2022 havia 111 (cento e

onze) projetos de inteligéncia artificial desenvolvidas ou em desenvolvimento!!, estando

" SUPREMO TRIBUNAL FEDEREAL. STF finaliza testes de nova ferramenta de inteligéncia artificial.
Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/naoticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=507120&ori=1>. Acesso
em: 13/05/2023.

8 «“A presidente do Supremo Tribunal Federal, ministra Rosa Weber, assinou na tarde desta quarta-feira (17/5) a
Resolugdo 800/2023, que autoriza a incorporacao da ferramenta Vitorl A de inteligéncia artificial (1A) a plataforma
STF-Digital. Trata-se de um robd que agrupa processos por similaridade de temas, para identificacdo de novas
controvérsias”. Rosa Weber langa robd VitorIA para agrupamento e classificagdo de processo. CONSULTOR
JURIDICO, 17 de maio de 2023. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2023-mai-17/rosa-lanca-robo-
agrupamento-classificacao-processos>. Acesso em: 10/06/2023.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para identificagio
dos temas de repercussao geral, Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=471331&ori=1>. Acesso em: 13/05/2023

10 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Revolugio tecnoldgica e desafios da pandemia marcaram a gestdo do
ministro Noronha na presidéncia do STJ. Disponivel em: <
https://wwwv.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/23082020-Revolucao-tecnologica-e-desafios-
da-pandemia-marcaram-gestao-do-ministro-Noronha-na-presidencia-do-STJ.aspx>. Acesso em: 14/05/2023.

11 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica 4.0: Inteligéncia Artificial estd presente na maioria dos
tribunais brasileiros. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/justica-4-0-inteligencia-artificial-esta-presente-na-
maioria-dos-tribunais-brasileiros/>. Acesso em: 14/05/2023.
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presente na maioria dos tribunais, com vista, precipuamente, a diminuir o grande acervo
processual no sistema judiciario brasileira, assim como dar celeridade ao tramite processual.

E possivel ainda identificar a inteligéncia artificial na esfera da advocacia para dar maior

eficiéncia e rapidez as tarefas humanas. Nesse sentido, alega Melo que a firma de consultoria
McKinsey estima que 23% (vinte e trés por cento) do trabalho juridico pode ser automatizado.?
Na Advocacia Geral da Unido (AGU), por seu turno, foi implantado o Sistema Sapiens,
ganhador da 172 Edicdo do Prémio Innovare. Menciona a autarquia que: “O principal ativo
tecnoldgico da AGU consiste no Sistema Sapiens, responsavel por apoiar toda a producao
juridica interna, bem como por controlar fluxos e processos administrativos.”

Pode-se observar também a empresa Softplan que oferece servigcos de inteligéncia
artificial para prestacdo de servigos advocaticios no Brasil como, por exemplo, o
protocolamento de peticbes online, autopreenchimento de contratos e gestdo de processos
judiciais. Além do mais, hd 1A criada para andlise legal que auxilia na adequacdo de
argumentacdo para um determinado juiz, como é o exemplo do programa CaseText. Do mesmo
modo, existem ferramentas de elaboracédo de peti¢cdes, como o Legalmation e o RockerLawyer
(Nunes et al, 2021, p. 457).

Portanto, é notdrio a quantidade de 1A para as mais diversas funcdes cotidianas ligadas
a advocacia, sejam estas tarefas burocraticas ou cognitivas. Neste interim, vislumbra-se que
algumas atividades podem se tornar obsoletas, resultando em um mercado de trabalho, no que
tange a advocacia, ainda mais competitivo e seletivo, o que, diga-se de passagem, pode
aumentar as assimetrias processuais e sociais. Ressalte-se que a lista de 1A’s criadas para o
ambito do Direito tém crescido e que as citadas acima sdo meros exemplificadores, ndo tendo
0 conddo de exauri-las.

Nesse influxo, é importante salientar que um dos tipos de inteligéncia artificial que mais
crescem no ramo do Direito sdo as online dispute resolutions — ODRs, pois é notorio a expansao
do comércio de produtos e servicos online, assim como o surgimento de conflitos a partir da
utilizacdo destes. Ademais, nota-se uma crescente virtualizacdo das relacGes pessoais e
comerciais.

As ODRs, como o proprio nome anuncia, sdo plataformas de resolucdo de litigios de

forma virtual. Essas disputas sdo intermediadas por inteligéncia artificial. Importante lembrar

12 MELO, Jodo Ozorio de. Inteligéncia artificial bate 20 advogados em teste de revisdo de contratos. Consultor
Juridico, 2018. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-nov-21/inteligencia-artificial-bate-20-
advogados-revisao-contratos>. Acesso em: 14/05/2023.

13 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Disponivel em: < https://www.gov.br/agu/pt-br/sapiens-1/historico>.
Acesso em: 14/05/2023.
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https://www.conjur.com.br/2018-nov-21/inteligencia-artificial-bate-20-advogados-revisao-contratos
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que as ODRs ndo podem ser confundidas com as ADRs — Alternative Dispute Resolution, ou
seja, ndo estdo submetidas as técnicas aplicadas as formas alternativas de resolucéo de conflitos,
como a conciliacdo, mediacéo e arbitragem.

Nas palavras de Nunes et al (2021, p.180):

Isso demonstra que ao buscar dimensionar problemas os profissionais da tecnologia,
em didlogo com os juristas, conseguem pensar em novas vias que ndo estariam
abarcadas pelo modelo tradicional ADR ou processual jurisdicional, com adaptacdes
procedimentais viaveis, de modo a se perceber que a ODR nao pode simplesmente ser
pensada sob os limites de uma produgdo de meios ja existentes, mas com novas
potencialidades desde que respeitem os limites da normatividade e de nosso modelo
democratico processual.

Nesse interim, as ODRs objetivam resolver diversos litigios em reduzido espaco tempo
e a baixo custo, uma vez que as resolucées sao feitas por meio de software, ndo havendo custeio
de méo de obra humana. Ademais, é possivel a captacdo de um grande nimero dados, a fim de
adaptar a forma de resolucdo de conflitos e de se conhecer o perfil e comportamento de

eventuais usuarios, em razdo da quantidade de disputas que sdo solucionadas.

3 ANALISE SOBRE AS ONLINE DISPUTE RESOLUTIONS (ODRs) E O
NEOLIBERALISMO PROCESSUAL

O grande movimento de desjudicializacdo e sumarizacdo da cognicdo no campo do
Direito, em consequéncia da defesa desmedida dos imperativos de eficiéncia e produtividade,
trazidos pelo neoliberalismo processual, assim como a intensificagdo das relagdes virtuais nos
ultimos anos, dao cada vez mais evidéncia as ODRs. Além de, muitas vezes, se prestarem a
manutencdo dos interesses do mercado financeiro.

Acrescente-se que nas palavras de Nunes et al (2021, p.181):

N&o se pode ainda negligenciar que o interesse que desencadeia a implementacédo de
ODRs nem sempre se da com o propdsito de se adotar um ambiente normativamente
correto (em devido processo constitucional) para a persecucdo da auto ou
heterocomposi¢éo. Ainda ndo se pode esquecer que muitas vezes a construgdo de uma
plataforma de ODR ¢é levada a cabo pela prépria parte envolvida no litigio que,
seguramente, de posse de privilégios informacionais, podera programa-la para
favorecer seus proprios propositos.

As ODRs, inicialmente, foram implementadas no setor privado, contudo, tém sido
utilizadas pelo setor publico. Pode-se mencionar uma das maiores plataformas de ODR do
mundo, a plataforma Modria, criada no inicio dos anos 2000 por Colin Rule e Chittu Nagarajan

para o eBay, a fim de resolver conflitos internos do site, e, posteriormente, vendida para a Tyler
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Technologies!*, uma das maiores empresas do ramo nos Estados Unidos. O Modria, como a
prépria Tyler Technologies alega, ja processou mais 60 milhdes de conflitos por ano, obtendo
solucdo em 90% (noventa por cento) dos litigios. ©° Acrescente-se que, no Brasil, alguns
Procons tém adotado a plataforma Modria para resolucdo de conflitos relacionados com o
direito do consumidor.

Ao se referirem as ODRs, Katsh e Rule (2016, p. 5) alegam que antes mesmo da
realizacdo de uma compra online, “os sistemas de feedback e reputacéo de um site, permite que
0s proprios usuarios estabelecam quais vendedores possuem melhores chances de realizacao
de transacdes bem-sucedidas e, portanto, 0 menor risco de litigio” (traducéo livre).

Nesse sentido, acrescentam Katsh e Rule (2016, p. 6), ao fazerem mencao ao eBay, que
a questdo ndo € a quantidade de litigios que podem ser resolvidos, mas maximizar o nimero de
transacOes bem-sucedidas, sendo a resolucdo de litigios essencial para aumentar esse nimero.
Além do mais, os mencionados autores alegam que monitorando o comportamento dos
usuarios, o eBay pode fornecer uma resolucéo rapida e justa de litigios, encorajando 0s usuarios
a se envolverem com outras transagdes (traducéo livre)*e.

Portanto, vislumbra-se que a maior pretensdo, mesmo que o usuario da plataforma ou
servico ndo tenha a solucdo desejada/adequada para o conflito, é que continuem a utilizar e a
engajarem com a plataforma, para que assim o site/empresa possa continuar angariando lucros
ou, a0 menos, Ndo 0S percam, uma vez que maior engajamento significa mais disposicéo para
realizarem compras. Assim, essas plataformas sdo utilizadas para nada menos que fins
meramente comerciais.

Doutro lado, pode-se mencionar também os litigantes habituais ou os ditos grandes

litigantes, ideia desenvolvida por Marc Galanter. Os repeat players sdo, no geral, grandes

14 «A Tyler Technologies (NYSE: TYL) é lider em solugGes de tecnologia para o Setor Plblico. Em parceria com
seus clientes, a Tyler visa auxiliar o Setor Publico — municipios, distritos, estados e outros 6rgéos governamentais
—a ser mais eficiente, acessivel e dindmico na forma como responde as necessidades do cidaddo. A nossa base de
clientes atual é formada por mais de 15.000 municipios espalhados pelos 50 estados dos Estados Unidos, no
Canad4, Caribe, Australia e em outros paises. Em 2017, a revista Forbes incluiu a Tyler em sua lista das “Empresas
Mais Inovadoras do Mundo” e a Fortune incluiu a Tyler em sua lista das “100 Empresas de Crescimento Mais
Répido do Mundo”. Modria: uma solucdo completa da Tyler. Disponivel em: < chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://camesbrasil.com.br/wpcontent/uploads/2019/06/Portugue
se-Brochure-Modria-.pdf>. Acesso em: 10/05/2023

15 lhidem.

16 “The goal is to maximize the number of successful transactions, and resolving disputes is essential to increasing
that volume. By monitoring the buying and selling behaviors of users and extending the expertise side of the
triangle, eBay can provide fast and fair resolutions that encourage buyers to engage in more transactions.” RULE,
Colin; KATSH, Ethan. What we know and need to know about Online Dispute Resolution. South Carolina
Law Review, 2016. Disponivel em:
<https://scholarcommons.sc.edu/sclr/vol67/iss2/10/?utm_source=scholarcommons.sc.edu%2Fsclr%2Fvol67%2F
i552%2F10&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages >. Acesso em 11/06/2023.
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empresas, as quais possuem uma grande quantidade de demandas perante o Judiciario, além de
possuirem recursos financeiros, conhecimento técnico e influéncia decisoria.

A vista disso, Garth e Cappelletti citando Galanter (1998, p. 9), alegam que:

As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior
experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o
litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante
habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes informais com os membros da
instancia decisoria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior ndmero de
casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir
expectativa mais favoravel em relagéo a casos futuros.

Nesse interim, aduz Nunes et al (2021, p. 185) que os muitos dos litigantes habituais,
mencionados acima, criam plataformas para resolucdo de demandas, como chatbots, por
exemplo, para em conjunto com pesquisa de dados e estimativas calcularem valores de
eventuais condenacdes judiciais. Assim, programam-se para chegar a acordos com valores
inferiores ao habitualmente esperado, caso fossem condenados judicialmente.

Portanto, sdo notorias as assimetrias informacionais e a falta de transparéncia
decorrentes de tais praticas, uma vez que seriam usadas vantagens em face da parte
hipossuficiente, pois, na maioria das vezes, ndao possuem aporte financeiro ou conhecimento
técnico-juridico. Ademais, saliente-se ainda que esses usuarios participam dessas resolucdes de
litigios desacompanhados de advogado.

Além disso, é notorio a utilizacdo das ODRs na esfera publica. No ambito do Judiciario
vislumbra-se o que chamamos de tribunais online. Assim, é cada vez mais comum a utilizacao
de tecnologias junto ao Poder Judiciario, o que vem modificando a forma como o processo é
estruturado e sua aplicacéo.

Salientam Nunes e Paolinelli (2021, p.5) que a utilizacdo das ODRs no ambito do Poder

Judiciario se deu com base no modelo Modria. Observe-se:

MODRIA e os resultados exitosos produzidos pela introducdo de tecnologia na
formatacdo de moédulos que, por meio do diagnéstico do conflito, estimulem
autocomposicdo e laborem na frente de prevencao dos conflitos acabaram por inspirar
modelos de ODR que possam ser incorporados ao sistema publico de justica.

No Brasil, pode-se mencionar o caso da recuperacéo judicial da OI/SA, no qual utilizou-
se um aparato tecnoldgico para a realizacdo de milhares de acordos. Além do mais, hd um
projeto piloto para integragédo do PJE e a plataforma consumidor.gov, para que possam ser
realizadas negociagdes online durante o tramitar do processo judicial. O mencionado projeto,
sera, primeiramente, adotado no TIDF e TRFL.
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Nesse interim, ressaltando a importancia de tal iniciativa, o Ministro Dias Toffoli,
mencionou que 10% (dez por cento) das acBes proposta em 2018 versam sobre direito do
consumidor!’. Acrescente-se que diversos tribunais do mundo ja adotam as ODRs junto ao seu
sistema publico de justica.

Evidencia-se que a ODR foi transplantada da esfera privada para a esfera publica.
Contudo, faz-se importante alertar para os problemas provindos da utilizacdo das ODRs na
esfera publica da mesma forma que vém sendo implementadas no setor privado, uma vez que
este visa atender aos interesses do préprio mercado financeiro. E na esfera publica, como o
Judiciario, por exemplo, a questdo central é a prestagdo jurisdicional devida, com observancia
de principios constitucionais e processuais. Nesse sentido, pondera Nunes e Paolinelli (2021, p.
11):

os modelos tragados para atender o sistema publico de resolucdo de disputas, néo
podem partir dos mesmos pressupostos das ODRs do setor privado. E isso porque, tais
sistemas se preocupam, precipuamente, com reducdo de custos e promocdo de
engajamento nas plataformas para vender mais. Nesse sentido, é importante se atentar
que a utilizacdo de ODR para o sistema publico de justica deve possuir design que
empodere ambas as partes, o que significa que o criador da ODR deve ser a quarta
parte e ndo alguém que esteja diretamente envolvido no litigio (com interesse,
privilégio econdmico e informacional).

Ademais, é necessario lembrar-se das palavras de Nunes (2012, p. 163) sobre a
neoliberalizagdo do processo, uma vez que, se observa maior preocupacdo com a diminuicao

de demandas judiciais a qualquer custo. Vejamos:

Tal perspectiva processual, aqui denominada “neoliberal”, permite a visualizagao do
sistema processual tdo-somente sob a ética da produtividade (art.93, inc. 11, alinea “c”
CRFB/88 com nova redacdo dada pela EC/45) e associa a figura do cidaddo-
jurisdicionado a de um mero espectador privado (consumidor) da “prestagdo
jurisdicional” como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato
empresarial que devesse fornecer soluc@es (produtos e servi¢os) do modo mais rapido,
a medida que os insumos (pretensdes dos cidaddos) fossem apresentados (propostos).

Portanto, é de se ressaltar ainda a realidade brasileira, na qual grande parte da populacdo
ndo possui 0 minimo de instru¢do informacional. Além do mais, cabe lembrar que, a0 menos
na esfera privada, o usuario ndo possui assisténcia técnica-juridica, o que, na esfera publica,
como no judiciario, é garantia constitucional (art.133 do CF/88), salvo exceg¢des legalmente

previstas, devendo-se também problematizar esse aspecto.

17 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Projeto piloto marca integracdo entre PJE e consumidor.gov.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/projeto-piloto-marca-integracao-entre-pje-e-consumidor-gov-br/. Acesso
em: 12/06/2023.
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Acrescente-se que as ODRs estdo apenas comecgando a serem implantadas no sistema
juridico brasileiro. Dessa forma, é necessario se atentar para que a utilizacdo e implementacgéo
destas ndo caminhe mais uma vez para o agravamento dos velhos problemas juridicos ja
observados na aplicacdo e manejo do Direito, 0 qual se mostra em sentido contrério aos
preceitos instituido na Carta Magna. A exemplo do exposto, podemos observar 0 equivoco
aplicacdo das ADRs que sdo usadas para o desafogamento do judiciario. Nesse sentido, é de se
atentar para o fato de que o uso das tecnologias pode servir a manutencéo do status quo e alargar

as assimetrias e problemas processuais, caso continue operando pela racionalidade neoliberal.

CONCLUSAO

Conclui-se que a virada tecnoldgica no campo do Direito, especialmente, no ramo do
direito processual ¢ um caminho sem volta, em razéo da virtualizacdo das relages. Contudo, é
de se observar a logica neoliberal que domina a estrutura estatal vigente, uma vez que a
racionalidade de mercado, predisposta nos pressupostos de celeridade e eficiéncia, tém
permeado o Direito.

Nesse sentido, a questdo central passa-se de uma prestacédo jurisdicional devida para a
resolucdo rapida de litigios. Assim, a utilizacdo das ODRs pode estar a servico dessa logica
neoliberal de apaziguamento das relagdes sociais e ndo a diminuicdo da litigiosidade, pois como
mencionado podem ser usadas para a inducdo de acordos, muitas vezes enviesados.

Ademais, podem ser utilizadas vantagens de recursos financeiros, informacionais e
juridicos por grandes litigantes para maior sucesso processual contra litigantes desprovidos de
tais vantagens e, muitas vezes, a0 menos assessoramento juridico adequado, o que sé alarga as
assimetrias processuais e também sociais.

Pontue-se, por fim, que a mudanca de meio, por si s, ndo melhora ou resolve
instantaneamente os problemas juridicos ha muito perpetuados antes da virada tecnoldgica,

podendo, inclusive, agrava-las, caso ndao sejam devidamente sanadas e questionadas.
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APONTAMENTOS CRITICOS E JURIDICOS DA EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE

Fabricio Veiga Costa®
Vinicius Matheus dos Santos Pereira?
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RESUMO

A Excecdo de Pré-executividade é um instituto juridico relevante no processo civil brasileiro,
permitindo ao executado questionar vicios e ilegalidades na execucéo fiscal ou civil antes da
penhora de bens. Sua origem remonta a jurisprudéncia e foi influenciada por Pontes de Miranda
em 1966. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas significativas enfatizando a
igualdade no processo civil. Este mecanismo oferece uma resposta rapida, sem exigir garantias
ou prazos estritos, com base na documentacao disponivel, em conformidade com o direito de
acesso a justica. No entanto, a falta de regulamentacéo clara gera incertezas no sistema juridico.
A Excecdo de Pré-executividade é adequada para questdes de ordem publica, mas a definicdo
das matérias que podem ser alegadas varia na doutrina, abrangendo desde questdes processuais
até aquelas com provas pré-constituidas. Quanto aos efeitos, existe divergéncia sobre sua
capacidade de suspender o processo, dependendo da interpretacdo do magistrado. Em resumo,
a Excecdo de Pré-executividade é uma ferramenta valiosa para a defesa dos executados, mas
sua aplicacdo requer regulamentacéo clara e uniforme para garantir o acesso eficaz a justica no
contexto das execucdes fiscais e civis no Brasil.

Palavras-chave: Excecdo de pré-executividade; Jurisprudéncia; Acesso a justica; Dilacdo
probatoria; Matérias Alegaveis.

1. INTRODUCAO

A Excecéo de Pré-executividade € um instituto juridico de extrema relevancia no ambito
do processo civil brasileiro. Trata-se de um mecanismo que permite ao executado, mesmo antes
da penhora de seus bens, questionar vicios e ilegalidades no processo de execucdo fiscal ou
civil, sem a necessidade de oferecer garantias ou aguardar o curso da agéo principal. Este artigo
visa analisar criticamente e discutir os aspectos juridicos desta importante ferramenta

processual.

2. A GENESE E OS FUNDAMENTOS DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
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O instituto da Excecao de Pré-Executividade é um fendmeno juridico no Brasil, pois
ndo encontra previsdo legal especifica. Trata-se de uma forma de defesa no contexto das
execucdes, caracterizada por dispensar a necessidade de garantias junto ao juizo. Sua origem
remonta a doutrina e a jurisprudéncia, sendo reconhecida por seu cardter eminentemente
defensivo e incidental. Foi 0 eminente jurista brasileiro Pontes de Miranda quem contribuiu de
forma significativa para a consolidacdo desse instituto. Em 1966, a Companhia Siderurgica
Mannesmann, enfrentando uma série de processos de execucdo em diferentes estados do pais e
até mesmo pedidos de faléncia, todos fundamentados em titulos com assinaturas falsas de um
de seus diretores, solicitou um parecer juridico. Naquela época, a legislacdo exigia a prestacdo
de garantia para contestar uma execucdo, 0 que colocaria a companhia em uma situacédo
inviavel, dado o grande numero de execugdes em curso e processos de faléncia pendentes. A
necessidade de garantir a execucdo de todas essas demandas para, posteriormente, alegar a
nulidade das assinaturas falsas tornava a situacdo praticamente insoltvel. Foi nesse contexto
que Pontes de Miranda elaborou o parecer que lancou luz sobre a Excecdo de Pré-
Executividade, tornando-a mais notoria. Embora o instituto ja existisse, o renomado jurista é
reconhecido como principal propulsor desse tipo de defesa. Suas reflexdes e contribuicdes
ajudaram a sedimentar a importancia desse mecanismo, que se revelou fundamental para a
defesa dos direitos dos executados em um contexto de execug¢des injustas ou viciadas.

O Processo Civil desempenha um papel fundamental como instrumento processual para
a aplicacdo das leis civis, incluindo aquelas relacionadas a questdes tributarias. Apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como a "Constituicdo Cidadd", o
Cadigo de Processo Civil passou por significativas transformacdes. 1sso ocorreu principalmente
devido a impossibilidade de desconsiderar as prerrogativas de cidadania do acusado.

Os dispositivos presentes no artigo 5°, incisos LIV e LV, conferem a todas as pessoas,
sejam elas naturais ou juridicas, uma série de garantias constitucionais que foram
posteriormente consolidadas na legislacdo infraconstitucional. No entanto, uma das questfes
mais debatidas na doutrina, originada dessas reformas e que € abordada neste trabalho, diz
respeito a equiparacdo, em termos de garantias processuais, entre a Excecdo de Pre-
executividade e os embargos do devedor no contexto da execucéo.

A relevancia desse tema é notavel, uma vez que ndo se pode negar aos cidaddos comuns

0S avangos processuais que surgiram apos a promulgacéo do artigo 5°, caput, da Constituicao.
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Este artigo estabelece o principio da igualdade, que exige o tratamento igualitario de todas as
pessoas perante a lei.

Portanto, € imperativo que ndo se permita que aqueles que sdo injustamente alvo de
execucdo tenham que recorrer a um processo longo e dispendioso, como os embargos do
devedor, para fazer valer seus direitos. Isso se torna ainda mais evidente quando néo ha duvidas
sobre a validade de suas alegacdes.

A Excecédo de Pré-executividade representa uma forma singular de defesa disponivel
para a parte executada em processos de execugdo. Essa ferramenta se destaca pela sua
capacidade de oferecer uma resposta eficaz sem a necessidade de um prolongado processo de
dilacdo probatdria. Seu alicerce juridico encontra-se no direito fundamental de acesso a justica,
conforme estabelecido nos artigos 5°, XXXIV, "a", e XXXV da Constituicdo Federal.

No entanto, € relevante destacar que a falta de regulamentacéo clara da Excecgéo de Pré-
Executividade e a divergéncia doutrinaria quanto aos seus efeitos no processo de execucao
geram incertezas e insegurancas no sistema juridico. E necessario um esforco por parte do
legislador para clarificar e regular de forma mais precisa esse instituto, de modo a garantir uma

aplicacdo uniforme e coerente em todo o sistema de justica.

3. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E DILAGAO PROBATORIA

A Excecdo de Pré-Executividade, embora ndo tenha uma regulamentacéo especifica na
legislacdo, é reconhecida e aceita pela jurisprudéncia, o que a torna uma forma peculiar de
defesa por parte do executado. Diante dos diversos conceitos elaborados por renomados
doutrinadores, podemos defini-la como uma peticdo descomplicada e sem formalidades
excessivas, utilizada pelo executado, sobretudo no contexto dos processos de execucdo. Seu
proposito principal é apresentar ao magistrado questfes que, se acolhidas, poderiam levar a
extincdo do processo, evitando assim a necessidade de recorrer aos embargos a execucao.

No passado, a excecdo de pré-executividade possuia particular relevancia devido a
exigéncia de garantia prévia do juizo para a interposicdo dos embargos a execucdo, conforme
estipulado no CPC anterior. Essa exigéncia levava muitos advogados a adotar essa estrategia
guando a defesa se restringia a questfes que o juiz poderia identificar de oficio. Todavia, 0 novo
CPC dispensou a necessidade de prévia garantia do juizo para os embargos a execugéo, o que
reduziu a importancia dessa estratégia. Mesmo assim, a exce¢do de pré-executividade continua

a ser uma opcao vantajosa em circunstancias especificas, uma vez que ndo esta sujeita a prazos
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e ndo implica a obrigacdo de arcar com as despesas processuais ou 0s honorarios advocaticios
em caso de rejeicdo, desde que sejam observados os requisitos previamente mencionados.

Sem duvida, a apresentacao de uma excecdo de pré-executividade pode se mostrar uma
estratégia de relevancia em determinadas circunstancias. Anteriormente, essa abordagem era
particularmente util devido ao fato de que, no antigo Cddigo de Processo Civil, a apresentacdo
de embargos a execucdo estava condicionada a prévia garantia do juizo. Isso levava muitos
advogados a optarem por nao apresentar embargos quando a defesa se limitava a questdes que
0 juiz poderia identificar por iniciativa propria. Em vez disso, eles preferiam ingressar com uma
excecdo de pré-executividade, ja que esse instituto ndo estava claramente previsto na legislacdo
e, portanto, ndo demandava a antecipacao de garantias ao juizo.

