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Francisco Fernandez Gonzalez Jr. [Organizador]

Grande felicidade e honra ser convidada, novamente, para pre-
faciar a obra Temas Polémicos em Direito — volume dois — organizada
pelo autor incansavel Francisco Fernandez Gonzalez Jr., que, de novo, con-
segue o dificil trabalho de juntar 6timos e relevantes artigos cientificos com
temas instigantes nesta colegao.

Diante das atuagdes pratica e académica dos autores, em diversas
areas da ciéncia juridica, surge uma coletanea de um mar infinito de refle-
x0es uteis para os tempos vividos nos dias de hoje, com reais e evidentes
provocagodes, levando o leitor a pensamentos e questionamentos, mais do
que a respostas concretas.

Com uma divisao didatica em quatro grandes areas: Direito Em-
presarial, Direito Processual Civil, Direito do Trabalho e Direito Consti-
tucional, o leitor pode se deleitar com temas polémicos e importantes da
atualidade juridica brasileira.

Na Primeira Parte - DIREITO EMPRESARIAL, no capitulo um a
autora Katia Jane Ferreira Evangelista no seu texto OS ATIVOS DE PRO-
PRIEDADE INDUSTRIAL NO ENCERRAMENTO DAS SOCIEDADES
EMPRESARIAIS mostra os ativos de propriedade industrial e como eles
tém sido negligenciados no término das sociedades empresarias. Ja no ca-
pitulo dois a autora Maria Mercedes Filartiga Cunha no seu artigo A PRO-
TECAO DA MARCA E INTERESSE PUBLICO disserta sobre a proprieda-
de industrial / intelectual e o interesse publico e sua fungéo social.

Na Segunda Parte - DIREITO PROCESSUAL CIVIL, no capitu-
lo trés a aluna Ingrid Elise Scaramucci Fernandes nos questiona sobre A
PADRONIZACAO DAS DECISOES ATRAVES DA UTILIZACAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS: EFE-
TIVO ACESSO A JUSTICA? E se o uso da Inteligéncia Artificial, pelos
Tribunais, em especial os brasileiros, garante ou pode prejudicar o efetivo
acesso a Justica. No capitulo quatro a autora Juliana Guimaraes Miiller no
artigo intitulado A SUMULA 343 DO STF: UMA DISCUSSAO SOBRE
A MANUTENCAO DE SUA APLICABILIDADE A LUZ DO CPC/2015
¢ discutida essa importante simula do STF em um ponto de vista de sua
aplicabilidade ou ndo acerca do novo CPC. Ainda no tema de Direito Pro-
cessual Civil, no capitulo cinco, a autora Ludmila Moretto Sbarzi Guedes

m Carolina Noura de Moraes Régo
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sob o titulo A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO COMO ACES-
SO AJUSTICA: O COMBATE AO ABUSO PROCESSUAL discorre sobre
a duragdo do processo e a cooperagao dos sujeitos no processo, evitando
abusos.

Caminhando para a TERCEIRA PARTE DO LIVRO, depara-se
com DIREITO DO TRABALHO, que consta em trés capitulos. O capitu-
lo seis do livro, dos autores Caio Rangel Finocchiaro E Betina Cangado,
traz o artigo: AS LEIS N° 13.467/2017 e 14.442/2022: AS INOVAGOES DO
TELETRABALHO que abordam vantagens e desvantagens do teletraba-
lho. No capitulo sete os autores Hallifer Augusto Garutti e Marina Gabriela
Menezes Santiago exploram o DIREITO A DESCONEXAO: UMA NOVA
PERSPECTIVA PARA AS RELACOES DE TRABALHO NA SOCIEDADE
DO CANSACO abordando perspectivas psiquicas nesta falsa sensagdo de
liberdade e autonomia profissional que a internet traz. E por fim, finalizan-
do essa parte da obra, como capitulo 8, a autora Maria Mercedes Filartiga
Cunha discorre sobre OS FATORES ESG COMO IMPORTANTE FERRA-
MENTA DE GESTAO EMPRESARIAL E VALORIZACAO DO TRABA-
LHO DECENTE.

