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Resumo: Pretendeu-se, por meio da presente pesquisa, observar de que maneira a defasagem na tabela do Imposto
de Renda Pessoa Fisica, comparado as altas na inflagdo no ano de 2020, em especial por conta do aumento nos
valores dos itens de consumo, podem interferir na capacidade aquisitiva das pessoas, gerando, dentro de um estado
que busca por meio da capacidade contributiva auferir tributos, regressividade tributaria.

Palavras-chave: defasagem imposto de renda; alta inflagdo; capacidade contributiva; regressividade tributaria.
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1 INTRODUGAO

Sabemos, e para isso ndo se fazem necessarios dados técnicos, que o Estado brasileiro,
a Republica Federativa do Brasil, adota j& em seus principios constitucionais, ou seja, em suas
bases de regéncia da republica, a busca, por meio da materializagdo das normas patrias, da
reducao da marginalizacdo social, ou seja, o estado propulsionara por meio de suas ac¢des, o
alcance do minimo existencial a sua populagao.

Todavia, para que isso seja possivel, ndo diferente de outros estados, e ndo diferente
daquilo que sempre se instituiu para manutencdo de um poder, seja tirano, soberano ou
democratico, o pagamento de impostos, absorvidos pelo ente estatal, qual deve vir,
preferencialmente, de todos os sujeitos, sendo de forma indireta, na aquisicdo de bens de
CoNsumo e senvicos, seja de forma direta, por meio de descontos na renda, como é o que acontece
com o Imposto sobre a renda.

Todavia, para que o estado mantenha um equilibrio nessa cobranca, materializando uma
das formas de justica fiscal, que os contribuinte arquem de acordo com as suas possibilidades
[capacidade contributiva], necessario que os ganhos sejam, também, reais, assim como os
aumentos, o que infelizmente se verifica inbcuo no presente caso, eis que a partir do momento
em que a taxa de inflagdo, pelo aumento consideravel nos produtos de uso comum, como
alimentos, cresce consideravelmente, passa a ser um propulsor da desigualdade social, tendo em
vista que, com a defasagem na tabela do imposto sobre a renda, contribui-se para que cidadaos
percam capacidade contributiva, eis que obrigados a contribuir como se obtivessem lucros reais,
quando na verdade s6 apresentam um excesso de contribuicdo e uma falta de valor real para
aquisicao de bens e servicos.

Logo, o ponto nevrélgico que o presente artigo investiga, uma vez que, dada a defasagem
na tabela do imposto sobre a renda e o aumento, constante e repetitivo, nos itens de primeira
necessidade [arroz, feijdo, ovo, carne], portanto, necessarios para manutencao do minimo
existencial, se o estado brasileiro, adotante de um estado de bem-estar social, em sua formalidade
constitucional, ndo esta, contrario ao que se objetiva estruturalmente, florescendo para
materializacdo de uma republica da regressividade tributaria, tendo em vista que a capacidade
contributiva esta sendo esgotada a partir do momento em que ndo se concebem mais, apenas

0s lucros reais, para descontar o imposto sobre a renda.
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2 INFLAGAO, ACUMULO E A DEFASAGEM NA TABELA DO IRPF'

Consoante dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, o ano de 2020
ndo marcou, apenas, por ser o ano da Pandemia oriunda da Covid-19, mas, também, como o ano
em que a inflagdo fechou com alta de 4,52%, o que indica, de acordo com instituto, a maior alta
desde 20167, dados, esses, baseados no Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo —
IPCA. (IBGE, 2021)

Ainda, e talvez mais alarmante, considerou que o més de dezembro de 2020 alcou,
considerando indices de dezembro de 2002 [2,10%]° a maior aceleracdo da inflagdo, com
reajustes de 1,35% sobre o acumulado, impactando, consideravelmente, os valores do IPCA, por
conta das altas nos precos de alimentos e bebidas, reajustes que chegaram a 14,09% em 2020,
contribuindo, com isso, em 2,73% sobre a taxa inflacionaria geral de 4,52%. (IBGE, 2021) (GAZ,
2021)

Tudo bem, mas na pratica o que aconteceu? Simples, vejamos: seu poder de compra, por
conta da inflacdo e das altas nos produtos e utensilios de primeira necessidade, como arroz,
feijdo, ovo, carne, entre outros itens essenciais, baixou drasticamente e, atrelado a isso, a
defasagem do imposto em relacdo aos acumulos inflacionarios, ou seja, a contribuicdo de IRPF
["acumulada nos Ultimos 24 anos’], na pratica aumentou, ou melhor dizendo, distanciou,
chegando a uma diferenca de 113%, isso porque, em 24 anos, “somente em 2002, 2005, 2006,
2007 e 2009 a correcdo da tabela ficou acima da inflacdo, sendo que a Ultima atualizacdo
aconteceu em 2015." (GAZ, 2021).

llustrando, isso quer dizer que, consoante o SINDIFISCO [Sindicato Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil], sendo as faixas de cobrancgas de imposto de renda
corrigidas, trabalhadores com a renda de até R$4.000,00 (quatro mil reais) mensais ndo
precisariam recolher IRPF, uma vez que as altas inflacionarias, advindas do aumento dos nossos
produtos essenciais a sobrevivéncia [arroz, feijdo, carne, ovo etc.], ndo foram acompanhadas por
aumentos salariais a ponto de sua diferenca chegar em 113%, fazendo com que contribuissemos
muito mais do que realmente ganhamos para manutencdo do minimo existencial.

O SINDIFISCO, ainda, por meio de tabela ilustrativa, demonstra as aviltantes diferencas
se estivessemos com ajustes concomitantes entre descontos do IRPF e indices de inflacdo,

vejamos:

' Imposto de Renda Pessoa Fisica.
22 Quando fechou em 6,29%. (IBGE, 2021)
3 Maior alta histérica recente.
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Logo, ha de se observar que os acumulos inflacionarios, quando comparados aos indices
de aplicagdao sobre o IRPF, perfazem caminho diverso do proposto por meio do principio da
capacidade contributiva', mediante impostos progressivos, que buscam auferir tributos de maneira
a obter maior prestacao tributaria por parte dagueles que melhores condi¢des financeiras tem,
em detrimento daqueles que possuem menores condicdes, eis que, apenas assim, estar-se-a ao
encontro do que os principios que regem o Estado brasileiro, por meio da Constituicao Federal,
indicam como sendo objetivos fundamentais da Republica, em especial o exposto no art. 3°, lIl,
qual seja: “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;”
(BRASIL, 1988).7

Simulacao de valores (em R$)

Renda mensal Valor mensal do IR pela tabela Valor mensal do IR se tabela fosse totalmente Diferenga (em
tributavel atual atualizada %)

4.022,89 269,02 isento

5.000,00 505,64 73,28 589,98
6.000,00 780,64 150,35 419,20
7.000,00 1.055,64 300,35 251,46
8.000,00 1.330,64 450,35 195,47

Fonte: Sindifisco

Inclusive, ja fora objeto, por propositura do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil — CFOAB, Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI, registrada sob o n® 5096, meio
pelo qual o CFOAB pleiteou que a correcdo da tabela para o ano-calendario de 2013 refletisse a
entdo indicada defasagem de 61,24%, sobreposta desde 1996, bem como reconhecimento
acerca da necessidade de atualizacdo da tabela pelo IPCA, considerando que a correcdo da tabela
do IRPF em percentual inferior ao relativo a inflacdo do respectivo periodo “viola diversos
comandos constitucionais, como o conceito constitucional de renda (CF, art. 153, lll), a
capacidade contributiva (CF, art. 145, § 1°)" além de ir de encontro “a vedagdo ao confisco (CF,
art. 150, 1V), a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 1Il), e os principios da proporcionalidade

e razoabilidade.”; todavia, o STF ndo reconheceu, arguindo que ‘ndo cabe ao Poder Judiciario

' O principio da capacidade contributiva significa: todos devem pagar impostos segundo o montante da renda
disponivel para o pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto mais alto deve ser o imposto.
Para contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o imposto deve ser igualmente alto. Para contribuintes
com rendas disponiveis desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente alto.” (Tipke e Yamashita, 2002,
p-31)

2 "No caso do IR-Pessoa Fisica, quem, com efeito, tem rendimentos mais expressivos deve ser proporcionalmente
mais tributado, por via de imposto sobre a renda, do que quem tem rendimentos menores.” (Carrazza, 2019, p.
107).
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realizar a correcdo monetaria da tabela progressiva do imposto de renda na auséncia de previsao
legal nesse sentido.” (BRASIL, 2019, pp.01/02)

Ocorre que, ao que se observa, contrario ndo se objetiva e nem seria fundado demonstrar
neste que, o STF ao julgar a ADI n® 5096, mesmo ndo reconhecendo sua matéria, ndo tornou
inbcuo o comando constitucional que imprime a necessidade de normas adjacentes a modificacdo
e/ou interpretacdo de questdes de natureza tributaria, uma vez que o Estado necessita recursos
para protecdo da sua relacdo com os individuos, haja vista que, os Ultimos, por meio da prestacdo
tributaria, garantem que o ente publico exercera comandos que, ndo sé impegam gque 0 minimo
existencial chegue apenas para poucos, mas, e principalmente, que potencialize a¢des e politicas
publicas que garantam acesso de todos (Machado, 2011)"; ou seja, esta em nds a obrigacdo de
pagar impostos para, de modo reciproco, o Estado cuidar do bem-estar de todos, criando uma
espécie de relacdo juridica de reciprocidade prestacional — “toma 1&, da cal”. (Harada, 2003, pp.
297/298).7*

Ainda, importante compreender que esses tributos podem ser compelidos pela via direta,
0 que acontece, por exemplo, quando cobrado o IRPF, que é descontado diretamente dos salarios
dos sujeitos, dado percentual indicado na tabela* do IRPF, ou indireta®, tributos embutidos nos
precos pagos na compra de alimentos, bebidas, itens de consumo, que ao pagarmos valor X, ndo
restam claros e evidentes valores Y, Z, A — responsaveis pela menor geréncia do estado na
utilizacdo de instrumentos de equilibrio fiscal-social -, 0 que nos indica, de inicio, que os impostos

diretos, como o IRPF, espelham melhor a realidade contributiva, eis que trazem a clarividéncia

'O papel do Estado em relagdo aos direitos nédo cessa diante do estabelecimento para toda a sociedade de um
patamar basico de vida, indo, é claro, além, no sentido de que a responsabilidade estatal & estabelecer o minimo
existencial, manté-lo e, ainda, oferecer oportunidades a todos os individuos, para que eles possam potencializar
suas liberdades.” (Siqueira, 2009, p.119).

2 "0 dever de pagar tributos faz parte do rol de deveres humanos que devem ser atendidos pelas pessoas em
relagdo a si proprias, a sua sociedade e as geragdes futuras. [...] Entdo, tem-se um ciclo: a realizagdo de certos
direitos depende de algumas prestagdes estatais, que, por sua vez, dependem, pelo menos em parte, do
cumprimento de deveres pelos individuos, especificamente do dever de pagar tributos.” (Siqueira, 2009, p.117).

3 "Deve ficar claro que, em ndo sendo dono dos meios de produgdo, o Estado é mero intermediario entre o que
arrecada e o que gasta. Deve ficar claro que, sempre que alguém pede algo ao Estado, este alguém o esta pedindo
ao restante da sociedade (e um pouquinho a si mesmo). Quem ganha algo do Estado, seja pessoa natural ou
jurfdica, seja pobre seja rico, ndo ganha do Estado, ganha da sociedade que financia as a¢des estatais.”
(RODRIGUES, 2019)

* Tabela de observagdo anual. “12 faixa - até R$ 22.847,76 — Isento; 22 faixa - de R$ 22.847,77 até R$
33.919,80 - 7,5% - R$ 1.713,58; 32 faixa - de R$ 33.919,81 até R$ 45.012,60 - 15% - R$ 4.257,57; 42 faixa -
de R$ 45.012,61 45.012,61 até R$ 55.976,16 - 22,5% - R$ 7.633,51; 52 faixa - acima de R$ 55.976,16 -
27,5% - R$ 10.432,32". (Contabeis, 2021) [grifos meus]

5 "0 perfil regressivo do sistema tributario brasileiro se expressa no fato de que os setores de menor renda s&o os
gue mais pagam impostos; os de maior renda sdo os que menos pagam. Isso se deve em grande parte a um fator
estrutural do sistema tributario: mais da metade da receita tributaria provém de impostos indiretos, ou seja, do
consumo, e ndo no patriménio ou na renda. A aliquota desse imposto indireto, embutida nos bens e servicos, é a
mesma, para 0s super-ricos e os muito pobres.” (SCHMIDT, 2020, p.113).
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que o sujeito que ganha X tera Y descontado, contrario do indireto, conforme exposto (Ananias,
2008).

Contudo, para que se obtenha justica tributaria, necessario observar, conforme lecionam
TIPKE e YAMASHITA (2002), que “O principio da capacidade contributiva € um principio de valor
real, e ndo nominal. [...] Segundo o principio da capacidade contributiva deve-se adotar como
critérios os rendimentos reais (lucro real, juros reais)”, o que acaba por ndo ser um requisito
preenchido para tanto quando estamos diante de indices inflacionarios advindos de elevadas altas
nos valores de itens de manutencdo da condicdo da dignidade humana, como no caso dos
alimentos, cuja constante elevacdo de valores pressupde menores condigdes dos sujeitos para
prestacdo de sua contraparte ao Estado por meio dos tributos descontados pela via do IRPF
(p-34)."

E diferente ndo é a concepcao de outros tantos tributaristas, como, por exemplo, Hugo
de Brito Machado Segundo?, Roque Anténio Carrazza®, Leandro Paulsen® e Fabio Canazaro que,
por sua vez, manifesta que a capacidade contributiva “apresenta-se como um critério de
comparagao, garantindo a igualdade horizontal e a igualdade vertical, em relacdo a graduagao do
onus de alguns tributos”. Afirmando que a “igualdade horizontal & promovida por meio da edicdo
de lei que estabeleca tratamento equanime para contribuintes que possuam a mesma capacidade
para suportar o encargo fiscal”, uma vez que a “igualdade vertical & promovida por meio da edicdo
de norma que estabeleca tratamento diverso para contribuintes com capacidades diversas”

(Canazaro, p.153, 2015) >

' Veja bem, aqui ndo estamos nem sequer relacionando as altas nos precos dos combustiveis que, s6 no ano de
2021, ou seja, nos Ultimos 73 dias, ja tiveram seu 6° reajuste. Sim, subiu 1 (uma) vez, em média, a cada 12 dias.
E sabemos que o transporte € fator concomitante a qualquer ajuste nos valores dos bens de consumo, o que nos
indica maior, ainda, defasagem no lucro real dos sujeitos que dependem de transporte para exercicio do seu labor.
(CNN BRASIL, 2021)

2 "Observancia “sempre que possivel” — O “sempre que possivel” a que se refere o § 1° do art. 145 da CF/88 néo
significa que o atendimento aos citados principios (pessoalidade e capacidade contributiva) dependa da vontade
ou da simpatia do legislador ou do intérprete, ou das “circunstancias” econémicas, mas sim que 0s mesmos sao
metas, ou diretrizes, que devem ser prestigiadas com maxima efetividade possivel a luz das demais regras e
principios do ordenamento juridico. Os limites a sua aplicagdo sdo fornecidos pelo proprio direito, e ndo pela boa
vontade do legislador ou do aplicador da lei. Sempre que possivel, portanto, significa “na méxima medida possivel”,
0 que € inerente a todo principio, sob a ¢tica da classificagdo que reserva essa nomenclatura as normas que
prescrevem a promogdo de um estado ideal de coisas, ou promocdo de certos fins ou valores.” (Machado
Segundo, 2018, p.109).

"[...] quem tem parcos rendimentos, apenas suficientes para sobreviver (digamos, ganha o salario minimo), esta
imune a tal tributagdo. Por qué? [...] ganha o minimo indispensavel para manter-se e a seus familiares. Sendo
assim, ndo tem capacidade contributiva € nada lhe pode ser retirado, nem mesmo a titulo de imposto sobre a
renda.” (Carrazza, 2019, p. 107).

* “Decorre desse principio, basicamente, que o Estado deve exigir das pessoas que contribuam para as despesas
publicas na medida da sua capacidade econdmica, de modo que os mais ricos contribuam progressivamente mais
em comparagdo aos menos providos de riqueza” (Paulsen, 2019, p.74).

® Imaginemos que contribuintes que auferem renda para comer o basico, como arroz e feijdo ndo possam ter o
mesmo tratamento tributario daqueles que tem condi¢es de comer churrasco com carnes de primeira; longe de
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E conforme lecionam, ainda, TIPKE e YAMASHITA (2002), especial aten¢ao devemos dar
a possibilidade da afericiao da capacidade contributiva quando se esta diante de indices que
indicam a alta da inflagcdo, haja vista a necessidade de se compreender que o custo de vida,
calculado pela moeda, perde valor, sendo o valor real, naturalmente, diminuido sobre os
quantitativos, o que, automaticamente deforma a real capacidade contributiva dos individuos, além
de que, “O principio da capacidade contributiva protege o minimo existencial. Enquanto a renda
ndo ultrapassar o minimo existencial ndo ha capacidade contributiva.”, sendo que “O Estado ndo
pode, como Estado Tributario, subtrair o que, como Estado Social, deve devolver” (p.34).

O que nos aciona pensar, dentro desses moldes concretos, que proceder descontos de
IRPF consoante altas inflacionarias advindas da sobrecarga de produtos que constituem essencial
a minima qualidade de vida dos sujeitos - sendo tragico, de sobrevida dos sujeitos — dever de um
Estado de bem-estar social, ou Aquele que deve dar sua contrapartida para manutencdo do
minimo existencial capacitor da dignidade humana — que “subtrair’ tributos de quem nao
consegue atingir os indices que indicam lucro real de renda, aspira nocao teratoldgica, ou
minimamente contraditéria a0 que se espera do imposto progressivo em um Estado que
estabelece diretrizes de justica tributaria. Muito pelo contrario, demonstra, ai sim, uma
regressividade tributaria por parte daquele que deve administrar o minimo existencial.

Conforme CARRAZZA (2005, p.44) "o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza s6 pode alcangar os acréscimos patrimoniais (das pessoas fisicas ou juridicas) [...] que
tenha por origem o capital do contribuinte”, ndo sendo passivel, dentro do campo do direito
tributario, que renda e proventos sejam sinbnimos a economia — considera qualquer acréscimo
patrimonial -, a fim de que a tributacdo permeie os preceitos constitucionais, que objetivam, como
ja expusemos, a manutencao e promoc¢ao da dignidade humana e o minimo existencial, bem

como da ndo-confiscatoriedade.

3 A REGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

Para trabalharmos uma ideia de regressividade, precisamos conceber, antemdo, acerca da
progressividade dos impostos, ou melhor, da possibilidade de que, conforme ja exposto, pagara
mais tributos aquele/aquela que, de acordo com a sua capacidade financeira, obtenha mais lucros

reais, ou seja, que, passados os valores necessarios para manutencao satisfatoria da vida, com

nos pejorar os Ultimos, embora seja extremamente necessario visualizar como deve agir o Estado, na linha de
Canazaro (2015), quando esta diante da busca pela igualdade tributaria vertical.



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

alimentos, transporte, salde, educacdo, dada percepcdo daquilo que é necessério', podera
contribuir mais. Seria essa uma primeira e simples hipétese de progressividade tributaria, tem
mais, paga mais — ndo € altruismo, é contrapartida.

Ate o final do século XIX, inicio XX, trés eram as teorias econdmicas pré-estabelecidas
para conceber de que maneira iria se tributar mais de quem tem mais ou menos de quem tem
menos — “justica-fiscal” -, a fim de adequar e gerar equilibrio nesta equacdo que, querendo ou
nao, trabalha o principio da dignidade humana, sendo elas: a) sacrificio igual, onde ambos tem a
mesma baixa em seu bem-estar, ou seja, ndo se vislumbra o quanto se mantera, mas até onde
suporta perder, o que contraria, de inicio, o que compreendemos no direito tributario patrio como
justica fiscal para propulsdo do bem-estar comum, eis que leva a regressividade tributaria (Murphy
etal, 2005); b) sacrificio proporcional, onde também estavamos diante de possivel regressividade
tributaria, afinal de contas, nada mais era que proporcional a expressdo de riqueza, ocorre que,
5% sobre 10mil acaba por ser muito mais sacrificante que os mesmos 5% sobre 100mil, uma
vez que, o Ultimo, provavelmente sofrera menos as perdas advindas da sua contribuicdo que o
primeiro (Santos, 2003); e, por fim, ¢) sacrificio minimo, onde se objetivava, segundo UCKMAR
(1976, p.78), “a conveniéncia da distribuicdao de impostos do ponto de vista da coletividade”, a
fim de atingir o minimo sacrificio do grupo.

Todavia, o proprio UCKMAR, observa que as teorias estavam desacreditadas, uma vez que
elas impunham “comparacdo da utilidade relativa a diversos individuos, ou entdo, da mensuracao
da utilidade para uma mesma pessoa, com uma precisdo que ndo se pode, de forma alguma,
considerar razoavel.", complementando que “€ absolutamente impossivel exprimir qualquer juizo
sensato sobre a capacidade dos individuos” (1976, p.79), motivo pelo qual, justifica-se como
melhor forma de atribuir capacidade tributaria o principio da progressividade hodiernamente
adotado, haja vista mais apto para um tratamento isondmico por parte do estado, tendo em que
vista esse deve ser o principio que balizaré a aplicagdo das normas.”

Diferente ndao € o entendimento de PIKETTY (2014, p.484) acerca, por observar que “o
imposto progressivo [...] desempenha um papel fundamental em seu desenvolvimento e na
transformacdo da estrutura da desigualdade no século XX, constituindo uma instituicao central
para garantir sua viabilidade no século XXI", muito embora, vislumbre que em pleno século XX

corra riscos, eis que a matéria da progressividade tributaria ndo € amplamente debatida, dando

! Aqui ndo ousamos realizar comparativos entre aqueles que se alimentam de escargot e andam de Ferrari, em
relagdo aquele que come arroz, feijdo e carne e anda em um carro popular.

¢ Ca pra nés, o principio da igualdade ndo deve ser compreendido apenas como uma ideia, ou melhor, uma
proposta da norma constitucional a fim de alcar seus objetivos, mas, conforme manifesta BORGES (1995), é o
principio que da base aos demais, ou seja, “é a prépria Constituicdo”.
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azo para compreensdes € objecdes diversas a sua vontade, como o caso do imposto de renda
nao acompanhar a inflagdo e gerar possivel regressividade tributaria.

Ao encontro, conforme leciona CONTI (1997, p.74), "um aumento na contribuicdo menos
que proporcional ao aumento na renda leva ao que se pode denominar de tributacdo regressiva,
ou seja a relacdo [...] econdmica € decrescente com o aumento na capacidade” do contribuinte,
quer dizer, ai, teremos falta de capacidade contributiva em vista da possibilidade de auferir renda
real restar prejudicada em vista do excesso de prestacao tributaria ao estado, ou seja, imaginemos
uma simples balanca onde, por obvio, objetivamos o equilibrio. Aqui, diferentemente, estamos
diante de dois pesos e duas medidas, uma vez que, o equilibrio estaria em baixar a balanca do
lado que tem mais peso e, naturalmente, subir onde esté mais leve — o fardo mais leve daquele
que melhores ganhos tém -, 0 que, na nossa traducdo, seria pagar mais tributos quem tem mais
peso de moeda, nao o contrario.

CARRAZZA (2002, p.611), observa que renda tributavel € aquela auferida a partir das
“disponibilidades de riqueza nova, vale dizer, acréscimos patrimoniais experimentados pelo
contribuinte num dado periodo”, indo ao encontro da norma constitucional [CF/1988], que em
seu art. 153, lll, prevé que a Unido instituird “...imposto sobre: [...] renda e proventos de qualquer
natureza;” instrumentalizado por meio do Cédigo Tributario Nacional, que em seu art. 43, diz ser
“a) renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos; e b)
de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no conceito de renda”, o que clarividencia que, a partir do momento em que
estamos tributando em cima daquilo que ndo esta por ser acréscimo patrimonial, estamos diante
de uma incapacidade financeira de arcar com impostos, portanto, atingindo ponto de
regressividade (BRASIL, 1988) (BRASIL, 1966).

E mais, consoante VELOZO (2012), ndo basta, simplesmente, observar “tem capacidade
contributiva, tudo bem”, mas que se verifique o que o autor denomina de um “plus” na capacidade,
ou melhor, um indicador de que, impondo determinado valor a ser contribuido para a Receita,
nao deixara de propiciar seu minimo existencial, sendo a capacidade econémica fator relevante
para configuragao dos tributos, sem o qual, ndo ha que se falar em “dignidade da pessoa humana,
protecdo a propriedade, a familia, a liberdade econémica etc.”, exigindo que a imposicdo tributaria
se guie por critérios que denotem, efetivamente, uma capacidade contributiva. (Velozo, 2012,
p.68).

Ocorre que o Brasil comporta em seu histérico uma das maiores cargas tributarias

indiretas que, conforme trabalhamos ao longo do texto, esta atribuida ao valor dos bens de
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consumo, servicos entre outros, indo de encontro a paises de economias desenvolvidas, chegando
ao ponto de ser uma contraprestacao excessiva e comprometedora a compra do minimo
existencial, base de mais de 50% da arrecadagdo brasileira, em uma contram&o aos paises
desenvolvidos em que, a tributacdo sobre imposto direto, que € o caso do IRPF, que concebe
maior qualidade de observacdo da capacidade contributiva, passa de 2/3 da arrecadacdo total
(RODRIGUES; OLIVEIRA, 2017), o que deveria ser simples compreender quando se esta diante
da supra referida busca do equilibrio fiscal, uma vez que, nos impostos diretos, como ja
abordamos, fica claro o quanto se descontara de quem, tornando-se medida publica de eficiéncia
da autoridade estatal, diferente, dos impostos indiretos que atingem a todos, de igual forma —
paga 0s mesmos impostos sobre o pdo, sendo rico ou pobre.

Quer dizer, no Brasil, temos uma das maiores arrecadagdes em impostos de forma
indireta, ou seja, por meio do pagamento de tributos que estdo acoplados aos valores dos bens
e servicos (IPl, ICMS, ISS) e, ndo bastasse isso, que faz com que os produtos materializem a
desigualdade social, tendo em vista que muitas pessoas, em especial a classe pobre e média, ndo
tenham acesso a todos esses bens e servicos, naquele imposto que deveria ter por natureza a
cobranca direta, baseada na capacidade do sujeito em contribuir mais por ganhar mais, em lucros
reais, a defasagem, ou seja, a diferenca entre o crescimento da inflagdo e a estagnacdo salarial
geram, ainda outra barreira para equilibrio e justica-fiscal, tendo em vista que o poder de compra
acaba ndo sendo barrado apenas pelos altos tributos cobrados nos bens de consumo, mas pela
impossibilidade de compra-los por algo ainda primario a prateleira do mercado, que € o capital,
confiscado pela majoracdo do imposto de renda descontado da pessoa fisica, gerando ndo um
equilibrio fiscal por base na sua capacidade contributiva, mas uma regressividade tributaria.

A partir deste momento, ndo temos nem mesmo uma justica-fiscal formal, pois a norma
administrativa que ndo modifica a defasagem da tabela do IRPF por base nos indices de inflacdo,
nao materializa, nem de longe, o tratamento igualitario fiscal esperado por um estado isonémico
e propulsor da igualdade, sendo que, sequer, concebemos justificativas que fagcam ser
compreensiva a alta tributacdo nas vias indiretas e diretas dentro do estado brasileiro, haja vista

que os contornos sociais indicam uma continua e severa desigualdade social.’

! “Justica material exige orientagdo por principios. Violagdes de principios justos & matéria necessitam de justificativa
especial por um outro principio de pelo menos igual valor. A violagdo injustificada de um principio leva a um
privilegio ou a uma discriminagao.” (Tipke; Yamashita, 2002, p.20)
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CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se que, por mais que estejamos diante da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — ndo ha menciono a toa -, considerada a constituicdo
de maior relevancia para o combate a desigualdade social, principalmente no que toca a tributagao
de seu povo — preservando a desoneracdo tributaria daqueles que menos condicoes financeiras
tem -, ainda ndo atingimos niveis de materializacdo de suas normas, eis que as altas inflacionarias,
advindas dos altos precos nos itens e servicos de bens e consumo, ndo acompanhadas pelas
altas reais nos ganhos, isso, também, por conta da defasagem nas tabelas do imposto de renda,
onde até mesmo quem ndo obtém reais lucros contribui como se o tivesse, acaba por desfazer
qualquer ideia de justica fiscal idealizadora do bem-estar de todos.

Quer dizer, diante da defasagem na tabela do imposto de renda, onde a diferenca do
ganho real e os acimulos inflacionarios chegam ao patamar de 113% na sua ordem, distanciamos
0s objetivos da erradicacdo da pobreza e validamos o principio repugnado pela norma tributaria
e constitucional que é a regressividade tributaria, uma vez que, mantida a defasagem, os tributos
ultrapassaram, ou melhor, continuardo ultrapassando seus limites de desconto e invadiram a seara
do minimo existencial, auxiliando para o aumento da desigualdade social, ao invés de propiciar

real equilibrio entre os cidaddos, por meio de uma eficaz e real justica fiscal.
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1 INTRODUCAO

Em toda a Historia, deparamo-nos com o impeto do homem em beneficiar-se a si proprio,
seu grupo ou classe social em proveito de uma divisdo mais favoravel dos bens disponiveis. E
natural que essa conduta reproduza um sentimento de descontentamento na parte ndo
beneficiada do grupo e, consequentemente, ocorram intensos conflitos sociais por meio de
guerras e revolugoes.

Esses conflitos eram resolvidos por meio das chamadas vingangas privadas que permitiam
que as partes executassem uma penalidade inclusive com a morte ou castigos fisicos, nos termos
a que julgavam de direito, conforme ocorria na época da vigéncia do Codigo de Hamurabi e de
Manu.

No entanto, na atualidade, o Estado tem o papel de acabar com tais praticas e pacificar
os conflitos por meio da substituicdo da vontade das partes, por meio de um instrumento
chamado processo. Para tanto, o Estado se personificara na figura do juiz de direito que proferira
a sua sentenca, que consiste na externalizacao da vontade do Estado.

Acredita-se que uma solucdo justa pacificara os conflitos e atuarda com uma funcgao
pedagogica para 0 agrupamento social. Por isso, a seriedade do julgamento processual nao
podera ser contestada ou desacreditada, pois, do contrario o préprio Estado sofrera com as
consequéncias.

Nesse sentido, a corrupgao, como um fendmeno social, tem se alastrado no ambito das
relacdes publicas e privadas, provocando sérios danos no ambito processual. Os agentes de
justica, tais como juizes, advogados e promotores, que possuem o papel elevado de buscar a
justica passaram a ter sua conduta €tica cada vez mais contestada.

Ndo € raro processos sobre o qual o advogado usurpa o dinheiro do cliente ou ao
magistrado que vende a suas sentencas. Todavia, se vera que uma das formas de combate a
corrupgao € agir de forma preventiva, cabendo nesse cenario em particular, um dever moral de
agir e coibir novas praticas de seus pares.

Com isso, objetiva-se no presente artigo a analise da influéncia da corrupcao no ambito
do processo civil e a busca da definicao de fronteiras claras para a construgao de um principio

anticorrupcao.
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2. SOCIEDADE, MORAL E JUSTICA

Pode-se afirmar que o homem € um ser eminentemente social, que depende da existéncia
de critérios de organizagdo social para que os bens indispensaveis a sobrevivéncia sejam, de fato,
distribuidos de uma forma justa. Dai o interesse na concretizacao da Justica, palavra originaria do
latim /at justitia e que significa a virtude em dar ou deixar a cada individuo o que |lhe pertence por
direito.

A concretizacdo da justica exige a igual consideracdo, universalidade e imparcialidade que
impdem a obrigacdo de justificacdo das vantagens entre os individuos. Esse cenario de
compreensdo das razdes que levam a diferenca também contribui para a promogdo da igualdade
como valor.

Segundo Miguel Reale Junior, a concepcao do direito como experiéncia histérico-cultural;

nos da consciéncia de que o direito ndo € um presente, uma dadiva, algo de gracioso
que o homem tenha recebido de um determinado momento da histéria, &€ um fruto

maduro de sua experiéncia multimilenar’ .

Para Kauffman, a ideia de Direito, como sendo o mais elevado valor, € a justica. Dessa
forma, a Justica passa a ser um conceito fundamental irredutivel da ética, da filosofia social, da
vida politica, social, religiosa e juridica®. Assim é que se pode perceber que o direito possui a
finalidade de alcancar a justica por meio de um equilibrio entre o bom e o justo.

Em termos praticos, o direito passou a cumprir a funcdo de protetor da ordem social
mediante a técnica de formulacdo de normas, que sdo medidas de valor da conduta social cuja
aplicacdo esta condicionada a verificagao dos pressupostos de fato previstos na formula
normativa. Reconhece-se que o equilibrio e o desenvolvimento social s6 ocorrem com a
obrigatoriedade da observancia dessas regras juridicas.

Em outros termos, toda sociedade organizada e estruturada em forma de Estado disciplina
o convivio de seus cidadaos por meio da construgdo de um ordenamento juridico que deve ser
obedecido para que haja paz e harmonia na comunidade. Essa posicdo, firmada a partir de

fundamentos contratualistas®, estabelece que entre os membros de uma sociedade, deve existir

' REALE, Miguel. Introdugdo a Filosofia. Sdo Paulo. 3. ed. Saraiva, 1994, p. 215-216.

¢ KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 225.

% A teoria contratualista surgiu entre os séculos XVI e XVII, na tentativa de explicar a origem legitima do Estado. Um
marco importante desse momento foi & publicagdo da obra “Do Contrato Social” de Jean-Jacques Rousseau, em
1762. Afirmava o autor que o Estado seria um ente construido a partir de um contrato firmado entre os seus
cidaddos, ou seja, para que o Estado existisse era necessario haver um consenso social. A partir dessas ideias,
outros importantes pensadores como Thomas Hobbes e John Locke formularam suas teorias sociais.
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um consenso hipotético para que haja principios de justica aceitaveis. Esse acordo seria pautado
pela juncdo de vontades entre os seus cidaddos para um melhor convivio social.

Essa concepcao publica de justica baseia-se em uma amizade civica entre os individuos a
partir de exigéncias mutuas. No entanto, a observancia de uma concordancia reciproca entre
pessoas em condigdes equitativas ndo € uma tarefa concretizada com facilidade, uma vez que,
devem ser aproximadas diversas convicgdes de carater religioso e filoséfico entre os seus
membros.

Dessa maneira, visando assegurar a imparcialidade da escolha dos principios de justica
mais adequados, recorre-se ao chamado veéu de ignorancia, que € um estado mental onde as
pessoas estariam inconscientes de sua posicdo na sociedade’. Esse cuidado justifica-se pela
tentativa de abstracdo da influéncia de certas particularidades (como riqueza, a pobreza e posicao
social) dentro do grupo, fato que influenciaria decisivamente na escolha de suas preferéncias.

Por conseguinte, as condicdes justas para o desenvolvimento e satisfacdo das
necessidades dos cidaddos de uma determinada sociedade serdo concretizadas por meio de
garantias estatais, caso os cidaddos aceitem os mesmos principios de justica e que as instituicdes
sociais bésicas satisfacam estes principios®.

No ambito da teoria da justica, o objetivo da equidade é fornecer condi¢des justas para
que os cidadaos tenham uma vida digna e se sintam como iguais dentro de um ambiente social.
Assim, por meio de um equilibrio reflexivo, adotam-se principios de justica que visam proporcionar
uma maior quantidade de bens aos que mais necessitam (bens sociais primarios), sendo
definidos tais bens como coisas que o0 homem pode almejar ou aquilo no qual o homem pode se
realizar com a concretizacdo de seu plano de vida.

Pode-se relacionar que a concepcao de bens primarios, previstos na teoria de John Rawls,
com os bens fundamentais previstos em forma de garantias nas Constituicdes portuguesa (1976)
e brasileira (1988).

A partir da influéncia dos principios e garantias constitucionais no processo civil, surge um

novo modelo de processo baseado nos principios da isonomia, da lealdade processual®, do

' RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Tradugdo de Jussara Simbes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 21-
22.

2 |dem, ibidem, p. O5.

% A lealdade processual esta compreendida na relagdo entre as partes e o juizo, entre o juizo e as partes a fim de
que se alcance a maior aproximagao possivel da verdade, tornando-se a boa-fé pauta de conduta principal no
processo civil do Estado Constitucional. MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construgdo de um Processo Civil
Cooperativo: O Direito Processual Civil no Marco Teérico do Formalismo Valorativo. 147f. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2007. Disponivel em:
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contraditério e da ampla defesa e pela valorizagao da busca da verdade real ou verdade possivel
pelo magistrado e pelas partes’. Em outros termos, o processo passou a ser entendido como um
mecanismo de composicao do litigio, da realizagdo da justica, da paz social e do alcance de
resultados justos.

Esse fato reforca o entendimento a respeito da visdo teleoldgica do processo, tendo em
vista que esse instituto juridico somente se explica por sua propria finalidade, que € a da

materializacdo da justica no caso concreto.
3.A CORRUPCAO COMO UM FENOMENO SOCIAL

A corrupcao pode ser entendida pelo seu efeito nocivo perante a sociedade, que consiste
em corromper, decompor, quebrar, estragar, violar, destruir e outras palavras que queiram
qualificar essa ameaca a integridade da sociedade.

Para o professor Jonatas Machado, a corrupcao € definida como sendo um mau uso de
uma posicdo de confianca e responsabilidade para ganho privado em vez da realizacdo de
propoésito para o qual essa confianca e essa responsabilidade foram conferidas. Supde o uso do
poder e dos recursos publicos para obter vantagens privadas®.

No ordenamento juridico brasileiro e portugués, a corrupgao € tida como um ato de
natureza ilicito. Para Telles, os atos ilicitos sao tambéem juridicos, no sentido em que produzem
efeitos juridicos, mas efeitos de caracter sancionatério, que representam a reacao da lei contra a
vontade antissocial que se manifestou®.

Continua Telles ao afirmar que os meios adotados em defesa da ordem juridica sdo,
fundamentalmente, de duas espécies: preventivos e repressivos (ou reparadores). Os primeiros
desempenham funcdo muito importante, porque afastam o perigo, mais ou menos eminente, da
ilicitude e evitam, assim, que ela chegue a ser perpetrada — e bem sabemos que mais vale prevenir

do que remediar *.

<http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000642773&0c=2008&=fff90792c6702178>. Acesso em:
17abr.2014.

' A verdade processual seria aquela que se mostra sensata dentro do contexto do processo. Ou seja, o juiz devera
estabelecer a correspondéncia do enunciado com a realidade que o caso descreve. TARUFFO, Michele.
Consideraciones sobre prueba y verdad: Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos lll de Madrid, ano VII, jan.-dez. 2002, p. 124.

2 MACHADO, Jénatas E. M.; BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Difamagao de figuras pUblicas: tutela juridica e
censura judicial & luz do direito portugués. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 25.

3 TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p
10.

* TELLES, Inocéncio Galvéo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
ISBN n® 972-32-0936-5, p .15-16.
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4 ANATUREZA DO PROCESSO JUDICIAL E PRESTACAO JURISDICIONAL COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

O processo passou por varias transformagdes no que tange aos procedimentos e técnicas
empregadas na resolucao dos conflitos sociais. Houve um tempo em que o procedimento era
visto como apéndice do direito material, ndo havendo distingdo entre o direito material e o direito
processual. Essa fase ficou conhecida como a fase sincrética ante a auséncia de elementos
minimos para se distinguir as normas processuais civis e o direito material’. A partir da teoria do
processo como relacgdo juridica, adotou-se uma diferenca entre o processo e o procedimento®.

O conceito de processo seria a sucessao estabelecida em lei de atos interdependentes e
coordenados, tendo por objetivo uma sentenca ou decisdo, proferida em regime de contraditorio.
Por meio do processo, o direito de acdo se exercita e a jurisdicdo se realiza. Ou seja, ndo ha
processo, no plano judicial, sem uma a¢do que o faca surgir € sem um objetivo a alcangar, que €
a prolatacdo de uma sentenca’.

O procedimento, por sua vez, seria 0 modo ou a forma pelo qual se movimentam os atos
do processo. Em outras palavras, o procedimento seria a ordem em que 0s atos processuais sao
praticados, como se fosse um roteiro a se seguir pelas partes, a exemplo dos procedimentos
sumario e ordinario, ambos previstos no Cédigo de Processo Civil de 1973. Com isso, vislumbra-
se a existéncia de duas relagdes juridicas completamente distintas, as de direito material, que no
processo se discute, e a de direito formal, que se estabelece entre os sujeitos do processo.

Apds a conquista da autonomia cientifica do processo, surgiu-se a chamada terceira fase
da evolucao processual: a instrumentalista. Essa visdo enfoca a preocupacao com a efetividade
da jurisdicdo, superando o tecnicismo existente por uma concepcao baseada no carater
publicistico do processo, na forca normativa da Constituicdo e na concretizacdo material dos
Direitos fundamentais.

Entretanto, na pratica, a distingdo entre processo e procedimento afigura-se

desnecessaria, uma vez que, o objetivo final do processo € a entrega da prestacgao jurisdicional

'FREIRE, Antonio Carlos Pantoja. A fase sincretista, procedimentalista, praxista ou imanentista e os seus reflexos no
processo civil brasileiro. XXI Encontro Nacional Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagao em Direito
(CONPEDI). Anais. Uberlandia: UFU, 2012, p. 11579-11597. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=02b1be0d48924c32>. Acesso em 03/05/2014.

¢ Essa teoria predomina até hoje nos cédigos e leis processuais, sendo aprimorada principalmente por Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e Liebmam. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson
IOB, 2005, p. 78.

3 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Teoria Geral do Processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 30-31.
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de maneira eficiente e eficaz. Segundo José Domingos Lopes ndo faz sentido recorrer a uma
diferenciacdo conceitual que ndo traz nenhuma consequéncia pratica evidente. Ainda segundo o
autor, a Unica consequéncia pratica que traz € a manutencdo, sobretudo no Brasil, de uma
estrutura procedimental que ndo responde, a contento, aos anseios da sociedade e que eterniza
a solugdo dos conflitos levados ao Poder Judiciario '

O processo tornou-se um instrumento colocado a disposicao dos cidaddos para solugdo
de seus conflitos de interesses e pelo qual o Estado exerce a jurisdicao. Tal solucao e exercicio
sao desenvolvidos com base nas regras legais previamente fixadas e buscam, mediante a
aplicacdo do direito material no caso concreto, a entrega do bem da vida, a pacificacdo social e a
realizacdo da justica®. No entanto, apesar da jurisdicdo ser tutelada pelo Estado, € imperioso fixar
que a prestacao jurisdicional € direito fundamental de todo cidaddo, se trata, nas palavras de
Humberto Theodoro Junior®, de garantir que, onde houver um processo para se solucionar um
litigio, seja ele de natureza judicial ou extrajudicial, devera estar presente a garantia do due process
of law, em toda sua extensdo com vistas a garantir a finalidade do processo.

Essa garantia fundamental, figurada na finalidade do processo, deve estar atrelada a uma
constante preocupacao com a materializagcao de procedimentos justos, atos nao periclitantes ou
qualquer outro ato comissivo ou omissivo que coloque em risco o due process of law e resulte na
inapropriada prestacdo jurisdicional. Essa constante cautela ainda se justifica na possibilidade em
repelir ou coibir, no devido processo legal, quaisquer atos que possam estar envolvidos com
pagamento de propinas, extorsées, trafico de influéncias ou atos ilegalmente coercitivos que
justifiguem interesses privados.

A preocupacdao com atos corruptos que possam macular uma garantia do cidaddo tao
importante como o devido processo legal é tdo evidente, que se figura em escala global,
transnacionalizando essa problemética. E neste contexto que as instituicdes e as iniciativas de
cunho autbnomo ganham importante papel e voz no combate corrupgao processual, postulando
a integridade do Poder Judiciario em face a onda de corrupgdo. Vide, citamos o Judlicial Integrity
Group (JIG)*,

Com os objetivos de colocar em pauta mecanismos, promover parametros e principios

que pudessem ratificar a seguranca e integridade do processo e do sistema judicial, principalmente

' LOPES, Jose Domingos Rodrigues. Processo e procedimento: é preciso distinguir?. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 3858, 23jan. 2014.

2 BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Teoria geral de processo e processo de conhecimento. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do Direito Processual Civil. In Revista de Processo, vol.179. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

*Ver o site <http://www.judicialintegritygroup.org>.


https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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dos palses integrantes e fundadores do grupo, o J/G foi criado com o apoio e recomendagdes do
Programa Global de combate a corrupcdo das Nagdes Unidas no ano de 2000. O objetivo desta
instituicdo, uma reforma judicial que demonstre efetivamente a eliminacdo da corrupcdo dentro
do sistema judicial, nos remete a uma real e necessaria preocupagao com a idoneidade dessa
garantia fundamental que € o processo judicial.

Daniel Sarmento nos recorda e destaca a importancia dos direitos fundamentais ao
ensinar que estes devem ser respeitados ndo so pelo Estado nas relagcbes com seus cidaddos,
mas também por todos eles, seja em suas relagdes com o Estado ou com outros particulares’.
Isso porque a autonomia das relacdes privadas se encontra mitigada por principios constitucionais
— a eficacia horizontal decorre da complexidade social crescente.

Para Leonardo Grego no Estado democratico contemporaneo a eficacia concreta dos
direitos constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protecao necessaria do Estado ao seu
pleno gozo “.

Em suma, o dever do Estado seria propiciar condi¢des para organizacao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, tudo em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, que
se constitui a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar € promover sua participacao ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos °.

Portanto, o objetivo do processo atual é teleologico®, tendo em vista que esse instituto
juridico somente se explica por sua propria finalidade, que € a da concretizacdo da justica no caso
concreto. Logo, é inevitavel a ampliagdo do horizonte do processo para que esse modelo de

justica esteja em harmonia com a protecdao da maioria € a minoria da populagao ao passo que

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004 p. 69.

2 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: SOUZA, Maria Cristina
Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (Orgs.). O novo Cédigo de Processo Civil: o projeto do CPC e o desafio
das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 3.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.

* O argumento teleoldgico € aquele que se baseia em uma finalidade, uma causa final, um fim. Analisa-se nesse
tipo de argumento se os objetivos estdo sendo cumpridos ou desviados. A teleologia € uma doutrina que estuda os
fins Ultimos da sociedade, humanidade e natureza. Suas origens remontam h& época de Aristételes (384 — 322
a.C) com a sua nogado de que as coisas servem a um propdsito.
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também deva estar livre de qualquer pratica ilicita e corrupta, devendo ainda privar e aproximar
os principios de Bangalore, reforcadores de condutas com vistas a garantir da idénea finalidade

do processo judicial.

4.1 A CORRUPCAO PERANTE O PROCESSO JUDICIAL

O processo civil tem a funcdo organica de regular uma atividade complexa que permita a
resolucdo dos litigios. Segundo Inocéncio Telles, se esses litigios giram em torno de direitos e
obriga¢des provados, temos a palavra processo civil. Ainda destaca o autor que a palavra
processo, tomada na sua acepcao material e instrumental, designa o conjunto de atos que se
sucedem em juizo, ou seja, perante e sob vigilancia do tribunal, e, ordem a obtencao de alguma
daquelas providéncias que o tribunal tem competéncia para emitir. Em outras palavras, o termo
processo envolve realmente esta ideia de uma caminhada em sentido a um avango gradual para
um fim a atingir '

No processo civil temos alguns principios que sao oriundos de uma ética comum, como
a boa-fé processual, igualdade material, dignidade da pessoa humana, fun¢ao social do contrato
e busca da verdade real.

O principio da cooperagdo a que acima nos referimos pressupde, quanto as partes, o
dever de litigancia de boa fé. Quer dizer, as partes devem ter uma atuacdo processual pautada
pelo dever de honeste procedere. Para Jorge Amaral, a boa-fé se traduz na convicgdo de agir ou
de ter um comportamento conforme os principios da justica e da lealdade que a cada um de
impdem nas suas relacdes com as outras pessoas. Nesse sentido, dispde o art. 8° que as partes
devem agir de boa fé e observar os deveres de cooperacdo resultantes do preceituado no artigo
anterior “,

Em Portugal, o principio da cooperacdo encontra-se definido no art. 7°, essencialmente
no seu n® 01, ao determinar que na condugdo € interven¢ao no processo devem os magistrados,
0s mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio. Este principio deve ser entendido como
reciproco nas relacdes que se estabelecem entre as partes e entre estas e o tribunal, impondo-

se ainda a terceiros °.

' TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 41.

2 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 13 ed. Coimbra: Aimedina, 2017, p. 27.

3 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 13 ed. Coimbra: Aimedina, 2017, p. 21.
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O principio da igualdade esta consagrado no art. 13° n° 1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, dispondo este preceito que todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sao
iguais perante a lei. No dominio do processo civil, o principio significa, portanto, uma igualdade
de posigdes como sujeitos processuais .

Em consonancia com esse principio, determina o art. 4° que o tribunal devera assegurar,
2o longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes, designadamente
no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicacdo de cominagdes ou de

sanc¢des processuais .

5 A RESPONSABILIDADE DOS AGENTES DE JUSTICA LIGADOS AO PROCESSO JUDICIAL.

No atual modelo de processo cooperativo, as partes e o juiz devem cooperar entre si, por
meio de didlogos e de comportamentos pautados na boa-fé objetiva. Entre as partes devera haver
um esforco para superar o formalismo excessivo, por meio da equidade com fungado interpretativa
individualizadora, uma vez que o processo existe para assegurar a concretizacdo do direito
material®.

Os agentes da justica tém a funcdo de defender os interesses da coisa publica perante
toda a sociedade, fazendo com que a vontade popular e o dinheiro dos impostos seja de fato

empregado em prol de beneficios, previamente delineados, pela sociedade.

5.1 OS MAGISTRADOS

Ainda no processo moderno, cabe ao julgador buscar a aplicagdo do direito ao caso
concreto de forma cuidadosa, de modo a observar se de fato houve a pacificacdo social e a
eliminacdo das controvérsias. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni defende a necessidade da
formulagdo de uma nova teoria geral do processo voltada para a “justica do caso concreto com
foco na dogmatica da tutela dos direitos e da luz forte e intensa da Constituicio” *.

Apds essa teoria, houve mudancas consideraveis na esfera do julgador, uma vez que, o

processo, até entdo, era considerado como um mero instrumento da realizagdo da vontade

" AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 13 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 24.

2 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 13 ed. Coimbra: Aimedina, 2017, p. 25.

® Carlos Alberto Alvaro de Oliveira apud Fredie Didier Junior. O Formalismo-Valorativo no Confronto com o
Formalismo Excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 2007, p.367.
* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Vol. I. 4. Ed. S&o Paulo: RT, 2010, p. 133.
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concreta da lei, de modo que o juiz era "mero fiscal” para “vigiar o jogo" e proclamar o “vencedor”
da disputa’.

Os juizes passaram a ser responsaveis por solucionar os conflitos de uma demanda e, ao
mesmo tempo, intérpretes do enunciado juridico. No atual modelo de processo cooperativo, mais
adequado aos principios e valores democraticos previstos na Constituicao, o dever do Estado €
propiciar condigdes para organizacao de uma sociedade livre, justa e solidaria, tudo em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana. Com isso, os magistrados
passaram a interagir com as partes na busca da verdade material®.

Inocéncio Telles destaca que o papel dos juizes se exige, acima de tudo, imparcialidade
absoluta, auséncia total de preconceitos ou prevencdes suscetiveis de perturbar a serenidade dos
seus julgamentos 3.

Em Portugal, @ magistratura judicial, a quem compete administrar a justica, € constituida
pelos juizes dos tribunais judiciais, a saber, os Juizes do Supremo Tribunal de Justica, os Juizes
das Relagdes e os Juizes de Direito®. Os juizes sdo independentes, irresponséveis e inamoviveis,
com efeito: julgam apenas de acordo com as fontes a que, segundo Ordenamento Juridico, devam
recorrer, nao estando sujeitos a ordens ou instrucdes, sem prejuizo do dever de acatamento,
pelos tribunais inferiores, das decisdes proferidas em via de recurso pelos tribunais superiores.

Segundo o autor, em principio os magistrados ndo sdo responsaveis pelas suas decisdes.
SO em casos especialmente previstos na lei podem incorrer, por virtude do exercicio das suas
funcbes, em responsabilidade civil, criminal ou disciplinar. Sdo nomeados vitaliciamente, ndo
podendo ser demitidos ou por qualquer forma mudados de situagdo, salvo nos casos
estabelecidos no respectivo Estatuto °.

Ainda em Portugal, ha um érgdo superior de gestdo e disciplina da magistratura judicial,
que se denomina Conselho Superior da Magistratura. Esse conselho superior da Magistratura tem

vasta e importante competéncia, cabendo-lhe a nomeacdo, colocacdo, transferéncia € promog¢ao

' CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. S&o Paulo: GZ, 2009, p. 81.

¢ No processo moderno exige-se a postura ativa e participativa do juiz, tendo o julgador o poder-dever de proceder
ao esclarecimento de fatos e alegagdes ambiguas, de consultar as partes e, até mesmo, de preveni-las acerca dos
riscos do seu comportamento. O juiz tem, pois, o dever de esclarecer os fatos do litigio e de provocar as partes a
trazerem para os autos as informagdes e provas necessarias a solucdo do conflito. GOUVEA, Lucio Grassi de.
Cognigao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagdo Intersubjetiva na Busca da Verdade Real. In: DIDIER JR,
Fredier. (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 9. ed. Salvador: Juspodium, 2007, p. 183.

3 TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p.89.

* TELLES, Inocéncio Galvéo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 89.

® TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume Il. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 90.
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dos juizes dos tribunais judiciais e o exercicio da acdo disciplinar sobre eles, nos termos da lei.
Os vogais desse Conselho gozam, todos eles, das mesmas garantias dos juizes .

Por conseguinte, houve um reforco nos poderes do juiz na conducdo da causa e na
apuracao da verdade real em torno dos fatos, onde se estabeleceu o litigio. O juiz ganhou poderes
instrutérios e tornou-se titular de iniciativa probatéria para formagao de seu convencimento,
passando a interagir com as partes em busca da verdade material do processo.

Rosalina Costa afirma que cabera ao julgador a concretizacdo dos enunciados
constitucionais, mediante uma atuacgdao judicial criativa e pragmatica, dando densidade e
concretude aos direitos fundamentais. Destaca a autora que é a atividade criativa que alude a
doutrina e que coloca o julgador como efetivo participe da construgao dos destinos da sociedade
2.

E sabido ainda que as garantias que envolvem a magistratura como a inamovibilidade e
vitaliciedade sdo prerrogativas que também mitigam os impactos da corrucdo judicial, trazer ao
processo a imparcialidade e efetividade. No entanto, mesmo com estas garantias ha
circunstancias nas quais o Magistrado € forcado a pedir remocdo do seu local de trabalho,
procrastinar desnecessariamente os atos e procedimentos do rito processual por pressao politica,
interesses econdmicos, privados e escusos, tornando com isso, o judiciario menos capaz e

independente para prover os direitos e garantias da sociedade civil.

5.2 OS ADVOGADOS

Através do papel do advogado que a parte tem acesso efetivo aos fundamentos da justica
defendidos pelo Estado. E outras palavras, € pacifico o entendimento da indispensabilidade e da
importancia de seu papel.

Ocorre que existem algumas criticas que consideram a advocacia um mal social. Para
Telles, o mal ndo esta na sua existéncia, mas nos abusos que a sombra dela por vezes se

cometem, infelizmente como se cometem em qualquer outra profisséo °.

T TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 91,

2 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. O papel do juiz na concretizagdo do direito fundamental & tutela jurisdicional. In:
A Leitura: Caderno da Escola Superior da Magistratura do Estado do Paré, n® 05, Volume 3, p. 21-27, 2010, p.
24.

3 TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 93-94.
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Em Portugal, o Codigo de Processo Civil toma posicdo clara sobre a assinalada divergéncia
acerca da necessidade ou desnecessidade da advocacia, considerando obrigatéria, em principio,
a constituicio de advogado nas causas judiciais (art. 32°,n.° 1) .

William Simon destaca que nenhum papel social estimula aspiragdes morais tdo
ambiciosas como o do advogado e nenhum papel social desaponta tdo constantemente as
aspiracdes que estimula®. Tais decisdes morais sdo as que implicam os compromissos mais
fundamentais da profissao com a legalidade e a justica sdo os que se originam entre os interesses

dos clientes, por um lado, e os interesses de terceiros e publicos, por outro lado °.

5.3 OS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

Segundo Telles, o papel do Ministério Publico em Portugal consiste em representar, para
efeitos judiciais, o Estado e as demais entidades indicadas na lei, defender, quando a lei o
determine, os interesses coletivos e difusos, participar na execucdo da politica criminal definida
pelos 6rgdos de soberania, exercer a acgdo penal fiscalizar a constitucionalidade dos atos
normativos, dirigir a investigacao criminal, ainda quando realizada por outras entidades, e
desempenhar as demais funcdes que lhe séo atribuidas pela Constituicio e pelo seu Estatuto®.

A gestdo da magistratura do Ministério Piblico e a respectiva agdo disciplinar pertencem
a Procuradoria-Geral da Republica, que as exerce por intermédio do Conselho Superior do
Ministério Publico. Afirma-se que os poderes de gestdao compreendem-se a nomeagao, colocagao,
transferéncia, exoneragdo e classificagdo profissional dos magistrados®.

No Brasil, o Ministério Publico € uma instituicdo que nasceu na Republica no Brasil, sendo
0 seu papel institucional sempre ligado aos Poderes Executivo ou Judiciario. A autonomia desse
6rgao e a equiparacao de seus integrantes aos magistrados, com as garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, somente ocorreu com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 s.

T TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume Il. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 96.

2 SIMON, William H. A prética da Justica. 1 ed. S&o Paulo: Martins fontes, 2001, p. O1.

¥ SIMON, William H. A prética da Justica. 1 ed. S&o Paulo: Martins fontes, 2001, p. 06.

* TELLES, Inocéncio Galvéo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume II. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 91.

® TELLES, Inocéncio Galvdo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Volume Il. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
¢ MACEDO JR., Ronaldo Porto. O Ministério Pablico 500 anos depois do descobrimento: 500 anos e o direito no
Brasil. Sdo Paulo: Cadernos de Direito e Cidadania II, [IEDC, 1999. p. 80-81
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Segundo Julio Lopes a inexisténcia de vinculo funcional com qualquer dos Poderes do
Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) € um aspecto essencial para se delimitar uma posi¢ao

institucional de independéncia em relacdo a estes poderes'.