Apesar do novo Codigo de Processo Civil ter eliminado a necessidade de garantias
antecipadas para embargos a execuc¢do, ainda existem situacdes em que a apresentacdo de uma
excecdo de pré-executividade pode ser vantajosa. Existem duas razdes principais para
considerar essa estratégia.

Primeiramente, a exce¢do de pré-executividade ndo esté sujeita a prazos. Isso significa
que, mesmo se Vocé perder 0 prazo para apresentar os embargos a execuc¢do, ainda terd a
oportunidade de oferecer uma defesa por meio da excecao de pré-executividade, contanto que
a gquestdo em pauta seja passivel de apreciacdo direta pelo juiz e ndo requeira a producdo de
provas. Em segundo lugar, se o juiz rejeitar a sua exce¢do de pré-executividade, vocé nao sera
obrigado a arcar com as despesas processuais ou honorarios advocaticios. 1sso ocorre porque a
excecdo de pré-executividade ndo possui a natureza de uma acao e, portanto, nao esta sujeita as
mesmas regras de fixacdo de honorarios em caso de indeferimento. Portanto, apresentar uma
excecdo de pré-executividade pode ser uma estratégia processual sensata.

Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de justica:

PROCESSUAL CIVIL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. REJEICAO.
EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO. CANCELAMENTO DA CDA. VERBA
HONORARIA. NAO CABIMENTO.
1. E cabivel a condenag&o do exequente ao pagamento de honorarios de sucumbéncia
quando o acolhimento da excecdo de pré-executividade conduzir a extin¢ao total ou
parcial da execugdo, em homenagem aos principios da causalidade e da sucumbéncia.
2. HipGtese em que se apresenta incabivel a fixagdo de verba honoréria em favor dos
ora agravantes, uma vez que a extingdo da execucdo fiscal se deu por cancelamento
da CDA, e ndao como resultado da excecédo de pré-executividade, que foi rejeitada nas
instancias ordinarias, tendo sido o recurso especial ndo conhecido e posteriormente
julgado prejudicado por perda de objeto.

3. Agravo interno desprovido.
(Agint nos EDcl na PET no REsp n. 1.864.834/PE, relator Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Turma, julgado em 21/8/2023, DJe de 24/8/2023.)
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Do ponto de vista do procedimento, a apresentacdo de uma excecdo de pré-
executividade ¢ relativamente simples. VVocé elabora uma peticdo simples e a protocola nos
autos da execucédo ou do cumprimento de sentenca. Nao ha necessidade de atribuir um valor a
causa, uma vez que ndo se trata de uma acdo. O juiz notificara a parte contraria (ou exequente)
para se manifestar e, em seguida, proferird uma decisdo. Essa decisdo pode ser de natureza
interlocutoria ou uma sentenca, dependendo do desfecho da excecgédo de pré-executividade. Se
a execucdo for extinta, a decisdo se configura como uma sentenca, passivel de recurso de
apelacdo. Caso contrério, trata-se de uma decisdo interlocutdria, sujeita a recurso de agravo de
instrumento.

Como o proprio nome sugere, a Excecdo de Pré-executividade constitui uma forma
incomum de apresentar a defesa por parte do executado em processos de execucdo. Esse
mecanismo € destinado a discussdo de questdes que ndo demandam a produgdo de provas,
evitando, assim, a chamada "dilacdo probatéria”. Em termos juridicos, a Excecdo de Pré-
executividade € classificada como um incidente processual, caracterizado por dispensar a
necessidade de oferecer garantias ao juizo e por poder ser apresentado em qualquer estagio do
processo, ndo estando sujeito a prazos peremptorios para sua protocolizacao.

A auséncia de dilacdo probatdria implica que a matéria alegada na Excecdo de Pré-
executividade deve ser tratada de imediato, com base na documentacdo apresentada pelo
executado, sem a necessidade de produzir evidéncias adicionais. Isso se aplica, por exemplo, a
questBes que o juiz pode conhecer de oficio, a matérias de ordem publica, a situaces que podem
ser completamente comprovadas por meio de documentos pré-existentes ou que sejam
exclusivamente de natureza juridica.

A Excecdo de Pré-executividade surge como um meio de acesso ao Poder Judiciério,
permitindo que os executados debatam questBes que ndo exigem a dilacdo probatoria, sem a
obrigacdo de realizar um deposito judicial do valor em execucdo ou de fornecer garantias,
requisitos exigidos para a oposicdo de embargos a execucdo fiscal. Embora ndo haja uma
legislacdo especifica que regulamente a Excecdo de Pré-executividade, essa pratica é
amplamente reconhecida tanto pela jurisprudéncia quanto pela doutrina. Além disso, sua
apresentacdo encontra respaldo na Sumula 393 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que
estabelece: "A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilag&o probatoria”.

E fundamental destacar que a mera apresentacio da Excecdo de Pré-executividade n&o

suspende a execu¢do nem impede a realizacdo de atos que visem a assegurar o patrimonio do
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executado. A suspensdo da execugdo s6 ocorre mediante o oferecimento de garantias, por ordem

do juizo ou nos casos previstos no artigo 151 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

4. MATERIAS POSSIVEIS DE ALEGACAO VIA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE

A excecdo de pré-executividade, conhecida também como objecdo de pré-
executividade, constitui uma forma peculiar de defesa disponivel ao executado no decorrer da
execugdo ou no cumprimento de sentenca. Sua finalidade primordial consiste em submeter ao
escrutinio do magistrado determinadas questdes que, em teoria, poderiam ser detetadas de
maneira inerente pelo proprio juiz. De forma mais direta, trata-se de uma estratégia defensiva
que ndo se encontra explicitamente contemplada nas disposi¢fes do Codigo de Processo Civil
(CPC), sendo uma construcdo que se fundamenta nas interpretacbes doutrinarias e
jurisprudenciais.

A fim de que a excecéo de pré-executividade seja admitida, € necessario satisfazer dois
requisitos principais, um de ordem material e outro de carater formal. O requisito material
estabelece que o executado somente podera se valer desta excecdo para questionar matérias
passiveis de identificacdo automatica pelo julgador, sem que haja a necessidade de provocacgéo
por parte das partes. A questdo deve estar pronta para analise. Quanto ao requisito formal, este
estabelece que a questdo abordada na excecdo nao deve depender de producdo probatdria
suplementar, ou seja, a prova relativa a tal questdo ja deve estar a disposicao, sem requerer uma
investigacdo adicional.

Um debate intrigante gira em torno da possibilidade de o executado alegar o pagamento
da divida por meio da excecdo de pré-executividade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) reconhece que o executado pode utilizar essa excecao para sustentar o pagamento
da divida, mesmo que tal matéria ndo seja, em regra, passivel de conhecimento automatico pelo
juiz. Esse entendimento denota uma flexibilizacdo dos critérios tradicionais da excec¢éo de pré-
executividade, visto que a comprovacao do pagamento geralmente ndo € uma questdo passivel
de identificacdo imediata pelo juiz. Nesse contexto, ocorre uma mitigacdo dos requisitos
convencionais.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) estabelece que a excec¢do de pré-executividade é
uma via adequada para a analise de questfes de ordem publica, que podem ser conhecidas de

oficio. Essas questdes incluem os pressupostos processuais, as condi¢cdes da acao e eventuais
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defeitos objetivos do titulo executivo relacionados a sua certeza, liquidez e exigibilidade, desde
que ndo exijam a producéo de provas adicionais.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
HIPOTESES DE CABIMENTO. 1. A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que a
Excecdo de Pré-Executividade é cabivel para discutir questes de ordem publica na
Execucdo Fiscal, quais sejam, 0s pressupostos processuais, as condi¢fes da acdo, os
vicios objetivos do titulo executivo atinentes a certeza, liquidez e exigibilidade, desde
que ndo demandem dilag&o probatéria. 2. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no
REsp 1190812/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/02/2011, DJe 02/03/2011)

Sdo variados 0s cendrios nos quais a excecdo de pré-executividade pode ser empregada,
incluindo: Alegacdo da liquidez do titulo. Alegacdo da inexigibilidade da obrigacdo. Alegacéao
da inexequibilidade do titulo. Alegacdo da legitimidade das partes (executado ou exequente).
Alegacdo da prescricdo, tendo em vista que o CPC permite que o juiz conheca dessa matéria
independentemente de provocacao.

Com o passar do tempo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia evoluiram na aceitacao
da Excecgdo de Pré-Executividade. Passou-se a considera-la admissivel ndo apenas nos casos
em que a matéria era de ordem publica ou o juiz tinha o dever de conhecé-la de oficio, mas
também quando existia prova pré-constituida das alegacdes feitas pelo executado. O critério-
chave para determinar a admissibilidade da Excecdo de Pré-Executividade passou a ser a
presenca ou auséncia dessa prova pré-constituida. (DIDIER JR., 2010).

Da mesma forma, Alberto Camifia Moreira argumenta que na Excecdo de Pré-
Executividade, o executado pode apresentar qualquer argumento de defesa, contanto que haja
evidéncias pré-existentes, sem a necessidade de seguir critérios relacionados & natureza de
ordem publica ou aquelas que o juiz deva conhecer de oficio.

Porsuavez, LUIZ PEIXOTO DE SIQUEIRA FILHO E DANILO KNIJNIK Sustentam
a posicao de que a excegdo € admissivel somente em situacdes que envolvam questdes de ordem

publica, passiveis de serem identificadas pelo juiz de oficio.

5. EFEITOS JURIDICOS DA SENTENCA QUE JULGA PROCEDENTE O PEDIDO
DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Ap0s a apresentacdo da Excecédo de Pré-Executividade, surge a necessidade de conceder

ao exequente a oportunidade de se manifestar, em conformidade com o "Principio do
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Contraditorio”. No entanto, a questdo referente ao prazo para essa manifestagdo permanece em
aberto devido a falta de regulamentacdo. Nesse contexto, Didier sustenta que é responsabilidade
do magistrado estabelecer um prazo razoavel para a manifestacdo da parte. Caso contrario, 0
artigo 185 do Cadigo de Processo Penal entra em vigor, impondo um prazo de 5 (cinco) dias
para a préatica de atos processuais pela parte (DIDIER JR. 2010).

Porém, em relacdo aos efeitos gerados no processo com a apresentacdo dessa peticao, a
doutrina diverge consideravelmente. Alguns argumentam que a Excec¢éo de Pré-Executividade
tem a capacidade de suspender o processo, enquanto outros defendem que é impossivel
suspender a execugdo apenas por meio dessa acao.

De acordo com a perspectiva de Nelson Rodrigues Netto, o procedimento executivo s
pode ser suspenso mediante as situacdes claramente estabelecidas no artigo 791 do Cddigo de
Processo Civil. Este rol restrito engloba exclusivamente os embargos a execugao, o que implica
que a suspensdo da execucdo atraves da Excecdo de Pré-Executividade é considerada
inadmissivel.

Colaciona-se, por oportuno, as seguintes palavras:

Atualmente, apds o0 novo regramento dos embargos a execucado, esses ndo tem mais
efeito suspensivo automéatico nem pressupdem a prévia penhora, motivo por que a
discussdo precisa se retomada, agora sob outros matizes. (...) Parece que a logica do
sistema é a seguinte: a defesa do executado, em qualquer de suas modalidades, pode
ser oferecida sem previa garantia do juizo, mas ndo suspende o procedimento
executivo, salvo se forem preenchidos quatro pressupostos: requerimento do
executado, garantia do juizo, verossimilhanga das alegagdes e perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. N&o ha raz&o para que o regramento da exce¢do de
ndo-executividade fuja deste esquema. (DIDIER JR. 2010)

No entanto, é importante destacar que a falta de regulamentacdo especifica sobre a
Excecdo de Pré-Executividade cria um normativo descartdvel que pode levar a diferentes
interpretacdes. Portanto, esta questdo pode depender, em ultima anéalise, do entendimento do
magistrado e das especificacdes especificas de cada caso.

No geral, a discusséo sobre os efeitos da Exce¢do de Pré-Executividade é complexa e
reflete a necessidade de uma orientacdo mais clara para esse instituto no ordenamento juridico.
Enquanto isso, a interpretacdo e podem variar, deixando espaco para diferentes pontos de vista

na doutrina e aplicacdo especificas.
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6. CONCLUSAO

Conforme observamos nas diferentes perspectivas da doutrina. No entanto, é essencial
ressaltar que a Excecao de Pré-Executividade desempenha um papel crucial no sistema juridico
brasileiro, oferecendo uma via alternativa para a defesa dos direitos dos executados em
processos de execucdo fiscal ou civil.

Ao permitir que a execucdo de questdes de vicios e ilegalidades no processo de execucdo
antes mesmo da penhora de seus bens, esse instituto promove o acesso a justica e contribui para
a protecdo dos principios constitucionais da igualdade e do devido processo legal. Além disso,
a Excecdo de Pré-Executividade evita a dilatagdo probat6ria em casos nos quais a questdo em
debate pode ser decidida com base em provas pré-existentes ou de ordem publica.

No entanto, a falta de regulamentacéo especifica e a divergéncia doutrinéria quanto aos
seus efeitos geram incertezas no sistema juridico. Portanto, é imperativo que o legislador
brasileiro atue no sentido de esclarecer e regular de forma precisa a Excecdo de Pré-
Executividade, proporcionando uma aplicacdo uniforme e consistente em todo o sistema de
justica.

Em concluséo, a Excec¢do de Pré-Executividade representa uma ferramenta valiosa para
a defesa dos direitos dos executados, mas sua aplicacdo requer maior clareza normativa e
orientacdo, a fim de garantir a seguranca juridica e o acesso eficaz a justica no contexto das

execucdes fiscais e civis nao Brasil.

5. REFERENCIAS.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, Palacio do Planalto, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
27/09/2023.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em:
27/09/2023.

BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Brasilia, DF, 1973. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5869.htm. Acesso em: 27/09/2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno do Agravo em Recurso Especial n® 1.566.555/RJ.
Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.exe/ITA?seq=1810022&tipo=0&nreq=201300238156&SeqCqgr
maSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20190401&formato=PDF&salvar=false Acesso em: 28/09/2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos embargos de declaragdo na peticdo no recurso
especial. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.exe/ITA?seq=1810022&tipo=0&nreg=201300238156&SeqCgrmaSessao&CodOrgaoJgdr&dt=20190401&formato=PDF&salvar=false
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.exe/ITA?seq=1810022&tipo=0&nreg=201300238156&SeqCgrmaSessao&CodOrgaoJgdr&dt=20190401&formato=PDF&salvar=false

167

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=202000510007&dt publicacao=24/08/20
23 Acesso em: 28/09/2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 393. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?cod doc jurisp=928659 Acesso em: 28/09/2023.

DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Volume 5: Editora
Juspodvim, 2010

Excegdo de pré-executividade. Disponivel em:
https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/559549¢7a0831.pdf Acesso em 28/09/2023.

Excecdo de pré-executividade. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDC 10 60.pdf

Acesso em 28/09/2023.

Excecdo de pré-executividade na execucdo fiscal. Disponivel em:
https://ejef.timg.jus.br/wp-content/uploads/2022/08/A-excecao-de-pre-executividade-na-execucao-fiscal.pdf
Acesso em 28/09/2023.

Excecdo de pré-executividade alcance e limites. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal9/revistal9 144.pdf Acesso em 28/09/2023

Sobre a exceg¢do de pré-executividade. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/49519/M304.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em
28/09/2023



https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000510007&dt_publicacao=24/08/2023
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000510007&dt_publicacao=24/08/2023
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?cod_doc_jurisp=928659
https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/559549c7a0831.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDC_10_60.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDC_10_60.pdf
https://ejef.tjmg.jus.br/wp-content/uploads/2022/08/A-excecao-de-pre-executividade-na-execucao-fiscal.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista19/revista19_144.pdf
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/49519/M304.pdf?sequence=1&isAllowed=y

168

(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA TEORIA DA CAUSA MADURA:
ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar, por meio de detalhada pesquisa doutrinéria e
jurisprudencial, os aspectos pratico-tedricos da denominada Teoria da Causa Madura e sua
efetiva aplicacdo no sistema processual civil brasileiro. Tal instituto traz a possibilidade de o
Orgdo ad quem apreciar e julgar os autos a ele remetidos pelo juizo a quo, logo apos afastar uma
decisdo terminativa, bem como qualquer outra decisdo contaminada por quaisquer das hipoteses
previstas no art. 1.013, § 3°, do Cddigo de Processo Civil. Através da presente pesquisa seréo
explanados argumentos contrarios & Teoria da Causa Madura, assim como explanar-se-a o
posicionamento dos tribunais brasileiros acerca do tema.

Palavras-chave: Teoria da Causa Madura; Orgdo Ad Quem; Juizo A Quo; Decisdo
Terminativa.

1. INTRODUCAO.

Funda-se o objetivo geral do presente trabalho investigar cientificamente e trazer uma
analise teorica e pratica da Teoria da Causa Madura, sua construcdo doutrinaria e consonancia
com as leis processuais civis revogadas e a vigente, bem como sua harmonia com o texto
constitucional.

Tal instituto traduz-se na hipdtese de o 6rgao ad quem imediatamente apreciar e julgar
0 mérito de uma demanda, se essa for proveniente de uma decisao terminativa e que esteja em
“madura” (em pronto estado de julgamento), ou que nela conste outro vicio, dentre aqueles
dispostos no art. 1.103, 83° do Cddigo de Processo Civil.

Por meio da pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, serd dissecado o instituto em
comento e analisado qual o posicionamento dos tribunais brasileiros sobre sua aplicacéo.

Ademais, sera explanado como doutrinadores divergem sobre a teoria e quais seus pontos de
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argumentacdo sobre a possibilidade da incidéncia deste instituto ofender disposi¢Ges
constitucionais patrias e demais principios do sistema processual civil brasileiro.

Outrossim, sera demonstrado que apesar dos diversos posicionamentos contrarios
acerca do citado instituto, o Superior Tribunal de Justica j& consolidou entendimento no que
tange a sua aplicabilidade em determinadas hipoteses, inclusive ocasides que estendem-se a
outros recursos que ndo seja a apelagdo, como o agravo de instrumento.

Portanto, em tal cenario propositivo, através de densa pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, serdo apresentadas reflexdes cientificas sobre a aplicabilidade da Teoria da
Causa Madura, colocando-se em anélise o debate sobre a problematizacdo de sua possivel
violacdo do principio do duplo grau de jurisdi¢do, eventual usurpacdo de competéncia e
supressdo de instancias.

2. A COMPREENSAO JURIDICA DA TEORIA DA CAUSA MADURA NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.

A atual lei processual civil dispde que o tribunal podera aplicar a Teoria da Causa
Madura nos termos do art. 1.013, §3°, do CPC/15, senéo a vejamos in verbis:

“Art. 1.013. A apelacédo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
(...)

§ 3° Se 0 processo estiver em condigBes de imediato julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o mérito quando:

| — reformar sentenca fundada no art. 485;

Il — decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do
pedido ou da causa de pedir;

Il — constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipétese em que podera julga-
lo;

IV — decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacéo (...)”

Conforme elucidado, a aplicacdo da teoria da causa madura remete a capacidade
atribuida ao juizo ad quem de apreciar e julgar, imediatamente, 0 mérito de uma demanda
quando essa for objeto de uma sentenca terminativa, ou nas outras trés hipdteses previstas no
8§3°, do art. 1.103, do CPC/15.

N&o obstante, insta salientar que a principal condi¢do imposta pelo legislador ao 6rgéao
julgador quando for apreciar e decidir uma demanda com incidéncia da teoria da causa madura
é a pronta condicdo de julgamento, sob a qual a acdo deva se encontrar. Logicamente, essa

condicgéo de imediato julgamento traduz-se no carater “maduro” da causa.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art485
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Para os doutrinadores Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha, a teoria tem
uma “versdo consideravelmente ampliada do 83° do art. 515 do CPC — 1973”, tendo em vista
que “ndo deve o tribunal determinar a devolugdo dos autos, para que o juiz profira nova
sentenga: o tribunal deve, ele mesmo, prosseguir e julgar o mérito da causa”. (DIDIER JR.;
CUNHA, 2022, p. 253).

Dessa feita, nota-se que ja no Codigo de Processo Civil de 1973, existia a possibilidade
de incidéncia da teoria da causa madura no recurso de apelacao, em casos de demandas extintas
sem resolugdo de mérito, desde que a lide estivesse “madura” e versasse de questdo
exclusivamente de direito.

Veja-se o art. 515, §3°, do CPC de 1973:

“Art. 515. A apelacdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
(...)

§ 3° Nos casos de extingdo do processo sem resolucdo do mérito (art. 267), o tribunal
pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e
estiver em condi¢des de imediato julgamento.”

Por dbvio, a interpretacdo que se faz é de que os requisitos para aplicacdo do instituto
apreciado, sob a dtica do CPC/1973, eram cumulativos. Ou seja, ndo bastava apenas a extingdo
da causa por sentenca terminativa, tampouco estar o processo em pronto estado de julgamento.
Desta forma, além dos citados critérios, fazia-se imprescindivel que a demanda versasse sobre
questdo exclusivamente de direito, dispensando, por conseguinte, a dilacdo probatoria.

Na atual lei processual civil, para aplicacdo da teoria da causa madura, foram
dispensados os requisitos cumulativos, de modo que ndo é mais necessario que a demanda esteja
em condicdo de imediato julgamento e abarque questdo exclusivamente de direito. Consoante
extracdo do art. 1.013, §3° do CPC/2015, a pronta condigéo de julgamento da causa, que esta
contaminada por um dos vicios descritos nos incisos do citado paragrafo, é suficiente para
determinar ao 6rgdo ad quem a imediata apreciacao e julgamento da causa.

Aprofundando um pouco mais, restou evidente que “o 83° do art. 1.013 do CPC prevé
quatro casos de aplicacdo da regra que permite o julgamento do mérito diretamente pelo
tribunal.” (DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 256).

A primeira hipGtese esta prevista no inciso art. 1.013, 83, inciso |, que traz a Unica
possibilidade de aplicacdo da teoria da causa madura disposta no CPC de 1973, na ocasido em
que o tribunal da provimento a apelacdo e enfrenta o mérito da causa, julgando, desde logo, a
acao proposta.
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“Assim, extinto o processo sem exame de mérito, pela sentenca proferida pelo juiz de
primeira instancia, podera o tribunal, ao dar provimento a apelacéo, adentrar o exame
de mérito, preenchidos os pressupostos de aplicacdo do §3° do art. 1.013 do CPC”.
(DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 256).

Noutro passo, em analise do inciso Il, do 83° do art. 1.013 do CPC, visualiza-se a
possibilidade de o 6rgdo ad quem, dar provimento a apelacdo, decretar nula a sentenca que
violou regra de congruéncia e analisar o mérito da acdo, decidindo-a, em seguida.

Essa circunstancia traduz-se nas decisdes em que o magistrado de primeira instancia
analisa e julga um pedido que sequer havia sido formulado pela parte interessada, ou seja, as
decisdes de natureza extra petita. Na espécie, deve o tribunal anular, tdo somente, o topico da
sentenca onde houve julgamento que extrapolou os pedidos deduzidos na acao.

Jaacerca do inciso 111 do dispositivo legal, ora analisado, esta expendida a situacdo em
que sera aplicada a teoria da causa madura quando o tribunal apreciar e julgar o mérito da acao,
logo apds dar provimento a apelacdo, quando constatar-se que 0 juizo a quo prolatou uma
sentenga citra petita - aquela que é omissa quanto ao exame e julgamento de um dos pedidos
postulados pela parte.

Trata-se da Unica ocasido em que o 6rgdo ad quem ndo ira invalidar a decisao do juizo

a quo, tendo em vista que sequer existe uma decisdo a ser submetida a tais hipoteses.

A omisséo judicial em relacdo a um pedido faz com que a deciséo, nesse ponto, ndo
exista. Porque ndo ha decisdo, ela ndo pode ser invalidada. N&o se invalida o que ndo
existe. Nos casos dos incisos Il e IV do § 3° do art. 1.013 do CPC, hé& imposicdo da
sancao de nulidade a sentenga que cometa tais errores in procedendo - ali, ha deciséo
defeituosa, que precisa ser desfeita. No inciso 111, ora examinado, fala-se apenas em
‘constatar a omissao’: ndo ha defeito (ndo ha defeito no que nio existe), porque nao
houve decisdo sobre aquele pedido. O tribunal limita-se a reconhecer o fato ‘omissdo
quanto ao pedido’ e integrar a sentenca, julgando o pedido que deveria ter sido
julgado.” (DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 258/259).

A ultima possibilidade de aplicacdo do instituto objeto da presente pesquisa, encontra
respaldo no art. 1.013, 83°, inciso IV, do CPC/15. A citada hipétese dispde sobre a falta de
fundamentacdo da sentenca e o consequente julgamento do mérito da agdo pelo tribunal, apds
dar provimento a apelag&o e decretar a nulidade da sentenca.

Tal regra € interessante pois, 0 6rgdo ad quem faz um rejulgamento da causa, que ja
foi apreciada e decidida em primeiro grau de jurisdi¢do. Destarte, constatando-se um vicio na
fundamentacéo, anula a sentenca e julga o mérito daquele processo, logicamente, se encontrar-

se em pronto estado de julgamento.
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Portanto, observa-se que “para que seja aplicada a teoria da causa madura nos termos
do art. 1.013, §3°, I, do CPC, o processo deve estar em condi¢gdes de imediato julgamento”,
pois, “nesse caso, sendo anulada a sentenca terminativa, podera o tribunal passar ao julgamento
originario do mérito da a¢do”. (NEVES, 2022, p. 1.689).

Jé& nas possibilidades previstas pelos demais incisos do 83° do art. 1.013 do CPC, o que
se tem € “‘uma sentenca de mérito viciada anulada pelo julgamento da apelagcdo com a permisséo
ao tribunal”, onde 0 6rgdo ad quem, “ao inves de encaminhar 0 processo novamente ao primeiro
grau de jurisdicdo para prolagdo de uma nova sentenca de mérito”, vai simplesmente “julgar

imediatamente o mérito da acdo.” (NEVES, 2022, p. 1.692).