O livro finaliza com a quarta parte intitulada DIREITO CONS-
TITUCIONAL, no qual o capitulo nove, da autora Aline Feitosa Aze-
vedo, sob o titulo O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUA
APLICACAO COM RELACAO AS PROVAS ILICITAS, o qual discorre
sobre o principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade. O capitulo
dez, Carolina Noura de Moraes Régo e Francisco Fernandez Gonzalez Ju-
nior trazem o tema DISCURSO DE ODIO E SUA CARACTERIZACAO:
UMA VISAO DIVERGENTE tratando sobre o discurso de 6dio e sobre a
necessidade de se localizar elementos basicos de potencial danoso para a
sua caracterizacdo e combate. No capitulo onze, a autora Amanda Morei-
ra de Carvalho fala sobre O IMPACTO DA PANDEMIA DO COVID 19
NO ACESSO A JUSTICA DOS GRUPOS VULNERAVEIS: CASO DAS
MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA. E finalizando, a
obra, no capitulo doze, o autor Welison Nunes da Silva trata da REGEN-
CIA DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS PELA NORMA VIGEN-
TE AO TEMPO DO FATO GERADOR.
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Nessa perspectiva, essa obra organizada pelo admiravel Francisco
Fernandez Gonzalez Junior com as presengas ilustres dos autores: Katia
Jane Ferreira Evangelista, Maria Mercedes Fildrtiga Cunha, Ingrid Elise
Scaramucci Fernandes, Juliana Guimaraes Miiller, Ludmila Moretto Sbarzi
Guedes, Caio Rangel Finocchiaro, Betina Cangado, Hallifer Augusto Ga-
rutti, Marina Gabriela Menezes Santiago, Francisco Fernandez Gonzalez
Junior, Aline Feitosa Azevedo, Amanda Moreira de Carvalho e Welison
Nunes da Silva, é uma grande obra onde se nota que cada capitulo discorre
sobre tema de grandes indagagdes, trazendo, assim, uma apreciavel produ-
¢do cientifica que nos leva ao interesse de uma leitura imediata.

Carolina Noura de Moraes Régo
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Sumario: Introdugéo. 1. Os ativos de propriedade industrial como bens
intangiveis da empresa. 2. O processo de encerramento empresarial.
Conclusao.

RESUMO: Os ativos de propriedade industrial, incluindo as marcas, desenhos industriais,
patentes, entre outros, constituem bem imaterial importante das sociedades empresariais.
Embora tenham seu valor, esses ativos tém sido negligenciados no término das sociedades
empresariais. Os diversos cuidados necessarios dentro do processo de encerramento de
uma empresa, mais especificamente no caminho pratico da dissolugdo, liquida¢do e en-
cerramento das empresas sdo apontados, especialmente com relagdo as responsabilidades
do liquidante em relagéo a manuten¢ao dos mesmos de forma a ndo prejudicar o processo
de encerramento.

Palavras-chave: Propriedade Industrial, Encerramento de empresas, marcas, patentes,
desenhos industriais

ABSTRACT: Industrial property assets, including trademarks, industrial designs, pa-
tents, among others, are an important intangible asset of business companies. Although
they have their value, these assets have been neglected at the end of business partnerships.
The various precautions necessary within the process of termination of a company, more
specifically in the practical way of dissolution, liquidation and termination of companies
are pointed out, especially with regard to the liquidator’s responsibilities in relation to
their maintenance in order not to jeopardize the process of termination.

Keywords: Industrial Property, Termination of companies, trademarks, patents,
industrial designs

Os ativos de propriedade industrial no encerramento das sociedades empresariais
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INTRODUCAO

Os ativos de propriedade industrial, incluindo as marcas, dese-
nhos industriais, patentes, entre outros, constituem bem imaterial que
pode ser convertido em valor pecuniario durante o encerramento das so-
ciedades empresariais.

Entretanto, em que pese seu possivel valor, esses ativos tém sido
negligenciados no término das sociedades empresariais, ndo integrando o
ativo no processo de encerramento, sendo valorados de forma inadequada
ou sendo simplesmente descuidados pelo ndo pagamento das devidas taxas
de manutengao.

Os diversos cuidados necesséarios dentro do processo de encerra-
mento de uma empresa, mais especificamente no caminho pratico da dis-
solucdo, liquidagdo e encerramento das empresas sdo apontados.

1. OS ATIVOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL
COMO BENS INTANGIVEIS DA EMPRESA

O racional de buscar maior aproveitamento da inova¢ao gerada
por uma empresa se concretiza sob forma de duas vantagens interligadas,

uma de natureza econdmica, outra de natureza concorrencial.

Esses aspectos estao correlacionados aos direitos de propriedade
industrial, tratados no Brasil pela Lei da Propriedade Industrial n° 9279 de
14/05/1996 (LPI) (BRASIL, 1996). Isso porque, para o direito de Proprie-
dade Industrial, a garantia de exclusividade esta necessariamente vinculada
a possibilidade de obtengao de alguma vantagem de natureza econdmica.

Além disso, ao transformar inovacdo em valor econdmico, a lei
garante ao titular do direito de propriedade industrial uma vantagem con-

correncial temporaria.

A propriedade industrial é um ramo dentro da area de proprieda-
de intelectual, regida por um apanhado de leis nacionais e transnacionais,
disponiveis a qualquer empresa, em qualquer setor.