6 A NECESSIDADE DO RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DO PRINCIPIO DA
ANTICORRUPCAO.

Entendemos que as disfuncionalidades causadas pela corrupgao promovem estragos que
na maioria das vezes sdo irreversiveis no ambito judicial e que ainda maculam de forma grave as
garantias fundamentais de cada individuo, porem ndo podemos ignorar que essa rede ou redes
de corrupgdes sdo integrantes as vezes de um sistema ja organizado e que influencia diretamente
nas politicas de apoio a idoneidade processual ou na auséncia destas, afetando ndao somente o
individuo que usa de sua prerrogativa através do instrumento processo, mas também os
colaboradores que atuam na esfera judicial.

Entendemos ainda que a celeuma da corrupgao processual € somada também ao “tempo
morto” que o processo passa dentro do cartério forense. Que esse “fempo morto”, no qual as
partes aguardam os procedimentos; citacdao, despacho, julgamento de liminares, decisoes,
recursos etc. também € deveras lesivo a efetividade do processo judicial uma vez que esta longe
ser der racionalizada a rotina dos colaboradores forenses e realizada em menor tempo. Visto isso
é imperioso o reconhecimento do Principio ANTICORRUPCAO com vistas a mitigar estas
disfuncionalidades no rito processual e garantir a efetividade desta garantia fundamental.

Segundo do professor Jonatas Machado, a doutrina constitucional mais recente tem
chamado atencdo a existéncia do principio anticorrupcdao de forma constitucionalmente
estruturante, tendo este dotado de peso normativo autbnomo ao principio democratico, ao
principio do Estado de direito e principio da separagdo dos poderes®.

Ainda, segundo o autor, o principio da anticorrupcao integra hoje o constitucionalismo
multinivel, sendo também considerado um principio geral de direito internacional®. Nesse sentido,

como o sistema constitucional portugués e brasileiro colocam o povo como titular da soberania

' LOPES, Julio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania: o novo Ministério Publico Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 40.

2 MACHADO, Jénatas E. M.; BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Difamagdo de figuras plblicas: tutela juridica e
censura judicial a luz do direito portugués. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 25.

3 MACHADO, Jénatas E. M.; BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de. Difamagdo de figuras pUblicas: tutela juridica e
censura judicial a luz do direito portugués. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 26.
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estatal, pode-se inferir que o agente publico s podera agir devido a satisfacdo dos interesses da
cidadania desse proprio povo.

Dentro do campo constitucional patrio, devemos aproximar o principio da anticorrupcao
ao proprio conceito de republica e a da forma como os poderes nesta se relacionam. Traduzindo
e resumindo rapidamente o conceito de Republica, temos uma das formas pela qual o poder se
organiza e se exerce, permitindo o agrupamento substancial de individuos em um Estado, com
vinculacdo juridica e social a um poder. Revela-se, portanto, como as formas de vida do Estado
ligadas pelo carater coletivo do elemento humano (FRIEDE, 2013, p. 177) ™.

Visto, fica transparente a finalidade da republica em privar pela vontade do povo, sendo
esta soberana, devendo ainda alinhar esta vontade a proba gestdo daquela. A dificil tarefa de
estruturar a sociedade politica € justamente de alinhar o interesse proprio com o interesse publico,
ndo porgue as pessoas somente se interessem por si mesmas, mas porque as Pessoas
frequentemente se interessam por si mesmas e 0s incentivos estruturais podem reduzir a quebra
da relacao moralidade-estrutura. A corrupcao ndo pode ser feita para desaparecer, mas seu poder
pode ser subjugado com a combinagdo certa de cultura e regras politicas (TEACHOUT, 2014,
cap. 2, p. 8)°.

Portanto, diante a notéria inquietude social, a qual se alastra no Brasil, que pede o fim
dos atos corruptos nas esferas do poder pubico e respeito com a coisa publica, o peso
constitucional atribuido a vontade popular define a ndo tolerancia com a corrupgao publica. Essa
premissa é confirmada ao analisar-se o papel do Ministério Publico, como entidade de combate
a corrupgao e dos controles internos e externos da administracdo publica, como os tribunais de

contas.

CONCLUSAO

O processo € um instrumento legitimo pelo qual o Estado se responsabiliza pela garantia

ao particular do exercicio de seu direito sem que, para isso, este recorra a instrumentos privados

! FRIEDE, Reis. Curso de ciéncia politica e teoria geral do estado: teoria constitucional e relagdes internacionais. 5.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 201 3.

2 TEACHOUT, Zephyr.. Corrupcion in America: from Benjamin Franklin's snuff box to Citizens United. London:
Harvard University Press, 2014.
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de coagao, como a autotutela e autocomposicdo. Dessa forma, se resolvem os litigios e alcanca-
se a justica no caso concreto.

Porém, a partir do momento em que os individuos ndo tém os seus direitos devidos,
passa-se a duvidar da propria justica e, por consequéncia, de todo o sistema politico-social
existente. Esse descontentamento atinge profundamente o poder publico como um todo, uma
vez que, o poder judiciario € seu legitimo representante.

O processo somente sera um instrumento efetivo na realizacao do direito material quando
desempenhar sua fun¢ao de forma eficiente e célere. Nesse sentido, a tutela processual pelo
Estado depende da observancia de valores morais ligado aos principios processuais.

Destaca-se que a inobservancia de regras relativas ao dever das partes podera ensejar a
corrupgao dentro do processo, fato que trara inUmeros prejuizos a busca da verdade real por
parte do Estado-juiz. Assim, mostra-se necessario o reforco de um principio anticorrupgdo dentro
da esfera processual com o fim de incentivar a adocdo de medidas de controle e repressao dos
orgaos de classe e corregedorias competentes, nao incentivando por consequéncia tais praticas

rechacadas pelo direito e pela sociedade.
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo tracar uma breve contextualizagdo em torno da temética da
protecdo de dados pessoais, para que se possa entdo enfatizar sua relevancia para o direito civil como disciplina
tedrica. Para tanto, faz-se uma abordagem histérica dos direitos da personalidade e do direito a privacidade a
protecdo de dados pessoais. Ato continuo, ilustra-se o porqué da imprescindibilidade da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais no ordenamento juridico brasileiro e analisa-se a decisdo histérica proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu o direito a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental auténomo da
privacidade. Conclui-se que a importancia da disseminagdo da cultura da privacidade e da protecdo de dados pessoais
¢ fundamental para lidar com os inUmeros desafios e oportunidades contemporaneos frente & uma economia e
sociedade cada vez mais orientadas e movidas por dados.
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1 INTRODUCAO

De fato, nunca fez tanto sentido a afirmacao de Glenn Greenwald, jornalista € autor da
obra No place to hige', ao elucidar que “A internet é o epicentro do nosso mundo, o lugar onde

praticamente se faz tudo”

. A rede mundial de computadores passou a interligar varios objetos e
dispositivos que interagem entre si e com as pessoas. Esta fase historica € intitulada Internet das
Coisas (/nternet of Things, 1oT). Porém, ao mesmo tempo que essa evolucdo abarca muitas
possibilidades promissoras, traz consigo ameacas a privacidade de cada individuo, como também
a manutencao da democracia.

Ndo ao acaso, o escandalo de espionagem revelado pelo ex-analista Edward Snowden,
da Agéncia Nacional de Seguranca dos Estados Unidos, em 2013, e as violagdes praticadas pela
empresa Cambridge Analytica’, em 2018, colaboraram ativamente para aprovacdo de leis de
protecdo de dados pessoais ao redor do mundo.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro conta com normas que direta e
indiretamente tratam da protecdo a privacidade e aos dados pessoais. No entanto, a Lei n°
13.709 - Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), sancionada em 14 de agosto de
2018, com entrada em vigor em 18 de setembro de 2020, complementa esse arcabouco
regulatorio setorial, composto por esparsos comandos descentralizados, confere seguranca
juridica e cria um regramento para o uso de dados pessoais no Brasil, tanto no ambiente on-line
quanto off-line, nos setores privado e publico.

Nesse sentido, € oportuno tragar uma breve contextualizagdo em torno da tematica da
protecao de dados pessoais, para uma adequada compreensao da importancia do tema em
questdo. Dessa forma, escolheu-se dividir o trabalho em dois momentos.

A primeira secdo faz uma abordagem historica dos direitos da personalidade e do direito
a privacidade a protecao de dados pessoais. Visa-se destrinchar cada um desses direitos. A
segunda secdo elucida o porqué da imprescindibilidade da LGPD no ordenamento juridico
brasileiro e analisa a decisdo histérica proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu o direito a protecao de dados pessoais como um direito fundamental autbnomo da

privacidade.

" GREENWALD, Glenn. No place to hide. Edward Snowden, the NSA and the Surveillance State.

2 Em inglés: “Rather, it is the epicenter of our world, the place where virtually everything is done’.

3 MENDES, Laura Schertel; FONSECA, Gabriel C. Soares da. Protegdo de dados para além do consentimento:
tendéncias contemporaneas de materializagdo. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, 2020, p. 517: Em linhas
gerais, essa empresa britahica teria coletado dados pessoais de até oitenta e sete milhdes de usuérios do
Facebook e, segundo investigacdes conduzidas, também teria os utilizado para influenciar pleitos eleitorais ao
redor do mundo, sobretudo (i) as eleicdes dos EUA de 2016 e (ii) o referendo do “Brexit” no Reino Unido (...)".
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O presente artigo, de carater bastante propedéutico no que tange o direito a privacidade
e a protecdo de dados pessoais, realiza uma pesquisa exploratéria para que se possa, no futuro,

investigar detidamente as questdes aqui levantadas.

2 NOGOES INTRODUTORIAS

Lamentavelmente, existe a falsa proposicao de que aqueles que defendem a privacidade,
supostamente, estdo escondendo algo. Daniel J. Solove, professor na Universidade George
Washington, autor do artigo /e Got Nothing to Hide' and Other Misunderstandings of Privacy’,
examina o argumento do “nada a esconder”’, muito disseminado no discurso popular “Se vocé
ndo tem nada a esconder, entao o que tem a temer?” ou “Se vocé nao esta fazendo nada errado,
entdo o que tem a esconder?".

E certo que a premissa do “nada a esconder’ é equivocada, visto ser um entendimento
limitado de privacidade. Nas palavras do renomado professor:

o problema do argumento do nada a esconder é que ele se concentra em apenas um
ou dois tipos particulares de problemas de privacidade - a divulgacdo de informacées

pessoais ou a vigilancia - e ndo em outros. Ele assume uma visdo particular sobre o que
a privacidade implica®.

Desse modo, é possivel notar que se trata de uma visdo miope da problematica,
relacionada a uma pretensa protecdo do Estado para com os particulares. Isto posto, verifica-se
que nao ha contrariedade no bindmio “privacidade vs. seguranga” € sim no proprio
questionamento - “Se vocé ndo tem nada a esconder, entdo o que tem a temer?” -, uma vez que
0s interesses de seguranga, injustificadamente, se sobressairiam aos interesses de privacidade.
Porém, quando esta concepgao se confronta com a diversidade de questdes que permeiam a

privacidade, “o argumento do nada a esconder, no final, ndo tem nada a dizer"*.

2.1 Direitos da personalidade e prote¢do da privacidade

Atinentes a propria natureza humana, os direitos da personalidade, considerados

essenciais a sua dignidade e integridade, adquiriram seus primeiros contornos a partir da segunda

' SOLOVE, Daniel J. /'ve got nothing to hide and other misunderstandings of privacy. San Diego L. Rev., v. 44, p.
745, 2007.

2 |bid., p. 747, traducdo nossa.

3 Ibid., p. 767, traducdo nossa.

*Ibid., p. 772, tradugdo nossa.
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metade do século XIX. Tais direitos objetivavam a defesa e protecao do individuo, frente a
interferéncia estatal, retratada pelos abusos de monarcas e privilégios da nobreza, no contexto

' no decorrer

da Revolucdo Francesa e em face da “degradacao do homem pelo préprio homem”
da Revolugdo Industrial.

Em reacdo aos horrores da Segunda Guerra Mundial e da ascensdo do regime fascista e
nazista, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada em 1948, consagra o fundamento
da dignidade da pessoa humana?, como valor-fonte® do ordenamento juridico internacional.

Na tentativa de formular um conceito desse vetor, Anderson Schreiber elucida que:

a dignidade humana € o valor-sintese que relne as esferas essenciais de
desenvolvimento e realizacdo da pessoa humana. Seu contelido ndo pode ser descrito
de modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento histérico,
a partir de seu préprio substrato cultural®.

Nesse panorama, foi instituido, em 1954, o direito geral da personalidade (allgemeines
Personlichkeitsrecht), pela doutrina e jurisprudéncia alemad, a partir dos artigos 1 e 2 da Lei
Fundamental de 1949°, reconhecendo a existéncia de um Unico direito da personalidade com
uma diversidade de ramificacdes.

No Brasil, os diretos da personalidade foram moldados no Capitulo Il da Parte Geral do
Codigo Civil de 2002 (artigos 11 a 21), visando promover a protecdo de aspectos como corpo,
nome, honra, imagem e privacidade. Quanto ao direito a privacidade, Caio Mario da Silva Pereira
esclarece que:

O chamado direito a privacidade - que seguramente incluiu a vida privada -, cujas
ofensas crescem diuturnamente em virtude das novidades tecnolégicas, ndo recebe
consagracdo explicita no Cédigo, embora o art. 21 assemelhe-se a clausula geral que

serve ao juiz para impor a adogdo das providéncias necessarias a sua protecdo, a
requerimento da parte ofendida®.

E importante mencionar que o rol de direitos da personalidade, previsto no Codigo Civil,

ndo é taxativo’. O direito a identidade pessoal, intimamente ligado a privacidade, ainda que

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 5.

2 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 48: "Mesmo antes da Segunda Guerra Mundial, pondera-se que as Constituicdes do México e
de Weimar j& haviam previsto o principio da dignidade da pessoa humana no inicio do século XIX".

* REALE, Miguel. LicSes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 377.

* SCHREIBER, op. cit., p. 8.

> Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2020.

© PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil: introducdo ao direito civil, teoria geral de direito civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 218.

7 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais... op. cit., p. 51: “Dito de outra forma, os direitos da
personalidade ndo representam somente uma inovagdo no ordenamento juridico brasileiro, trata-se, também, de
um componente central de uma nova hermenéutica que coloca o ser humano como o “coragdo do direito civil
contemporaneo”.


https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
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implicito no ordenamento juridico, € digno de protecdo por forca da clausula geral de tutela da
dignidade humana. Conforme leciona Maria Celina Bodin de Moraes:
A identidade pessoal constitui, assim, “um bem em si mesmo, independentemente da
condi¢do pessoal e social, das virtudes e dos defeitos do sujeito, de modo que a cada
um ¢é reconhecido o direito a que sua individualidade seja preservada’. Ha ainda um

aspecto fundamental do direito a identidade pessoal: a sua “intrinseca modificabilidade,
isto é sua capacidade ou potencialidade de mudanca’.

A Constituicdo Federal de 1988 também amparou o direito a privacidade em seu artigo
5°, inciso X, esclarecendo que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao”. Visando promover a protecdo desses bens juridicos, o legislador estabeleceu um dever
de cumprimento e responsabilizacdo em caso de descumprimento, seja pelo Estado ou mesmo
por pessoas privadas.

Todavia, levando-se em consideracdo que dados pessoais sdao uma extensdao da
personalidade’ dos individuos e “nds somos os nossos dados™, o arcabougo constitucional e
legislativo revela-se rudimentar frente a uma sociedade cada vez mais orientada e movida por

dados (data-driven society)*. Dai a conclusdo de Gustavo Tepedino de que:

A rigor, as previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e casuisticas, ndo logram
assegurar a pessoa protecdo exaustiva, capaz de tutelar as irradiacdes da personalidade
em todas as suas possiveis manifestacdes. Com a evolucio cada vez mais dindmica dos
fatos sociais, torna-se assaz dificil estabelecer disciplina legislativa para todas as
possiveis situacdes juridicas de que seja a pessoa humana titular®.

Em outros termos, como bem tracado por Bruno Bioni “A protecdo de dados pessoais
situa-se entre os direitos da personalidade, pois também, interfere na dimensao relacional e social
do ser humano™. A todo instante se estabelecem tensos didlogos entre o local e o global, a

homogeneidade e a diversidade, o real € o virtual, a ordem e o caos, a utopia e a distopia. Nesse

' MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade>. Acesso em: 9 jul. 2020.

2 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos da formacdo da Lei geral de
protecdo de dados. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 148: "Por forca do regime privilegiado de
vinculagdo entre a informagdo pessoal e a pessoa a qual ela se refere - como representacdo direta de sua
personalidade -, tal informagdo deve ser entendida, portanto, como uma extensdo da sua personalidade”.

3 RODOTA, Stefano. Palestra proferida no Rio de Janeiro, em 11 de marco de 2003. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/dIstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/GlobalizacaoeoDireito.pdf>. Acesso em: 7
ago. 2020.

“ BIONI, Bruno R. 18 livros e textos para entender Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais: Uma selecdo do
bésico da literatura nacional e estrangeira no tema. Jota, & jun. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/carreira/privacidade-dados-pessoais-livros-
08062018>. Acesso em: 25 ago. 2020.

> TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.

© BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais... op. cit., p. 83.


https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade
http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/GlobalizacaoeoDireito.pdf
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/carreira/privacidade-dados-pessoais-livros-08062018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/carreira/privacidade-dados-pessoais-livros-08062018
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sentido, Manuel Chaparro aponta “que nos novos caminhos da globalizacdo e da democracia, o
mundo se modificou, institucionalizou-se, bem como os interesses, as acdes e as proprias

pessoas”'. Em suma, a privacidade tornou-se uma necessidade estratégica.

2.2 Privacidade e prote¢do de dados pessoais

Samuel Warren e Louis Brandeis, advogados em Boston, conhecidos como “pais
fundadores da privacidade”, publicaram na Harvard Law Review, em 1890, o artigo intitulado 7he
Right to Privacy que se tornou marco regulatério do direito a privacidade. Os autores analisaram
diversas decisdes de tribunais ingleses e norte-americanos, detalhadamente descritas na obra, e
chegaram a conclusdo da existéncia de um principio denominado “right to be let alone" ("direito
de ser deixado em paz" ou “direito de estar s¢").

Ocorre que, ndo obstante o pioneirismo de Warren e Brandeis na formagao do direito a
privacidade - concebido como um privilégio burgués ou aristocratico de protecdo de suas
propriedades -, a dinamicidade do fendbmeno tecnologico e o crescente desenvolvimento dos
meios de comunicacdo e de publicidade fomentam um gradativo aperfeicoamento desse direito’.

Em linhas gerais, o direito a privacidade é tratado como liberdade no sentido negativo®,
em outras palavras, o que se pretende € retrair o acesso a determinada informacdo, que um
individuo entende por sua e ndo publica, de estar a salvo de interferéncias alheias. Ao contrario,

a protecdo de dados pessoais € considerada uma liberdade no sentido positivo®, uma vez que

" CHAPARRO, Manuel Carlos. Cem Anos de Assessoria de Imprensa. /. DUARTE, Jorge. Assessoria de Imprensa e
Relacionamento com a Midia. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 33-51.

2 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. 7he Right to Privacy. Disponivel em:
<https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2020.

3 MENDES; FONSECA. Protecdo de dados para além do consentimento... op. cit., p. 511: “Pode-se dizer que o
sentido do direito a privacidade foi se transformando ao longo do tempo. O inicio desse debate academico foi
marcado fortemente pelo conceito de privacidade como barreira de acesso a vida privada do individuo, formando
uma garantia de inviolabilidade e de imunidade quanto a certos aspectos da sua vida pessoal e da sua intimidade:
uma liberdade individual negativa traduzida como o direito de ser deixado em paz/sé (the right to be left alone)
(...). Essa visdo é marcada por uma divisdo entre o que é publico e o que é privado, conferindo-se protecdo
jurfdica somente ao que é intimo ou privado e ndo a fatos considerados de “conhecimento publico” (v.g. nome,
telefone, local de trabalho etc.)".

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 234: “Muitas
teorias definem a liberdade como resisténcia a opressdo ou a coagdo da autoridade ou poder. Trata-se de uma
concepgdo de liberdade no sentido negativo, porque se opde, nega, a autoridade”.

> |bid., p. 234: "Outra teoria, no entanto, procura dar sentido positivo. é livre quem participa da autoridade ou
poder”.


https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf
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seu propdsito ndo € a restricdo da informacdo atrelada a uma pessoa - conceito de dado pessoal’
-, mas sim que seus dados circulem de forma apropriada’.
E de suma importancia assinalar essa diferenciacio entre direito & privacidade e protecdo

de dados pessoais, para uma adequada compreensao destes conceitos. Na licao de Bruno Bioni:

O direito a protecgo dos dados pessoais deve ser alocado como uma nova espécie do
rol aberto dos direitos da personalidade, dando elasticidade a clausula geral da tutela
da pessoa humana. Caso contrario, corre-se o risco de ele ndo se desprender das
amarras conceituais e da dindmica do direito a privacidade e, em Ultima andlise,
inviabilizar uma normatizacdo propria para regular o fluxo informacional como fator
promocional da pessoa humanaZ.

Em contrapartida, vale mencionar que sua equiparacdo esta no continuo desenvolvimento
tecnoldgico que motivou uma crescente demanda pela positivagdo de um direito a protecao de

dados pessoais®. Danilo Doneda disserta que:

A necessidade de funcionalizagdo da protecdo da privacidade fez, portanto, com que
ela desse origem a uma disciplina de protecdo de dados pessoais, que compreende em
sua génese pressupostos ontolégicos muito similares aos da propria protecdo da
privacidade: pode-se dizer que a protecdo de dados pessoais € a sua “continuagdo por
outros meios”. Ao realizar essa continuidade, porém, a protecdo de dados pessoais
assume a tarefa de abordar uma série de interesses cuja magnitude aumenta
consideravelmente na sociedade pds-industrial e acaba, por isso, assumindo uma série
de caracteristicas proprias, especialmente na forma de atuar os interesses que protege,
mas também em referéncias a outros valores e direitos fundamentais®.

O direito a protecdo de dados emergiu na década de 70 e 80, delineado em 1973, no
Departamento de Salde, Educacdo e Bem-Estar dos EUA® e formatado para assegurar uma
procedimentalizacdo adequada do uso desses dados pessoais pelo Estado. Isso fica evidente,

quando esse direito é disposto nas guidelines da OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e

" A LGPD assim define dado pessoal em seu artigo 5°, inciso I: “informagdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel”.

2 MENDES; FONSECA. Protecdo de dados para além do consentimento... op. cit., p. 511: “Ndo obstante, ao
longo das Ultimas cinco décadas, as discussées juridicas em torno do direito a privacidade perpassaram por
transformacges significativas, sobretudo em vista das mudancas tecnoldgicas que emergiram nesse periodo e
alteraram substancialmente os riscos e as bases faticas ao seu redor. Assim, a privacidade passou a ser vista ndo
s6 como uma liberdade negativa que garante o “isolamento do individuo”, mas também como liberdade positiva:
um poder “de exigir, por exemplo, conhecimento, controle e disposicdo de dados relativos a individualidade (...)
capazes de afetar autonomia e liberdades” (...)".

3 BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais... op. cit., p. 96.

* RODRIGUES, Paula Marques; VIEIRA, Alessandra Borelli. Educagdo como um dos pilares para a conformidade.
/. OPICE BLUM, Renato. Protecdo de dados: desafios e solugdes na adequagdo a lei. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 8: “Importante destacar que a compreensdo concreta da tematica da privacidade e da protecdo de
dados pessoais converge, obrigatoriamente, para a finalidade comum de ndao sé promover a devida inclusao
social dos individuos, mas também de minorar riscos e/ou vulnerabilidades”.

> DONEDA, op. cit., p. 44.

® Em inglés: "U.S. Department of Health, Education & Welfare'.
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Desenvolvimento Econémico)’, de 1980 e na Convengdo 108 do Conselho da Europa, de 1981
°, ponto de referéncia inicial do modelo europeu de protecdo de dados pessoais®, cuja
preocupacao era promover o livre transito de dados entre paises e por conseguinte, alcangar uma
maior integracao econdmica.

A vista disso, o advogado e jornalista Robert Ellis Smith, em 1979, ilustra que:

hoje, quando se fala sobre privacidade, geralmente refere-se ndo apenas ao direito de
manter o carater confidencial de fatos pessoais, porém ao direito de saber quais
informagdes sobre si proprio sdo armazenadas e utilizadas por outros, e também o
direito de manter essas informagdes atualizadas e verdadeiras®.

Nesse panorama, a Alemanha®, pioneira na criagdo e desenvolvimento do direito a
protecdo de dados pessoais’, em 1983 reconhece o direito fundamental a autodeterminagdo
informativa ou autodeterminagdo informacional (informationelles Selbstbestimung), direito que
exerce grande influéncia em paises do sistema juridico romano-germéanico®®. O Tribunal
Constitucional alemdo a partir do julgamento da Lei do Censo (Volkszdhlungsurterl), declarou
inconstitucional a transmissao de dados pessoais entre 6rgaos publicos, para fins estatisticos, por

violar tal direito™.

! Intitulado *OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data". Tradugédo
livre: “Diretrizes da OCDE para Prote¢do da Privacidade e dos Fluxos Transfronteiricos de Dados Pessoais”.

¢ Intitulada “Convencéo para a Protecdo de Individuos com Respeito ao Processamento Autorizado de Dados
Pessoais" (Convention for the Frotection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data,
108/1981) ou Convencdo de Strasbourg.

3 DONEDA, op. cit., p. 194 "Ela também adota um prisma universalista, pois n&o foi estruturada como uma
convengdo puramente “europeia”, tendo sido aberta para adesdes também de paises ndo membros do Conselho
da Europa - ratificaram a Convencdo 108 inclusive paises latino-americanos, como Argentina, México e Uruguai”.
* Ibid., p. 196.

> SMITH, Robert Ellis. Privacy, how to perfect what's left of it. New York: Anchor Press, 1979, p. 11.

5 LOSANO, Mario G. Trasparenza e segreto.: una convivenza difficile nello Stato democratico. Diritto pubblico, v.
23,n.3,2017, p. 660: “In Germania il timore che lo Stato informatizzato giunga a un controllo totale del
cittadino portd a coniare I'espressione “Glaserner Burger” (cioe “cittadino trasparente come il vetro”) quando il
censimento del 1982 suscito un forte dibattito pubblico a causa delle domande troppo invasive sulla vita privata
del singolo”. Tradugao livre: “Na Alemanha o receio de que o Estado informatizado chegasse a um controle total
do cidaddo levou a cunhagem da expressao “Glaserner Burger” (isto € “cidaddo transparente como o vidro”)
quando o censo de 1982 despertou um forte debate publico devido as questdes demasiado invasivas sobre a
vida privada do individuo”.

7 DONEDA, op. cit., p. 165: A Republica Federal da Alemanha possuia, desde 1977, uma lei federal de protecdo
de dados pessoais, a Bundesdatenschutzgesetz. E, alis, alema a primeira lei sobre a matéria (a lei do Land de
Hesse, de 1970)".

8 Ibid., p. 169: “Concebido como um direito fundamental, na esteira do direito geral da personalidade, o direito a
autodeterminagdo informativa proporciona ao individuo o controle sobre suas informagdes”.

¢ A LGPD consagrou a autodeterminagéo informativa como fundamento da disciplina da protecdo de dados
pessoais em seu artigo 2°, inciso |I.

19 GASIOLA, Gustavo Gil. Criagdo e desenvolvimento da protecdo de dados na Alemanha: A tenséo entre a
demanda estatal por informagdes e os limites juridicos impostos. Jota, 29 mai. 2019. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniac-e-analise/artigos/criacac-e-desenvolvimento-
da-protecao-de-dados-na-alemanha-29052019>. Acesso em: & ago. 2020.


https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/criacao-e-desenvolvimento-da-protecao-de-dados-na-alemanha-29052019
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/criacao-e-desenvolvimento-da-protecao-de-dados-na-alemanha-29052019
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E certo que a decisdo da Corte Constitucional alemd se preocupou em assegurar a
efetividade da tutela dos dados pessoais dos individuos, visando o pleno exercicio da
autodeterminacéo informativa’.

Isto posto, € valiosissima a licao da renomada professora Helen Nissenbaum, ao pontuar
que “O que as pessoas se preocupam ndo € simplesmente restringir o fluxo de informagdes, mas
assegurar que ele flua apropriadamente™.

Apds a Convencao 108, surge a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho®, em 1995, documento que efetivamente padroniza a protecdo de dados pessoais na
Unido Europeia®. Sua preocupacédo era ndo sé promover a circulagdo de pessoas, mercadorias,
servicos e capitais entre paises-membros (o que implica o transito de dados pessoais) mas
também proteger a pessoa em relagdo ao tratamento desses dados’.

No dia 25 de maio de 2018, o General Data Frotection Regulation (GDPR) - Regulamento
Europeu de Protecdo de Dados, da Unido Europeia®-, entra em vigor e substitui a Diretiva
95/46/CE. O Regulamento tem aplicacdo extraterritorial, isto €, a depender da natureza e da
forma de oferta de bens e servicos de determinada organizacdo, mesmo que sediada no Brasil,

esta ficard obrigada a cumprir todo o regramento constante do GDPR’. Nesse panorama, Laura

Schertel Mendes e Bruno Bioni, elucidam que:

O RGPD é o ponto de chegada de uma longa jornada europeia no campo da protecgo
de dados pessoais. Apos ter sido incluido o direito a protecdo de dados como um direito
fundamental na Carta de Direitos Fundamentais da EU e apds anos de vigencia da
Diretiva 95/46, houve o diagnéstico em torno da necessidade de uma abordagem mais
consistente e uniforme da protecio de dados por todo o bloco econdmico europeu®.

" BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais... op. cit., p. 98: “Na primeira parte do julgado, estabelece-se
a importante construcdo de que o cidad&@o deve ter o controle sobre os seus dados pessoais, a fim de que ele
possa autodeterminar as suas informacdes pessoais. Cunha-se, entdo, a expresséo “autodeterminacdo
informacional ou autodeterminacdo informativa”.

2 Em inglés: “What people care most about is not simply restricting the flow of information but ensuring that it
flows appropriately”. NISSENBAUM, Helen. Privacy in Context: Technology, Folicy, and the Integrity of Social Life.
Stanford: Stanford University Press, 2010, p. 2.

3 Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995L0046&from=PT>.
Acesso em: 2 nov. 2020.

* DONEDA, op. cit., p. 196.

> |bid., p. 198.

¢ Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN>.
Acesso em: 10 set. 2020.

” MALDONADO, Viviane. Qual o melhor curso de LGPD?. Nextiaw Acagemy, 19 jul. 2020: O GDPR entrou em
vigor em abril de 2016 e teve sua aplicagdo plena diferida para 25/05/2018. A partir dessa data, muitos paises,
dentre eles o Brasil, passaram a considerar relevante a aprovagao de uma lei nacional de protecdo de dados, até
porque, sem ela, o pais ndo pode ser considerado adequado em termos de seguranca perante a Unido Europeia,
a comprometer a lbgica econdmica e negocial. Além disso, em algumas circunstancias definidas, qualquer pais do
mundo fica obrigado a cumprir o Regulamento Europeu, em fendmeno de extraterritorialidade”.

8 MENDES, Laura Schertel; BIONI, Bruno R. O Regulamento Europeu de Protecdo de Dados Pessoals e a Lei
Geral de Protegdo de Dados Brasileira: mapeando convergéncias na diregdo de um nivel de equivaléncia. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 124, p. 163, 2019.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995L0046&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
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N&do por coincidéncia, trés meses depois da aplicagdo plena do Regulamento, diversos
paises perceberam a necessidade da existéncia de uma lei de protecao de dados pessoais em

seus territérios, entre eles, o Brasil.

3 A IMPRESCINDIBILIDADE DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Esclarecida a diferenciacdo entre direitos da personalidade, direito a privacidade e
protecao de dados pessoais, cumpre discorrer sobre a imprescindibilidade de uma base normativa
no ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao uso de dados pessoais.

A Constituicdo Federal de 1988 declara em seu artigo 5°, inciso Xl que “€ inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacbes telegraficas, de dados e das comunicaces
telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”. Essas garantias
constitucionais, em conjunto com os direitos assegurados no inciso X, do mesmo dispositivo,
consagram o chamado principio da exclusividade'. Todavia a garantia ao sigilo das comunica¢des
de dados pessoais, cuja finalidade consiste na protecdo da esfera intima do individuo diante de
uma eventual interceptacdo, ndo assegura uma salvaguarda efetiva aos dados pessoais frente a
amplitude que o tema alcancou na atualidade.

Do mesmo modo, o artigo 43 do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078/90,
estabelece o direito de acesso pelo consumidor as suas informagdes pessoais presentes em
bancos de dados e cadastros, em outras palavras, o legislador estabeleceu uma limitacdo a
utilizacdo abusiva de informagdes sobre o consumidor pelo fornecedor. Em sintese, o CDC buscou
conferir a autodeterminacao informativa, por meio de regras para garantir a exatidao dos dados
até limitagdes temporais para 0 seu armazenamento®.

Menciona-se também o instituto do habeas data consagrado no artigo 5°, inciso LXXII,

da Constituicdo brasileira de 1988, firmado no ordenamento juridico no pés Ditadura Militar,

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017: “A inviolabilidade do sigilo de
dados (art. 5°, XIl) complementa a previsdo ao direito a intimidade e vida privada (art. 5°, X), sendo ambas as
previsdes de defesa da privacidade regidas pelo principio da exclusividade (...)".

? FERRAZ JUNIOR, T. S. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & fungéo fiscalizadora do

Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 441: “(...) visa a assegurar
a0 individuo a sua identidade diante dos riscos proporcionados pela niveladora pressdo social e pela
incontrastavel impositividade do poder politico”.

 BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais... op. cit., p. 122.
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periodo no qual diversas liberdades individuais foram suprimidas. Nas palavras de José Afonso da
Silva, o habeas data tem por objetivo proteger a esfera intima dos individuos contra:
(a) usos abusivos de registros de dados pessoais coletados por meios fraudulentos,
desleais ou filicitos; (b) introdugdo nesses registros de dados sensiveis (assim
chamados os de origem racial, opinido politica, filosofica ou religiosa, filiagdo partidaria

e sindical, orientagdo sexual etc.); (¢) conservagdo de dados falsos ou com fins diversos
dos autorizados em lei’.

No entanto, do mesmo modo que as garantias constitucionais do artigo 5°, inciso XlI, as
disposicdes do CDC e o habeas data mostram-se limitados frente a dinamicidade do fendmeno

tecnoldgico e maturagao da disciplina de protecdo de dados pessoais.

3.1 Contextualizagdo

De inicio, € de suma importancia assinalar uma breve diferenciagdo entre dados e
informagdo?, termos recorrentemente tratados como sinénimos. Ralph Stair e George Reynolds,
lecionam que dgados consistem em fatos brutos, como o ndmero de funcionarios, horas totais
trabalhadas em uma semana, nUmeros de pecas no estoque ou pedidos de vendas. Quando esses
fatos sdo organizados de maneira significativa, tornam-se informacgo. /nformacao € uma colecgo
de fatos organizados e processados de modo que tenham valor adicional, que se estende além
do valor dos fatos individuais®.

Com o crescimento exponencial do universo digital e a disponibilizacdo de dados pessoais
na rede, para operacdes que envolvam tratamento de dados pessoais®, ha uma progressiva
reducdo da capacidade do titular em precisar a real destinagdo e salvaguarda que lhes sdo

conferidos. Nessa linha de raciocinio, Eduardo Magrani pontua que:

Cada vez mais, as informacdes que circulam pela internet ndo serdo mais
colocadas na rede tdo somente por pessoas, mas por algoritmos e plataformas
que trocam dados e informac@es entre si, formando um espaco de conexdes de
rede e informacdes cada vez mais automatizado”.

T SILVA, op. cit., p. 456.

2 A Lei de Acesso a Informagéo define informagdo em seu artigo 4°, inciso | como: “dados, processados ou no,
que podem ser utilizados para producdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou
formato (...)"

? STAIR, Ralph M.; REYNOLDS, George W. Principios de sistema de informacgio. S&o Paulo: Cengage Learning,
2016.

* A LGPD define tratamento no artigo 5°, inciso X, como: “toda operagéo realizada com dados pessoais, como as
que se referem a coleta, producdo, recepgao, classificagdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo,
distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informagao,
modificagdo, comunicagdo, transferéncia, difusdo ou extragao”.

> MAGRANI, Eduardo. A intemet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018, p. 25.
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Ato continuo, o arcabouco juridico € provocado a se inovar em fungdo deste constante

aperfeicoamento do ambiente digital. A respeito do desenvolvimento regulatério do direito a

privacidade ao direito a protecdo de dados pessoais, Laura Schertel Mendes e Gabriel Campos

Soares da Fonseca verificam que:

7

De um lado, esse desdobramento histérico se deu em razdo da necessidade de
expansdo e de “atualizacdo” das formas juridicas de tutela da personalidade dos
cidaddos frente as mudancas tecnoldgicas ocorridas. De outro, estabeleceu-se também
enquanto vetor de integragdo economica dos paises envolvidos e das dindmicas
empresariais multinacionais. Um cenario de fluxo massivo de dados pessoais no espaco
virtual e de sofisticacio do tratamento informatizado desses dados, tornando-os
elemento relevantissimo no sistema economico mundial (...)".

E inegavel que a positivagdo de uma lei brasileira com viés protetivo ao individuo em

relacdo ao tratamento de seus dados pessoais®, exigiu um trabalho intenso. Sobre tal labor, Laura

S. Mendes e Danilo Doneda dissertam que:

A sancgo da Lei 13.709/2018 (LGL\2018\7222) - Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais (LGPD), no dia 14 de agosto de 2018, é resultado de um esforco de, pelo
menos, oito anos de debates e duas consultas publicas, que se iniciaram desde a
elaboracgo da primeira versdo do anteprojeto de lei pelo Ministério da Justica em 20103,

Deve-se ressaltar que o Brasil, justamente por ter elaborado tardiamente uma base juridica

precisa para protecdo e tratamento de dados pessoais, se inspirou no GDPR®, seguindo o

fendmeno da “europeizacdo” do nivel protetivo”.

" MENDES; FONSECA. Protegdo de dados para além do consentimento... op. cit., p. 512.

2 lbid., p. 517: “Apesar do nome sugestivo, a protecio de dados nédo se volta exclusivamente aos dados em si. O
seu enfoque protetivo esté no titular desses dados: quem arcara com os riscos e com as eventuais
consequéncias prejudiciais do uso de seus dados pessoais. Nesse sentido, o papel regulatério € mais amplo:
disciplinar a informacido gerada a partir do processamento e do tratamento dos dados pessoais, em um devido
contexto. Sdo as informacges extraidas a partir desses dados, e ndo eles préprios, que formardo a representacdo
virtual do individuo na sociedade. Os dados precisam ser processados e organizados para a extracdo dessas
informacges. A partir delas, por exemplo, sdo geradas decisdes ou interpretacdes que podem ampliar ou reduzir
as oportunidades do titular no mercado, formatar sua “imagem” perante os setores publico e privado, bem como
desenvolver sua personalidade dentro da comunidade digital”.

3 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentério a nova Lei de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018):
0 novo paradigma da protecgo de dados no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 120, p. 22,

2018.

* MALDONADO, Viviane. Qual o melhor curso de LGPD?... op. cit.: "N&o é propriamente um copy & paste, mas
um exame superficial ja revela que a organizagdo légica, os conceitos, os principios e uma boa parte das regras
foram literalmente replicados aqui no Brasil a partir daquele texto, que, na verdade, € também similar ao
instrumento normativo que o antecedeu: a Diretiva 95/46, que agora se encontra revogada”.

> LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Comentérios a Lei Geral de Protecdo de Dados: Lei n. 13.709/2018, com
alteragdo da Lei 13.853/2019. Sdo Paulo: Aimedina, 2020.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046
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Ademais, a LGPD além de estar em conformidade com o que preceitua o principio da
precaucdo’, admite um carater preventivo’® na protecio de dados pessoais®, ao impor
responsabilizacdo e prestacdo de contas® aqueles que tratam dados. Partindo-se desse

pressuposto, Renato Leite Monteiro ressalta que:

A LGPD cria todo um novo regramento para o uso de dados pessoais no Brasil, tanto
no ambito online quanto offline, nos setores privados e publicos. Importante salientar
que o Pais ja dispunha de mais de 40 normas que direta e indiretamente tratavam da
protecdo a privacidade e aos dados pessoais. Todavia, a LGPD vem substituir e/ou
complementar esse arcabouco regulatério setorial, que por vezes era conflituoso,
pantanoso, trazia inseguranca juridica e tornava o Pais menos competitivo no contexto
de uma sociedade cada vez mais movida a dados. O texto, fruto de uma ampla
discussdo, visa ndo somente garantir direitos individuais, mas também fomentar o
desenvolvimento econdémico, tecnolégico e a inovagdo por meio de regras claras,
transparentes e amplas para o uso adequado de dados pessoais®.

Lamentavelmente, quando a LGPD foi sancionada em 2018 foi propagada uma
mentalidade de que ela traria somente obrigacdes legais e sancionatérias para as organizacoes,
em outras palavras, seria um entrave, e ndo propulsor de inovacio. E notério que essa perspectiva
€ equivocada, posto que, a nova regulamentacdao pode funcionar como estimulo para que
organizagdes criem um Programa de Governanca em Privacidade® e, por conseguinte, alcancem
maior confiabilidade de seus consumidores e do mercado em geral.

Nesse sentido, Renato Opice Blum e Shirly Wajsbrot, afirmam, com precisdo que:

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 43:
“Atualmente, o axioma tem sido invocado também para a tutela do /nteresse publico, em ordem a considerar que,
se determinada acdo acarreta risco para a coletividade, deve a Administragdo Publica adotar postura de
precaucdo para evitar que eventuais danos acabem por concretizar-se”.

2 A LGPD consagra o principio da prevencdo no artigo 6°, inciso VIIl como “adocdo de medidas para prevenir a
ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados pessoais”.

3 TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecio de dados pessoais na LGPD. /n:
FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato; TEPEDINO, Gustavo (coord.). Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais: e
suas repercussdes no Direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 293: “(...) foi estabelecido
modelo legislativo no Brasil que apresenta carater preventivo. Busca-se antecipar os riscos de violagdo a
privacidade, além de evitar danos a pessoa humana, tratamentos abusivos de informagdes e vazamento de
dados".

* A LGPD define o principio da responsabilizagdo e prestagdo de contas em seu art. 6°, inciso X como
“demonstracao, pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas”.

> MONTEIRO, Renato Leite. Lei Geral de Protecdo de Dados do Brasil: andlise contextual detalhada: A LGPD tera
um impacto na sociedade como poucas leis antes tiveram. Jota, 14 jul. 2018. Disponivel
em:<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-
e-da-protecao-de-dados/Igpd-analise-detalhada-14072018>. Acesso em: 30 jul. 2020.

6 JIMENE, Camilla do Vale. Da importancia da seguranca da informacéo para adequagdo a LGPD. /7. OPICE
BLUM, Renato. Protecdo de dados: desafios e solugdes na adequacdo a lei. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 46:
“E importante lembrar que a propria LGPD traz a solugio para simplificar a jornada da adequacéo: no Capitulo
“Da Seguranca e das Boas Praticas”, no art. 50, § 2°, |, h& recomendacdo de implementagdo de um Programa de
Governanga em Privacidade, com a descri¢do, até que com certa riqueza de detalhes, do que deveria constar
desse plano”.


https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/lgpd-analise-detalhada-14072018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/lgpd-analise-detalhada-14072018
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Compreender o momento de dependéncia dos dados pessoais e dos riscos gerados
pela utilizacdo desenfreada desses dados pode gerar oportunidades aqueles que
conseguirem demonstrar sua preocupagao com 0 mau uso dos dados de seus clientes
€ seu compromisso com a transparéncia e legalidade perante a sociedade. Em vez de
questionar e postergar essa adequacdo a legislagdo de protecdo de dados, serdo
beneficiadas as instituigdes que conseguirem demonstrar sua preocupacdo e
compromisso com a privacidade do outro’.

O mapa a seguir, notadamente desenvolvido pela Serpro?, evidencia o grau de adequagdo
de cada pals, no que diz respeito a protecao de dados pessoais, desde aqueles sem legislacoes

que versam sobre o tema até os mais reconhecidos como adequados:

Figura 1 - Protecdao de dados pessoais ao redor do mundo

PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS AQ REDOR DO MUNDO

-
"y
‘)&-0(

3

GRAU DE ADEQUAGAD c-
B Fais fortemente adequado (GOPR) 4 \“
B Fais adequado “
B Fais parcialmente adequado

Autoridade nacional e lei(s) de
protecao de dados pessoais }'

Lei(s} de protecdo de dados pessoais /

Sem lei{s) especifica sobre o tema .
Fonte: Comiss&o Nacional de Informatica e Liberdade (Cnil/Franga)

Fonte: Serpro (2020)

Notavelmente, Argentina e Uruguai se sobressaem frente aos outros paises da Ameérica
Latina, alcancando nivel adequado no que concerne a protecao de dados pessoais. México, Peru,
Costa Rica e Coldbmbia se destacam pela criagdo de uma autoridade nacional e lei geral de
protecdo de dados pessoais. Chile, Paraguai e Nicaragua, revelam-se a frente do Brasil, por sua
precaucdo antecipada na entrada em vigor de uma lei especifica sobre o tema. De fato, houve
um atraso regulatério para protecdo de dados pessoais no Brasil, em comparagdo com os palses

latino-americanos.

" OPICE BLUM, Renato Miiller da Silva; WAISBROT, Shirly. Um novo mindset de negécios - lidar com os desafios
com um olhar disruptivo. /n: OPICE BLUM, Renato. Protegdo de dados: desafios e soluges na adequagdo a lei.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 4.

2 Disponivel em: <https://www.serpro.gov.br/Igpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-dados-pessoais>. Acesso
em: 14 jun. 2020.


https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-dados-pessoais
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3.2 Reconhecimento de um direito fundamental a prote¢do de dados pessoais pelo Supremo

Tribunal Federal

Nos dias 06 e O7 de maio de 2020, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu uma
decisdo histoérica considerada um marco no reconhecimento da protecdo de dados pessoais, no
Brasil. O Plenario da Suprema Corte referendou a Medida Cautelar nas Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393 e suspendeu a eficacia da
Medida Proviséria (MP) 954/2020',

Em meio a pandemia da COVID-19, a MP previa “o compartilhamento de dados® de
usuarios de telecomunicagdes com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para a
producdo de estatistica oficial durante a pandemia do novo coronavirus™. Ademais, o artigo 2°
da MP, permitia que as empresas de telefonia, fixa ou movel, disponibilizassem ao IBGE, a relacao
dos nomes, dos numeros de telefone e dos enderecos de seus consumidores, pessoas fisicas ou
juridicas, para producdo estatistica oficial.

Todavia, ndo estava especificada no texto da MP para qual finalidade” os dados pessoais
seriam tratados pelo instituto. Como argumenta a relatora, Ministra Rosa Weber, “a MP n.
954/2020 ndo explicita a finalidade do uso da pesquisa estatistica, nao demonstra a forma pela
qual adequados e necessarios os dados nem delimita o campo de protecdo na operacao de
processamento de dados™.

E perceptivel que o ponto mais sensivel da MP encontrava-se justamente, na coleta e

compartilhamento de dados pessoais de fodos os brasileiros que possuem linhas de telefonia,

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv954.htm>. Acesso
em: 21 jun. 2020.

2 MENDES, Laura Schertel; FONSECA, Gabriel Campos Soares da. STF reconhece direito fundamental & protecio
de dados: comentarios sobre o referendo da Medida Cautelar nas ADIs 6387, 6388, 6389, 6390 e 6393.
Revista de Direito do Consumidor, v. 130, p. 1, 2020.

3 Art. 5° da LGPD. “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) XVI - uso compartilhado de dados:
comunicagdo, difusdo, transferéncia internacional, interconexdo de dados pessoais ou tratamento compartilhado
de bancos de dados pessoais por érgdos e entidades publicos no cumprimento de suas competéncias legais, ou
entre esses e entes privados, reciprocamente, com autorizagdo especifica, para uma ou mais modalidades de
tratamento permitidas por esses entes publicos, ou entre entes privados; (...)".

* Disponivel em: <http://www:.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442902>. Acesso em:
21 jun. 2020.

> A LGPD define o principio da finalidade, em seu artigo 6°, inciso | como “realizacéo do tratamento para
propositos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades”.

© BRASIL, 2020, p. 5.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv954.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442902
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fixa ou moével com o IBGE, o que representa uma nitida acdo excessiva do Estado, visto que a
pandemia da COVID-19 ndo pode ser usada como pretexto para apropriacdo de dados pessoais’.

Em um cenario de intenso processamento de dados, a mudanca de paradigma que o
direito a protecao de dados pessoais abarca € a compreensao de que gualquer dado pessoal
importa e ndo s6 dados sigilosos. Isso pode ser observado quando um dado pessoal que
aparentemente nao é considerado relevante em um determinado contexto, ao ser cruzado com
outro pode revelar muito sobre uma pessoa®. Nessa linha de raciocinio, Laura S. Mendes e Gabriel

C. S. da Fonseca verificam que:

E que, na linha do explicitado pela Ministra Rosa Weber, caso cruzados com outras
informacges e compartilhados com pessoas ou entidades distintas, esses dados podem
ganhar novo valor no seio da sociedade da informacgo, sendo utilizados para fins muito
distintos dos expostos na coleta inicial e sendo capazes de identificar o seu titular até
mesmo formando, no plano virtual, perfis a seu respeito, porém sem sua participacio®.

Nessa perspectiva, a internalizagao da protecao de dados pessoais pelo Supremo Tribunal
Federal, como direito fundamental autdnomo da privacidade, impulsiona um engajamento do setor
das telecomunicagbes que, de fato, esta diante de uma missdo significativa de promover a
seguranga no tratamento de dados pessoais. Nesse sentido, Bruno Bioni, afirma, com precisdo
que:

Com isso, facilita-se, dentre outras coisas, a percepcio de que o tratamento de dados
- sejam eles anchimos ou pessoais - que submeta uma coletividade ou uma pessoa a
processos de decisGes automatizadas deve estar dentro do escopo normativo da
protecdo dos dados pessoais. Essa & uma chave de leitura essencial para a

compreensdo da matéria na cultura juridico-legal brasileira e dos desafios regulatérios
de uma sociedade e uma economia cada vez mais movidas por dados*.

Mais uma vez, Laura S. Mendes, em matéria publicada no site Jota®, notadamente disserta

que:

' MENDES; FONSECA. STF reconhece direito fundamental & protecao de dados... op. cit., p. 4-5: “O julgado
historico do Supremo Tribunal Federal esclarece que, no Estado Democratico de Direito, ndo se pode fornecer
um cheque em branco para instituicdes publicas ou privadas, por mais respeitadas que sejam e por mais nobres
0s motivos envolvidos. O amplo acesso aos dados pessoais dos cidaddos brasileiros exige, no minimo, balizas
juridicas claras e seguras quanto a essa coleta ou transferéncia, a partir da previsdo de medidas de seguranca e
critérios de intervencgo proporcionais a gravidade da restricio a esse direito fundamental”.

2 |bid., p. 2-3: “O Tribunal formulou, assim, uma tutela constitucional mais ampla e abstrata do que o direito a
inviolabilidade da esfera intima e da vida privada. Essa tutela poderé ser aplicada em inimeros casos futuros
envolvendo a coleta, o processamento e o compartilhamento de dados pessoais no Brasil. O conteldo desse
direito fundamental exorbita aquele protegido pelo direito a privacidade, pois ndo se limita apenas aos dados
intimos ou privados, ao revés, refere-se a qualquer dado que identifique ou possa identificar um individuo”.

3 Ibid., p. 2.

* BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais... op. cit., p. 81.

> MENDES, Laura Schertel. Decisdo histérica do STF reconhece direito fundamental & protecdo de dados
pessoais: Novo direito fundamental precisara ter contornos definidos tanto pela jurisprudéncia, quanto pela
doutrina. Jota, 10 mai. 2020.
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O julgamento é um marco, pois tornou expressa a tutela dos dados pessoais como
direito fundamental. Assim, ndo € exagero afirmar que o seu significado para o Brasil &
compardvel ao julgamento da Corte constitucional alema de 1983 que, de forma
pioneira, estabeleceu o conceito de autodeterminacdo informativa naquele pals,
posteriormente influenciando e moldando os debates internacionais sobre protecdo de
dados. Curiosamente, tanto no caso brasileiro como no alemdo, debatia-se a coleta
realizada por 6rgdos estatais para a producdo de estatistica oficial, destacando a
necessidade da implementacdo de medidas concretas para a protecdo de direitos
fundamentais, independentemente das boas inten¢bes envolvidas e de sua relevante
atuacgdo. (...) Nao por acaso, a tonica do julgamento deu-se em torno da centralidade
que o tema da protecdo de dados exerce para a manutencdo da democracia.
Observando os efeitos causados por acontecimentos recentes no Brasil e no mundo, a
preocupacdo da Corte foi justamente com o perigo de que a vigilancia - & primeira vista
justificavel em tempos de crise sanitaria - pudesse ser estendida para além desse
momento, limitando liberdades arduamente conquistadas. Como afirmado pela Ministra
Rosa Weber em seu voto, a histéria nos ensina que uma vez estabelecida a sistematica

de vigilancia, ha grande perigo de que as medidas ndo retrocedam e que os dados ja
coletados sejam usados em contextos muito diversos daquele que justificaram
inicialmente a sua coleta.

E curioso notar que ainda que a LGPD n3o estivesse em vigor quando da decis&o histérica
proferida pelo Plenario do STF, € mais do que certo afirmar que a lei serviu como um roteiro

norteador para os votos proferidos pelos ministros.

CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes contidas nesta pesquisa sao capazes de demonstrar a essencialidade de uma
conscientizagao da sociedade brasileira, de uma forma geral, sobre a relevancia de seus dados
pessoais e 0s possiveis impactos que eventuais incidentes de seguranga causam. A vista disso,
tracou-se uma breve contextualizacdo em torno da tematica da protecao de dados pessoais.

O objetivo foi trazer a tona conceitos, assinalar diferenciacdes e dissertar sobre a LGPD e
suas repercussdes no Direito brasileiro. Essa precisdo teorica € de singular importancia para
aqueles que se dedicarem a estudar e pesquisar sobre o tema da privacidade e da protecdo de
dados pessoais sob uma otica juridica. O estudo aqui desenvolvido informa e delineia a legislagcao
civil e constitucional vigente, permitindo analises e investigacdes mais aprofundadas sobre o
assunto.

A despeito da tardia elaboracdo e entrada em vigor de uma base juridica precisa para
protecdo e tratamento de dados pessoais no Brasil, © mencionado reconhecimento da protecdo
de dados pessoais pelo STF, como um direito fundamental autbnomo da privacidade, revela o
amadurecimento progressivo da disciplina.

No mais, € evidente a importancia da disseminacdo da cultura da privacidade e da

protecdo de dados pessoais, posto que a sociedade passara a consumir produtos e/ou servicos
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de empresas, corpora¢des e/ou organiza¢des que se comprometam a seguir as normas da LGPD.
Por conseguinte, o mercado assegurara aos consumidores o tratamento ideal de seus dados
pessoais, de modo a reduzir a incidéncia de litigios que poderiam ser buscados em massa, junto

aos Tribunais.
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1. INTRODUGCAO

As incertezas relativas ao campo da autonomia e demais aplicacdo de Inteligéncia Artificial
em equipamentos militares, bem como os riscos atrelados a sua continua proliferacdo fazem com
que o Direito Internacional ndo possa permanecer inerte frente tamanha inseguranca juridica.
Nessa perspectiva esperar o desenvolvimento dessa tecnologia pode significar a impossibilidade
de implementar regulamentacdes futuras nesse campo, em virtude das motivacdes politicas e
comerciais que cercam armas auténomas'.

Paralelamente, o ramo da tecnologia militar € notadamente o de Inteligéncia Artificial €
povoado pela participagdo de atores para além da esfera estatal, com o final da Guerra Fria sendo
um marco na mudanca das relagdes entre Estado e agentes privados no campo da seguranga
nacional e internacional®. Nesse diapasédo, a mudanca de paradigma representada pela queda do
mundo polarizado e da figura politica da Unido Soviética reorganizou as prioridades da agenda
de seguranca dos Estados e, pois, da alocagdo de recursos nesse setor, além de significar
relevantes mudancas no mercado privado de seguranca®. Notadamente, os Estados passaram a
adotar um olhar mais focado na viabilidade econdmica dos projetos de desenvolvimento, muitos
destes com a participagdo ativa da iniciativa privada®. Dessa forma, esse periodo experimentou
uma tendéncia de crescente privatizagdo de uma série de funcbes militares anteriormente
desempenhadas pelo Estado, além de uma circunstancia de alta oferta e demanda por
profissionais militares dispensados de seu servico oficial, procurados por Estados de menor grau
de desenvolvimento relativo que enfrentavam instabilidades, ameagas e conflitos internos”.

Em verdade, temos que na atualidade as empresas no ramo de seguranga atuam muito
mais inseridas na légica de mercado, operando como verdadeiros negocios na preservacao dos

interesses dos acionistas e investidores®. Nesse sentido, destaca-se que a indUstria armamentista

' ANDERSSON, Cecilia. “Killer Robots: Autonomous Weapons and Their Compliance with IHL". Lund University
Faculty of Law. p. 54.

? PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth. "7he Private Military Services Industry” SIPRI Insights on Peace and
Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p. 1.

3 KIRCHNER, Emil. "Regional and global security: Changing threats and institutional responses’. In KIRCHNER, Emil;
SPERLING, James (eds.). "Global Security Governance: Competing perceptions of security in the 21st century”.
Routledge. Nova York. 2007. p. 7.

*Inclusive, destaca-se que em 1993 a administragdo Clinton expressamente colocou o apoio por parte da
administracdo publica a atividades de Pesquisa e Desenvolvimento de atores privados no epicentro de sua agenda
econdmica enquanto fator promotor de lucros e desenvolvimento. Ver STIGLITZ, Joseph; WALLSTEN, Scott. "Public-
Private Technology Fartnerships: Fromises and Fitfalls". American Behavioral Scientist. Vol. 43. N.1. Setembro de
1999. pp. 52-53.

® PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth. "The Private Military Services Industry” SIPRI Insights on Peace and
Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p. 1.

® PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth. "The Private Military Services Industry” SIPRI Insights on Peace and
Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p. 3.
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privada cresceu ao ponto que simboliza a maior parcela da producdo de armamentos nas
economias de mercado’. Com efeito, as diferentes funcdes engajam diferentes tipos de atores,
com diversas formas de regulamentacdo e participacdo do Estado®. Concomitantemente, ndo
somente empresas privadas estao envolvidas em uma série de fungdes e servigos de natureza
militar, como também a indUstria privada de armas engloba a maior parte da producdo de
armamentos nas economias do mundo, com a privatizagdo de atividades de pesquisa e
desenvolvimento ainda em curso®. Desse modo, denomina-se indUstria de servicos militares a
jungao de empresas que prestam servicos e estao engajadas em todas as areas de atividades
militares®.