3. ANALISE DA LEGALIDADE E DA CONSTITUCIONALIDADE DA TEORIA
DA CAUSA MADURA.

Conforme bem asseverado, a aplicabilidade da teoria da causa madura no processo
civil brasileiro ja encontrava esteio no Codigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 515, 83°,
e ainda hoje pode ser utilizada dentro do patrio sistema processual civil. Ademais, ressalta-se
que com a alteracdo legislativa de 2015, o CPC adotou até mesmo outras hipoteses de cabimento
para o instituto, que ndo constavam no antigo Cédigo de 1973.

Outrossim, hé de se mencionar o embasamento constitucional do instituto. Para tanto,
a doutrinaria se alicerca em diversos principios constitucionais e infraconstitucionais, que
regem o0 processo civil, para acatar e construir suas teses acerca da legalidade da teoria da causa
madura.

Nos dizeres de Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha, para esse instituto
processual “a regra é, na verdade, consagradora dos principios da primazia da decisdo de mérito
(art. 4°, CPC) e da duracao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/1988; art. 4°, CPC).”
(DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 253).

J& Daniel Amorim Assumpcdo Neves aduz que a teoria da causa madura se interessa
pela “otimiza¢do do julgamento de processos, em nitido ganho de celeridade e economia
processual”, haja vista ser “inegavel que 0 proposito da norma é o oferecimento de uma tutela
jurisdicional em menor tempo, com 0 que presume prestar-se tutela jurisdicional de melhor
qualidade”. (NEVES, 2022, p. 1.690).

Ainda nesse sentido, tem-se o entendimento de que a teoria da causa madura “é uma

construcdo doutrinaria, com previsao legal no direito brasileiro”, cujo instituto é “fundado nos
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principios da economia processual, celeridade processual e efetividade processual”. Sua efetiva
aplicabilidade, conforme ja explanado, traduz o “argumento de que dessa forma evitara dilagdes
indevidas e assegurara um provimento jurisdicional de mérito dentro do prazo razoavel.”
(COSTA. 2020, pg. 155)

Nesse diapasdo, nota-se que a teoria em analise possui embasamento ndo somente na
doutrina, mas também em principios constitucionais e infraconstitucionais, tanto explicitos,
quanto implicitos.

Dessa feita, 0 instituto tanto apresenta-se recepcionado pelo ordenamento juridico
brasileiro, que no CPC/1973 seu campo de aplicacdo pratica era adstrito a hipdtese prevista no
83° do art. 515. J& na mudanga legislativa do Codigo de Processo Civil em 2015, suas
possibilidades de aplicacdo foram ampliadas, excluindo-se o carater cumulativo e estendendo

sua efetiva utilidade a outros recursos e ndo apenas a apelagao.

3.1. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS.

Acerca da aplicabilidade da teoria da causa madura, nota-se que a jurisprudéncia
brasileira é unissona em acatar sua efetiva aplicacdo dentro do sistema processual brasileiro.
Conforme asseverado no topico acima, evidenciou-se que o entendimento dos tribunais sdo de
até mesmo de estender a aplicacdo do instituto a outros recursos, ndao afunilando sua
aplicabilidade apenas ao recurso de apelagéo.

Nessa linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢a “aceitou a aplica¢do da
regra ao agravo de instrumento (REsp n. 1.215.368-ES, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em
1.6.2016, DJe de 19.9.2016).” (DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 255).

A propdsito, destaca-se, respectivamente, precedentes dos Egrégios Tribunais de
Justica do Estado de Minas Gerais e do Estado de Séo Paulo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRELIMINAR VICIO DE
FUNDAMENTACAO - OMISSAO - NULIDADE CONSTATADA - APLICACAO
DA TEORIA DA CAUSA MADURA AO AGRAVO DE INSTRUMENTO POR
ANALOGIA - LIMINAR DE REINTEGRACAO DE POSSE - POSSE VELHA -
AUSENTES OS REQUISITOS DO ARTIGO 561, DO CPC - TUTELA DE
URGENCIA - EMBARGO A OBRA DE VIZINHO - IMPOSSIBILIDADE -
AUSENTES OS REQUISITOS DO ART. 300, DO CPC - NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA. Caso o Agravo de Instrumento esteja_habil para
julgamento de questdo em gue houve omissdo pelo Juizo a quo, aplica-se, por
analogia, a teoria da causa madura prevista no artigo 1.013, 83°, do CPC, em
respeito _aos _ principios _de  celeridade e economia __ processual.
Para o deferimento de medida liminar de reintegracdo nas agdes possessorias, 0
ordenamento juridico patrio, no artigo 561 do CPC, impd&e a presenca dos requisitos
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de posse, esbulho praticado pelo réu ha menos de um ano e dia, data do esbulho e
perda da posse. No caso concreto, tendo o esbulho sido praticado ha mais de um ano
e dia, ndo pode a parte desfrutar do procedimento especial, sendo o indeferimento da
liminar possessdria medida que se impde. O deferimento da tutela de urgéncia esta
condicionado a demonstracdo simultanea da probabilidade do direito pleiteado, do
perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo, bem como da reversibilidade
dos efeitos da decisdo (art. 300, do CPC). Néo sendo a hipdtese de inutilizacdo da
prestacdo jurisdicional buscada até o julgamento definitiva da lide, tampouco
evidenciada a plausibilidade da tutela antecipatéria pretendida, inviavel seu
deferimento, demandando a questdo maior dilacdo probatdria. (TIMG - Agravo de
Instrumento-Cv 1.0000.23.154561-7/001, Relator(a): Des.(a) Fernando Caldeira
Brant, 2028 CAMARA CIiVEL, julgamento em 20/09/2023, publicagdo da sumula em
21/09/2023). Grifo nosso.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INCIDENTE DE
DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA — ARRESTO
CAUTELAR DE BENS DECRETADO LIMINARMENTE - Pretensdo de anulacdo
e de reforma da r. decisdo que determinou o arresto cautelar de bens dos agravantes —
Pedido de anulacéo acolhido — Deciséo agravada que ndo se encontra fundamentada,
violando os pardmetros do CPC, art. 489, §1° - Nulidade configurada — Aplicacdo da
teoria da causa madura ao julgamento de agravo de instrumento — Precedente
do STJ — Possibilidade de prolacdo de decisdo substitutiva do provimento nulo
por falta de motivacdo iddnea (CPC, art. 1.013, §3°, inciso 1V) - Indeferimento do
pedido de revoga¢do do arresto cautelar — Hipdtese em que estdo demonstrados 0s
requisitos que justificam o bloqueio cautelar de bens — Medida cautelar pautada no
poder geral de cautela atribuido ao érgdo julgador — Inexisténcia de vedacéo legal a
essa espécie de tutela provisdria de urgéncia — Diferimento do contraditério e da
ampla defesa — Presenca dos requisitos do CPC, art. 300 e art. 301 — RECURSO
PROVIDO, PARA ANULAR A DECISAO AGRAVADA, POR VICIO DE
MOTIVACAO, E COM FUNDAMENTO NA AUTORIZACAO CONTIDA NO
CPC, ART. 1.013, $3° INCISO 1V, INDEFERIR O PEDIDO DE REVOGACAO DO
ARRESTO CAUTELAR. (TJSP; Agravo de Instrumento 2186758-
87.2022.8.26.0000; Relator (a): Ana de Lourdes Coutinho Silva da Fonseca; Orgéo
Julgador: 132 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 132 Vara Civel; Data
do Julgamento: 05/10/2022; Data de Registro: 05/10/2022). Grifo nosso.

No que atine a aplicabilidade do instituto ao tipico recurso de apelacdo, a

jurisprudéncia é convergente:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE USUCAPIAO EXTRAORDINARIA -
EXTINCAO SEM RESOLUGCAO DO MERITO - INTERESSE DE AGIR -
PRESENCA - SENTENCA ANULADA - CAUSA MADURA - APLICACAO -
MERITO - DOAGCAO VERBAL - IMPOSSIBILIDADE - POSSE PRECARIA -
USUCAPIAO EXTRAORDINARIA — IMPROCEDENCIA.

- O interesse de agir se configura na medida da necessidade, utilidade e
adequacao do processo.

- Se o processo apresentar condi¢do imediata de julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o seu mérito, conforme previsao do art. 1.013, § 3%, 1a IV, do CPC
(teoria da causa madura).

- A usucapido extraordinaria exige comprovacao da posse ininterrupta sobre
0 bem, mansa, pacifica com animus domini, pelo prazo de 15 anos, além de moradia
habitual ou realizacdo de obras ou servigcos de carater produtivo sobre a coisa
(CC/2002, art. 1.238). (...) (TIMG - Apelagdo Civel 1.0000.23.006924-7/001,
Relator(a): Des.(a) Ramom Técio, 168 Camara Civel Especializada, julgamento em
21/09/2023, publicagdo da simula em 22/09/2023). Grifo nosso.
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REMESSA NECESSARIA - NAO CONHECIMENTO DE OFiCIO -
APELACAO CIVEL - CERCEAMENTO DE DEFESA - REJEICAO - SENTENCA
- OMISSAO NO EXAME DE UM DOS PEDIDOS - RECONHECIMENTO -
APLICACAO DA TEORIA DA CAUSA MADURA - ACAO DE COBRANCA -
MUNICIPIO DE TARUMIRIM - AGENTE COMUNITARIO DE SAUDE - LEIS
FEDERAIS N. 11.350/2006, N. 12.994/2014 E N. 13.708/2018 - APLICABILIDADE
IMEDIATA - PISO SALARIAL NACIONAL - OBSERVANCIA OBRIGATORIA
- PROCEDENCIA DOS PEDIDOS INICIAIS.

- Em havendo interposicao de recurso voluntario pelo ente publico municipal
prejudicado pela sentenga, cujo valor da condenagdo, a toda evidéncia, ndo
ultrapassara o limite de 100 (cem) salarios minimos, tem-se por despicienda a remessa
necessaria.

- ImpGe-se a rejeicdo da preliminar de cerceamento de defesa quando a prova
testemunhal requerida afigura-se indtil ao deslinde da controvérsia, sobretudo em se
considerando que houve producdo de prova técnica nos autos, apta a afericdo da
questdo controvertida.
- A sentencga que ndo enfrenta um dos pedidos formulados pelo autor e devidamente
impugnado pelo réu, relativo ao pagamento do piso salarial nacional, possui vicio de
omissdo, que deve ser sanado diretamente nesta instancia revisora, nos termos do art.
1.013, § 3°, inciso 11, do Codigo de Processo Civil, pela aplicacdo da Teoria da Causa
Madura.

- Conforme dispde a Lei Federal n. 11.350/2006, com alterac@es dadas pelas
Leis n. 12.994/14 e n. 13.708/2018, é obrigatéria a observancia do piso salarial
nacional para 0S agentes comunitarios de saude.
- Constatando-se que a parte autora, ocupante do cargo publico de Agente
Comunitéria de Saude, percebeu valores abaixo do piso salarial nacional instituido a
categoria, impde-se a parcial procedéncia dos pedidos iniciais, para condenar o ente
publico municipal ao pagamento das diferencas salariais devidas, acrescidas dos
reflexos. (TIMG - Ap Civel/Rem Necesséria 1.0000.23.079251-7/001, Relator(a):
Des.(a) Luis Carlos Gambogi, 528 CAMARA CIVEL, julgamento em 21/09/2023,
publicacdo da simula em 21/09/2023).

EMENTA: APELACOES CIVEIS. ACAO DE COBRANCA. INTERPOSICAO DE
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO. OMISSAO.
APLICAC,AO DA TEORIA DA CAUSA MADURA. TRANSPORTE
RODOVIARIO DE CARGAS POR CONTA DE TERCEIROS E MEDIANTE
REMUNERAGCAO. LEI N° 11.442/07. DESCARGA DO VEICULO. ATRASO
COMPROVADO. PAGAMENTO DE INDENIZA(;AO. EMBARGOS DE
DECLARA(;AO. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRENCIA. MULTA
DECOTADA.

1. A interposicdo de recurso especial ou de agravo em recurso especial ndo
obsta o0 prosseguimento do feito, porque tais espécies recursais ndo se revestem de
efeito suspensivo ope legis e a elas ndo foi atribuido, de forma excepcional, efeito
suspensivo ope judicis.

2. Nos termos do art. 1.013, § 3°, 11 do CPC, constatada a omissdo no exame
de um dos pedidos pela sentenca, o Tribunal pode desde logo aprecia-lo se 0 processo
estiver em condicBes de imediato julgamento, por forca da aplicacdo da teoria da causa
madura.

3.0art. 11, §5°da Lei n® 11.442/07, estabelece 0 prazo maximo de 5 (cinco)
horas, contadas a partir do momento de chegada do veiculo no enderego de destino,
para que seja concluida a sua carga ou descarga, de modo que, comprovado 0 atraso,
impde-se ao embarcador o pagamento de indenizacdo pelas diarias de viagem perdidas
pelo transportador.
4. A multa por oposi¢do de embargos de declaracdo deve ser aplicada apenas quando
constatado o evidente abuso do direito de defesa da parte, protelando indevidamente
o curso do processo, a despeito de qualquer fundamento fatico ou juridico idéneo para
justificé-los.

5. Sentenca parcialmente reformada. (TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.20.056431-
8/008, Relator(a): Des.(a) Fausto Bawden de Castro Silva (JD Convocado), 92
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CAMARA CIVEL, julgamento em 19/09/2023, publicacdo da simula em
21/09/2023).

Noutro passo, a teoria também ¢é aplicada ao recurso ordinéario, dispondo de expressa
previsao legal nesse sentido, consoante taxativa disposi¢do contida no art. 1.027, 82°, do Cddigo

de Processo Civil.

“Art. 1.027. Serdo julgados em recurso ordinario:

(.

§2° Aplica-se ao recurso ordinario o disposto nos arts. 1.013, §3°, e 1.029, §5°.”

Ha também a compreensdo de que a teoria da causa madura aplica-se ao recurso
inominado nos Juizados Especiais e, indo mais além, Gervasio Lopes Jr. “entende que a
aplicagdo do instituto ¢ possivel em todos os recursos, salvo os embargos de declaragdo.”
(DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 255).

Inobstante, faz por bem esclarecer que a jurisprudéncia do STJ acatou a utilizacéo da
teoria ndo apenas dentro do processo civil, mas também existe sua préatica aplicabilidade dentro
de processos de outros ramos juridicos, como o proprio processo penal.

Para tanto, faz necessario que seja afastada uma questao prejudicial ou preliminar, que
ndo permitiu a apreciacdo do mérito pelo 6rgéo jurisdicional de primeira instancia, podendo o
juizo ad quem, pois, examinar o mérito da lide de forma imediata, desde que a mesma esteja

“madura” para julgamento.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL
ANALOGO AO TRAFICO DE DROGAS. EXTINCAO DO PROCESSO APOS
ENCERRADA A INSTRUCAO E APRESENTADAS AS ALEGACOES FINAIS.
JULGAMENTO DE MERITO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. TEORIA DA
CAUSA MADURA. APLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. AGRAVO
DESPROVIDO.

| - Conforme entendimento firmado pelo o Superior Tribunal de Justica, aplica-
se ao processo penal a Teoria da Causa Madura, segundo a qual, uma vez
afastada questdo preliminar ou prejudicial que impediu o0 exame do mérito pelo
Juizo de primeira instancia, podera o Tribunal estadual examinar de imediato a
acusacao, desde que haja elementos nos autos para isso. Precedentes.

Il - Estando a causa pronta para julgamento, com o fim da instrugdo processual, ndo
se constata nenhuma ilegalidade na imediata analise do mérito da acusagdo pelo
Tribunal de origem, apés afastada a extingdo de processo sem resolugdo do mérito,
nos termos do art. 45, § 2°, da Lei n. 12.594/2012.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 681.631/SC, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma,
julgado em 8/8/2023, DJe de 15/8/2023.). Grifo nosso.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ART. 1° 1, C/C O ART. 12, I, AMBOS DA LEI N. 8.137/1990.
SUPERADA NULIDADE RECONHECIDA NO JUiZO DE 1° GRAU. PEDIDO
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EXPRESSO EM APELACAO PARA CONDENACAO. POSSIBILIDADE DE
ANALISE. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.

1. Conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, aplica-se
ao processo penal a Teoria da Causa Madura, segundo a qual, uma vez afastada
questdo preliminar ou prejudicial que impediu o exame do mérito pelo Juizo de
primeira instancia, podera o Tribunal estadual examinar de imediato o mérito
da controvérsia, quando ja realizada audiéncia de instrugdo e apresentadas
alegacdes finais pelas partes, tal como ocorrido na espécie. (AgRg no HC n.
705.607/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 28/11/2022,
DJe de 2/12/2022.) 2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 796.009/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em 14/8/2023, DJe de 17/8/2023.).
Grifo nosso.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCAE
DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO TRAFICO DE
DROGAS. EXTINGAO DO PROCESSO APOS ENCERRADA A INSTRUCAO E
APRESENTADAS AS ALEGA(;C)ES FINAIS. JULGAMENTO DE MERITO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. TEORIA DA CAUSA MADURA.
APLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Conforme entendimento firmado pelo o Superior Tribunal de Justica, aplica-
se ao processo penal a Teoria da Causa Madura, segundo a qual, uma vez
afastada questdo preliminar ou prejudicial que impediu o0 exame do mérito pelo
Juizo de primeira instancia, poderd o Tribunal estadual examinar de imediato a
acusacéo, desde que haja elementos nos autos para isso. Precedentes.

2. No caso, a causa estava pronta para julgamento, porque a instrugéo estava encerrada
e as partes tinham apresentado alegacdes finais. Desse modo, ndo se constata nenhuma
ilegalidade na imediata andlise do mérito da acusagdo pelo Tribunal de origem, apds
afastada a extin¢éo de processo sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 45, § 2°,
da Lei n. 12.594/2012.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 681.622/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
13/9/2022, DJe de 19/9/2022.). Grifo nosso.

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. DENUNCIA. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. ART. 217-A DO CODIGO PENAL - CP. SENTENCA
CONDENATORIA COM DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE
SATISFACAO DE LASCIVIA MEDIANTE PRESENCA DE CRIANCA OU
ADOLESCENTE. ART. 218-A DO CP. APELACAO DEFENSIVA PROVIDA
PARA ABSOLVER O RECORRIDO. 1) VIOLACAO AO ART. 619 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL - CPP. INOCORRENCIA. REDISCUSSAO DE
JULGAMENTO. DESNECESSIDADE DE REFUTAR DIRETAMENTE RAZOES
DA PARTE QUANDO SE PODE CONCLUIR QUE HOUVE ADOCAO DE
ENTENDIMENTO DIVERSO PELO QUE CONSTOU DO JULGADO. 2)
VIOLACAO AO ART. 384 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP.
RECURSO DE APELACAO PROVIDO PARA ABSOLVER O REU, APOS
CONSTATADA OFENSA AO PRINCIPIO DA CORRELACAO, ANTE
SENTENCA CONDENATORIA POR FATOS NAO CONTIDOS NA DENUNCIA.
2.1) VIOLACAO AO ART. 25, Ill, DA LEI N. 8.625/93. INOCORRENCIA.
INERCIA DA ACUSACAO NA ADOCAO ESPONTANEA DE MUTATIO
LIBELLI. INEXISTENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE RETORNO DOS
AUTOS. 2.2) RECURSO DE APELACAO PROVIDO PARA ABSOLVER O REU.
MUTATIO LIBELLI PROVOCADA. FACULDADE. 2.3) TEORIA DA CAUSA
MADURA. CABIMENTO. ART. 1.013, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL - CPC. ART. 3° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. 3)
VIOLACAO AO ART. 1.013, § 3°, DO CPC. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. 4) VIOLACAO AO ART. 155,
CAPUT, E AO ART. 202, AMBOS DO CPP. CONDENACAO. OBICE DO
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO, VEDADO CONFORME SUMULA
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N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA —STJ. 5) RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO.

1. O Tribunal de origem que aponta 0s motivos do seu convencimento ao apreciar tese
da parte ndo incorre em omissdo, sendo certo que ndo estd obrigado a refutar
diretamente todos os pontos deduzidos quando das razdes expostas se possa concluir,
por deducdo l6gica, pelo ndo acolhimento do ponto.

2. Conforme art. 384, caput, do CPP, o exercicio da mutatio libelli é atribuigdo
espontanea, de oficio, da acusacéo.

2.1. Diante da inércia da acusacédo, ndo ha que se falar em violagdo ao seu direito de
promover a acdo penal publica constante no art. 25, 111, da Lei n. 8.625/93.

2.2. Conforme o art. 384, § 1°, do CPP, a mutatio libelli também pode ser exercida de
forma provocada pelo magistrado. Constatada auséncia de mutatio libelli e ofensa ao
principio da correlacdo pela sentenca condenatéria, o Tribunal de origem pode tanto
decidir sobre o mérito da condenacdo como é praxe de julgamento do recurso de
apelagdo quanto anular a sentencga e provocar a mutatio libelli.

2.3. Em reforcgo, a Teoria da Causa Madura, constante no Codigo de Processo
Civil - CPC, aplicavel no ponto por forca do art. 3° do CPP, expressamente
preconiza que o Tribunal deve decidir desde logo o mérito quando decretar
nulidade da sentenga por néo ser ela congruente com os limites do pedido ou da
causa de pedir (Art. 1.013, § 3°, 11, do CPC).

3. O prequestionamento admitido por esta Corte se caracteriza quando o Tribunal de
origem emite juizo de valor sobre determinada questdo, englobando aspectos
presentes na tese que embasam o pleito apresentado no recurso especial. Assim, uma
tese ndo refutada pelo Tribunal de origem ndo pode ser conhecida no ambito do
recurso especial por auséncia de prequestionamento. 3.1. No caso em tela, o Tribunal
de origem ndo analisou a tese de ocorréncia de julgamento extra petita.

3.2. “Mesmo se tratando de nulidades absolutas e condicdes da a¢do, é imprescindivel
0 prequestionamento, pois este é exigéncia indispensavel ao conhecimento do recurso
especial, fora do qual ndo se pode reconhecer sequer matéria de ordem publica,
passivel de conhecimento de oficio nas instancias ordinarias. Simulas 282/STF e
356/STF” (AgRg no AREsp 1229976/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 29/6/2018).

4. No caso em tela, o acolhimento do pleito de condenagdo demandaria o reexame
fatico-probatério, providencia vedada conforme Sumula n. 7 do STJ, porquanto as
instancias ordinarias com base na prova produzida, incluindo a palavra da vitima,
atestam que os fatos descritos na dendncia ndo ficaram comprovados.

5. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp n. 1.731.183/BA, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado
em 1/10/2019, DJe de 7/10/2019.). Grifo nosso.

Em suma, o que restou claramente evidenciado € o fato de que a jurisprudéncia patria

faz extensa utilizacdo da teoria da causa madura, que embora tenha sido originariamente

construida para ser aplicada ao recurso de apelacdo, atualmente abrange quase todos 0s recursos

conhecidos e tem aplicabilidade nos mais diversos ramos juridicos.

3.2. SUPRESSAO DE INSTANCIAS E O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE

JURISDICAO.

Neste topico e nos seguintes, serdo analisados alguns argumentos que contrariam a

utilizacdo da teoria da causa madura e sua possivel incompatibilidade com o texto
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constitucional e com a estrutura processual democrética, problematizando, pois, o debate sobre
a (in) constitucionalidade da teoria da causa madura.

Ab initio, quando se fala da supressdo de instancias na incidéncia do instituto
analisado, firma-se na compreensdo de que a aplicacdo da teoria da causa madura
“desencadearia a supressdo de instancias judiciais”, na logica de que “no momento em que o
tribunal profere o julgamento do mérito, que originariamente seria do 6rgdo de primeiro grau
de jurisdicao”, estaria o0 6rgao ad quem retirando “a possibilidade da parte sucumbente apelar”.
Dessa maneira, ao sucumbente, na hipotese de aplicabilidade da teoria da causa madura “nao
sera garantido o direito de apelar, podendo apenas interpor 0s recursos tipicos para instancia
extraordinaria (recurso especial e recurso extraordinario).” (COSTA, 2020, p. 156).

Jano que atine ao duplo grau de jurisdi¢do, que € um principio constitucional implicito,
decorrente da interpretacdo das normas de organizacao do judiciario e versa sobre a aptidao
conferida ao 6rgdo ad quem de reexaminar a decisdo objeto de recurso. Assim como nas
argumentacdes expendidas acerca da possivel supressao de instancias, quando da aplicabilidade
da teoria da causa madura, aduz-se que a utilizagdo do instituto “no julgamento de mérito do
recurso de apelacéo limita as possibilidades de recursos cabiveis pelas partes sucumbentes.”
(COSTA, 2020, p. 156). Nesse sentido, se fosse conferida as partes a possibilidade de ver sua
demanda apreciada e julgada originariamente pelo érgdo de primeira instancia, ainda existiria
a hipétese de o(s) sucumbente(s) recorrer(em) da sentenca com todos o0s instrumentos
processuais disponibilizados para tanto - apelagdo e embargos de declaragéo.

3.3. USURPACAO DE COMPETENCIA.

De maneira coerente com as teses supra apresentadas, o argumento de que a aplicagédo
da teoria da causa madura no caso concreto estaria usurpando competéncia também é critico a
possibilidade de utilizacdo do instituto no processo civil brasileiro.

Tal entendimento baseia-se na inteleccdo de que, atuando o tribunal nas hipoteses
dispostas no 83°, do art. 1.013 do CPC, este estaria “usurpando a competéncia para julgamento
do mérito da pretensdo deduzida, uma vez que a competéncia originariamente estabelecida em
lei seria do 6rgdo de primeiro grau.” Com essa compreensdo, os aqueles que defendem essa tese
dizem que “o correto seria o tribunal reconhecer a nulidade da sentenga terminativa” e, logo
apos fazé-lo, “remeter os autos para o primeiro grau de jurisdi¢do, onde haveria o julgamento

do mérito em razdo de sua competéncia originaria.” (COSTA, 2020, p. 155-156).
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4. CONCLUSAO.

No tramite do presente trabalho, o que pode-se concluir é que a teoria da causa madura,
embora esteja amparada pela legislacdo processual civil vigente também é geradora de
consideravel divergéncia doutrinria.

Consoante argumentos apontados no presente trabalho, constata-se que a doutrina cada
vez mais debate e problematiza a aplicabilidade do instituto. Os estudiosos do tema dispdem
sobre sua eficécia e celeridade quando utilizada, mas também acerca da possivel viola¢do de
normas que regem o sistema processual brasileiro.

Inobstante a dissonancia doutrinaria sobre 0 assunto, 0 que se comprovou é que 0
ordenamento juridico brasileiro recepcionou e ainda recepciona cada vez mais a possibilidade
de aplicacdo da teoria da causa madura, naqueles casos em que ndo exista mais nenhum ato
processual a ser praticado pelo 6rgdo ad quem, sendo o julgamento de mérito.