Katia Jane Ferreira Evangelista
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Pimentel (1999, p. 125) traz o seguinte conceito:

As diversas produgdes da inteligéncia humana e alguns institutos afins sio deno-
minados genericamente de propriedade imaterial ou intelectual.

No Brasil, nota-se uma crescente preocupagdo do empresariado
em buscar prote¢do para ativos intangiveis, sejam eles de natureza tecno-
légica, estética ou distintiva. Os mais conhecidos ativos intangiveis sdo as
marcas, as patentes e os desenhos industriais.

A marca ¢ o sinal visualmente perceptivel, utilizado com o fim
especifico de distinguir produtos ou servicos de uma empresa de produtos
ou servicos de outras empresas. Exemplos de tais sinais sao letras, palavras,
imagens, isoladas ou combinadas entre si, e até objetos tridimensionais.

Como pratica de mercado, todo negdcio empresarial, indepen-
dentemente de seu tamanho, adota um nome ou simbolo para se identificar
ou para identificar seu produto ou servico, que, quando registrado, pode se
tornar um dos ativos mais importantes do negdcio empresarial, garantindo
protecao ad aeternum, enquanto prorrogada nos prazos legais. Marie-An-
gele Pérot-Morel, citada por Maité Moro (2003, p. 26), ressalta que:

Nos tempos modernos a marca ¢ antes de tudo o simbolo de um produto e a
forca de seu poder de evocagdo lhe confere uma importancia econdmica de
primeiro plano.

Os desenhos industriais, por sua vez, protegem o aspecto estético
externo de produtos utilitarios, na forma bidimensional (estampas aplica-
das a objetos tteis, por exemplo, forragdo de moveis, tapegaria, decoragao
na superficie de embalagens etc.) ou tridimensional (formas plasticas de
objetos tteis, por exemplo, frascos, embalagens, eletrodomésticos, etc.). Os
registros de desenho industrial t¢ém o condao que garantir exclusividade de
mercado por até 25 anos para o aspecto estético adotado, tornando-se um
elemento concorrencial importante da empresa. Gama Cerqueira (2010,
v.1, p. 213) define os desenhos industriais:

Os ativos de propriedade industrial no encerramento das sociedades empresariais
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Os desenhos e modelos industriais constituem invenc¢des de forma, destinadas a
produzir efeito meramente visual, 0 que os distingue das invengdes propriamente
ditas, isto ¢, invenc¢des industriais. Sdo, no dizer de RAMELLA, inven¢oes limita-
das a novidade de forma dos produtos industriais.

As patentes, por sua vez, protegem criagdes na area de tecnologia
e ciéncia aplicada. As entidades tecnologicas mais tipicamente abordadas
sao os produtos (incluindo moléculas, composi¢des, ferramentas, maqui-
nas) e os processos (subdivididos em processos produtivos, métodos e
usos). Em que pese discussoes recentes sobre o prazo de prote¢ao, as pa-
tentes protegem a tecnologia por 20 anos.

BARBOSA ensina (2010, p. 1099):

Uma patente, na sua formulacéo classica, é um direito, conferido pelo Estado, que
da ao seu titular a exclusividade de exploracdo de uma tecnologia. Como contra-
partida pelo acesso do publico ao conhecimento dos pontos essenciais do inven-
to, a Lei d4 ao titular da patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de
que é socialmente mais produtiva em tais condi¢des a troca da exclusividade de
fato (a do segredo da tecnologia) pela exclusividade temporaria de direito.

Outros direitos de propriedade industrial também estdo acessiveis
as empresas. Em todos os casos, seja um sinal distintivo, um desenho ou
uma tecnologia ou outro, o processo de ideagdo, bem como a materializa-
¢do da protegdo perante as autoridades competentes no Brasil e/ou no ex-
terior, requerem dedicacao e alto custeio pelas empresas, ndo somente para
sua obten¢do, mas também para sua manutengio pelos diferentes periodos
previstos em lei.

Conforme defini¢do da LPI, em seu art. 5° (BRASIL, 1996), os
direitos de propriedade industrial sio considerados bens mdveis para os
efeitos legais. Como se ensina na obra Comentarios a Lei de Propriedade
Industrial (2013, p. 17):

Os direitos de propriedade industrial, objeto da LPI, sdo parte da carteira de ativos
intangiveis da empresa, carteiras estas que sdo organizadas e administradas de for-
ma integrada e estratégica com vistas a maximizar a lucratividade das empresas.

Katia Jane Ferreira Evangelista
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Entretanto, quando a sociedade empresarial termina, surge uma sé-
rie de questdes, ainda pouco debatidas e eivadas de duvidas de ordem pratica.