Isso posto, temos que uma modalidade de limitacdo e controle de armamentos e
equipamentos com capacidades de Inteligéncia Artificial deve necessariamente comportar a
participagao desses atores privados e de especialistas da academia, organiza¢des da sociedade
civil, da tecnologia e militares. O conceito de governanca no campo da seguranca global engloba
necessariamente essa fragmentacao da autoridade politica entre atores publicos estatais e
privados, em que o Estado opera pelo meio dessa multiplicidade de entes caracterizados pela
ndo estatalidade de forma horizontal e ndo linear na coordenacdo de interesses e necessidades
interdependentes na implementacdo de politicas vinculantes®. No contexto da governanca de
seguranca global, observa-se que as relagdes entre os atores podem se dar de uma forma mais
tradicional, a partir da interacdo e cooperacao entre Estados, tal qual ocorre e operacbes de

peacekeeping, por exemplo, assim como sem a presenca de governos, a partir da interagao entre

' PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth. "The Private Military Services Industry” SIPRI Insights on Peace and
Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p. 4.

2 WULF, Herbet. "Internationalizing and Privatizing War and Peace". Palgrave Macmillan. 2005. Nova York. pp. 43-
47.

® PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth. "7he Private Military Services Industry”. SIPRI Insights on Peace and
Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p. 4, 6 e 8.

* Ademais, em 2006 por exemplo, nota-se que o Departamento de Defesa dos EUA gastou cerca de 3,918
bilhdes de ddlares em contratos com empresas como SAIC, CACI International, Jacobs Engineering e Battelle, que
promovem, dentre outros servicos, atividades de pesquisa e desenvolvimento. No Reino Unido, por sua vez, conduz
significante atividades de pesquisa e desenvolvimento por intermédio da Qinetig, uma antiga agéncia publica de
pesquisa que foi privatizada e tem lagos fortes com outras empresas privadas e universidades, estando em
destaque no ramo da pesquisa em |.A. e robdticas para fins militares. Por fim, a Unido Europeia também
implementa parcerias publico-privadas para esfor¢os de pesquisa e desenvolvimento com potencial de aplicagdo
dual em I.A. e robética em diversos setores, dentre eles seguranca. Ver PERLO-FREEMAN, Sam; SKONS, Elisabeth.
"The Frivate Military Services Industry” SIPRI Insights on Peace and Security. No. 2008/1. Setembro de 2008. p.
10; BOULANIN, Vincent; VERBRUGGEN, Maaike. "Mapping the Development of Autonomy in Weapon Systems”
SIPRI: Stockholm International Peace Research Institute. Novembro de 2017. p. 97; pp. 103-104.

°> DAASE, Christopher; FRIESENDORF, Cornelius. "Security governance and the problem of unintended
consequences' In DAASE, Christopher; FRIESENDORF, Cornelius (eds). "Rethinking Security Governance”.
Routledge Contemporary Security Studies. Londres e Nova York. 2010. p. 3; KRAHMANN, Elke. “Conceptualizing
Security Governance'. Cooperation and Confiict: Journal of the Nordic International Studlies Association. Vol. 38(1).
2003.p. 11.
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organiza¢des da sociedade civil e empresas que conduzem atividades no ramo, adotando relativo
protagonismo em comparagao aos Estados em determinadas etapas'. Leia-se:

Notadamente, apesar da existéncia de instancias em que a atuagao dos Estados se da
nos moldes tradicionais, ressalta-se a prevaléncia de arranjos intermediarios, ou seja, sistemas de
redes compostas de atores institucionais chave de mdltiplas natureza, com interesses em um
mesmo tema, em que o papel desempenhado por esses atores caracteriza-se muitas vezes por
sua experiéncia técnica e preocupagdes normativas comuns em uma atuacdo coordenada e ndo
hierarquizada destinada a formulagdo de politicas uniformizadas e boas praticas em seus
respectivos setores?.

Aqui, ha de notar que esses atores ndo estatais, em que pese ndo estarem exercendo a
concepgao tradicional de autoridade, de fato exercitam uma espécie de autoridade privada. Nesse
sentido, entes privados podem exercitar diferentes modalidades de autoridade baseadas em
multiplos fatores. Em verdade, o modelo de autoridade antes exercida de modo exclusivo pelos
Estados também passou a ser exercida por organismos regionais € supranacionais, que ganharam
protagonismo apds o final da Guerra Fria e a proeminéncia do multilateralismo®. Com efeito, essa
autoridade privada surge a partir da delegacdo, permissao ou mesmo inacgao dos Estados, que,
dado os novos paradigmas do seculo XXI, permitiram a aurora dessas bases alternativas para
governanga fora da sua figura. Dessa forma, da mesma forma que organizacBes da sociedade
civil como o Comité Internacional da Cruz Vermelha universidades podem exercer autoridade com
base na expertise juridica em determinados temas, empresas de tecnologia podem participar da
governanga de seguranca no que tange tecnologias de combate em fungdo de seus
conhecimentos técnicos sobre os armamentos. Inclusive, até mesmo grupos armados nado estatais
exercem uma especie de autoridade privada baseada no seu dominio sobre determinada por¢ao
do territorio ou populagéo®.

O objetivo do presente trabalho é examinar por intermédio do método dedutivo se a

' BIERSTEKER, Thomas. "Global Security Governance” In Dunn-Cavelty, M. & Balzacg, T. (eds.) Routledge
Handbook of Security Studies. Routledge. 2 Ed. 2016. Nova York. pp. 758-759.

2 BIERSTEKER, Thomas. "Global Security Governance” In Dunn-Cavelty, M. & Balzacg, T. (eds.) Routledge
Handbook of Security Studies. Routledge. 2 Ed. 2016. Nova York. p. 760.

3 KIRCHNER, Emil. "Regional and global security: Changing threats and institutional responses” In KIRCHNER, Emil;
SPERLING, James (eds.). "Global Security Governance: Competing perceptions of security in the 21st century”.
Routledge. Nova York. 2007. p. 3 e 4.

* YA great variety of non- state actors are engaged in global security governance, from advocacy networks like the
International Campaign to Ban Landmines to public policy think tanks, private military companies, militia groups and
warlords, transnational movements engaged in the commission of acts of terrorism, and, in some instances, even
mafias and vigilante groups. They can be said to be authoritative because they establish standards, provide social
welfare, enforce contracts, maintain security for certain populations, and offer an alternative basis for governance.”
BIERSTEKER, Thomas. “Global Security Governance” In Dunn-Cavelty, M. & Balzacg, T. (eds.) Routledge Handbook
of Security Studies. Routledge. 2 Ed. 2016. Nova York. p. 756.
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estrutura das Nagdes Unidas, especificamente do Escritério das Nagdes Unidas para Assuntos de
Desarmamento (UNODA) e da Convencdo sobre Armas Convencionais conferem abertura
institucional compativel com a construcdo de uma estrutura de governanca tecnolégica capaz de
impor um controle aos impactos negativos de inovagdes tecnoldgicas associadas a Inteligéncia
Artificial em armamentos e equipamentos militares. Nessa medida, se optou pela analise do
referido arcabouco pois se trata, como se vera adiante, ndo somente de um férum histérico para
acordos de limitagdes a armamentos e tecnologias de aplicacdao militar, como também € uma
estrutura institucional onde o tema ja vem sendo debatido, tanto informal quanto formalmente.
Sendo assim, primeiramente estabeleceremos uma construcdo tedrica acerca de limitagdes,
banimentos e construcao de mecanismos de controle de armamentos. Posteriormente, veremos
um pequeno histérico do arcabougo da Convencdo sobre Armas Convencionais. Finalmente,
observaremos e analisaremos os mecanismos de monitoramento da CAC, tendo em vista a
construgao de um modelo amplo de governanca tecnoldgica capaz de exercer um controle efetivo

sobre essa tecnologia e as inovagdes a ela atreladas.

2. LIMITES PARA ARMAMENTOS

O banimento e o controle de armamentos, no Direito Internacional Humanitario, se
consubstanciam pelo acordo, por intermédio de um instrumento convencional vinculante, de que
os Estados signatarios passardao a abster-se do uso de determinado armamento dentre suas
forcas armadas, operagdes militares, ocupacdes ou conflitos armados. Nessa perspectiva, ja
ensina Gary Solis' que a restricdo no que tange a armamentos ndo é uma concepcdo moderna,
com referéncias a esse género de iniciativa proibitiva a0 que se chama de armamentos “hiper-
destrutivos” desde o ano 200 antes de Cristo. Em sua obra, cita como exemplo o poema épico
da India Mahabharatha, em que o herdi se absteve de usar uma arma mitoldgica da deusa Siva,
capaz de destruir todos os seres vivos (pasupathastra), em observancia as leis da guerra
convencionadas. Durante a Idade Média, inclusive, o Conselho Latrdo de 1132 tentou atribuir
contornos ilegais a besta e ao arbelete, considerando-os armas “nédo-cristds™. Igualmente, em

1625, o eminente jurista Hugo Grécio reconhece que, em sua visdo, 0 envenenamento de

municoes, elemento que dobraria as causas de obito a época, seria contra o que chama de “leis

' GREEN, Leslie. “Essays on the Modern Law of War". Transational. Segunda edigéo. Ardsley, Nova York. 1999. p.
330. In: SOLIS, Gary. “The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War'. Cambridge University
Press. Cambridge, Reino Unido. 2012. p. 577.

2 DRAPER, G.LA.D. "The Interaction of Christianity and Chivalry in the Historical Development of the Law of War”.
International Review of the Red Cross. Vol 5. 46. 1965. p. 19.
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das nagdes"'. Por fim, a j& mencionada Declaragdo S&o Petersburgo de 1868 também é um
exemplo histérico de banimento, uma vez que, por intermédio de tal instrumento, os Estados
renunciaram ao uso de algumas espécies de projéteis explosivos e balas “dum-dum”® em guerra.

O fundamento do DIH, desde o principio, € precisamente a concepgao de que, por mais
que o conflito seja inevitavel, deve-se mesmo assim procurar estabelecer parametros minimos de
humanidade e preservacao a vida e dignidade a essa circunstancia, mitigando suas consequéncias
negativas. Inclusive, essa ideia que motivou a criagdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha®.
Nesse sentido, as mesmas concepgdes baseiam as principais fontes do DIH até a atualidade: as
Convengoes de Genebra de 1949 e os Protocolos Adicionais | e Il de 1977. Primeiramente, as
Convencdes de Genebra de 1949 se fundam sobre o principio que os individuos ndo ativamente
engajados no combate devem ser tratados humanamente, ou seja, idealmente o conflito armado
deveria ser engajado entre as respectivas forcas armadas dos Estados beligerantes. Em um
segundo momento, os Protocolos Adicionais de 1977% expandiram os mandamentos ja
consolidados nas Convencbes de Genebra, inclusive refletindo normas costumeiras. Nesse
contexto, o direito dos beligerantes de escolher meios € mecanismos de guerra claramente €
limitado pelas protecdes conferidas a feridos, doentes, civis € seus objetos, prisioneiros de guerra
etc. Dessa forma, uma série de principios sao consubstanciados em tais diplomas que especificam
detalhes da protecdo outorgada a esses individuos dentro da condugdo de hostilidades®. Inclusive,
nota-se que esses principios nao somente sdo vinculantes aos Estados signatarios das respectivas
Convencgdes de Genebra e Protocolos Adicionais, uma vez que hoje sdo tratados como normas

costumeiras de Direito Internacional (jus cogens).

' GROCIO, Hugo. “De Jure Beli Ac Pacis” \lolume 2. Traducdo por Francis Kelsey. William Hein reimpressgo. Buffalo,
Nova York. 1995. Livro lll, Capitulo IV, XVLI. p. 652 e 653.

¢ Também conhecidas como balas de fragmentagdo, que, ao entrar em contato com o alvo, se estilhagam no
interior do corpo do alvo.

3 O histérico do Comité Internacional da Cruz Vermelha remonta a Batalha de Solferino em 1859. Nesse confronto,
Henry Dunant ajudou soldados feridos e posteriormente costurou junto a lideres politicos a adogdo de medidas de
protecdo as vitimas de guerra. Dessa maneira, a criagdo da Cruz Vermelha se confunde com o préprio nascimento
do Direito Internacional Humanitario. Nessa medida, desde sua criacdo oficial em 1863, o objetivo maior do CICV &
a garantia da protecdo e assisténcia as vitimas de conflitos armados. Inclusive, como j& mencionado, essa relacdo
intrinseca com conflitos armados leva a importancia vital do Comité na interpretacao e aplicagao das “leis da
guerra”. Ver o sftio eletronico do CICV disponfvel em https://www.icrc.org/pt/o-cicv/historia. Acesso em 11 de
janeiro de 2022.

* Nota-se aqui que, além dos Protocolos | e I, ha um terceiro Protocolo Adicional adotado em 2005.

® Aqui, o conceito moderno de “hostilidades” engloba a nogdo tradicional de atos de guerra em contextos de
conflitos armados, seja de carater internacional ou interno. Nessa medida, apesar de nenhuma convencdo
estabelecer uma definicdo precisa, o Comité Internacional da Cruz Vermelha coloca a ideia de “hostilidades” como a
soma de quaisquer operagdes militares que possam ocorrer dentro de um conflito armado. Dessa forma, todas
atividades, violentas ou ndo, que objetivem o apoio a uma das partes do conflito armado por intermédio da
causagdo direta de dano em qualquer grau ao esforco militar da outra parte estariam inseridas nas "hostilidades".
Ver CICV. Relatério “Expert Meeting Direct Farticipation in Hostilities". 2005. p. 21 e 22; MELZER, Nils. “Targeted
Killings In International Law'". Oxford University Press. Reino Unido. p. 275 e 276.
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Observa-se que o fundamento que cerca o argumento pelo banimento das armas
autébnomas €& particular, sobretudo quando o comparamos com 0s que baseiam demais exemplos
de proibicdes completas no Direito Internacional. Nessa medida, enquanto muitos dos banimentos
existentes se baseiam na restricao ao sofrimento desnecessario ou ao fato de, por natureza, se
tratarem de armamentos cujo ataque se da de forma indiscriminada, quanto aos armamentos
auténomos, por outro lado, advoga-se pelo banimento em razdo do alto grau de incerteza que
rodeia o desenvolvimento dessa tecnologia. Nesse diapasdo, reafirma-se que o estado da arte da
autonomia ndo permite, em certos contextos, uma confiavel distin¢ao entre civis e combatentes,
de modo que os ataques podem eventualmente ser considerados indiscriminados.

Paralelamente, destaca-se que apenas seres humanos possuem a habilidade de
confiavelmente interpretar as agdes de um alvo em potencial, tendo melhor capacidade de
julgamento em situagdes complexas, até por serem capazes de atos de misericordia. Ainda,
preservar 0 envolvimento humano no ciclo decisério ndo s6 facilitaria a atribuicdo de
responsabilidade por atos em dissondncia com as leis da guerra', como também seriam
circunstancias mais €ticas e morais dentro de uma situagao de guerra.

Por fim, argumenta-se que seria imoral, mesmo /in abstractu, permitir que uma maquina,
sem supervisdo humana, tome uma decisao final com relacdo a vida ou morte de um ser humano.
Nesse sentido, uma maquina ndo poderia completamente substituir a presenca de um agente
dotado de capacidade de julgamento moral tal qual um ser humano, individuo detentor de
consciéncia®. Em verdade, esse argumento com um principio moral deveria ser algo a ser decidido
por nds enquanto sociedade, definindo quais seriam as funcdes que entes robdticos poderiam
potencialmente realizar. Assim, usando, inclusive, como fundamento as bases tetricas para
proibicdo de minas terrestres, os advogados desse banimento afirmam que o fato que uma arma
ndo ser usada por um humano para mirar € engajar automaticamente a torna inerentemente
ilegal.

Em que pese a variedade de argumentos, existem contrapontos relevantes que
necessitam ser apontados. Em primeiro lugar, apesar da falta de confiabilidade em termos de
distincdo, a afirmativa genérica de que todo o uso de armas autbnomas seria indiscriminado parte

de uma concepcao simplista dos conflitos armados. Nessa perspectiva, longos ja se passaram 0s

' Human Righs Watch e International Human Rights Clinic. " Losing Humanity: The Case Against Killer Robots"
Novembro 2012. Disponivel em https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/armsi112 ForUpload.pdf Acesso
em 03 de janeiro de 2022. p. 45 e 46.

2 BOLTON, Matthew; NASH, Thomas; MOYES, Richard. ‘Ban autonomous armed robots”. Article36.0rg. 5 de Margo
de 2012. Disponivel em http://www.article36.org/statements/ban-autonomous-armed-robots/ Acesso em 12 de
dezembro de 2021.



https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/arms1112_ForUpload.pdf
http://www.article36.org/statements/ban-autonomous-armed-robots/
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anos em que os combates se caracterizavam pela contraposicdo de duas forcas militares
terrestres. Notadamente, o momento atual da guerra € marcado pela pluralidade contextual:
embates ndo lineares em solo, maritimos, aéreos, combates contra forcas nao-uniformizadas.

Isso posto, dizer que o uso desses equipamentos autbnomos, em qualquer das mais
variadas circunstancias impostas pelas guerras modernas € uma generalizacdo, no minimo,
grosseira. E importante destacar que ndo estamos tratando de armamentos cujo potencial
destrutivo € inerentemente digno de uma “pasupathastra” ou com consequéncias terriveis e
desumanas tais quais armas quimicas ou de gas, mas sim de mecanismos cujas aplicagdes
militares sdo facilmente customizaveis, podendo ter seu potencial bélico adaptado mediante a
circunstancia da operacao em concreto.

Nesse sentido, ressalta-se que a analise da legalidade de armamentos € um processo
complexo, de modo que, a depender das circunstancias, qualquer arma pode ser empregada de
forma ilegal', ndo acarretando, necessariamente, a ilegalidade do equipamento per se.
Consequentemente, reduzir o uso de maquinas autbnomas a somente certos contextos militares,
de modo que se possa garantir o cumprimento com o principio da distingdo e sem que isso
remonte um banimento € colocado por parte da doutrina como uma solu¢ao mais plausivel para
a questdo”,

Atualmente, diversos tipos diferentes de armamentos sdo objetos de banimento: minas
antipessoais, armas quimicas, de gas e bioldgicas, muni¢cdes de fosforo branco, lasers, langa-
chamas etc. Aqui, destaca-se que a proibicdo a muitos desses armamentos esta contida na
Convencao das Nagdes Unidas de 1980 sobre Armas Convencionais e seus protocolos adicionais,
que se fundam notadamente em principios humanitarios costumeiros no sentido de condenar o
uso de armas indiscriminadas e o uso de outras cuja natureza venham a causar sofrimento
desnecessario’.

Inclusive, o histérico relativo ao banimento de armas de gas e quimicas € um alerta para
armamentos autbnomos no que tange a relacdo com o interesse dos Estados e a necessidade

militar. Historicamente, desde 1863, no artigo 16 do Codigo Lieber, o uso de veneno, em

' SOLIS, Gary. “The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War'. Cambridge University Press.
Cambridge, Reino Unido. 2012. p. 595.

2 CASS, Kelly. “Autonomous Weapons and Accountability: Seeking Solutions in the Law of War'. Loyola of Los
Angeles Law Review Vol. 48. 4 de janeiro de 2015. p. 1043.

3 Convencdo sobre Proibicdes ou Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais que Podem ser
Consideradas como Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos Indiscriminados. Disponivel em
https://www.icrc.org/en/document/1 980-convention-certain-conventional-weapons Acesso em 28 de dezembro de
2020.
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qualquer circunstancia ndo poderia ser justificado pela necessidade militar'. Ademais, as
Conferéncias de Paz da Haia de 1899 e 1907 pareciam significar uma forte vontade estatal
contra o uso de tais armamentos?.

Contudo, em 1914, em meio aos horrores do combate de trincheira, as restricdes legais
e morais da €poca no tocante aoc uso de gases venenosos comegou a erodir frente as pressdes
da necessidade militar’. Nesse sentido, destaca-se o discurso do General Berthold Von Deimling,
comandante das forcas alemdes no ataque a cidade de Ypres, que, apesar de expressar sua
repulsa com o uso de tal armamento, reconhece que caso o emprego dessa arma significasse a
caida de Ypres nas mdos alemds, isso poderia mudar a guerra e, portanto, reservas pessoais
deveriam ser silenciadas®. Com isso, tanto os britanicos quanto os franceses formaram batalhdes
especializados em combate com gas, perfectibilizando um terrivel escalonamento que tornou
armas quimicas e de gas os simbolos maiores da Primeira Guerra Mundial. Ndo obstante
convencoes posteriores terem estabelecido a proibicdo completa a esse género de armamento,
culminando eventualmente em convengdes do sistema onusiano’, essa logica estatal ainda pode
permanecer na mente dos Estados e vir a ser relevante no debate dos equipamentos autbnomos.

Umas primeiras e maiores referéncias a um banimento completo relativo a autonomia em
armamentos data de 2009, pelo ainda recém estruturado Comité Internacional para Controle de
Armas Roboticas (/nternational Committee for Robot Arms Contro/ — ICRAC). Nessa perspectiva,
a organizacdo, conforme sua missao estabelece, € focada na promogdo da proibicdo do
desenvolvimento e emprego de sistemas de armas autébnomos, de modo que a legitimidade da

decisdo de retirar uma vida deveria estar adstrita a condicdo humana®.

' O Codigo Lieber foi uma das primeiras codificagdes modernas de leis da guerra, momento em que Abraham
Lincoln emitiu diretrizes de conduta em combate para os exércitos dos Estados Unidos no periodo da Guerra Civil.
Nesse contexto, ndo somente o art. 14 constata que a necessidade militar € limitada pelo principio da humanidade,
como também o art. 16 estabelece que a necessidade militar ndo comporta crueldade.

¢ Nessas ocasies foram assinados a Declaragdo Concernente a Gases Asfixiantes (traducdo livre de “Declaration
Concerning Asphyxianting Gases”) e o Regulamento IV de Haia de 1907, que seu artigo 23 elenca uma proibi¢ao
expressa ao uso de armas com veneno.

3 TUCKER, Jonathan. "War of Nerves’. Pantheon. Nova York. 2006. p. 11 e 12.

* TUCKER, Jonathan. "War of Nerves”. Pantheon. Nova York. 2006. p. 13. Citando Berthold von Deimling.

® Aqui, destaca-se a Convencéo sobre a Proibi¢do do do Desenvolvimento, Producdo, Estocagem de Armas
Bacteriologicas (Biologicas) e a Base de Toxinas e sua Destruigcao. Disponivel em
https://wwwe2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-77374-1-abril-1976-426054-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso 06 de janeiro de 2022. Ainda, ressalta-se a Convengdo Internacional de 1993
sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, Produgdo, Estocagem e Uso de Armas Quimicas e sobre a Destrui¢do das
Armas Quimicas Existentes no Mundo. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D2977.htm.
Acesso em O7 de janeiro de 2022.

© Ver a missdo do /nternational Committe for Robot Arms Control (ICRAC). Disponivel em
https://www.icrac.net/about-icrac/. Acesso em 4 de janeiro de 2022. Inclusive, sdo membros dessa organizacdo
internacional diversas autoridades nos ramos da robdtica e inteligéncia artificial, relagdes internacionais, direitos
humanos e direito internacional humanitario etc, tais como Noel Sharkey, Peter Asaro e Jurgen Altman.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-77374-1-abril-1976-426054-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-77374-1-abril-1976-426054-publicacaooriginal-1-pe.html
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Outro relevante expoente pela proibicdo completa de equipamentos militares autdbnomos
€ a atuacdo da Human Rights Watch em conjunto com a /nternational Human Rights Clinic da
Escola de Direito de Harvard, emitindo recomendacdes gerais para que a producdo e
desenvolvimento de todas as etapas produtivas dessa tecnologia, bem como seu uso seja
fortemente limitado em algum instrumento internacional com forca vinculante, ou mesmo dentro
dos sistemas juridicos internos dos Estados (por intermédio de leis ou politicas publicas)’.

O controle de determinados armamentos também pode ocorrer em diferentes etapas do
seu processo de desenvolvimento e uso. Notadamente, tratados de ndo proliferagao almejam
impedir qualquer tipo de acesso a tecnologia em questdao. Um exemplo dessa sorte de tratado €
o TNP (Tratado de N&o Proliferacio de Armas Nucleares), que, em seus artigos 1, 2 e 3
estabelecem a proibicdo de Estados detentores de tecnologia nuclear transferi-la a outros, bem
como vedam que Estados que ndo a possuam procurem recebé-la®. Adicionalmente, alguns
tratados de banimento vedam que armamentos sejam desenvolvidos a partir de uma tecnologia,
enquanto outros limitam a quantidade de armas que podem ser produzidas e outros tdo somente
vedam ou regulam o uso de certos sistemas de armas’.

Paralelamente, um certo limite aos armamentos também & implementado mesmo nas
armas que sao permitidas ao uso em conflitos armados, por intermédio de limitacbes ao comércio
desses equipamentos. Nesse sentido, o Tratado sobre Comércio de Armas é considerado a
resposta a questao das transferéncias e exportacao de armas por parte do Sistema Universal
Onusiano. Nesse diapasdo, o documento foi negociado e adotado pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 2 de abril de 2013 e entrou em vigor em 24 de dezembro de 2014, possuindo
atualmente 110 Estados parte, 31 Estados signatarios que ainda ndo se tornaram partes e 54

Estados que ndo signatarios®.

Y Human Righs Watch e International Human Rights Clinic. "Losing Humanity: The Case Against Killer Robots”.
Novembro 201 2. Disponivel em https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/armsi112 ForUpload.pdf Acesso
em O3 de janeiro de 2022.

2 O TNP foi ratificado no Brasil pelo Decreto 2864 de 1998. Presidéncia da Republica. Decreto n. 2864. Subchefia
de Assuntos Juridicos. 7 de dezembro de 1998. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil O3/decreto/d2864.htm. Acesso em 11 de janeiro de 2022. Arts 1, 2 e 3.

¥ SCHARRE, Paul."Army of None: Autonomous Weapons and the Future of War". W.W. Norton & Company. Nova
York. 2018. pp. 331-332. Aqui, nota-se que Paul Scharre elenca uma interessante tabela relativa diversos tipos de
esforcos de limitacdo de armamentos durante a histéria. Ver SCHARRE, Paul."Army of None: Autonomous Weapons
and the Future of War". W.W. Norton & Company. Nova York. 2018. pp. 333-338.

Y "Status of ATT Participation” Site oficial do Arms Trade Treaty. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org.
Acesso em 25 de dezembro de 2021.
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Figura 1: Mapa dos Estados Signatarios do Arms Trade Treaty’

Adicionalmente, destaca-se que o tratado se espelha também na ideia de que as
mudancas da natureza dos conflitos armados no mundo colocaram um 6nus desproporcional na
populagao civil, de modo que seria impossivel dissociar a relagdo que se estrutura entre o
comércio de armas e a afetacdo de direitos humanos?. Assim como a Common Position € ©
Coédigo de Conduta da UE, os objetivos primordiais do tratado & promover a transparéncia e
regulamentagao desse comércio a fim de mitigar a venda ilicita de armamentos, as transferéncias
para paises onde os equipamentos podem ser usados para promover violagdes de direitos
humanos e conciliar os interesses estatais de seguranca humana, desenvolvimento industrial e
econdmico, presenca politica e do respeito a direitos humanos®. Inclusive, a promogdo da

seguranca humana a partir do respeito a direitos individuais foi um dos motores histéricos do

' 'Status of ATT Participation”. Site oficial do Arms Trade Treaty. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org.
Acesso em 25 de dezembro de 2021.

2 KYTOMAKI, Elli. "7he Arms Trade Treaty and Human Security Cross-cutting Benefits of Accession and
Implementation” Chatham House. International Security Department. Fevereiro de 2015. Disponivel em
https://www.chathamhouse.org/sites/default/files/field/field _document/20150220ATTKytomaki.pdf. Acesso em 27
de dezembro de 2021.p. 4, 6 e 7.

3 KYTOMAKI, Elli. "7The Arms Trade Treaty and Human Security Cross-cutting Benefits of Accession and
Implementation” Chatham House. International Security Department. Fevereiro de 2015. Disponivel em
https://www.chathamhouse.org/sites/default/files/field/field document/20150220ATTKytomaki.pdf. Acesso em O7
de agosto de 2021. pp.8-9. Aqui, destaca-se igualmente a énfase dada ao conceito de "human security", que,
apesar de ndo ser uniformemente aceito pelos Estados, coloca claramente a figura do ser humano em foco. "7he
human security concept emphasizes the human as the primary referent of security policy, disrupting the traditional
prionity given to the interests of the state. Adoption of the concept is therefore considered by supporters to
represent a radical and transformative move”. BROWLEY, Mark; COOPER, Neil; HOLTOM, Paul. "The UN Arms Trade
Treaty: arms export controls, the human security agenda and the lessons of history”. International Affairs. Vol 88. N.
5. Blackwell Publishing Ltd. 2012. p. 1036.
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instrumento convencional e foi cristalizada na intencdo do tratado de atacar diretamente a
violéncia armada enquanto fenémeno social, sobretudo aquela promovida por armas pequenas’.

Aqui, € importante ressaltar que se considera violéncia armada aquela perpetrada o uso
ou ameaga intencional de uso de forga e poder contra si, outra pessoa ou um grupo € comunidade
que resulta ou tem grande probabilidade de resultar em ferimento, morte, dano psicoldgico, mal
desenvolvimento ou privagdo®.

O regime construido pelo A77 também € formulado em etapas a partir da realizacao de
analises sob responsabilidade do pais exportador. Nesse sentido, o art. 7.1, a € b dispde acerca
da obrigacdo mandatéria dos Estados exportadores conduzirem avaliacdes, com fundamento em
seu ordenamento juridico, com o objetivo de atestar se as armas enviadas podem ser usadas
para mitigar a paz e segurancga internacionais, bem como serem usadas para cometer ou facilitar
violagdes graves de Direito Internacional Humanitario ou de direitos humanos®. Diferentemente
do regime da UE, uma vez realizada a avaliacdo e identificados riscos supracitados, os Estados
podem estabelecer medidas para mitiga-los, estruturando iniciativas de construcao de confianca
entre o Estado exportador e importador ou programas de desenvolvimento conjunto®. Ainda, o
Estado exportador deve verificar o risco de as armas transferidas serem desviadas ilicitamente
para terceiros, estabelecendo para medidas especificas para mitigar esse fator caso identificado®.
Desse modo, a expectativa dos Estados exportadores de ndo autorizar a transferéncia de armas
somente ocorre a partir do momento em que, mesmo com eventuais medidas supramencionadas,
ainda permaneca um risco desproporcional de violagdo as disposicdes a e b do art. 7.1°,

Ademais, o art. 6 coloca também obrigacdes adicionais de ndao autorizagdo do envio de

armas em contrariedade com obrigacdes estipuladas pelo Conselho de Seguranca na conducao

' KYTOMAKI, Elli. "7The Arms Trade Treaty and Human Security Cross-cutting Benetits of Accession and
Implementation” Chatham House. International Security Department. Fevereiro de 2015. Disponivel em
https://www.chathamhouse.org/sites/default/files/field/field document/20150220ATTKytomaki.pdf. Acesso em 27
de dezembro de 2021. p. 10.

¢ World Health Organization (WHO). "World report on violence and health”. Genebra. 2002. Disponivel em
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42495/9241545615_eng.pdf?sequence=1. Acesso em 6 de
janeiro de 2022. p. 5

3 Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). "The Arms Trade Treaty" Adotado em 2 de abril de 2013, entrada em
vigor em 24 de dezembro de 2014. Art. 7.1 a e b. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org/hyper-
images/file/ATT English/ATT English.pdf?templateld=137253. Acesso em O7 de janeiro de 2022,

* Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). “7The Arms Trade Treaty" Adotado em 2 de abril de 2013, entrada em
vigor em 24 de dezembro de 2014. Art. 7.2. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org/hyper-

images/file/ATT English/ATT English.pdf?templateld=137253. Acesso em O7 de janeiro de 2022,

> Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). "The Arms Trade Treaty" Adotado em 2 de abril de 2013, entrada em
vigor em 24 de dezembro de 2014. Art. 11.2. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org/hyper-
images/file/ATT _English/ATT_English.pdf?templateld=137253. Acesso em O7 de janeiro de 2022.

¢ Organizacdo das NagBes Unidas (ONU). "The Arms Trade Treaty" Adotado em 2 de abril de 2013, entrada em
vigor em 24 de dezembro de 2014. Art. 7.3. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org/hyper-
images/file/ATT_English/ATT_English.pdf?templateld=137253. Acesso em O7 de janeiro de 2022.
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de suas funcdes do Cap. VII da Carta da ONU, contra obrigacdes da Convencdo de Genebra de
1949 ou se os itens enviados seriam usados para cometer genocidio, crimes de guerra ou atagues
contra a populagao e objetos civis. Inclusive, ha vedacdo expressa de carater geral estabelecendo
que os Estados-parte ndo devem autorizar o envio de armamentos se a transferéncia violar
compromissos internacionais relevantes assumidos, sobretudo em relacdo a combate de trafico
ilicito de armas'. No mais, o0 modelo de regulamentacdo do A77 estrutura um mecanismo anual
de submissdo de relatoérios relativos a transferéncia de armas por parte dos Estados parte a serem
submetidos para o secretariado, além de um relatorio inicial para a adogao do tratado e relatérios
acerca de desvios ilicitos de armas, quando apropriados®.

Outrossim, eventuais limitagdes a armamentos em geral podem ocorrer por intermédio de
multiplas vias. Nessa perspectiva, um tratado internacional seria capaz de desenhar de forma mais
clara as definicbes, atribuicdo de responsabilidades, direitos e deveres, bem como de tratar de
forma especifica diversos pontos do tema que ainda permanecem nebulosos. Alem disso, sendo
um instrumento internacional, possivelmente teria forca vinculante em relacdo aos Estados
signatarios, podendo prever, inclusive, mecanismos eficientes de reparacao para vitimas, tribunais
especiais para julgamento de casos envolvendo armas auténomas etc. Inclusive, alguns autores
sugerem a adocdo de protocolos adicionais dentro do contexto do Tratado para Proibicdo de
Certas Armas Convencionais, tal como ja ocorreu no caso da Campanha Internacional para Banir
Minas Terrestres®. Isso posto, as possibilidades dentro desse quadro sdo, em teoria, somente
limitadas pela vontade dos proprios Estados.

Todavia, esse elemento pode ser o principal obstaculo para uma governanca com
caracteristica de hard law. a vontade estatal. Nessa medida, a formacdo de tratados dentro do
Direito Internacional esta sempre limitada pela soberania estatal, principio maior deste ramo do
Direito, de modo que sua submissdo a um conjunto de normas convencionais € sempre atrelada
a vontade politica dos Estados. Nesse contexto, € facil ver a relutancia que os entes estatais
podem deter para restringir a sua capacidade de desenvolvimento militar estratégico dentro de
um campo em franca ascensao. Ademais, nota-se que essa reacao contraria seria especialmente

contundente no caso da opgao por um modelo de banimento, em virtude da severidade das

! Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). "The Arms Trade Treaty" Adotado em 2 de abril de 2013, entrada em
vigor em 24 de dezembro de 2014. Art. 6. Disponivel em https://thearmstradetreaty.org/hyper-

images/file/ATT English/ATT English.pdf?templateld=137253. Acesso em O7 de janeiro de 2022,

¢ United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). Module 3 Reporting Requirements. ATT Implementation
Toolkit. Disponivel em https://unoda-web.s3-accelerate.amazonaws.com/wp-content/uploads/2013/06/2015-12-
22-module-3-Reporting.Revi .pdf. Acesso em 07 de dezembro de 2021.p. 2, 5 e 6.

3 Essa campanha foi uma coalizéo de organizagdes ndo-governamentais que levou, em Ultima andlise, a adogdo do
Tratado para Banimento de Minas em 1997.
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respectivas limitagoes.

Ademais, € importante ressaltar que o interesse dos Estados, numa visdo pragmatica,
pode ja estar voltado em demasiado rumo as armas autdbnomas. Nessa perspectiva, nota-se que
muitas vezes faltam ao Direito Internacional mecanismos de efetivar seus preceitos e
regramentos, visto que esta limitado de certa forma pela soberania estatal. Nessa medida, caso
os Estados simplesmente optem pela adogao da autonomia em armamentos em larga escala, ha,
infelizmente, pouco o que a doutrina e tribunais internacionais possam fazer para constrangé-los
forcosamente a mudar de postura. Dessa maneira, € dificil ver como, dadas as circunstancias
atuais, os Estados estariam politicamente inclinados a promover um banimento geral, total e
irrestrito as armas autbnomas.

Como exemplo, temos a questdo das armas nucleares, que, a despeito de possuirem
efeitos eminentemente horriveis a combatentes e civis no impacto e posteriores consequéncias
desastrosas relativas a radiagao, ndo ha norma internacional especifica com forca vinculante que
proiba seu uso'. Nesse sentido, é fato dentro do contexto atual das relagdes internacionais que
tais armas sdo usadas como uma arma politica, como simbolo de extremo poder que demanda
reconhecimento por outras poténcias®.

Apesar de iniciativas como o TNP (Tratado de Nao Proliferacdo de Armas Nucleares),
observa-se que efetivas medidas rumo ao desarmamento geral sdo escassas, dada a importancia
estratégica, na visao dos Estados, de se possuir tal armamento. Ainda, a importancia geopolitica
desses armamentos ilustra até mesmo a distribuicdo de forcas na esfera global resultante da
Segunda Guerra Mundial, que, inclusive, pauta a dindmica das relagdes internacionais até hoje’.

Isso posto, nota-se que Estados podem estar mais propensos a estabelecer mecanismos

de regulamentacdo diversos do puro banimento no campo de armas autbnomas e de mais

' Mesmo n&o possuindo acordo nesse sentido, muitos Estados assumiram compromissos internos com a néo
utilizagdo de armas nucleares, objetivando sua ndo proliferacdo. Entretanto, € mister notar que muitos desses
mesmo Estados, a0 mesmo tempo que reconhecem essa necessidade, ndo abdicam do seu arsenal nuclear como
um todo. Ver PEREIRA, Antonio. "Guerra Nuclear e Protecdo Internacional dos Direitos Humanos”. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG. Disponivel em
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/950/887. Acesso em 09 de janeiro de 2022.
¢ Essa ¢ a estratégia, por exemplo, de paises como a Coreia do Norte, que historicamente protagoniza episédios
de demonstragdes de testes nucleares como forma de exibir forca perante a comunidade internacional e, com isso,
adquirir um assento a mesa para tratar de questdes tais como a unificagdo das Coreias. Sua importancia ¢ tal que
em diversos desfiles militares ao redor do mundo, Estados fazem questdo de apresentar suas ogivas em uma
posicdo de destaque.

® Em uma matéria feita pela BBC News Brasil, utilizando dados do SIPRI, levanta-se que, em 2018, a Russia
oficialmente possufa cerca de 6850 armas nucleares, seguida pelos Estados Unidos, com 6450, Franga, com 300,
China, com 280, Reino Unido, com 215, Paquistdo, com 150, India, com 140, Israel, com 80 e Coreia do Norte,
com 20. ACTON, James. Guerra Nuclear: As novas armas que aumentam as chances de um conflito global. BBC
News Brasil. 17 de fevereiro de 2019. Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
47200806.Acesso em 29 de dezembro de 2021.
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aplicacdes de Inteligéncia Artificial em conflitos armados, em virtude das percebidas vantagens de
Seu uso e seu impacto estratégico na relacdo com outros Estados.

Frente a isso, parte da doutrina propde a opcdo por um modelo baseado notadamente
em soft law. Nessa perspectiva, argumentam que, ndo obstante a auséncia de forca vinculante
perante os Estados, a regulagdo da matéria dentro de parametros de soff /aw ofereceria uma
flexibilidade maior com a qual os entes estatais estariam mais confortaveis. Adicionalmente, tais
diretrizes de comportamento ético, responsavel e legal perante o DIH podem ser estruturadas
por diversos atores independentes do cenario internacional, tais como agéncias governamentais,
indUstrias, organizacdes internacionais, organizagdes nao-governamentais. Com efeito, afirmam
que se criaria uma efetiva teia protetiva que poderia, inclusive, se beneficiar de trocas de
informagdes dentre esses setores na formulagdo de parametros novos e mais atualizados. Desse
modo, diante da possibilidade de criagdo de mecanismos alternativos de regulamentagao por
intermédio de estruturas de governanca, nota-se que o objetivo do presente trabalho & verificar
se a Convencdo de Certas Armas Convencionais das Nacbes Unidas fornece um arcabouco

organizacional compativel para tal.

3. HISTORICO DA CONVENGCAO SOBRE CERTAS ARMAS CONVENCIONAIS (CAC)

O tema do desarmamento e controle de armamentos comecou a ser um tema veiculado
no ambito das Nagdes Unidas em 1952, com a criacdo da Comissdo das Nagdes Unidas para
Desarmamento, 6rgao com um mandato geral para tratar de questdes de desarmamento. Nessa
perspectiva, entre 23 de maio e 30 de junho de 1978 foram realizadas as primeiras sessdes
especiais no ambito da Assembleia Geral focadas especificamente no tema de desarmamento’.
Com efeito, em que pese uma atencdo especial para armas nucleares, ali foram estabelecidas
importantes bases tedricas gerais para a conducdo dos debates de uma forma ampla dentro das

Nacoes Unidas, inclusive para o processo de desenvolvimento de armamentos:

13. Enduring international peace and security can- not be built on the accumulation of
weaponry by mili- tary alliances nor be sustained by a precarious balance of deterrence
or doctrines of strategic superiority. Gen- uine and lasting peace can only be created
through the effective implementation of the security system pro- vided for in the Charter
of the United Nations and the speedy and substantial reduction of arms and armed
forces, by international agreement and mutual example,

! Assembleia Geral das Nag¢des Unidas. First Special Session of the General Assembly devoted to Disarmament
(SSOD-I: 1978). A/S-10/4. 23 de Maio a 30 de Junho de 1978. Nova York. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/wp-content/uploads/2017/05/A-510-4.pdf. Acesso em 12 de Janeiro de 2022.
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leading ultimately to general and complete disarma- ment under effective international
control. At the same time, the causes of the arms race and threats to peace must be
reduced and to this end effective action should be taken to eliminate tensions and settle
disputes by peaceful means.

14. Since the process of disarmament affects the vital security interests of all States,
they must all be actively concerned with and contribute to the measures of disarmament
and arms limitation, which have an essential part to play in maintaining and
strengthening international security. Therefore the role and respon- sibility of the United
Nations in the sphere of disarmament, in accordance with its Charter, must be
strengthened.

15. Itis essential that not only Governments but also the peoples of the world recognize
and understand the dangers in the present situation. In order that an international
conscience may develop and that world public opinion may exercise a positive influence,
the United Nations should increase the dissemination of information on the armaments
race and disarmament with the full cooperation of Member States. (...)

22. Together with negotiations on nuclear disar- mament measures, negotiations should
be carried out on the balanced reduction of armed forces and of conventional
armaments, based on the principle of undiminished security of the parties with a view
to promoting or enhancing stability at a lower military level, taking into account the need
of all States to pro- tect their security. These negotiations should be conducted with
particular emphasis on armed forces and conventional weapons of nuclear-weapon
States and other militarily significant countries. There should also be negotiations on the
limitation of international trans- fer of conventional weapons, based in particular on the
same principle, and taking into account the in- alienable right to self-determination and
independence of peoples under colonial or foreign domination and the obligations of
States to respect that right, in ac- cordance with the Charter of the United Nations and
the Declaration on Principles of International Law con- ceming Friendly Relations and
Co-operation among States,5 as well as the need of recipient States to protect their
security.

23. Further international action should be taken to prohibit or restrict for humanitarian
reasons the use of specific conventional weapons, including those which may be
excessively injurious, cause unnecessary suffering or have indiscriminate effects. (...)
93. In order to facilitate the process of disarma- ment, it is necessary to take measures
and pursue po- licies to strengthen international peace and security and to build
confidence among States. Commitment to confidence-building measures could
significantly con- tribute to preparing for further progress in disarma- ment. For this
purpose, measures such as the following, and other measures yet to be agreed upon,
should be undertaken: (a) The prevention of attacks which take place by accident,
miscalculation or communications failure by taking steps to improve communications
between Governments, particularly in areas of tension, by the establishment of "hot
lines" and other methods of re- ducing the risk of conflict; (b) States should assess the
possible implications of their military research and development for existing agreements
as well as for further efforts in the field of disarmament; (c) The Secretary-General shalll
periodically sub- mit reports to the General Assembly on the economic and social
consequences of the armaments race and its extremely harmful effects on world peace
and security.’

! Assembleia Geral das Nagdes Unidas. First Special Session of the General Assembly devoted to Disarmament
(SSOD-I: 1978). A/S-10/4. 23 de Maio a 30 de Junho de 1978. Nova York. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/wp-content/uploads/2017/05/A-510-4.pdf. Acesso em 12 de Janeiro de 2022.

pars 13-15; 22-23; 93.
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Organizational Structure of the United Nations Office
for Disarmament Affairs

Office of the High

High Representative Representative

Conference on Disarmament Office of the Director and
Secretariat and Conference Deputy to the High Executive Office

Support Branch (Geneva) Representative

Regional Disarmament
; : i Branch (comprising the
Weapons of Mass c°";e';‘t'.°"|°,';’"‘s "":1"”?"‘5 Information and Outreach Regional Activities Units in
Destruction Branch ';;::urelz)ig?:nc:" Branch New York, ODA’s Office in
Vienna and Regional Centres:
Lima, Lomé, Kathmandu)

Figura 2: Estrutura Organizacional do Escritério das Nagdes Unidas para Assuntos de Desarmamento’

Ademais, destaca-se que outras duas sessdes especiais foram realizadas posteriormente,
nos anos de 1982 e 1988%. Apesar de ndo ter produzido documento final nas duas ocasiées, na
segunda sessdo especial focada no desarmamento, em 1982, a Assembleia Geral estabeleceu
uma recomendacao para o estabelecimento de um Departamento para Assuntos de
Desarmamentos®. Com efeito, o Escritério das Nagdes Unidas para Assuntos de Desarmamento
(UNODA-United Nations Office for Disarmament Affairs) tal como se estrutura atualmente foi
concebido em janeiro de 1998 como resultado de reformas e iniciativas de avancar a agenda do
desarmamento constante da Resolugdo A/51/950 da Assembleia Geral*. Nesse diapaséo, a
atuacao do Escritério para Assuntos de Desarmamento € no apoio /atu sensu a qualquer sorte de
iniciativa multilateral para atingir desarmamento e estabelecer estrito controle internacional sobre

armamentos de alto potencial lesivo em relacdo a humanidade, tal qual armas nucleares, bem

Y United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). UNODA Structure. Pagina eletronica do Escritério para
Assuntos de Desarmamento. Disponivel em https://www.un.org/disarmament/structure/ Acesso em 12 de janeiro
de 2022. Ver também United Nations Office for Disarmament Aftairs (UNODA). Organigram. Pagina eletrénica do
Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel emhttps://unoda-web.s3-accelerate.amazonaws.com/wp-
content/uploads/assets/HomePage/ODAPublications/Yearbook/2007/PDE/org-chart.pdf . Acesso em 12 de
janeiro de 2022.

¢ Nagdes Unidas. Special Sessions of the General Assembly Devoted to Disarmament. United Nations Office for
Disarmament Affairs. Pagina eletrénica do Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/topics/ssod/ssod4-documents/. Acesso em 12 de Janeiro de 2022.

% United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). About Us. Pagina eletronica do Escritério para Assuntos
de Desarmamento. Disponivel em https://www.un.org/disarmament/about/. Acesso em 12 de janeiro de 2022.

* Assembleia Geral das Nagées Unidas. Resolugdo A/51/950. 14 de Julho de 1997. Disponivel em
https://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFIB-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/SGE%20A-
1997-51-950.PDF. Acesso em 12 de janeiro de 2022. Ver também United Nations Office for Disarmament Affairs
(UNODA). About Us. Pagina eletrénica do Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/about/. Acesso em 12 de janeiro de 2022.
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como se engajam na mitigacdo de impactos de outras armas convencionais € tecnologias de
combate emergentes. Ainda, o Escritério promove apoio organizacional para o trabalho da
Assembleia Geral na matéria, trabalha na divulgacdo de informagdes atualizadas de acordos
multilaterais em desarmamento e controle de armas e se engaja no desenvolvimento de
estratégias € medidas praticas para desarmamento e desmobilizacdao de combatentes apods um
conflito armado’.

Paralela a preocupacdo no que tange armas nucleares, uma nogado residual foi construida
para regulamentar outros tipos de armamentos, apesar de ndo significar perigos existenciais.
Nessa perspectiva, a partir de uma heranca do século XIX, a ideia de que um grupo de armas
convencionais, em virtude de seu desenho ou de seu uso, podem levantar perigos que ainda
consubstanciam preocupacdes humanitarias, estratégicas e de preservacdo dos danos de
conflitos armados?®. Com efeito, nessa linha, foi adotada em 1980 a Convencéo sobre Proibicdes
ou Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais, que Podem ser Consideradas como
Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos Indiscriminados, conhecida como Convencao
sobre Certas Armas Convencionais (CAC)?. Inclusive, dentre os ramos estruturais do Escritorio
para Assuntos de Desarmamento, esta o ramo de Armas Convencionais (Conventional Arms
Branch - CAB), que esta encarregado das atividades de competéncia acerca dessa sorte de
armamentos. Desse modo, ressalta-se que a Convencdo estabelece um arcabouco geral, com
provisdes amplas que eram completadas por protocolos que consubstanciam restricdes e

proibicdes especificas a determinados tipos de armamentos®.

! United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). About Us. Pagina eletrénica do Escritério para Assuntos
de Desarmamento. Disponivel em https://www.un.org/disarmament/about/. Acesso em 12 de janeiro de 2022.

2 Alguns exemplos de armas que causam danos desnecessarios ou sdo consideradas indiscriminadas s&o minas
anti-pessoais, munigdes cluster, que foram objetos de convencdes especificas. Ver United Nations Office for
Disarmament Affairs (UNODA). Legal Instruments. Pagina eletronica do Escritério para Assuntos de
Desarmamento. Disponivel emhttps://www.un.org/disarmament/legal-instruments/. Acesso em 12 de janeiro de
2022.

3 Ainda, a CAC foi internalizada pelo Decreto 2739 de 1998. Ver Presidéncia da Republica. Decreto n. 2739.
Subchefia para Assuntos Juridicos. 20 de Agosto de 1998. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil O3/decreto/d2739.htm. Acesso em 12 de Janeiro de 2022.

* H& que se ressaltar que ha cerca de cinco protocolos assinados no &mbito da CAC. O Protocolo | trata de
fragmentos ndo detectaveis. O Protocolo Il traz provisdes sobre proibicdes e restricdes no uso de minas,
armadilhas e outros equipamentos. O Protocolo Il acarreta, por sua vez, vedagdes ao uso de armas incendidrias.
Ainda, o Protocolo IV traz a proibigdo do uso de lasers cegantes. Por fim, o Protocolo V estabelece restricdes ao
uso de explosivos remanescentes. Ver United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). The Convention
on Certain Conventional Weapons. Pagina eletronica do Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons. Acesso em 12 de janeiro de
2022.
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High Contracting Parties to the CCW States Signatory to the CCW

Figura 3: Estados signatérios e partes da CAC'
4. MECANISMOS DE MONITORAMENTO: O GRUPO DE PERITOS GOVERNAMENTAIS

Um mecanismo de monitoramento do cumprimento das disposicoes da CAC foi
estabelecido em 2006. Nesse diapasdo, esse mecanismo de compliance é baseado em
cooperagao e consultas reciprocas, partilha de informagdes, bem como implementando reunides
entre as Altas Partes Contratantes, conferéncias de andlises das operagdes da Convencdo,
debates acerca de assuntos provenientes dessas informagdes, consideracdes de cooperacao
internacional, assisténcia etc.?. Ainda, relatérios anuais de compliance sdo compilados em uma
base de dados online €, via de regra, sdo de acesso publico®.

E importante ressaltar que ha dois tipos de reunides implementadas no campo da CAC:
Reunides de Altas Partes Contratantes e Conferéncias de Andlise. Em que pese a primeira ser

realizada anualmente e a segunda a cada cinco anos, suas atribuicdes sao muito similares, qual

' United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). The Convention on Certain Conventional Weapons.
Pagina eletronica do Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel em
https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons. Acesso em 12 de janeiro de
2022.

¢ United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). Decision on a Compliance Mechanism Applicable to the
Convention on Frohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which may be deemed to
be excessively injurious or to have indiscriminate effects.17 de novembro de 2006. Disponivel em https://front.un-
arm.org/wp-content/uploads/2020/12/Compliance.pdf. Acesso em 13 de janeiro de 2022,

3 Ha de se ressaltar que em 2020 cerca de 50 relatérios anuais foram submetidos no &mbito do mecanismo de
compliance da CAC. Paralelamente, na pagina eletronica € possivel observar a relagdo por pais e ano de relatérios
submetidos. United Nations Office for Disarmament Aftairs (UNODA). The Convention on Certain Conventional
Weapons Compliance Annual Reports Database. Pagina eletronica do Escritério para Assuntos de Desarmamento.
Disponivel em https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons/compliance/ccw-
compliance-database/ . Acesso em 12 de janeiro de 2022.



https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons
https://front.un-arm.org/wp-content/uploads/2020/12/Compliance.pdf
https://front.un-arm.org/wp-content/uploads/2020/12/Compliance.pdf
https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons/compliance/ccw-compliance-database/
https://www.un.org/disarmament/the-convention-on-certain-conventional-weapons/compliance/ccw-compliance-database/

Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

seja a andlise do estado e das operagdes da Convencdo e de seus protocolos. Ademais, os
Estados podem acordar no estabelecimento formal de um Grupo de Peritos Governamentais, um
grupo de peritos militares e técnicos que se relnem sob a autoridade de um mandato para
promover debates e estudos acerca de um tema ou arma, podendo potencialmente acarretar a
adogdo de um novo Protocolo’.

Notadamente, foi no ambito de um Grupo de Peritos Governamentais que o debate acerca
de armas autdbnomas e a aplicacdo de Inteligéncia Artificial em conflitos armados foi trazido de
uma maneira formal ao ambito da CAC. Nesse sentido, em 2016, a Quinta Conferéncia decidiu
pela criagao de um Grupo de Peritos Governamentais permanentes para tratar do tema, apos
cerca de 3 anos de reunides informais terem ocorrido®. Dessa forma, ja em 2017 foi realizada a
primeira reunido desse Grupo de Peritos Governamentais. Nesse diapasdo, a estrutura
organizacional do Grupo de Peritos foi estabelecida de acordo com as Regras de Procedimento
da Quinta Conferéncia, de modo que membros de 6rgaos, agéncias das Nacdes Unidas, outras
organiza¢des intergovernamentais, Comité Internacional da Cruz Vermelha podem participar na
qualidade de observadores®. No mais, membros de outras organizagdes ndo governamentais
podem tdo somente participar de reunides publicas e fornecer manifestacdes escritas, com
eventuais manifestagdes orais restritas a convite do presidente do plenario®. Aqui, h4 de se
ressaltar que em que pese as reunides plenarias da Conferéncia dos principais comités devam ser
realizadas em publico, a Regra 45 estabelece que a regra geral para as reunides dos comités e
grupos de trabalhos € que estas sejam privadas, ndo sendo, pois, acessiveis de participacao de

tais agentes ndo-estatais®. Nesse contexto, na reunido de 2017, para além da participacdo de

' United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). Meetings of the High Contracting Parties. Pagina
eletronica do Escritério para Assuntos de Desarmamento. Disponivel em https://www.un.org/disarmament/the-
convention-on-certain-conventional-weapons. Acesso em 12 de janeiro de 2022.

¢ United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA). Fifth Review Conference of the High Contracting Parties
to the Convention on FProhibitions or Restrictions on the Use of CErtain Conventional Weapons Which May Be
Deemed to Be Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects. Final Document of the Fifth Review
Conference. CCW/CONF.V/10. 23 de Dezembro de 2016. Disponivel em https://docs-
library.unoda.org/Convention_on_Certain_Conventional Weapons -

Fifth Review Conference (2016)/FinalDocument FifthCCWRevCon.pdf. Acesso em 13 de Janeiro de 2022. p. 9.
3 Fifth Review Conference of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions on the
Use of CErtain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have Indiscriminate
Effects. Draft Rules of Procedure of the Fifth Review Conference of the High Contracting Farties to the Convention
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be
Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects. CCW/CONF.V/4. 28 de Setembro de 2016. Regras 46-48.
* Fifth Review Conference of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions on the
Use of CErtain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have Indiscriminate
Effects. Draft Rules of Frocedure of the Fifth Review Conference of the High Contracting Farties to the Convention
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be
Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects. CCW/CONF.V/4. 28 de Setembro de 2016. Regra 49.
> Fifth Review Conference of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions on the
Use of CErtain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have Indiscriminate
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representantes de uma pletora de Estados parte, a reunidao também consubstanciou a participacao
de membros de sociedades ndo governamentais e de outras entidades académicas dentro dos
termos das regras de procedimento’.

Em 2017, no que tange o grau de participagcdo de atores externos a Estados, nota-se
que diversas organizagdes participaram das primeiras trocas de perspectivas no Grupo de Peritos
Governamentais®. Notadamente, o Comité Internacional da Cruz, a Human Rights Watch,
Campalgn to Stop Killer Robots, International Committee for Robot Arms Control, Mines Action
Canaaa, Nobel Women's Initiative, FAX e CINAS (The Center for a New American Security) foram
algumas das organizac¢des da sociedade civil que se pronunciaram nesse primeiro encontro?,

Paralelamente, o Grupo de Peritos Governamentais ouviu uma série de apresentacgdes de
membros da academia, forcas armadas, organiza¢des ndo governamentais etc. Leia-se:

"13. The Group heard presentations from the following experts:
(a) Panel 1 — Technology dimension: Professor Margaret Boden, University of Sussex;
Professor Gary Marcus, New York University; Mr. Gautam Shroff, Tata Consultancy

Services, India; Mr. Harmony Mothibe, BotsZA, South Africa; Professor Stuart Russell,
University of California, Berkley; and Mr. Sean Legassick, Google DeepMind.

Effects. Draft Rules of Procedure of the Fifth Review Conference of the High Contracting Farties to the Convention
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be
Excessively Injurious or to Have Indiscriminate Effects. CCW/CONF.V/4. 28 de Setembro de 2016. Regra 45.