Em suma, tdo recepcionada foi a teoria da causa madura, que sua aplicabilidade vem
sendo recorrentemente estendida aos mais diversos recursos e ramos do direito, como o préprio
processo penal. Conforme explanado, tal interpretacdo ndo é somente jurisprudencial, mas
também legislativa, em vista das proprias extensdes de aplicacdo da teoria, inexistentes no
CPC/1973 e trazidas pela lei processual civil de 2015.
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A PARTICIPACAO EXCLUSIVA DE ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS EM
LICITACOES E OS IMPACTOS A ADMINISTRACAO PUBLICA

Silvia dos Santos Macedo?
Cid Capobiango Soares de Moura?

RESUMO

O presente artigo aborda a pratica de conceder exclusividade a entidades sem fins lucrativos
em processos licitatorios no Brasil. Inicialmente compara-se a exclusividade destinada as Micro
Empresas e Empresas de Pequeno Porte em relacdo a limitacdo de participacdo em beneficio
das entidades sem fins lucrativos. Desta partida, apresenta-se as vantagens fiscais conferidas a
essas entidades e como isso pode afetar a competicdo justa em licitacdes, de modo que se faz
necessario abordar os principios da isonomia, competitividade, eficiéncia e economicidade, e
como a exclusividade pode comprometé-los, especialmente considerando os privilégios
gozados pela personalidade juridica objeto de estudo. Outro ponto analisado € o impacto
potencialmente negativo no mercado brasileiro e possivel cenario econémico, incluindo a
reducdo na arrecadacdo de tributos, o desincentivo ao mercado produtivo e a criacdo de
empregos, bem como o desenvolvimento de produtos e tecnologias. O objetivo deste estudo é
analisar os impactos decorrentes das licitagdes destinadas exclusivamente as entidades sem fins
lucrativos perante o interesse publico. Para tal fez-se necessaria uma pesquisa bibliografica
realizada por um processo de aquisicdo de conhecimento e desenvolvimento de raciocinio
critico quanto a realidade e possiveis cenarios prejudiciais a Administracdo, por meio da qual
concluiu-se a necessidade de proibicdo de publicagcdes de instrumentos convocatérios que
limitem a participacdo de empresas que possuem atividades com fins lucrativos. Deste modo,
para atingir os objetivos de estudo propostos neste estudo, utilizou-se do método de pesquisa
bibliogréafica, cuja analise baseou-se no tipo interpretativa-critica.

Palavras-chave: Licitacbes; Direito Administrativo; Entidades Sem Fins Lucrativos;

Principios.

1 INTRODUCAO

A licitagdo é um procedimento fundamental para a Administracdo Publica ao buscar
contratar servigos e adquirir bens de forma transparente e eficiente. Entretanto, a eficiéncia pode
ser comprometida no diz respeito a exclusividade concedida a entidades sem fins lucrativos em

processos licitatorios.
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Este artigo cientifico explora os impactos da participacdo exclusiva de tais entidades,
examinando suas implicacfes sob varias perspectivas, desde as vantagens fiscais concedidas a
essas entidades e como isso pode impactar a competicédo justa no processo licitatério, bem como
0 possivel impacto negativo na economia brasileira decorrente da preferéncia por entidades sem
fins lucrativos em detrimento de empresas com fins lucrativos. Isso inclui a reducdo na
arrecadacao de tributos, o desincentivo ao mercado produtivo e a criacdo de empregos, bem
como o desenvolvimento de produtos e tecnologias.

Além disso, sdo analisados os principios da isonomia e da competitividade, essenciais
para a integridade e eficiéncia das licitacbes publicas, e como a exclusividade pode
comprometé-los. Ainda em seara principioldgica, discute-se como a exclusividade de entidades
sem fins lucrativos pode afetar os principios da eficiéncia e da economicidade na Administracéo
Publica. A falta de competicéo e a possibilidade de escolher fornecedores com base em critérios
que ndo sao estritamente relacionados a qualidade dos servicos prestados podem comprometer
0 interesse publico.

Isto posto, o presente estudo busca fornecer uma analise abrangente dos impactos da
exclusividade de entidades sem fins lucrativos em licitagdes, destacando os desafios que essa
pratica pode representar para a busca de contratacbes que respeitem o0s principios

constitucionais pautados e garantam o interesse publico.

2 OBJETIVOS

Obijetiva-se abordar os efeitos e prejuizos causados a Administracdo em decorréncia da
participacdo exclusiva de entidades sem fins lucrativos em licitacGes, analisando-se, ainda, 0s

possiveis critérios para sua participacdo e principios constitucionais relacionados.

3 METODOLOGIA

Foi utilizado o método de pesquisa bibliografica com a finalidade de analisar os
impactos tanto na Administragdo Publica quanto no mercado financeiro em decorréncia da
participacdo exclusiva de entidades sem fins lucrativos em licitacGes. Para tal, foi feito um
estudo composto por obras de Direito Administrativo, Direito Tributario, Constituicdo Federal

e legislacdo pertinente.
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4 DA EXCLUSIVIDADE E PARTICIPACAO

A licitacdo € um processo administrativo, prévio a contratacdo, por meio do qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa aos seus interesses, com o objetivo
de celebrar um contrato com o vencedor do certame.

Contudo, ainda que o processo licitatorio seja aberto aos licitantes que atendam ao
objeto pertinente, algumas licitagdes possuem carater exclusivo, isto é, a participacdo de
possiveis licitantes aos processos licitatorios é limitada em razdo de sua natureza empresarial.
A situacdo de maior ocorréncia é relacionada as Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte,
que, apds o advento da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, possuem 0
direito de serem as participantes exclusivas de licita¢cdes cujo valor ndo ultrapasse R$ 80.000,00
(oitenta mil reais).

A exclusividade destinada as Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte objetiva
principalmente o desenvolvimento das categorias e estimulo a participacdo mediante este
beneficio de carater equitativo, posto que, considerando as possibilidades tanto financeiras
quanto visualmente comerciais, é certo que empresas de grande porte que possuem vasto capital
sd0 mais passiveis de se aventurarem em abaixar 0s precos em um Pregdo, por exemplo.

Deste modo, tendo-se em mente que ME e EPP’s logicamente possuem o desejo de um
dia expandir suas atividades e se tornarem grandes empresas, a exclusividade em licitacbes deve
ser encarada como um estimulo conferido pela Administracdo para que seja fomentado o

desenvolvimento econdmico do mercado brasileiro.

4.1. Licitacdes exclusivas para entidades sem fins lucrativos

A espécie de vantagem abordada, contudo, é por vezes destinada a outras personalidades
juridicas, que, no entanto, ndo se encaixam na troca de possibilidades que é visivel na relacao
juridica existente entre uma licitante de pequeno porte e a Gestdo Publica, é o caso da pessoa
juridica objeto de debate no presente estudo: entidades sem fins lucrativos.

Estas, ainda sdo equivocadamente atreladas a impossibilidade de lucro, contudo, cumpre
esclarecer que ndo ha uma vedacdo de fato contraria a lucratividade, mas sim o impedimento

de superavit financeiro. E o que dispde o Codigo Tributario Nacional:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da Constituigdo,
considera-se imune a instituicdo de educagdo ou de assisténcia social que preste 0s
servigos para 0s quais houver sido instituida e os coloque a disposicéo da populagdo
em geral, em carater complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.
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§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente superavit em suas
contas ou, caso 0 apresente em determinado exercicio, destine referido resultado,
integralmente, a manutenc&o e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Cabe ressaltar que esta personalidade juridica é definida especialmente por caracterizar
um grupo de pessoas de objetivam desenvolver atividades de cunho social, profissional,
assistencial ou religioso. Desta ética, ha de se questionar: por qual razdo a Administracdo por
vezes promove processos licitatorios cuja participacao é permitida exclusivamente as entidades
sem fins lucrativos?

E certo que ha casos especificos em que a Unica participante de fato deve
necessariamente ser uma entidade da natureza pautada, € o caso de pregdes que objetivam a
contratacdo de menores aprendizes. Isto, contudo, é pura e simples obediéncia ao principio da
legalidade, posto que a legislacéo apresenta rol taxativo ao determinar que a contratacéo indireta
de jovens aprendizes deve ser realizada mediante intermediacéo de agentes de integracdo sem
fins lucrativos.

Todavia, a Gestdo Publica insiste em desacertos ao destinar a mesma logica de menores
aprendizes aos estagiarios, por exemplo. E espantosamente comum o desatento da
Administracdo ao publicar instrumentos convocatorios para contratacdo de Agentes de
Integracdo de Estagios cujo edital veda a participacdo de empresas e destina o processo
licitatorios ao agente integrador sem fins lucrativos. Observa-se o Edital de Pregdo Eletrénico
n°® 12/2020, promovido pelo Ministério Publico do Estado de Roraima:

2. DO OBJETO

2.1. A presente licitagdo tem como objeto a contratacdo de agente de integracéo,
pessoa juridica especializada e sem fins lucrativos, para facilitar, assessorar e auxiliar
no processo de desenvolvimento e aperfeicoamento do Estagio Extracurricular de
Nivel Superior, desenvolvimento de Estagio Extracurricular de Nivel Médio e
Técnico Integrado ao Nivel Médio, para atender as Promotorias de Justica das

Comarcas do Interior, conforme quantidades e especificagdes constantes no Anexo |
— Termo de Referéncia do Presente Edital. (grifo nosso)

Teoricamente entidades sem fins lucrativos visam fins recreativos, tais como incluséo
social, desportivos, cientificos, culturais e morais. Deste modo, considerando que agentes de
integracdo de estagio tdo somente se relacionam a selecdo e recrutamento de estagiarios, o
objeto parece distinto em relacdo as finalidades proprias de entidades em fins lucrativos,
enguanto em outro passo se assemelha a uma atividade empresarial ordinaria, uma vez que
atuam tal qual qualquer agente empresarial deste ramo. Ainda no tocante a semelhanca em
relacdo a empresas com fins lucrativos que atuam nesta area, uma entidade sem fins lucrativos

também iria buscar no mercado estudantes alheios a propria associa¢do, contratando-os
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exclusivamente para preencher as vagas previstas no edital, motivo o qual ndo observa o carater
de assisténcia social, deste modo, tal prestacdo de servico so seria justificavel se fosse uma
associacdo cuja finalidade fosse recrutar estagiarios comprovadamente de baixa renda ou dentre
estudantes deficientes fisicos, como forma de promocéo social. Vale-se ressaltar que o carater
social ndo pode ser tido como incontestavel e absoluto perante a mera disposigdo genérica no
sentido de promover atividades culturais e educacionais que visem o desenvolvimento cultural,
profissional e/ou promocao social.

Neste primeiro exemplo pautado, é evidente que agentes de integracdo S0 meros
intermediadores na contratacdo de estagiarios, nao participando efetivamente do
desenvolvimento das atividades educacionais e profissionais, que ficam a cargo do 6rgdo
promotor da licitacdo que, nesta relacdo, atua como concedente de estdgio. Deste modo, a
exclusividade neste caso ndo é pertinente e afeta diversos principios concernentes ao Direito
Administrativo, visto que ndo ha rol taxativo que obrigue a limitacdo quanto ao licitante
participante e tampouco ha pertinéncia quanto ao objeto.

Ademais, esta espécie de artificio usado pelos 6rgdos, empresas publicas e outros,
também se estende aos mais diversos setores do mercado, inclusive aos servicos de saude. Veja-
se 0 Edital de Selecdo n° 001/2022, promovido pelo Municipio de Betim, em Minas Gerais:

2-OBJETO

2.1 - Constitui objeto do Presente Edital a selecdo de entidade de direito privado sem
fins lucrativos, qualificada como Organizacdo Social, nos termos da Lei Municipal n.°
6.194, de 23 de maio de 2017, e do Decreto Municipal n® 43.007, de 04 de novembro
de 2021, para formacéo de vinculo de cooperagdo, visando ao fomento e a realizagéo
de atividades de interesse publico, consubstanciadas na prestacdo de servicos técnicos
especializados, de operacionalizacdo gestdo e execucao de a¢des e servicos de salde,
incluindo as obras que se fizerem necessarias a manutencdo e ampliacdo da
infraestrutura, das Unidades de Pronto Atendimento das Regides de Saude | e II, do
municipio de Betim, com fulcro no Decreto Municipal n® 42.285, de 14 de setembro,
de 2020, nas diretrizes da legislacdo municipal, e, ainda, em consonancia com as

Politicas de Saude do Sistema Unico de Salde - SUS, da Secretaria Municipal de
Saude.

Observa-se que os servigos a serem prestadores séo de natureza técnica e operacional,
que embora sejam de interesse publico por se tratarem de servigos de salde, em nada se
conectam a natureza social e por vezes assistencialista que é caracteristica de entidades sem
fins lucrativos.

Novamente, ndo se vislumbra justificativa plausivel que fundamente a necessidade
quanto a limitacdo de empresas licitantes do ramo, especialmente como neste Gltimo exemplo,

que afeta diretamente a populagdo e demanda de instrumento convocatério composto e
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metddico, e ndo de editais que sequer demonstram haver explicacdo coerente por trds da

necessidade de exclusividade destinada a determinadas categorias.

5 BENEFICIOS DESTINADOS AS INSTITUICOES SEM FINS LUCRATIVOS

E de conhecimento que entidades sem fins lucrativos gozam de beneficios fiscais e
previdenciarios especificos, beneficios esses que reduzem seus custos operacionais. Conforme
anteriormente abordado no presente estudo, a personalidade juridica em questdo possui
imunidade tributéria garantida pela Constituicdo Federal em seu art. 150, inciso VI, alinea “c”,
que confere as entidades sem fins lucrativos determinado beneficio sob justificativa de serem
auxiliares do Estado quanto as garantias e assisténcias sociais. Neste sentido corrobora o
Professor Eduardo Sabbag:

Trata-se de entidades privadas da sociedade civil, na forma de entes paraestatais, que,
prestando atividades de interesse publico, por iniciativa privada, ndo almejam lucro,

mas a pratica de politica assistencialista, ao lado do chamado “primeiro setor”, que é
o proprio Estado, e do “segundo setor”, que ¢ o mercado. (SABBAG, 2022)

Isto posto, explana-se que atendidas as disposicdes legais, as pessoas juridicas sem fins
lucrativos, em relacdo ao imposto de renda, podem ser imunes ou isentas. Porém, importante
destacar que a imunidade é concedida pela Carta Magna, ao passo em que a isen¢éo é disposta
em leis ordinarias, como é o caso do CTN.

Para valerem-se de ndo pagar os impostos, as entidades devem estar alinhadas com as
condigdes dispostas no CTN:

14. O disposto na alinea ¢ do inciso 1V do artigo 9° é subordinado a observancia dos
seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualquer
titulo; (Redacdo dada pela Lcp n® 104, de 2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencdo dos seus
objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Para alguns juristas, as vantagens conferidas as entidades sem fins lucrativos devem ser
vistas como uma forma de incentivo capaz de equilibrar a balanca para com empresas cuja
atividade possui fins lucrativos. No entanto, este ideal de justica financeira adentra em um

perigoso campo principiologico.
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6 DA ISONOMIA E COMPETITIVIDADE

Atentando-se ao exposto quanto aos beneficios fiscais e previdenciarios conferidos as
entidades sem fins lucrativos que, por conseguinte, reduz seus custos operacionais, € certo que
ha clara diferenca em relacdo as licitantes com fins lucrativas que possuem obrigagdes
tributarias que Ihe geram dispéndios excedentes.

E importante lembrar que processo licitatorio estabelecido na Lei n° 14.133/21, tem
como principio basico, a obtencdo da proposta mais vantajosa para a administracdo, que abarca
a observancia de principios constitucionais e precedéncia do carater competitivo, uma vez que
guando a gama de licitantes é diversificada, a tendéncia é que a Gestdo Publica seja beneficiada;
acontecimento incerto quando ha direcionamento, tendo em vista a ordinaria quantidade de
concorrentes, posto que somente as empresas aptas a atenderem os indevidos requisitos
editalicios poderdo participar. Sendo assim, ha comprometimento na disputa e,
consequentemente, na busca pelo melhor preco. Pode-se afirmar, portanto, que a condicdo de
participacdo pautada na obtencdo de lucro desconsidera a prépria finalidade de um processo
licitatério, que se refere a aquisi¢ao de produtos e servigcos mediante a competicao por melhores
precos.

Destarte, evidenciando-se a diferenca das circunstancias entre as duas categorias, ha de
se invocar o principio da isonomia, que é um dos mais importantes e conhecidos pilares do
Direito e amplamente aplicado ao Direito Administrativo, sendo considerado um dos alicerces
da licitacdo. O principio em questdo pode ter sua nomenclatura secundaria substituida por
“igualdade”, em razdo de ser pautado na garantia da Administracdo em assegurar igualdade
entre todos os licitantes interessados em contratar consigo, e trata-se, ainda, de norma
constitucional prevista no art. 37, inciso XXI da Constituicio Federal. A visto disso, nfo se
justifica criar critérios e 6bices desnecessarios impedindo a livre concorréncia, a ampliacdo da
competitividade e da igualdade entre os licitantes.

Salienta-se que a exposic¢do referenciada é corroborada por entendimento do Tribunal

de Contas da Unido, Decisdo n. 456/2000 (Relator: Min. Benjamim Zymler), conforme segue:

[...] quando aplicada a licitago, a igualdade veda, de modo terminante, que o Poder
Pablico promova discriminagdes entre os participantes do procedimento seletivo,
mediante a inser¢do, no instrumento convocatorio, de clausulas que afastem eventuais
proponentes comprovadamente qualificados.
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Pertinente demonstrar que ndo apenas o principio da isonomia é ofendido a favor da
exigéncia de contratacdo de entidade sem fins lucrativos, como também o principio da
impessoalidade, que ordena que a Administracdo deve pautar-se em critérios logicos e
pertinentes, sem levar em consideracdo as condigdes pessoais do licitante ou as vantagens por
ele oferecidas.

De forma complementar, a isonomia também favorece o principio da competitividade,
que pode ser visto como aquele que mais representa a imagem da licitacdo, posto que a disputa
de precos nada mais que é uma competicdo, que, no entanto, deve ser promovida de forma justa
e isondmica. Este principio é disposto na Nova Lei de LicitagOes, que compreende:

Art. 9° E vedado ao agente publico designado para atuar na éarea de licitacdes e
contratos, ressalvados os casos previstos em lei:
I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagdes que:

a) comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do processo licitatorio,
inclusive nos casos de participacdo de sociedades cooperativas;

Observa-se, portanto, sua indispensabilidade para o bom funcionamento de processos
licitatérios e eventual atendimento ao interesse publico, afinal, se houver competitividade
massiva capaz de reducdes de preco expressivas, 0s cofres publicos sdo beneficiados e, por

conseguinte, a populacao.

7 IMPACTIOS NEGATIVOS A ADMINISTRACAO

Outrossim, a presente questdo também adentra seara econbmica, uma vez que as
contratacdes recorrentes de empresas sem fins lucrativos em detrimento de empresas com fins
lucrativos podem impactar de forma negativa a economia como um todo, consideradas desde a
reducdo na arrecadacao de tributos por parte do proprio Estado, até o desincentivo ao mercado
produtivo, a criacdo de empregos e ao desenvolvimento de produtos e tecnologias aptos a
buscarem sua fatia de mercado, em Ultima andlise. Tal entendimento decorre do Acérdao n.°
746/2014 do Tribunal de Contas da Unido:

Acorddo n.° 746/2014-TCU-Plenério:

IX — DAS INTERFERENCIAS NA ORDEM ECONOMICA E DO INCENTIVO AO
MERCADO PRODUTIVO

119. A ordem econdmica vigente no Brasil tem suas bases em dois principios tratados
no caput do art. 170 da Constituicdo Federal: a valorizagdo do trabalho humano e a
livre iniciativa. Por definicdo, a liberdade de iniciativa pressupde a livre producao
e circulacéo de bens e servicos, exercida por meio da livre concorréncia, ou seja,
com a intervencdo estatal permitida somente em casos excepcionais, sempre
respeitadas a proporcionalidade e a razoabilidade entre os meios empregados e o fim
objetivado.
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120. Nesse sentido, importa avaliar os impactos que a participacdo de OSCIP em
licitagBes de forma ampla (...) pode causar a ordem econdmica e suas implicagdes no
exercicio dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia por parte das
empresas constituidas para a exploracdo da atividade comercial.

[.]

122. Ainda, pode-se incorrer no desestimulo da participacdo em licitacGes de
empresas de cunho comercial ou no acirramento da busca da titulagdo de OSCIP
por essas empresas, sob 0 manto da prestacéo de servigos sociais tipicos e perante
a desconstituicdo da sociedade comercial original, no intuito de possibilitar sua
participacédo em licitac6es em condi¢des mais vantajosas. (grifo nosso)

Portanto, resta evidente que as participacOes desta categoria em licitagcbes podem ser
vistas como prejudiciais a ordem econémica do Brasil, especialmente quando estimuladas.
Quando se diz “especialmente” decorre do fato de que quando incentivadas, estas podem
enxergar a participacdo em licitacdes como principal fonte de subsisténcia, e, conforme ja
exposto, isso pode provocar uma serie de deficiéncias econdmicas no mercado e no Estado.
Assim, o desestimulo ao mercado produtivo, configura risco a ser potencialmente ampliado ao

se viabilizar a exclusiva participacdo de entidades sem fins lucrativos.

7.1. Dos danos aos principios da eficiéncia e economicidade

E certo que a Administracdo, ao promover processos licitatdrios, corre riscos quanto a
prestacdo de servigco ou aquisicao dos bens, posto que em Pregdes, por exemplo, o vencedor do
certame € o licitante cujo menor preco foi ofertado. Assim, o controle de qualidade e confianca
é usualmente feito por meio de exigéncia de atestados de capacidade técnica fornecidos por
clientes anteriores, esses atestados, no entanto, podem compreender um periodo de tempo
passado que ndo mais se adequa a situacdo da empresa, ou talvez o proprio orgédo licitante
delimite pardmetros facilmente alcancéveis, que podem nédo garantir realmente uma prestacdo
de servicos satisfatoria.

Desta Otica, € certo que, se empresas que tém muito a perder em caso de ma prestacéo
de servigos, variando-se desde danificar sua imagem como prestadora de servigos e/ou
fornecedora de bens ou impedimento de licitar, 0 mesmo se aplica as entidades sem fins
lucrativos, que via de regra ndao possuem o mesmo alcance da outra categoria e, logo, ndo sofre
a mesma pressdo. E diante desta pressdo, por exemplo, que as licitantes com fins lucrativos
buscam sempre se atentar ao principio da eficiéncia, visto que ha muito em risco: seu lucro, sua
imagem perante 0 mercado e a possibilidade de permanéncia nas relagcdes contratuais com a

Administragéo.
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Isto posto, considera-se o principio da eficiéncia um dos principais garantidores da
observancia ao interesse publico. Quanto a este pilar da Gestdo Publica, dispde Fernanda
Marinela:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de
resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente reducéo de desperdicios do dinheiro pablico e rendimentos
tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situacéo, o lucro é do
povo; quem ganha é o bem comum. (MARINELA, 2016)

Assim, o principio da eficiéncia preceitua que deve a Administracdo Pdblica e seus
relacionados prestarem servicos publicos de maneira agil e habil, atendendo-se ao interesse da
populacéo e mantendo a relagdo de custo beneficio.

Ainda nesta seara, é pertinente também associar o principio da economicidade, que
conforme apresentado pelo site do Congresso Nacional, é aquele que objetiva a minimizagéo
dos gastos publicos, sem comprometimento dos padrdes de qualidade, e que, ademais, refere-
se a capacidade de uma instituicdo gerir adequadamente os recursos financeiros colocados a sua
disposicéo.

Logo, imagine-se uma situacdo que siga 0 seguinte raciocinio: uma entidade sem fins
lucrativos que de forma imprudente e sem respeito aos seus limites econdémicos internos,
ofertou o preco mais baixo e ganhou a licitacdo; contudo, ao ndo ser capaz de atender ao objeto
licitado de forma eficiente, teve o contrato com a Administracdo encerrado, fato que gerou a
inexisténcia de uma prestadora de servigos substituta imediata e consequente interrupc¢do do
acesso a populacdo ao objeto contratual. Seguindo-se desta linha, encontra-se a Administracéo
em uma nova necessidade de licitar, havendo, portanto, mais gastos com o processo licitatorio
e mais tempo dispendido em desfavor dos interessados.

Deste modo, considerando que a Administracdo sofra prejuizos decorrentes de uma
prestacdo de servicos de ma qualidade que acarrete em encerramento contratual seguido de
auséncia de prestador de servico, o0 dano ao interesse publico e ao principio da economicidade

€ expressivo.
8 CONCLUSAO
A pratica de conceder exclusividade a entidades sem fins lucrativos em licitages € um

topico um tanto controverso, que deve ser analisado de forma critica, de modo a apresentar

entendimentos que vdo além da visdo filantropica atrelada as entidades. Isto posto, foi
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necessario analisar os impactos dessa exclusividade sob vérias perspectivas, examinando suas
implicacdes no contexto das contratacfes para com a Administracdo Publica.

E inegavel que muitas das vantagens conferidas as personalidades juridicas pautadas
visam promover o desenvolvimento econdmico de determinados setores e garantir a
participagdo de entidades com objetivos sociais e altruistas. No entanto, como demonstrado, a
pratica quanto a limitacdo de participacdo em favor de entidades sem fins lucrativos levanta
uma série de preocupac0es, especialmente considerando que determinados critérios ndo sao
observados.

Primeiramente, a exclusividade pode comprometer os principios fundamentais das
licitaces publicas, como a isonomia e a competitividade, posto que ao restringir a participacao
a um grupo especifico de entidades, a competitividade é prejudicada, o que pode resultar em
precos mais altos e menos eficiéncia na prestacdo de servigos.

Destarte, a preferéncia por entidades sem fins lucrativos pode ter impactos negativos no
mercado econémico, incluindo a reducdo na arrecadacdo de impostos e 0 desincentivo ao
mercado produtivo. Isso pode afetar a capacidade do Estado de desenvolver e investir em
servicos publicos essenciais. Outro ponto de preocupacdo € a possivel falta de incentivo para
que entidades sem fins lucrativos fornecam servigcos de alta qualidade, uma vez que ndo
enfrentam a mesma pressdo competitiva que as empresas com fins lucrativos. 1sso pode
comprometer os principios da eficiéncia e da economicidade na Administracdo Publica.