! As seguintes organizagdes ndo governamentais participaram dos trabalhos do Grupo:Campaign to Stop Killer
Robots [Amnesty International, Article 36, Association for Aid and Relief, Japan, Facing Finance, Human Rights
Watch, International Committee for Robot Arms Control (ICRAC), Mines Action Canada, Nobel Women's Initiative,
Norwegian Peace Foundation, PAX, Pax Christi Ireland, Pax Christi Vlaanderen, Project Ploughshares (Canada),
Pugwash Conferences on Science and World Affairs, Seguridad Humana en Latino América y el Caribe (SEHLAC),
Women's International League for Peace and Freedom], Centre for a New American Security (CNAS),
DiploFoundation, ICT for Peace Foundation, IR. Asia, Observer Research Foundation and the World Council of
Churches. Paralelamente, representantes das sequintes entidades também participaram dos debates: Campaign to
Stop Killer Robots [Amnesty International, Article 36, Association for Aid and Relief, Japan, Facing Finance, Human
Rights Watch, International Committee for Robot Arms Control (ICRAC), Mines Action Canada, Nobel Women's
Initiative, Norwegian Peace Foundation, PAX, Pax Christi Ireland, Pax Christi Vlaanderen, Project Ploughshares
(Canada), Pugwash Conferences on Science and World Affairs, Seguridad Humana en Latino América y el Caribe
(SEHLAC), Women's International League for Peace and Freedom], Centre for a New American Security (CNAS),
DiploFoundation, ICT for Peace Foundation, IR. Asia, Observer Research Foundation and the World Council of
Churches. Ver Group of Governmental Experts of the High Contracting Farties to the Convention on Prohibitions or
Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to
Have Indiscriminate Effects. Report of the 20717 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapon
Systems. CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 13 de Janeiro de 2022. pars 7-8.

¢ Group of Governmental Experts of the High Contracting FParties to the Convention on Prohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 20717 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022.

3 Group of Governmental Experts of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2017 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 11.
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(b) Panel 2 — Military effects dimension: Brigadier (Armament corps) Patrick Bezombes,
France; Professor Heigo Sato, Takushoku University, Tokyo; Lieutenant Colonel Alan
Brown, Ministry of Defence, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland; Dr.
David Shim, KAIST Institute for Robotics, Republic of Korea; Lieutenant Colonel
Christopher Korpela, Military Academy - West Point, United States of America; and Dr.
Lydia Kostopoulos, National Defense University, Washington D.C.

(c) Panel 3 — Legal/ethical dimensions: Ms. Kathleen Lawand, ICRC; Ms. Marie-Helen
Parizeau, World Commission on the Ethics of Scientific Knowledge and Technology
(COMEST), UNESCO; Professor Xavier Oberson, University of Geneva; Professor
Bakhtiyar Tuzmukhamedov, Diplomatic Academy, Russian Federation; Mr. Lucas Bento,
Attorney, Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan, and President of the Brazilian American
Lawyers Association; and Professor Dominique Lambert, I'Université de Namur.

(d) Panel 4 — Cross-cutting issues: Dr. Ing. Konstantinos Karachalios, Managing
Director, IEEE Standards Association; Dr. Reinhard Scholl, International
Telecommunications Union; Mr. Neil Sahota, IBM Watson and University of California;
Ms. Kerstin Vignard, UNIDIR; Dr. Vincent Boulanin, SIPRI; and Dr. Marcel Dickow,
Stiftung Wissenschaft und Politik."’

Ao final desse primeiro conjunto de encontros e das diversas participacdes de atores
externos, o Grupo de Peritos chegou a um conjunto interessante de conclusdes. Em primeiro
lugar, o Grupo afirmou que o quadro normativo e de estrutura providos pela CAC eram foruns
apropriados para lidar com as questdes de sistemas de armas autbnomos, em razao do carater
modular e evolucionario estabelecido pelo arcabouco da Convencao, notadamente no que tange
a procura por um equilibrio entre consideracdes humanitarias, de necessidade militar e a
oportunidade de engajar mltiplos atores®. Ainda, dado o acelerado ritmo do desenvolvimento
tecnologico desse ramo e as incertezas atreladas a ele, o Grupo reconhece a necessidade de se
manter constantemente atualizado com relacdo a novas aplicagdes militares das tecnologias sob
seu escopo de andlise®. Ademais, o Grupo também entende a necessidade de se continuar o
debate acerca das interagdes homem-maqguina no desenvolvimento, envio e uso de tecnologias

emergentes dentro dos objetivos e propdsitos da CAC*. Finalmente, estabelecem a necessidade

' Group of Governmental Experts of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2071 7 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 13.

2 Group of Governmental Experts of the High Contracting Farties to the Convention on Prohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2017 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 16 (a).

3 Group of Governmental Experts of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2017 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 16 (e).

Y Group of Governmental Experts of the High Contracting Farties to the Convention on Frohibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2017 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
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de continuar seus trabalhos de analise dos desafios humanitarios e de seguranca internacional
acerca de novas tecnologias de uma forma participativa’. Desse modo, nota-se como a estrutura
organizacional e os trabalhos iniciais permitem a abertura para o desenvolvimento de um
arcabougo de governanca tecnoldgica ndo somente de armas autbnomas, mas capaz de discutir
0s impactos acerca das mais diversas aplicagdes de Inteligéncia Artificial, incluindo modalidades
de regulamentacdo mais especificas.

E importante ressaltar que para que a estrutura da CAC seja capaz de construir um
mecanismo eficaz de controlar os impactos negativos da emergéncia de novas tecnologias de
Inteligéncia Artificial faz-se necessario ampliar os mecanismos de participagdo de atores ndo
estatais. Nessa medida, sobretudo no setor de tecnologia em conflitos armados, ndo somente a
participagdo de empresas privadas, organizagdes internacionais € nao governamentais €
expressiva e valiosa tanto numa perspectiva tedrica quanto pratica. Com efeito, o espago conferido
a esses atores dentro da estrutura da CAC deve ser proporcional a importancia internacional a
esse papel. Todavia, em que pese o fato de ser acordado a esses atores uma certa atuacdo no
ambito da CAC, notadamente no Grupo de Peritos, nota-se que o envio de artigos e formulacao
de apresentacdes sao apenas algumas das formas de interacdo necessarias para uma rede de
governanca tecnologica. Nesse contexto, € necessario agilizar a comunicagdo entre as empresas
privadas responsaveis por inovagdes tecnoldgicas ao mesmo tempo que as perspectivas
sugeridas por especialistas em questdes humanitarias e de seguranca acordadas pelos Estados
sejam incorporadas ativamente no processo de desenvolvimento. Nao somente, seria interessante
que esses aspectos fossem incorporados ao proprio corpo de normas da Convencdo, uma vez
que a estrutura organizacional do Grupo é estabelecida de acordo com as Aules of Frocedure,
que podem ser modificadas a cada ciclo de Conferéncia dos Estados Parte. Com efeito, a
introducao de um modelo organizacional de estrutura de governanca ampla do Grupo de Peritos
no corpo da CAC iria cristalizar um mecanismo geral capaz de promover um férum de debate
para multiplos atores que seria de especial valia para a tematica de novas tecnologias em conflitos

armados, sobretudo se tratando de Inteligéncia Artificial.

Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 16 (f); (g).

' Group of Governmental Experts of the High Contracting Parties to the Convention on FProhibitions or Restrictions
on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively Injurious or to Have
Indiscriminate Effects. Report of the 2017 Group of Governmental Experts on Lethal Autonomous Weapons
Systems (LAWS). CCW/GGE.1/2017/3. 22 de Dezembro de 2017. Disponivel em
https://undocs.org/pdf?symbol=en/CCW/GGE.1/2017/3. Acesso em 25 de Janeiro de 2022. par 16 (h).
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CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho analisamos aspectos relevantes das limitacbes e
mecanismos de controle impostos a determinados armamentos e tecnologias de combate. Nesse
sentido, nota-se que a vontade dos Estados no acordo de instrumentos normativos de hard law
pode ser um fator determinante no sucesso da iniciativa de controle, em que pese a importancia
da atuacdo de eventuais outros atores. Paralelamente, ressaltamos que a construcdo de uma
estrutura de governanca pressupde a outorga de espaco institucional por parte dos Estados para
que outros atores ndo estatais possam exercer uma espécie de autoridade, sejam eles empresas
privadas responsaveis pelo processo de inovacdo € comercio de armas, membros da academia
especialistas ou membros da comunidade cientifica e militar. Todavia, também observamos a
construcao histérica do tema do desarmamento e controle de armas, notadamente a partir do
arcabougo do Grupo de Peritos Governamentais da CAC, ressaltando que embora haja uma
deferéncia a participacdo de outros atores marcados pela ndo-estatalidade, ndo ha uma garantia
institucional cristalizada no corpo da Convencdo, ficando adstrita meramente a regras
procedimentais. Aqui, destaca-se que ndo se procedeu a analise das demais reunides do Grupo
de Peritos Governamentais para verificar a amplitude da participacdo e do exercicio de autoridade
de entes ndo estatais sob risco de se alongar demasiadamente e fugir ao escopo de analise do
presente artigo, que € verificar o grau de abertura institucional que a Convengao sobre Armas
Convencionais oferece para a construcao de um modelo de governanca tecnolégica. Desse modo,
a apesar de se fazerem necessarias reformas para estabelecer um sistema de governanca mais
eficiente e participativo, nota-se que de fato ha um espaco em potencial de exercicio de autoridade

para outros atores além do Estado.
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Resumo: Trata o presente artigo da pesquisa, na doutrina e na jurisprudéncia, dos elementos necessarios para a
configuragdo juridica da unido estavel, adotando-se como referencial tedrico Pontes de Miranda e sua teoria dos
planos do fato juridico. A partir do exame de 936 acérdaos buscou-se verificar se h4, por reiteracdo, nos acorddos,
a possibilidade de identificar elementos essenciais e elementos acidentais da unido estavel na jurisprudéncia e se
eles coincidem ou ndo com os elementos apontados na doutrina brasileira. Foram examinadas cinco obras. Diante
do enorme volume de acérddos envolvendo a configuragdo juridica da unido estavel, na metodologia empregada
foram analisados os 27 Tribunais de Justica e o Superior Tribunal de Justica, nos Ultimos O5 (cinco) anos, mediante
pesquisa com as seguintes palavras-chave: “unido estavel”; “convivéncia”, “piblica’, “continua”, “duradoura” e “objetivo
de constituir familia”.

Palavras-chave: Unido estavel; Publica; Continua; Duradoura e Objetivo de constituir familia.
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1. INTRODUGCAO

Desde a segunda metade do século XX, no Brasil, verificou-se o alargamento da nocao
juridica de familia, que antes era apenas fundada no casamento, hierarquizada e desigual. A familia
€ hoje uma figura juridica mais ampla, abrangendo formas ndo tradicionalmente reconhecidas de
organizagao familiar. Ela tem outros contornos, fundando-se mais nos lagos de afeicdo e
sentimento que no mero formalismo.

De acordo com essa interpretacdo, a lei procura aproximar-se mais da realidade social das

familias, adotando novos conceitos e modelos. Como afirma MUNIZ,

As formas de vida familiar a margem dos quadros legais revelam ndo ser
essencial o nexo familia-matriménio: a familia ndo se funda necessariamente no
casamento, o que significa que o casamento e familia séo para a Constituicdo
realidades distintas. A Constituicdo apreende a familia por seu aspecto social
(familia sociolégica). E do ponto de vista sociolégico inexiste um conceito
unitario de familia. (MUNIZ, 1993, p.77).

A Constituicdo passa a reconhecer, entdo, a multiplicidade de formas de familias presentes
na sociedade, ao afirmar que ela pode ou ndo ser fundada no casamento, pode ou ndo ser nuclear
(como no caso das familias monoparentais, por exemplo). Daqui se extrai a ideia de que a familia
deve ser tutelada pelo Estado, atuando no sentido de proteger as organizacdes familiares, agora,
porém, partindo de uma nocdo ampliada de familia.

As unides estaveis, conquanto socialmente existentes em todos os tempos, sdo
normatizadas sobretudo a partir da Constituicdo de 1988, que as contempla como base de
familia.

Contudo, a diversidade no tratamento juridico do casamento e da unido estavel comeca
no aspecto da sua propria forma de constituicao.

O casamento se caracteriza pela formalidade, solenidade e, mesmo, ingeréncia do Estado
no seu ambito, posto que estabelece até deveres e direitos reciprocos dos conjuges, um em
relacdo ao outro, em relacao a prole e a terceiros. Resulta da liberdade dos nubentes,
considerando a lei relevante, porém, que o consentimento obedeca a determinadas formalidades,
para sua propria protecdo, seja para evitar vicios na manifestacdo da vontade, seja para facilitar a
prova do ato.

Ao contrario do casamento, sempre formal e solene, relativamente a sua constituicao,

sofrendo a incidéncia de todo um conjunto normativo, a instituir direitos e deveres para toda a



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

sua duracao, prevendo e enumerando as possibilidades de sua dissolucdo, a unido estavel €
formada exclusivamente pela vontade dos parceiros, sem qualquer solenidade. Nao ha previsao
legal sobre sua formacdo. A vontade dos conviventes da inicio ao relacionamento, que se
demonstra mediante o comportamento dos mesmos. O momento de sua constituicdo ndo sofre
incidéncia normativa, embora possa ser juridicamente relevante estabelecé-lo.

O Codigo Civil de 2002 dispde, no art. 1.723 que "€ reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicio de familia”. (CODIGO CIVIL, 2002)

Dai se extraem, expressamente, como elementos configuradores da unido estavel:
convivéncia, publica, continua, duradoura e estabelecida com objetivo de constituigao de familia.

Adotando como marco tedrico Pontes de Miranda, em sua teoria do fato juridico, indaga-
se: todos sdo elementos essenciais? Ha outros, acidentais, a serem considerados? Ha
convergéncia ou divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia brasileiras a respeito dos elementos
da unido estavel?

Para responder a tais questdes adotou-se, metodologicamente, a pesquisa bibliografica,
buscando analisar as posicdes da doutrina, em cinco obras, além do levantamento de 836
acorddos dos 27 Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de Justica, a fim de verificar quais
seriam os elementos essenciais ou acidentais da unidao estavel, bem como para constatar se ha

compatibilidade ou discordancia entre as posicoes doutrinarias e a jurisprudéncia.

2. ELEMENTOS ESSENCIAIS E ACIDENTAIS DA UNIAO ESTAVEL NA DOUTRINA BRASILEIRA

De acordo com Pontes de Miranda, “quando a existéncia juridica depende da existéncia
fatica e, a proposito dessa, o enunciado é negativo, ndo ha pensar-se em questdo posterior sobre
a existéncia juridica”. (MIRANDA, 1974, p.100)

Quando a interferéncia do Direito faz com que os fatos |he deixem de ser indiferentes e
ingressem nos seus dominios, recebendo relevancia juridica, fala-se do plano aga existéncia, e,

segundo Jodo Baptista Villela,

Sintetizando: a juridicidade ndo é um atributo intrinseco a materialidade dos
fatos, mas uma propriedade que o Direito Ihes acrescenta, com base em puras
razbes de conveniéncia ou oportunidade. Logo é equivocado pretender-se
fundar uma tipologia dos fatos juridicos a partir de uma angulagdo estatica. Nao
ha fatos juridicos a priori E no dinamismo da sua apropriagio axiolégica que os
fatos recebem ou ndo o atributo, eminentemente extrinseco, de serem juridicos.
(VILLELA, 1982, p.256)
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Para Marcos Bernardes de Mello, (MELLO, 2003, p. 96), “ao sofrer a incidéncia da norma
juridica juridicizante, a parte relevante do suporte fatico € transportada para o mundo juridico,
ingressando no plano da existéncia”. Se ao fato juridico faltar o suporte fatico, é de inexisténcia
que se trata.

Ao tratar do pressuposto, do requisito e da condigdo na Teoria Geral do Direito, Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena, (VILHENA, 1973, p.22) esclarece que "o pressuposto vem enunciado
na regra juridica e s6 se alcanca o conteddo juridico se o fato, o acontecimento (o suporte) do
mundo exterior preenche aquela linha ideativa nela tragada.” Em tal linha de pensamento, seria
possivel afirmar que os pressupostos estao ligados ao plano da existéncia, os requisitos ao plano
da validade e as condicdes ao plano da eficacia.

Assim, os pressupostos da unido estavel sdo os elementos que permitem, na analise dos
fatos, verificar se o comportamento das partes autoriza o reconhecimento da existéncia da
entidade familiar.

E que o movimento inicial, que congrega duas pessoas, ndo necessariamente traz consigo
o proposito de formar uma unido estavel. Ela sera decorréncia de uma somatéria de elementos
diversos, apuraveis no exame de cada relagdo, sobre os quais a incidéncia legal atribui efeitos
especificos. (PESSOA, 1997, p. 38)

Ndo havendo um momento formador especifico, previsto em lei, para colher a
manifestacdo de vontade das pessoas, de constituirem unido estavel, verifica-se que tal entidade
familiar € fruto dos fatos, das situagdes concretas que se apresentam ao mundo juridico e que,
em dadas circunstancias, devera lhe atribuir efeitos.

Nos termos ja mencionados, o Codigo Civil, no art. 1.723 prevé que “é reconhecida como
entidade familiar a unidao estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituico de familia”. (CODIGO CIVIL,
2002)

A diversidade de sexo deixou de ser objeto de controvérsias juridicas desde que o
Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que se aplicam a unido estavel entre pessoas do
Mesmo sexo as mesmas regras incidentes sobre a unido estavel heteroafetiva.’

Quanto aos demais elementos, deve ser feita analise especifica, para constatar se relinem

a qualidade de necessarios para demonstrar a existéncia da unidao estavel.

' STF. RE 646.721, relator: Min. Marco Aurélio, relator p/ acérddo: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, data do
julgamento: 10/05/2017, data da publicagdo: 11/09/2017.
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Para a analise dos elementos da unido estavel na doutrina, foram selecionadas cinco
obras, que apontaram elementos diversos dos previstos em lei ou trataram de elementos objetivos
e subjetivos, quais sejam: DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed., Sdo
Paulo: RT, 2015; RIZZARDO, Amaldo. Direito de Familia. 10. ed., Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2018; STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2021; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Direito de Familia. 18. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2020; TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado. Fundamentos do Direito Civil: Direito de Familia. 2. ed., Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2020, v. 6.

Maria Berenice Dias, além dos elementos dispostos no art. 1.723, CC, acrescenta a
unicigade do enlace e aponta a dificuldade de, atualmente, reconhecer se o vinculo € de namoro
ou de unido estavel, delegando a tarefa ao Judiciario. (DIAS, 2015, p. 244-246)

Arnaldo Rizzardo considera que a relagao deve ser monogamica, com as excegdes do art.
1.723,§ 1°, do CC, e acrescenta ao previsto em lei a comunidade de leito, a honorabilidade da
conduta, a fideligade e a dependéncia em relagao ao outro. (RIZZARDO, 2018, p. 855-856)

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho distinguem elementos essenciais (publicidade,
continuidade, estabilidade e objetivo de constituir familia) de elementos acidentais (tempo, prole
e coabitagao). (STOLZE; FILHO, 2021, p. 156-158)

Carlos Roberto Gongalves entende que varios sao os pressupostos para a configuragao
da unido estavel e os distingue em subjetivos (convivéncia more uxorio e affectio maritalis) e
objetivos (diversidade de sexos — mas o autor faz referéncia a decisdao do STF, noforiedade,
estabilidade ou duragdo prolongada, continuigade, inexisténcia de impedimentos matrimoniais e
relagdo monogamica). (GONCALVES, 2020, p. 243)

Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira vislumbram, como pressupostos para
a configuragdo da unido estavel, quanto aos sujeitos, a auséncia de impedimentos para o
casamento (art. 1.723,§ 1°, do CC) e, quanto aos aspectos objetivos, a estabilicade ou aparéncia
de casamento, continuigade, durabilidade, publicicade e objetivo de constituicao de familia.
(TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020, p. 179-180)

Como se pode verificar, ha uma multiplicidade de pressupostos da unido estavel, para
além da previsdo legal (art. 1.723, CC), sem que haja qualquer consenso entre os autores. Para
estabelecer um mesmo recorte temporal, foram escolhidas obras publicadas recentemente.

Diante da diversidade de elementos configuradores da unido estavel identificados na

doutrina, passa-se, subsequentemente, a pesquisar tais elementos na jurisprudéncia.
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3. ELEMENTOS DA UNIAO ESTAVEL NA JURISPRUDENCIA

Foi analisada a jurisprudéncia dos 27 Tribunais de Justica do pals e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.

Destaca-se que se pesquisou sobre os elementos essenciais da unido estavel e os
elementos acidentais da unido estavel.

Nota-se que os Tribunais de Justica dos Estados em sua grande maioria utilizam os
elementos essenciais para configurar a unido estavel. Muitos poucos desembargadores se
valem dos elementos acidentais para fundamentar as suas decisbes nas acbes de
reconhecimento e dissolucdo de unido estavel.

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica também utiliza em seus acérddos, muito
mais 0s requisitos essenciais do que os requisitos acidentais, para fundamentar suas decisdes
em torno do reconhecimento e dissolucdo de unido estavel.

Veja o Mapa do Brasil que demonstra os Tribunais de Justica dos Estados Brasileiros e
suas Jurisprudéncias que utilizam os requisitos essenciais e acidentais para configuragdo da

unido estavel.

PARA - PA

MARANHAO
MA

RONDONIA
RO

Legenda:
ES- Requisitos Essenciais

AC- Requisitos Acidentais
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O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ndo reconheceu a Unido Estavel de Luiza
Brunet e Lirio Parisotto, por nao ser comprovada a existéncia de vida em comum more uxério e

convivéncia continua e duradoura, conforme Ementa:

EMENTA: Reconhecimento e dissolugdo de unido estével cumulada com partilha de
bens inexisténcia de vida comum more uxorio convivéncia continua e duradoura ndo
configurada - vida social comum inabitual, insélita - auséncia dos requisitos exigidos
pelo artigo 1723, do cddigo civil autora que ndo se desincumbiu de provar os fatos
alegados incidéncia do artigo 373, inciso i, do cédigo de processo civil - entidade ndo
caracterizada sentenca de improcedéncia mantida hipdtese de motivacdo per relationen
ou aliunde - fundamentos da sentenca que ddo sustentacdo as razdes de decidir
aplicagdo do artigo 252 do regimento interno do tribunal de justica de Sdo Paulo
precedentes do egrégio superior tribunal de justica- recurso ndo provido. (TJSP, 2020)'

Além dos requisitos essenciais descritos no Artigo 1723 do Cédigo Civil (CODIGO CIVIL,
2002), para caracterizacdo da unido estavel, existem outros requisitos que os doutrinadores
descrevem como basicos para o reconhecimento da unido estavel. Esses requisitos sdo:
1)Diversidade de sexos, a diversidade de sexos na unido heteroafetiva ndo exclui o
reconhecimento juridico da unido de pessoas do mesmo sexo. 2) Inexisténcia de impedimentos
para 0 casamento, os impedimentos para o casamento também sdo impedimentos para o
reconhecimento de unido estavel. 3) Honrabilidade, que se traduz em direitos e deveres, como
respeito, lealdade, consideracao mutua, assisténcia moral e material reciproca, criagao e educacao
dos filhos.

Compreendidos os elementos essenciais para a caracterizacdo da unido estavel,
passamos a estudar no proximo tépico, outros elementos que, embora acidentais, auxiliam na
sua caracterizacdo.

Por fim, temos os elementos acidentais que, embora ndo sejam essenciais para a
caracterizacdo da unido estavel, facilitam a sua demonstracdo judicial, reforcando imensamente a
tese da sua existéncia, a saber: Tempo, Prole e Coabitacdo.

Portanto, os elementos acidentais, ou ndo-essenciais, sdo aqueles que ajudam a
comprovar a configuracao da unido estavel, mas ndo sdo indispensaveis.

O tempo de convivéncia e a prole eram importantes para provar a existéncia de unido
estavel na Lei 8.971 de 1994, que exigia um tempo minimo de convivéncia de mais de 5 anos

ou a existéncia de prole em comum. Com a promulgacao do Codigo Civil de 2002, a configuracao

' TISP, AC, 1094671-33.2016.8.26.0100. Relator(a): Erickson Gavazza Marques. 5% Camara de Direito Privado.
Data de publicagdo: 15/02/2021.
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da unido estavel podera se dar qualquer que seja o tempo de unido do casal e, bem como, existam
ou nao filhos em comum.

Coabiatacdo, é necessario que o casal tenha uma vida em comum, mas a jurisprudéncia
nao exige que os companheiros vivam sob o mesmo teto, admitindo que residam em locais
diferentes.

A Sumula 382 do STF (Supremo Tribunal Federal, 2020) dispde que a vida em comum
sob o mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacao do concubinato puro.

Carlos Alberto Maluf descreve que,

Coabitacgo, nesse quesito s&o discordes as opinides doutrinarias, visto que na
coabitacdo estd implicita a ideia de manutencdo de relagdes sexuais entre os
conviventes, e ndo exatamente a convivéncia sob o mesmo teto conjugal, que
ndo é requisito para a configuragdo da unido estavel. Os conviventes podem até
ndo coabitar, mas € indispensavel a comunhdo de vidas. (MALUF, 2016, p.
366).

Para Carlos Roberto Gongalves,

Efetivamente, acarreta inseguranca ao meio social atribuir a uma relacdo entre
duas pessoas que vivam sob tetos diferentes, sem justificativa plausivel para
esse procedimento, a natureza de unido estavel, com todos os direitos que esta
proporciona. Mas, por outro lado, ndo se pode ignorar o comportamento de
muitos casais, que assumem ostensivamente a posicdo de cdnjuges, de
companheiro e companheira, mas em casas separadas. Nem por isso se pode
afirmar que ndo estdo casados ou ndo vivem em unido estavel. (GONCALVES,
2020. p. 623)

Mesmo vivendo em casas separadas, o casal pode haver constituido a Unido Estavel.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, “se ndo existe tempo minimo exigido para a
caracterizacdo do vinculo, se a prole comum ndo se faz indispensavel, se a coabitacdo também
se afigura despicienda, como afinal, poderemos reconhecer, com seguranca, a caracterizacao da
unido estavel? (STOLZE; FILHO, 2021)

Carlos Roberto Gongalves afirma que o juiz deve analisar cada caso em particular, se o

casal teve ou ndo intuito de constituir familia:

Desse modo, devera o juiz, em cada caso concreto, verificar se a uniao perdura
por tempo suficiente, ou ndo, para o reconhecimento da estabilidade familiar,
perquirindo sempre o intuito de constituicdo de familia, que constitui o
fundamento do instituto em apreco. (GONCALVES, 2020. p. 630)
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Tempo de convivéncia, prole e coabitacdo, quando existentes ou concorrentes, poderao
reforcar o reconhecimento da Unido Estavel, mas € importante analisar cada detalhe ou elemento
essencial para ensejar a configuracao.

O paragrafo primeiro do Artigo 1723 do Cédigo Civil declara que ndo se configurara a

unido estavel se ocorrer qualquer dos impedimentos constantes do Artigo 1521 do Codigo Civil.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1 o A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2 o As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da
unido estavel.

Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi
do adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte. (CODIGO CIVIL, 2002)

4. DIREITOS E DEVERES DOS CONVIVENTES NA UNIAO ESTAVEL E SEUS EFEITOS
JURIDICOS

Existem regras e deveres meramente €ticos pertinentes tanto ao casamento como para a
Unido Estavel, descritas no artigo 1724 do Codigo Civil, que expde que “as relacdes pessoais
entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educacdo dos filhos". (CODIGO CIVIL, 2002)

O dever de lealdade é corresponder a confianga, é ter consideracdo mutua entre os
companheiros. E ter apreco, estima, é dar devida importancia a pessoa que estd ao seu lado.

O dever de respeito é ndao ofender, criar conflitos capazes de perturbar a paz social e
familiar. E ndo insultar, humilhar, injuriar o seu companheiro ou companheira. Acrescenta Carlos

Alberto Bittar,

Constituir-se violagdo ao direito de respeito a atribuicdo genérica de qualificativos
deprimentes ou constrangedores, reprovados pelo ordenamento juridico em prol da
tranquilidade social, e, se é condi¢do inerente a vida social, com mais razdo ainda deve
ser o ponto de partida para a harmonia afetiva do casamento, da unido estavel e de todos
os relacionamentos familiares e afetivos. (BITTAR, 1994, p. 293)
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O dever de assisténcia deve se dar em todas as dimensdes, tanto material quanto
espiritual € moral. No plano material € garantir as necessidades do lar, dos filhos, da familia,
respeitados os limites econdmicos e financeiros dos companheiros. No plano moral é dar amparo,
apoio e ajuda quando necessario.

O dever de guarda, sustento e educacdo dos filhos é auxiliar, criar e ensinar os filhos
menores, garantindo-lhes todos os direitos fundamentais. Para Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald,

In fine, tem-se o dever de guarda, sustento e educagdo dos filhos. Ndo nos parece,
porém, cuidar-se essa hipdtese de um efeito tipicamente matrimonial. Efetivamente, a
guarda, sustento e educagdo da prole parece estar mais razoavelmente ligada aos
deveres decorrentes da paternidade ou maternidade, que, por lo6gico, independem da
existéncia ou ndo de um casamento. (CHAVES; ROSENVALD, 2009, p. 194)

O Codigo Civil determinou que o regime de bens da unido estavel, quando ndo ha contrato
entre as partes, € a comunhdo parcial de bens, conforme artigo 1725 “aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime de comunh&o parcial de bens”. (CODIGO CIVIL, 2002)

Maria Berenice Dias explica que

No regime de comunhdo parcial de bens, todos os bens amealhados durante o
relacionamento sdo considerados fruto do esforco comum. Presume-se que foram
adquiridos por colaboragdo mutua, passando a pertencer a ambos em partes iguais.
Instala-se o que é chamado de mancomunhdo: propriedade comum, devendo ser
partilhado, por metade, quando da dissolucdo do vinculo. Portanto, quem vive em unido
estavel e adquire algum bem, ainda que em nome préprio, ndo € o seu titular exclusivo.
O fato de o patrimonio figurar como de propriedade de um, ndo afasta a cotitulariedade
do outro. Trata-se de presuncdo juris et de jure, isto €, ndo admite prova em contrario,
ressalvadas as excecgdes legais de incomunicabilidade: bens recebidos por heranca, por
doagdo, ou mediante sub-rogacao legal. Aquele que quiser livrar da divisao determinado
bem adquirido durante o perfodo de convivio, cabe prova de alguma das excecdes
legais. Em face da presun¢do de comunicabilidade, incumbe a quem alega comprovar
situagdo que exclui o patriménio da partilha. (DIAS, 2020, p. 594)

Declara o artigo 1726 do Codigo Civil que a unido estavel podera converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil. (CODIGO
CIVIL, 2002)

O atual Cédigo Civil incluiu o companheiro (a) o direito de pleitear alimentos, ao dispor

em seu artigo 1.694 que:

Art. 1.694- Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social,
inclusive para atender as necessidades de sua educagao.
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§ 1 o Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2 0 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagdo de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. (CODIGO CIVIL, 2002)

Muitas mulheres sdo obrigadas pelo marido a ndo trabalhar fora e cuidar apenas da casa
e da familia. Portanto, a concessao e duracdo dos alimentos dependem do bindmio necessidade-
possibilidade. Resulta dai, a necessidade de ser pensionada até adaptar-se ao mercado de
trabalho e conseguir se manter por conta propria.

O artigo 1790 do Codigo Civil estipulou os direitos sucessoérios entre os companheiros,

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigbes
seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns terd direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito & totalidade da heranca. (CODIGO
CIVIL, 2002)

O companheiro sobrevivente tera direito real de habitacdo, isto &, tera direito de residir no
imovel comum destinado a residéncia do casal, enquanto ndao constituir nova unido ou casamento.
Rose Miriam e Gugu Liberato viveram muitos anos juntos e apds a morte do
apresentador, ela entrou na justica pleiteando o reconhecimento da unido estavel para que tivesse

uma porcentagem da fortuna do artista.

A morte inesperada de Gugu Liberato, no dia 21 de novembro de 2019, motivou uma
disputa judicial entre a familia do artista e Rose Miriam Di Matteo, que tenta comprovar
que tinha uma unido estavel com Gugu para conseguir parte da heranca. O apresentador
soma um patriménio estimado em R$ 1 bilh&o e, em seu testamento, destinou 75%
para os trés filhos e os 25% restantes para os cinco sobrinhos. Além disso, ele deixou
uma pensdo de R$ 100 mil para a mae, Maria do Céu, mas como esse valor foi definido
em 2001, sofreu correcdes e passou para pouco mais de R$ 160 mil. Rose néo foi
citada no testamento. Caso a médica, que é mae dos trés filhos do apresentador —Jo&o
Augusto e as gémeas Sofia e Marina, consiga comprovar na Justica a unido estavel, a
divisdo dos bens mudara drasticamente, e Rose passard a ter direito a 50% do
patriménio dele. Os filhos do apresentador estdo contra a mde na Justica e querem
manter o que foi definido pelo pai. Segundo Rose, houve momentos dificeis dentro de
casa que a fizeram pensar em desistir do processo, mas isso ndo aconteceu. Ela afirma
gue se entendeu com os trés filhos. A mae de Gugu diz que seu filho nunca teve um
relacionamento amoroso com Rose e assegurou que os dois levavam suas vidas
completamente separados. A médica seguiu buscando provas de que havia constituido
uma unido estavel com o apresentador e chegou a entregar a Justica um documento
que foi usado quando ela e os filhos foram tirar o Green Card, em 2016, para que
pudessem morar definitivamente nos Estados Unidos. No documento em questdo, Gugu
justifica por que fez uma doagdo de US$ 500 mil a Rose. Esse valor foi investido no
pais, pois isso era necessario na época para conseguir o direito de morar 1&. Na traducao
do documento, o apresentador teria dito que Rose era uma “companheira de muitos



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

anos”. O processo segue na Justica e, dependendo da decis&o do juiz, pode haver uma
reviravolta na divisdo desse patriménio bilionario. (JOVEM PAN, 2020) '

Os companheiros podem adotar, desde que comprovada a estabilidade da familia, tenham
completado18 anos e preencham os requisitos legais para adocdo.

Na constancia da unido estavel, a criagdo e educagao dos filhos competem igualmente
aos dois companheiros, exercendo ambos em igualdade o poder familiar, recorrendo a justica em
caso de discordancia.

Para reconhecimento da Unido Estavel pode-se ajuizar Acdo Declaratoria de
Reconhecimento e Extincdo da Unido Estavel, de acordo com o Codigo de Processo Civil de 2015.

A Unido entre um casal ndo se inicia estavel. A estabilidade € um atributo do tempo, na
convivéncia duradoura e continua.

No Quadro Sinético adiante vamos demonstrar o que a Doutrina atual diz respeito sobre

0s elementos essenciais e acidentais da Unido Estavel.

Autor

Elementos Essenciais

Elementos Acidentais

Pablo Stolze Gagliano
Rodolfo Pamplona Filho

® Para os Autores: “Os elementos
caracterizadores  essenciais da
unido estavel, a saber, sdo:
publicidade, continuidade,
estabilidade e objetivo de
constituicdo de familia”.
(GAGLIANO; FILHO, 2017, p.
1287-1289)

e Para os autores “Embora os
elementos acidentais ndo sejam
essenciais para a caracterizagao
da unido estavel, facilitam a sua
demonstracdo judicial, reforcando
imensamente a tese de sua
existéncia. E o caso do tempo de
convivéncia, a existéncia de prole
ou a exigéncia de coabitagdo”.
(GAGLIANO; FILHO, 2017, p.
1289-1290)

Dimas Messias de Carvalho

e Para o autor: “Os seguintes
elementos caracterizadores ou
pressupostos de configuracdo da
unido estavel sdo: Convivéncia,
ostensibilidade da convivéncia ou
publicidade,  durabilidade  da
convivéncia, estabilidade,
inexisténcia de impedimentos para
0 casamento, honrabilidade e
coabitagdo.” (CARVALHO, 2019,
p. 472-476).

e O Autor descreve a coabitacdo
como um elemento essencial e
ndo diz nada a respeito sobre os
elementos acidentais.

Carlos Roberto Gongalves

e Para o Autor: “Os requisitos ou
pressupostos para a configuracdo
da unido estavel desdobra-se em
subjetivos e objetivos. Podem ser

apontados como de ordem
subjetiva: convivéncia more uxcrio,
affectio _maritalis, animo ou

e O Autor ndo diz nada a respeito
sobre 0s elementos acidentais.

' JOVEM PAN, 23/11/2020. Disponivel em: https://jovempan.com.br/entretenimento/famosos/entenda-como-esta-

a-disputa-pela-heranca-de-gugu-um-ano-apos-sua-morte.html. Acesso em: 23 de Abril de 2021.
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objetivo de constituir familia. E
como de ordem  objetiva:
notoriedade,  estabilidade  ou
duragdo prolongada, continuidade,
inexisténcia de  impedimentos

matrimoniais e relacao
monogamica. (GONCALVES,
2012, p. 612)

Rolf Madaleno

® Para o Autor: A unido estavel se
forma a imagem do casamento,
cujo esbogo pressupde alguns
requisitos  previstos em lei.
Convivéncia publica, continuidade,
com objetivo de constituir familia e
inexisténcia de  impedimento
matrimonial”. (MADALENO,
2020, p. 444-460)

e Para o Autor: “Existem um
seriado  de  requisitos  cujo
somatério permite avaliar se
determinado casal convive em
unido estavel. O art. 1723 do
Codigo Civil ndo condiciona a
coabitacdo para formacdo da
unido estavel. Mesmo quando
possa ser admitida a auséncia da
moradia conjunta, tdo somente
deve ser admitida como excecdo,
nunca como regra geral. O art.
1723 também ndo estabeleceu
qualquer requisito temporal para
configurar a mdtua convivéncia.
Importa para a configuragdo da
unido estavel a verificagdo factual

da existéncia do indissociavel
consentimento. (MADALENO,
2020, p. 452-455)
Rodrigo da Cunha Pereira ® Para o Autor: “A configuracdoda | @ Para o Autor: “Existem
unido estavel esta atrelada a | elementos caracterizadores

elementos subjetivos (vontade de
constituir famflia) e objetivos
(convivéncia que perdura no
tempo e em carater continuo).”
(PEREIRA, 2021, p. 182)

importantes da unido estavel, mas
ndo determinantes. A lealdade, a
coabitacdo, que perdeu forca e
importancia. A relagdo  de
dependéncia econdmica, a
existéncia de filhos e o prazo. Nao
h& um prazo, com rigor absoluto,
para determinar a partir de quando
a relagdo se caracterizaria uniao
estavel. O importante & que se
tenha certa estabilidade e
durabilidade.” (PEREIRA. 182-
185)

Daniela Rosario Rodrigues

e Para a Autora: “Somente havera
unido estavel se presente os
seguintes pressupostos:
publicidade da unido, continuidade
da unido, durabilidade da unido e
objetivo de constituir familia.”
(RODRIGUES, 2017, p. 84-85)

° Para a Autora: ‘O
reconhecimento da unido estavel
ndo exige a coabitacdo sob o
mesmo teto.” (RODRGUES, 2017,
p. 85)

Silvio de Salvo Venosa

e Para o Autor: “Podemos
enumerar 0s elementos
constitutivos da unido estavel:
estabilidade, continuidade,
publicidade e objetivo  de
constituicdo de familia.” (VENOSA,
2003, p. 53-55)

e Para o Autorr "H& outros
requisitos normalmente
apontados pela doutrina, que,
inexoravelmente, sao
considerados em uma avaliagdo
conjunta  no  caso  concreto:
fidelidade, habitagdo comum e
unicidade do companheiro ou
companheira.” (VENOSA, 2003,
p. 56)
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Flavio Tartuce

e Para o Autor: “E reconhecida
como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica
(no sentido de notoéria), continua,
duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia
(animus familae). Os
impedimentos matrimoniais
impedem a caracterizagdo da
unido estavel.” (TARTUCE, 2021,
p. 1144)

e Para o Autor: "A lei ndo exige
prazo minimo para a sua
constituicdo, devendo ser
analisadas as circunstancias do
caso concreto. Ndo ha exigéncia
de prole comum e ndo se exige
que os  companheiros  ou
conviventes vivam sob o mesmo
teto." (TARTUCE, 2021, p. 1144-
1145)

Maria Berenice Dias

® Para a Autora: “A unido deve ser
publica, o que a lei exige ¢é
notoriedade, durabilidade e a
continuidade, com a intencdo de
constituir familia" (DIAS, 2020, p.
584-585)

e Para a Autora “A unido estavel
se inicia de um vinculo afetivo, o
relacionamento  se torna uma
unidade, e deve ser visto como
entidade familiar, A relagdo ndo
deve ser efémera, circunstancial.”
(DIAS, 2020, p. 585-586)

Nelson Nery Junior
Rosa Maria de Andrade Nery

e Para os Autores: “Os requisitos
para o reconhecimento da unido
estavel sdo a convivéncia publica,
continua e duradoura, com o
objetivo de constituir familia”
(JUNIOR; NERY, 2017, p. 2270)

® Para os Autores: “A lei ndo exige
a coabitagdo como requisito
essencial para caracterizar a unido
estavel.” (JUNIOR; NERY, 2017, p.
2273)

Percebe-se pelo resumo, que os elementos essenciais sdo citados por todos os
doutrinadores, mas, os elementos acidentais, cada doutrinador, tém seu conceito e sua acepcao

de forma diferente.

CONCLUSAO

A familia na contemporaneidade € uma instituicdo social basilar, podendo sua estrutura
ser constituida de diferentes formas e pessoas nas sociedades humanas. Sua organizacao
depende das questdes culturais e sociais de uma determinada sociedade.

O elemento afeto, hoje, € um relevante fato a ser considerado pela esfera juridica, estando
0s julgadores cientes do valor do afeto nas relagdes familiares, conforme jurisprudéncias dos
maiores Tribunais do pais.

A Unido Estavel atualmente € reconhecida como entidade familiar desde que comprovada
a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, ou entre pessoas do
mesmo sexo, estabelecida com objetivo de constituicao de familia.

Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes, o respeito e consideragdo mutuos;
assisténcia moral e material reciproca; e guarda, sustento e educagao dos filhos comuns.

Os bens moveis e imoéveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constancia

da unido estavel e a titulo oneroso, sao considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum,
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passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo contraria
em contrato escrito.

Dissolvida a unido estavel, a assisténcia material sera prestada por um dos conviventes
ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Com a morte de um, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.

Os companheiros poderdao de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao
da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo de
seu domicilio.

Toda a matéria relativa a unido estavel € de competéncia do juizo da Vara de Familia,

assegurado o segredo de justica.
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Resumo: O presente texto a aborda as principais regras de despesa de pessoal no ambito da gestdo publica
brasileira. Ao longo dos Ultimos anos, em razao do agravamento da crise fiscal que o pais enfrenta, o tema foi objeto
de alteragdes promovidas por emendas constitucionais e por leis complementares aprovadas pelo Congresso
Nacional. Ao mesmo tempo, diversas regras da Lei de Responsabilidade Fiscal tiveram sua constitucionalidade
questionada perante o Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo definitiva de mérito ocorreu no ano de 2020. Nesse
contexto, o objetivo do trabalho é sistematizar o panorama normativo e jurisprudencial sobre esse relevante aspecto
da gestdo publica brasileira. Sdo expostas as regras atualmente em vigor e seus reflexos na responsabilizagdo de
gestores, ordenadores de despesas e beneficiarios. Na primeira parte do trabalho, sdo abordadas as regras
constitucionais sobre o tema, incluindo alteragdes realizadas por emendas recentes. Na segunda parte, sdo expostas
as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal. Sdo apresentados os limites para as despesas com pessoal, incluindo
alteragBes legislativas ocorridas nos Ultimos anos, em reforco dos mecanismos de controle, monitoramento e
responsabilizacdo, para o caso de descumprimento das normas estabelecidas.
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INTRODUCAO

O presente texto a aborda as principais regras de despesa de pessoal no ambito da
administracdo publica brasileira. Trata-se de assunto relevante e atual. Seja em razdo do elevado
montante, em termos absolutos e relativos, destinado ao pagamento de agentes publicos, ativos
e inativos, e de pensionistas. Seja porque, com frequéncia, debates sobre o tema despertam
reacoes apaixonadas, cuja consequéncia € desviar o foco de propostas de alteragdes respaldadas
em fundamentos técnicos, as quais poderiam aperfeicoar a gestdo de pessoas no setor publico.

O tema € conhecido e ja foi exaustivamente trabalhado, sob diversos enfoques, ao longo
da vigéncia da Constituicdo brasileira de 1988 (CF/88). No entanto, em razdo de recentes
alteracdes legislativas, tanto por sucessivas leis complementares quanto por emendas
constitucionais, e diante de decisGes recentes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior
Tribunal de Justica (STJ), mostra-se Util € necessaria uma abordagem que sistematize o panorama
normativo e jurisprudencial acerca das regras que limitam a despesa com pessoal no Brasil € seus
reflexos na responsabilizacdo de gestores, ordenadores de despesas e beneficiarios.

Dessa forma, o trabalho se divide em duas partes, além da introducdo e das consideragdes
finais. Na primeira, sao apresentadas regras constitucionais que visam a estabelecer limites ao
gasto com pessoal. Desde o estabelecimento do nimero de parlamentares até a previsao de lei
complementar a disciplinar os limites percentuais de gastos, passando por regras para o controle
de despesas dirigidas especificamente aos municipios, as emendas parlamentares de execucao
obrigatoria e as regras fiscais voltadas para os governos subnacionais. Na segunda parte, o foco
¢ a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), como um dos principais textos normativos voltados ao
planejamento, a execucdo e ao controle das financas publicas nacionais. Sdo apresentados
parametros e limites para as despesas com pessoal, incluindo alteracdes legislativas ocorridas
nos ultimos anos, além dos mecanismos de monitoramento e responsabilizacdo, para o caso de
descumprimento das normas estabelecidas.

Busca-se, ao longo do texto, abordagem mais descritiva do que valorativa. O objetivo &
apresentar uma atualizagdo do panorama normativo e jurisprudencial sobre esse relevante

aspecto da gestao publica brasileira.

1 REGRAS CONSTITUCIONAIS PARA CONTROLAR A DESPESA COM PESSOAL

A despesa com pessoal esta entre as matérias que mais despertam preocupagdes no

ambito da gestao publica no Brasil. Trata-se de despesa de natureza obrigatoria, de longo prazo,



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

propensa ao crescimento e triplamente reforcada pela CF/88: de um lado, ha a previsao de
irredutibilidade de vencimentos e de subsidios dos agentes publicos (art. 37, XV); de outro, os
ocupantes de cargo efetivo sdo, em regra, protegidos pela estabilidade (art. 41) ou pela
vitaliciedade (art. 95, | e art. 128, § 5° |, a) e, por fim, a proposta de despesa com pessoal
anualmente apresentada pelo Poder Executivo no projeto de lei orcamentaria ndo pode ser objeto
de anulagdo, por emenda, quando de sua tramitacdo legislativa (art. 166, § 3°, 11, a).

Em face de uma série de caracteristicas da formacdo e da evolugdo da administracao
brasileira, € possivel afirmar que, sem essas restricdes normativas, haveria total descontrole tanto
no quantitativo de cargos e empregos publicos, quanto nos valores pagos aos ocupantes.
Somando-se esse montante as despesas com inativos e pensionistas (civis e militares), o
resultado seria o direcionamento da quase totalidade dos recursos publicos disponiveis para o
gasto com pessoal, tendo por consequéncia o comprometimento da politica fiscal (MENDES,
2016, p. 56). Tal situacdo inviabilizaria o custeio de politicas publicas e de investimentos
finalisticos, como se a Unica finalidade estatal relevante fosse o gerenciamento de folhas de
pagamento. Principalmente nos estados e municipios brasileiros (GIAMBIAGI, 2021, p. 116).

A Constituicdo brasileira de 1988 reflete esse estado de coisas e traz, desde sua redacao
original, um conjunto de regras que limitam tais despesas. Esses limites encontram-se dispersos
no texto e tem como destinatarios chefes de poder, chefes de 6rgdos autbnomos, administradores
e ordenadores de despesa. Ademais, ha diversos comandos constitucionais que sdo
regulamentados por normas infraconstitucionais. Destas, a mais importante é a LRF, que tem
como um de seus fundamentos o art. 169 da CF/88. O descumprimento de tais limites acarreta
sancdes institucionais (dirigidas ao ente ou 6rgdo descumpridor) e pode levar a responsabilizacdo
dos ordenadores de despesa.

O detalhamento das principais regras constitucionais permanentes de controle de despesa
com pessoal, incluindo a despesa com agentes politicos, sera feito a seguir.

Primeiramente, o constituinte originario estabeleceu limites aos gastos com membros dos
poderes legislativos de todos os entes federativos. No ambito do Congresso Nacional, o texto
constitucional limita o nimero de senadores a trés para cada estado e para o Distrito Federal
(art. 46, § 1°). No entanto, ndo estabelece o nimero total de deputados federais (nem as
respectivas representacdes), determinando que sera “estabelecido por lei complementar,
proporcionalmente a populagao, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as
eleicdes, para que nenhuma daqguelas unidades da Federacdo tenha menos de oito ou mais de

setenta Deputados” (art. 45, § 1°). Tal dispositivo & regulamentado pela Lei Complementar (LC)
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n. 78,de 30.12.1993, a qual estabelece: 1) que & quinhentos e treze o nimero total de membros
da Camara dos Deputados; 2) que o estado mais populoso tera setenta e os menos populosos
terdo oito parlamentares 3) que, no ano anterior as eleicdes gerais, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) fornecera as estatisticas populacionais para o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), o qual atualizara os calculos e definira as bancadas.

Estabelecido o nUmero de senadores e de deputados federais, a CF/88 determina as
seguintes vinculagdes quanto aos demais entes da federacdo: 1) “O nimero de Deputados a
Assembléia Legislativa correspondera ao triplo da representacdo do Estado na Camara dos
Deputados e, atingido o numero de trinta e seis, sera acrescido de tantos quantos forem os
Deputados Federais acima de doze" (art. 27 e art. 32, § 3°) e 2) o nUmero de vereadores de
cada municipio deve respeitar propor¢ao quanto a respectiva populagao, em vinte e quatro faixas,
indo do minimo de nove, para municipios com até quinze mil habitantes, até o maximo de
cinqguenta e cinco vereadores, para municipios com mais de oito milhdes de habitantes (art. 29,
IV, com redacgao dada pela Emenda Constitucional n. 58, de 23.09.2009).

Fixado o quantitativo de parlamentares em todos os niveis de governo, o constituinte
estabeleceu limites as respectivas remuneracdes. No ambito federal, o subsidio dos congressistas
¢ limitado ao valor previsto para os ministros do STF (art. 37, X) e sdo fixados, por decreto
legislativo (art. 49, VII), em valor idéntico para deputados federais e senadores. Os deputados
estaduais e distritais terdo seus subsidios fixados por lei (portanto, com valor sujeito a veto por
parte dos governadores) e limitados a setenta e cinco por cento do valor do que recebem seus
colegas federais (art. 27, § 2° e art. 32, § 3°). Quanto aos vereadores, o calculo do limite dos
subsidios € mais complexo, pois utiliza dois parametros: o subsidio de deputados estaduais e a
populacao de cada municipio. Nesse caso, existem seis faixas de teto (art. 29, VI). Nos municipios
menores (até dez mil habitantes), a remuneracdo dos edis € limitada a vinte por cento da dos
deputados estaduais (art. 29, VI, a); por sua vez, nos maiores (acima de quinhentos mil
habitantes), a remuneracdo dos vereadores esta limitada a setenta e cinco por cento do subsidio
dos membros da respectiva assembleia legislativa (art. 29, VI, f). Ademais, ha um expresso limite
temporal: o valor do subsidio dos vereadores s6 podera ter vigéncia na legislatura seguinte ao da
edicdo da norma da camara municipal que o fixar (art. 29, VI).

Para tornar ainda mais complexa a situacao dos municipios, o Poder Legislativo municipal
estd submetido a diversos outros limites de despesa, nos termos do art. 29-A, da CF/88.
Especificamente quanto ao gasto com pessoal, a “Camara Municipal ndo gastara mais de setenta

por cento de sua receita com folha de pagamento, incluido o gasto com subsidio de seus
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Vereadores” (art. 29-A, § 1°). E mais: o descumprimento dessa regra “[c]onstitui crime de
responsabilidade do Presidente da Camara Municipal” (art. 29-A, § 3°). Ou seja, é importante
que o gestor do legislativo local tenha uma excelente equipe de apoio para ndao confundir os
limites de despesa com pessoal (ou “folha de pagamento”): de um lado, deve acompanhar os
numeros da receita corrente liquida do municipio (e respeitar o limite de seis por cento previsto
no art. 20, lll; a, da LRF) e, de outro, deve acompanhar atentamente as receitas da Camara
Municipal e respeitar o limite constitucional de setenta por cento (art. 29-A, § 3°).

Ainda quanto aos poderes legislativos, em caso de sessdes extraordinarias, esta vedado o
pagamento aos parlamentares de parcela indenizatéria em razéo da convocagdo (art. 57, § 7°,
da CF/88). Tal dispositivo, deve ser aplicado, por simetria, aos demais entes da federacao.

Aléem das limitagdes especificas para os poderes legislativos, a CF/88 traz normas gerais
de limites aos gastos com pessoal, voltadas para toda a administracdo publica. Nesse sentido, a
remuneracao e o subsidio dos agentes publicos "somente poderdo ser fixados ou alterados por
lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso” (art. 37, X). Por sua vez, como
extensdo da exigéncia de lei especifica, "€ vedada a vinculagdo ou equiparacdo de quaisquer
espécies remuneratorias para o efeito de remuneracdo de pessoal do servico publico” (art. 37,
XY, Ou melhor, sdo nulas as concessdes de aumentos, bem como as equiparacdes e/ou as
vinculagdes de remuneracdo entre cargos distintos se feitas por atos infralegais. Ha também tetos
de pagamento de pessoal. Nesse sentido, o valor devido aos agentes publicos (excluidas as
parcelas de natureza indenizatéria, conforme art. 37, § 11) ndo deve exceder, como regra geral,
0 subsidio mensal dos ministros do STF, o qual é fixado e alterado mediante lei aprovada pelo
Congresso Nacional (art. 48, XV), de iniciativa privativa do mencionado tribunal (art. 96, II, b).
No contexto dos estados, Distrito Federal € municipios, devem ser respeitados diversos subtetos,
que variam de acordo com o poder e conforme determinadas categorias, como os membros do
Ministério Publico, procuradores e defensores publicos (art. 37, Xl e § 12).

Deve ser mencionado também o fato de que a CF/88 proibe a pratica, muito comum no
passado recente, de tornar permanente o pagamento de parcelas que, por sua natureza, sao
especificas, temporarias e inerentes a determinadas atribuicdes passageiras. Dessa forma, “os
acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo computados nem acumulados
para fins de concessao de acréscimos ulteriores” (art. 37, XIV) assim como passou a ser “vedada
a incorporagao de vantagens de carater temporario ou vinculadas ao exercicio de funcdo de

confianga ou de cargo em comissdo a remuneragdo do cargo efetivo” (art. 39, § 9°).
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Na parte do texto constitucional reservada aos orcamentos publicos, ha constante e
reforcada preocupacdao com o controle das despesas com pessoal. Uma das alteracbes mais
relevantes, em anos recentes, foi a que tornou obrigatoéria a execugao de emendas parlamentares
a lei orcamentaria anual, as chamadas emendas impositivas. Nos termos do art. 166-A, as
emendas individuais (de execucdo obrigatoria) ao orcamento da Unido poderdo alocar recursos
aos governos subnacionais por meio de transferéncia especial ou transferéncia com finalidade
definida. Em ambos os casos, recursos poderdo ser destinados as mais diversas finalidades,
exceto para “encargos referentes ao servico da divida” e para "despesas com pessoal € encargos
sociais relativas a ativos e inativos, ou pensionistas”. Ademais, os recursos das emendas
parlamentares ndo poderdo flexibilizar, nem mesmo de modo indireto, os limites de despesa com
pessoal, pois "ndo integrarao a receita do Estado, do Distrito Federal e dos Municipios para fins
de reparticdo e para o célculo dos limites da despesa com pessoal ativo e inativo” (art. 166-A,
capute § 1°). Ou seja, o valor “ndo integrara a base de calculo da receita corrente liquida para
fins de aplicacdo dos limites de despesa de pessoal de que trata o art. 169" (art. 166, § 16).
Como se pode perceber, uma das contrapartidas para a criagao das emendas parlamentares
impositivas foi a vedacdo da aplicacdo dos recursos para o custeio de despesas com pessoal.

Ainda no contexto das recentes alteracdes das normas financeiras e orcamentarias, a EC n.
109, de 15.03.2021, acrescentou o art. 167-A ao texto constitucional. Com esse dispositivo, foi
estabelecida mais uma regra fiscal aos entes subnacionais, formatada a partir da relacdo entre as
despesas correntes e receitas correntes. O principal objetivo é limitar a despesa com pessoal, por
meio de controles inicialmente dirigidos a Unido (conforme o "Novo Regime Fiscal” — “Teto de

Gastos” —, criado pela EC n. 95, de 15.12.2016). Note-se:

Art. 167-A. Apurado que, no periodo de 12 (doze) meses, a relagdo entre despesas
correntes e receitas correntes supera 95% (noventa e cinco por cento), no ambito dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, é facultado aos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico, ao Tribunal de Contas e & Defensoria
Publica do ente, enquanto permanecer a situagdo, aplicar o mecanismo de ajuste fiscal
de vedagdo da:

| - concessao, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequagdo de
remuneracgao de membros de Poder ou de érgao, de servidores e empregados publicos
e de militares, exceto dos derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou de
determinacao legal anterior ao inicio da aplicagdo das medidas de que trata este artigo;
Il - criagdo de cargo, emprego ou fungdo que implique aumento de despesa;

Il - alteragdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa

IV - admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas:

a) as reposigdes de cargos de chefia e de direcdo que ndo acarretem aumento de
despesa;

b) as reposicdes decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios;

c) as contratagdes temporarias de que trata o inciso IX do caput do art. 37 desta
Constituicdo; e
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d) as reposicdes de temporarios para prestagao de servigo militar e de alunos de 6rgdos
de formagao de militares;

V - realizagdo de concurso publico, exceto para as reposi¢des de vacancias previstas no
inciso IV deste caput;

VI - criagdo ou majoragcdo de auxilios, vantagens, boénus, abonos, verbas de
representacdo ou beneficios de qualquer natureza, inclusive os de cunho indenizatério,
em favor de membros de Poder, do Ministério Plblico ou da Defensoria Publica e de
servidores e empregados publicos e de militares, ou ainda de seus dependentes, exceto
quando derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou de determinacdo legal
anterior ao inicio da aplicagdo das medidas de que trata este artigo; [...] (Grifado)

O caput do art. 167-A utiliza o verbo “facultar”. Ou seja, se e quando a relagdo entre a
despesa corrente e a receita corrente atingir a razdo de 95% (noventa e cinco por cento), seria
“facultado” aos poderes e 6rgaos autdbnomos estaduais, distritais € municipais a ado¢ao das
medidas previstas. Tal redacdo afastaria, a principio, eventual inconstitucionalidade, por violagao
da autonomia federativa, pois ndo obriga os entes a adotar as restricdes. No entanto, o que se
apresenta como facultativo pode se tornar obrigatorio, caso o ente necessite realizar opera¢des
de crédito ou solicitar garantias, nos termos do § 6° do mesmo artigo.

Em todo caso, esta-se diante de importante restricdo a autonomia financeira do ente
federativo, caso este ndo reduza o gasto com pessoal na hipdtese prevista. A vedagdo a realizagao
de operacdes de crédito abrange novagdes, refinanciamentos e postergacao de dividas. A Unica
excecao trata das avencas “destinadas a projetos especificos celebrados na forma de operacdes
tipicas das agéncias financeiras oficiais de fomento” (art. 167-A, § 6°, I, parte final). Acrescente-
se gue a verificagdo dos indicadores fica a cargo dos tribunais de contas, os quais declarardo o
atendimento (ou ndo) dos limites estabelecidos (BRASIL, 2021, p. 101).

Por fim, convém detalhar o art. 169, da CF/88. Trata-se do dispositivo que
constitucionaliza a prioridade em restringir, ja no planejamento orcamentario, a despesa com
pessoal. Sua regulamentacdo ja foi objeto da LC n. 82, de 25.03.1995, substituida pela LC n.
96, de 31.03.1999, que, por sua vez, foi revogada pela LRF, de 04.05.2000.

Em sua versdo original, norma constitucional estabelecia que a “despesa com pessoal
ativo e inativo” de todos os entes da federacdo “ndo podera exceder os limites estabelecidos em
lei complementar”. Tal redacao poderia gerar dividas sobre a possibilidade de a lei complementar
incluir as despesas com pensionistas nos limites de gastos com pessoal. Note-se que tanto a LRF
(art. 18), quanto sua antecessora, a LC n. 96, de 31.03.1999 (art. 2° 1), incluem os gastos
com pensdes no conceito de “despesa total com pessoal’. Dal, a pergunta: poderia a lei
complementar, a titulo de regulamentar o art. 169, ampliar seu alcance ou apenas estabelecer
limites quantitativos para ativos e inativos? Em 2019, o STF enfrentou a questdo quando da

apreciacdo de medida cautelar na ADI n. 6.129 MC-GO. No caso, tratava-se de emenda a
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constituicao estadual que estabelecia novo regime fiscal (teto de gastos) e expressamente excluia
0s pensionistas do computo das despesas com pessoal. Ao decidir, o STF entendeu que a LRF,
por veicular normas gerais sobre financas publicas, € compativel com a CF/88. Desse modo,
norma estadual que ndo a seguir sera formalmente inconstitucional (BRASIL, 2019).

De todo modo, a EC n. 109, de 15.03.2021, estabeleceu a seguinte redacdo ao art. 169,
da CF/88: "A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar”
(Grifado). Ficou, pois, afastada qualquer divida: as despesas com pensionistas devem entrar no
calculo dos limites de gastos com pessoal.

Ademais, o art. 169, § 1°, da CF/88, estabelece exigéncias para o caso de expansdo de
tais despesas: 1) a existéncia de prévia dotacdo orcamentaria e 2) autorizacao especifica na lei
de diretrizes orcamentarias. Acrescente-se que os demais paragrafos do art. 169, da CF/88,
trazem um conteudo minimo para a lei complementar a regular os limites de despesa com pessoal:
1) estabelecimento de prazos para a readequacdo aos limites legais; 2) providéncias que deverao
ser adotadas pelos gestores; 3) sangdes institucionais ao ente responsavel. Com efeito, na
hipotese de descumprimento dos limites, o ente devera adotar, sucessivamente, as seguintes
medidas: 1) reducdo de despesa com cargos em comissao e fungdes de confianca; 2) exoneracao
de servidores ndo estaveis e 3) perda do cargo em desfavor de servidores estaveis, por ato
normativo motivado de cada poder, mediante indenizagao ao servidor.

Acrescente-se que o texto constitucional ndo autoriza a reducdo da jornada de trabalho
com reducdo de remuneracdo dos servidores publicos. Essa possibilidade ndo esta entre as
ressalvas ao art. 37, XV, da CF/88 ("o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e
empregos publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos Xl e XIV deste artigo e nos
arts. 39, § 4°, 150, Il, 153, lll, e 153, § 2°, 1").

Ademais, decorrido o prazo da lei complementar, sem a readequacdo aos limites, o ente
estara sujeito a sanc¢des institucionais. No caso, a suspensao de "todos os repasses de verbas
federais ou estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios que nao observarem os

referidos limites” (art. 169, § 2°), ressalvadas as transferéncias constitucionais e legais.

2 REGRAS DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL PARA CONTROLAR A DESPESA COM
PESSOAL

Na parte que trata do controle da despesa com pessoal, as regras da LRF encontram

fundamento no art. 169, da Constituicdo brasileira de 1988. Tal gasto € um dos mais relevantes
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da gestdo publica e sua limitacdo € um dos pressupostos de zelo e de eficiéncia no trato dos
recursos publicos. Nesse sentido, tem forca de lei a diretriz segundo a qual a responsabilidade
fiscal “pressupde a acao planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante [..] a obediéncia a limites e
condicdes no que tange a [...] geracdo de despesas com pessoal [...]" (art. 1°,§ 1°, da LRF).
Ao longo de sua vigéncia, a LC n. 101, 04.05.2000, foi alterada diversas vezes e muitos
de seus dispositivos tiveram sua constitucionalidade questionada perante o STF. No que tange
2o controle das despesas com pessoal, as alteragbes foram realizadas por meio da LC n. 164,
de 18.12.2018,da LCn. 173, de 27.05.2020, e ada LCn. 178, de 13.01.2021. Por sua vez,
em 24.06.2020, o STF concluiu o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
2.238/DF (cuja tramitacao iniciara-se em 04.07.2000), sob a relatoria do Min. Alexandre de

Moraes. A exposicao a seguir levara em conta esse panorama normativo e jurisprudencial.

2.1 PARAMETROS E LIMITES PARA AS DESPESAS COM PESSOAL

Ao tratar da despesa com pessoal, como espécie de “despesa obrigatéria de carater

continuado” (art. 21, 1, a, c/c art. 17), a LRF estabelece no art. 18 o seguinte conceito:

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com
pessoal: o somatério dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os inativos e os
pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares
e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como
vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria,
reformas e pensoes, inclusive adicionais, gratificagdes, horas extras e vantagens
pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribuigdes recolhidas
pelo ente as entidades de previdéncia. (Grifado)

Note-se que, desde sua redagao original, o conceito abrange a despesas com
pensionistas. Havia dividas sobre a possibilidade de a LRF realizar essa ampliacdo, visto que o
art. 169 da CF mencionava apenas a ativos e inativos. No entanto, ndo sé o STF (ADI n. 6.129-
GO) ratificou o entendimento de que o art. 18 da LRF € constitucional (visto se tratar do exercicio
da competéncia da Unido para editar normas gerais sobre financas publicas), como
posteriormente a EC n. 109, de 15.03.2021, incluiu os pensionistas, no caput do art. 169 do
texto constitucional, como gastos sujeitos a controle quantitativo por lei complementar.

Quanto a natureza dos pagamentos, o dispositivo menciona apenas parcelas de cunho
remuneratorio, como vencimentos, subsidios, vantagens, adicionais, gratificacdes e horas extras,
além de proventos de aposentadorias, reformas e pensdes. Dessa forma, pagamentos de cunho

indenizatdrios ndo sdo considerados como despesa com pessoal, para fins de apuragao de limites,
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nos termos da LRF. Tal constatacdo leva ao entendimento de que diarias, indenizacdes de férias,
indenizagdes de licenca-prémio e auxilios de natureza indenizatéria ndo impactam a despesa total
com pessoal, embora possam apresentar elevado custo financeiro.

Por outro lado, os pagamentos a titulo de encargos sociais devem ser contabilizados como
despesa com pessoal. Sdo gastos decorrentes da gestao de pessoas e que ficam a cargo do ente
ou 6rgdo pagador, como as contribuicdes ao regime de previdéncia e ao FGTS, entre outras. Tais
despesas estao expressamente previstas no art. 18 da LRF.

Questdo relevante diz respeito a contabilizacdo dos pagamentos relativos a titulo de
terceirizacdo de mao-de-obra. Segundo a LRF, as obrigacdes pecuniarias decorrentes de tais
contratos “que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo registrados
como ‘Outras Despesas de Pessoal™ (art. 18, § 1°). A principio, o dispositivo tem como objetivo
evitar a tentativa de reducdo da despesa com pessoal, por meio da substituicdo de servidores
efetivos por terceirizados, com vinculo precario, para a realizacdo de atividades finalisticas. Caso
essa substituicdo ocorra, a remuneragao paga aos terceirizados deve ser computada no calculo
do limite com pessoal. Contudo, se a terceirizacdo for destinada a realizacdo de atividades-meio,
a remuneracao paga nao sera computada como despesa com pessoal. Ainda assim, trata-se de
dispositivo que da margem a entes, que estejam proximo ou mesmo que ja tenham extrapolado
os limites, utilizem mao-de-obra terceirizada, em desvio de finalidade, para contornar as vedacdes
a admissao de pessoas no servico publico (FURTADO, 2013, p. 465).

Ainda quanto ao calculo da despesa total com pessoal, a LC n. 178, de 13.01.2021,
trouxe duas novidades. A primeira € a nova parte final do art. 18, § 2°, que passou a ter a sequinte
redacdo: "A despesa total com pessoal serda apurada somando-se a realizada no més em
referéncia com as dos 11 (onze) imediatamente anteriores, adotando-se o regime de
competéncia, independentemente de empenho” (Grifado). Esse acréscimo afasta qualquer dlvida
quanto a possibilidade de se postergar empenhos de despesa de pessoal (como, por exemplo,
as folhas de pagamento relativas ao més de dezembro e ao décimo-terceiro) para os primeiros
dias de janeiro do exercicio seguinte, com o objetivo de reduzir contabilmente a despesa do
exercicio anterior. O fundamento de tal pratica de contabilidade criativa' seria o art. 35, Il, da Lei

n. 4.320, de 17.03.1964, segundo o qual pertencem ao exercicio financeiro “as despesas néle

' *Um dos temas mais frequentes do debate internacional sobre regras fiscais é a utilizagdo da chamada
‘contabilidade criativa' com o fim de subestimar despesas, superestimar receitas e reduzir o endividamento. Tais
praticas assumem diversas formas, mas usualmente implicam a mudanga de uma forma de célculo adotada
tradicionalmente, a exclusdo de certos itens de despesa do calculo do déficit publico, a realizacdo de operacdes
pouco convencionais entre entes governamentais. O ponto central € que a contabilidade criativa enfraquece as
regras fiscais por diminuir a credibilidade dos nimeros anunciados e representam uma reducgdo da transparéncia
das contas piblicas.” (LIMA, 2014, p. 256-257. Grifado).



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

legalmente empenhadas” (art. 35, II). Com a recente alteracdao trazida pela LC n. 178, de
13.01.2021, a LRF reforca o regime de competéncia em matéria de despesa com pessoal,
independentemente da data do empenho da folha de pagamento.

A segunda alteracdo esta na inclusdo de um terceiro paragrafo ao art. 18 da LRF, nos
seguintes termos: “Para a apuragdo da despesa total com pessoal, sera observada a remuneracdo
bruta do servidor, sem qualquer dedugdo ou retengao, ressalvada a reducdo para atendimento ao
disposto no art. 37, inciso XI, da Constituicdo Federal” (art. 18, § 3°. Grifado). Com essa mudanca
legislativa, fica afastada a possibilidade de excluir do computo da despesa com pessoal da parcela
do imposto de renda retido na fonte, sob a alegacdo de que tal receita pertenceria ao ente
pagador (por previsdo constitucional) e ndao ao agente publico. Com o novo dispositivo, fica claro
que devera ser observado o valor bruto da remuneracdo do servidor “sem qualquer dedugao ou
retencao”, para fins de calculo da despesa total com pessoal.

Outra parcela de recursos publicos com pessoal diz respeito aos déficits financeiros dos
regimes proprios de previdéncia. Trata-se de despesa publica relevante em todos os niveis de
governo no Brasil. Em outras palavras, quando as receitas proprias (contribuicdo dos agentes
publicos e dos entes pagadores) sdo insuficientes para as despesas dos beneficios, o respectivo
tesouro deve aportar recursos para cobrir as diferencas e garantr o pagamento de
aposentadorias, reformas e pensées (BRASIL, 2021, p. 39).

Nessa situacdo, em outro caso de contabilidade criativa, poderia haver a alegacdo de que
tais recursos seriam destinados a cobrir ndo o déficit financeiro, mas o déficit atuarial dos regimes
previdenciarios. Note-se que ha uma diferenca relevante, que vai além da nomenclatura: em se
entendendo que a destinacdo seria para a recomposicao atuarial, tais coberturas ndo deveriam
ser computadas no célculo das despesas com pessoal. No entanto, afastando as duvidas, a LC n.
178, de 13.01.2021, acrescentou novo dispositivo a LRF, de acordo com o qual na “verificacao
do atendimento dos limites definidos neste artigo [art. 19], € vedada a dedugdo da parcela
custeada com recursos aportados para a cobertura do déficit financeiro dos regimes de
previdéncia” (art. 19, § 3°. Grifado).

Em todo caso, as demais exclusdes previstas na LRF continuam em vigor, sem prejuizo
das alteragbes estabelecidas pela LC n. 178, de 13.01.2021, nos termos art. 19, abaixo

transcrito:

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicdo, a despesa total
com pessoal, em cada periodo de apuragdo e em cada ente da Federacgdo, ndo podera
exceder os percentuais da receita corrente liquida, a seguir discriminados:

| - Unido: 50% (cinqlienta por cento);

Il - Estados: 60% (sessenta por cento);


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
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Il - Municipios: 60% (sessenta por cento).

§ 1°Na verificagdo do atendimento dos limites definidos neste artigo, ndo serdo
computadas as despesas:

| - de indenizagdo por demissdo de servidores ou empregados;

Il - relativas a incentivos a demissao voluntaria;

Il - derivadas da aplicagdo do disposto no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constituiggo;
IV - decorrentes de decisdo judicial e da competéncia de periodo anterior ao da apuragdo
aqueserefereo § 2°do art. 18;

V - com pessoal, do Distrito Federal e dos Estados do Amapa e Roraima, custeadas
com recursos transferidos pela Unido na forma dos incisos Xlll e XIV do art. 21 da
Constituicdo e do art. 31 da Emenda Constitucional n° 19;

VI - com inativos € pensionistas, ainda que pagas por intermédio de unidade gestora
Unica ou fundo previsto no art. 249 da Constituicdo Federal, quanto a parcela custeada
por recursos provenientes: (Redacdo dada pela LC n°® 178, de 2021)

a) da arrecadacdo de contribuicbes dos segurados;

b) da compensacdo financeira de que trata o § 9° do art. 201 da Constituicdo;

c) de transferéncias destinadas a promover o equilibrio atuarial do regime de
previdéncia, na forma definida pelo érgao do Poder Executivo federal responsavel pela
orientagdo, pela supervisdo e pelo acompanhamento dos regimes préprios de
previdéncia social dos servidores publicos. (Redacdo dada pela LC n°® 178, de 2021)
§ 2° Observado o disposto no inciso IV do § 1¢, as despesas com pessoal decorrentes
de sentengas judiciais serdo incluidas no limite do respectivo Poder ou érgdo referido
no art. 20. [...] (Grifado)

Cada um dos limites globais previstos nos incisos do art. 19, da LRF, sdo subdivididos,
em cada uma das esferas de governo, entre os poderes e 6rgdos autbnomos, conforme
detalhamento previsto no art. 20, da LRF. Quando do julgamento da ADI n. 2.238/DF, o STF
reafirmou a constitucionalidade de tais subdivisdes. Na decisdo de mérito, ficou registrado que
que “um teto de gastos particularizado, segundo os respectivos poderes ou 6rgdos afetados (art.
20 da LRF), ndo representa intromissdao na autonomia financeira dos entes subnacionais. Reforca,
antes, a autoridade juridica do art. 169 da CF [..]" (BRASIL, 2020). Em outras palavras, de
acordo com o STF, o detalhamento dos limites para os poderes e para os 6rgdos autbnomos de
todos os entes da federacdo, fortalece a separagao dos poderes e a autonomia federativa, ao
invés de as comprometer.

Assim, estabelecidos o conceito, as parcelas incluidas e as excluidas, os limites de cada
esfera de governo (e suas subdivisdes), serdo expostos os instrumentos de controle e as

consequéncias das violagdes.

2.2 A APLICACAO DOS CONTROLE PARA AS DESPESAS COM PESSOAL

2.2.1 Atos nulos de pleno direito

Como mecanismo de controle dos limites estabelecidos para limitar as despesas com
pessoal, a LRF elenca, primeiramente, um rol de atos para os quais determina a nulidade “de

pleno direito”, nos termos do art. 21, conforme alteracoes a partir da LCn. 173, de 27.05.2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
about:blank
about:blank
about:blank
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art21xiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art21xiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art21xiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art249
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp178.htm#art16
about:blank
about:blank
about:blank
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp178.htm#art16

Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

Nesse sentido, € possivel dividir os casos de nulidade em trés grupos. O primeiro, diz
respeito ao cumprimento de formalidades constitucionais e da propria LRF para a geracdo de

despesa com pessoal. E o que determina o art. 21, |, da LRF;

Art. 21. E nulo de pleno direito: (Redacio dada pela L.C n® 173, de 2020)

| - 0 ato que provoque aumento da despesa com pessoal e ndo atenda:

a) as exigéncias dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar e o disposto no inciso XllI
do caput do art. 37 e no § 1° do art. 169 da Constituicdo Federal; e (Incluido pela LC
n® 173, de 2020)

b) ao limite legal de comprometimento aplicado as despesas com pessoal
inativo;  (Incluido pela LC n® 173, de 2020)

A geracdo de despesa publica pressupde distintas etapas de plangjamento e de
transparéncia, as quais devem ter respaldo nos planos plurianuais, nas leis de diretrizes
orcamentarias e previsdo de custeio nas leis orcamentarias anuais, de modo que possam ficar
evidenciados os custos e os impactos financeiros. Nesse sentido, nos termos do art. 15, da LRF,
sdo ‘consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimdnio publico a geracdo de
despesa ou assuncao de obrigacdo que ndo atendam o disposto nos arts. 16 € 17", 0s quais
exigem a estimativa de impacto orcamentario e financeiro, bem como a declaracdo de que o
aumento de despesa é compativel com as leis de orcamento.

Gasto obrigatério de carater continuado € a “despesa corrente derivada de lei, medida
proviséria ou ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigagao legal de sua
execugao por um periodo superior a dois exercicios” (art. 17, caput, da LRF). Por sua vez, os
“atos que criarem ou aumentarem despesa de que trata o caput deverdo ser instruidos com a
estimativa prevista no inciso | do art. 16 e demonstrar a origem dos recursos para seu custeio”
(art. 17, § 1° da LRF). No entanto, a LRF estabelece duas excecdes, no art. 17, § 6°, de modo
que tais exigéncias nao se aplicam “[1] as despesas destinadas ao servico da divida nem [2] ao
reajustamento de remuneracdo de pessoal de que trata o inciso X do art. 37 da Constituicdo”.

Trata-se de redacdo confusa, uma vez que o art. 21 passou a determinar, de modo
expresso, que as despesas com pessoal, como todas as despesas de carater continuado, devem
cumprir as regras dos arts. 16 e 17. No entanto, a “concessdo de reajustamento de remuneracdo”
estaria isenta das justificativas. Dessa forma, qual seria a melhor interpretacdo a ser adotada?
Como conciliar dispositivos aparentemente conflitantes? Em resposta, ha que se concluir que,
como regra geral, a geragao de despesa com pessoal, para ser juridicamente valida, deve
apresentar a estimativa de impacto orcamentario e financeiro e indicar os recursos que serao
utilizados. No entanto, € possivel reconhecer uma excegdao: em se tratando da ‘revisdo geral

anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices” (parte final do art. 37, X, da CF/88),
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estdo dispensadas as formalidades exigidas pela LRF quanto aos impactos e aos recursos
necessarios. Mas deve ser realcado: somente quando se tratar da hipdtese de revisdo geral anual.

Voltando ao art. 21, da LRF, ha um segundo grupo de situagdes que geram nulidades.
Este diz respeito a preocupagdo quanto ao impacto que a transicdo de gestores pode causar as
financas publicas. Principalmente, quando se trata de despesa com pessoal. Partindo da premissa
de que mudancas de gestdao sdo situagdes que, no Brasil, representam riscos fiscais, a LRF foi

alterada para reforcar as restricdes de fim de mandato. Assim, € nulo de pleno direito:

Il - 0 ato de que resulte aumento da despesa com pessoal nos 180 (cento e oitenta)
dias anteriores ao final do mandato do titular de Poder ou ¢rgdo referido no art.
20; (Redacdo dada pela LC n° 173, de 2020)

Il - 0 ato de que resulte aumento da despesa com pessoal que preveja parcelas a serem
implementadas em perfodos posteriores ao final do mandato do titular de Poder ou
orgdo referido no art. 20; (Incluido pela LC n°® 173, de 2020) (Grifado)

Observe-se que ha trés situacdes. A primeira trata do aumento de despesas com pessoal
nos ultimos cento e oitenta dias de mandato do titular de poder ou de 6rgao autdbnomo (art. 21,
Il). A segunda diz respeito ao aumento ocorrer antes dos cento e oitenta dias que antecedem o
fim do mandato, mas estabelecer parcelas para cumprimento na proxima gestao (art. 21, 1l1).

Nessas duas situacdes, o ato de aumento de gasto com pessoal sera nulo de pleno direito.
Observe-se que, a principio, tais restricdes abrangem os chefes do poder executivo, do poder
legislativo, do poder judiciario, do ministério publico e do tribunal de contas de cada uma das
esferas de governo. Desse modo, os efeitos de qualquer ato dessa natureza devem ser iniciados
e concluidos dentro do prazo estabelecido na nova redacdo da LRF, sob pena de nulidade. Alem
disso, ndo poderao estabelecer parcelas a serem implementadas na gestao posterior.

Por ultimo, o terceiro grupo de nulidades. Nao se trata apenas do impacto da transicao
de mandato entre pares; ou seja, dentro de um mesmo poder ou érgdo autdbnomo. Aqui, o objeto
de preocupacdo corresponde a situagao em que os chefes de poder e dos 6rgaos autbnomos
venham a aprovar, mesmo que por lei, aumento da despesa com pessoal que se estenda a gestdo
do préximo chefe do poder executivo. Assim, € nula de pleno direito (art. 21, da LRF):

IV - a aprovacdo, a edi¢do ou a sancado, por Chefe do Poder Executivo, por Presidente
e demais membros da Mesa ou 6rgdo decisério equivalente do Poder Legislativo, por
Presidente de Tribunal do Poder Judiciario e pelo Chefe do Ministério Publico, da Unido
e dos Estados, de norma legal contendo plano de alteragdo, reajuste e reestruturacdo
de carreiras do setor publico, ou a edi¢do de ato, por esses agentes, para nomeagao
de aprovados em concurso publico, quando: (Incluido pela LC n°® 173, de 2020)

a) resultar em aumento da despesa com pessoal nos 180 (cento e oitenta) dias
anteriores ao final do mandato do titular do Poder Executivo; ou (Incluido pela LC n°®

173, de 2020)
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b) resultar em aumento da despesa com pessoal que preveja parcelas a serem
implementadas em periodos posteriores ao final do mandato do ftitular do Poder
Executivo. (Incluido pela LC n° 173, de 2020)

De acordo com a nova regra, sdo nulos os atos de aumento de despesa de pessoal
realizados nos Ultimos cento e oitenta dias de mandato do chefe do poder executivo ou que
prevejam parcelas a serem implementadas na gestdo seguinte. Trata-se de regra rigida, que
alcanga inclusive “a edicdo de ato, por esses agentes, para nomeacao de aprovados em concurso
publico” (art. 21, IV), se dele resultar “aumento da despesa com pessoal nos 180 (cento e
oitenta) dias anteriores ao final do mandato do titular do Poder Executivo” (art. 21, IV, a, da LRF)
ou “aumento da despesa com pessoal que preveja parcelas a serem implementadas em periodos
posteriores ao final do mandato do titular do Poder Executivo” (art. 21, IV, b, da LRF).

Por fim, observe-se que as restricdes previstas nos incisos I, Il e IV, “devem ser aplicadas
inclusive durante o periodo de reconducao ou reeleicdo para o cargo de titular do Poder ou 6rgao
auténomo” (art. 21, § 1°, 1, da LRF). No entanto, “aplicam-se somente aos titulares ocupantes
de cargo eletivo dos Poderes referidos no art. 20" (art. 21, § 1°, I, da LRF). Percebe-se, nesse
Caso, uma incoeréncia na redacao dos dispositivos: de um lado, as restricdes abrangem o “titular
de Poder ou ¢6rgao autébnomo” (inciso 1); de outro, seriam aplicaveis apenas aos que ocupam
“cargo eletivo dos Poderes referidos no art. 20" (inciso Il). Dessa forma, as chefias dos tribunais
(judiciais e de contas), do ministério publico e das defensorias publicas estariam isentas das
medidas de controle da despesa com pessoal durante o periodo em questdo.

Tal conclusdo, embora possa ser extraida de uma leitura isolada de seu art. 21, § 1°, 11,
nao se coaduna com os fundamentos, os pressupostos, os objetivos da LRF, principalmente em

relacdo ao detalhamento dos 6rgdos abrangidos por suas disposicoes.

2.2.2 Monitoramento e consequéncias da violagdo dos limites para as despesas com pessoal

A LRF estabelece monitoramento quadrimestral das despesas com pessoal (art. 22). De
acordo com as regras em vigor, as informagdes sao prestadas por meio dos relatérios de gestao
fiscal assinados pelos titulares e as autoridades da administracdo financeira e do controle interno
(art. 54). Esses relatérios, aos quais deve ser dada ampla publicidade (art. 55, § 2°), deverdo
conter, entre outras informagdes, os montantes da despesa com pessoal (art. 55, |, a).

Divulgados os relatérios, aos tribunais de contas compete verificar os calculos declarados
pelos Poderes e érgaos autbnomos (art. 59, § 2° da LRF). Ressalte-se que, nesse ponto, a
competéncia do controle externo ndo € punitiva nem sancionatéria. Consiste em atestar a

veracidade e a idoneidade dos nimeros apresentados pelos 6rgaos que ordenam a despesa. Em
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todo caso, para fins de monitoramento, a LRF estabeleceu um sistema gradativo, prevendo trés
situagdes: 1) alerta; 2) proximidade de violagao dos limites e 3) violagdo dos limites.

A primeira situacdo ocorre quando a despesa total com pessoal atingir 90% (noventa por
cento) da receita corrente liquida. Nesse caso, os tribunais de contas deverao emitir alertas para
0s poderes e 6rgdos autdbnomos, nos termos do art. 59, § 1°, da LRF.

A segunda situagao se configura quando as despesas com pessoal continuam a crescer e
atingem o montante de 95% (noventa e cinco por cento) da receita corrente liquida, chamado
de limite prudencial. Uma vez confirmada a hipotese pelo tribunal de contas, o poder ou 6rgao
constitucional autbnomo devera adotar medidas de controle de despesas, como a vedacao de:
1) concessdo de reajustes (salvo se decorrentes de decisdo judicial ou determinacdo legal ou
contratual); 2) de criacdo de cargos, empregos e funcdes; 3) alteracdo da estrutura de carreira
com aumento de despesa; 4) provimento de cargo publico ou admissdo de pessoal, salvo
reposicdes por aposentadoria ou falecimento e 5) contratacao de horas extras (art. 22, LRF).

Em fevereiro de 2022, o STJ, em decisdo proferida pela Primeira Secdo no Recurso
Especial n. 1.878.849-TO, confirmou o entendimento de que progressdes funcionais previstas
em lei ndo geram aumento de despesa de pessoal proibido pela LRF. Dessa forma, ainda que o
ente tenha ultrapassado o limite prudencial, o servidor publico, caso tenha cumprido todos os
requisitos, tem direito subjetivo a progressdo na carreira (BRASIL, 2022).

A terceira e Ultima situagdo ocorre quando o limite para despesa com pessoal €
completamente descumprido. Nesse caso, o poder ou érgao autdbnomo responsavel pela violagao
terd o prazo de dois quadrimestres para reduzir as despesas de modo a que o montante retorne

a percentual compativel com o teto previsto, conforme art. 23, caput, da LRF. Note-se:

Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou 6rgdo referido no art. 20,
ultrapassar os limites definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas previstas
no art. 22, o percentual excedente tera de ser eliminado nos dois quadrimestres
seguintes, sendo pelo menos um tergo no primeiro, adotando-se, entre outras, as
providéncias previstas nos §§ 3° e 4° do art. 169 da Constituicdo.

Trata-se de um conjunto de medidas restritivas, as quais demandam atencao por parte
dos intérpretes. Nesse sentido, algumas observacdes devem ser feitas. Primeiramente, a LRF
previa, em sua redacao original, a possibilidade de diminuicdo da remuneracdo de cargos em
comissao, de fungdes de confianga (art. 23, § 1°) e de cargos efetivos (art. 23, § 2°). No entanto,
os dispositivos foram objeto de agdo direta de inconstitucionalidade (ADI 2.238-DF), julgada
definitivamente no ano de 2020. A decisdo de mérito confirmou a impossibilidade de reducdo da

remuneracao de servidores publicos, ainda que o ente tenha ultrapassado os limites para despesa
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com pessoal. O art. 23, § 1° foi declarado inconstitucional sem reducdo de texto e o art. 23, §
2° foi considerado inconstitucional sem condicionantes (BRASIL, 2020).

Em segundo lugar, a LC n. 178, de 13.01.2021, aperfeicoou as sanc¢des institucionais.
Da forma como o art. 23, § 3° foi aprovado no ano 2000, a proibicdo de receber transferéncias
voluntarias, obter garantias e realizar operacdes de crédito era dirigida ao “ente”. Assim, se um
6rgao descumprisse seu limite de pessoal, todo o ente federativo ficaria impossibilitado de realizar
empréstimos, firmar convénios ou receber garantias. Ainda que houvesse situacoes
desproporcionais e guestionamentos judiciais, o texto legal apontava para essa possibilidade
interpretativa, ainda que os demais poderes e 6rgdos estivessem com os gastos com pessoal
adequados a LRF. A nova redacdo do art. 23 corrigiu a situacdo e determinou que somente o
poder ou 6rgdo responsavel sofrera as consequéncias pelo descumprimento.

Em terceiro lugar, com a LC n. 164, de 18.12.2018, as restricdes dirigidas aos municipios
foram atenuadas. Assim, as consequéncias do descumprimento dos limites ndo se aplicam ao
ente local que sofrer consideravel reducdo de receitas do Fundo de Participacdo dos Municipios
(FPM), de royalties e de participagbes especiais (art. 23, § 5° e § 6°, da LRF).

Note-se que parcela relevante das receitas municipais advem do FPM. Na composicao do
fundo, os impostos federais (como os que incidem sobre produtos industrializados e sobre a
renda e proventos de qualquer natureza — art. 159, |, da CF/88) sao componentes importantes.
Assim, sempre que a Unido concede beneficios por meio de tais tributos, a rentincia das receitas
impacta o FPM e, consequentemente, os orcamentos municipais.

A mesma situacdo ocorre com as receitas de royalties e de participagdes especiais. Nesse
caso, por conta dos precos internacionais de insumos como ferro e petréleo, ou por questdes
cambiais, tais receitas apresentam variagdes consideraveis, comprometendo as expectativas de
ingressos municipais. Assim, a reducdo das receitas de FPM podera levar os municipios a
descumprirem os limites de despesa com pessoal. No entanto, os municipios ndo serdo
penalizados, caso a redugdo da receita seja superior a 10% (dez por cento), em decorréncia de
ato politico praticado por outro ente (beneficios tributarios, art. 23, § 5° |, da LRF) ou de
flutuagbes do comércio internacional, em face das quais ndo possuem instrumentos juridicos
econdmicos adequados para compensar as perdas (art. 23, § 5°, Il, da LRF).

Para além das sancdes institucionais, a LRF estabelece um sistema compartilhado de
fiscalizacdo, em que as informacdes (auditadas pelos tribunais de contas) serdo objeto de atuacdo
de diversos mecanismos e 6rgaos de controle, nos termos do art. 59 da LRF. Nesse sentido, sdo

competentes para acompanhar as despesas com pessoal: 0os poderes legislativos, os controles
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internos e os ministérios publicos. Estes Ultimos, além das atribuicdes extrajudiciais, tém a
competéncia de propor, aos 6rgaos do poder judiciario, a aplicagao de san¢des aos responsaveis
por irreqularidades e ilicitos. Além disso, o controle social foi ampliado, conforme o art. 73-A,
incluido pela LC n. 131, de 27.05.2009. Por este dispositivo, qualquer “cidadao, partido politico,
associacao ou sindicato € parte legitima para denunciar ao respectivo Tribunal de Contas e ao
6rgao competente do Ministério Publico o descumprimento” da LRF.

Deve ser destacada também a insercdo do Conselho de Gestao Fiscal (art. 67, da LRF)
no sistema de controle previsto no caput do art. 59, da LRF, conforme acréscimo feito pela LC n.
178, de 13.01.2021. Tal érgao esta previsto desde a aprovagao da LRF. Entretanto, decorridos
mais de vinte anos, nunca foi implantado. Diante de tal omissdo, a competéncia para a
padronizacdo metodolégica e para a edicdo de normas de consolidacdo € exercida pelo érgao
central de contabilidade da Unido. No caso, a Secretaria do Tesouro Nacional, por forca do art.
50, § 2°, da LRF, e do art. 163-A, da CF/88, fruto da EC n. 108, de 26.08.2020.

Por fim, quanto as sangdes previstas para os agentes publicos, em razdo de
irregularidades quanto as despesas com pessoal, a LRF estabelece os parametros normativos
para sancao dos gestores que violarem alguns de seus comandos. Nesse sentido, seu art. 73
indica o Cddigo Penal (ao qual foi inserido um capitulo destinado aos “crimes contra as financas
publicas”, entre os arts. 359-A e 359-H), as leis de crimes de responsabilidade, a Lei de

Improbidade Administrativa “e demais normas da legislacdo pertinente”.

CONSIDERACOES FINAIS

A despesa com pessoal esta entre os temais mais relevantes no ambito da administragao
publica brasileira. Juridicamente, € despesa obrigatoria, de duracdo continuada, propensa a
crescimento inercial e € fortemente protegida por normas constitucionais, como a que assegura
a irredutibilidade da remuneracdo dos agentes publicos, a que garante a estabilidade ou a
vitaliciedade em cargos efetivos e a que proibe a reducdo, por emenda parlamentar, da proposta
de despesa com folha de pagamento no projeto de lei orcamentaria enviado ao poder legislativo.

Tal relevancia é reforcada ainda mais pelo grau de detalhamento com que a Constituicao
brasileira de 1988 e a legislagdo complementar (no caso, a Lei de Responsabilidade Fiscal)
regulam o tema e no modo como seus comandos sao interpretados pelos os érgdos judiciais.

No entanto, todas essas garantias podem levar ao crescimento das despesas com ativos,

inativos e pensionistas e, consequentemente, ao descontrole das despesas, a comprometer a
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saude financeira do ente pagador. Desse modo, mostram-se igualmente necessarias regras que
visam a limitar despesa com pessoal, sejam constitucionais ou a partir de leis e atos infralegais.

Tais regras e seus reflexos na responsabilizacao de gestores sdo pontos que demandam
estudo e abordagem sistematizada. Com esse objetivo, o texto apresentou e detalhou o panorama
normativo e jurisprudencial sobre o controle das despesa com pessoal, a partir das recentes
alteragdes constitucionais (especialmente a Emenda Constitucional n. 109, de 15.03.2021),
modificacbes na LRF (especificamente a Lei Complementar n. 164, de 18.12.2018, a Lei
Complementar n. 173, de 27.05.2020, e a da Lei Complementar n. 178, de 13.01.2021), bem
como julgados relevantes do Supremo Tribunal Federal (no caso, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.238/DF, julgada em definitivo em junho de 2020) e do Superior
Tribunal de Justica (no caso, a Tese Repetitiva n. 1075, fixada a partir do Recurso Especial n.
1.878.849-T0, julgado em fevereiro de 2022), os quais estabelecem e confirmam alguns dos
parametros jurisprudenciais mais relevantes para a interpretacdo e aplicagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, especialmente a confirmacdao de que a remuneracdo dos agentes
publicos € irredutivel e que o servidor publico tem direito a progressao funcional prevista em lei,
ainda que o ente pagador esteja a descumprir os limites estabelecidos de gasto com pessoal.

A partir de tal panorama normativo e judicial, € possivel melhor delimitar o campo de
atuagao de gestores publicos e dos ordenadores de despesa, de modo a proporcionar maior
seguranca juridica guanto aos atos praticados, assim como aos riscos de responsabiliza¢do, seja
no ambito do controle externo, perante os tribunais de contas, com reflexos eleitorais, seja no

ambito judicial, tanto em matéria criminal, quanto nas sangdes por improbidade administrativa.
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Resumo: O presente artigo busca analisar, criticamente, a substancial mudanca da legislagdo laboral, promovida pela
Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17), no que tange a primazia do negociado sobre o legislado, com a inclusdo dos
arts. 611-A e 611-B da CLT e suas possiveis implicagdes no meio ambiente do trabalho. Os referidos dispositivos
visam ampliar o campo de atuagdo da negociagdo coletiva como meio de facilitar ou flexibilizar direitos e principios
de ordem social, o que pode resultar em uma iminente ofensa ao direito fundamental da salde e seguranca dos
trabalhadores. Destarte, o0 meio ambiente do trabalho constitui parte do meio ambiente geral, merecendo protecdo
especial, por ser a pessoa humana a vitima principal de sua agressao. Assim, por meio de um estudo qualitativo,
pretende-se verificar as principais implicagdes dessa nova vertente principiolégica no meio ambiente laboral.
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INTRODUCAO

A principio, cabe destacar que os direitos sociais, que visam garantir aos individuos
condicdes materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo de seus direitos, sdo assim
juridicamente reconhecidos como direitos humanos desde a Declaracdo da ONU, em 1948, junto
com os direitos civis e politicos.

Tais direitos advieram de intensas lutas sociais, que tiveram inicio com a transformacao
da dinamica das relagdes pessoais e laborais efetivadas pela Revolucao Industrial no século XIX,
na qual a mado de obra humana foi vista como mero instrumento de valor econémico, em que 0s
trabalhadores, inclusive criancas € mulheres, se submetiam a jornadas abusivas de trabalho, em
condicdes precarias, aumentando de forma abrupta riscos sociais, em especial aqueles que
tangiam a salde do trabalhador e que, reflexamente, afetavam toda a sociedade, com aumento
da desigualdade social.

Nesse contexto, vislumbra-se a origem do Direito Coletivo do Trabalho, em que ha uma
percepcao coletiva da relacdo de trabalho, na qual os trabalhadores passaram a se organizar em
associacoes com a finalidade de ajuda mutua e legitimacdo dos interesses de sua classe, dando
origem aos entes sindicais, buscando-se ainda a intervencao estatal como forma de se equilibrar
a relagdo entre o capital e o trabalho.

Tal ramo do Direito atualmente € um segmento do Direito do Trabalho, mas ha vastos
indicios de se tornar auténomo, dada a sua importancia e complexidade, sendo regido por
preceitos proprios da Constituicdo e por diversos principios, dentre eles o da liberdade associativa
e sindical, da autonomia sindical, da equivaléncia entre os contratantes € um que de sobremaneira
influenciara nos contornos deste estudo, relacionado aos limites da negociacdo coletiva.

A Constituicdo de 1988, baseada nos ideais de um Estado Democratico de Direito,
consagrou a liberdade de associagdo e elevou a nivel constitucional a legitimidade e o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho, como instrumentos de
pacificacdo social e de grande importancia juridica no aprimoramento das relacoes de trabalho
(CF/88, Art. 5°, inciso XVII, e 7°, inciso XXVI).

E, no que tange especificamente as normas de seguranca e saude do trabalho, o art. 7°
da Constituicdo Federal de 1988, no inciso XXII, dentre outros direitos que visem melhorar a
condicdo social do trabalhador, expressamente garante a ‘reducdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de sadde, higiene e sequranga’
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Ademais, os arts. 155 a 159 da CLT balizam as obrigacdes juridicas relativas a protecao
do meio ambiente do trabalho, dispondo sobre a responsabilidade do empregador em manter um
meio ambiente de trabalho sadio, assim entendido aquele que ndo € insalubre nem perigoso.
Também incumbe ao empregado observar tais normas e colaborar na aplicagdo de tais
dispositivos, sob pena de pratica de ato faltoso, mas ressalta-se que a relacdo de trabalho envolve
sempre um “desequilibrio” entre as partes, que demanda a observancia dos principios de protecao
social na pratica, sobretudo do trabalhador, principios estes que também sdo fontes normativas
do Direito do Trabalho, como preleciona o art. 8° da CLT.

Por sua vez compete ao Estado, em especial ao 6rgao atualmente denominado Ministério
do Trabalho e Previdéncia, estabelecer normas sobre salde, seguranca e higiene do Trabalho,
por meio da edicao das NR's (Normas Regulamentadoras) bem como controlar e coordenar a
fiscalizacdo dos estabelecimentos no quesito, nos termos do art. 155 da CLT.

Todavia, a Reforma Trabalhista, que inicialmente foi idealizada de forma timida no governo
Temer, em 2016, por meio do PL 6.787/2016, apontava apenas para a mudanca de 7 (sete)
artigos da CLT: 47, 47-A, 58-A, 523-A, 611-A, 634 e 775, destacando-se desde ja a ideia de
supremacia da negociacao coletiva sobre normas legais, com a inclusao do art. 611-A.

Ocorre que, de forma articulada e sem a discussdo por todas as partes interessadas, em
um contexto de turbuléncia politica, o referido PL ndo passou pelas comissées tematicas e foi
substancialmente modificado pelo seu relator na Camara dos Deputados, acarretando uma
modificacdo de 97 (noventa e sete) artigos da CLT (SENADO FEDERAL, 2018).

Dentre estas, serdo objeto do presente estudo, em essencial, as profundas inovacoes
contidas nos arts. 611-A e 611-B da CLT e suas implicagdes no meio ambiente laboral, visto que,
de acordo com o primeiro artigo citado, agora podem ser negociados com prevaléncia sobre a lei
0s seguintes temas: jornada de trabalho, banco de horas anual, intervalo intrajornada, troca de
feriado; enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacao da jornada em ambiente insalubre
(LIMA, 2019, p. 83), normas estas de ordem ambiental e sanitaria, que sempre possuiram
natureza cogente.

Por sua vez, o art. 611-B da CLT estabelece direito minimos que ndao podem ser excluidos
ou reduzidos, reproduzindo quase literalmente aqueles previstos no art. 7° da Constituicdo
Federal. Contudo, o paragrafo Unico do artigo celetista faz um giro retrégrado, ao estabelecer que
‘Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude,

higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo'.
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Ora, tal mudanca brusca de entendimento e até mesmo teratoldgica, que inverte uma
l6gica construida e estabelecida historicamente por meio de tratados internacionais, pela
Constituicdo e pelo ordenamento juridico legal, em detrimento de um patamar minimo de
seguranca a saude do trabalhador, evoca analise acurada sobre a questdo, pois 0 escopo
primordial da negociacdo coletiva concentra-se nas melhorias das condi¢es de trabalho, de forma
que, a partir de um acordo mutuo, em face das inUmeras modalidades da relacdo de trabalho, as
partes cheguem a um consenso em que a flexibilizacdo de direitos ndo signifique riscos aos
trabalhadores.

Portanto, meio ambiente do trabalho na perspectiva da negociacdo coletiva do trabalho
com sobreposicao a lei constitui o objeto desta pesquisa, em que se adotou o metodo dedutivo
e, mediante uma pesquisa bibliografica da doutrina e jurisprudéncia dos termas, alem da analise
de dados estatisticos oficiais relacionados as matérias de higiene e seguranca do trabalho,
ressaltando as modificacdes inseridas pela Reforma Trabalhista no tocante, privilegiando uma
reflexdo sobre a real legitimidade daguelas que visam transformar ou minorar a tutela de direitos

fundamentais trabalhistas, em especial no meio ambiente laboral.

1. TRABALHO DIGNO COMO INTERSECAO DA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA

A ordem social possui como base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e
a justica social, propondo uma relacdo de complementariedade com a ordem econémica que, por
sua vez, € fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa. Ou seja, consoantes seus arts.
170 e 193, a Carta Constitucional de 1988 reconhece o trabalho como um de seus fundamentos
(Art. 1° inciso V), ndo possuindo este uma importancia apenas topoldgica no texto legal, mas
refletindo uma verdadeira ideologia no sentido de que o trabalho € elemento essencial e integrante
do conceito de dignidade humana, ao mesmo tempo que € o agente base da atividade econdmica,
em uma engrenagem que sO alcanca o desenvolvimento e producdo de riquezas, caso seja
baseada em um labor digno.

Assim, dentro da moldura institucional determinada pela Constituicao, no que diz ao
aspecto econémico, o modelo de capitalismo brasileiro deve reconhecer a centralidade da
intervencao estatal planejada no dominio socioecondmico, inclusive a fim de disciplinar, induzir,
proteger e fazer evoluir a propria economia de mercado e o pluralismo produtivo, bem como
materializar os direitos fundamentais, em especial a dignidade humana, particularmente a do

trabalhador, a distribuicdo de renda e o desenvolvimento nacional, resultando na plena
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implementacao dos objetivos da Ordem Social. Com efeito, o trabalhador deve ser visto pelo
capital e pelo governo como elemento central da atividade econdémica, quer como agente da
producdo, quer como agente do mercado consumidor.

Logo, a visdo miope de que o enfraguecimento das normas de higiene, seguranca e saude
do trabalho resulta em crescimento econdémico, sem quaisquer consequéncias, impde & um
grande desafio para o equacionamento do problema juridico, social e econdmico que dai resultara,
pois o incremento da precarizagdo do meio ambiente laboral ocasionara o aumento do nimero
de acidentes, bem como o ajuizamento de a¢des acidentarias, previdenciarias e trabalhistas, alem
do impacto econdmico nos cofres das empresas e da Seguridade Social, em especial na
concessao de beneficios previdenciarios.

Ora, o meio ambiente do trabalho configura-se como um real espaco de concretizagao
das relagdes laborais, em que em certas atividades ha um risco inerente ou aumentado de perigo
ao trabalhador, todavia, a dimensdo do risco sempre esta presente, ainda que em graus diferentes,
pois a mudancas € a evolugdo da sociedade repercutem no ambiente do trabalho e na saide do
trabalhador.

Os dados oficiais sobre acidentes de trabalho no Brasil sdo alarmantes, em especial na
Ultima década, em que se vé a intensa modificacdo das relacdes trabalhistas e da flexibilizagao da
regulamentacdo normativa das matérias de higiene e seguranca do trabalho.

Sobre tais dados Marques de Lima pontua:

Em 2013, segundo dados da Previdéncia Social, foram registrados 717. 911 acidentes,
superior a 2012, mas inferior a 2011 (720.629), apesar da timida reducdo, o total
continua acima dos 700 mil por ano, o que ¢ alarmante. O nimero de trabalhadores
mortos em 2012 foi de 2.731, enquanto em 2011 foram 2.938. Ficaram totalmente
incapacitados para o trabalho 14.755 trabalhadores. Em 2013 foram 111.601
acidentes de trajeto e 15.226 de doencga profissional. (LIMA, 2019, p.283).

Jaem 2021, foram comunicados 571. 8000 (quinhentos e setenta e um mil e oitocentos)
acidentes e 2487 (dois mil e quatrocentos e oitenta e sete) dbitos associados ao trabalho. O
numero representa um aumento de 30% em relagdo ao ano anterior, segundo o Observatério de
Seguranca e Saude no Trabalho (SMARTLAB, 2022).

De forma curiosa, remetendo aos conhecidos conceitos de exploracdo do trabalhador e
mais-valia propostos por Karl Marx, outro importante indicador das condicbes de saude e
seguranca do trabalho no Brasil € a dinamica pro-ciclica da acidentalidade, que aumenta
juntamente com crescimento dos indices econbmicos, quando o correto seria o recrudescimento

do adoecimento laboral em condigdes em que existam uma maior oferta de capital (FILGUEIRAS,
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2017, p. 21). Tal fato leva a crer que ha uma retérica vazia e pouco eficaz na questdo sobre
promogdo da saude e seguranca do trabalho, que precisa ser encarada como um meio de
salvaguarda da prépria economia.

Nesse vies, a negociacao coletiva, como forma de autocomposicao dos conflitos coletivos
do trabalho, surgiu como instrumento necessario e eficaz de garantia do valor social do trabalho
e da livre iniciativa, ao tornar protagonistas as partes (empregados e empregadores),
representadas pelo seu respectivo ente sindical, como entes negociadores de suas proprias
especificidades, com contrapartidas reciprocas. Portanto, o escopo desse moderno instrumento
juridico de resolucdo de conflitos ndo € meramente econdmico, mas detém primordialmente uma
funcao social, com fundamentos contidos na Constituicdo.

Contudo, apos a substancial mudanca da legislacao laboral, promovida pela Reforma de
2017, em especial no que tange a primazia do negociado sobre o legislado, resultaram em
algumas problematicas ainda ndo completamente solucionadas pela doutrina e jurisprudéncia, tais
como: A inclusdo dos arts. 611-A e 611-B da CLT preserva as garantias fundamentais de um
meio ambiente sadio do trabalho? E possivel transacionar todo o rol disposto nos referidos
dispositivos legais, em especial no que tange a jornada de trabalho e a salubridade do meio-
ambiente, sem ofensa a direitos garantidos constitucionalmente, bem como aos principios de
protecdo social e do trabalhador?

Portanto, resta imperioso verificar se tal mudanca ndo ira desandar em caminhos inversos,
com o aumento da precarizacdo das relacdes de trabalho e criacdo de um ambiente de negociacdo
marcado por pressdes ou ameacas aos trabalhadores, em detrimento da saude fisica e psiquica
destes, ja que, de acordo com o texto literal da Reforma, com a introducdo do paragrafo 3° ao
art. 8° da CLT, uma negociacdo coletiva sera auténtica caso atenda somente aos requisitos dos
elementos essenciais do negocio juridico, nos termos do art. 104 do Cédigo Civil, contrariando o
aspecto plural e os principios e regras que vigoram no Direito do Trabalho e na legislacdo
ambiental, sob a &tica constitucional, internacional (normas da OIT), legal, bem como as fontes
heterbnomas do Direito, que existem independentemente do Poder Legislativo, tendo em face o
principio de protecao social, em especial da dignidade do trabalhador.

Isto porque, no que tange aos direitos sociais, deve prevalecer a aplicagao da norma mais
benéfica, pois, segundo esse principio, € inconstitucional qualquer medida tendente a revogar os
direitos sociais ja regulamentados, sem a criacdo de outros meios alternativos capazes de

compensar a anulagao desses beneficios (CANOTILHO, 2002, p. 336).
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Nesta senda, na esfera laboral, Delgado (2011, p. 1403) denominou tal concepgao de
“principio da adequacdo setorial negociada”, o qual dispde que as normas coletivas detém amplos
poderes quanto a concessao de beneficios superiores aos previstos em lei, contudo, encontra
limitagdes, de ordens internacionais, constitucionais, legais e principioldgica, quando trata do
inverso, ou seja, quanto a reducao ou supressao de direitos sociais.

Portanto, ha diversas nuances a serem identificadas na imposicdao do principio da
prevaléncia do negociado sobre o legislado implantado pela Reforma Trabalhista, em especial no
que tange a fatores de risco que ameacem a integridade biofisica € mental do trabalhador, que
possam onerar os cofres publicos com o incremento de concessdes de beneficios previdenciarios
e, 0 mais importante e inaceitavel, consistente violagao a dignidade humana do trabalhador, a ser
respeitado de forma integral, eis que ha direito fundamental no sentido de que o labor s6 € valido

quando realizado em condicdes dignas, capaz de realizar o ser em sua totalidade.

2. CONCEITOS HISTORICOS LEGAIS E ASPECTOS ATUAIS

A origem do Direito do Trabalho remonta a Revolugdo Industrial, no século XIX, em que
foi superada a primeira dimensdo dos direitos fundamentais, cuja esséncia consistia unicamente
na liberdade individual e independente do Estado, liberdade esta que ndo foi suficiente para
proteger os trabalhadores dos novos moldes de producdo, radicalmente liberais. Assim, o
empregador livre poderia utilizar-se de todos 0os meios possiveis para obtencao de lucros, sem
qualquer tipo de restricdo, inclusive explorando o trabalho de menores, de criancas e de mulheres,
por meio da imposicao de jornadas de trabalho ilimitadas e exaustivas, além da submissao dos
operarios a condicdes degradantes no ambiente do trabalho.

Diante dos evidentes abusos advindos desta liberdade puramente formal, aliados a
auséncia de politicas publicas de protecao estatais, tipica do absenteismo liberal, restou
escancarada 0 qudo assimétrica era a relagdo de emprego em tais condicles, revelando de
sobremaneira a situacao de hipossuficiéncia dos trabalhadores que, por meio de uma incipiente
consciéncia de classe, uniram-se na luta pela melhoria de suas condi¢des e diminuicdo de riscos,
na busca de um equilibrio na relacdo empregado versus empregador, originando-se dai o direito
sindical/coletivo com a posterior garantia e formalizacdo dos direitos sociais nos ordenamentos

juridicos.
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O romance naturalista de Emile Zola, Germinal, retrata com maestria a origem desse
sentimento comum dos trabalhadores, ao tempo em que demonstra de uma forma singular e

tocante as condigdes precarias dos operarios, no caso, 0s mineiros, no inicio do século XXIX:

N&o tinham trocado palavra; todos golpeavam sem descanso e ndo se ouvia mais que
esses golpes irregulares, velados e como que longinquos. Os ruidos adquiriam uma
sonoridade rouguenha, sem eco no ar morto. E era como se as trevas estivessem
revestidas de uma cor negra ainda desconhecida, tornadas mais espessas pela poeira
flutuante do carvao e gravidas de gases que eram um castigo para os olhos. As mechas
das lampadas, sob suas protecdes de tela metdlica, emitiam apenas uns reflexos
avermelhados. Ndo se distinguia coisa alguma, a fenda subia como uma enorme
chaming, achatada e obliqua, onde a fuligem de dez invernos parecia ter acumulado
uma noite profunda. Formas espectrais agitavam-se nessa fenda, clardes perdidos
deixavam entrever o rolico de um quadril, um braco nodoso, uma cara terrivel,
deformada como para um crime. As vezes, desprendendo-se, luziam pedagos de hulha,
fimbrias e arestas, repentinamente iluminados como cristais. Depois, tudo voltava ao
escuro, as picaretas davam grandes golpes surdos, ndo havia mais que o arquejar dos
peitos, o grunhido de mal-estar e de cansago sob o peso do ar e da chuva proveniente
das infiltragdes (ZOLA, 2009, p.31).

Nota-se que, desde os primordios da origem dos direitos sociais, 0 cerne da questao nao
gira em torno unicamente sobre o aspecto das relagdes laborais, mas da compreensdo do
trabalhador de forma integral, como um ser humano dotado de valor e dignidade, em que o meio
no qual esta inserido influencia diretamente nessa percepcao, numa via de mao dupla entre as
condicoes externas e a identidade subjetiva do trabalhador.

Nesse sentido, Sussekind historia:

O Direito do Trabalho é um produto da reagdo verificada no século XIX contra a
exploragdo dos assalariados por empresarios. Estes se tornaram mais poderosos com
0 aumento da producdo fabril, resultante da utilizacdo dos teares mecanicos e da
maquina a vapor, e com a conquista de novos mercados, facilitada pela melhoria dos
meios de transporte (Revolugdo Industrial); aqueles se enfraqueceram na razdo inversa
da expansdo das empresas, sobretudo porque o Estado ndo impunha aos
empregadores a observancia de condi¢des minimas de trabalho e ainda proibia a
associagcdo dos operarios para defesa dos interesses comuns.

Se a Revolucdo Francesa (1789) foi, sob o prisma politico, um marco notavel na histéria
da civilizagdo, certo € que, ao estear todo o sistema juridico em conceitos abstratos de
igualdade e liberdade, permitiu a opressao dos mais fracos, falhando, portanto, no
campo social. E que a relacio contratual estipulada entre o detentor de um poder e
aquele que, por suas necessidades de subsisténcia, fica obrigado a aceitar as regras
impostas por esse poder, ndo constitui, sendo formalmente, uma relagdo juridica; na
sua esséncia, representa um fator de dominagdo (SUSSEKIND, 2004, p. 536).

No ambito internacional, a Constituicdo Mexicana de 1917 e de Weimar em 1919
inauguraram as primeiras disposicdes legais que assegurariam tais direitos, influenciando de
sobremaneira os ordenamentos legais ocidentais, no que tange ao aspecto social.

No Brasil, o movimento, ainda que um pouco mais tardio, seguiu 0s mesmos rumos,

afirmando Amauri Mascaro Nascimento (2011, p.42) que o garantismo nasceu com o direito do
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trabalho como exigéncia social de protecdo dos operarios de fabrica, solidificou-se com a
evidéncia da necessidade de reconhecer cidadania ao trabalhador e ganhou moldura juridica de
destaque com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (1943) e com suporte no principio de
protecdo ao trabalhador, elevado a nivel constitucional, com a Constituigdo de 1988, que inovou
com a consagracao de direitos sociais em seu texto, bem como da introducao de um capitulo
inteiramente destinado a Ordem Social, que tem por base o primado do trabalho, em perfeita
consonancia com a Ordem Econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano.

Assim, com a Constituicdo de 1988, o ordenamento juridico patrio consolidou o
movimento que ganhou forcas a partir da segunda metade do Século XX, em especial no
momento pos Segunda Guerra Mundial, em que se iniciou uma nova hermenéutica constitucional,
atribuindo imperatividade e supremacia as normas constitucionais fundamentais, as quais
passariam a vincular os particulares, irradiando-se tais preceitos em todas as areas do Direito e,
sobretudo, no Direito do Trabalho, que tem como principio norteador o da progressdo social, o
qual baliza a técnica de interpretacdo deste ramo especial do Direito, ndo vinculado a nenhum
método que expurgue o conteddo valorativo dos direitos sociais.