A exclusividade de entidades sem fins lucrativos em licitacGes deve ser cuidadosamente
avaliada a luz dos principios fundamentais e do interesse publico. Sabe-se que é essencial
buscar um equilibrio que promova o desenvolvimento econémico e social, ao passo em que
assegura a concorréncia justa e a eficiéncia nas contratacbes publicas. No entanto, tal pratica
ndo deve prosperar, uma vez que restringe a competitividade e a isonomia que deve ser

garantida aos certames, em flagrante descompasso com os principios norteadores das licitacdes.
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A TRANSMISSAO AO VIVO DAS LICITACOES NA MODALIDADE DE PREGAO
PRESENCIAL

Cid Capobiango Soares de Moura*
Rafaela Mendonga Alves 2

RESUMO

A finalidade desta pesquisa € analisar os atos realizados durante as Transmissdes ao Vivo das
LicitacGes na modalidade de Pregéo Presencial, abordando os principais desafios em busca da
transparéncia publica e as possiveis medidas preventivas a serem adotadas para combater
eventuais fraudes e manipulac@es nessa modalidade licitatéria.

Palavras-chave: Licitacdo; Pregdo Presencial; Publicidade; Transparéncia Publica.

1 INTRODUCAO

A Lei 14;133/2021 dispds que as licitagdes na modalidade pregdo devem ocorrer
preferencialmente na forma eletrdnica, no entanto, quando nao for possivel essa realizacao, a
lei admite a possibilidade de a licitacdo ser feita na modalidade do pregéo presencial, desde que
devidamente motivada, devendo a sessdo publica ser gravada em audio e video conforme art.
17, 82° da Lei 14.133/21.

Ocorre que muitas entidades da administracdo direta tém editado normas locais e exigido
que além da secdo do pregdo ser gravada, também devera ser transmitida ao vivo. Podemos
citar como exemplo a Lei Estadual n.° 10.851, de 22 de margo de 2019, que dispde sobre a
gravacdo em audio e video do processo licitatorio e sua transmissdo ao vivo, por meio da
internet, no Portal da Transparéncia do Estado de Mato Grosso.

Essa transmissdo é realizada por meio da rede mundial de computadores, permitindo que
todos os interessados acessem 0 processo remotamente e acompanhem todas as etapas em
tempo real. Isso geralmente é feito por meio de plataformas de streaming ou sites especificos
para esse fim. Desse modo, a adogdo da transmissao ao vivo das licitagdes tém contribuido de
forma significativa para a transparéncia e a publicidade dos processos licitatorios, evitando

possiveis irregularidades e aumentando a confianga dos cidaddos na Administracéo Publica.
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No entanto, ainda pode-se perceber falhas no procedimento, como possiveis dificuldades
de adaptacdes na infraestrutura tecnologica, possiveis manipulacbes e fraudes, edicOes
seletivas, violacOes de privacidade e de informacGes do procedimento, dentre outras.

Apesar desses diversos desafios que serdo enfrentados, ressalta-se que é necessario maior
responsabilidade com a transparéncia total e eficaz dos procedimentos licitatérios, como adotar
medidas preventivas de fiscalizacao, assegurar o fortalecimento dos érgédos de controle e ainda
buscar uma maior seletividade dos fornecedores com uma andlise mais minuciosa dos
documentos e das informacdes fornecidas nas licitagfes, bem como, buscar a conscientizagdo
dos servidores com treinamentos regulares e o crescimento participativo da populagdo de uma
forma geral para ajudar na fiscalizagéo.

Neste sentido, de maneira geral objetiva-se estudar os atos realizados durante as
Transmissdes ao Vivo das Licitagbes na modalidade de Pregdo Presencial, abordando os
principais desafios em busca da transparéncia publica e das possiveis medidas preventivas a
serem adotadas para combater eventuais fraudes e manipulacfes nessa modalidade licitatéria.
Assim, optou-se a presente pesquisa pelo procedimento metodoldgico da analise bibliogréfica,
sendo utilizados como elementos bibliogréaficos os manuais de Direito Administrativo, artigos
cientificos de revistas especializadas, como também as Legislacdes referentes as licitacdes e as

contratacdes feitas com a Administracdo Publica.

2 ASPECTOS GERAIS DAS LICITACOES E DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

2.1 Aspectos Gerais das Licitacdes e dos Contratos Administrativos

Administracdo Publica para contratar servi¢cos ou adquirir produtos, encontra-se
obrigada a realizar previamente processo de licitacdo, conforme previsao legal que se extrai do
art. 37, inciso XXI da Constituicdo da Republica/88, o qual aduz que ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica.

Em analise a legislacdo vigente e a doutrina moderna, a licitacdo €, portanto, um
procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, para
estabelecer critérios objetivos em busca de assegurar a selecdo da proposta mais vantajosa para

a Administracdo Publica e promover o desenvolvimento nacional sustentavel.
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Destaca-se que a finalidade da licitacdo, qual seja, viabilizar a melhor contratacéo
possivel para o Poder Puablico, buscando sempre a proposta mais vantajosa, ndo induz
necessariamente a proposta de melhor/menor preco, uma vez que a melhor contratacdo nem
sempre € a que possui 0 menor custo para o 6rgao publico.

Assim, para se analisar a proposta mais vantajosa é necessario observar outros critérios
de escolha, como o ciclo de vida do objeto, qualidade do bem ou do servi¢o, matéria-prima,
sobrepreco, faturamento, dentre outros fatores que variam de acordo com a necessidade e
caracterizagdo do objeto, devendo a Administracdo Publica realizar esse filtro, observando
inclusive em longo prazo se determinada escolha sera vantajosa ou se acarretard danos ao erario
publico, apesar do menor preco.

Noutra senda, em observancia ao principio da isonomia, o artigo 37, inciso XXI da
Constituicdo da Republica/88, dispde ainda que as licitacbes publicas devem buscar sempre
assegurar igualdade de condicBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmicas indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

Neste sentido, as Licitacdes e os Contratos Administrativos sdo assuntos de extrema
relevancia, porque sdo por meio deles que a Administracdo Publica dispbe de insumos,
materiais, servicos e obras para a realizacdo de suas atividades. Atualmente, esse procedimento
administrativo é regulamentado pela Lei n® 14.133/2021 que dispde sobre as normas gerais de
licitacdo e contratacdo para as Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2.2 Vigéncia da Lei 8.666/1993 e da Lei 14.133/2021

A Lei n. 14.133/2021 entrou em vigor na data de sua publicagdo, em 1° de abril de
2021, apresentando vigéncia imediata. No entanto, conforme determina seu dispositivo legal,
art. 193, as demais leis que regem sobre a mesma matéria, ndo foram imediatamente revogadas,
sendo assim, a Lei n. 8.666/93 (antiga Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos), assim
como a Lei n. 10.520/02 (Lei do Pregéo) e a Lei n. 12.462/11 (Lei do Regime Diferenciado de
Contratagdes) continuaria vigente por mais dois anos da publicagéo oficial da Lei n°
14.133/2021.
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Diante disso, até o decurso desse prazo de dois anos, a Administracdo poderia optar
por licitar de acordo com a Lei n. 14.133/2021 ou de acordo com o regime anterior (Lei n.
8.666/93). Ocorre que, pouco antes de sua entrada em vigor definitiva, muito ainda se discutia
sobre as grandes dificuldades de institucionalizagdo da NLLC, assim, em 31 de margo de 2023,
foi publicado pelo Governo Federal a Medida Proviséria n° 1.167, alterando a Lei n°
14.133/2021, para prorrogar a possibilidade de uso da Lei n° 8.666/93, da Lei n°® 10.520/02 e
dos arts. 1°a art. 47-A da Lei n® 12.462/11(Regime Diferenciado de Contrataces Publicas).

Desse modo, o art. 193 da Nova Lei de Licitagdes e de Contratos Administrativos que
previa revogacdo desses dispositivos supracitados até 01 de abril de 2023, foi alterado para o
decurso de 30 de dezembro de 2023, possibilitando a milhares de Orgéos Plblicos um maior
periodo de adequacéo e adaptacdo para a institucionalizacdo da Lei n°® 14.133/21.

A Medida Provisoria n® 1.167 ndao apenas buscou a prorroga¢do do prazo de aplicacéo
da NLLC, como também alterou outros dispositivos para adequarem-se a essa prorrogagao.

O art. 191 agora dispde que até o decurso de prazo de que trata o inciso Il do caput do
art. 193 (30 de dezembro de 2023) a Administracdo Publica terd a op¢do de escolher licitar ou
contratar diretamente de acordo com a Lei n® 14.133/2021 ou ainda, poderd optar por licitar ou
contratar de acordo com as Leis 8.666/93, 10.520/02 e 12.462/11.

No entanto, para aqueles que escolherem licitar ou contratar de acordo com o regime
antigo, tera que ser atendido alguns requisitos legais, quais sejam: devera ser feita a publicacao
do edital ou do ato autorizativo de contratacdo direta até 29 de dezembro de 2023; a opc¢édo
escolhida devera ser expressamente indicada no edital ou no ato autorizativo da contratacdo
direta; se a Administracdo PUblica optar por licitar de acordo com o regime antigo, o respectivo
contrato sera regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia; sendo ainda vedada
a combinacdo da NLLC com as leis que disponham do regime anterior e que estariam sendo
revogadas, podendo optar-se apenas por uma legislacao.

3 PRINCIPAIS ASPECTOS DA LEI 14.133/2021 - NOVA LEI DE LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 Pregéo Presencial

O pregéo presencial refere-se como uma das modalidades de licitacdo prevista na Lei
14.133/2021, mais precisamente nos termos do art. 28, inc. I, sendo essa modalidade
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indispensavel para a aquisicao de bens e servigos comuns, cujos padrées minimos de qualidade
sdo estipulados de antemdo no instrumento convocatério. Atualmente, a licitacdo, na
modalidade de pregdo, sempre tera como critério de julgamento, o de menor preco ou o de
maior desconto, conforme prevé o art. 6°, XLI da Lei 14.133/2021.

No regime anterior, nos casos em que se admitia a utilizacdo do pregdo como
obrigatdrio, essa obrigatoriedade ndo era prevista na propria lei, mas sim por regulamento, pela
Lei n® 10.520/02 e ndo havia a possibilidade da ado¢do do critério de maior desconto, como
prevé a NLLC.

Conforme preveé o art. 1° da Lei n® 10.520/02, a Administracdo Publica fica autorizada
a realizar licitacdo na modalidade de pregdo presencial quando se tratar da aquisicdo de bens e
servicos comuns, 0os quais os padroes de desempenho e de qualidade sdo objetivamente
definidos pelo edital, por meio das especificagcdes usuais no mercado.

Esclarecidos os principais aspectos relacionados a modalidade de pregdo presencial,

passamos a analisar o pregao eletronico.

3.2 Pregdo Eletrénico

A respeito da modalidade de licitacdo, na forma de pregdo, pode-se dizer que o pregdo
eletrbnico ja vem sendo obrigatdrio na esfera federal desde 2019, de acordo com o art. 1°, §1°
do Decreto Presidencial n® 10.024/19, mesmo e apesar de a Lei n® 10.520/02 estabelecer esse
critério como facultativo.

Assim, a Lei 14.133/2021 prevé expressamente nos termos do art. 17, §2° e § 5° que
as licitacdes serdo realizadas preferencialmente sob a forma eletrdnica, admitida a utilizacdo da
forma presencial, desde que seja motivada, e ainda que na hipdtese excepcional de licitacdo sob
a forma presencial, a sessdo publica de apresentacao de propostas devera ser gravada em audio
e video, sendo que esta gravacdo sera juntada aos autos do processo licitatorio depois de seu
encerramento.

Nesta senda, verificam-se as vantagens que a Administracdo Publica tera quanto a
realizacdo do pregdo na forma eletrénica, pois, o procedimento licitatério daré efetividade aos
principios da celeridade, da transparéncia, da publicidade e da economicidade, que veremos
mais a frente.

Lado outro, o pregdo eletronico é um procedimento utilizado pela Administracéo
Publica tendo como principal caracteristica a realizagdo da licitagdo por meio de plataforma
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eletronica, o que possibilita inclusive a participacdo de fornecedores de todo o pais, assim, o
principio da publicidade, tema principal desta pesquisa, esta relacionado ao pregao eletrénico
no que se refere a obrigacdo de divulgar amplamente todas as informac@es relacionadas ao
processo de licitagdo por meio eletronico.

A efetivagdo deste principio garantird a transparéncia do processo licitatorio e a
igualdade de oportunidades entre os interessados em participar, vez que ele este determina que
todas as informacdes relevantes sobre o pregéo eletrénico sejam devidamente divulgadas de
forma ampla, clara e acessivel a todos os interessados.

E importante ressaltar que a publicidade no pregdo eletronico também esté relacionada
ao principio da impessoalidade, que determina que as decisdes devam ser tomadas com base
em critérios objetivos e imparciais, sem privilegiar ou discriminar qualquer participante.
Portanto, a publicidade nessa modalidade de licitacdo colabora para o controle social sobre os
atos administrativos publicos e para a garantia de uma gestdo publica mais transparente e

eficiente.

3.3 Diferencas praticas entre o pregdo presencial e o pregéao eletrénico

O pregdo presencial e o pregdo eletronico sdo duas modalidades semelhantes e
conforme ja exposto, sdo utilizadas para a aquisicio de bens e servicos por Orgéos Publicos.

O pregdo presencial é realizado de forma fisica, em um local especifico, onde o0s
licitantes se relinem para apresentar suas propostas e lances, pessoalmente na data e horario
marcados previamente por edital. Durante uma sessdo, sao realizados os lances verbais entre 0s
participantes e o pregoeiro é quem acompanha e conduz o pregdo, realizando a avaliacédo e a
classificacdo das propostas.

J& o pregdo eletrdnico é realizado por meio de uma plataforma eletronica especifica,
acessivel pela internet, onde os licitantes podem participar de qualquer lugar e apresentar suas
propostas e lances por meio do sistema eletrénico. O pregéo eletrdnico possui uma série de
etapas online, como a divulgacdo do edital, o cadastro dos participantes, a apresentacdo das
propostas e a realizacdo dos lances. Todo o processo € controlado de forma eletronica, e os
licitantes podem acompanhar em tempo real as informagdes sobre as propostas e lances
realizados pelos concorrentes.

Entre as principais diferencas praticas dessas duas modalidades licitatorias, podemos
citar algumas como, por exemplo, a acessibilidade fornecida pelo pregdo eletrénico, que
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permite a participacgdo de licitantes a distancia, sem que haja a necessidade de se locomoverem
para o local da sessdo, vez que todo o procedimento é realizado de forma virtual, inclusive o
envio das propostas, dos documentos, a participacao dos lances, tudo por meio eletrdnico, o que
amplia a concorréncia e a transparéncia dessa modalidade,

Ambas as modalidades de pregéo tém seus pontos positivos e podem ser utilizadas de
acordo com a conveniéncia da Administracdo Publica até o presente momento, ndo obstante a
intencdo da Lei 14.1333/2021, como ja abordado, é migrar todo o procedimento do pregéo para
a forma eletronica, a fim de garantir maior efetividade da publicidade e da transparéncia
publica.

No entanto, o pregdo presencial pode ser mais adequado em situacdes especificas,
como quando a natureza do objeto licitado requer demonstracao fisica, ou quando a quantidade
de licitantes é pequena e a interacdo pessoal é valorizada, enquanto, o pregdo eletrénico oferece

vantagens como a agilidade, a economia de recursos e a extensdo do acesso a fornecedores.

4 TRANSMISSAO AO VIVO DAS LICITACOES NA MODALIDADE DE PREGAO
PRESENCIAL

4.1 Aspectos Gerais das Transmissdes ao Vivo das Licitacdes

A Lei 14.133/2021 dispbs de forma clara e objetiva que as licitacbes na modalidade
de pregdo devem ocorrer preferencialmente na forma eletronica, no entanto, quando néo for
possivel essa realizacdo, a lei estabelece que a licitacdo na modalidade do pregdo possa ser
presencial, de forma justificada e ainda gravada e transmitida ao vivo.

Essa transmissao é realizada por meio da internet, permitindo que todos os interessados
acessem 0 processo remotamente e acompanhem todas as etapas em tempo real, isso geralmente
é feito por meio de plataformas de streaming ou sites especificos para esse fim.

A adocéo da transmissdo ao vivo das licitagOes contribui de forma significativa para a
transparéncia e a publicidade dos processos licitatdrios, evitando possiveis irregularidades e
aumentando a confianga dos cidaddos na Administragdo Publica.

No entanto, € importante ressaltar que essa pratica pode vir a apresentar algumas
possiveis dificuldades durante o processo como o fato do tempo ser restritivo, vez que as

licitagcdes transmitidas ao vivo geralmente possuem um cronograma controlado e o tempo para
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a analise e tomada de decisbes podem ser limitados, o que dificulta inclusive a avaliacdo
completa das propostas e das tomadas de decisdes ponderadas.

Outra questdo € a concorréncia acirrada, pois em licitagdes ao vivo, hd uma competicao
direta e imediata entre os participantes, que pode aumentar a pressao e exigir uma preparagéo
mais rigorosa para se destacar dos concorrentes, assim como, podem ocorrer casos de
concorrentes que venham a obter vantagens por meio de praticas desleais, como a troca de
informacdes privilegiadas ou ainda a manipulacdo dos lances, o0 que compromete a integridade
do processo e dificulta a justa concorréncia.

A conexdo de internet também é uma das principais preocupagoes nas licitacfes ao
vivo, pois a qualidade da conexdo deve ser satisfatoria. Se uma conexdo for interrompida, pode
haver continuidade durante o processo de licitacdo, o que pode causar a perda de lances ou
outras informagdes importantes.

Por fim, outra possivel complicacéo € a relacionada ao deslocamento dos fornecedores
até o local onde a licitacdo esta sendo realizada, essa situacdo acaba por muitas vezes se tornar
insustentavel a depender da distancia da localidade, o que prejudica consequentemente a

participacdo e a maior concorréncia de fornecedores.

4.2 Principais diferencas entre as Licitacdes Transmitidas ao Vivo e o Pregdo Eletrdnico

As licitagdes transmitidas ao vivo, ocorrem assim como o0 pregédo eletronico para a
aquisicdo de bens e servigos pelos Orgdos Publicos e embora sejam semelhantes, também
apresentam diferencas significativas.

As licitagdes transmitidas ao vivo possuem o formato diferente do pregéo eletronico,
pois todo o processo de licitacdo ocorre presencialmente e é transmitido em tempo real pela
internet, permitindo apenas que os interessados acompanhem a sessao publica remotamente. Ja
0 pregao eletrdnico é realizado inteiramente por meio de plataforma eletrénica na internet e 0s
participantes podem acessar a plataforma para realizar lances e apresentar suas propostas.

As licitagbes transmitidas ao vivo proporcionam ainda maior transparéncia e
publicidade ao processo licitatorio, uma vez que qualquer pessoa pode assistir e verificar como
ocorrem as etapas da licitacdo, no entanto, possui uma maior probabilidade de fraudes e
manipulacdes do que o pregao eletrénico.

O pregéo eletrénico por sua vez, utiliza-se do acesso remoto, onde os participantes

podem participar de qualquer lugar, desde que tenham acesso a internet e cumpram as
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exigéncias de cadastro na plataforma eletrénica, além de ser mais &gil em comparacdo com
outras modalidades de licitacdo, pois permite a realizacdo de lances de forma répida e
simplificada. E ainda possui vantagens tecnologicas o que facilita o controle, a seguranca e a
rastreabilidade dos processos, aléem de proporcionar uma maior abrangéncia e facilidade de
acesso aos licitantes.

Outra diferenca sdo as etapas seguidas em cada modalidade, nas licitacdes transmitidas
ao Vvivo sdo realizadas as etapas tradicionais de uma licitacdo, como a divulgacao do edital, a
habilitacdo dos licitantes, a abertura e avaliacdo das propostas, além da andlise técnica e
juridica. Ja o pregéo eletrdnico possui uma etapa Unica de lances, onde os licitantes cadastrados
podem apresentar suas propostas de forma eletronica. Apos essa etapa, ocorre a hegociacdo, na
qual sdo solicitados lances sucessivos aos licitantes para que sejam obtidos precos mais
vantajosos.

Em resumo, as licitacdes transmitidas ao vivo sdo processos licitatorios tradicionais
com a transmissdo online, enquanto o pregdo eletrdnico é uma modalidade especifica de
licitacdo realizada totalmente por meio de plataforma eletronica na internet, oferecendo

vantagens como agilidade, acesso remoto e comunicagéo eletronica.

4.3 A Efetivacdo do Principio da Publicidade na Lei 14.133/2021

O principio da publicidade é um dos pilares do Estado Democrético de Direito e tem
como objetivo garantir a transparéncia e 0 acesso as informacdes publicas € ele que estabelece
que os atos da Administracdo Publica devam ser divulgados de forma clara e acessivel a todos
os cidaddos, ndo obstante, até que ponto esse principio é realmente efetivo?

Em teoria, a efetivacdo do principio da publicidade é fundamental para assegurar a
prestacdo de contas dos governantes, prevenir a corrup¢do e permitir a participacdo dos
cidaddos na tomada de decisfes. No entanto, na préatica, nem sempre o principio da publicidade
funciona de maneira plena e eficaz. Existem diversos desafios e obstaculos que podem
comprometer a efetivacdo do principio da publicidade. Alguns desses desafios incluem:

A falta de transparéncia real, pois mesmo quando as informacdes sdo divulgadas, nem
sempre sdo disponibilizadas de forma completa, clara e compreendidas para o publico.

As excecles & publicidade, pois existem casos em que a lei permite que certas
informacdes sejam mantidas em sigilo por motivos de seguranca nacional, protecdo da

privacidade pessoal ou para evitar prejuizos ao inquérito em andamento.
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A publicidade tem o proposito de permitir que os cidaddos conhegam as agdes dos
Orgdos publicos, promovendo a transparéncia e a responsabilidade, o que pode ajudar a prevenir
abusos de poder, corrupcdo e promover a confianca na Administracdo Publica, no entanto, é
importante reconhecer que a aplicacdo do principio da publicidade deve ser equilibrada e
ponderada com outros valores, como a protecdo da privacidade, seguranga nacional e interesses
legitimos.

Além disso, a evolucdo do principio da publicidade depende da capacidade das
instituicOes de divulgar informagdes de forma clara, acessivel e compreensivel para o publico
em geral. E necessario o desenvolvimento de capacidade para garantir que as informagdes sejam
divulgadas de maneira eficiente e que os cidaddaos tenham meios efetivos de acesso a essas
informacdes.

Portanto, embora possa haver desafios na aplicacdo pratica do principio da
publicidade, ele continua sendo um pilar importante da democracia e da administracéo publica

responsavel.

4.4 Manipulacéo e fraudes nas Licitacdes Gravadas e Transmitidas ao Vivo

As licitagOes presenciais gravadas geralmente sdo registradas em audio e video para
garantir a transparéncia e a integridade do processo, no entanto, ainda assim, estdo sujeitas a
manipulagdes e fraudes dentre do procedimento.

A fraude em licitacbes ocorre quando um processo de contratacdo publica €
manipulado de forma ilegal para beneficiario de uma empresa especifica ou individuo,
comprometendo a igualdade de oportunidades e a transparéncia do processo.

Qualquer tipo de manipulacdo de documentos nesse contexto, como adulteracdo de
propostas, falsificacdo de documentos ou qualquer outra forma de fraude, é considerado crime
e pode levar a punicdes graves, incluindo multas, processos criminais e até mesmo prisao.

Outros exemplos de manipulagdes em licitagfes incluem o concluio, que se refere a
combinagdo de precos entre os participantes ou a divisdo de contratos entre si, eliminando a
concorréncia justa. O vazamento de informacOes confidenciais sobre a licitacdo, dando
vantagens a alguns concorrentes. A apresentacdo de documentos falsificados ou manipulados
para obter uma vantagem competitiva ou ocultar informagdes relevantes. Os pagamentos ilegais
feitos a funcionarios responsaveis pela conducdo da licitagdo para influenciar o resultado. O

direcionamento de requisitos durante o procedimento configurado para favorecer um
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determinado concorrente, estabelecendo requisitos que s6 essa empresa pode atender. E por
fim, a avaliacdo parcial das propostas, mostrando favoritismo a um concorrente especifico ou
ainda ignorando intencionalmente propostas que séo legitimas.

Ressalta-se ainda que a manipulacdo de documentos em licitacbes pode inclusive
comprometer a boa-fé do procedimento e dificulta a concorréncia entre os participantes. Além
disso, ela pode resultar na escolha de propostas desvantajosas para a Administracdo Publica,
causando prejuizos financeiros e comprometendo a qualidade dos servicos ou produtos
contratados. Nesse sentido, ¢ fundamental que as licitagdes presenciais gravadas sejam
conduzidas de forma transparente e sigam todos os procedimentos legais impostos pela

legislacdo em vigor.

4.5 As vantagens e desvantagens para os Orgéos da Administracdo Publica

Outro ponto que merece destaque sdo as vantagens e as desvantagens que as licitaces
gravadas podem trazer aos 6rgdos da Administracéo Publica.

Como ja exposto, as licitacbes gravadas e transmitidas ao vivo fornecem um registro
objetivo e imparcial de todo o processo, 0 que contribui para a transparéncia das a¢des do 6rgdo
publico. Os participantes tém acesso as informacdes de forma mais satisfatéria, garantindo
ainda a igualdade de tratamento e possibilitando uma analise mais detalhada dos procedimentos.

O acesso é amplo, vez que é mais aberto ao publico interessado, como potenciais
fornecedores, 6rgaos de controle, cidadaos e outros que podem assistir e verificar se a licitacdo
estd sendo conduzida de maneira justa e imparcial.

A transmissdo ao Vvivo inibe também préticas de conspiracdo entre licitantes, uma vez
que todas as propostas e discussbes sdo documentadas publicamente. Os licitantes sdo
incentivados a apresentar suas melhores ofertas e a seguir as regras, sabendo que estdo sendo
observados em tempo real.

Também ha melhoria da concorréncia, vez que com a transmissdo ao vivo das
licitacGes, os potenciais fornecedores tém a oportunidade de ver os concorrentes em acédo, o que
pode estimular a competicdo saudavel e aprimorar a qualidade das propostas apresentadas.

Além de claro ter um registro oficial que podem ser usados como prova em caso de
disputas ou contestacdes, isso facilita a resolugéo de litigios e garante uma documentacdo mais

completa e confiavel do processo licitatorio.
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No entanto, existem preocupaces relacionadas, como o0 investimento em
Infraestrutura técnica, como equipamentos de gravacdo de qualidade, sistemas de
armazenamento de dados e recursos de transmissdo de audio e video.