Russomano (1982, p. 41) explica que “A lei trabalhista aplicada ao caso deve ser
interpretada e aplicada ndo apenas dentro dos processos estritamente juridicos de analise dos
textos, mas, também, sob a influéncia do chamado critério sociolégico”.

Ingo Sarlet, em seu profundo estudo sobre direitos fundamentais, corrobora o
entendimento de que os direitos sociais se enquadram neste rol, salientando o carater especial
de protecdo destes direitos, que visam assegurar um minimo existencial, relacionado a dignidade
humana, tendo em vista a vulnerabilidade inata dos destinatarios dos direitos sociais:

Ao se empreender uma tentativa de definicao dos direitos sociais adequada ao perfil
constitucional brasileiro, percebe-se que é preciso respeitar a vontade expressamente
enunciada do Constituinte, no sentido de que o qualificativo de social ndo esta
exclusivamente vinculado a uma atuagao positiva do Estado na promocao e na garantia
de protecdo e seguranga social, como instrumento de compensacdo de desigualdades
faticas manifestas e modo de assegurar um patamar pelo menos minimo de condigdes
para uma vida digna (o que nos remete ao problema do conteldo dos direitos sociais
e de sua propria fundamentalidade). Tal consideracdo se justifica pelo fato de que
também sdo sociais (sendo legitimo que assim seja considerado) direitos que
asseguram e protegem um espaco de liberdade ou mesmo dizem com a prote¢do de
determinados bens juridicos para determinados segmentos da sociedade, em virtude
justamente de sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo
social e econdémico, como demonstram justamente os direitos dos trabalhadores, isto
sem falar na tradicdo da vinculagdo dos direitos dos trabalhadores a nogao de direitos
sociais, registrada em varios momentos da evolugdo do reconhecimento juridico, na

esfera internacional e interna, dos direitos humanos e fundamentais (SARLET, 2008, p.
163-206).
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Todavia, no que tange especificamente a regulamentacdo das leis laboristas, pontua-se
que ha multiplas fontes no aspecto, alem daquelas produzidas pelo Estado, tendo em vista o
carater multifacetario das relacdes trabalhistas. E desse cenério que se extrai a negociagio
coletiva, direito fundamental do trabalhador que teve origem na luta de classe, em busca de
melhores condicoes de trabalho, com reconhecimento na Constituicdao (Art. 7°, inciso XXVI).

A Convencao n. 154 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1992, define negociagdo coletiva
e fomenta o estimulo deste instrumento de autocomposicdo dos conflitos coletivos, como
elemento primordial da liberdade de associacdo, visando a obtencdo das melhorias das condi¢des
de vida e de trabalho dos representados pelo seu respectivo ente sindical, em busca de um
equilibrio entre os atores sociais das relacdes de trabalho.

Ocorre que, a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17), promulgada em meio a uma grave
crise politica e econémica, como ja visto alhures, modificou substancialmente o tratamento
destinado ao direito coletivo do trabalho, enfraquecendo a atuacdo e a liberdade sindical e, ao
mesmo tempo, privilegiando o principio do “negociado sobre o legislado”, em oposicdo ao outro
principio basilar do ordenamento trabalhista, qual seja, a vedagao ao retrocesso social.

Nesta senda, a citada Lei introduziu os arts. 611-A e 611-B, sendo que o primeiro
relaciona quatorze itens que podem ser objeto de convencdo coletiva, dentre estes, o intervalo
intrajornada, o banco de horas anual, trocas de feriados, enquadramento do grau de insalubridade
e prorrogagao de jornada em ambiente insalubre, temas estes todos intrinsecamente ligados a
outro direito fundamental e inegociavel, qual seja, a salde do trabalhador.

Além disso, introduziu o § 3° no art. 8° da CLT, estabelecendo que no exame de
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara tdo somente a
conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico, nos termos da legislacdo civil, num
claro intuito de restringir o campo de atuagao de tal Justica Especializada, com base no principio
da interven¢ao minima na autonomia da vontade coletiva.

Sobre a tematica, alerta Marques de Lima:

O negociado prevalecer sobre o legislado requer atuacdo incondicional do sindicato
profissional, por forca do art. 8° VI, da Constituicdo. Por outro lado, em face dos
principios protetores e da progressao social, as negociagdes coletivas sdo instrumentos
de progresso e ndo de retrocesso social. Assim, a eventual redugdo de direito

assegurado por lei s6 serd licita mediante contrapartida equivalente ou mais vantajosa
para os trabalhadores (LIMA, 2019. p. 35/36).

Em Nota Técnica elaborada em maio 2017, estudos do DIEESE (Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos) ja apontavam sobre os futuros problemas

decorrentes desta profunda mudanca legal, acentuando o incremento de riscos para 0s
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trabalhadores, em decorréncia da inexisténcia de outras condi¢cdes necessarias para uma legitima

negociacao coletiva:
Além disso, as entidades sindicais ndo estdo em pé de igualdade entre si e isso ndo
depende somente do seu contingente de filiados. Outros fatores diferenciam o poder
de mobilizagdo, representacdo e negociagdo dos sindicatos, entre os quais, a tradicao
de organizagdo sindical (mais recente ou mais antiga), a importancia do setor de
atividade econdmica em que estdo inseridos os trabalhadores que representam e a
cultura que orienta as relagdes com as empresas e entidades empresariais com as quais
negociam (mais democratica ou mais autoritaria), entre outros.
Por fim, considerar que sindicatos, por mais fortes e representativos que sejam, estdo
em igualdade de condigdes com as empresas, especialmente as de grande porte, €
desconhecer a prépria natureza da economia capitalista, na qual os empresarios detém
boa parte da decisdo sobre gerar ou ndo empregos, isto €, sobre realizar ou nao
investimentos. O poder dos sindicatos reside em negociar as condi¢gdes de trabalho e
eles tm pouca ou nenhuma influéncia sobre a decisdo empresarial de criar empregos
(DIEESE, 2017).

Da mesma forma, na 1072 Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em 2018, a
Comissdo de Peritos para a Aplicacdo das Convengdes e das Recomendacdes, ao analisar a
situacgdo brasileira, registrou que um dos objetivos principais da Convencdo n°® 98 seria promover
a negociagdo coletiva como instrumento que proporcione condices de trabalho mais favoraveis
do que aquelas ja fixadas pela lei, ndo deixando duvidas sobre a relagdao entre o que consta da
literalidade do art. 611-A da CLT a luz do disposto nas Convengdes n. 98, 151 e 154 da OIT,
ratificadas pelo Brasil (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2018).

A mesma comissdo, que se relne anualmente a fim de verificar o cumprimento das
Convengdes nos paises membros, corroborou na reunido de 2021 que a norma do direito interno
pode permitir que a negociagao coletiva substitua a legislacdo estatal protetiva, desde que isso
seja feito de modo restrito e sensato. Contudo, a lei que estabeleca uma regra geral para o
afastamento das normas estatais tutelares, via negociacdo coletiva, seria incompativel com a
Convencdo n° 98, que trata dos principios do direito de organizagdo e de negociacdo coletiva,
ratificada pelo ordenamento juridico patrio desde 1952 (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE,
2021).

Nas definicdes de Fiorillo (1996, p.70), o meio ambiente do trabalho se constitui como
aquele “/ocal onde as pessoas desempenham suas atividades laborals, cujo equilibrio estad
baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade
fisico-psiquica dos trabalhadores’, evocando que o meio ambiente laboral pressupde uma ética
de seguranca e saude € indispensavel para que se alcance um trabalho digno e humano.

Contudo, nota-se entdo que as alteracdes legislativas objeto do presente estudo decorrem

de um processo que vem se intensificando nas Ultimas décadas, com o avango da globalizacdo e



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

do neoliberalismo, no que tange a flexibilizacdo e desregulamentacdo das relagdes trabalhistas,

processo este denominado pelo socidlogo Ricardo Antunes de “precarizagao estrutural do

trabalho™:
Desde 2008, com a eclosdo da nova fase da crise estrutural do capital, assistimos a
expansdo significativa do processo de precarizagao estrutural do trabalho. Essa
tendéncia se desenhava desde os principios da década de 1970, quando deslanchou o
processo de reestruturacdo produtiva do capital em escala global. Um dos elementos
mais expressivos desse processo pdde ser observado com o ingresso da China no
mercado capitalista, acompanhado da inser¢do ou da ampliagdo da atividade industrial
em varios paises do mundo asiatico.
O aumento da exploragdo do trabalho, que passou cada vez mais a se configurar de
fato como superexploragdo da forga de trabalho, além de aumentar o desemprego,
ampliou enormemente a informalidade, a terceirizacdo e a flexibilizagdo da forca de
trabalho, processo esse que atinge ndo sé os paises do Sul, as periferias do sistema,
mas também os paises centrais (ANTUNES, 2020. p. 58).

A esse respeito, acrescenta Raimundo Simdo de Melo (2013. p. 73), jurista essencial na
tematica de meio ambiente do trabalho, que tais eventos “tem contribuido de maneira decisiva
para a degradacdo das condicdes de trabalho no Brasil e em paises chamados emergentes,
submetidos francamente as regras internacionais, com aumento dos acidentes e doengas do
trabalho”. O referido jurista, muito antes da edicdo da Reforma Trabalhista, ja relatava que dentre
as causas da inadequagdo do meio ambiente do trabalho e do alto indice da ocorréncia de
acidentes no pais, destacam-se a falta de investimentos pelas empresas na prevencdo de
acidentes, além da propria cultura de ndo priorizar a saude e seguranca do trabalhador; a
ineficiéncia de politicas publicas que assegurem a efetiva fiscalizacdo e controle dos ambientes
de trabalho e; por derradeiro e essencial; a precariedade das condi¢des de trabalho por conta de
praticas equivocadas de flexibilizacao do Direito do Trabalho.

No que tange a legislagdo em sentindo estrito, resta indene de dividas que o direito a
vida €& o primordial direito fundamental sacralizado em declaragdes internacionais e na
Constituicdo Federal, que disponibiliza, no campo normativo, uma minuciosa rede de protecao
social no que tange aos direitos dos trabalhadores, aqui incluidos o meio ambiente do trabalho e
a saude do obreiro, em comunicacdo com a Ordem Econdmica, que tem por fundamento a
valorizacdo do trabalho humano.

Nesta senda, o art. 6° da Constituicdo elenca os direitos sociais (educacdo, saude,
alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados), estabelecendo um patamar minimo

de protecao vital dos direitos denominados de segunda geracdo, essenciais para a existéncia de

um Estado Social, que viabilize a protecdo dos mais vulneraveis, sobretudo em um pais em que
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a desigualdade social € abissal, eis que um recentissimo estudo lancado mundialmente pelo World
Inequality Lab, em 2021, consistente no Relatorio sobre as Desigualdades Mundiais, o qual
analisou o impactos sociais da pandemia Covid-19, concluiu que houve um significativo aumento
da fatia dos bilionarios no total da riqueza global, se referindo ao Brasil como "um dos paises
mais desiguais do mundo" e acrescentando que a discrepancia de renda no pais "é marcada por
niveis extremos ha muito tempo" (FERNANDES, 2021).

A saude, assim, se apresenta como um direito social, de acesso universal e igualitario, ao
passo que o art. 225 da Constituicdo estabelece que todos tém direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes. Logo, de forma implicita, essa protecdo se estende ao meio
ambiente do trabalho, como instrumento de plenitude da saude do trabalhador, que visa garantir
um trabalho digno, em perfeita consonancia com os fundamentos e objetivos das ordens
econdmica e social.

Em termos de legislagdo ambiental, o Brasil apresenta um vasto acervo juridico
regulamentando a matéria, destacando-se a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Leli
6.938/81), que noinciso | do seu art. 3° dispde que o meio ambiente € o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacbes de ordens fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas.

E, coadunando com o conceito de Fiorillo, Padilha (2002, p. 51) define o meio ambiente
laboral como um espaco em que as pessoas, de forma remunerada ou ndo, desempenham suas
atividades laborais, apresentando a autora um conceito além, no sentido de que o meio ambiente
do trabalho ecologicamente equilibrado se trata de um direito iminentemente metaindividual com
fundamento no artigo 225 da Constituicdo Federal, que abrange e resguarda a incolumidade
fisico-psiquica dos trabalhadores.

Sob um olhar analitico e preciso sobre o meio ambiente, especificamente no ambito
trabalhista, Marques de Lima assim preleciona:

E como um microssistema do sistema geral, deve ser protegido, até porque ndo se tera
um todo equilibrado sem que as partes o sejam. Em termos mais restritos, trata-se de
humanizagdo do trabalho. Com efeito, o trabalhador consome um terco da sua vida no

ambiente do trabalho. E um ambiente sadio integra os direitos fundamentais de todos
os seres humanos (LIMA, 2019. p. 277/278).

Sobre tal legislagdo ambiental, destaca-se que ela nao deriva unicamente do Poder

Legislativo, mas também do Poder Executivo, que, por meio da delegacdo, institui as Normas
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Regulamentadoras, constituindo-se a Portaria 3.214/78 o verdadeiro instrumento basico que
regulamenta a salde e seguranca do trabalho, por delegacdo da CLT, almejando extirpar ou
minorar os riscos ambientais e, assim, proteger a saude dos trabalhadores, de forma integral.
Com efeito, os riscos ambientais sao como os acidentes de transito, quase sempre ocorrem 0s

sinistros por desrespeito as normas de seguranca.

3. IMPLICAGOES PRATICAS DO NEGOCIADO SOBRE O LESGISLADO NO MEIO AMBIENTE
LABORAL

Em que pese essa vasta rede legal de protecdo, com um minucioso € complexo arcabougo
legislativo sobre Direito Ambiental e Normas de Seguranca e Saude do Trabalho, o Brasil continua
a registrar numeros alarmantes de acidentes de trabalho, destacando Sebastido Geraldo de
Oliveira que € provavel existir ainda uma grande subnotificacdo, alvo de preocupacdo das
entidades de classe:

As entidades sindicais ainda demonstram desconfianga quanto a veracidade das
estatisticas oficiais. Alegam que estdo encontrando dificuldades para o reconhecimento
das doencas ocupacionais pelos empregadores e junto a pericia médica do INSS, tanto
que € consideravel o aumento das demandas judiciais buscando o enquadramento da
patologia como doenga ocupacional. Mesmo assim, o nUmero das doencas
ocupacionais reconhecidas aumentou bastante nos Ultimos anos, especialmente em
razdo do aperfeicoamento da andlise dos fatores causais da relagdo trabalho-doenca, ja
que os médicos do trabalho estdo mais atentos para visualizar o paciente no seu

ambiente laboral e a legislagao ampliou consideravelmente as hipdteses das doencas
ocupacionais (OLIVEIRA, 2021. p. 35).

Ora, a Reforma Trabalhista liberou o empregador a imprimir jornada de 12 horas em
ambiente insalubre, sem autorizacdo publica nem sindical (art. 60, paragrafo Unico) e, ainda,
permitiu aos sindicatos ajustarem essa exposicao para qualquer outro tipo de jornada, horas
extras ou compensacao (art. 611-A, XlII), com base no principio do negociado sobre o legislado,
em completa desmoralizacao ao previsto no art. 60 e as citadas normas constitucionais que
regem a matéria.

Assim, ao desvincular a jornada de trabalho do meio ambiente laboral, a lei possibilita que
sejam transacionadas jornadas exaustivas, com intervalos insuficientes para o descanso do
trabalhador, que foi criado justamente em respeito ao funcionamento organico do individuo.

Vale frisar que a jornada em si ndo se trata de tema que ndo pode ser transacionado, pois
ha muito tempo ja se faziam negociacdes coletivas de jornadas singulares de categorias

especificas, como a de 12x36, inserida na lei apenas com a Reforma Trabalhista, mas sim, de
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dimensionar os impactos em outro direito humano fundamental e de ordem publica, no ambito
individual (satde dos trabalhadores), bem como no ambito econdmico, em relagao aos cofres da
seguridade social, que, por certo, tera efeitos sobre toda a sociedade.

Isto porque, ja existem inUmeras evidéncias cientificas de que a ocorréncia dos infortdnios
laborais se intensifica quando ha extrapolacdo exaustiva da jornada, ocasionando fadiga e doencas
psiquicas, como depressao e sindrome de Burnout, relacionada ao esgotamento profissional. De
uma simples analise dos dados no sitio eletronico do Governo Federal, na parte destinada a Saude
e Seguranca do Trabalho, constata-se que no ano de 2020, com CAT (Comunicagdo de Acidente
do Trabalho) registrada, foram contabilizados 403.694 (quatrocentos e trés mil e seiscentos e
noventa e quatro) acidentes de trabalho, estatistica que revela um alarmante problema de satde
publica, social e econbémica (GOVERNO FEDERAL, 2022). Isso, em um ano em que toda a
atividade econdmica foi desacelerada, em virtude da pandemia COVID- 19.

E, ao delegar as partes o poder de enquadramento do ambiente insalubre, sem que haja
observancias as normas legais que regem as matérias, em especial das Normas
Regulamentadoras editadas pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia, abre-se espaco para uma
piora do quadro atual e para uma iminente ofensa de direitos constitucionalmente protegidos,
principalmente a salde e a adequada remuneracao em razdo do exercicio de labor insalubre.

Em 18.07.2022, o Ministério Publico do Trabalho emitiu um alerta sobre tal questdo, com
edicdo da Orientacdo CODEMAT (Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente do
Trabalho) de n° 30, indicando que a intensa flexibilizacdo das Normas Regulamentadoras
promovidas pelo Governo Federal nos Ultimos anos, em especial apos a publicacdo do Decreto
9.944, de 30 de julho de 2019, " podem ensejar vulneracdo ao principio constitucional do risco
ocupacional regressivo minimo, bem como retrocesso social na area de saude e seguranca do
Trabalho." Tal recomendacdo, portanto, visa uniformizar a atuagao dos Procuradores do Trabalho
em todo o pais, como 6rgao guardido da saude do trabalhador, de forma a minimizar a
vulnerabilidade do hipossuficiente na relagdo de trabalho (CODEMAT, 2022).

Ha de se lidar ainda com questdo das relacdes informais, que resulta desse constante
movimento de flexibilizacdo das relagdes laboristas, tornando os trabalhadores em tais condicoes
ainda mais vulneraveis na questdo atinente ao tema de saude e seguranga, porquanto invisiveis
2o sistema de protecdo legal, ja tdo ameacado pela pratica da reducdo de direitos, destacando-
se o principio do negociado sobre o legislado como prejudicial neste particular. Como forma de
dimensionar tal panorama, um estudo do IPEA, de marco do corrente ano, demonstrou que no

Ultimo trimestre movel, finalizado em janeiro de 2022, consoante a base de dados do IBGE na
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PNAD Continua, enquanto o montante de trabalhadores com carteira assinada avancou 9,3%, na
comparagdo interanual, os contingentes de ocupados sem carteira e por conta prépria se
expandiram 19,8% e 10,3%, em um movimento muito mais exponencial que o crescimento
formal de emprego (IPEA, 2022).

Lado outro, estudos ja apontam que somente a flexibilizacdo das leis e normas
trabalhistas, sem o complemento com outras politicas publicas e econémicas de fomento ao
trabalho e aquecimento da atividade econdmica, ndo ¢ suficiente para o aquecimento do mercado
de trabalho, podendo, ao contrario, funcionar como potencial instrumento de ofensa ao
trabalhador e, em consequéncia, nociva para toda a sociedade.

Neste compasso, em maio do corrente ano, o Centro de Pesquisa em Macroeconomia
de desigualdades da USP (Universidade de Sdo Paulo), publicou um estudo que traz dados
empiricos sobre o efeito da criagdo de empregos com a promulgacdo da Reforma Trabalhista,
ndo se constatando o tao esperado incremento propalado, objetivo politico do Governo Temer, a
época da promulgacdo da Lei 13.467/17, ressaltando os seguintes resultados constatados na
pesquisa:

A comparagdo para o periodo apds a reforma sugere que as quedas observadas para a
taxa de desemprego no Brasil entre 2018 e 2019 foram relativamente maiores do que
o previsto pelo grupo de controle, ao passo que o seu aumento em 2020 ocorreu em
linha com o do grupo sintético, conforme resumido na Tabela 4. Isto indicaria que, entre
2017 e 2020, o aumento da taxa de desemprego do Brasil teria sido cerca de 1%
superior em comparagdo a representacdo sintética para o Brasil no caso de ndo ter
havido a reforma trabalhista.

(...)Visto que entre 2018 e 2020 os testes de placebo apresentaram diferencas de
variagdo entre os paises e 0s grupos sintéticos mais expressivas do que o observado
para o Brasil, os resultados obtidos ndo nos

permitem afirmar que a reforma trabalhista de 2017 teve impacto significativo para o
menor (ou maior) crescimento da taxa de desemprego no Brasil, pois

desvios relativamente maiores puderam ser obtidos aleatoriamente considerando os
paises do grupo sintético para o Brasil. Este resultado esta em linha com parte da
literatura empirica, que diverge sobre o impacto de reformas trabalhistas para a criagdo

de emprego, embora com mais evidéncias contrarias a tais medidas, sobretudo em
perfodos de contragdo econdmica (SERRA; BOTTEGA; SANCHES, 2022).

Isto posto, dentre um dos varios aspectos polémicos que a Reforma Trabalhista trouxe
a tona, acerca das matérias constantes do art. 611-A da CLT, os atores sociais, no exercicio da
autonomia privada coletiva, podem fixar condicdes de trabalho em padrdes inferiores aqueles
fixados pela lei, fazendo com que o problema em relagdo a satude do trabalhador assuma uma
proporcao enorme, tanto do ponto de vista individual, quanto no que tange ao aspecto social e
econdmico, principalmente quando ha ameaga a um principio basilar que permeia a ordem social

prevista pelo Constituinte de 1988, qual seja o da progressdo social.
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Todavia, por derradeiro, frise-que o STF, em recentissimo julgado de junho do ano
corrente, no ARE 1121633/GO (Tema 1046), fixou a tese de que € constitucional a prevaléncia
do negociado sobre o legislado, ainda que inexistam vantagens compensatérias ao direito
flexibilizado na negociacdo, desde que assegurado o patamar minimo civilizatério, ou seja, 0os
direitos considerados constitucionalmente indisponiveis, tais como ora analisados, em especial os
do art. 7° da Constituicdo Federal, sobressaindo-se assim a importancia do intérprete do Direito
quanto ao tema, em face da hermenéutica especial que rege a matéria, por tratar de direito
primordial do ser humano, o direito a vida.

Desta feita, ha diversas peculiaridades sobre a tematica em voga, a serem delineadas a
partir da premissa de que a autonomia privada coletiva das partes encontra limites exatamente
nas normas de ordem publica, de carater cogente, bem como dos principios e multiplas fontes
que regem o Direito do Trabalho, em um trabalho interpretativo cientifico de cada dispositivo
alterado a luz do texto constitucional, como forma de se buscar o seu verdadeiro sentido e
alcance, destacando que tal objetivo ndo se fundamenta em interesses puramente econémicos,
mas, primordialmente, na preservacdo do bem maior do trabalhador, sua vida, por meio de um

trabalho que dignifique a sua vida, em vez de liquida-la.

CONCLUSAO

A Reforma Trabalhista de 2017, além de estabelecer uma série de medidas que
enfraquecem a atuacdo sindical (extingdo da contribuicdo sindical obrigatéria, restricdo dos
poderes homologatérios dos sindicatos etc.), propds uma mudanca substancial em tal sentido
principioldgico, ao privilegiar o “negociado sobre o legislado”, debate que j& se prolonga ha algum
tempo, sob o discurso de ser uma via para 0 aumento € manutencdo dos postos de emprego,
com o consequente crescimento da economia.

Na atual conjuntura, politica e econdmica, em que a globalizacdo mundial avancou, junto
com o neoliberalismo, em detrimento do conceito de Bem-Estar Social, diante ainda de uma
pandemia que acentuou ainda mais as desigualdades sociais, com o consequente aumento do
desemprego e intensificacao do processo de flexibilizagdo e desregulamentacdo das relagdes de
trabalho, aléem do aumento da informalidade, enfrentar o tema exige uma analise multifatorial
sobre a questao, na qual, do ponto de vista juridico, o presente estudo assume uma fun¢ao social

e critica do Direito.
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Destarte, a autonomia negocial coletiva ndo fica imune ao filtro constitucional e
convencional, particularmente quando tenta reduzir direitos fundamentais dos trabalhadores, a
quem, em principio, deve proteger.

Assim, a negociacao deve ser bastante comedida quando tratar dos temas e exposi¢ao
do trabalhador a condicdes e agentes insalubres, bem como quanto em relacdo aos parametros
relativos a jornada de trabalho, sob pena de tornar sua validade vulneravel.

Desta feita, torna-se necessario vislumbrar um ponto de equilibrio entre a protecdo do
trabalhador e sua integridade fisico e psiquica, garantida por normas de ordem publica e com
fundamento no principio da dignidade humana, com a manutencao das atividades empresariais e
econdmicas, via negociagao coletiva, de modo a resguardar um meio ambiente laboral sadio, em
consonancia com as normas internacionais, constitucionais e legais que regem a tematica, além
do arcabouco principiologico que garante a dignidade humana e, por via de consequéncia a do

trabalhador.
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Resumo: Objetiva-se com o presente artigo analisar a situagdo da pensdo por morte concedida ao menor sob guarda,
beneficio que vinha sendo assegurado desde 1966 e que foi excluido do rol de beneficios da previdéncia com a
publicagdo da Lei n® 9.528 em 1997. Em meio a polémicas sobre a aplicagdo da referida legislagdo, foi promulgada
a EC 103/2019, ratificando a exclus&o do menor sob guarda. Posteriormente a Emenda, o Supremo Tribunal Federal
julgou as ADIs 4878 e 5083 para conceder interpretagdo conforme ao §2° do art. 16 da Lei n® 8.213/1991 a fim
de retomar a pensdo por morte ao menor sob guarda. Hoje, vigora uma espécie de “transicdo”, com menores
protegidos e outros ndo, a depender da data do ébito, de forma a acomodar o previsto na EC 103/2019 e a decisdo
das ADIs 4878 e 5083. Conclui-se que, diante do embate entre os Poderes Legislativo e Judiciario, ndo ha seguranca
jurfdica para que se possa afirmar o que deve esperar o menor sob guarda no que concerne aos beneficios
previdenciarios.

Palavras-chave: Pensdo por morte. Menor sob guarda. Supremo Tribunal Federal. Interpretagdo conforme. Emenda
Constitucional 103/2019.
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1. INTRODUGAO

Atualmente, vigora no Instituto Nacional de Seguridade Social, a Portaria 1080, de 06 de
dezembro de 2022, que equipara a filho 0 menor sob guarda que comprove dependéncia
econdmica, desde que o 6bito do segurado tenha ocorrido entre 14 de outubro de 1996 e 13
de novembro de 2019. Nos Obitos ocorridos a partir de entdo, o menor sob guarda encontra-se
excluido do rol de beneficiarios. Esse tratamento diferenciado decorre de mais um capitulo do
embate entre os Poderes Legislativo e Judiciario que ha muito, e com frequéncia cada vez maior,
se observa no Brasil.

O Judiciario tem assumido um protagonismo crescente em todo o mundo, e ndo é
diferente no Brasil, com o Supremo Tribunal Federal como personagem central da politica
brasileira. E fato, no entanto, que este papel de destaque, que vem sendo bastante questionado,
tem gerado muitas polémicas.

No presente estudo, far-se-a um breve histérico do instituto da pensdo por morte no
Brasil, com destaque para 0 menor sob guarda e a protecdo garantida a todos os menores na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Estudar-se-a a decisdao do
Supremo que, analisando as ADIs 4.878 e 5.083 reinterpretou a Lei n® 8.213/1991 para permitir
a concessdo de pensdo por morte a menor sob guarda, apesar da Emenda Constitucional
103/2019 té-lo excluido do rol dos dependentes. Por fim, analisar-se-a o instituto do judicial
review a fim de tentar entender o papel dos Poderes Legislativo e Judiciario no disciplinamento
da concessao de pensdo ao menor sob guarda.

O menor sob guarda, a despeito da protecdo garantida pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, esta permanentemente desprotegido, em razdo da Emenda

Constitucional? O que ele pode esperar?

2. O MENOR SOB GUARDA E A PENSAO POR MORTE

A pensdo por morte foi introduzida no Brasil por meio da Lei Eloy Chaves - Decreto
Legislativo n® 4.682/1923, que é considerado um dos marcos da previdéncia social no Brasil.
Sendo um dos beneficios mais antigos do nosso ordenamento, tinha por objetivo garantir
subsisténcia aos herdeiros dos ferroviarios que falecessem apds dez anos de servico ou por
acidente de trabalho. (AVIAN, 2014)
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Em seu inicio, tinha um carater mais securitario. Por outro lado, o beneficio era devido ao
conjuge sobrevivente invalido, aos filhos, pais e irmds enquanto solteiras. Percebe-se, assim, a
clara intencao de proteger as pessoas que poderiam ficar em situacdo de vulnerabilidade em
decorréncia da morte do segurado. Nao havia qualquer previsao para pagamento de pensdo a
enteado, menor sob tutela ou sob guarda.

Por sua vez, o Decreto n® 26.778/49 estendeu o beneficio aos filhos e irmdos -maiores
de 18 anos, se invalidos. Ademais, trouxe, pela primeira vez, a disciplina de que a- pensdo ao
codnjuge e aos filhos era presumida e a dos demais deveria ser comprovada.

Em 1960 foi promulgada a Lei Organica da Previdéncia Social - LOPS (3.807/60) que
manteve o rol de dependentes. Por sua vez, o Decreto Lei n® 66 de 1966 alterou a redacdo
daquela lei para equiparar aos filhos "o enteado; o menor que, por determinagao judicial se ache
sob guarda e o menor que se ache sob sua tutela e ndo possua bens suficientes para o proprio
sustento e educagao”.

Posteriormente, a Constituicdo de 1988 estabeleceu, entre seus direitos sociais, a
protecdo a infancia bem como, seu artigo 227 , passou a garantir, com absoluta prioridade, os
direitos das criancas e dos adolescentes. O texto constitucional, portanto, superando a doutrina
anterior da protecdo ao “menor em situacao irregular”, representou um verdadeiro marco de
protecdo integral a infancia e a adolescéncia no Brasil, o que abrangeria, consequentemente, o
menor sob guarda.

Em 1991 foi promulgada a Lei n® 8.213/1991 que instituiu o Plano de Beneficios da
Previdéncia Social. Referido diploma legal manteve a disciplina do Decreto Lei n® 66 ao menor
sob guarda no que concerne a pensao por morte: tem direito a pensao por morte o menor sob
guarda por determinacdo judicial e mediante declaracdo do segurado. No entanto, no ano de
1997, o Plano de Beneficios da Previdéncia Social foi alterado por meio da Lei n® 9.528/97 para,
dentre outras medidas, excluir o menor sob guarda da condi¢ao de beneficiario.

Como consequéncia, a Procuradoria Geral da Republica, no ano de 2012, ingressou com
a ADI 4.878 em face da referida mudanca legislativa por entender que ela violaria o principio da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, previsto no art. 227, § 3° da Constituicdo da
Republica. Por outro lado, no ano de 2014, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil interpds a ADI 5.083 alegando violagao ao principio da proibicdo do retrocesso social, ao
principio da isonomia e ao principio da protecdo integral e prioritaria das criancas e dos

adolescentes.
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Antes do julgamento das referidas ADIs, foi promulgada a EC 103/2019 que alterou o
sistema de previdéncia social e equiparou ao “filho, para fins de recebimento da pensdo por morte,
exclusivamente o enteado e o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia econdmica”.
Observa-se, portanto, a vontade constitucional de manter o menor sob guarda fora do rol de
dependentes da Previdéncia Social.

No entanto, em junho de 2021, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, julgou
parcialmente procedente as agdes, de modo a conferir “interpretacdo conforme ao §2° do art. 16
da Lei n® 8.213/1991, para contemplar, em seu ambito de prote¢do, o ‘menor sob guarda™.
Desde entdo, alguns menores possuem direito a percepcao do beneficio, estando os demais
desassistidos. Pode-se dizer que esses menores continuardo sem direito ao beneficio de pensao
de morte em razdo da EC 103/2019 ou que todos venham a ser posteriormente beneficiados,

em razdo da vontade demonstrada pelo STF?

3. O JULGAMENTO DAS ADIs 4.878 € 5.083

No ano de 2012, ao interpor a ADI 4.878, a Procuradoria-Geral da Republica alegou que
a alteracdo promovida pela Lei n® 9.528/97 violava o principio da protecdo integral a crianca e
ao adolescente, bem como, o art. 227, § 3° da Constituicdo Federal que determina que o
legislador assegure aos menores os direitos previdenciarios.

Ademais, asseverou a PGR que essa mudanca legislativa ndo revogou o art. 33, § 3° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA - que € uma norma especial de protecdo da crianca
e do adolescente e que confere ao menor sob guarda a condicdao de dependente, inclusive para
fins previdenciarios. Requereu, assim, interpretacdo conforme ao art. 16, § 2° da Lei 8213, para
incluir as criancas e os adolescentes sob guarda dentre os beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS.

Por outro lado, na ADI 5.083, interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil em 2014, alegou-se a inconstitucionalidade da revogacdo parcial do art. 16, § 2° da Lei
n°® 8.213/91 em razdo da violagdo ao principio do retrocesso social, ao principio da isonomia e
2o principio da protecdo integral e prioritéria das criangas e dos adolescentes. Requereu a OAB a
declaracdao de inconstitucionalidade do dispositivo da Lei n® 9.528/97 que alterou a Lei n°
8.213/91 ou, subsidiariamente, interpretacdo conforme.

Somente no ano de 2021, dois anos apods a promulgacdo da EC 103/2019, as acdes,

sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foram reunidas e, por maioria de votos, julgadas



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

parcialmente procedentes, “de modo a conferir interpretacdo conforme ao § 2° do art. 16 da Lei
n° 8.213/1991, para contemplar, em seu ambito de protecdo, 0 menor sob guarda”. Restaram
vencidos o proprio relator e os ministros Alexandre de Moraes, Marco Aurélio, Nunes Marques e
Luiz Fux. (BRASIL, 2021, p. 03)

O ministro relator, apés discorrer sobre a protecao conferida ao menor na Constituicdo e
na legislagdo infraconstitucional, argumenta que a andlise do processo legislativo da Lei n°
9.528/97 deixa clara a intencdo do legislador de excluir o menor sob guarda dos beneficiarios
da Previdéncia Social. Acrescenta que a alteracdo constitucional decorrente da Emenda
103/2019 reafirma essa vontade.

Adicionalmente a intencdo do legislador de diminuir os custos com a Previdéncia, em sua
relatoria, o ministro Gilmar Mendes acrescenta que um dos objetivos do Poder Legislativo foi
combater o “desvio de finalidade identificado nos casos em que avos recebiam guarda dos netos,
que continuavam submetidos ao poder familiar dos genitores, com o objetivo de deixar o neto
como beneficiario da pensao no caso da sua morte.” (BRASIL, 2021, p. 05)

Ademais, asseverou o relator, que o Supremo ja tem posicao firmada de que ndo ha direito
adquirido a determinado regime juridico. Assim, para o Ministro, € claramente possivel alterar a
legislacdo previdenciaria para excluir o menor sob guarda do rol de beneficiarios. Registrou, ainda,
que o art. 33, §3° da Lei 8.069/90, na parte que dispbe que “"a guarda torna o menor
dependente, para todos os fins, inclusive previdenciario, ndo foi recepcionado pelo EC 103 de
2019". (BRASIL, 2021, p. 15). Concluiu que “a exclusdo do menor sob guarda da condicao de
dependente para fins de pensdo por morte decorre, agora, de norma constitucional, estando
superada a discussdo sobre a prevaléncia do ECA ou da lei previdenciaria”. (BRASIL, 2021, p.
16)

O ministro Edson Fachin apresentou voto divergente. Asseverou que, a despeito do menor
sob guarda ter sido excluido do rol dos dependentes na legislagao previdenciaria, ainda figura no
Estatuto da Crianca e do Adolescente como dependente para todos os fins, inclusive
previdenciarios. Adicionalmente, argumentou que a Constituicdo Federal, complementada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente implementou a doutrina da protecdo integral, transformando
criangas e adolescentes em sujeitos de direito e consagrando a eles protec¢ao absoluta.

Quanto ao argumento de que a exclusdao do menor sob guarda do rol de dependentes
baseava-se na afirmacdo de que haveria muitas fraudes no processo de guarda apenas para fins
de concessdo do direito a pensao, o Min. Fachin também rechacou-o. Afirmou que se pauta,

erroneamente, na presuncao de ma-fé e que as pretensas fraudes ndo podem ser justificativa
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para impedir o acesso de criangas e adolescentes a seus direitos previdenciarios, garantidos tanto
pelo art. 227 da Constituicdo Federal quanto pelo art. 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Ademais, Edson Fachin asseverou que haveria meios de combater a fraude sem a privacao
de direitos. Argumentou que a guarda € deferida mediante processo judicial, seja na hipotese do
§5° do art. 1584 do Codigo Civil', seja nas hipoteses do art. 33 do ECA, sempre mediante
formalidades legais e intervencdo obrigatéria do Ministério Publico. Dispds, ainda, que a
interpretacao que assegura o direito a protecao previdenciaria a0 menor sob guarda deve
prevalecer ndo apenas em razao do que preconiza o ECA, mas porque aos direitos fundamentais
deve-se aplicar o principio da maxima eficacia, a fim de assegurar o compromisso do art. 227,
§3°, VI da Constituicdo®.

Por outro lado, no que concerne ao artigo 23 da Emenda Constitucional 103/2019, o
Min Fachin afirmou que as ADIs 5.083 e 4.878 ndo o questionaram, razao pela qual, em nome
do principio da demanda, deixou de verificar sua constitucionalidade.

A Ministra Rosa Weber, também em voto divergente, acrescentou considerar
inconstitucional a alteragao, especialmente em razdo da proibicdo do retrocesso quanto aos
direitos sociais e do seu desenvolvimento progressivo, como previsto no artigo 26 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

Ademais, afirmou ndo prevalecer a redacdo da Emenda Constitucional 103/2019, uma
vez que se faz necessario prestigiar o arcabouco “normativo elaborado a favor da crianca e do
adolescente em razdo do dever do poder publico e da sociedade de protegé-los nos termos do
art. 227, caput, e § 3°, inciso I, em observancia a maxima protecdo, a especial prioridade e a

dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 2021, p. 27-28)

' Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacéo dada pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 5 °Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da méde, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

? Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n® 65, de 2010)

§ 3° O direito a protecdo especial abrangeré os seguintes aspectos:

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado;



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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4. A REVISAQ JUDICIAL E O CASO DA PENSAO POR MORTE AO MENOR SOB GUARDA

O protagonismo judicial vem se destacando em todo o mundo e ndo ¢ diferente no Brasil.
No entanto, ha que se questionar se o Judiciario vem extrapolando a imagem de mero aplicador
da lei e se apresentando como um ator que realmente movimenta as bases politicas do pais.

Esse destaque do judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, que se
solidificou com a Constituicdo de 1988, concedendo ao Judiciario amplo poder de intervir no
processo politico, teve como modelo o utilizado na Alemanha apds a Segunda Grande Guerra.
(MOLLERS, 2013, p. 36)

Segundo Mollers, ndo sé o Brasil, mas outras sociedades pos - totalitarias como Italia,
Espanha, Hungria, Africa do Sul, Polonia, seguindo o exemplo alemao e por ndo confiarem em
seu processo democratico, estabeleceram limites legais substanciais ao processo politico,
fornecendo muitos meios de intervencao ao Judiciario.

Rawls e Dworkin, por outro lado, também sdo grandes defensores da revisao judicial,
fundada no posicionamento central do Poder Judiciario. Rawls preocupa-se com a realizagao da
justica, entendendo que essa ndo pode ser reduzida a vontade da maioria em detrimento da
minoria. Para ele, a justica € tida como equidade e deriva de um acordo politico de vontades
“bem-informado, racional e voluntario” e esse acordo € o que torna possivel um regime
constitucional (RAWLS, 2000, p. 52).

Dworkin, por sua vez, tenta promover a reunido entre direito e moral. Para ele,~ tudo
aquilo que n&o tiver uma solugdo normativa binaria (hard cases)’, seré concretizado por meio de
principios que seriam interpretados por uma leitura moral do direito, plasmada na Constituicdo.
Assim,- Dworkin assevera que a funcdo da -Suprema Corte & garantir a justica, mesmo que de
maneira contraria a maioria, funcionando como um férum de principios. Essa Corte, portanto,
exerceria um papel contra majoritario a fim de preservar os valores caros a comunidade politica e
social.  (DWORKIN, 2001)

Ackerman, também defensor da revisdo judicial, assevera que “sem a instituicdo da judicial
review, a maioria parlamentar reinante tera estimulos massivos para ignorar acdes prévias da
soberania popular, sempre que lhe seja conveniente” (ACKERMAN, 2009, p. 41). Para o autor,

normas juridicas sao legitimas por realizarem o projeto politico de efetivacdo dos direitos

' Hard cases para Dwokin s&o os casos dificeis que devem ser resolvidos ndo com normas estritamente legais, mas
com principios e diretrizes politicas. Principio seria um padréo e diretriz politica um objetivo a ser alcangado.
Segundo um prisma, principios sdo normas legais e, por isso, vinculantes. Por outro prisma, sao estratégias quando
0s juizes precisam ir além das regras legais.
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fundamentais. Assim, as restrices ao poder politico, pelo direito, objetivam possibilitar o pleno
desenvolvimento da sociedade civil e da opinidao publica.

Ocorre que a extrapolagao do mecanismo de revisdo judicial tem ocasionado uma espécie
de supremacia do judiciario, que, em muitos casos, vem gerando perplexidade e questionamentos
em todo o mundo e muitas sdo as vozes que se insurgem contra ela por entender caber ao povo
ou ao parlamento a interpretacao das constituicoes.

Waldron (2006, p. 1396), questionando esse excesso de poder do Judiciario, afirma que
as falhas nas decisGes dos parlamentos podem levar a uma tirania da maioria, mas o judicial
review seria apenas uma nova rodada de decisdo também com base na maioria - contra
majoritaria, eis que contraria a maioria do parlamento, muitas vezes também tiranica e realizada
por membros sem legitimidade eleitoral.

Assevera Waldron, ainda, que o Legislativo, sendo uma assembleia maior, tem menos
chance de errar que um pequeno grupo de juizes. Assegura que a preferéncia pela maioria do
Judiciario em detrimento do legislativo demonstra uma desconfianca com a democracia.
Argumenta, por fim, contra o judicial review, que € possivel controlar o legislativo por meio de
eleicdes periddicas, o que ndo ocorre com o Judiciario.

Observa-se que, mesmo aqueles autores contrarios ao judicial review, na verdade tentam
afastar a superioridade do Judiciario e ndo, de fato, sua capacidade ou competéncia para revisar
atos dos demais poderes. A questdo que se impde, portanto, & saber se o judicial review leva
necessariamente a uma supremacia judicial.

A supremacia judicial pressupde que os juizes detenham a Ultima palavra em interpretacao
constitucional, assim como o poder de determinar o significado da constituicdo. Por outro lado,
Judicial review, como explanado acima, significa a prerrogativa da jurisdicdo constitucional de
revisar atos dos demais poderes que podem estar em conflito com a Constituicdo sem,
necessariamente, determinar seu Ultimo significado. Portanto, € de se supor que a jurisdicdo
constitucional e o judicial review ndo levam, necessariamente, a supremacia judicial.

Mas como impor limites aos Tribunais, detentores da funcdo de revisar atos de outros
poderes? E mais. Considerando que judicial review e supremacia judicial ndo sdo sindnimos a
quem caberia essa Ultima palavra?

Mesmo Rawls, que vé a Suprema Corte como uma instancia da razdo, entende que suas
decisdes devem ser motivadas e neutras, no sentido de nao privilegiar quaisquer segmentos.
Dworkin, da mesma forma que entende que as Cortes sao mais bem posicionadas para revelar o

sentido da constituicdo e garantir a estabilidade da democracia, considera primordial que os
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julgamentos observem valores preconizados na ordem juridica e que ndo haja uma liberdade
irrestrita ao Judiciario. (DWORKIN, 2003, p. 271-272)

Voltando ao tema principal, podemos dizer que, na analise do caso do menor sob guarda,
o Supremo Tribunal Federal agiu dentro dos limites do judicial review; revisando atos do legislativo
em conflito com a Constituicdo? Ou agiu como se tivesse liberdade irrestrita, ndo observando os
ditames preconizados na ordem juridica?

Verificamos que o menor sob guarda foi excluido do rol dos beneficiarios da previdéncia
social por meio da Lei 9.528 de 1997. A Procuradoria Geral da Republica e o Conselho Federal
da OAB interpuseram as ADIs 4.878 e 5.083 em dezembro de 2012 e janeiro de 2014,
respectivamente. Em 12 de novembro de 2019 foi promulgada a Emenda Constitucional
103/2019 mantendo o disposto na Lei n® 9.528/97. Em 08 de junho de 2021, o Supremo
Tribunal Federal conferiu “interpretacdo conforme ao § 2° do art. 16 da Lei n® 8.213/91, para
contemplar, em seu ambito de prote¢do, 0 menor sob guarda”.

Por outro lado, o Parecer 53 de 1997, da Comissao Mista do Congresso, ao analisar a
MP 1.596 que foi convertida na Lei 9.528/97, apontou como um dos objetivos da exclusdo do
menor sob guarda para fins previdenciarios a necessidade de se alcancar o equilibrio financeiro
do INSS. (BRASIL, 1997). Da mesma forma, o parecer da Comissao Especial instituida para
analisar a Proposta de Emenda Constitucional também deixou claro que o objetivo primordial da
denominada Reforma Constitucional era garantir o equilibrio atuarial da previdéncia social no
Brasil. Verifica-se, portanto, que o Legislativo agiu em nome da maioria, preocupado com 0s
custos dos direitos previdenciarios. (BRASIL, 2019)

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, invocando os principios da protecdo integral da
crianca e do adolescente, da proibicdo do retrocesso social, da isonomia e da maxima efetividade
dos direitos fundamentais, preocupou-se em proteger os direitos das minorias, como defendido
por Rawls e Dworkin. No entanto, além de desconsiderar o custo dessa decisdo para os cofres
da previdéncia, o STF ignorou a existéncia da Emenda Constitucional 103/2019, que ratificou a
inten¢ao do legislador de excluir o menor sob guarda.

Ndo seria o caso de o Supremo Tribunal Federal considerar que ambas as Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade perderam o objeto em razao da Emenda Constitucional superveniente?
Ao ignorar a Emenda Constitucional, supostamente em razdo do principio da demanda ou mesmo
citando-a para afirmar que “tampouco prevalece, no caso em exame, a redacao atual da Emenda
Constitucional n.° 103/2019, que manteve a exclusdo do "menor sob guarda” do rol de

dependentes do segurado”; ndo agiu o STF com liberdade irrestrita? (pg. BRASIL, 2021, p. 67)
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E fato que a Emenda Constitucional 103/2019 ainda pode ser objeto de Ac3o Direta de
Inconstitucionalidade, o que pode levar o Supremo a impor sua vontade sobre o Legislativo, mais
uma vez, independentemente das razdes que este expds. O Legislativo, por seu turno, ndo ficaria
adstrito as decisbes de inconstitucionalidade do STF, que vinculam somente os 6rgdos
administrativos e judiciais responsaveis pela aplicacdo da norma, jamais o Parlamento. Assim,
poderia o Congresso Nacional, diante de uma suposta declara¢do de inconstitucionalidade da EC
103/2019, editar nova Emenda Constitucional reavivando a norma afastada pelo Supremo. Nada
impede, por conseguinte, uma nova declaracdo de inconstitucionalidade em face desse dispositivo
reeditado e assim sucessivamente.

No caso em analise, em 06 de dezembro de 2022, foi expedida a Portaria 1080
INSS/DIRBEN, objetivando orientar a obediéncia aos dispositivos contidos na EC 103/2019 e ao
disposto no acérddo proferido nas ADIs retromencionadas. Assim, de acordo com seu art. 26
“para ébitos ocorridos entre 14 de outubro de 1996 e 13 de novembro de 2019, equipara-se a
filho o menor sob guarda que comprove a dependéncia econémica, conforme determinado pelo
STF no julgamento vinculante das ADI's 4878 e 5083".

Assim, no atual momento, os menores sob guarda, cujos responsaveis faleceram entre
14 de outubro de 1996 e 13 de novembro de 2019, possuem direito a pensao por morte, caso
comprovem a dependéncia econdmica; os demais, ndo estdo contemplados por esse beneficio

previdenciario. (BRASIL, 2022)

5- CONSIDERACOES FINAIS

Desde sua instituicao, a pensdo por morte tinha o objetivo de proteger as pessoas que
pudessem ficar em situacdo de vulnerabilidade em razdo do obito do segurado. Ndo foi diferente
quando da extensdo do beneficio ao menor sob guarda, por meio do Decreto Lei n°® 66 de 1966.

Por outro lado, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, dispde que é dever da familia,
do Estado e da sociedade, garantir as criangas e adolescentes, com absoluta prioridade, o direito
a vida, saude, educacao, lazer, dignidade, dentre outros. Visando regulamentar o referido artigo,
em 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, norma especial de
protecdo das criangas e adolescentes, cujo §3° do artigo 33, confere ao menor sob guarda a
condicao de dependente, inclusive para fins previdenciarios.

Posteriormente, sob a justificativa da existéncia de fraudes e em razdo dos custos, o

menor sob guarda foi excluido do rol de beneficiarios da previdéncia social, por meio da Lei n°
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9.528/97. Referida vontade legislativa foi corroborada pela Emenda Constitucional n® 103/2019,
apods inimeras decisdes judiciarias que afastavam a aplicacdo daquela lei, por entendé-la contraria
as disposicoes constitucionais e ao ECA.

Malgrado a existéncia de fraudes em que avés, segurados do INSS, assumem a guarda
de netos que continuam submetidos ao poder familiar dos genitores, a fim de torna-los
beneficiarios de sua pensao por morte; ha que se tomar medidas para prevencao e punicao do
referido ardil. Nao se pode presumir a ma-fé de todos os requerentes e, com isso, terminar por
privar criancas e adolescentes de direitos constitucionalmente garantidos.

E certo que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar as ADIs 4.878 e 5.083, em junho de
2021, declarou a inconstitucionalidade da Lei n® 9.528/974, razdo pela qual vigora, atualmente,
uma regra de transicdo, que confere ao menor sob guarda o direito a pensao por morte, desde
que o 6bito do segurado tenha ocorrido até a data de promulgacdo da EC 103/2019. No entanto,
faz-se necessario o questionamento da constitucionalidade referida emenda, a fim de assegurar
ao menor sob guarda os beneficios que |he foram conferidos pelo constituinte, em nome da
protecdo aos principios da proibicdo do retrocesso social, da isonomia e da protecdo integral e

prioritaria das criancas e adolescentes.
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Resumo: O presente estudo analisa a aplicagdo da teoria do consentimento informado aos atos de esterilizagdo
voluntaria feminina, considerando a evolugdo legislativa do § 5° do art. 10 da Lei n® 9.263/1996. Para tanto, realizou-
se um estudo sobre o processo de formagdo do consentimento informado na relagdo médico-paciente e o
procedimento de esterilizacdo voluntéria feminina no Brasil. Quanto aos objetivos, a pesquisa é exploratéria e, quanto
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1 INTRODUGCAO

O direito do paciente ao consentimento informado tem sua raiz histérica na necessidade
de romper com o modelo paternalista-hipocratico do exercicio da medicina, isto €, o modelo no
qual o médico era tido como o senhor da razado e detentor de todo o conhecimento e, por isso
mesmo, a pessoa mais habilitada para decidir em matéria de tratamento de saude (LOPES
JUNIOR, 2020). Alguns eventos ocorridos ao longo do século XX teriam contribuido para essa
mudanca de paradigma, tais como as atrocidades cometidas pelos nazistas durante a Il Guerra
Mundial (experimentacdo em seres humanos sem a autorizagdo destes, em condicdes
degradantes e de tortura), o constante progresso tecnoldgico e cientifico (a evolugdo do
conhecimento transformou a relacdo médico-paciente em algo complexo e a medicina numa
pratica desumanizada) e o proprio desenvolvimento da sociedade, marcada pelo pluralismo
ideologico e pela ampla difusdao da informacdo (PEREIRA, 2004).

Um dos precursores do instituto foi o caso estadunidense Schloendorff versus Society
of New York Hospital, de 1914. Embora a sentenca do Juiz Cardozo ndo tenha feito alusdo
expressa ao termo “consentimento informado”, a mencao pioneira a autodeterminagdo contribuiu
para a popularidade do precedente, fazendo com que os julgados subsequentes continuassem
adotando e desenvolvendo o tema (BEAUCHAMP; FADEN, 1986). Aqui, o foco era no
consentimento dado pelo paciente, pois ainda ndo havia se desenvolvido a nocdo de que ao
médico também cabia outra obrigagao que ndo fosse a mera abstencdo; o importante era que o
profissional ndo atuasse na contramdo do desejo da pessoa, ou seja, obtido o consentimento, a
intervencdo estaria permitida. Desenvolveu-se a ideia de que a mera violagdo da
autodeterminacdo da pessoa seria suficiente para fins de responsabilidade médica, ndo sendo
necessaria a ocorréncia de um resultado lesivo (SEOANE, 2013).

Ja em 1957, no caso Salgo versus Stanford Jr, a questdo evoluiu e a ideia de que o
consentimento do paciente deve ser dado somente apos a entrega de informagdes por parte do
médico foi desenvolvida, aparecendo o termo “consentimento informado” pela primeira vez (LIMA,
2017). A par desses dois julgados, poder-se-ia mencionar a existéncia de outros do mesmo pais
(BEAUCHAMP; FADEN, 1986), assim como alguns normativos internacionais que tratam do
assunto (LIMA, 2017), porém, fugiria aos objetivos do presente trabalho.

O fato é que, atualmente, a autodeterminacao do paciente nos cuidados com a saude €
instrumentalizada no conceito de consentimento informado, sendo mister reconhecer um novo

tipo de capacidade para tanto, diferente do tradicional conceito pensado para os negocios
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patrimoniais (PEREIRA, 2004). No Brasil, ainda ndo existe uma lei especifica que regulamente o
assunto, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia’ a apresentacdo de alguns parametros a fim de
facilitar a vida do operador do direito: costuma-se mencionar o art. 15 do Coédigo Civil (CC) e
alguns dispositivos do Codigo de Etica Médica (CEM) — Resolucdo CFM n° 2.217/2018 —, a
exemplo do art. 22 (LOPES JUNIOR, 2020).

No que concerne a esterilizacdo voluntaria, regulamentada no art. 10 da Lei n°
9.263/1996 — Lei do Planejamento Familiar (LPF) —, o texto legal determinava, em seu § 5°,
que o procedimento s6 poderia ser realizado, na vigéncia da sociedade conjugal, diante da
anuéncia expressa de ambos os consortes. Entretanto, existia um intenso debate a respeito da
constitucionalidade do referido dispositivo, o que levou, inclusive, a propositura de duas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) para discutir o assunto junto ao Supremo Tribunal Federal
(STF).

Nesse sentido, questiona-se a compatibilidade entre a autorizagdo marital para os atos
de esterilizacdo voluntaria feminina e a teoria do consentimento informado. A hipdtese levantada
€ a de que a autorizagdo do consorte, na vigéncia da redagao original da lei, seria incompativel
com o enquadramento do consentimento informado no seleto rol de direito de personalidade.

Para atingir o objetivo geral, o trabalho, na primeira secdo, apresentara uma nogao de
consentimento informado, seu fundamento e sua natureza juridica. Na segunda secdo, discorrera
sobre o processo de formagdo do consentimento informado, dando destaque as suas pré-
condicdes (competéncia e voluntariedade) e aos elementos da informacdo (divulgacdo,
recomendacao e entendimento), sem considerar nuances especificas que podem existir no
caminho, a exemplo da segunda opinido médica e do tempo de espera (LIMA, 2021). Na terceira
secdo, abordara o procedimento de esterilizacao voluntaria feminina previsto na LPF mencionando
o debate que existia a respeito da sua constitucionalidade e interconectando o assunto com o
processo de formacdo do consentimento informado. Ao final, serdo apresentadas as
consideragdes finais sobre o tema indicado.

A pesquisa sera exploratoria, a fim de melhor compreender e aprofundar o problema,
visando contribuir para o debate a partir do fornecimento de alguns parametros e respostas.
Outrossim, a pesquisa sera qualitativa, pois possui contetdo descritivo, na busca de identificar a
natureza e a abrangéncia das informagdes coletadas, assim como assimila-las de uma forma mais

global e contextualizada (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009). A pesquisa sera, antes de tudo,

' No REsp 1540580/DF, o Superior Tribunal de Justica (STJ) considerou que a simples inobservancia do dever de
informar € fonte de responsabilidade civil per se.
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bibliografica, por ser indispensavel considerar e revisar aquilo que a literatura mais abalizada ja
escreveu em torno do problema objeto de pesquisa (LAMY, 2011). A pesquisa sera, também,
documental, tendo em vista as contribuicdes positivas que uma analise critica de documentos
relevantes e pertinentes pode proporcionar (PRATES; PRATES, 2012), a exemplo da Constituicdo
Federal (CF) e da LPF

O estudo a respeito do problema apresentado & importante, pois se mostra relevante do
ponto de vista juridico, académico e social. A CF dispde que a salde & um direito de todos € um
dever do Estado (art. 196), portanto, entender qual deve ser o papel do médico no processo de
formacdo do consentimento informado quando se trata de esterilizagao voluntaria feminina é
assunto do interesse de toda a sociedade. Ademais, menciona-se a dificuldade enfrentada no dia
a dia forense pelos aplicadores do direito diante de assuntos controversos € que ndo possuem
uma regulamentacdo legal satisfatoria. E preciso, portanto, um direcionamento por parte dos
estudiosos a respeito de como a questdo deve ser entendida, pois quanto maior for o consenso
a respeito do assunto, mais se impede a ocorréncia de danos concretos, diminuindo a procura
pelo Judiciario, assim como se evita a proliferagao de decisdes conflitantes relativas a causas ja

instauradas, favorecendo o ideal de harmonia no sistema.

2 O CONSENTIMENTO INFORMADO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE: NOCAO, FUNDAMENTO
E NATUREZA JURIDICA

Bau (2009) traduz o consentimento informado como sendo uma decisdo voluntaria,
tomada por uma pessoa com autonomia e capacidade, no sentido de aceitar um determinado
tratamento médico, o que se da mediante um processo informativo e deliberativo que a antecede,
no qual sao expostos os riscos e consequéncias do caminho proposto. Ja Leon (2009), que trata
do assunto sob o ponto de vista do ordenamento juridico espanhol, explica que a Lei sobre
Direitos dos Pacientes enxerga o consentimento informado como o assentimento livre e voluntario
dado pelo paciente ao médico, depois de receber a informacdo adequada, para que este Ultimo
leve adiante uma determinada conduta médica que possa afetar a sua saude.

O consentimento informado, na visao de Lima (2021, p. 148), € um direito do paciente,
isto &, direito de “ser informado, esclarecido e assentir a respeito da execucao da prestacdo de
cuidados de saude”. O consentimento informado deve ser analisado enquanto um programa de
prestacdo que visa proteger a autodeterminagao em matéria de salde, de forma que o medico €

devedor de duas prestagdes em relagdo ao paciente: a obrigagdo de informar (positiva) e a
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obrigacao de se abster (negativa), sendo que a primeira antecede necessariamente a segunda,
esta Ultima entendida como a obrigacdo de ndo levar adiante o ato meédico sem ou contra a
manifestacdo de vontade do paciente.

Beauchamp e Faden (1995) afirmam que € possivel extrair dois sentidos da expressao
consentimento informado e que estes frequentemente geram confusdes e mal-entendidos. No
primeiro sentido, o consentimento informado pode ser entendido como o assentimento autbnomo
dada pelo paciente para fins de intervencao médica. Esse primeiro sentido advém da ideia de o
consentimento consistir em uma protecao da autodeterminagao do paciente e de que a autoridade
final para tomar decisdes sobre o tratamento € do sujeito, e ndo do profissional.

Dessa forma, o consentimento ndo pode ser entendido apenas como a concordancia ou
a mera resignacao do paciente diante de uma proposta de tratamento ou intervencdo médica.
Uma pessoa consente de forma informada apenas se a manifestacdo dada para seguir adiante
com a prestacdo de cuidados de saude tiver sido dada quando o entendimento da situacao
apresentada for substancial e desde que ndo haja a intervencdo de fatores externos no intuito de
viciar a vontade do agente (BEAUCHAMP; FADEN, 1995).

No segundo sentido, todavia, o consentimento informado € analisado pelo prisma das
regras para consentir existentes em cada ordenamento. Esse outro viés expressa a principal
concepgao que permeia as normas dos o6rgaos regulatérios e instituicdes de sadde. Aqui, o
consentimento informado € visto apenas como uma aprovagao do paciente, sendo considerada
efetiva ou valida apenas se ela se der conforme as regras legais que regem o caso, quaisquer que
sejam elas. Nesse sentido, diferentemente do primeiro, as condigdes e requisitos do
consentimento informado sdo relativos a um determinado contexto institucional e ndo precisam
de ser, necessariamente, “verdadeiras’ autorizagbes autdbnomas. Esse significado advém da
necessidade de se ter um mecanismo de resolucdo de demandas rapido, justo e eficiente nos
sistemas de saude, no qual responsabilidades e violagcbes podem ser avaliadas e apuradas
corretamente, sem muito desgaste (BEAUCHAMP; FADEN, 1995).

Concluindo o raciocinio, os autores afirmam que a visualizacdo dos dois sentidos &
importante porque o sujeito pode consentir de forma informada no primeiro sentido, muito embora
n3o no segundo. E o exemplo figurativo da crianca que, relativamente ao seu proprio corpo, pode
desejar que o tratamento ou a intervencdo propostos sigam um determinado rumo, expressando
sua vontade para esse fim e consentindo de forma informada (no primeiro sentido) para tanto,

mas que, justamente em razdo da sua menoridade, ndo pode ter sua declaracdo e consentimento
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levados adiante em razdo das proibicdes e restricdes que existem no ordenamento juridico a
respeito de atos e negdcios juridicos formulados por impuberes (BEAUCHAMP; FADEN, 1995).

Reconhecendo a diferenca entre contrato de prestacdo de servicos médicos e
consentimento informado, mas afirmando que ambos dialogam entre si, Soares (2021) enxerga
0 segundo como sendo a permissao, isto é, o instrumento de que se vale o paciente para
determinar os limites da atuagdo médica, definindo-se através dele até onde o profissional esta
autorizado a ir sem que atue com ilicitude (conduta penalmente tipificada). O consentimento &
considerado o cerne do contrato de prestacao de servicos medicos e condicdo sine qua non para
a prestacao dos cuidados com a saude, ao contrario da formalizagdo de um contrato, que ndo €
considerado nem mesmo obrigatorio.

Para os fins do presente artigo, entende-se que o consentimento informado nada mais
€ do que um instante de todo um processo deliberativo, um sinal verde (prosseguimento) dado
pelo paciente que autoriza uma determinada atuacdo médica apos ter recebido a informacgado
necessaria para a tomada da decisdo que melhor represente seus interesses, constituindo um
mecanismo de protecdo da pessoa humana. Afirmar que o paciente consentiu de forma informada
significa dizer que uma pessoa, com capacidade e legitimidade, exercitou seu direito a
autodeterminacdo, isto &, o direito de decidir o que fazer ou ndo fazer com o proprio corpo (fisico
ou psique), de forma voluntaria e consciente, quando em tratamento de salde.

Quanto ao fundamento, Lorenzo y Montero e Sanchez Caro (1999) aduzem que o
consentimento informado, quando se trata de cuidados com a salde, retira seu fundamento de
validade na dignidade e na liberdade da pessoa humana, perdendo, ao menos em parte, o seu
vinculo com a teoria geral dos contratos. E um erro acreditar que o consentimento informado
constitui um elemento estranho a pratica meédica, sendo apenas uma imposicao do direito e que
nao significa mais do que um encargo a ser suportado pelo profissional da saude. Ao revés,
seguindo os deveres informativos, o profissional ndo cumpre apenas uma obrigacao legal, mas
também realiza um ato médico fundado na ética, permitindo que a relacdo criada esteja assentada
em bases de confianca que conduzam ao melhor resultado.

Ja Lima (2017) afirma que o consentimento informado & dotado de forga juridica por
ser contedo do ato médico e integrar a lex artis, ndo se encontrando nos sujeitos da relacdo. De
fato, alterando-se a relacdo juridica inicial pela saida de um médico e entrada de um novo, o
consentimento informado ndo deixa de existir, embora 0 antigo médico ndo carregue mais consigo
os deveres de informacdo e de abstencdo, deveres esses que, em razdo da mudanca operada,

passam ao novo profissional. Ledn (2009) também compartilha desse ponto de vista, pois
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consigna que se o médico age sem o consentimento do paciente ou sem informa-lo
adequadamente esta descumprindo um dos deveres da lex artis, podendo ser responsabilizado.

Godinho (2014) explica que também & possivel estabelecer um elo entre o
consentimento informado e o principio da boa-fé que rege toda e qualquer relacdo contratual,
muito embora destaque que a natureza existencial do vinculo juridico formado entre as partes,
por si sO, ja seria suficiente para impedir qualquer conduta médica contraria aquilo que foi
manifestado pelo paciente. Em verdade, o dever de respeito a incolumidade do paciente & até
mesmo anterior a formacao de qualquer vinculo de natureza negocial entre as partes, ja que tal
dever € considerado decorréncia do direito personalissimo a integridade fisica e moral de qualquer
pessoa.

Relativamente a natureza juridica, Soares (2021) investiga se o consentimento
informado seria um ato juridico em sentido estrito ou um negdcio juridico. A autora destaca que
O instituto se aproxima do negdcio juridico por dizer respeito ao futuro, permitindo o
prosseguimento de uma conduta médica que ainda vai acontecer e precisa respeitar o que foi
previamente acordado. Menciona, também, que o paciente autoriza 0 médico conforme o que &
do seu desejo, mas que este ainda deve avaliar se concorda ou ndo com 0s termos propostos
por aguele, ndo sendo obrigado a aceita-los.

Apesar do consentimento, isoladamente considerado, ser um ato de permissao, € preciso
reconhecer que tal ato € antecedido por todo um processo dinamico e dialético do qual fazem
parte meédico e paciente. Por outro lado, a autonomia que da suporte aos atos existenciais
(autodeterminacao), a exemplo do consentimento informado, € diferente da vontade negocial que
da base aos negoécios juridicos patrimoniais. Com base nisso, a autora conclui que o
consentimento informado seria uma categoria sui generis, que ndo se enquadra em nenhuma das
duas espécies, em virtude da heterogeneidade e especificidade das situagdes que rodeiam o
instituto (SOARES, 2021).

Para Lima (2021, p. 156), o consentimento informado “se assemelha a decisdo do
aderente em aceitar ou rejeitar em bloco as clausulas contratuais predispostas unilateralmente
pelo ofertante”, na medida em que as cartas sao dadas pelo médico, cabendo ao paciente decidir
se aceita ou nao os termos propostos. Dessa forma, ao consentimento informado devem ser
aplicadas, no que couber, as regras da aceitacdo na formacdo dos contratos, com duas ressalvas
importantes em razao da peculiaridade do fendbmeno: possibilidade de livre revogar a decisao
tomada por parte do paciente e a auséncia do dever de ressarcir quaisquer prejuizos em caso de

revogacao, com excecdo, neste Ultimo caso, dos custos tidos pelo profissional na preparacao dos
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cuidados que seriam prestados, mas que nao foram em razdo da desisténcia do paciente, em
respeito aos principios da vedacao ao enriquecimento sem causa e da boa-fé objetiva.

Por fim, tratando mais especificamente sobre o direito portugués, Pereira (2004) afirma
que a doutrina dominante enxerga no consentimento informado um ato juridico em sentido estrito,
de forma que o consentimento prestado pelo paciente seria duplo: o consentimento-aceitacdo,
que diz respeito a conclusdo do contrato de prestacao de servicos médicos, € o consentimento-
assentimento, que diz respeito a concordancia dada pelo paciente para fins de prestacdo de
cuidados com a saude. O consentimento-assentimento, por ter carater existencial, ndo é
inteiramente compativel com o regime dos negdcios juridicos, pois € liviemente revogavel e sofre

a incidéncia dos preceitos de ordem publica e dos bons costumes.

3 O PROCESSO DE FORMACAO DO CONSENTIMENTO INFORMADO

3.1 PRE-CONDICOES DO CONSENTIMENTO: COMPETENCIA E VOLUNTARIEDADE

De acordo com Farias e Rosenvald (2017, p. 179), a ideia de personalidade juridica
esta umbilicalmente ligada a ideia de pessoa, pois aquela € o cerne que garante a esta um minimo
de protecdo fundamental. Historicamente, a personalidade sempre foi vista como a aptiddao que
alguém teria para titularizar relagdes juridicas, ou seja, para ser sujeito de direito. Entretanto, a
existéncia de seres despersonalizados que integram relacdes juridicas, a exemplo da massa falida,
mostrou que o tradicional conceito de personalidade ndo fazia mais sentido: € preciso abandonar
a ideia de que a personalidade € um atributo exclusivo de quem €& sujeito de direito e remodela-
la conforme as diretrizes dos direitos fundamentais constitucionais. A personalidade juridica seria,
portanto, “uma tutela juridica especial, consistente em reclamar direitos fundamentais,
imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna”.

Ao lado do conceito de personalidade, todavia, existe o conceito de capacidade. Para
Farias e Rosenvald (2017), malgrado exista uma ligagdo entre os dois conceitos, € importante
diferencia-los: enquanto a personalidade € vista como um atributo geral de todas as pessoas
(relacbes existenciais), a capacidade se apresenta como um mecanismo de concretizacdo da
personalidade, ou seja, a aptiddo para adquirir direitos e contrair deveres na ordem civil, mantendo
proximidade com as relagdes patrimoniais. Conforme ensina Borges (2009), os direitos da
personalidade pertencem a uma categoria especial de direitos justamente porque protegem os

modos de ser da pessoa, e ndo do ter, a exemplo da honra de alguém. S3o direitos relacionados
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a existéncia, as qualidades fisicas, psiquicas e morais da pessoa, apartando-se do direito das
obrigac¢des e dos direitos reais.

Tepedino e Oliva (2016) explicam que a personalidade possui dois vieses. O primeiro,
mais tradicional, confunde personalidade com capacidade de gozo, de forma que todo sujeito de
direito possui personalidade, ou seja, todas as pessoas tém aptiddo para integrar relagoes
juridicas, adquirindo direitos e contraindo deveres. E um conceito que pode ser aplicado tanto
para as pessoas fisicas quanto para as pessoas juridicas. O segundo vé a personalidade como
um algo atrelado a pessoa humana, sendo o conjunto de caracteres e atributos desta, por ser
encarada como objeto de especial protecdo do Estado.

A mencdo a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1° da CF), a previsdo da erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a reducao
das desigualdades sociais como objetivos fundamentais (art. 3° da CF) a serem perseguidos pelo
Estado, bem como a existéncia do art. 5°, § 2°, da CF levam o intérprete a concluir pela existéncia
de uma verdadeira clausula geral que protege e promove a pessoa humana, considerada como
principal guia e valor do ordenamento. Pensando nisso, os autores propdem uma releitura do
tradicional conceito de personalidade e separam a personalidade (entendida de forma objetiva)
da subjetividade, reservando o primeiro termo exclusivamente para a pessoa humana, por ser
expressao da dignidade da pessoa humana, enquanto o segundo termo deveria ser entendido
como capacidade de gozo, isto €, como aptiddo para ser sujeito de direito, sendo um atributo
tanto das pessoas naturais como das pessoas juridicas (TEPEDINO; OLIVA, 2016).

Figura relacionada a personalidade e a capacidade € o instituto da autodeterminagao.
Apbs tracar um panorama histérico a respeito da evolucdo do conceito de autonomia privada,
Rodrigues Junior chega ao conceito de autodeterminacdo, previsto na CF como um dos principios
pelos quais a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais (art. 4° da
CF). Conforme explica o autor, a autodeterminacdo bebe na fonte do Direito Constitucional e do
Direito Internacional Publico, estando ligada a nocdo de soberania estatal, isto &, a possibilidade
de regular-se e organizar-se internamente atraves de regras préprias, respeitando as demais
pessoas juridicas internacionais (RODRIGUES JUNIOR, 2004).

No campo do Direito Privado, o termo ganhou conotagao prépria e passou a albergar a
ideia de autonomia privada da vontade, ndo guardando necessaria paridade com a conotagdo de
ordem publica. O jurista segue o posicionamento de Joaquim de Sousa Ribeiro, segundo o qual a

autonomia privada esta ligada as relagdes juridicas de uma pessoa, sendo o processo pelo qual
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esta se obriga perante os demais que com ela se relacionam, proporcionando a possibilidade de
livre constituicdo de tais relagdes (RODRIGUES JUNIOR, 2004).

Ja a autodeterminacdo “seria um poder juridicamente reconhecido e socialmente Util, de
carater ontoldgico, baseado numa abertura do homem para 0 mundo e suas experiéncias e
solicitacdes sensiveis ou ndo”. E, por isso, um conceito mais amplo do que o de autonomia privada,
conectando-se com as ideias de pluralismo e de autogoverno dos individuos segundo suas
escolhas, dizendo respeito ndo apenas as relacdes juridicas de cunho patrimonial, mas também
com as preferéncias individuais de cada um, a exemplo do credo, da orientagdo sexual e do
posicionamento politico (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 126).

Na concepgdo de Lopes Junior (2020), quando se fala em tomada de decisdao no campo
da saude, entende-se que esta deve refletir a vontade autbnoma do paciente e essa vontade deve
ser manifestada por uma pessoa com competéncia (leia-se capacidade) para tanto, a fim de ser
considerada valida. Dessa forma, para o autor, a competéncia seria apenas uma pré-condicao
para fins de consentimento informado, sendo que, no direito brasileiro, a competéncia esta ligada
a ideia de capacidade de fato, ou seja, a aptiddo para exercer por si mesmo os atos da vida civil.

Atualmente, o CC qualifica como absolutamente incapaz o menor de dezesseis anos
(art. 3°), elencando em seu art. 4° as situagdes de incapacidade relativa, quais sejam ser maior
de dezesseis € menor de dezoito, ser €brio habitual ou viciado em tdxico, ser prodigo ou ser
aquele que, por causa transitéria ou permanente, ndo possa exprimir sua vontade. No caso dos
absolutamente incapazes, a decisdo deve ser tomada por intermédio de seus representantes
legais (pais ou tutores). Quando se trata de incapacidade relativa por idade, no entanto, deve
haver a nomeacdo de um tutor (art. 1.728), enquanto que nos demais casos previstos no art. 4°
deve haver a nomeacdo de um curador (art. 1.767).

Conforme Pereira (2004), quando o que esta em jogo € a tomada de decisdo sobre
cuidados com a saude, € preciso reconhecer um ramo da capacidade juridica que € diferente do
tradicional conceito fornecido pelos civilistas, pois este Ultimo foi pensado em termos negociais,
isto €, a chamada capacidade para consentir (também chamada de “competéncia”). Para o jurista
portugués, o carater existencial que permeia a relacdo medico-paciente, por afetar bens juridicos
personalissimos, bem como a questdo da livre revogagao do consentimento a qualquer tempo, ja
evidenciam a necessidade de garantir a autonomia e a consequente distin¢ao de tal aptidao.

Ao reconhecer que a lei portuguesa nao regulamenta expressamente o assunto, o autor
assume ser necessario investigar quais seriam os elementos caracteristicos desse singular poder.

Dando especial destaque a concepgao de Amelung, o jurista afirma que a capacidade para
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consentir pode ser enxergada sob quatro prismas diferentes, quais sejam: para decidir sobre
valores, para compreender os fatos, para compreender as alternativas e para se autodeterminar
com base no que foi repassado (PEREIRA, 2004).

A capacidade para decidir sobre valores seria a atribuida a alguém para, segundo seu
proprio sistema de valores, realizar uma andlise custo-beneficio da situacdo e tomar a melhor
decisdo, sendo esta entendida como aquela na qual os beneficios superam os sacrificios. Contudo,
essa perspectiva é falha, porque tanto a menoridade quanto algumas doencas podem inviabilizar
ou interferir — ao menos durante certo tempo — no sistema de valores do sujeito (PEREIRA,
2004).

A capacidade para compreender os fatos ou processos causais consiste em entender o
que se passa (fatos e processos causais futuros), possibilitando a realizagdo de prognosticos, isto
€, a previsao dos riscos de tomar ou ndo tomar certas atitudes. Assim como na primeira, esse
segundo tipo de capacidade também € falha se considerar a existéncia de algum problema que
afete a cognicao do paciente. Por sua vez, a capacidade para compreender as alternativas, como
o proprio nome indica, € atribuida a alguém para escolher dentre op¢des existentes. Por fim, a
capacidade para se autodeterminar com base na informacdo € considerada volitiva, pois tem a
Ver com conseguir orientar-se por si proprio segundo as informagdes repassadas e seus proprios
valores (PEREIRA, 2004).

Segundo Beauchamp (2010), a literatura costuma apontar cinco elementos para fins
de formacgdo do consentimento informado: competéncia para decidir, divulgacdo da informacao,
entendimento do que foi divulgado, voluntariedade no decidir e o consentimento propriamente
dito. Contudo, o autor discorda da referida classificacdo, pois afirma que a competéncia, em
verdade, € apenas uma pre-condicao para o consentimento, isto €, ndo integra o processo de sua
formacao.

Beauchamp e Faden (1995) acreditam, conforme mencionado anteriormente, que a
nocao de autonomia possui uma funcdo central quando se trata de consentimento informado,
pois este pressupde um assentimento autbnomo dado pelo sujeito para fins de intervencao
médica. Uma pessoa age de forma autbnoma se o faz de forma intencional (voluntariedade), com
entendimento e sem influéncias externas que controlem o seu agir. Segundo Beauchamp (2010,
p. 66), uma acao intencional demanda “plans in the form of representations of the series of
events proposed for the execution of an action. For an act to be intentional, it must correspond
to the actor's conception of the act in question, although a planned outcome might not materialize

as projected”.
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Beauchamp (2010, p. 67-68) explica que alguns defendem ndo existir agao intencional
nos casos de “simples desejos”, mas apenas nos casos de “desejos racionais”, a exemplo de Julian
Savulescu. Outros, a exemplo de Harry Frankfurt e Gerald Dworkin, acreditam que uma pessoa
s6 age de forma autdbnoma quando consegue aceitar ou renegar um “desejo inferior” que surge
no meio do caminho, de forma a mudar ou perseguir o seu “desejo superior’, respectivamente.
Isso porque um “desejo superior” que nao encontra guarida em um “desejo inferior” € um modo
de agir tipicamente animal, portanto, comportamento ndo autdbnomo. Todavia, o autor ndo
coaduna com essas ideias. Com efeito, Beauchamp acredita em um modelo de intencionalidade
“based on what is willed rather than what is wanted. Intentional actions include any action and
any effect specifically willed in accordance with a plan, including merely tolerated effects”.

Por essa o6tica, distinguir o que o agente quer de fato daquilo que foi meramente previsto
em um determinado plano de acdo € inutil e contraproducente. O exemplo trazido a baila pelo
autor a fim de ilustrar o que foi dito € o do homem que deseja ligar a luz (lampada), mas ndo
deseja ligar o ventilador, muito embora ele saiba que o interruptor € o mesmo e que se a luz for
ligada o ventilador também o sera. De fato, mesmo que o ventilador faga um barulho horrivel e
que esse efeito colateral previsto ndo seja de modo algum desejado, o sujeito ndo pode alegar
que ligou o ventilador involuntariamente. Existe uma diferenca entre o que o autor pretende
(intencdo) e o que € uma agao intencional, ndo existindo uma correlagdo necessaria entre ambas
(BEAUCHAMP 2010). Ao aplicar o raciocinio ao campo da salde, pode-se afirmar que um
paciente consente intencionalmente com uma determinada cirurgia, embora ndo deseje a cicatriz
decorrente do procedimento, 0 que ndo torna a acdo menos intencional e, portanto, voluntaria.

Retomando os dois sentidos de consentimento informado trazidos anteriormente,
Beauchamp (2010) destaca que os magistrados e Cortes acabam dando prioridade, em seus
julgamentos, ao consentimento informado em seu segundo sentido (regras institucionais),
deixando de lado os criteriosos e exigentes padroes de avaliacdo da autonomia do paciente
(consentimento informado no primeiro sentido). Na pratica, isso faz com que médicos, hospitais
e clinicas se preocupem mais em repassar as alternativas de tratamento propostas (com seus
respectivos riscos) e receber um termo de consentimento assinado do que em certificar-se de
que as informacdes transmitidas foram devidamente apreendidas pelo paciente. Ocorre que o
consentimento dado em tais circunstancias ndao pode ser considerado “verdadeiro” (no primeiro
sentido), ocasionando falhas na obtencdo de um consentimento que respeite, de fato, a

autonomia do paciente.
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Por outro lado, embora seja facil duvidar das regras institucionais e toma-las por
superficiais, nao € razoavel exigir que os profissionais de salde obtenham sempre um
consentimento que satisfaca todas as exigéncias de protecao da autonomia, ja que os padroes
estabelecidos para a protecdo desta Ultima podem se tornar insuscetiveis de alcance pratico. E
por isso que as regras institucionais devem ser avaliadas ndo apenas em termos da capacidade
que elas tém para conduzir a escolhas verdadeiramente autbnomas, mas também em termos das
provaveis consequéncias que a imposicao de requisitos por demais onerosos as instituicdes e
profissionais pode desencadear. Dessa forma, as politicas de consentimento devem ser
formuladas tomando como referéncia o modelo de escolha autdbnoma (primeiro sentido), mas
também considerando o que € justo e razoavel exigir-se em cada circunstancia dos profissionais

da saude (BEAUCHAMP, 2010).

3.2 ELEMENTOS DA INFORMACAO: DIVULGACAO, RECOMENDACAO E ENTENDIMENTO

Conforme j& foi mencionado, Beauchamp (2010) discorda da tradicional divisdo feita
pela literatura a respeito de quais seriam os elementos do consentimento informado. Segundo o
autor, a divulgagio da informacdo ndo seria uma conditio sine qua non para o consentimento. E
possivel vislumbrar situacdes nas quais o paciente ja é detentor de toda a informacdo relevante,
sendo a divulgagio da informac&o desnecessaria, a exemplo do paciente que é médico. E por isso
que, em sua opinido, qualquer estudo sobre o consentimento informado deve focar nas no¢des
de entendimento (compreensao), voluntariedade e consentimento. De toda forma, trés seriam os
elementos da informacdo para Beauchamp e Faden (1995): divulgacdo (informacdes sobre
riscos e beneficios), recomendacdo (proposta de um plano de acdo) e entendimento (tanto das
informacdes divulgadas quanto da recomendacdo dada).

Soares (2021) explica que a informagdo, por si s6, € um elemento intangivel, embora
suscetivel de valoragdo econdmica, sendo considerada um vocabulo de mdltiplos sentidos. A
autora também chama a atencao para as duas dimensdes da informacdo no campo do direito da
saude: uma negativa (necessidade de protecdo dos dados pessoais em respeito ao sigilo
profissional); e uma positiva (direito do paciente de receber as informac¢des necessarias por parte
do médico e o correlato dever deste em fornecer tais informacdes).

As etapas anteriores a deliberacdo em matéria de salde sdo variaveis, mas, no geral,
quando se trata de tratamento ou intervencdo meédica (ato médico direto) as etapas de divulgacao

e recomendacdao envolvem os esclarecimentos prévios necessarios a tomada da decisdo, que
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devem ser repassados ao paciente de forma clara e razoavelmente precisa a respeito do
diagnostico, dos custos do procedimento, das etapas e duragdo do tratamento (caso seja
necessario fracionar), do eventual corpo clinico necessario para participar de todas as
intervengdes (caso haja mais de uma), bem como das op¢des de tratamento disponiveis com os
onus e bbénus de cada uma delas, inclusive riscos (LIMA, 2021).

O repasse das informagbes ao paciente também varia a depender da gravidade da
enfermidade ou dos riscos envolvidos (ideia de riscos tipicos e atipicos), pois quanto maior a
potencialidade de dano ao paciente, maior deve ser a carga informativa. Ndo ha como comparar
o dever de informagao que recai sobre 0 médico no caso de um tumor cancerigeno grave com o
dever de informacdo correspondente ao caso de uma simples infeccdo urinaria (LIMA, 2017).
Gogliano (2009) afirma que € a situagdo apresentada ao medico que vai comandar a situagao,
nao existindo um padrao. Tudo vai depender da personalidade e caracteristicas do paciente e do
grau e tipo da enfermidade, ja que tanto o excesso (possivel agravamento da angustia e da dor)
quanto a deficiéncia (perda de uma chance na busca da cura) de informacdes podem ocasionar
danos.

Especificamente em relacdo ao entendimento, Beauchamp e Faden (1986) afirmam que
o profissional da salde nunca vai ter certeza se, na pratica, a apreensao das informacdes pelo
paciente foi substancialmente adequada para que este realize uma escolha autbnoma. Isso porque
inUmeras variaveis podem interferir no grau da compreensdao da pessoa, por mais que as
intencdes e atitudes do médico sejam as melhores possiveis. Deveras, algumas pessoas sao mais
calmas, atentas e abertas ao didlogo, enquanto outras sdo mais ansiosas, distraidas e fechadas,
comprometendo ou mesmo bloqueando completamente o entendimento da situagdo. Menciona-
se, igualmente, fatores como diferencas culturais e sociais, doencas mentais transitorias ou
permanentes, irracionalidades momentaneas (negacao dos fatos, no sentido de ndo aceitar como
verdadeiras as informacdes repassadas) ou simplesmente imaturidade para lidar com as novas
questdes.

Apesar de reconhecer que os formularios escritos (por exemplo, checklists com
perguntas e respostas objetivas do tipo sim ou ndo) tenham sua utilidade em determinados
momentos especificos, os autores afirmam que o metodo por exceléncia para confirmar o nivel
de entendimento dos pacientes € o feedback, pois se apds a implementacdo deste ainda restar
algum tipo de confusao ou mal-entendido € possivel que o ciclo de trocas de informagao continue

até que as partes estejam satisfeitas, isto &, até que cheguem ao consenso de que um
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entendimento substancial foi alcancado por intermédio de uma comunicagcdo efetiva
(BEAUCHAMP; FADEN, 1986).

Esse ponto de vista encontra ressonancia na visao de Pires (2020), que, inspirando-se
em Habermas, ressalta a importancia de um processo comunicativo livre e igualitario na formacao
do consentimento informado, pois quando se trata da salde humana é preciso que se leve em
conta ndo somente os aspectos técnicos da informacdo, mas também a qualidade desta e,
principalmente, a maneira escolhida pelo profissional para fazer com que o conhecimento por ele
detido seja recepcionado da melhor forma pela pessoa que se encontra do outro lado da relacdo
(ideia de racionalidade comunicativa).

Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo disponha de uma regulamentacdo
especifica a respeito de como o dever de informacdo deve ser atendido, ndo prescrevendo um
passo-a-passo a ser observado, para os fins do presente artigo, entende-se que o melhor caminho
€ aguele em que um processo dialégico € estabelecido entre médico e paciente, em que uma
ponte € construida através da troca de informagdes reciprocas, manifestando as duas partes
interesse efetivo e real tanto em informar como em ser informado.

Nesse didlogo, o médico deve atentar para o fato de que ele € o detentor do
conhecimento técnico, portanto, € importante que o profissional provoque o seu interlocutor a
respeito de fatos que podem ser importantes na investigacdo do problema e no desenrolar do
tratamento, ja que o paciente pode deixar passar despercebido um Unico detalhe que explicaria
todo o ocorrido. E crucial que o profissional da salde repasse as informagdes mais basicas e
elementares, mas que foque naquelas que sao mais relevantes quanto ao caminho proposto.

Por outro lado, tendo em vista o fator humano, entende-se plausivel que o médico ndao
seja obrigado a esmiucar toda e qualquer informacdo de somenos relevancia, entrando em cena,
neste ponto, o interesse do paciente em obter algum dado que ele repute do seu interesse.
Portanto, uma vez manifestado o desejo do paciente em ser informado a respeito de algo, o
médico deve cumprir com seu dever, mesmo que este entenda que a informagao requerida ndo
tenha tanta magnitude. Entender o contrario seria transferir ao profissional da saude todo o énus
da relacdo, ficando o paciente numa posicao de extrema vantagem, por mais que exista uma
desigualdade técnica e, muitas vezes, social nesse tipo de liame juridico, indo na contramdo do

principio do equilibrio e da funcdo social dos contratos.
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4 A REVOGAGAO PARCIAL DA LEI N° 9.263/96 (LEI DO PLANEJAMENTO FAMILIAR - LPF) E O
CONSENTIMENTO INFORMADO NO PROCEDIMENTO DE ESTERILIZACAO VOLUNTARIA
FEMININA

O art. 226, caput, da CF afirma que "a familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado” e dispbe, no § 7° sobre o planejamento familiar, alicercando-o nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel e assegurando que ele seja fruto da
livre decisdao do casal, “competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas”.

A fim de regulamentar o art. 226, § 7°, da CF, foi editada a LPF que prevé, logo no art.
1°, o planejamento familiar como sendo um direito de todo cidaddo, devendo esse direito ser
entendido “como o conjunto de ac¢des de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”, conforme o
art. 2° da mesma lei. O mesmo diploma legal preconiza, no art. 4°, que “o planejamento familiar
orienta-se por a¢des preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a informacdes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade” e, no art. 5°, dispde que
ser dever do Estado “promover condicdes e recursos informativos, educacionais, técnicos e
cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar”.

A grande celeuma que circundava a redacao original da lei, contudo, dizia respeito a
constitucionalidade do § 5° do art. 10, pois este paragrafo mencionava que a esterilizacdo, na
constancia do casamento, dependeria do consentimento expresso de ambos 0s conjuges. Assim,
no processo de formacao do consentimento informado da esterilizacdo voluntaria, a luz da
redacdo original do §5° do art. 10 da LPF, era preciso incluir, no iter procedimental, ndo somente
a anuéncia do paciente, mas também a autorizagdo do consorte (de forma autbnoma, livre e
consciente, sem influéncias substanciais de terceiros), bem como a necessidade de que o médico
cumprisse com os seus deveres informativos em relagdo a ambos, deveres estes que, conforme
ja mencionado no presente estudo, devem anteceder a propria entrega dos termos do
consentimento e da decisdo. Alguns levantavam dlvida, igualmente, a respeito do inciso | do art.
10 da lei, que previa a idade minima de 25 anos ou uma prole minima de dois, caso tivesse
menos do que aquela idade.

No meio académico, muitos estudiosos ja levantavam a bandeira pela declaracdo de

inconstitucionalidade dos referidos dispositivos. Com efeito, apds expor o resultado de uma
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pesquisa realizada no ano de 1996 pela Pesquisa Nacional sobre Demografia e Saude, Lima e
Pires (2019) concluiram que, infelizmente, “ainda prevalece no Brasil a cultura de que a mulher
é a responsavel pela limitagdo da quantidade de filhos nas familias ”, fato que fica claro diante
dos dados que apontam que a “utilizacdo de pilula anticoncepcional e laqueadura tubaria
representavam, juntas, 56,5% do total de métodos contraceptivos”. E por isso que, na visdo dos
autores, a autorizacdo do consorte para fins de esterilizacdo da mulher ndo era compativel com
o direito a autodeterminacdo da pessoa, ja que isso seria compatibilizar um direito de natureza
personalissima (regéncia de seus proprios interesses) com o regime da cotitularidade.

Strapasson e Barboza (2022) afirmam que a quantidade de criangas sem o nome
paterno no registro de nascimento, o aumento da taxa de fecundidade na populacdo feminina de
menor escolaridade e renda (dependéncia do parceiro e consequente submissdao), a cultura
centrada na figura do homem (mulher ainda vista como principal responsavel pelo controle de
natalidade e pela educacdo da prole), a possibilidade de adogdo em caso de arrependimento da
esterilizacdo e o vinculo definitivo que se estabelece entre méaes e filhos apds o nascimento sdo
fatores que demonstravam a inconstitucionalidade da lei no ponto em que exigia a autorizacdo
do consorte para fins de esterilizacao.

Em face da antinomia entre referidos dispositivos da lei e o texto da Constituicao, foram
propostas, perante o STF, duas Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI): uma foi proposta
pela Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) e impugnava apenas o § 5° do art.
10 (ADI 5097) e a outra foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) e combatia o § 5°
e o inciso | do art. 10 da lei (ADI 5911).

Na ADI 5097 (BRASIL, 2014), sustentava-se a inconstitucionalidade do § 5° do art. 10
da lei em razdo da violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana e do principio da
intervencao minima no Direito de Familia, sendo que, de acordo com este Ultimo, o Estado deve
intervir apenas de forma excepcional nas relagdes familiares, respeitando a liberdade e a
autonomia privada dos individuos, o que ndo acontece quando se condiciona a esterilizacdo
voluntaria & anuéncia do consorte. Alegava-se, igualmente, que o termo “planejamento familiar”
deveria ser entendido como “planejamento reprodutivo”, mudanca terminologica importante que
engloba pessoas que ndo desejam ter filhos e constituir familia. Consignava-se que o Estado
deveria atuar positivamente para garantir aos cidaddos as informacgdes necessarias a respeito de

um plangjamento familiar adequado e consciente (direito a educacdo) e os métodos
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contraceptivos e conceptivos apropriados para cada caso, bem como abster-se de atuar quando
0 que esta em jogo sdo as escolhas realizadas pelo nlcleo familiar acerca do assunto’.

Por sua vez, na ADI 5911 (BRASIL, 2018), afirmou-se uma ingeréncia excessiva do
Estado na vida das mulheres (violagdo a liberdade individual e a autonomia privada), pois o corpo
ndo seria um meio para atingir o fim Ultimo da procriagdo, mas sim um fim em si mesmo (felicidade
e realizagdo do ser). Muito embora os direitos reprodutivos e sexuais tenham carater
personalissimo, os dispositivos legais questionados transferiam de forma indevida a um terceiro,
ainda que seja o proprio conjuge, a titularidade de tais direitos. Ademais, defendeu-se que, embora
a lei garantisse uma igualdade formal entre homens e mulheres, pois ndo fazia distin¢do entre
ambos, a igualdade material entre os sexos ndo era perseguida € nem garantida, pois € notorio
gue o sexo feminino, quando comparado ao masculino, ndo é detentor da mesma liberdade e
poder de escolha no ambiente familiar. Sobre o requisito da idade minima de 25 anos, consignou-
se na ADI 5911 que tal restricdo etaria ndo seria compativel com a maioridade civil prevista no
Codigo Civil de 2002, qual seja 18 anos, e que habilita a pessoa para a pratica de todos os atos
da vida civil, inclusive a adocdo. Ja em relacdo a necessidade de ter dois filhos anteriores para
aqueles que sdao menores de 25 anos, expds-se que a lei estabelecia um verdadeiro dever de
procriagdo minimo, indo na contraméao da ideia de livre planejamento familiar previsto na CF?.

No plano legislativo, da-se destaque a dois projetos de lei sobre a questdo em debate.
O Projeto de Lei (PL) n° 3637/2012° propunha a supressdo do § 5° do art. 10 da lei sob o
argumento de que a exigéncia de autorizacao do parceiro seria, em verdade, equiparar o corpo
do individuo aos bens materiais que compdem a relacdo conjugal, uma vez que estes demandam
autorizacao semelhante para serem alienados.

Ja o PL n® 7364/2014 (BRASIL, 2014) propunha a revogacdao do mesmo dispositivo
ao fundamento de que a LPF, em sua redacao original, ndo entendia o planejamento familiar como

fruto de consenso do casal, mas, sim, de decisdo individual, considerando o disposto no art. 9°

' A ADI 5097 foi julgada prejudicada no dia 14-09-2022, em razdo da revogacéo do § 5° do art. 10 da LPF pela
Lei n® 14.443/2022, tendo transitado em julgado no dia 07-10-2022. Disponivel em:

<https://portal stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4542708>.

2 Sobre a ADI 5911, o processo foi retirado de mesa no dia 08-09-2022 e, no dia 26-09-2022, o relator proferiu
despacho para determinar a intimagdo do requerente para aditar a peti¢do inicial, se fosse o caso. No dia 20-10-
2022 houve o aditamento da peticdo inicial. No dia 03-10-2022 a acdo foi conclusa ao relator “com o parecer do
Procurador-Geral da Republica pela prejudicialidade da agdo quanto ao § 5° do art. 10 da Lei 9.263/1996 e,
quanto ao inciso | do art. 10 do mesmo diploma, pela procedéncia do pedido, para que seja declarada
inconstitucional a exigéncia da idade de 25 (redagdo anterior) e 21 (redagdo atual) anos ou de 2 filhos vivos para
a realizacdo do procedimento de esterilizagdo cirlrgica voluntaria”. Disponivel em:

<https://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5368307>.

3 BRASIL. Projeto de Lei n® 3637, de 2012. Brasilia, DF, Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=540322. Acesso em: 19 mai. 2022.
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da lei, que prevé o oferecimento de “todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgcao
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salde das pessoas, garantida a
liberdade de opcao”. Tal PL foi transformado na Lei n® 14.443/2022, responsavel por revogar o
§ 5° do art. 10° da LPF e, portanto, pds fim ao consentimento expresso do conjuge para a
esterilizacdo voluntaria. A mudanca na lei foi bem-vinda e representa uma transmutacao de
perspectiva, na medida em que a novel legislagdo incorporou a ideia de respeito pela
autodeterminacdo da mulher, isto &, como um valor que deve ser perseguido e preservado. Ganha

0 sexo feminino e ganha a sociedade como um todo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo da extensdo do tema, o presente artigo ndo teve a pretensao de abarcar todos
0s aspectos que envolvem o processo de formagao do consentimento informado na relagao
meédico-paciente, embora tenha desejado contribuir com uma compreensdo mais atual do assunto,
fazendo com que a anuéncia do paciente deixe de ser vista como uma simples assinatura em
documento formal, liberando automaticamente o médico, a clinica ou o hospital de suas
responsabilidades perante aquele.

E preciso repensar a forma como o instituto vem sendo interpretado e tratado pelas
instituicbes e profissionais da saude, assim como chamar a atencdo do Legislativo acerca da
importancia do tema, a fim de que haja um regramento especifico do assunto no Brasil, trazendo
mais seguranga juridica, como j& acontece em alguns paises, a exemplo da Espanha. Vale lembrar
que as politicas de consentimento devem ser formuladas tomando como referéncia um modelo
de escolha autdbnoma, mas também considerando o que € justo e razoavel exigir-se em cada
circunstancia dos profissionais da saude.

E preciso que o Judiciario brasileiro, igualmente, veja a questdo com mais sensibilidade,
tentando resolver os casos sub judice ndo apenas em termos de regras institucionais sobre
capacidade, mas tambeém em termos de autonomia da decisao e do correto entendimento da
situacdo. Aqui, destaca-se a importancia de ser estabelecido um processo dialégico entre médico
e paciente, em que uma ponte € construida através da troca de informacdes reciprocas,
manifestando as duas partes interesse efetivo e real tanto em informar como em ser informado.

Quando se pensa no processo de formacdo do consentimento informado no
procedimento de esterilizagdo voluntaria feminina, que, de acordo com a redacao original da LPF

necessitava ndo s6 do consentimento da paciente, mas também da autorizacdo do consorte, a
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nova redacdo dada ao § 5°, art. 10, da LPF, vai ao encontro da teoria do consentimento informado,
uma vez gue a autodeterminacgdao em matéria de satde enquadra-se no rol seleto dos direitos de
personalidade, e, enquanto tal, seu exercicio € pessoal, sendo incompativel com a ideia de

cotitularidade.
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Resumo: O presente estudo tem a pretensdo de aferir se a energia elétrica pode ser considerada um direito
fundamental. Em primeiro lugar, a pesquisa busca tragar breves comentarios acerca da prestacdo de servico publico,
demonstrando como se da o fornecimento da energia elétrica no Brasil. Adiante, o estudo apresenta os fundamentos
da dignidade da pessoa humana, assim como as premissas dos direitos fundamentais contidos no ordenamento
juridico brasileiro. Logo em sequida, verifica-se a relagdo entre o direito fundamental a moradia esculpido no sistema
normativo brasileiro e o acesso a energia elétrica. Por fim, a pesquisa relaciona a prestacdo do servigo publico de
energia elétrica com as premissas do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, a fim
de verificar se 0 acesso a energia elétrica pode ser considerado um direito fundamental. Para alcancar os objetivos
propostos nestas linhas, o presente estudo utiliza-se da pesquisa de natureza bibliografico e documental, aliada ao
método indutivo, com uma abordagem qualitativa.
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1 INTRODUGCAO

Os grandes avangos da humanidade foram resultados das descobertas do ser humano
durante o seu caminhar pela histéria do mundo. Uma das invengdes que teve grande importancia
para a histéria e o progresso da humanidade foi a eletricidade. Foi com a descoberta da
eletricidade que a ciéncia e a tecnologia conseguiram evoluir e chegar ao que se conhece hoje.

Inegavelmente inUmeras sao as necessidades humanas que podem propiciar uma
qualidade de vida. Entretanto, todas elas estdo ligadas direita e indiretamente ao acesso de outros
bens, como € o caso da energia elétrica.

O presente trabalho, nesse sentido, ao ter como problema a questao de existir ou ndo
um direito fundamental ao acesso a energia elétrica, tem como hipdtese a assercao de que o
acesso a energia elétrica pode ser considerando um direito fundamental relativizado, pois o
Estado ndo possui meios suficientes de assegurar a efetividade deste direito sem existir uma
contraprestagao dos beneficiarios.

Dessa forma, tendo em vista as particularidades que adornam o presente estudo, o
objetivo geral desse trabalho, portanto, revela-se na tarefa de analisar as premissas do acesso a
energia elétrica, a fim de verificar se direito representa um direito fundamental para o sistema
normativo brasileiro.

. Especificamente, o estudo busca tracar, no primeiro momento, breves comentarios
acerca da prestacdo de servico publico, demonstrando como se da o fornecimento da energia
elétrica, para, logo adiante, expor os fundamentos da dignidade da pessoa humana e apresentar
as premissas dos direitos fundamentais contidos no ordenamento juridico brasileiro.

Em sequéncia, a pesquisa apresenta a relagao entre o direito fundamental a moradia e
0 acesso a energia elétrica, demonstrando o grau de importancia do acesso a energia elétrica
para os direitos fundamentais postos no texto constitucional, como é o caso do direito a moradia.

No final, a pesquisa busca relacionar a prestacdo do servico publico de energia elétrica
com as premissas do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, a
fim de verificar se 0 acesso a energia elétrica pode ser considerado um direito fundamental para
o0 sistema normativo brasileiro.

Trata-se de uma pesquisa exploratéria de natureza bibliografica e documental, com uma
abordagem qualitativa, pois busca realizar um estudo minucioso das fontes e embasar as linhas
deste estudo com dados colhidos em artigos cientificos publicados em periddicos eletronicos,

obras juridicas nacionais e internacionais, e material legislativo que abordam o tema proposto.
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2 A PRESTAGAO DE SERVICO PUBLICO DE ENERGIA ELETRICA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 175, assevera
que incumbe ao Poder Plblico, na forma da lei, seja direta ou sob regime de concessao ou
permissao, e sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos publicos (BRASIL, 1988).
Segundo Eizirik (1994, p. 44, grifo do autor), os servicos publicos “[...] constituem as atividades
de oferecimento de comodidades, fruiveis pelos administrados, prestados diretamente pelo
Estado, ou por quem lhe faga as vezes, como ocorre no caso da concessao, sob um regime de
direito publico”.

Desse modo, € possivel observar que a prestacdo dos servicos publicos pode se dar de
duas maneiras: de forma centralizada, pela administracao direta, ou de forma descentralizada,
pela administracdo indireta ou pelas empresas privadas que prestam servicos publicos. Essa
prestacao direta € dada pelos proprios entes federativos, ou seja, Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, caracterizando assim a sua forma centralizada (CARVALHO, 2018).

Ocorre, poréem, que pela particularidade do servico publico a ser prestados pelos entes
federativos, e visando uma maior efetividade, o ente descentraliza a prestacdo do servico publico
para os entes da administracdo publica indireta, através de contratos administrativos de
concessao e permissao dos servicos publicos, mantendo-o controle de tais servico pelo ente
centralizado (CARVALHO, 2018).

Nesse seguimento, Abreu e Silva (2009, p. 178) afirmam que:

O Estado passou a abrir espago para a atuagdo privada na prestagdo de servigos, através de
processos de privatizagdes ou concessdes. Em ambos os casos, € imprescindivel a existéncia de
regras claras e atratividade para a atuagdo do setor privado. Ademais, apesar de esses dois
modelos apresentarem algumas caracteristicas semelhantes, um ponto principal entre eles é
bastante distinto: a privatizagdo corresponde a um ato irrevogavel, de carater permanente, ao
passo que a concessdo apresenta um perfodo de tempo determinado

A regulamentacdo dos institutos juridicos de concessdo e permissdao dos servicos
publicos € dada pela Lei n® 8.987/95 (BRASIL, 1995), que disciplina e regulamenta o regime
de tais institutos. Salienta-se que muito embora haja uma similaridade entre os institutos de
concessao e permissao, inclusive no tocante a natureza juridica, o entendimento definindo € que
nao ha qualquer distincdo, devendo ser considerados contratos administrativos.

Dessa maneira, coube ao artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.987/95, definir que a prestagao

dos servicos publicos através da concessao pode ser feita pelo poder concedente, por meio de
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licitacdo, sob a modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoas juridicas ou consorcio
de empresas que demonstrem capacidade para seu desempenho, bem como sob sua conta e
risco e prazo determinado (BRASIL, 1995).

De acordo com Abreu e Silva (2009, p. 179):

[...] o Poder Concedente repassa a prestagdo de servigos através de contratos passiveis de
fiscalizagdo. Estes contratos devem ter como base as seguintes premissas: regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia e baixas tarifas. Fica a cargo
do Poder Concedente a fiscalizagdo e regulamentacdo do servico, tais como a homologacao de
reajuste das tarifas aplicadas, zelando também pela competitividade. Do outro lado, a
Concessionaria disponibiliza 0 bem ou servigo acordado, tornando-se responsavel pela execugdo
e respondendo por eventuais prejuizos, ao Poder Concedente, aos usuarios ou a terceiros.

E importante observar que ndo se trata de transferéncia de titularidade dos servicos
publicos, mas apenas uma delegacdo da execucdo das atividades publicas pelo ente politico,
sendo a empresa concessionaria remunerada por tarifas cobradas diretamente dos usuarios
(CARVALHO, 2018).

Por outro lado, € como dito, por mais que a permissao tenha ponto similar a concessao,
coube ao artigo 2°, inciso IV da Lei n® 8987/95, asseverar que é a delegacdo dos servicos
publicos & dada a titulo precario, mediante licitacdo, pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco (BRASIL, 1995).
Percebe-se que a permissdo dispde de carater precario, ou seja, podendo ser o ato desfeito a
qualquer tempo pelo Poder Publico concedente, sem ensejar qualquer indenizacdo por parte do
particular beneficiado pelo ato de permissao dos servigos publicos (CARVALHO, 2018).

Segundo Carvalho, (2018, p. 687), sdo apontadas trés formas que distinguem os

contratos de concessdo e permissao do servico publico regido pela lei n® 8.987/95:

[...] quanto a modalidade de licitagdo, a concessao de servigos publicos devera ser precedida (na
modalidade concorréncia) e a permissdo admite outras modalidades de licitagdo, dependendo do
valor contratado; quanto ao contratado, a concessdo somente € celebrada com Pessoas Juridicas
ou com consorcios de empresas, a0 passo que a permissdo de servigos publicos pode ser
celebrada com Pessoa Fisica ou Juridica; e quanto a autorizagdo legislativa, a concessdo depende
de autorizacdo legislativa expressa para sua celebracdo e a permissdo dispensa lei especifica,
salvo algumas permissdes de natureza especial.

Ambas as figuras de concessao e permissao sao de grande importancia para a execugao
dos servicos publicos impostos pela Constituicao Federal de 1988 ao Poder Publico, sobretudo
como meio de garantir € buscar a consecucao dos objetivos e fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, inclusive, como é o caso dos servicos elétricos (BRASIL, 1988).
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Quanto a prestacdo do servico publico de eletricidade, o artigo 21, inciso XlI, alinea "b"
da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a exploracdo, direta ou mediante autorizagdo,
concessdo ou permissdo, dos servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento
energetico dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidro energéticos € de competéncia da Unido (BRASIL, 1988). Isso significa que os servicos e
instalagdes de energia elétrica tanto podem ser prestados pelo Estado como pelos particulares,
através da concessdo ou permissdo de servicos publicos

No Brasil o acesso a energia elétrica, insumo essencial a sociedade, bem como
indispensavel ao desenvolvimento socioecondmico do pais, € prestado pelo Poder Publico através
das concessionarias de servico publico, onde se € exigido dos usuarios uma contraprestacao pelos
servicos elétricos.

Sob esse prisma de prestacdo de servicos publicos, surge o principio da universalidade
de acesso, que determina para a administragao publica que prestar um servico publico, como, por
exemplo, o fornecimento de energia elétrica, o dever de assegurar de forma acessivel e universal,

a todos tais servicos (HACHEM, 2014).

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VETOR INTERPRETATIVO

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta em seus primeiros incisos os valores
fundamentais e estruturantes do Estado brasileiro, entendidos como normas interpretativas, ou
seja, principios instrumentais (FERNANDES, 2017). Um dos principios instrumentais basilares do
ordenamento juridico € o principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra previsto no
inciso Il do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Conceituar de forma certa e objetiva a dignidade da pessoa humana ndo € tarefa das
mais simples, sobretudo no seu viés principioldgico que transcende qualquer limite imposto a tal
valor. De acordo com Agra (2018, p. 156) a dignidade da pessoa humana consiste em “[...] um
complexo de direitos que sdo inerentes a espécie humana, sem eles 0 homem se transformaria
em coisa’.

Dentre esses direitos pode-se encontrar o direito vida, saude, lazer, educagao, trabalho
e cultura, que devem ser garantidos pelo Estado. Conforme ensina Agra (2018, p. 156), “esses
direitos servem para densificar e fortalecer os direitos da pessoa humana, configurando-se como

centro fundante da ordem juridica’.
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A dignidade da pessoa humana & um dos valores mais importantes do Estado, sobretudo
no seu aspecto principioldgico, mormente por assegurar direitos, dar protecdo e seguranca para
todos os individuos que vivem em harmonia na sociedade, limitando o poder estatal e protegendo
contra possiveis arbitrariedades. Nas palavras de Fernandes (2017, p. 310), a dignidade da

pessoa humana:

[...] irradia valores e vetores de interpretacdo para todos os demais direitos fundamentais,
exigindo que a figura humana receba sempre um tratamento moral condizente e igualitario,
sempre tratando cada pessoa como fim em si mesma, nunca como meio (coisas) para satisfagdo
de outros interesses ou de interesses de terceiros.

E importante observar que a Constituicio Federal de 1988 n3o inseriu a dignidade da
pessoa humana no rol do artigo 5° ou seja, dos direitos fundamentais, por considerar como
fundamento e principio basilar da Republica Federativa do Brasil, de modo a ser perseguido pela
sociedade com o fim de alcangar o bem social (BRASIL, 1988).

Além disso, a dignidade da pessoa humana ndo é vista apenas como limitadora de
possiveis arbitrariedades, mas também como garantidora de direitos basicos aos cidaddos,
constituindo-se assim como um dos elementos primordiais do chamado minimo existencial, ou
seja, de modo a exigir do Estado que garanta os meios basicos para que todos os individuos que
dele necessite vivam de forma digna, como por exemplo, o direito a alimentacdo, a educacdo, a
moradia, a saude etc.

Corroborando com esse entendimento, Agra (2018, p. 156) ensina que:

As condigbes de dignidade da pessoa humana devem ser propiciadas pelo Estado, mas ndo sdo
prerrogativas outorgadas pelas entidades governamentais. Elas sdo preexistentes a qualquer
direito estatal, advindo da qualidade inata dos seres humanos — o Estado apenas atestou a sua
existéncia e se comprometeu a velar por elas.

E inegavel que a dignidade da pessoa humana esta a todo momento se concretizando
com os direitos fundamentais, ndo se esgotando apenas na garantia de certos direitos previstos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo, portanto, uma das principais
garantias de todas as necessidades vitais dos individuos que vivem em sociedade.

Nesse sentido, Sarlet (2017, p. 343, grifo do autor) afirma que:

a dignidade da pessoa humana assume, em certo sentido, a condigdo de norma de direito
fundamental, o que ndo se confunde (pelo menos ndo necessariamente) com a nogdo de que os
direitos fundamentais expressamente consagrados na Constituicio encontram — pelo menos em
regra — seu fundamento na dignidade da pessoa humana, mas, sim, se traduz na ideia,
amplamente difundida, de que do principio da dignidade da pessoa podem e até mesmo devem
ser deduzidas posigdes subjetivas fundamentais e deveres, ainda que ndo expressamente
positivados, de tal sorte que, neste sentido, € possivel aceitar que se trata de uma norma de
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direito fundamental, muito embora dai ndo decorra, pelo menos ndo necessariamente, que existe
um direito fundamental a dignidade.

Assim, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como um vetor

interpretativo para os direitos fundamentais.

4 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Antes de abordar as premissas dos direitos fundamentais, € relevante apresentar o
conceito de “direitos humanos” e “direitos naturais”, de modo a distingui-los do conceito de
“direitos fundamentais”. Ao escrever sobre o conceito de direitos fundamentais, Aragao (2013,
p. 173) afirma que os direitos humanos tem como finalidade “[...] assegurar ao homem uma
existéncia digna, expressos normativamente em diplomas internacionais e nao necessariamente
recepcionados pelos ordenamentos nacionais, aspecto formal que os diferencia dos direitos
fundamentais”.

Embora existam alguns doutrinadores que considerem que a expressdo “direitos
humanos” possa ser igualmente utilizada para substituir a terminologia “direitos fundamentais”, o
entendimento majoritario estabelece que os direitos humanos se referem apenas aqueles tratados
na seara internacional.

De acordo com Moreira (2015, p. 90):

Apesar dos direitos humanos terem sido reconhecidos inicialmente no seio dos Estados, foi no
ambito internacional que ele conheceu novos horizontes. Avancando na protecdo aos ditos
direitos, o sistema juridico internacional, muito mais do que uma tutela geral, promoveu sistemas
especiais de protegdo a determinadas categorias de pessoas, como mulheres, criangas e
adolescentes, indios, refugiados, trabalhadores, portadores de necessidades especiais, dentre
outras, bem como a certas ofensas graves contra os direitos humanos, como o genocidio, a
discriminaggo racial e a tortura.

Ainda, nas palavras de Martins (2017, p. 727, grifo do autor):

Podemos afirmar que direitos humanos sdo os direitos previstos em tratados e demais
documentos internacionais, que resguardam a pessoa humana de uma série de ingeréncias que
podem ser praticadas pelo Estado ou por outras pessoas, bem como obrigam o Estado a realizar
prestagdes minimas que asseguram a todos existéncia [sic] digna (direitos sociais, econdmicos,
culturais). Ainda que ndo incorporados ao ordenamento juridico de um pals, sdo tidos como
direitos humanos, e sao capazes de influenciar o Direito Constitucional de todos os lugares,
sobretudo em razdo do transconstitucionalismo |...].
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A internacionalizacdo dos direitos humanos pode ser vista em diversos documentos
internacionais, que formam um catalogo de normas internacionais protetivas de direitos humanos.
Como principais documentos internacionais, tem-se a Declaracao Universal de Direitos Humanos,
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que foram integrados para criar a Carta Internacional dos Direitos
Humanos.

De acordo com Moreira (2015, p. 83), por serem encontrados na ordem juridica

internacional, os direitos humanos:

[...] funcionam como verdadeiros valores juridicos supremos que regram a vida em sociedade,
ndo mais aquela de outrora, isolada, fechada, mas sim a hodierna, em que as relagdes vao muito
além das fronteiras de constitucionalismos locais de um Unico Estado.

Os direitos naturais, por sua vez, ndo sao tdo simples de conceituar, pois possui diversas
concepgdes quanto a sua origem. A primeira concepgao parte de um conceito divino de natureza,
no qual se entende que o direito natural € uma emanacao divina, ao passo que a segunda
concepcao de direitos humanos € oriunda da propria natureza, no qual compreende a natureza
das coisas como a propria norma (RODRIGUES, 2007).

Por sua vez, a terceira e Ultima concepgao dos direitos naturais advem da razdo humana.
Esta concepcao entende que a norma juridica ndo emana da natureza ou da divindade, mas sim
do ser humano, que, através do conhecimento adquirido com a vivéncia no meio social, estabelece
normas e as coloca em pratica na sociedade (RODRIGUES, 2007).