Além disso, é preciso garantir que a infraestrutura esteja disponivel e funcionando
corretamente durante todo o processo de licitagdo. Serdo necessarias cameras de video de alta
qualidade para capturar as imagens e os eventos da licitacdo e inclusive, a depender do tamanho
do local, varias cameras podem ser necessarias para cobrir todos os angulos importantes.

E necessario ainda que o Orgdo Publico tenha um sistema de transmissdo ao vivo

confidvel para enviar o video gravado para os participantes da licitacdo que estdo
acompanhando remotamente, o que pode ser feito por meio de uma plataforma de streaming
online ou de uma solucdo personalizada, dependendo das necessidades e da escala da licitacdo.
E importante ter uma conexAo de internet estavel e de alta velocidade tanto no local da
licitagdo quanto no local de recepcdo dos participantes remotos, pois a transmisséo ao vivo
exigira uma conexdo adequada para garantir uma qualidade de video e audio adequada.

Outras possibilidades séo o acesso a uma plataforma de comunicagdo para permitir a
interacdo entre os participantes remotos e o responsavel pela conducéo da licitagdo, isso pode
incluir recursos como chat ao vivo, perguntas e respostas em tempo real, levantamento de méaos
virtuais, entre outros; um sistema de registro e arquivamento, o que inclui a criacdo de um banco
de dados para armazenamento, garantindo que eles possam ser acessados e consultados
posteriormente, se necessario.

Devem se atentar ainda as possibilidades de manipulacdo e edicGes seletivas para
alterar ou omitir partes do processo que podem ser comprometedoras ou desfavoraveis a
determinados participantes.

E essencial garantir ainda a seguranca e a privacidade das informagdes, o que pode
incluir medidas de seguranca cibernética para proteger a transmissao ao vivo contra ataques,
bem como a execuc¢do de politicas e praticas adequadas para garantir a confidencialidade dos
dados envolvidos no processo licitatorio.

A violacdo de privacidade nas gravacdes de licitagdes pode ocorrer quando as
informacdes sensiveis e confidenciais divulgadas durante o processo de licitacdo séo acessadas,
divulgadas ou usadas indevidamente por terceiros nao autorizados.

Para evitar violagcGes de privacidade nas gravacOes de licitacbes, € importante

programar medidas de seguranca adequadas, como restricdes de acesso aos arquivos de
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gravacao, criptografia de dados, politicas claras de privacidade e treinamento dos envolvidos

sobre a importéncia da protecdo das informacGes confidenciais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A transmissdo ao vivo das licitagdes é uma pratica que contribui para efetivar o
principio da publicidade nesses processos, sendo que esse principio € um dos pilares
fundamentais da Administracio Publica, estabelecendo que os atos realizados pelos Orgéos
Publicos devam ser transparentes e acessiveis aos cidaddos, além de permite que qualquer
pessoa interessada possa acompanhar o processo em tempo real, o que possibilita um maior
controle social sobre as atividades publicas, promovendo a transparéncia e prevenindo possiveis
irregularidades.

Ao transmitir as licitagbes ao vivo, os Orgdos Publicos fornecem aos cidad&os
informacBes sobre os procedimentos, critérios de selecdo, participantes e resultados das
licitacOes, isso ajuda a evitar a ocorréncia de fraudes, favorecimentos indevidos e corrupcao, ja
que qualquer pessoa pode acompanhar o processo e denunciar possiveis irregularidades.

No entanto, como ja exposto, embora as licitacbes gravadas ao vivo oferecam varias
vantagens em termos de transparéncia e prevencdo de fraudes, também existem algumas
desvantagens a serem consideradas, como possiveis dificuldades de adaptacbes na
infraestrutura tecnoldgica, possiveis manipulacdes e fraudes, edicdes seletivas, violacdes de
privacidade e de informacdes do procedimento, dentre outras.

Para combater as fraudes nas licitagdes gravadas ao vivo, é necessario programar uma
série de medidas preventivas e de fiscalizagdo, como a aplicacdo da transparéncia total e
realizada com mais confiabilidade pelos érgdos publicos. Assim como, o fortalecimento dos
6rgdos de controle, investindo em capacitacdo e autonomia, pois essas instituicdes devem ter
poderes e recursos adequados para fiscalizar e auditar as licitacGes, garantindo a conformidade
com as regras estabelecidas.

Pode ser realizada também a selecdo de participantes de forma mais rigorosa,
estabelecendo critérios claros e objetivos para a selecdo dos fornecedores, levando em
consideracdo a capacidade técnica, experiéncia, idoneidade e capacidade financeira.

Também é importante realizar uma analise minuciosa dos documentos e informacGes
fornecidas pelos concorrentes para evitar empresas de fachada ou com historico de

irregularidades.
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E fundamental ainda, envolver a sociedade no processo de controle e fiscalizagdo das
licitacdes, criando mecanismos de participacdo social, como conselhos de acompanhamento e
auditoria cidada que podem contribuir para aumentar a transparéncia dos atos licitatérios.

Por fim, é necessaria a correta capacitacdo e conscientizacdo dos servidores
responsaveis pelas licitacdes, oferecendo treinamentos regulares para que estejam atualizados
sobre as boas praticas, leis e normas relacionadas ao processo licitatorio. Além disso, é
necessario conscientizar os participantes sobre as consequéncias legais e éticas das fraudes.

Essas medidas combinadas podem ajudar a combater as fraudes nas licitagcdes gravadas
ao vivo, promovendo uma maior transparéncia, responsabilidade e confianca no processo de

contratacdo publica.
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A CONSTITUICAO COMO MERA FICCCAO NO QUE TANGE A PARTICIPACAO
DA MULHER NA POLITICA

Giovanna De Abreu Amaral®
Giovanni Vinicius Caetano?
Nédia Lorena de Campos Franca®

RESUMO

O presente artigo tem por fungdo apresentar aspectos que relacionam a participacdo das
mulheres na politica brasileira, ao longo da historia, a latente discriminacdo de género
perpetuada nas entranhas da sociedade, usando como base para tal discussdo as constitui¢oes
que ja vigeram no pais, bem como dados de diferentes fontes para construir reflexées a respeito,
nesse sentido. Dessa forma, pretende demonstrar que essa incluséo nao encontra, ainda, amplo
e efetivo respaldo na realidade, por mais que existam legislacdes nesse sentido, sendo
necessarios, ainda, mudangas na sociedade para que possa se dizer que as previsdes
constitucionais se aplicam plenamente a realidade.

Palavras-chave: Constituicdo; Mulheres; Participacdo; Politica; Brasil.

1 INTRODUCAO

A questdo ndo é que as mulheres simplesmente tirem o poder das maos dos homens,
ja que isso ndo mudaria nada no mundo. E uma questéo precisamente de destruir essa nogao de
poder."” Com essa colocacdo a filosofa francesa Simone de Beauvoir propde uma reflexao
acerca da noc¢édo da divisao do Poder entre os géneros (1949). Dessa forma, essa defini¢do de
que as mulheres sdo inferiores quem impetrou na sociedade foram os homens, com suas
insegurancas e seu receio em perder o poder para alguém "inferior", nesse caso, para as
mulheres. Ocorre € que as mulheres querem apenas mudar a logica de que s6 homens tem o
poder, dividindo entre ambos o poder, ja que mesmo no corpo legal nacional sdo iguais em
direitos e deveres, sendo a discriminacdo de género apenas uma ideia internalizada nas pessoas,

uma construgéo sociocultural, como desenvolve Beauvoir ao longo de sua obra.
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Nesse sentido, € conveniente apontar, ainda se tratando das relagcdes de poder, que as
mulheres foram excluidas de diversas atividades ao longo da histéria nacional, pois, em razao
da conjuntura social apontada, eram requisitadas a servir a familia e aos cuidados da casa, sem
a possibilidade de agirem fora dos limites domésticos. Tal conjuntura ndo era diferente no que
dizia respeito ao poder do Estado. Por essa razdo, ndo foi sem muitas lutas e sem muita
insisténcia que a mulher conseguiu o status de Cidada em seu mais abrangente aspecto: o da
participacdo politica.

Perante 0 exposto, 0 presente artigo tem por funcdo expor a evolucdo historia das
mulheres diante da Constitui¢do e da Politica no Brasil, a fim de demonstrar a desigualdade
existente entre 0 que esta escrito na Constituicdo e o que realmente acontece. Desse modo, faz-
se necessario apresentar dados historicos e posicionamentos de autoridades, bem como
comparar, em breve analise, 0s documentos constitucionais que ja regeram o pais, de modo a

construir a demonstracdo aqui pretendida.

2 E A CONSTITUICAO UMA FICCAO?

E possivel apontar, primordialmente, que constituicdes — documentos voltados a
limitacdo do poder do Estado e a impetracdo de Garantias Fundamentais — tiveram origem a
partir da criacdo coletiva, baseadas em precedentes historicos e doutrinarios. Em analise acerca
da Antiguidade cléssica, Karl Loewenstein identificou, entre os hebreus, o surgimento acanhado
so Constitucionalismo estabelecendo-se no Estado teocréatico limitacbes ao poder politico ao
assegurar aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos dos governantes” (1979). Contudo,
é na ldade Média, com a Magna Carta de 1215 que ocorre 0 primeiro marco significativo do
constitucionalismo, j& que este estabelecia, ainda que apenas formalmente, a protecdo a direitos
individuais de grande relevancia (FERREIRA FILHO). Contudo, foi durante a Idade Moderna
que o Constitucionalismo se consolidou, com documentos como a primeira constituigéo escrita,
que teve origem em 1787 nos Estados unidos da América.

No Brasil independente, foi em 1824 que o Imperador Dom Pedro I, a fim de atender
aos seus proprios interesses, garantindo que ele ndo tivesse limitac6es pelo legislativo, outorgou
a primeira Constituicao brasileira. Esta, no entanto, devido a natureza do Poder Moderador e as
limitacOes quanto a extensdo da Cidadania e da participacdo no poder politico, ndo pdde ser

chamada de democrética,
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Pois se a alma da democracia consiste, como pensam alguns, na liberdade,
sendo todos iguais a este respeito, devem ter a mesma parte nos bens civis e
principalmente nos grandes cargos; e, COmo 0 povo € superior em ndmero € 0
que agrada a pluralidade € lei, tal Estado deve necessariamente ser popular.
(ARISTOTELES, 1998, p.125).

Nesse sentido, seria a Constituicdo brasileira uma ficcdo? Como apontado por
Ferdinand Lassale em seu livro "O que é uma Constitui¢do?", a Constituicdo so seria, de fato,
legitima se representasse o efetivo poder social, trazendo como reflexo as forgas que constituem
0 poder. Se isso ndo acontecesse, ela seria ilegitima, ou seja, seria como uma banalissima "folha
de papel”. Seguindo a conceituacdo sociologica de Lassale, a Constitui¢do seria a soma dos
fatores reais de poder presentes em uma sociedade (1995). Destarte, se ndo ha a efetivacao das
previsdes de uma Constituicdo, ela é ficticia. No Brasil, € possivel dizer que, em alguns casos,
a Constituicdo é uma ficcao.

Vale apontar, em primeiro plano, que a Constituicdo do pais tupiniquim prevé em seu

artigo 3°, seus objetivos fundamentais. S&o eles:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A vista disso, é notorio que os Poderes devem trabalhar para efetivar tais previsoes.
Deixando de lado as problemaéticas relativas aos outros incisos, sendo aqui o foco o inciso 1V e
a participacdo da mulher na politica, é possivel deduzir que se busca tornar efetiva tal norma
constitucional, por meio de leis de mesma hierarquia e também de legislacdes inferiores, atraves
das normas que visam alavancar essa minoria, para que ela disfrute da Igualdade Substancial e
tenha seu lugar de fala

Entretanto, na prética, a existéncia de uma norma constitucional n&o é o bastante para
tornar realidade o que ela dispde, pois ha a necessidade, retomando Lassale, da contribuigdo
dos fatores reais de poder, 0 que, no caso concreto, ndo ocorre. Exemplo disso é o artigo 7°

inciso XXX da Constitui¢do, que diz que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigao social:
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(...)
XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e
de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

E, no entanto, mesmo que a Constituicdo traga essa protecdo as mulheres no ambito
trabalhista, o desrespeito que ocorre, na pratica, a essa norma levou a criacdo da Lei
14.611/2023, que assegura a igualdade de salario e de critérios de remuneracdo entre
trabalhadoras e trabalhadores. Desse modo, em acordo com o explicito acima, nota-se que,
ainda que busque a efetivacdo dos direitos que prevé, a Constituicdo, por vezes, € uma mera

ficgdo.

2.1 BREVE HISTORIA DA MULHER NAS CONSTITUICOES NACIONAIS

No ambito politico nacional, a presenca da mulher, tanto como eleitora quanto como
candidata, percorreu um longo caminho até chegar ao presente momento, no qual o Sufréagio €
Universal e o voto de todos tem igual peso e valor. Nessa perspectiva, € interessante apontar,
sucintamente, todas as constitui¢es que ja regeram o pais tupiniquim, quais eram os Direitos
assegurados a esse grupo sob o ponto de vista politico nestas, bem como analisar as evolug6es
ocorridas entre a entrada em vigor de cada uma, contextualizando, brevemente, com o periodo
politico-histérico no qual se inseriam.

A primeira Constituicdo a vigorar no Brasil ainda Imperial, foi outorgada em 1824,
apenas dois anos apdés a Proclamacdo da Independéncia, e ndo tratava em seu texto, em
especifico, dos direitos das mulheres. Contudo, a cidadania ndo foi a estas concedida neste
documento. Ainda que seu artigo 178, inciso XII estivesse disposto que: “A lei sera igual para
todos, quer proteja, quer castigue e recompensara em propor¢do dos merecimentos de cada um”,
é notdrio que nenhuma especificacdo quanto a discriminacdo de sexo foi apontada em seu texto.
Contando com critérios censitarios e financeiro, nesta Constituicdo o direito ao voto foi
conferido aos homens nascidos no Brasil, livres e proprietarios, e que apresentassem uma
determinada renda. Para ser eleito, o cidaddo devia comprovar renda minima proporcional ao
cargo almejado. Esta foi a mais duradoura Constituicdo do pais, tendo vigorado por 65 anos,
sendo revogada apenas com o fim do Império e a Proclamagéo da Republica.

Dois anos apods a Proclamacdo da Republica, foi promulgada, no ano de 1891, uma
Constituicdo que definiu ndo apenas a nova forma de Governo do Pais, mas a ampliagdo da

Cidadania, tanto no que tange ao direito de votar, legado aos homens, brasileiros natos e maiores
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de 21 anos de idade, dispensando o critério censitario anteriormente apregoado — excetuados 0s
mendigos, os analfabetos, as pracas de pré e os religiosos de ordens monasticas —, quanto em
relacdo a elegibilidade, prevista no artigo 70, paragrafo deste documento, a qual, em carater
negativo, foi negada somente aos cidaddos ndo alistdveis como eleitores. Tal expanséo,
contudo, ndo atingiu as mulheres. Assim como em sua predecessora, nesta Constituicdo ndo
houveram mencdes aos direitos politicos da populagdo feminina, ainda que o art. 72, paragrafo
2° dispusesse que: “Todos sdo iguais perante a lei”.

Com o fim da Republica Velha, ja no século XX, e a ascensdo de Getdlio Vargas a
Presidéncia, o Brasil viu a promulgacdo, no ano de 1934, de uma Constituicdo preocupada com
questdes sociais. Entre tais, no capitulo dedicado as Garantias Individuais, estava
expressamente prevista a proibicdo da discriminacgdo, no artigo 113 paragrafo 2°, que versava
que: “Todos sdo iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distingdes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas
ou idéias politicas.” Assim, pela primeira vez as mulheres — alfabetizadas — tiveram, na letra da
Lei de hierarquia maxima, a possibilidade de participar das decisGes do pais, tanto como
eleitoras, diante do previsto no artigo 108, que dizia que: “Sao eleitores os brasileiros de um e
de outro sexo, maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da lei”, quanto como candidatas,
ja que o texto constitucional ndo excluia tal possibilidade. Infelizmente, pouco durou tal
conquista de direitos.

Em 1937, sob a inspiracdo das ideias fascistas que pairavam sobre o Ocidente,
justificando o Golpe de Estado promovido com o fantasma do Comunismo, Vargas, de forma
autoritaria, revogou a Constituicdo de 34, extinguindo importantes direitos desta, e outorgou
uma nova. O artigo 117 desta pronunciava que: “Sao eleitores os brasileiros de um e de outro
sexo, maiores de dezoito anos, que se alistarem na forma da lei e estiverem no gozo dos direitos
politicos.” Na pratica, e em associa¢do a outras supressdoes que suspenderam Garantias
Democraticas — como a liberdade partidaria e de imprensa, as prerrogativas dos Poderes da
Republica e as elei¢cOes diretas para Presidente, por exemplo —, tal medida significou um
expressivo retrocesso, diante dos grandes passos dados na Lei Maior de 1934, pois os direitos
das mulheres foram, novamente, limitados.

A rendncia de Getulio Vargas a Presidéncia, em um contexto em que era pressionado,
por diversos setores da sociedade brasileira, a abdicar do poder autoritario que exercia sob a
égide da posigdo de Presidente da Republica, deu fim ao periodo de restricdes de direitos que

ficou conhecido como Estado Novo. Com o fenecimento desse momento, a corrente
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democrética foi retomada, no tocando a Norma de maior hierarquia do Pais, e, em 1946, um
Congresso recém-eleito assumiu a tarefa de promulgar uma nova Constituicdo. Esta, ainda que
reestabelecesse, entre outros direitos revogados, algumas garantias individuais e politicas, ndo
ocasionou avango expressivo no que tange a participagdo politica feminina, em relacdo a
Constituicdo de 1934.

Na década de 1960, novamente o Brasil enfrentou um momento politico em que néo
se prezava pelos ideais democraticos. Trés anos ap6s o Golpe Militar, no ano de 1967 foi
proposta uma nova Constituicdo, e em 1969 uma grande Emenda a esta. Ante o autoritarismo
do Governo Militar, este refletido no documento constitucional outorgado, os direitos politicos
e mesmo as elei¢cGes do Pais passaram a enfrentar violentos desafios e limitagdes. Por mais que
os direitos anteriormente legados as mulheres ndo tenham sido suspensos nesta Constituicéo,
em seu texto ndo houve nenhum avango que valha a pena mencionar quanto a participacao
politica desse grupo, menos ainda nas demais perspectivas de igualdade de género.

Apos vinte anos de um Governo autoritario e antidemocratico, o Brasil viu, em 1984,
com o movimento das Diretas J4, elei¢des diretas para, entre outros, o Poder Legislativo, e trés
anos apdés a Assembleia Constituinte ter sido convocada, no ano de 1985, em 1988 foi
promulgada aquela que ficou popularmente conhecida como Constituicdo Cidada. Nesse
sentido, é valido apontar que tal alcunha se deu em razdo da ampliacdo do direito a participacdo
politica que esta trouxe, ao estabelecer o direito ao voto a qualquer brasileiro nato em pleno
gozo de seus direitos politicos, com obrigatoriedade a partir da maioridade, aos 18 anos de
idade, e carater facultativo aos analfabetos, aos maiores de setenta anos e aos maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos. O direito a se candidatar, também regulamentado pelo
artigo 14 desta Norma, diz inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos, e estabelece, em seu
paragrafo 3°, as seguintes condic@es de elegibilidade:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - 0 pleno exercicio dos direitos politicos;

Il - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscrigdo;

V - a filiacdo partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica
e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou
Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.
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Atualmente em vigor, esta Constituicdo traz em seu artigo 3° escopos minimos da
Sociedade brasileira, dentre os quais destaca-se o inciso IV, que fala, vale reiterar, em
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.” Ademais, tal Carta Democratica, dentro da ampliacdo de
Garantias Individuais que trouxe, firmou a previsdo expressa da lgualdade entre géneros, além
de outras disposic¢Ges especificas no sentido de proibir a discriminagcdo com base no género,
proibindo, por exemplo, a discriminagdo salarial ao exercer a mesma funcdo. Desse modo,
entende-se que esta foi a mais importante e completa Constituicdo ja promulgada no Pais, em

especial quando analisa-se sob o ponto de vista de uma minoria social.

3 ATRAJETORIA E AS LUTAS DA MULHER NA POLITICA NACIONAL

A concreta participacao na politica brasileira foi uma conquista que, como apontado
sob o viés das Constitui¢bes que vigoraram no Pais, avancou gradualmente ao longo da histéria
nacional, perpassando diferentes fases. Cada uma destas, evidentemente, teve fundamental
importancia para construir a participacdo hoje por elas experimentada. Desse modo, é pertinente
descrever, suscintamente, cada uma dessas fases e sua relevancia concreta para a conguista
desse espaco que, infelizmente, ndo conta com uma participacdo feminina abrangente.

Nesse sentido, a historiadora Céli Regina Jardim aduz, em seu livro “A histéria do
Feminismo no Brasil”, a respeito do comeco da luta das mulheres pela participacéo eleitoral no
Brasil, que esta esteve profundamente associada a primeira fase do Feminismo no Pais, sendo
primordialmente representada pela lideranca sufragista de Bertha Lutz, no inicio do século XX.
Contudo, também assinala a autora, 0 Feminismo que chamou de “bem-comportado” de Bertha
Lutz, ndo foi a Unica e tampouco a primeira manifestacdo das mulheres, em busca da abertura
de espaco no meio politico (2003, p. 13).

Como Jardim aponta, “Ja no século X1X apareceram mulheres que lutaram pelo direito
ao voto, porém de forma individual, solicitando seu alistamento como eleitoras e candidatas”.
Ela cita o exemplo de Isabel de Sousa Matos, dentista gaicha que, com base em uma lei que
facultava o direito a se alistar aos portadores de titulos cientificos, requereu tal direito — e foi
vitoriosa — em sua cidade natal, mas teve seu direito suspenso quando tentou se alistar no Rio

de Janeiro (2003, pg. 15). Sobre o periodo, a historiadora constata que:
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“A questdo do direito ao voto para as mulheres tinha atualidade e foi discutida
na Constituinte republicana de 1891 (...). O projeto ndo foi aprovado, mas a
Constitui¢do nédo proibiu explicitamente o voto das mulheres. A ndo-excluséo
da mulher no texto constitucional ndo foi um mero esquecimento. A mulher
ndo citada porque simplesmente ndo existia na cabeca dos constituintes como
um individuo de direitos” (2003, Pgs. 15 ¢ 16).

O movimento sufragista, no Brasil, entretanto, ganhou notoriedade a partir da volta da
jovem bit6loga Bertha Lutz ao pais, em 1918, ap0s a concluséo de seus estudos na Franca, onde
teve contato com as sufragistas e com o Feminismo do Hemisfério Norte. Oriunda da elite —
tanto financeira quanto intelectual — da época, Bertha teve condi¢des de exercer ativa militancia
em favor da luta pelo direito de as mulheres votarem e serem votadas, inclusive, fundando a
Federacdo Brasileira para o Progresso Feminino. O carater de sua luta, entretanto, estava
particularmente ligado a sua condicdo pessoal: era uma militdncia comportada, exercida em
eventos internacionais e junto a classe politica conservadora vigente, dentre a qual transitava
com facilidade, de modo que havia o ativismo pelos direitos politicos, mas ndo a
problematizacdo do fato de ja ndo os terem, e do porqué de ndo os terem. Nesse contexto, a
Federacdo contou com o apoio do politico Juvenal Lamartine que, eleito Governador do Estado
do Rio Grande do Norte, atuou em favor da causa de Lutz e conseguiu que uma lei estadual
autorizasse as potiguares a votarem e serem votadas, a partir do ano de 1927. Foi nesse interim,
inclusive, que Luiza Alzira Soriano, em janeiro de 1929, foi eleita prefeita de Lajes, destacando-
se como a primeira mulher a ocupar o cargo de prefeita no Brasil e na América Latina. Ainda
em torno do ativismo de Bertha Lutz, esta tentou se eleger para a Constituinte de 1934, no

entanto, ndo conseguiu (2003, Pg. 21-27). Porém,

Em 1936, Bertha Lutz, que ficara como suplente na eleicdo para a
Constituinte, assume a cadeira de um deputado que havia morrido e, no
mesmo ano, a federacdo promove o Il Congresso Nacional Feminista.
Constavam da pauta, naguele ano, projetos para pressionar o Legislativo a
aumentar os direitos das mulheres, mas o golpe de 1937 calou toda a
movimentacgdo. (2003, Pg. 28)

E inegavel, evidentemente, a contribuicio das acbes das mulheres da elite,
representadas pela Federacdo Brasileira para o Progresso Feminino, que nasceu no Rio de
Janeiro, e em acGes esparsas em outros estados, para o0 marco do sufragio feminino na legislacéo
eleitoral de 1932 e na Constituicdo de 1934. No entanto, € impossivel deixar de mencionar que
ndo s6 as mulheres das elites conservadoras requereram seu direito a participagdo politica.

Fundado por Gilka Machado e Leolinda Daltro em 1910, mulheres sem recursos financeiros e
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que em nada estavam em acordo com o que esperavam de seu género a época, fundaram o
Partido Republicano Feminino. Em que pese o fato de que a mulher ndo podia, durante os anos
de vivéncia deste, votar e ser votada, sua simples existéncia materializava 0 desejo que estas
tinham de participar ativamente, de fazer a diferenca como cidadas. O jornalismo feminista,
que envolvia mulheres educadas de classe média, e o feminismo anarquista, que por sua vez era
formado por mulheres da classe operaria, tinham uma atuagao “malcriada”, em comparagao a
militdncia de Bertha Lutz, pois, dentre a reinvindicacdo do direito a participacdo politica,
denunciavam a opressdo e a discriminacdo de género, sendo, portanto, uma atuacdo mais
incisiva e questionadora do feminismo no qual se enquadrava a luta em prol do direito a
Cidadania plena do que somente esta isoladamente (2003, Pg. 18-20, 29-39).

Dando um salto temporal até a década de 1960, periodo de efervescéncia politica e
cultural em diversas partes do mundo, chega-se a um Brasil que vivia tensbes politico-
ideologicas que culminaram no Golpe Militar, em 1964. Tal cenario nao foi préprio ao exercicio
ainda incipiente das mulheres na vida publica, visto que as leis e 0s costumes muito as

restringiam e, como explica Céli Regina Jardim,

O golpe militar de 1964 inaugurou os longos anos de um regime marcado por cassacao
de direitos politicos, censura, prisdes arbitrarias, tortura, desaparecimentos, exilio. A
partir de dezembro de 1968, com a decretacdo do tristemente famoso Ato Institucional
n® 5 (Al-5), as condi¢Bes de qualquer atuacdo politica tornaram-se extremamente
duras e perigosas no pais(2003, Pg.42-43).