Tendo em vista as trés concepgdes apresentadas acima, pode-se afirmar que os direitos
naturais podem ser conceituados como regramentos oriundos da vontade divina, da natureza ou
da consciéncia humana.

A conceituagao dos direitos fundamentais também apresenta uma certa complexidade.
Por serem frutos de uma evolucao histérica, e sofrerem uma extensa ampliagao e transformacao,
os direitos fundamentais ndao apresentam um conceito sintético e preciso (SILVA, 2005).

Segundo Martins (2017), os direitos fundamentais podem ser conceituados como
direitos atribuidos a pessoa humana, que se encontram incorporados no ordenamento juridico de
um determinado pais. Ou seja, sdo direitos que passaram pelo processo de positivagao em um
direito constitucional interno de um determinado Estado. J& na concepcao de Sarlet (2017), os
direitos fundamentais sdo normas juridicas situadas no apice do ordenamento juridico, que gozam
de supremacia hierarquica normativa e aplicacdo imediata, e sao protegidas pelo ordenamento

constitucional interno dos Estados.
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No ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais estdo previstos nos artigos
5°ao 17, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Embora exista um titulo especifico
na Carta Magna que trate dos direitos fundamentais, estes direitos ndo se limitam apenas aos
mencionados dispositivos legais (AGRA, 2018).

E pacificado na doutrina e jurisprudéncia que existem outros direitos fundamentais fora
dos citados artigos, chamados de direitos analogos (VASCONCELOS, 2017). Conforme
estabelece o § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(BRASIL, 1988).

Assim, os direitos fundamentais podem ser classificados em duas espécies: direitos
formal e materialmente fundamentais, que sdo aqueles previstos expressamente no texto
constitucional; e direitos apenas materialmente fundamentais, que sdo aqueles direitos
fundamentais que ndo estdo fixados no texto constitucional (SARLET, 2017).

Conforme aduz Sarlet (2017), os direitos expressamente positivados, por sua vez,
podem ser divididos em trés subgrupos, que sao: (1) os direitos fundamentais previstos no titulo
proprio da Constituicao Federal de 1988, que cuida dos direitos e garantias fundamentais; (2)
os direitos fundamentais que se encontram em outras partes do texto constitucional; e (3) os
direitos fundamentais consagrados nos tratados internacionais de direitos humanos.

Todos os direitos fixados no Titulo Il da Constituicdo Federal sao considerados direitos
fundamentais (BRASIL, 1988). Muito embora tenha sido essa a designacdo dada pelo
constituinte, ainda existem doutrinadores que questionam que nem todos os direitos postos no
Titulo Il sdo direitos fundamentais, negando a fundamentalidade de tais direitos. Acontece que a
decisdo do constituinte originario em fixar esses direitos em um titulo proprio dos direitos
fundamentais acarreta uma presuncdo de fundamentabilidade (SARLET, 2017).

Ja no tocante aos direitos fundamentais que se encontram em outras partes do texto
constitucional, estes merecem uma analise argumentativa que justifique tal condi¢do. Isto porque
esses direitos ndo detém uma carga de fundamentabilidade como os direitos fundamentais
expressos no titulo préprio do texto constitucional (SARLET, 2017).

Por se tratar de um catélogo aberto de direitos fundamentais, € necessario que haja
critérios de justificacao da fundamentabilidade do direito que deseja enquadrar como um direito
fundamental. Para isso, deve-se observar um critério geral, no qual considera como direito

fundamental positivados fora do Titulo Il da Constituicdo Federal os direitos que, por contetdo e



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletrénica da UFPI
ISBN 2317-918X - V. 9, n. 2, jul/dez 2022

relevancia, sdo equiparados aos direitos fundamentais integrantes do titulo proprio (SARLET,
2017: BRASIL, 1988).

Além desse critério geral, a identificacdo de direitos fundamentais devera observar a
abertura para o reconhecimento de direitos fundamentais ndo explicitos, como previsto pelo artigo
5°, § 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), onde prevé que os direitos expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (SILVA, 2021).

Dentre os principios constitucionais, o principio da dignidade da pessoa humana assume
0 ponto central para a identificagdo dos direitos fundamentais, uma vez que este principio carrega
em si mesmo a fundamentabilidade de garantia de uma vida digna para a pessoa humana
(SARLET, 2017). Assim, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como critério basilar
para a deducdo de direitos fundamentais decorrentes.

No gue diz respeito aos direitos fundamentais consagrados nos tratados internacionais
de direitos humanos, cumpre destacar que o artigo 5° § 2°, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), faz mencdo apenas aos tratados internacionais, € ndao as conven¢des ou outros
documentos internacionais que possuem contetdo de direitos humanos. Entretanto, conforme
aduz Sarlet (2017), o entendimento unanime da doutrina é que a expressao ‘“tratados
internacionais” foi aplicada como uma expressdo genérica, englobando, portanto, diversos
documentos internacionais que tratam de direitos humanos. Logo, deve-se incluir as conven¢des
e 0s pactos de direitos humanos, bem como outros documentos que tratem de direitos humanos,
onde se I& “tratados internacionais” no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Para que os direitos humanos previstos nos documentos internacionais sejam
considerados como direitos fundamentais no ambito do direito constitucional interno, € necessario
que esses documentos ingressem na ordem interna. Para tanto, os documentos internacionais
devem passar por um procedimento formal de incorporacao, no qual ha uma interagao entre ato
do Poder Executivo e ato do Poder Legislativo, conforme estabelecido pelo artigo 84, inciso VI,

e artigo 5°, § 3° ambos da Constituicdo Federal (SARLET, 2017; BRASIL, 1988).
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5 A RELACAO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E O ACESSO A ENERGIA
ELETRICA

O primeiro reconhecimento expresso do direito a moradia se deu na ordem juridica
internacional. Foi no texto da Declaragao Universal de Direitos Humanos da Organizagdo das

Nacdes Unidas (ONU) que a moradia foi realgada como um direito do ser humano:

Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e
bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle (BRASIL, 2013, p. 23).

De acordo com Sarlet (2009), com o reconhecimento do direito a moradia na
Declaracao Universal de Direitos Humanos, outros documentos internacionais passaram a
reconhecer a moradia como um direito, como € o caso do Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais, de 1966, no qual o Brasil € signatario. Segundo o artigo 11 do

mencionado documento internacional:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequando para si préprio e sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condigdes de vida. Os Estados Partes tomardo
medidas apropriadas para assegurar a consecugado desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento (BRASIL,
1992).

Em que pese o Brasil seja signatario da Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos
e do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdémico e Cultural, o direito a moradia ndo foi
incorporado com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Foi somente com a edi¢dao da
Emenda Constitucional n°® 26, de 2000, que o direito a moradia foi acrescido a Magna Carta
(BRASIL, 1988).

Com a inclusdo do direito @ moradia no direito constitucional brasileiro, a moradia ganhou
o status de direito fundamental social. Conforme estabelece o artigo 6° esculpido na Constituicao
Federal de 1988, sdo considerados direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (BRASIL, 1988).

Por ser um direito social, o Estado brasileiro tem a obrigagao de adotar politicas publicas

de habitacdo que assegurem a efetividade do direito a moradia. Ou seja, &€ um dever do Estado
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promover programas e a¢des publicas que tratem a questdo habitacional como um componente
essencial da vida humana.

De acordo com o artigo 23, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, € competéncia
comum dos entes federados “promover programas de construcdo de moradias € a melhoria das
condicdes habitacionais e de saneamento basico” (BRASIL, 1988). Logo, o direito a moradia,
como direito fundamental e social, deve ser visto sobre 0 aspecto da hipossuficiéncia de pessoas,
ou seja, na dimensdo positiva, de modo que as pessoas desamparadas € que ndo possuem
recursos financeiros suficientes ao acesso a tal direito possa exigir do Estado o acesso a abrigos
publicos, sobretudo em busca da concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Por outro lado,
deve ser observada a dimensdo negativa de tal direito, sendo aquele que garante a protecao a
moradia contra interferéncias indevidas do Estado e dos particulares (NOVELINO, 2018).

Desse modo, o direito a moradia deve ser perseguido enfaticamente pelo Poder Publico,
levando em consideracao todas as situagdes faticas e juridicas para a sua efetividade (NOVELINO,
2018).

No entanto, ndo basta a garantia de uma moradia, € importante que esta moradia seja
um lugar adequado para viver. Conforme estabelece o artigo 7°, inciso IV, da Constituicao Federal
de 1988, o direito a moradia se inclui entre as necessidades vitais basicas do trabalhador e de
sua familia. Assim, para que a moradia seja adequada ao ser humano, € necessario que a ofereca
seguranca e conforto, de modo a propiciar uma qualidade de vida para o morador (BRASIL,
1988).

Nesse sentido, o direito a moradia pode ser tido como um dos principais direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Fundamental de 1988, tendo em vista que a sua plena
garantia pressupde uma moradia adequada, com todas as condigdes a sua efetividade, como
higiene, conforto, de modo a preservar a intimidade e privacidades das pessoas que a habitam
(NOVELINO, 2018).

A moradia est4 diretamente ligada & condicio de vida da pessoa humana. E na moradia
que o ser humano encontra um lugar para descansar, se alimentar, estudar, ter seu lazer e,
algumas vezes, até exercer sua profissdo.

O acesso a energia elétrica, por sua vez, € essencial para a moradia adequada, visto sua
multiplicidade de uso. Como se sabe, a energia elétrica € um bem imprescindivel ao ser humano
(COSTA; REIS, 2022), de tal maneira que é utilizada para a alimentacdo das luzes internas e
externas da moradia, bem como dos eletrodomésticos, sendo alguns utilizados para a

conservacao e preparagao dos alimentos, e outros para a comunicagado, estudo e informacao.
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Dessa forma, sé pode existir uma moradia adequada se nela estiver incluido o acesso a
eletricidade. Por este motivo, a eletricidade € considerada um elemento fundamental para atender

as necessidades humanas e, consequentemente, melhorar a qualidade de vida do ser humano.

6 EXISTE UM DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A ENERGIA ELETRICA?

Para verificar se 0 acesso a energia elétrica pode ser concebido como um direito
fundamental & necessario partir das premissas dos direitos fundamentais e do principio da
dignidade da pessoa humana apresentados anteriormente.

Ao apresentar as premissas dos direitos fundamentais ficou claro que estes direitos ndo
se limitam apenas aqueles fixados no titulo proprio da Constituicdo Federal, uma vez que a propria
norma constitucional afirma ser possivel o reconhecimento de outros direitos como fundamentais,
quando estes forem decorrentes do regime e dos principios adotados pelo direito constitucional,
ou, ainda, dos tratados internacionais o qual o Brasil € signatario.

Conforme visto, o principio da dignidade da pessoa humana representa um complexo de
direitos inerentes ao ser humano, isto porque, além de ser um valor fundamental para o Estado,
também é um vetor interpretativo dos direitos fundamentais. Isso quer dizer que a andlise da
aplicacdo dos direitos fundamentais tem sempre que ser feita sob o prisma do principio da
dignidade da pessoa humana.

Por se tratar de um principio garantidor de direitos basicos aos cidaddos, considerado,
ainda, um elemento primordial para 0 minimo existencial e uma vida digna, o principio da
dignidade da pessoa humana pode servir como fundamento direto e autbnomo para ©
reconhecimento de direitos fundamentais ndo expressamente previstos na ordem constitucional,
mas que sdao destinados a protecdo da dignidade. Logo, € possivel reconhecer um direito
fundamental ao acesso a energia elétrica como decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, ja que este principio reclama, na sua dimensdo positiva, a satisfacdo das necessidades
existenciais basicas para que o ser humano tenha uma vida com dignidade.

Alem disso, ficou claro que o acesso a energia elétrica tem uma conexao com outros
direitos fundamentais expressamente positivados na ordem constitucional brasileira, como € o
caso do direito @ moradia. Como visto, 0 acesso a energia elétrica € necessario para proteger e
satisfazer outros direitos basicos.

Assim, € observado o carater fundamental e essencial do o acesso a energia elétrica

para a sociedade, sobretudo para que o Estado possa cumprir e garantir com um dos objetivos
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fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tanto é que no
ordenamento juridico patrio ha diversas legislagdes que garantem protecdo aos usuarios no
tocante ao consumo de energia elétrica, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como a
Lei n® 13.460/2017, que trata sobre a protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos
publicos prestados direta ou indiretamente pela administracao publica, sem afastar outras
legislagdes pertinentes, estabelece principios basicos a serem observados pelos agentes publicos
e pelas concessionarias de servico publico, quando da prestacdo e execucdo de tais servicos, para
que se possa garantir o acesso amplo e efetivo a energia elétrica, de modo a assegurar o minimo
existencial aos cidadaos.

Desse modo, resta assegurado que o acesso a energia elétrica constitui um direito basico
da pessoa humana, o que aponta para a previsdo ao menos implicita de um direito fundamental
a0 acesso a energia elétrica.

Ainda nessa linha de raciocinio, tem-se que destacar que o reconhecimento do acesso
a energia elétrica como direito fundamental ndo pode afastar a contraprestacdo feita pelo ser
humano, visto que o Estado ndo tem como garantir a prestacao do servico publico de energia
elétrica sem que haja uma contraprestacao por parte dagueles que consomem a eletricidade.

Portanto, deve-se reconhecer a eletricidade como um direito fundamental social, ficando
este direito ao lado dos direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, e a assisténcia aos desamparados.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a problematica que esta pesquisa buscou responder, pode-se considerar
0s seguintes aspectos, que os direitos fundamentais ndo se limitam apenas aqueles fixados no
titulo proprio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, diante do dispositivo
constitucional que reconhece a possibilidade de existirem direitos fundamentais dispersos. Além
disso, demonstrou-se que a dignidade da pessoa humana € o principio basilar para a identificacao
de outros direitos fundamentais.

Com a analise das premissas dos direitos fundamentais em conjunto com o principio da
dignidade da pessoa humana, e a exposicao do direito a moradia como direito fundamental
conexo com a eletricidade, chegou-se as seguintes consideracdes, que 0 acesso a energia elétrica

pode ser reconhecida como um direito fundamental, mas um direito fundamental social, visto que
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a sua efetivacdo, isto &, a prestacao do servico publico de energia elétrica, ndo pode ser executada
pelo Estado sem que haja uma contraprestacao por parte daqueles que consomem a eletricidade.

Para tanto, no primeiro topico, apos a introducdo, foram feitas breves consideracdes a
respeito da prestacao do servico publico de energia elétrica, partindo de uma visdo geral até uma
visdo especifica, onde foi possivel expor o conceito de prestacdo de servico publico e os
fundamentos legais da permissdo e concessao do servigo publico.

Em seguida, no segundo topico de desenvolvimento, foi apresentado o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento estruturante do ordenamento juridico brasileiro
e principios interpretativos dos direitos fundamentais.

No terceiro topico, por sua vez, foram expostas as premissas dos direitos fundamentais,
mostrando sua conceituacao, pressupostos legais, e o procedimento de identificagdo dos direitos
fundamentais dispersos no texto constitucional decorrentes de regime e principios, bem como de
documentos internacionais de contetdo de direitos humanos.

Logo em seguida, no quarto capitulo foi apresentado o direito fundamental social a
moradia, expondo a sua origem, fundamentacao legal interna e internacional, bem como sua
relacao com a eletricidade.

Com a obtencdo dos resultados, isto € com a verificagdo da possibilidade de
reconhecimento da eletricidade como direito fundamental, a pesquisa buscou trazer uma maior
seguranca juridica na execucao desse direito pelas prestadoras de servico publico de energia

elétrica.
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Resumo: Com o avango das transformagdes sociais, € cada vez mais comum a existéncia de familias simultaneas,
ou seja, familias nas quais um individuo mantém relagcdes afetivas e familiares estaveis com mais de um parceiro ou
parceira. No contexto juridico, a qualificagdo das familias simultaneas € um tema complexo e desafiador, pois envolve
questdes relacionadas ao direito de familia, a igualdade de género e a protecao dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, faz-se necessaria a investigacdo de como a jurisdicdo constitucional brasileira tem abordado essa tematica,
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reconhecimento e protecdo dessas familias a partir da perspectiva da mulher. Assim, o presente artigo objetiva
analisar a qualificagdo juridica das familias simultaneas na jurisdigdo constitucional brasileira, levando em consideracdo
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constitucional brasileira.
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1 INTRODUGAO

As familias simultaneas possuem suas raizes em diferentes culturas e contextos histéricos
ao redor do mundo. Essas configuragdes familiares existem ha séculos e podem ser encontradas
em diferentes perfodos da histéria e em diversas regides geograficas. Em muitas culturas antigas,
como a egipcia, a mesopotamica € a romana, a pratica da poligamia era comum, permitindo que
um homem tivesse mdultiplas esposas ao mesmo tempo. Isso refletia valores e normas sociais
especificas dessas sociedades, como a concentragdo de poder nas mdaos dos homens e a
importancia da linhagem e da reproducao.

Partindo dessa premissa, conceitualmente, as familias simultaneas sdo aquelas em que
um individuo mantém relacées afetivas e familiares estaveis com mais de um parceiro ou parceira
ao mesmo tempo. Ademais, podem assumir diferentes configuracoes, como poliamor, poligamia,
relacionamentos abertos ou outras formas ndo tradicionais de relacionamento. A origem
conceitual relaciona-se com a necessidade de resposta as transformagdes sociais, culturais e
afetivas pelas quais a sociedade tem passado. Essas mudancas desafiam os modelos tradicionais
de familia e questionam as estruturas legais e sociais que se baseiam em nocdes restritas de
monogamia.

No Brasil, a bigamia ndo € aceita legalmente, visto que o Cédigo Penal brasileiro criminaliza
0 ato de contrair casamento ou estabelecer unido estavel com outra pessoa, mantendo um vinculo
matrimonial ou de unido estavel ja existente. Nesse cenario desenvolve-se o poliamor, e ainda
nao existe uma regulamentagdo especifica no Brasil capaz de reconhecer juridicamente essas
relagdes. O ordenamento juridico brasileiro € baseado no principio da monogamia, reconhecendo
apenas a uniao estavel entre duas pessoas como uma entidade familiar. Dessa forma, a poligamia
ou O poliamor ndo sao reconhecidos legalmente bem como ndo ha amparo juridico para as
consequéncias advindas dessas relagdes, como por exemplo, a garantia de direitos sucessorios a
mais de um companheiro.

No contexto juridico, as familias simultaneas apresentam desafios em termos de
qualificacdo e reconhecimento legal. Enquanto as familias monogamicas sdo amplamente
reconhecidas e protegidas pelo sistema juridico, as familias simultaneas, sobretudo as que
praticam o poliamor, enfrentam barreiras e lacunas legais. A qualificacdo juridica das familias
simultaneas envolve questdes relacionadas ao direito de familia, a igualdade de género e aos
direitos fundamentais. E necessario repensar os principios e normas juridicas para garantir a
protecao dos direitos e interesses das pessoas envolvidas nessas familias, bem como a promogao

da igualdade e da justica social.
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Além disso, a perspectiva de género é fundamental, pois deve-se considerar como as
dinamicas de poder, os esterestipos de género e as desigualdades podem influenciar a forma
como essas familias sdo percebidas e tratadas pelo sistema juridico. Historicamente, uma grande
parcela de homens mantém mais de um relacionamento: uma esposa de um casamento civil e
uma companheira, que costumeiramente & chamada de amante. Devido as questbes de
patriarcado, essa pratica partindo dos homens mais aceita socialmente, porém, quando ocorre
por iniciativa das mulheres, percebe-se a intensificacdo da misoginia.

Dessa forma, o presente artigo busca compreender as diferentes configuragdes das
familias simultaneas, os desafios enfrentados no reconhecimento legal e a importancia de uma
abordagem sensivel as questdes de género. A analise juridica e social dessas familias contribui
para a evolucdo do direito de familia e para uma maior inclusdo e respeito as diversidades

familiares na sociedade contemporanea.

2 CONCEITOS E FUNDAMENTOS JURIDICOS RELACIONADOS AO DIREITO DE FAMILIA E A
IGUALDADE DE GENERO

O Direito de Familia abrange o conjunto de normas juridicas que regulam as relacoes
familiares e faz parte do ramo do Direito Civil, sendo assim, esta inserido no ambito do Direito
Privado (MADALENO, 2022). Embora contenha principios de ordem publica, ndo se confunde
com o Direito Publico. A familia, por sua relevancia social, € considerada a base da sociedade e,
portanto, requer certa intervencao institucional para proteger os direitos decorrentes das relacoes
juridico-familiares, especialmente nas relacoes familiares verticais (MADALENO, 2022). Essa
intervencao visa preservar os interesses fundamentais e garantir a harmonia e o equilibrio nas
relacdes familiares.

Embora a constituicdo federal de 1988 tenha introduzido os primeiros e diversos arranjos
que compdem a diversidade familiar da sociedade, a promulgacdo da Lei 12.010, em 3 de agosto
de 2009, ampliou as possibilidades para que novos modelos familiares passassem a ser
expressamente reconhecidos pela legislacdo brasileira. Percebe-se, entdo, a conquista jurisdicional
da liberdade de unides alcancando uma via ndo-tradicional. Assim, o modelo restrito de familia
presente na constituicdo, composto apenas pela familia matrimonial, pela familia formada por
unido estavel e pela familia monoparental, claramente se tornou ultrapassado diante da

diversidade e da evolucdo social.
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Todavia, € imperioso salientar que a organizacdo juridica da familia tem sido
historicamente influenciada e determinada por uma moral que esta intrinsecamente ligada a
sexualidade (PEREIRA, 2021). Portanto, a primeira lei que fundamenta o sujeito e a cultura é a
lei do direito de familia, que tem suas raizes na sexualidade, visto que essa sexualidade possui
grande relevancia na medida em que passou a ser compreendida dentro da ordem do desejo
(PEREIRA, 2021). O desejo, por sua vez, é a forca motriz por tras do direito das familias.

A estrutura e organizacdo do direito das familias sdo fortemente influenciadas pelos
aspectos de sexo, casamento e reproducao, pois esses elementos formam a base sobre a qual
todo o sistema juridico relacionado a familia € construido (PEREIRA, 2021). Infidelidade,
investigagdes de paternidade, divorcio, violéncia doméstica, abuso sexual € novas formas de unido
sdao algumas das questdes abrangidas pelo direito das familias, e todas elas tém uma conexdo
direta com a sexualidade e suas manifestagdes. A compreensdo desses aspectos é fundamental
para uma analise completa e adequada do campo juridico relacionado a familia.

Para uma compreensdao abrangente das relaces humanas, € fundamental que se
compreenda a sexualidade em seu sentido mais amplo e profundo, ndao limitando-a apenas a
esfera da genitalidade (PEREIRA, 2021). Ela transcende o ato sexual em si e permeia todas as
dimensdes da existéncia humana, justamente por se tratar de um complexo sistema de relacdes,
afetos e até mesmo fracassos que se entrelacam na vivéncia (PEREIRA, 2021). Dessa forma, é
necessario reconhecer que a sexualidade € presente e influencia todas as esferas da vida,
contribuindo para uma compreensao mais rica € completa das experiéncias humanas.

No ambito da organizacao juridica das relacdes afetivas, € evidente a presenca de um
componente ideoldgico influenciado por uma moral sexual que acaba por estabelecer dinamicas
de poder e revelar as posicdes subjetivas dos juristas. Ao longo da histéria, a moral sexual
civilizatéria adotou majoritariamente uma perspectiva baseada na moral masculina, impondo
restricdes, em especial, as mulheres.

O sistema patriarcal, fundamentado na divisdo sexual do trabalho, estabeleceu e perpetua
uma relacdo de poder entre os géneros (PEREIRA, 2021). Essa dominagdo de um sexo sobre o
outro deixou marcas profundas em nossa cultura, que persistem até hoje, moldando e
transmitindo significados e sentidos. As palavras adquiriram conotacdes que refletem
comportamentos e condutas, e o direito, ao assimilar essas concepgdes, passou a expressa-las
em suas formulagdes legais.

No Brasil, a igualdade de género dentro do seio familiar € garantida e protegida por

diversos dispositivos legais e principios constitucionais. A constituicdo federal de 1988 estabelece
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como principio fundamental a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de género. Alem
disso, a constituicdo também prevé a protecao da familia como base da sociedade, reconhecendo
a igualdade de direitos e deveres entre o homem e a mulher no ambito familiar.

No campo legislativo, existem diversas leis que asseguram a igualdade de género e a
protecdo dos direitos das mulheres dentro da familia. A Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), por exemplo, busca prevenir, punir € erradicar a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Essa lei estabelece mecanismos de protecdo, como a criacdo de medidas
protetivas de urgéncia e a punicdo para agressores. Outro importante marco legal € a Lei n°
13.058/2014, que dispde sobre a guarda compartilhada de filhos, garantindo aos pais igualdade
de direitos e responsabilidades na criagdo e educacdo dos filhos, independentemente do estado
civil ou orientacdo sexual. Alem disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, equiparando-a a unido estavel
entre heterossexuais. Esse reconhecimento, ocorrido em 2011 por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277, reforca a igualdade de direitos independentemente da
orientacao sexual e o principio da pluralidade das formas de familia.

No contexto do direito das familias, tem havido avancos significativos no sentido de
garantir a igualdade de género, a protecao dos direitos das mulheres e o combate a esteredtipos
e discriminacdes de género. No entanto, é importante ressaltar que a efetivacao da igualdade de
género no seio familiar ainda enfrenta desafios sociais e culturais, que exigem uma transformacao

mais ampla na sociedade para a plena realizacdo desse principio.

3 FAMILIAS SIMULTANEAS: CONCEITO, CARACTERISTICAS E DESAFIOS JURIDICOS

Conceitualmente, a simultaneidade familiar possui em seu fendbmeno a abrangéncia de
todas as circunstancias em que uma pessoa se encontra como integrante de duas ou mais
entidades familiares distintas (RUZYK, 2006). Essa abordagem oferece inUmeras possibilidades
de configuracdo, que vao desde a existéncia publica e estavel de multiplas conjugalidades ate
situagdes em que filhos de pais separados mantém relacionamentos integros com ambos os
progenitores (RUZYK, 2006).

O aspecto fundamental dessas configuragdes € que ndao ha a renuncia do afeto e da
intimidade com os filhos oriundos de relacionamentos anteriores. Dessa forma, € possivel
observar a existéncia de lagos afetivos multiplos e a coexisténcia de diferentes estruturas

familiares, onde os vinculos emocionais se mantém preservados, mesmo diante das
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transformacdes e reconfiguracdes familiares. Porém, ha configuragdes familiares que destoam do
arranjo tradicional e causam mais impacto no meio social, como as poligamicas. Em todos os

Casos, sao inumeros os desafios sociais e juridicos.

z

E imperioso salientar que estrutura familiar, como se concebe hodiernamente, ndo se
originou a partir do amor entre os individuos, mas sim da nocdo de propriedade patriarcal que
abarcava todos os aspectos do ambiente doméstico. Nesse contexto, a familia se estabeleceu
como uma instituicao fundamentada na posse e controle, em que o patriarca detinha autoridade

e poder sobre os demais membros do nucleo familiar.

Em sua origem, a palavra familia ndo significa o ideal — mistura de
sentimentalismo e dissensGes domésticas — do filisteu de nossa época; — a
principio, entre os romanos, ndo se aplicava sequer ao par de conjuges e aos
seus filhos, mas somente aos escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico
e familia € o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem. Nos
tempos de Gaio, a familia '/d est patrimonium' (isto €, heranga) era transmitida
por testamento. A expressao foi inventada pelos romanos para designar um
novo organismo social, cujo chefe mantinha sob seu poder a mulher, os filhos
e certo nUmero de escravos, com o patrio poder romano e o direito de vida e
morte sobre todos eles. A palavra ndo €, pois, mais antiga que o férreo sistema
familiar das tribos latinas, que nasceu ao introduzirem-se a agricultura e a
escraviddo legal, depois da cisdo entre os gregos e latinos arianos.” E Marx
acrescenta; "A familia moderna (..) encerra, em miniatura, todos o0s
antagonismos que se desenvolvem, mais adiante, na sociedade e em seu
Estado (ENGELS, 1979, p. 61).

A partir desse contexto descrito por Engels, a pratica da monogamia fortalece e, quando
analisada do ponto de vista antropolégico, revela uma dinamica desigual entre os géneros.
Tradicionalmente, a monogamia € imposta as mulheres, enquanto os homens gozam de certa
liberdade sexual e tém permissdo para ter multiplas parceiras. Essa disparidade de género na
aplicacdo da monogamia € resultado da interse¢do entre a estrutura patriarcal e a instituicao do
casamento.

Ao longo da histoéria, a monogamia tem sido acompanhada pela presenca da escravidao,
onde as mulheres escravizadas sao consideradas propriedade do homem, tanto em corpo quanto
em alma. Essa realidade moldou a monogamia de forma a beneficiar principalmente os homens,
permitindo-lhes manter relagdes extraconjugais com jovens e belas cativas sem que isso fosse

considerado uma transgressao.

O processo de alienagdo da mulher traz inevitavelmente a alienagdo dos
homens, ainda que ndo seja idéntica nos dois polos. A alienagdo do homem (e,
no caso da sociedade de classes, dos senhores) € expressdo de sua poténcia
social; a alienagao das mulheres (e, mutatis mutandis, dos trabalhadores) é
expressdo de sua derrota histérica. Por milénios, o feminino vai sendo
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convertido na personalidade docil, obediente, submissa, burra, que tem na
beleza fisica (definida pela sua capacidade de atrair sexualmente o masculino)
suas principais qualidades. Com o tempo, sera “cientificamente provada” até sua
incapacidade para o orgasmo. Aos homens, cabem as deformacdes simétricas;
ser homem é o exercicio do poder (LESSA, 2012, p.44).

Mesmo nos tempos atuais, essa caracteristica persiste em muitas sociedades, onde a
monogamia é socialmente imposta as mulheres, enquanto os homens desfrutam de maior
flexibilidade sexual. Essa assimetria de género reflete ndo apenas a desigualdade de poder, mas
também a objetificacio e a subjugacio das mulheres dentro das estruturas familiares e sociais. E
importante compreender e questionar essas dinamicas de poder subjacentes a monogamia,
buscando promover relagdes mais igualitarias e respeitosas entre os géneros, onde a liberdade e
0 consentimento sejam valorizados e garantidos para todas as partes envolvidas.

Em sua obra, A origem aa familia, da propriedade privada e do Estado, Engels desafia a
concepgao da classe dominante de que a familia monogamica € uma instituicdo imutavel e eterna.
Ao analisar de forma abrangente as relacdes entre a familia, a economia e a historia, o tedrico
demonstra de maneira convincente que a familia € uma criagdo historica e social, influenciada
pelos contextos socioecondmicos em que se desenvolve.

Engels revela que a familia monogamica ndo € uma forma universal e pré-determinada de
organizagao familiar. Pelo contrario, ela surge como resultado das necessidades socioecondmicas
e das relacdes de producdo de uma determinada sociedade (ENGELS, 1979). Ao compreender
o trabalho como a categoria fundamental que molda a vida humana, o autor argumenta que todas
as formas de familia sdo moldadas pelas formas pelas quais uma sociedade obtém os recursos
essenciais da natureza.

Essa analise critica desafia a nogao de que a familia monogamica é uma instituicdo natural
e imutavel. Ao contrario, ela destaca que a familia € uma construgao social que evolui ao longo
do tempo, adaptando-se as mudancas nas estruturas sociais, econdmicas e culturais. A
compreensao da familia como uma criacdo histérica € humana faz questionar suas dinamicas,
hierarquias e normas, buscando relagdes familiares mais igualitarias e respeitosas.

A obra de Engels continua a ser uma referéncia importante para compreender a relacdo
entre a familia, a sociedade e as estruturas de poder. Ao desvendar a natureza histérica da familia
monogamica, ele nos convida a refletir sobre as transformacdes que podem ocorrer nas formas
de organizagao familiar, promovendo uma visao mais ampla e inclusiva das relagdes familiares em
diferentes contextos sociais e culturais.

Ademais, ndo existem evidéncias conclusivas, seja no campo da biologia, primatologia ou

" ou "normal"

antropologia, de que a monogamia seja uma caracteristica "natura para 0s seres
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humanos (BARASH e LIPTON, 2007). Pelo contrario, ha uma abundancia de evidéncias que
indicam que os seres humanos tém uma tendéncia ancestral de envolvimento com mdltiplos
parceiros sexuais ao longo do tempo.

Recorrentes estudos e pesquisas mostram que as relagdes sexuais e afetivas entre os
seres humanos sdo altamente variaveis e podem assumir diversas formas, incluindo a monogamia,
a poligamia e a nao-monogamia consensual. Essas diferentes formas de relacionamento refletem
a diversidade cultural, social e individual em relacdo aos padroes de relacionamento intimo. Nas
sociedades humanas ao longo da histéria, ha exemplos de praticas ndo-monogamicas e de
multiplos parceiros sexuais, tanto em contextos mais tradicionais quanto em contextos
contemporaneos. Isso sugere que a monogamia nao € uma caracteristica inerente a natureza
humana, mas sim uma construcao social e cultural, sujeita a influéncias e mudancas ao longo do
tempo.

Portanto, € importante reconhecer que a monogamia ndo € a Unica forma de
relacionamento intimo valida ou "normal". A diversidade de praticas e configuragdes relacionais
devem ser respeitadas e valorizadas, desde que todas as partes envolvidas consintam e sejam

tratadas com dignidade e respeito mdtuo. Ao questionar a ideia de que a monogamia € a Unica

forma "natural" ou "normal" de relacionamento humano, abrimos espaco para uma compreensao
mais ampla e inclusiva das relacbes afetivas e sexuais, promovendo a liberdade individual € o
respeito a diversidade nas escolhas relacionais.

Uma das praticas de relacionamento que tem ganhado cada vez mais adeptos € o
poliamor, uma forma de relacionamento consensual em que as pessoas envolvidas estabelecem
multiplas parcerias afetivas e/ou sexuais simultaneas. Nesse contexto, é possivel a existéncia de
relacionamentos intimos e comprometidos entre trés ou mais pessoas, que compartilham afeto,
responsabilidades e vivem como uma unidade familiar.

Maria Berenice Dias, em sua obra Manual de Direito das Familias (2021), aborda o tema
do poliamor e discute a possibilidade de reconhecimento juridico das relagdes poliamorosas. Ela
traz reflexdes sobre as transformagdes sociais € afetivas que impactam as estruturas familiares,
questionando os paradigmas tradicionais e propondo uma visdo mais inclusiva e diversa.

No livro, a autora analisa a necessidade de adaptagao do direito as novas formas de
convivéncia, como o poliamor, e defende a construcdo de um arcabouco juridico que contemple
essas realidades. Ela argumenta que € fundamental repensar os conceitos e preconceitos sobre

a monogamia e abrir espaco para o didlogo e a igualdade no ambito das relagdes afetivas e

familiares. E importante mencionar que, além de seu livro, Maria Berenice Dias também tem se
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manifestado em diversos artigos e palestras sobre o tema do poliamor e suas implicacoes
juridicas. Suas contribuicdes tém sido importantes para o avango do debate e a busca por

solugdes legais mais inclusivas e respeitosas com a diversidade afetiva e familiar.

4 PERSPECTIVA DE GENERO E SUAS IMPLICAGOES JURIDICAS NA QUALIFICAGAO DAS
FAMILIAS SIMULTANEAS QUE PRATICAM O POLIAMOR

O pluralismo das relagdes familiares provocou mudangas na propria estrutura da
sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento. A
consagracao da igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a
liberdade de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira transformagao na
familia. Ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacao.

As relagcdes familiares pluralistas tém desencadeado transformagdes significativas na
estrutura da sociedade, rompendo com a visdo restrita de familia associada exclusivamente ao
casamento. A consagracdo da igualdade, o reconhecimento de outras formas de convivio e a
liberdade de estabelecer vinculos parentais independentemente do casamento tém promovido
uma verdadeira revolugdo no conceito de familia (DIAS, 2021). A familia ja ndo esta mais
condicionada aos antigos paradigmas de casamento, sexo e procriacdo, abrindo espaco para
novas configuragoes e entendimentos sobre o que constitui uma familia (DIAS, 2021).

A sociedade ocidental, influenciada pela tradicdo judaico-cristd, sempre rejeitou
veementemente uma realidade que persiste ao longo dos tempos: o envolvimento afetivo e sexual
simultaneo com mdltiplas pessoas (DIAS, 2021). Por mais que a legislagdo imponha o dever de
fidelidade no casamento e de lealdade na unido estavel, essas imposicbes ndo conseguem
suprimir uma realidade histérica enraizada em uma sociedade patriarcal e profundamente
machista (DIAS, 2021).

Mesmo estando casados ou tendo uma companheira, muitos homens buscam
incessantemente novas emocdes, sem abrir mao dos lacos familiares ja estabelecidos. Eles
parecem ter a incrivel habilidade de se desdobrar em relacionamentos simultaneos, transitando
entre duas casas, mantendo vinculos com duas mulheres e, ndo raramente, estabelecendo
vinculos parentais com filhos provenientes de ambos os relacionamentos. Essa realidade desafia
as convengdes estabelecidas e confronta a visdo tradicional de familia, que se baseia na

monogamia e na exclusividade afetiva e sexual. Revela-se uma faceta complexa e multifacetada
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das relacbes humanas, na qual os limites e as fronteiras sdo constantemente questionados,
sobretudo diante das variadas consequéncias juridicas.

Convém lembrar que a funcdo do direito € o de desempenhar um papel coordenador,
organizador e limitador das liberdades individuais, visando garantir a liberdade individual de cada
pessoa (DIAS, 2021). Dentro desse contexto, o principio da liberdade assume um papel
fundamental, abrangendo a capacidade de escolha autbnoma na formacdo, realizacdo e
dissolucao de entidades familiares, sem imposicoes ou restricdes externas de parentes, sociedade
ou legislador (LOBO, 2015). Esse principio também abrange a liberdade na aquisicio e
administracdo do patriménio familiar, no planejamento familiar, na definicdo dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos, bem como a liberdade de agir, desde que esteja
em conformidade com o respeito a integridade fisica, mental e moral de todos os envolvidos
(LOBO, 2015).

O poliamor refere-se a uma forma de relacionamento consensual em que as pessoas
envolvidas estabelecem multiplas parcerias afetivas e/ou sexuais simultaneas. Nesse contexto, €
possivel a existéncia de relacionamentos intimos e comprometidos entre trés ou mais pessoas,
que compartilham afeto, responsabilidades e vivem como uma unidade familiar.

A perspectiva de género desempenha um papel fundamental na qualificacdo das familias
simultaneas que praticam o poliamor. Ela busca desconstruir esteredtipos de género e questionar
as normas sociais que impdem modelos familiares rigidos e hierarquicos. Nesse contexto, a
perspectiva de género traz a tona a importancia de reconhecer e valorizar a autonomia, a liberdade
e a igualdade de todas as pessoas envolvidas nas relagdes poliamorosas, independentemente de
seu género. Ela destaca a necessidade de superar a ideia de posse e exclusividade, possibilitando
que todas as partes envolvidas expressem suas identidades, desejos e expectativas de forma
auténtica.

Busca-se, assim, eliminar hierarquias de género e promover relacdes mais horizontais e
equitativas dentro das familias poliamorosas. Valoriza-se a diversidade de configuragdes
familiares, reconhecendo que essas relagdes podem envolver diferentes combinagdes de género
e diferentes tipos de vinculos afetivos. Dessa forma, a perspectiva de género na qualificacdo das
familias simultaneas que praticam o poliamor busca garantir a igualdade de direitos e
responsabilidades entre todas as pessoas envolvidas, desafiando normas tradicionais de género
e construindo novas formas de vivenciar o afeto e a intimidade nas relagdes familiares.

E importante ressaltar que essa perspectiva esta em constante evolucdo e ainda enfrenta

desafios no ambito juridico, uma vez que o reconhecimento legal e a protecdo das familias
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poliamorosas ainda sdo incipientes em muitos paises, incluindo o Brasil. No entanto, a discusséo
e o debate em torno dessas questdes tém se ampliado, buscando promover uma maior inclusao
e garantia de direitos para todas as formas de familia.

A partir de um panorama sociocultural no qual o poliamor, de certa forma, ja era praticado
por homens que mantinham familias paralelas, com mais de uma companheira, a sua familia
oficial, percebe-se que essa pratica fica restringida para mulheres, sobretudo devido aos
esteredtipos de género que criam desigualdades.

A igualdade formal, expressa no artigo 5° inciso |, da constituicao federal de 1988,
representa um direito fundamental que remonta a origem do movimento feminista. Durante a
primeira onda do movimento, tanto nos Estados Unidos, na Europa quanto no Brasil, o objetivo
principal era buscar a igualdade das mulheres perante a lei, sendo a conquista do direito ao voto
um exemplo emblematico dessa luta (TELLES, 2019). No entanto, ao longo do tempo, o
feminismo passou a questionar essa visao limitada das mulheres, reconhecendo que a igualdade
formal era apenas uma parte da equacdo.

Gradualmente, o feminismo passou a criticar essa compreensao da igualdade formal como
uma ferramenta de perpetuacdo de uma ordem politico-social predominantemente masculina e
discriminatoria. As feministas passaram a exigir uma igualdade substantiva, que vai além da mera
igualdade perante a lei e busca a transformacdo das estruturas e relagdes sociais que perpetuam
a desigualdade de género.

Essa perspectiva destaca a necessidade de superar esteredtipos de género, questionar
normas sociais discriminatérias e promover a inclusao das mulheres em todas as esferas da
sociedade. Trata-se de reconhecer que a luta pela igualdade ndo se resume apenas a direitos
formais, mas abrange a busca por mudancas profundas na estrutura social, econdémica e politica.
“Do ponto de vista politico-filosofico, pode-se ressignificar e complementar a dimensdo formal da
igualdade de género, evitando-se, assim, que ela sirva a reiteragao de padrdes normativos de

origem discriminatoria” (TELLES, 2019, p. 177).

5 ANALISE JURISPRUDENCIAL: ESTUDO DE CASO EMBLEMATICO E SUAS DECISOES NO
AMBITO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

No més de dezembro de 2020, ocorreu uma relevante decisdo por parte do Supremo
Tribunal Federal (STF) no ambito do Tema n° 529 da repercussao geral. Esse tema tratava da

discussao acerca da viabilidade do reconhecimento juridico simultaneo de unido estavel e relacdo
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homoafetiva, bem como da divisdo de pensao por morte decorrente desses vinculos. Apos analise
e deliberacdo, a maioria dos ministros do STF negou provimento ao Recurso Extraordinario n°
1.045.273/SE, estabelecendo uma tese determinante para a matéria em questao.

Durante a exposicao de seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes, responsavel pelo
relatério do caso em questdo, deixou claro desde o inicio que ndo estava em discussdo a questao
dos efeitos de uma unido entre pessoas do mesmo género, pois o cermne da questao em analise
era a caracterizagcdo de uma relagdo adulterina, independentemente da orientacdo sexual dos
envolvidos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020). Com base na equiparagdo da unido estavel
ao casamento e na impossibilidade de reconhecer direitos em uma relacdo paralela a unido
estavel, o Ministro Relator apresentou argumentos contundentes. Ele ressaltou que permitir o
reconhecimento de duas unides estaveis abriria um precedente perigoso ao validar a existéncia
de dois casamentos, o que equivaleria a aceitar a pratica da bigamia. A equiparagao da unido
estavel ao casamento visa garantir que ela tenha os mesmos efeitos e responsabilidades, incluindo
o dever de fidelidade e os beneficios previdenciarios, assim como os direitos de familia e
sucessorios, como destacado pelo Ministro Relator.

De acordo com essa tese firmada pelo STF, a existéncia prévia de casamento ou unido
estavel de um dos conviventes impede o reconhecimento de um novo vinculo referente ao mesmo
periodo, inclusive em relacdo aos efeitos previdenciarios.

Contudo, é importante ressalvar que ha uma excecdo prevista no artigo 1.723, §1°, da
Lei n® 10.406 do Caédigo Civil, que pode permitir a coexisténcia de multiplos vinculos familiares,
desde que atendidos determinados requisitos. O referido artigo brasileiro reconhece a unido
estavel como uma entidade familiar, sendo compreendida como a convivéncia publica, continua e
duradoura entre um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.
No entanto, € importante destacar o paragrafo primeiro do artigo 1.723, que estabelece que a
unido estavel ndo sera constituida caso ocorram os impedimentos previstos no artigo 1.521 do
Codigo Civil, inciso VI, quando a pessoa casada estiver separada de fato ou judicialmente. Essas
disposicdes legais buscam delimitar as condigdes e os requisitos para o reconhecimento da unido
estavel, considerando os impedimentos previstos na legislacdo. Dessa forma, o ordenamento
juridico brasileiro estabelece critérios para a configuragao legal desse tipo de vinculo afetivo e
familiar.

A decisdao do STF, ao negar o provimento ao Recurso Extraordinario n® 1.045.273/SE,
fundamenta-se na consagracao do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento

juridico-constitucional brasileiro, refletindo os valores e principios vigentes na sociedade. Assim,
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ela estabelece parametros para o reconhecimento juridico das relagdes familiares simultaneas,
levando em consideragao as normas e diretrizes que regem a estrutura familiar no pais.

Argumentar em favor de conferir efeitos juridicos apenas aos relacionamentos
monogamicos e considera-los como a Unica forma de familia € simplesmente utilizar as normas
legais como instrumento de controle e moralizagdo do comportamento das pessoas (NOGUEIRA,
2021). Essa visdo busca impor uma estrutura social uniforme e padronizada, ignorando que o
direito de familia tem como funcdo principal proteger, ndo controlar. Além disso, é importante
compreender que o direito de familia, por sua propria natureza, deve ser flexivel e adaptavel,
capaz de acompanhar as transformacdes sociais € comportamentais, visto que deve ser sensivel
as mudancas na sociedade, pois € um ramo do direito que regulamenta as relagdes humanas
(NOGUEIRA, 2021).

Vale ressaltar que dignidade da pessoa humana representa uma qualidade intrinseca e
Unica presente em cada individuo, que merece ser reconhecida, respeitada e valorizada tanto pelo
Estado quanto pela sociedade como um todo. Essa compreensdo implica em um conjunto
abrangente de direitos e responsabilidades fundamentais, cujo objetivo € proteger a pessoa contra
qualquer forma de tratamento degradante e desumano, além de garantir as condigdes necessarias
para uma vida digna e saudavel (SARLET, 2011). Ao mesmo tempo, busca-se promover e
encorajar a participacdo ativa e corresponsavel do ser humano na tomada de decisdes
relacionadas a sua propria existéncia e ao convivio com os demais membros da comunidade,
sempre respeitando e considerando a interdependéncia com outros seres que compdem a teia
da vida (SARLET, 2011). Essa abordagem ressalta a importancia de preservar a dignidade
individual e estabelecer relacdes justas e solidarias em nossa sociedade.

A relacdo entre a dignidade da pessoa humana e o direito das familias esta relacionada
ao reconhecimento e respeito a diversidade e autonomia individual na constituicdo e vivéncia das
relacdes familiares. A dignidade da pessoa humana € um principio fundamental do direito,
presente na constituicdo federal brasileira, e € a base para a protecdo dos direitos e liberdades
individuais.

Ao aplicar esse principio ao direito das familias, € necessario considerar que a dignidade
das pessoas ndao pode ser limitada por concepgdes rigidas e inflexiveis sobre o que constitui uma
familia. Cada individuo tem o direito de viver suas relacdes afetivas e familiares de acordo com
suas escolhas e orientagdes, desde que ndo violem direitos de terceiros. Nesse sentido, a
flexibilidade e a volatilidade do direito de familia sdo fundamentais para garantir a dignidade das

pessoas. A protecao e regulamentacgao das relagdes familiares devem ser adaptaveis as mudancas
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sociais e as diferentes formas de convivio e afetividade, evitando discriminacdes e promovendo a

inclusdo de todas as pessoas.

6 LACUNAS E DESAFIOS: IDENTIFICACAO DAS LACUNAS LEGAIS E DESAFIOS ENFRENTADOS
NA QUALIFICACAO JURIDICA DAS FAMILIAS SIMULTANEAS SOB A PERSPECTIVA DE GENERO

A negativa da validade juridica das unibes poliafetivas advém da argumentacdo baseada
no principio da monogamia e carece de fundamentacao legal, pois a constituicdo ndo estabelece
o sistema monogamico como principio, 0 que € evidenciado pela rejeicao da discriminacdo dos
filhos provenientes de relagdes extraconjugais (FIGUEIREDO; FERMENTAQ, 2015). A defesa da
monogamia como principio representa um retrocesso e favorece uma construcao juridica, politica
e historica associada a familia patriarcal, visto que ndo tem mais relevancia juridica, sendo
considerada atualmente apenas uma norma de convivéncia (FIGUEIREDO; FERMENTAO, 2015).
Tanto € assim que, em 2005, o crime de adultério, previsto no artigo 240 do codigo penal, foi
excluido (FIGUEIREDO; FERMENTAO, 2015). Ao ser confrontada com os principios
constitucionais da dignidade humana, solidariedade, igualdade, liberdade e democracia, a
monogamia perde sua importancia juridica.

Ha urgéncia quanto a identificacdo das lacunas legais e dos desafios enfrentados na
qualificacdo juridica das familias simultaneas sob a perspectiva de género para que se efetive
direitos fundamentais. Algumas lacunas e desafios comumente observados sdo: o reconhecimento
legal, a protecdo dos direitos parentais, os direitos sucessorios, a protecao contra a discriminagao,
o desconhecimento e o estigma social.

A falta de reconhecimento legal das familias simultaneas como entidades familiares plenas
pode gerar inseguranca juridica e negar protecoes legais e direitos aos membros dessas familias.
As legislacdes muitas vezes sdo baseadas em uma concepgao tradicional de familia, centrada no
modelo monogamico e heterossexual, 0 que cria uma lacuna no reconhecimento das diversas
configuracdes familiares existentes. O cddigo penal brasileiro, em seu art. 235, trata do crime de
bigamia, estabelecendo penalidades para quem contrair casamento estando ja casado. O referido
artigo prevé que aquele que contrair novo casamento, sabendo que ja possui um vinculo
matrimonial, podera ser punido com pena de reclusdo, variando de dois a seis anos. Da mesma
forma, também € considerado crime contrair casamento com uma pessoa que ja esta casada,
mesmo que o infrator ndo seja casado, sabendo dessa circunstancia. Nesse caso, as penas

previstas sdo de reclusdo ou detencdo, com duracdo de um a trés anos. Essas disposicdes legais
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visam preservar a monogamia como principio adotado pelo ordenamento juridico brasileiro e,

ainda conforme a disposicao legal:

O nlcleo do tipo € um so: contrair, isto &, levar a efeito, realizar, efetuar. E
pressuposto (ou elementar) deste crime a existéncia formal e a vigéncia de
anterior casamento. Do contrario, a conduta sera atipica. Concubinato ndo serve
de pressuposto. Se for anulado o primeiro matriménio, por qualquer razdo, ou
posterior, por motivo da bigamia, considera-se inexistente o crime (§2° do art.
235 do CP)" (DELMANTO, 2007. p. 627).

Além disso, esse tipo de configuracdo familiar pode envolver pais ou mdes que tém
relacionamentos afetivos e parentais com mais de uma pessoa. Nesses casos, questdes
relacionadas a guarda, visitacdo, responsabilidade parental e pensao alimenticia podem se tornar
complexas e desafiadoras, especialmente quando as leis ndo contemplam adequadamente essas
situacdes especificas.

Outro problema desafiador € a sucessdao de bens e patrimbnio para as familias
simultaneas. A auséncia de disposicbes legais claras pode resultar em disputas e conflitos,
prejudicando a protecao do direito a heranga dos membros da familia. Um exemplo € a decisao
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em 2008, acerca do relacionamento afetivo paralelo ao
casamento, em o magistrado entendeu a impossibilidade do reconhecimento de unido estavel,
devido ao principio da monogamia. No presente caso, o relacionamento afetivo da apelante com
seu parceiro, segundo o tribunal, ndo pode ser enquadrado no conceito de unido estavel, pois a
aplicacdo do principio da monogamia, que governa as relacdes afetivas familiares e impede o
reconhecimento juridico de um relacionamento afetivo paralelo ao casamento. Nesse contexto, a
constituicao da unido estavel requer a auséncia de impedimento matrimonial entre os parceiros.
Além disso, o magistrado ressaltou que o pai dos apelados ndo estava separado de fato ou
judicialmente, conforme amplamente demonstrado nos autos, e enfatizou que ndo era possivel
caracterizar o concubinato existente como uma unido estavel. Para o tribunal de Minas Gerais,
entender de forma contraria seria vulgarizar e distorcer o conceito de unido estavel, que & um
instituto juridico consagrado pela constituicdo federal de 1988, com o objetivo de proteger
relacionamentos estabelecidos com fins familiares. Além disso, segundo o presente entendimento,
permitir tal reconhecimento viabilizaria a bigamia, ja que a conversdo da unido estavel em
casamento € possivel. Por fim, o acérddao entendeu que embora haja um precedente eloquente
no Superior Tribunal de Justica (STJ), semelhante ao caso em analise, que diz respeito ao direito
a pensdo previdenciaria (REsp n°® 742.685, julgado em 04-08-2005, de relatoria do Ministro

José Arnaldo da Fonseca, da 5% Turma do STJ), ndo haveria apreciacdo do tema, uma vez que tal
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pleito deve ser formulado perante a Justica Federal. Isso se deve a funcdo exercida por A.B.M.,
que era Policial Rodoviario Federal, tornando a competéncia da Justica Estadual absolutamente
incompetente para reconhecer qualquer direito previdenciario por parte da apelante (MINAS
GERAIS, TJ, 2008).

Mais um desafio para as familias que vivem o poliamor é a discriminacdo com base na
orientagao sexual, identidade de género ou configuragdo familiar trata-se de uma realidade
enfrentada por muitas familias simultaneas. Segundo a filésofa canadense Carrie Jenkins —
professora da Universidade da Colimbia Britanica, escritora do livio What Love /s and What It
Could Be (O que € o amor e o que ele poderia ser, em portugués; ainda sem edicdo no Brasil) e
praticante do poliamor — o preconceito e uma maior intensidade na misoginia nao apenas com o
tipo de relacionamento, mas em decorréncia perspectiva de género na qual a mulher € praticante
do poliamor (TOLEDO, 2017). Assim, a auséncia de protecdo legal adequada pode levar a
violagdes dos direitos humanos e a marginalizacdo dessas familias.

Tal crise exposta € resultado do desconhecimento € do estigma social em relacdo as
familias simultaneas podem contribuir para a falta de reconhecimento e protecao legal. A luta por
igualdade e respeito exige a conscientizacdo publica e a superacao de preconceitos arraigados.

Essas sdo apenas algumas das lacunas e desafios que se apresentam na qualificacdo
juridica das familias simultaneas sob a perspectiva de género. E importante que o sistema juridico
se adapte e evolua para reconhecer e proteger adequadamente a diversidade de configuragdes
familiares existentes, promovendo a igualdade de direitos e o respeito a dignidade de todas as

pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

CONCLUSAO

No Brasil, o reconhecimento juridico de configuragdes familiares como a do poliamor ainda
€ um tema em desenvolvimento. Nao ha uma legislacdo especifica que trate do poliamor ou que
conceda direitos e protecdes claras a esses nucleos familiares. No entanto, € importante
mencionar que o ordenamento juridico brasileiro possui bases constitucionais que garantem o
principio da liberdade e da igualdade, que podem ser invocados para buscar a protecao dos
direitos das pessoas envolvidas em relagdes poliamorosas.

Cabe ressaltar que a discussdo sobre o poliamor e sua insercdo no ambito juridico ainda
esta em evolucdo, sendo necessario um debate mais aprofundado sobre o tema. A jurisprudéncia

brasileira, por sua vez, tem apresentado posicionamentos divergentes em relagao a possibilidade
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de reconhecimento legal dessas configuragdes familiares. Portanto, € fundamental que haja
avancos nas esferas legislativa e judicial para que sejam garantidos os direitos e as prote¢des
adequadas as pessoas envolvidas em relacionamentos poliamorosos.

O Estado, a propriedade privada, as classes sociais e a familia monogamica alcangaram
seu pleno desenvolvimento, expondo claramente as caracteristicas fundamentais que permeiam
cada um desses aspectos da vida social. Nesse contexto, podemos examinar criticamente essas
instituicbes e compreender como elas moldam a estrutura da sociedade e afetam as relacées
humanas. A crise e 0 esgotamento dessas estruturas ndo significam o fim absoluto delas, mas
apontam para a necessidade de reavaliar seu papel e fungio na contemporaneidade. A medida
que a sociedade avancga, novas formas de organizacao social e relagdes humanas emergem,
desafiando as estruturas estabelecidas.

E fundamental reconhecer que as transformacdes sociais ndo ocorrem de forma linear ou
uniforme. Ha resisténcias, contradicdes e complexidades envolvidas nesse processo. No entanto,
ao refletirmos sobre a atual conjuntura, somos convidados a questionar as bases sobre as quais
essas estruturas se sustentam e a explorar alternativas que possam melhor atender as
necessidades e aspiracbes da humanidade. Nessa jornada de compreensdo e transformacao,
devemos buscar abordagens criticas e inclusivas, considerando a diversidade de experiéncias e
perspectivas. Somente assim poderemos avancar rumo a uma sociedade mais justa, equitativa e
resiliente, em que as instituicdes sejam verdadeiramente representativas dos valores e aspiragdes
de todos os individuos.

Além disso, deve-se considerar a perspectiva de género ao abordar a qualificacdo juridica
das familias simultaneas. E necesséario analisar como as dindmicas de poder, os estereétipos de
género e as desigualdades podem influenciar a forma como essas familias sdo percebidas e
tratadas pelo sistema juridico.

Historicamente, tem sido comum que homens mantenham relacionamentos simultaneos,
envolvendo uma esposa em um casamento civil e uma companheira, frequentemente chamada
de amante. Essa pratica, impulsionada pelo patriarcado, tem sido mais aceita socialmente quando
parte dos homens. No entanto, quando mulheres buscam a mesma autonomia e vivenciam
relacionamentos simultaneos, ha uma intensificacdo da misoginia € uma maior resisténcia por
parte da sociedade. Essa disparidade reflete a existéncia de normas culturais e sociais que
privilegiam a liberdade masculina e perpetuam esteredtipos de género prejudiciais. As mulheres

que desafiam essas normas podem enfrentar estigmatizacdo, discriminagdo e preconceito,
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evidenciando a necessidade de uma anélise critica e sensivel das questdes de género no ambito
juridico.

Para promover a igualdade de género e enfrentar esses desafios, &€ necessario um olhar
atento para as lacunas legais existentes e uma revisao dos padrées normativos que perpetuam
desigualdades. E preciso promover a justica e a equidade, reconhecendo a diversidade de arranjos
familiares e garantindo a protecao juridica para todas as pessoas, independentemente do género,

em suas escolhas e vivéncias familiares.
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