Porém, na década seguinte, apesar dos empecilhos, manifestacGes em prol dos direitos
das brasileiras comecaram a surgir. Destacam-se, a principio, as insurgéncias privadas, que
reuniam amigas e conhecidas, intelectuais, para discutir o Feminismo. Ainda que estas
praticamente ndo tenham saido da esfera privada, é conveniente apontar sua fundamental
importancia em demonstrar que as mulheres ndo estavam satisfeitas com as conquistas parciais
gue haviam obtido nas décadas anteriores, e fazer parte das decisdes — 0 que ndo era pleno no
regime, ja que o exercicio de diversas Garantias, inclusive relativas ao exercicio da Cidadania,
foram limitadas no periodo — seria uma forma de mudar tal panorama. As mulheres exiladas
por sua militancia em prol da democracia ou por serem parceiras ou familiares de militantes,
também exerciam papel fundamental nas discussdes das questdes de género, porém de forma
publica, por estarem fora do pais, em democracias nas quais se encontravam asiladas, trazendo
suas conclusdes ao cenario nacional somente com apds a Anistia, em 1979. Tais efervescéncias,
ainda que pontuais, reverberaram de forma visivel no periodo da redemocratizagcdo (2003,

Pg.49-66).
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A volta dos exilados, marco inicial da redemocratizacdo, junto ao fim do
bipartidarismo, e nesse panorama, emergiu a discussdo quanto a institucionalizacdo de
conselhos sobre a condicdo da mulher, o que, de certa forma, validava, em vias praticas, um
movimento que, desde sua primeira fase no pais, nunca foi hegeménico. A esse respeito, Céli

Regina escreveu:

O encontro entre 0 movimento [feminista] e o campo politico traz uma
problemética fundamental que deriva da propria natureza do movimento
social, colocando-o diante de duas alternativas: atrelar-se a um partido e
ameacar sua unidade e sua autonomia ou se manter unido e limitar sua
participacdo politica a pressdo. Se for tomada a primeira opc¢éo, e € ela que
nos interessa aqui, novamente ha duas possibilidades: o caminho da ocupagéo
de espacos no aparelho estatal, tanto por meio da instituigdo de novos espacos,
como o dos conselhos, como pela ocupacdo de cargos propriamente politicos
e/ou burocraticos (2003, Pg. 69-70).

Em 1985, foi criado o Conselho Nacional da Condicao da mulher, que surgiu com a
Campanha pelas Diretas J&. Com a eleicdo de Tancredo Neves, ainda por um Colégio Eleitoral,
e sua posterior substituicdo por José Sarney, o Conselho, que era um érgdo que articulava em
prol das demandas das mulheres em geral, obteve apoio deles, tendo a presidente do conselho
status de ministro neste governo. O mais notdrio sucesso do Conselho, entretanto, se
materializou na Constituicdo de 1988, quando se mobilizou em campanhas pelos direitos das
mulheres e, ainda, entregou aos constituintes um documento chamado “Carta das mulheres”,
que reunia uma vasta gama das reinvindicagdes desse grupo. Por mais que, no corpo de
deputados da Constituinte, houvessem apenas 26 mulheres (cerca de 5,7% da casa), estas
tiveram uma atuacdo admiravel, superando diferencas partidarias e se unindo na apresentacao
de 30 emendas sobre os direitos das mulheres. (Jardim, 2003; Pg. 70-74). Como resultado das
maltiplas mobilizagBes pelo pais, tanto populares quanto institucionalizadas, a Constituicdo de
1988 se tornou a Carta constitucional brasileira mais completa quanto aos direitos das mulheres,
pois, além de trazer em seu texto o Sufrdgio Universal e os direitos que dao as condi¢des para
exercé-lo — como as liberdades partidaria e de expressdo, por exemplo —, 0 combate a
discriminacdo de género, de forma explicita, apareceu em peso neste documento, como €

notdrio nos exemplos dos artigos art. 5°, inciso | e art. 7°, inciso XXX.
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3.1 SE A CONSTITUICAO ASSEGURA A IGUALDADE ENTRE TODOS, POR QUE
SAO NECESSARIOS MECANISMOS PARA EQUIPARAR A MULHER AO HOMEM?

A Constituicdo Federal de 1988, norma de maior hierarquia da nacdo verde-amarela,
traz em seu art. 5°, expoente das Garantias Fundamentais, a seguinte redacdo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicao;

O principio da isonomia, neste artigo traduzido, trata, evidentemente, da lgualdade.
Diante do exposto, poder-se-ia supor que ha igualdade, em termos sociais, entre homens e

mulheres — 0 que, na pratica, ndo é verdade. Como dispde Flavio Tarturce:

"Quanto a essa igualdade, principio maior, pode ser a mesma concebida pela
seguinte expressdo, atribuida a Aristételes e também a Ruy Barbosa: A lei
deve tratar de maneira igual os iguais, e de maneira desigual os desiguais. Do
texto, nota-se na sua primeira parte a consolidagdo do principio da igualdade
stricto sensu (a lei deve tratar de maneira igual os iguais), enquanto a segunda
traz o principio da especialidade (... e de maneira desigual os desiguais). Essa
é a esséncia da igualdade substancial."

Assim, é notdrio que, se sdo necessarios suportes para fixar, em vias de fato, a norma
constitucional em questdo, homens e mulheres ndo sdo, ainda, efetivamente iguais em direitos
e obrigacdes. Nesse sentido, € imperativo dissertar acerca de tais mecanismos e, também, do
porqué eles serem necessarios.

Em primeira analise, cabe-se apontar quais os esforcos legais existentes nessa direc¢éo,
correlacionando-0s com outras normas relativas a participacao politica. Partindo da norma de
maior hierarquia do Pais, temos, a principio, o artigo 14 e seus incisos, que em seu caput dispde,
expressamente, o sufragio universal. Tal previsdo representa o grande marco da Constitui¢éo
Cidada, visto que ampliou o direito ao voto e a candidatura e fixou os meios de participacdo
politica, elegibilidade, sistemas eleitorais e filiacdo partidaria que, presentemente, regem a
nacgdo. No entanto, assegurar que as mulheres podem se candidatar nédo foi suficiente para que,
na prética, isso ocorresse. E imperativo destacar, nesse sentido, 0s principais mecanismos
utilizados pelos corpos normativos nacionais para buscar a Igualdade substancial nas relagdes
politicas.

No ano de 1997, a Lei n® 9.504/1997 (Lei das Elei¢Bes) estabeleceu uma cota minima

de 30% e méxima de 70% para candidatos homens e mulheres, apds as elei¢cbes de 1998. A
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partir de entdo, no minimo 1/3 dos elegiveis de cada pleito devem ser mulheres. J& no ano de
2009, a Lei n° 12.034/2009 criou um fundo partidario especial, destinado a alavancar a
participacdo das mulheres na vida pablica. O site oficial do TSE — Tribunal Superior Eleitoral,

quanto a ac¢Bes de incentivo a participacdo da mulher na politica, noticia que:

Na Resolucdo TSE n° 23.607/2019, a Justica Eleitoral determinou ainda que
0s recursos do Fundo Partidario devem ser aplicados ‘na criagdo e manutencao
de programas de promocao e difusdo da participacéo politica das mulheres,
criados e mantidos pela secretaria da mulher do respectivo partido politico’.
Em maio de 2020, o Plenario do TSE definiu que é possivel que a regra de
reserva de género de 30% para mulheres nas candidaturas proporcionais
também aconteca sobre a constituicdo dos 6rgaos partidarios, como comissdes
executivas e diretdrios nacionais, estaduais e municipais.

E imperativo destacar, ainda, que em 13 de setembro de 2023 foi aprovado o texto-base
de uma minirreforma eleitoral que altera importantes regras, quanto a candidaturas femininas.
A minirreforma analisada, a esse respeito, de acordo com a Agéncia Camara de Noticias tem
como tdpicos:

e candidaturas-laranja de mulheres ser&o consideradas fraude e abuso de poder
politico;

e as cotas de género deverdo ser cumpridas pela federagdo como um todo, e ndo
por partido individualmente;

e 0 dinheiro reservado para campanhas femininas podera custear despesas
comuns com outros candidatos, inclusive propaganda, desde que haja
beneficio para a candidatura feminina. Essa divisdo ndo é permitida
atualmente;

e regulamentacdo da distribuicdo do tempo de televisdo para as mulheres e para
pessoas negras;

e estende para pré-candidatas e mulheres que realizam atividade politica as
protecdes previstas na legislagéo sobre violéncia de género;

e cria medidas protetivas para pré-candidatas, candidatas, titulares de mandato
e mulheres com atuagdo politica.

Tais regras precisam se tornar lei até o dia 06 de outubro de 2023 para valer nas
elei¢des municipais do proximo ano.

Em segunda andlise, convém-se retomar o titulo deste topico: Se a Constituicdo
assegura a igualdade entre todos, por que Sd0 necessarios mecanismos para equiparar a
mulher ao homem? Em termos gerais, ou restringindo-se 0 questionamento ao ambito da

representacdo politico-partidaria, enfoque deste artigo, a resposta encontrada é a mesma: O
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que determina a necessidade de se criar meios de elevar as oportunidades das mulheres as

dos homens € a cultura do Patriarcalismo, o qual

(-..) pode ser definido como uma estrutura sobre as quais se assentam todas as
sociedades contemporéneas. E caracterizado por uma autoridade imposta
institucionalmente, do homem sobre mulheres e filhos no ambiente familiar,
permeando toda organizacdo da sociedade, da producdo e do consumo, da
politica, a legislacdo e a cultura. Nesse sentido, o patriarcado funda a estrutura
da sociedade e recebe reforco institucional, nesse contexto, relacionamentos
interpessoais e personalidade, sdo marcados pela dominacdo e violéncia.
(BARRETO, 2004)

Ainda considerando tal perspectiva, é relevante destacar o pensamento da filosofa
francesa Simone de Beauvoir. Esta escreveu: “Ninguém nasce mulher, torna-se mulher”, e com
tal frase sintetizou o que defendeu em seu magnus opus “O segundo sexo’”: O ser mulher é uma
construcdo social, desde muito enfatizada e perpetuada, que coloca a mulher em uma posicéo
de Outro em relagdo ao homem — um Outro, evidentemente, em desvantagem (1949). Nesse
sentido, nota-se que, desde a publicacdo da obra da referida autora, na década de 1940, até os
dias atuais, ocorreram muitos avancos de grande significacdo para as mulheres, materializados,
principalmente, na inser¢do no mercado de trabalho, dentre outras liberagfes que culminaram
na emancipacdo do sexo feminino em relacdo ao masculino. Contudo, € tangivel a realidade de
que essa evolucdo ndo se impOs em todos os setores da sociedade com a necesséria
assertividade, ja que os espacos de grande proeminéncia e poder ainda sdo, majoritariamente,
compostos por homens.

Portanto, partindo do pensamento feminista expresso na obra de Beauvoir e de todo o
contexto desse movimento, assim como da latente realidade que é a persisténcia do
Patriarcalismo nas relacdes sociais, que tanto as conquistas amealhadas quanto as dificuldades
enfrentadas pelas mulheres para exercerem a Cidadania em seu mais amplo sentido, perpassam
por tais questdes. Elas ndo teriam que lutar para ser tratadas como tdo humanas e cidadas quanto
eles, se ndo fossem vistas como um Outro, e elas ndo precisariam de tais engenhos para
equipara-las aos homens se, ap0s a conquista dos direitos de votar e ser votadas, elas ndo
sofressem discriminagcdes em razdo de seu género, e fossem percebidas e aceitas como 0s

sujeitos autbnomos e capazes que sempre foram.
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4 O PANORAMA ATUAL DA REPRESENTACAO FEMININA

Como constatado, a participacdo das brasileiras na politica foi resultado de um
processo gradual e dificultoso, de muitas lutas, que durou cerca de um século. Este, no entanto,
ndo foi o suficiente que, para na atualidade, essa participacdo seja ampla e real, e ndo apenas
uma mera ficcdo materializada no voto e algumas candidaturas e elei¢cdes. Porque mesmo com
a existéncia da Lei das EleicGes, que assegura 30% das vagas a cotas de género, ou seja,
candidaturas do sexo que estiver em menor representacdo no partido — que sempre é 0 sexo
feminino, sem excecBes conhecidas —, a presenca da mulher nos cargos politicos é incipiente.

O pais, que ao longo de sua histéria teve 39 Presidentes, teve apenas uma mulher
ocupando este cargo, 0 mais alto do poder Executivo. A insuficiente representacdo feminina
pode ser verificada a partir de dados divulgados pelo TSE — Tribunal Superior Eleitoral em sua

pagina, quanto as ultimas eleicdes gerais para cargos publicos no pais.

PRESIDENTE E VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA

ANO CANDIDATAS ELEITAS
2018 25% 0%
2022 35% 0%

CARGOS DO EXECUTIVO

ANO CANDIDATAS ELEITAS
2018 26% 15%
2022 28% 15%

CARGOS DO LEGISLATIVO

ANO CANDIDATAS ELEITAS
2018 32% 16%
2022 34% 18%

Também no mesmo site, é possivel aferir os dados das ultimas elei¢des para 0s cargos

publicos municipais.
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PREFEITO E VICE-PREFEITO
ANO CANDIDATAS ELEITAS
2016 15% 13%
2020 17% 14%
VEREADOR
ANO CANDIDATAS ELEITAS
2016 33% 14%
2020 35% 16%

E importante apontar, ainda de acordo com o TSE, que o nimero de eleitoras é
ligeiramente superior ao de eleitores, correspondendo, nas elei¢cdes de 2016 e 2020 a 52% e
53% do eleitorado em cada ano, respectivamente, e nas eleicdes de 2018 e 2022 a 53% dos
eleitores no pais.

Diante da disparidade entre o nimero de eleitas e eleitoras, é visivel que ainda ha
barreiras que impedem a chegada das mulheres aos cargos politicos. Isso se deve a diversos
fatores, os quais se relacionam, sem exce¢do, a materializacdo da discriminacdo de género.
Diante disso, é fundamental demonstrar as duas principais faces que produzem o cenario
apontado: o baixo apoio dos partidos as candidaturas femininas, que barram a chegada delas até
o0s cargos de poder, bem como a violéncia politica contra a mulher, que faz com que muitas
desistam de continuar ou mesmo de ingressar na vida publica.

Seria superficial apontar que o pouco apoio dado a candidatas por seus partidos decorre,
também, das relacGes sociais regidas pelo Patriarcalismos, fundadas ha tempos em um contexto
em que o papel legado a mulher ndo combinava com a vida publica, contudo, esta é a mais exata
explanagdo. O apoio insuficiente a candidatas ocorre porque os Presidentes dos Partidos séo
homens — em consulta ao site do TSE, é possivel constatar que, dos 30 partidos politicos
registrados no Brasil, apenas 3 sdo presididos por mulheres, o que significa um indice de apenas
10% —, de modo que, naturalmente, pautas de género nao sdo priorizadas ou mesmo acolhidas
com frequéncia. Alem disso, as candidaturas laranja, em sua maioria, sdo de mulheres, de modo
a preencher a cota prevista no § 3° do artigo 10 da Lei 9.504/97. Sao candidaturas formais que
ndo tem campanha ou apelo popular de maneira a angariar votos. Esta préatica, prevista como

fraude ao pleito eleitoral, pode ser enquadrada no art. 350 do Cddigo Eleitoral, que considera


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11283099/par%C3%A1grafo-3-artigo-10-da-lei-n-9504-de-30-de-setembro-de-1997
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crime de falsidade ideoldgica para fins eleitorais. Dessa maneira, infere-se que o apoio
insuficiente a candidatas ocorre por diversas outras razdes, porém, no fundo, todas estdo
enraizadas na mesma problematica de origem historico-social: a discriminacdo de género.

Vale lembrar que os empecilhos enfrentados pelas mulheres para se verem representadas
na politica ndo se restringem a se candidatar e se eleger. A permanéncia no cargo e 0 exercicio
de sua funcdo também apresentam barrais, sendo o principal deles a violéncia politica. Como
caracteriza a cientista politica Monica Sodré, diretora executiva da Rede de Acéo Politica pela
Sustentabilidade, em entrevista a Natuza Nery, a violéncia politica "Tem a ver com toda e
qualquer acdo para cercear ou impedir mulheres de se manifestarem e fazerem valer os seus
direitos nos espacos de poder."

Exemplifica a violéncia politica o fato ocorrido na Camara dos Vereadores de Aparecida
de Goiania, no ano de 2022. O presidente da Camara, André Fortaleza, ordenou que o microfone
da vereadora Camila Rosa fosse cortado durante uma discussdo acerca de cotas para mulheres
na politica, silenciando-a, tanto no sentido literal, quanto simbolicamente, em sua condicdo de
mulher camarista. Nesse interim, é fundamental salientar que, visando coibir tais violacées, foi
sancionada, em 2021, a Lei 14.192/21, a qual constitui normas para prevenir, dissuadir e
combater a violéncia politica contra as mulheres durante as elei¢cdes e no exercicio de direitos
politicos e funcdes publicas. E, todavia, indispensavel mencionar o caso mais extremo e
emblematico do pais, que ultrapassou as fronteiras e teve repercussdo internacional: O
homicidio da vereadora carioca Marielle Franco, em 2018, cujas averiguacdes apontam para
uma execuc¢do por motivacao politica, ja que a vereadora militava em prol das mulheres, dos
negros e das pessoas LGBTqiap+. E, até a presente data, ainda resta a ddvida: Quem mandou

matar Marielle?.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, é notdrio que, apds diversas fases e formas de luta pelo direito de estar
na politica, tanto como eleitora quanto elegivel, ao longo do século passado, a mulher tem hoje
o direito quase irrestrito de votar e ser votada, ainda que empecilhos como a violéncia politica
e a discriminacao de género dificultem seu caminho. Entéo, seria o envolvimento da mulher na
politica uma mera fic¢ao?

Como constatado, ndo completamente. Existem mecanismos legais que visam efetivar

essa participacéo, e eles podem ser positivamente aproveitados, se munidos do apoio ndo apenas
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das mulheres, mas também dos homens, que sdo os protagonistas do Patriarcalismo. Cabe
também a eles se conscientizarem de que a mulher ndo é um Outro, e sim um Igual, tdo capaz
e pleno de direitos quanto eles, mesmo que ela precise de alguns suportes para a ele se equiparar,
por sua condi¢do natural. Porque € inegavel o quao irrisorio é, ainda, o namero de mulheres nos
cargos publicos.

Enquanto persistirem os obstaculos proporcionados pela discriminacdo de género, as
mulheres continuardo a ser sub-representadas nos espacos de poder politico, mesmo compondo
a maior da populagao e do eleitorado nacional. O Estado, assim como a sociedade, deve estar
disposto a sublimar tal situacdo, pois ndo é necessaria uma reflexdo muito profunda para saber
que, se apenas um grupo esta no poder, a pluralidade de discussGes diminui e,
consequentemente, fixa-se em um sé modelo, sem muito espaco a expansao. Esta restricdo de
debates, por sua vez, é muito perigosa para a Democracia, pois esta requer constante
manutencdo, para acompanhar as rapidas mudancas da sociedade.
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O ABUSO DE DIREITO NAS RECLAMACOES DOS CONSUMIDORES
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo tecer uma anéalise sobre o abuso de direito nas reclamacées
realizadas pelos consumidores contra as empresas, principalmente nas midias sociais e paginas
de reclamacdes. Para tanto faz uma analise da jurisprudéncia de varios tribunais brasileiros
sobre 0 tema ja que o assunto é escasso na doutrina e conclui-se que o exercicio regular de um
direito ndo pode acobertar atos abusivos que violem os direitos da outra parte.

Palavras-chave: Abuso. Direito. Reclamacao.

INTRODUCAO

A relacdo de consumo ocupa grande parte do cotidiano de qualquer cidaddo sendo um
dos aspectos mais importantes da economia de qualquer pais, nos dias atuais. Para regulamentar
essa relacdo juridica, o direito brasileiro possui a sua disposi¢do, uma das leis mais modernas
sobre o assunto, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). Essa legislacdo trouxe
um equilibrio no mercado, uma vez que o consumidor € considerado a parte vulneravel dessa
relacdo juridica. Todavia, com essa prerrogativa a seu dispor, alguns consumidores, em resposta
exagerada a agressao sofrida, tém se excedido nas suas reclamac@es perante os fornecedores. O
presente texto tem por escopo discutir esses excessos e quando 0s mesmos serdo considerados

como abuso de direito.
1. DA CONCEITUACAO DE CONSUMIDOR
O conceito de consumidor esta disciplinado de quatro formas no CDC: No art. 2°,

caput, também classificado como conceito geral de consumidor; no art. 2°, paragrafo Unico, o

chamado consumidor equiparado; no art. 17, as vitimas do acidente de consumo, ou bystander,

!Bacharelanda em Direito pela Faculdade de Para de Minas - FAPAM.,

2Bacharelanda em Direito pela Faculdade de Para de Minas - FAPAM

3Mestre em InstituicGes Sociais, Direito e Democracia pela Universidade FUMEC. Professor dos cursos de Direito
da Faculdade de Paré de Minas e da Faculdade ASA de Brumadinho.
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adjetivo proveniente do direito americano; e no art. 29, o mais amplo conceito de consumidor,
que abrange todas aquelas pessoas expostas as praticas abusivas. 4

Como previsto na Lei 8.078/1990, o Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor como
forma de diploma legislativo em seu art. 2° traz a definicdo do denominado consumidor
standard, na qual, consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto e

servico como destinatario final.

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagGes
de consumo.

Esse conceito do art. 2°, caput, é realmente a definigdo de consumidor, j& que 0s outros
trés séo denominados de consumidores equiparados. Ao se juntar todos 0s conceitos do art. 2°,
caput, art. 2°, paragrafo uUnico, art. 17 e art. 29, teriamos a defini¢cdo de consumidor como:
Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final, bem como a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacfes de consumo, todas as vitimas do acidente de consumo e todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas previstas na legislacdo consumerista. Percebe-se que
a legislacéo brasileira ampliou o conceito de consumidor inserindo nele mesmo aquelas pessoas

que tiveram contato indireto com uma relacdo de consumo.

2. O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

Em conformidade com a Carta Magna, em seu artigo 170, o consumidor € considerado
e identificado como pessoa a qual deve ser designada atencdo e cuidados especiais em sua
insercdo em um mercado de consumo, por se tornar assim parte vulneravel. A vulnerabilidade
é um conceito fundamental de todo o complexo consumerista, tracada para proteger as partes
mais vulneraveis da relacdo de consumo, com a finalidade de promover o equilibrio nas relactes
de consumo.

Diante do exposto, pode se dividir e classificar a vulnerabilidade do consumidor em trés
esferas: Técnica, juridica e econdbmica ou fatica. Trata-se de vulnerabilidade Técnica a falta de

conhecimento do consumidor comum acerca do produto da relagdo de consumo. Por outro lado,

4OLIVEIRA, Jilio Moraes. Curso de Direito do Consumidor Completo. 9 ed. Belo Horizonte: D"Plécido, 2023.p.
176.
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a vulnerabilidade Juridica relaciona-se a auséncia de saber juridico do consumidor, inibindo-o
a entender as consequéncias juridicas de suas obrigacoes e responsabilidades perante o mercado
de consumo. Por fim a vulnerabilidade Fatica, que surge da superioridade que o fornecedor
possui no mercado de consumo ante ao consumidor.

Afirma Bruno Miragem que o principio da vulnerabilidade é o principio basico que

fundamenta a existéncia e aplicacio do direito do consumidor. °

3. DO CONCEITO DE FORNECEDOR

Ao conceituar consumidor é importante apresentar quem é o fornecedor, para melhor
compreensdo da relacdo de consumo e os objetivos do trabalho apresentado. De acordo com o

artigo 3° do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servicos.

Isto é todo aquele que de alguma forma interfere no produto ou servico, assumindo sua
participacdo e responsabilidade pelo que fez. Existem trés classificacbes que concerne ao
fornecedor, sdo elas: Fornecedor real, aparente e presumido.

Fornecedor real seria o fabricante, o construtor ou o produtor, ou seja, aquele em que
sob sua responsabilidade participa do processo de fabrica¢do ou produc¢do do produto acabado,
de um componente ou de uma matéria prima. Ja o fornecedor aparente, como sendo aquele que
ndo participa do processo de producdo ou fabricagdo, mas em virtude seu nome ou marca
constar no produto, passa a ser entendido como formatador deste, aplicando-se a teoria da
aparéncia.

Por fim o fornecedor presumido, que se trata do importador ou vendedor de produtos
sem identificacdo clara de seu fabricante, produtor, importador ou construtor, assumindo a
responsabilidade. Estas sdo classificagdes que auxiliam na distingdo e responsabilizacdo por
vicios e defeitos de produtos, sdo elementos esséncias para a relagdo de consumo, o consumidor,
fornecedor e o produto ou servi¢o, sendo que se houver essa juncdo de elementos ha o

pressuposto para a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor.

5 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Revista, atualizada e ampliada. S3o Paulo: RT,
2019.p. 65.
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4. A NECESSIDADE DE HARMONIZACAO NAS RELACOES DE CONSUMO
ENTRE FORNECEDOR E CONSUMIDOR.

Um dos objetivos do Cadigo de Defesa do Consumidor é a harmonia nas relagdes de
consumo. Busca-se, assim, a harmonizagédo dos interesses de ambas as partes contratantes e a
compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econémico e tecnoldgico do pais, em sintonia com os principios da ordem econémica (art. 170
da Constituicdo Federal) e os postulados da boa-fé e do equilibrio contratual (art. 4°, 111, do
CDC).

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il -
propriedade privada; 111 - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; V1 - defesa do meio ambiente; V11 - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para
as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. Paragrafo dnico. E
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econbmica,
independentemente de autorizacdo de drgédos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redag@o dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal ), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagGes entre consumidores e fornecedores;

Nesse sentido, o artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor prevé a harmonizagao
dos interesses entre fornecedores e consumidores, com base na boa-fé e equilibrio dessas
relacfes, como um dos objetivos da politica nacional das relagGes de consumo.

A legislacao nacional de protecdo ao consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor,
preconiza que as relagdes de consumo devem se embasar na transparéncia e harmonia,
reciprocas. A necessidade de harmonizacdo pressupde que ambos, fornecedor e consumidor,
devem ser protegidos, uma vez que os dois lados tém potencial lesivo.

Evidentemente, as regras de consumo garantiram maior seguranga, transparéncia e
lisura nas relagfes de consumo. Por outro lado, a teorica fragilidade do consumidor acarretou
para o fornecedor um risco permanente de que consumidores de ma-fé facam uso dos mesmos
direitos destinados aqueles que procedem embasados no respeito reciproco, causando-lhe danos

por meio de acBes e reclamagdes infundadas onde, somente ao fornecedor caberd o
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fornecimento de provas (que muitas vezes ndo existem pela prépria natureza da relagdo de
consumo ocorrida).

Se ndo forem observados os principios de harmonia das relacbes de consumo,
protegendo também o fornecedor, apreciando-se com moderacdo e prudéncia argumentos e
relatos dos consumidores, corre-se o risco da burocratizagdo das relacées de consumo, em sua
maioria informais, na tentativa dos fornecedores, receosos de problemas futuros, terem que

prever e planejar sua protecéo.

5. DIREITO DE RECLAMACAO POR PARTE DO CONSUMIDOR E SEUS LIMITES.

O Cédigo de Defesa do Consumidor é sim uma importante arma a favor do consumidor
na defesa de seus direitos. E um diploma altamente protecionista e seu proprio nome revela que
seu objetivo é proteger exatamente o sujeito vulneravel da relacdo de consumo — o consumidor.

Com base nas relagcdes de harmonizacéo entre consumidor e fornecedor, o consumidor,
no momento em que exerce o legitimo direito de reclamar, deve atentar-se para ndo exceder,
pois, 0 modelo de responsabilidade civil adotado pelo legislador brasileiro prevé punicgdo pelo
abuso de direito, figura prevista no art. 187 do Cédigo Civil, assim redigido:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Sendo assim, se o consumidor abusa do direito de reclamar, comete ato ilicito, e,
portanto, pode ser responsabilizado, geralmente condenado a pagar uma compensagdo
pecuniaria pelo dano moral causado ao fornecedor, consubstanciado na ofensa a sua imagem

publica.

Nesse passo, apesar de a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso 1X, consagrar
a liberdade de expressdo, a extrapolacdo do direito de reclamar pelo consumidor,
denegrindo a imagem e honra da empresa, inevitavelmente gera uma repercussao
negativa no mundo dos negdcios. ¢

Contudo as reclamagdes levadas a efeito pelo consumidor desempenham o importante
papel de estimular o fornecedor a melhorar a qualidade de seus produtos e servigos (fim

econémico e social); melhora-se 0 mercado de consumo para ambas as partes. Ganha o

® NEGREIROS, Felipe. O abuso no direito de Reclamagdo pelo consumidor via internet. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-13/felipe-negreiros-abuso-direito-reclamacao-via-
internet acesso em 26.09.2023.
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consumidor, que passa a contar com bens de consumo melhores, e também ganha o fornecedor,
que, ofertando produtos e servicos melhores, conquista o consumidor, que, ndo raro, acaba se
fidelizando.

Entretanto o que ndo se pode admitir é que, em um sistema que objetiva o equilibrio
entre esses dois sujeitos da relacdo de consumo, o consumidor aja abusivamente, buscando
aniquilar a imagem do fornecedor perante a sociedade (ofensa a boa-fé).

Desse modo, ambos saem perdendo, pois o consumidor, apesar da reclamacao abusiva,
muitas vezes ndo tem seu problema efetivamente solucionado, o que, em uGltima anélise, é o que
realmente lhe interessa. De seu turno, o fornecedor, talvez por causa de um deslize, tem sua
imagem tdo maculada, que acaba perdendo clientela. Ou seja, todos saem perdendo.

Ademais, o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor € uma estrutura de ambito
federal, mas que se repete nas demais esferas de governo através dos Sistemas Estadual e
Municipal de Defesa do Consumidor. Dentro desta estrutura, 0 Procon é o primeiro instrumento
gue o consumidor procura para reclamar questfes de consumo. Sendo assim, o0 processo de
reclamacdo por sua vez, € inicialmente um processo administrativo no qual um Orgéo
competente auxilia e busca a solugéo de conflitos que estdo pautados na relacdo de consumo, e
embora nao previstos expressamente no artigo 5° do CDC, os Procons, a exemplo do Procon 1,
sdo vinculado a ao Sistema Nacional de Informacdo de Defesa do Consumidor (Sindec),
instituicdes que intervém junto aos fornecedores e negociam acordo e solucdes de forma répida,
e mesmo assim, ndo deixam de ser contemplado pelo dispositivo, como podemos extrair da

atenta leitura deste, cujo conteudo segue colacionado:

Art. 5°. Para a execu¢do da politica Nacional das Relacdes de Consumo,
contara o poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros.’

Normalmente os Procons mais estruturados estdo situados nas capitais estaduais, sendo
que suas atribuicfes nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios estdo previstas no artigo
3° do Decreto 2.181, pois, conforme ja afirmado, as atribuicdes da Secretaria Nacional do

Consumidor do Ministério da Justica também s&o dos Procons.

Art. 32 Compete a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justiga, a
coordenagcdo da politica do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, cabendo-lhe:
Il —Receber, analisar, avaliar e apurar consultas e denlncias apresentadas por
entidades representativas ou pessoas juridicas de direito publico ou privado ou por
consumidores individuais;

111 — prestar aos consumidores orientagdo permanente sobre seus direitos e garantias;
IV —Informar, conscientizar e motivar o consumidor, por intermédio dos diferentes
meios de comunicacdo;
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Em cada localidade, os Procons podem ter baixa ou alta autonomia, pois podem ser
criados como um simples departamento, uma coordenadoria, uma superintendéncia, secretaria,
agéncia ou fundacdo, tudo isso dependente da organizagdo dos consumidores somada a vontade
politica, afinal a defesa do consumidor é um direito constitucional (art. 5°, XXXI]1).

E relevante que a sociedade saiba que os Procons, independentemente de sua
configuracdo ndo tém hierarquia entre si, ou seja, a Senacon nao tem nenhum controle sobre o
poder decisério, ou sobre as a¢des dos Procons Estaduais, Distrital e Municipais, 0 mesmo
ocorre com relagdo aos Procons Estaduais e Municipais.

Ademais, vale ressaltar — que os Procons, sdo organismos com significativo poder de
policia, com capacidade de intervir nos flancos preventivo e repressivo. Bem como nao
podemos esquecer ainda, que as autoridades competentes dos Procons, tem o poder-dever de
agir de oficio, instaurando procedimentos para apurar toda e qualquer lesdo a direito do
consumidor que chegar ao seu conhecimento.

Sendo assim, a marca Procon designa sempre uma entidade ou 6rgéo publico de defesa
do consumidor, no ambito individual e coletivo, que atua segundo os principios da supremacia
do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade dos interesses publicos pela
Administrag&o, cuja aplicagdo, assim como as atividades desenvolvidas pelo Procon, evidencia
0 poder de policia inerente a atuacdo deste érgéao.

Por fim, podemos entender, que o Procon é 6rgdo do Poder Executivo municipal ou
estadual, por exceléncia destinado a protecdo e defesa dos direitos e interesses dos
consumidores, agindo como uma instancia de instrucdo e julgamento, acolhendo ou ndo as

reclamacdes fundadas pelos consumidores.

6. O ABUSO DO DIREITO

O abuso do direito foi positivado pela primeira vez, no Brasil, no Cédigo Civil de
2002. Entretanto, ja era considerado pela doutrina como instituto valido, e mesmo sem amparo
legitimado do Codigo Civil de 1916, os tribunais julgavam a seu favor, criando assim, diversas
jurisprudéncias que fundamentavam a teoria do abuso do direito. Com origem no direito
medieval — nos chamados atos emulativos (aemulatio), que sdo os atos praticados em desfazer
de uma pessoa sem trazer qualquer beneficio a seu agente.

Em 1912, a Corte de Amiens, na Franga, julgou o famoso caso Clement Bayard. O

proprietario de um terreno confinante a um campo de pouso de dirigiveis construiu, sem
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qualquer justificativa plausivel ou interesse préprio, enormes torres com lancas de ferro
colocadas em seus Vvértices, as quais, por sua vez, passaram a representar perigo para as
aeronaves que ali aterrissavam. Assim, ao proferir o julgamento da causa, o Tribunal considerou
abusiva a conduta do titular do dominio, atestando, portanto, o exercicio anormal e
despropositado do direito de propriedade e o condenou, por abuso do direito. ’

Isto é, usa-se de um direito real e licito para alcancar um resultado que vai além de
seus limites permitidos é que vai de encontro ao principio da boa-fé e dos bons costumes,
gerando assim, danos a outrem, sejam eles econdmicos ou sociais. Por isso é um ato
presumivelmente licito, que posto em préatica de maneira irregular, visa um fim ilicito.

Afirma Bruno Miragem que a nova configuracdo do abuso do direito, a partir de sua
incorporacdo como clausula geral de ilicitude, faz com que se apresente como ilicitude objetiva,
cujo sentido é determinado em vista de sua finalidade como clausula geral de protecdo da
confianca na vida social. 8

No abuso do direito, o agente ndo viola a norma especificamente, mas ofende algum
critério de sua valoracdo. N&o se confundindo com ato ilicito. Vale ressaltar, que estdo incluidos
no abuso do direito os atos comissivos e omissivos, bem como situagdes que impliquem
poderes, deveres, faculdades e também os direitos potestativos. Percebe-se da analise do
dispositivo em comendo que o referido codigo adotou um critério objetivo na caracterizacédo do
abuso do direito, isto é, ndo ha necessidade de verificar a intencdo do agente (dolo ou culpa)
para a caracterizagdo do mesmo.

O verdadeiro critério do abuso do direito esta no principio da boa- fé, pois os atos
abusivos violam um dever de agir com base na lealdade e confianca. °

Como veremos, no artigo 187 do Cadigo Civil — é estabelecido que, para a ocorréncia
do abuso do direito, é essencial que o individuo exerca imoderadamente um direito, visto que
esse exercicio excede os limites impostos pelo fim econémico e social do direito, a boa-fé ou
0s bons costumes.

Paulo Nader aponta alguns requisitos que caracterizam o ato como abuso. Sao eles:

i) Titularidade do Direito: O individuo responsavel civilmente deve ser o titular
de um direito subjetivo, ao exercé-lo por si sd ou por meio de seus subordinados.

"OLIVEIRA, Jalio Moraes. Curso de Direito do Consumidor Completo. 9 ed. Belo Horizonte: D"Plécido, 2023.p.
145,

8 MIRAGEM, Bruno. O Abuso do Direito. Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no
Direito Privado. 2. ed. Revista, atualizada e ampliada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p 32.

® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, v. 1. p. 699.
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ii) Exercicio Irregular do Direito: O titular do direito vai além do preciso pra
utilizar seu direito

iii) Rompimento dos limites impostos: O titular do direito subjetivo excede o0s
limites determinados pela finalidade econdmica ou social.

iv) Violacdo do direito alheio: Para que o prejudicado possa utilizar medidas
judiciais, € precisdo que ocorra violagdo ao direito alheio.

Por fim, devido as variadas interpretacGes acerca do abuso do direito, 0s juristas nao
tendem a aceitar uma ou outra corrente como a correta. Assim, se posicionam na teoria que
julgam a mais precisa. E necessario observar a doutrina e ideologias adotadas por aquele que
esta lidando com a lei. As teorias positivadas a respeito do abuso do direito sdo a subjetiva e
objetiva.

Para a teoria subjetiva, é exigido o elemento culpa para caracterizar o abuso do direito.
Alguns juristas afirmam ser necesséria também a finalidade especifica de prejudicar um terceiro
no exercicio de um direito subjetivo.

A objetiva por sua vez, concorrente a essa, nega a existéncia da doutrina subjetiva. Nessa
corrente, entende-se que ocorre 0 abuso quando, no exercicio de um direito, esse é exercido
fora da sua normalidade, excedendo-se em sua finalidade social, boa fé e bons costumes. Dessa

forma, destitui o elemento de culpa para caracterizar o abuso de direito.

7. APRATICA DO ABUSO DO DIREITO NA RECLAMACAO REALIZADA PELOS
CONSUMIDORES

Atualmente o judiciario tem reconhecido o abuso de direito em algumas reclamacgoes
realizadas por consumidores contra os fornecedores. Geralmente, o consumidor extrapola o
direito de se manifestar usando-se de palavras agressivas e ofensivas contra o fornecedor e o
judiciario tem penalizado esse excesso de linguagem. A Sumula 227 do STJ admite o dano
moral as pessoas juridicas. O consumidor tem direito de se manifestar contra um servi¢o mal
prestado ou um produto de baixa qualidade, mas a partir do momento em que ele se excede na
linguagem, com ofensas agressivas ou abusivas 0 abuso do direito esta configurado, sendo
passivel a proibicdo da veiculacdo da reclamagdo e a condenacdo ao pagamento de uma
indenizagdo. O tema néo é pacifico. Nesse sentido, vejamos o acérddo do Tribunal de Justica
do Distrito Federal:

CIVIL. CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA. DANO MORAL. HONRA

OBJETIVA. \{IOLAQAO. PUBLICACAO EM REDE SOCIAL E EM SITIO DE
RECLAMACOES DE CONSUMIDORES. “A pessoa juridica pode sofrer dano

0 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte Geral — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p. 234.
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moral”, diz a simula 227 do Superior Tribunal de Justica. E ndo poderia ser diferente,
as pessoas juridicas podem sofrer a sua honra objetiva, que consiste na opinido que as
outras pessoas tém dela, sem que se cogite em aferir elementos subjetivos inerentes a
pessoa humana. O dano moral é a privacdo ou lesdo de direito da personalidade,
independentemente de repercussdo patrimonial direta, desconsiderando-se o mero
mal-estar, dissabor ou vicissitude do cotidiano., sendo que a sanc¢do consiste na
imposi¢do de uma indenizacdo, cujo valor é fixado judicialmente com a finalidade de
compensar a vitima, punir o infrator e prevenir fatos semelhantes que provocam
inseguranca juridica. O excesso de linguagem em publicacGes nas redes sociais e sitios
de reclamacgdes de consumidores deshorda da mera exposicdo do pensamento para
tornar-se ofensa a honra objetiva, inobstante tratar-se de pessoa juridica, amplamente
divulgada na internet, com a intencdo confessada de compeli-la a realizar sua vontade,
configura dano moral. O quantum, que devera observar as seguintes finalidades:
compensatoria, punitiva e preventiva, além do grau de culpa do agente, do potencial
econdmico e caracteristicas pessoais das partes, a repercussdo do fato no meio social
e a natureza do direito violado, obedecidos os critérios da equidade, proporcionalidade
e razoabilidade. Embora a divulgacdo de uma reclamacdo na internet tenha uma
abrangéncia que ndo se pode precisar o tamanho, as empresas que colocam produtos
e servicos no mercado estdo naturalmente sujeitas a criticas e reclamag@es. O que ndo
se admite, e que efetivamente configurou o ilicito, é o excesso de linguagem apto a
ofender indevidamente a reputacdo da pessoa juridica de maneira significativa. Ndo
se deve perder de vista a assimetria da relacdo juridica travada entre fornecedor e
consumidor hipossuficiente, e, inobstante a conduta excessiva da ré, pelas regras de
experiéncia, é possivel concluir que a loja poderia ter dado rumo diferente ao
acontecido, mediante o esclarecimento detalhado e cuidadoso das condicGes dos
mdveis vendidos, da atencdo na hora da entrega, e mesmo da cortesia e distingdo que
se espera de uma loja que vende produtos desse padrdo. Recurso da ré conhecido e
parcialmente provido; recurso da autora conhecido e desprovido. (Acérddo n.882487,
20140111789662APC, Relator: HECTOR VALVERDE SANTANNA, 6% Turma
Civel, Data de Julgamento: 09/09/2015, Publicado no DJE: 28/07/2015. Pag.: 251)

A possibilidade de expor sua reclamagdo em paginas especializadas ou nas redes
sociais ampliaram também os efefitos de uma reclamacédo. Ha que se ressaltar que a empresas
sdo obrigadas por lei a ouvirem os consumidores ndo s6 sobre aquilo que da certo, mas também
e principalmente sobre os problemas dos seus produtos e atendimento. A nova regulamentacéo
do Servico de Atendimento ao Consumidor (SAC), publicada pelo Decreto 11.034/225, entrou
em vigor no dia 3 de outubro de 2022, substituindo o Decreto n.° 6.523, de 31 de julho de 2008.

Mesmo existindo esse caminho, muitas vezes o consumidor prefere se valer de paginas

especializadas como Reclame Aqui, que nos Ultimos anos passou a ser uma vitrine para

empresas e consumidores. Os Procon’s também possuem cadastros de reclamacGes de contra
empresas divulgados anualmente por esses 6rgdos, normalmente regionais.

As redes sociais transformaram todas as pessoas em potenciais divulgadores e isso
também tem influenciado comportamentos, uma vez que a depender do nimero de seguidores
gue esses influenciadores possuam, os danos a imagem da empresa podem ser muito extensos,
muitas vezes também, proporcional a resolucdo da demanda.

Todavia, assim como qualquer direito legitimamente previsto nas nossas leis, o direito

de reclamar também encontra limites nessas mesmas leis. Desse modo, 0 excesso pode se
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caracterizar como violacao a direito de terceiros, como o direito a imagem e a honra, alertando-
se gue ao se tratar de pessoas juridicas, refere-se a honra objetiva. Logo, na impede que uma
pessoa juridica que tenha sua imagem violada em uma reclamacdo realizada por um
consumidor, procure seus direitos no poder judiciario, para cessar a violagdo e até mesmo para
exigir uma reparagédo patrimonial e extrapatrimonial.

Nesse sentido, veja-se como 0s Tribunais estao julgando a respeito:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. CLINICA MEDICA. ATENDIMENTO. INSATISFACAO. AGRESSAO A
ATENDENTE POR MEIO DE MENSAGEM ELETRONICA. ABUSO DE
DIREITO. DANO MORAL
CARACTERIZADO. ARBITRAMENTO. RAZOABILIDADE. JUROS DE
MORA. TERMO INICIAL. DATA DO EVENTO.

I. De acordo com o artigo 953 do Cddigo Civil, deve ser indenizado o dano
moral proveniente de agressdo veiculada por meio de mensagem eletronica enviada
por consumidor insatisfeito com o atendimento recebido na marcagéo de exame.

I1. O consumidor tem todo o direito de reclamar formalmente do atendimento
considerado inadequado. No entanto, o emprego de expressdes injuriosas e
completamente desproporcionais a suposta indoléncia da atendente traduz abuso de
direito que, segundo o artigo 187 do Cdédigo Civil, induz a responsabilidade civil.

Il. Ante as particularidades do caso concreto, a quantia de R$ 4.500,00
compensa adequadamente o dano moral e ndo degenera em enriquecimento
injustificado.

IV. No campo da responsabilidade extracontratual os juros de mora fluem a
partir da data do evento danoso.

V. Apela¢do principal conhecida e provida em parte. Recurso adesivo
conhecido e parcialmente provido. DAR PARCIAL PROVIMENTO AOS
RECURSOS. UNANIME. (TJ-DF 20111110019002 DF 0001786-94.2011.8.07.0011,
Relator: JAMES EDUARDO OLIVEIRA, Data de Julgamento: 28/11/2018, 42
TURMA CIVEL, Data de Publicagio: Publicado no DJE : 23/01/2019 . Pég_;

404/411)

Esse também é o entendimento do egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,

no Julgamento do Recurso Inominado a seguir:

DIREITO DO CONSUMIDOR. SITE "RECLAME AQUI". EXCESSO. ABUSO
DE DIREITO. DANO MORAL. 1- A consumidora, descontente com 0 Servico
prestado pela médica veterinaria, ora recorrida, postou no site Reclame Aqui severas
reclamacdes. 2- E livre a manifestacio de pensamento e opinides, mas o abuso de
direito € vedado, equiparando-se ao ato ilicito. 3- Recurso desprovido. (TJ-SP - RI:
10079292920178260016 SP 1007929-29.2017.8.26.0016, Relator: Paulo César
Batista dos Santos, Data de Julgamento: 22/08/2018, Sétima Turma Civel, Data de
Publicagéo: 22/08/2018)

Percebe-se que a jurisprudéncia dos tribunais tem tido bastante cuidado na analise das
situagBes para que ndo se caracterize violagdo a liberdade de expressdo e nem ao direito de

reclamar, que é um direito legitimo de todo consumidor. O que Sse pune, na verdade € 0 excesso,
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palavrdes, expressoes indignas, palavras que néo facdm parte do contexto do problema e que
onfendam a honra ou a imagem da pessoa juridica ou das pessoas naturais que a componham.
Existem muitos julgados, ndo acatando a tese do abuso do direito, principalmente

quando 0 excesso ndo é comprovado nos autos. Para tanto, veja-se o seguinte julgado:

OBRIGACAO DE FAZER. Remocdo de publicacdes do site "Reclame Aqui”.
Sentenca de improcedéncia. Apelo da autora. 1. Auséncia de intimacdo da autora
para apresentacdo de réplica. Mera irregularidade. Rés que ndo suscitaram
preliminares ou fatos modificativos, impeditivos ou extintivos da pretensdo da
autora. Auséncia de prejuizo. Controvérsia bem delineada pela prova documental.
Dilacéo probatéria que em nada alteraria o deslinde da controvérsia. Julgamento
antecipado que ndo ocasionou cerceamento de defesa. 2. Auséncia de viola¢do dos
termos de uso da plataforma e/ou abuso do direito de reclamacdo pelos
consumidores. Intuito difamatério/calunioso das publicacbes ndo evidenciado.
Impossibilidade de remocdo. Precedentes. 3. Recurso desprovido. (TJ-SP - AC:
11127331920198260100 SP 1112733-19.2019.8.26.0100, Relator: Mary Griin, Data
de Julgamento: 08/04/2021, 78 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
15/04/2021)

Também decidiu nesse mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul em um caso que envolvia reclamagéo em rede social, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE VIDEO EM REDE
SOCIAL (FACEBOOK) CONTENDO RECLAMACAO DE CONSUMIDOR
SOBRE SERVICO PRESTADO. INTERLOCUTORIO QUE NEGOU O PEDIDO
DE RETIRADA DO CONTEUDO DA INTERNET. DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO EM TENSAO COM DIREITO A HONRA OBJETIVA E A
IMAGEM. RELATO PESSOAL DE CLIENTE INSATISFEITO COM
PROVEDOR DE INTERNET. COMENTARIOS LEVEMENTE ASPEROS QUE,
NO ENTANTO, RESTRINGIRAM-SE A QUALIDADE DO SERVICO
PRESTADO. AUSENCIA DE ANIMUS DIFAMANDI. PRECEDENTES.
PRIMAZIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO ENQUANTO FUNDAMENTO
DA DISCIPLINA DO USO DA INTERNET NO BRASIL. INTELIGENCIA DO
ART. 2°, CAPUT, DO MARCO CIVIL DA INTERNET (LEI N. 12.965/2014).
ANALISE EM SEDE LIMINAR QUE, DADA A LIMITACAO DO
CONTRADITORIO, DEVE PRIVILEGIAR A LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO. PROBABILIDADE DO DIREITO NAO
DEMONSTRADA. TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA.
INTERLOCUTORIO MANTIDO. RECURSO DESPROVIDO. Desde que
observadas as balizas constitucionais do exercicio da liberdade de expresso,
traduzidas, por exemplo, na preservacdo da honra e da imagem alheias, "o
consumidor tem o direito de externar seu desagrado e inconformismo quando
considera inadequado, insatisfatorio ou defeituoso servico que lhe foi prestado
mediante remuneragdo.” (TJRS, Apelagdo Civel n. 70058606708, Nona Camara
Civel, Rel. Des. Miguel Angelo da Silva, j. 29/04/2015) (TJ-SC - Al:
40157801020168240000 Videira 4015780-10.2016.8.24.0000, Relator: Marcus

Tulio Sartorato, Data de Julgamento: 06/06/2017, Terceira Camara de Direito Civil)

Desse modo, percebe-se que o exercicio regular de um direito que € o direito a
reclamacgdo e insatisfacdo estd garantido, 0 que ndo se permite é o abuso desse direito

ofendendo direitos também protegidos da outra parte. E possivel reclamar do mau
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atendimento, da comida ruim, do servico mal prestado, o que ndo se permite é dizer que o
gerente ¢ um “idiota corno”, que os funcionarios sao “ porcos imundos”, que a comida nao
serve nem para lavagem de porcos. Por mais mal feita que seja uma comida ou servico, existem
seres humanos por tras, que representam a empresa, pessoa juridica. Ademais, a depender do
alcance do reclamante, a reputacdo de uma vida inteira pode ser destruida em minutos, em uma

reclamacdo de rede social.

CONCLUSAO

Diante do exposto, infere-se que muito embora o Cédigo de Defesa do Consumidor
vise, hegemonicamente, proteger o consumidor, o direito de reclamar ndo € absoluto, devendo
ser feito de forma prudente por mais que o ordenamento juridico o garante o direito de
expressdo. O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) tem como objetivo primordial proteger
os direitos dos consumidores, mas também deve ser aplicado de maneira justa e equilibrada,
levando em consideracdo as circunstancias especificas de cada caso.

Entretanto em algumas situagdes a inversdo do Onus da prova pode ser usada de
maneira inadequada, prejudicando os fornecedores, especialmente 0s pequenos empresarios e
prestadores de servigo, devido ao uso banalizado e indiscriminado do conhecimento
equivocado das garantias que o Codigo de Defesa do Consumidor expde, gerando assim a
dupla hipossuficiéncia.

Em resumo, é crucial encontrar um equilibrio entre a protecdo dos direitos dos
consumidores e a justica para os fornecedores, especialmente 0s pequenos empresarios. 1sso
requer uma aplicacdo cuidadosa e equitativa do CDC, levando em consideracdo as
circunstancias individuais de cada caso e promovendo relages de consumo baseadas na boa-
fé e no respeito matuo.

Conclui-se, portanto, que diante de um problema de consumo, ndo solucionado o
consumidor pode sim expor suas frustracbes em pleno exercicio do seu direito a livre
manifestacdo do pensamento. Porém, ao fazé-lo, deve ter em mente que o fornecedor de
produtos e servigcos tambem possui direitos garantidos constitucionalmente e que se feridos

pelo abuso de direito praticado pelo consumidor, serdo passiveis de sangdes.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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