2. O PROCESSO DE ENCERRAMENTO EMPRESARIAL

No encerramento de uma empresa, bens materiais tipicamente
sao enumerados, avaliados, convertidos em valor e utilizados para quita¢ao
do passivo ou distribuicao entre seus sdcios. Em geral, bens materiais sao
mais facilmente quantificados, avaliados e convertidos em valor.

Contrariamente, a apura¢do dos bens imateriais enfrenta questoes
em todas as etapas desse processo. De inicio, o processo de apura¢ao dos
bens intangiveis de propriedade industrial encontra dificuldades de enu-
meragdo e categorizagdo. Por exemplo, ativos relacionados a bens intan-
giveis registrados, podem ser levantados junto os 6rgaos competentes. No
caso de marcas, patentes ou desenhos industriais, no Brasil, por exemplo,
junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI). Entretanto,
outros 6rgaos devem ainda ser consultados a depender da natureza de tra-
balho da empresa (por exemplo, para o caso de existéncia de protec¢ao por
cultivares, direito autoral etc.), inclusive em outros paises.

Nesse sentido, esse processo, chamado por alguns de due diligence,
¢ demasiadamente complexo e cauteloso, pois requer considerar o estado
do bem, ou seja, se se trata de um pedido ou de um registro valido. No caso
de um pedido, seja de marcas, patentes ou desenho industrial, a empresa
prestes a ser encerrada possui apenas uma expectativa de direito, que pode
vir a se concretizar ou nao e que, ainda como expectativa de direito, pode
ter seu valor empresarial, na medida em que, como dito antes, tem reflexos
econdmicos e concorrenciais direitos e indiretos.

Ainda considerando registros, outro ponto ndo menos importante
¢ a regularidade do mesmo, ou seja, estd em dia com suas prorrogagdes (no
caso de marcas), anuidades (patentes) ou quinquénios (desenhos industriais),
esta de fato ativo ou ja se encontra encerrado, seja de forma definitiva ou nao.

Além disso, ha ativos intangiveis que ndo sao necessariamente
tangibilizados por meio de registros, como ¢ o caso do segredo industrial,

Os ativos de propriedade industrial no encerramento das sociedades empresariais
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o know-how, do direito autoral etc. Nesse caso, a mera enumeragdo desse
ativo para posterior valoracao ja se torna um desafio.

Superada a apuragdo e enumerados os ativos de propriedade intelec-
tual efetivamente disponiveis, nao menos complexas sdo as valoragoes ou con-
versdao em valor para pagamento do eventual passivo. Quando nao é o caso de
conversao monetaria, surgem entdo questdes como: quem ficara com o ativo,
seja a marca, a patente, o desenho industrial ou outros. Lembrando que esses
ndo bens divisiveis, mas podem ser compartilhados por meio da co-titularida-
de ou negociados por meio de licengas remuneradas ou gratuitas.

Gama Cerqueira (1982, p. 438) bem define as licengas: “A licenca
¢ o contrato pelo qual o concessiondrio da patente autoriza alguém a usar
ou explorar a invengdo, sem lhe transferir a propriedade”

Fato bastante comum no Brasil a ser considerado, é que por razdes
diversas (na maior parte, de natureza economica), os ativos de propriedade
industrial sdo registrados em nome de um ou mais sécios da empresa. Em
casos como esse, também nao é incomum a inexisténcia de formalizagdao
dessa relagdo, por exemplo, por licenciamento. Nesse caso, no rigor da lei,
a pessoa que continuard sendo a titular do bem e ele nao integrara a dis-
tribuicdo do ativo empresarial, em que pese uma série de questionamentos
possam ser levantados em um caso concreto.

Em ndo poucos casos, o bem de mais alto valor da empresa em
encerramento é, por exemplo, suas marcas e patentes. A LPI socorre alguns
casos pontuais, por exemplo, nos artigos. 88 a 93 (BRASIL, 1996), mas ha
complexidade envolvida.

Ainda no caso de ativos de propriedade industrial serem regis-
trados em nome de um ou mais socios da empresa, idealmente, a ques-
toes surgidas no encerramento da empresa poderiam ser minimizadas por
meio da formalizagdo por um contrato de licenciamento, por exemplo, de
modo que se estabeleca clausulas regulamentando o fim da licenga para o
caso do encerramento da empresa. Obviamente, essa hipotese nao blinda-
ria os ativos de propriedade industrial na medida em que seus titulares sao
socios da empresa e, como tal, serdo bens a serem considerados no caso do
passivo ser maior que o ativo no encerramento da empresa.

Katia Jane Ferreira Evangelista
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Em suma, os ativos de propriedade industrial sao considerados
ativos intangiveis que integram o patrimoénio da empresa e, na hipétese de
fim dela, seguird as mesmas regras aplicadas aos demais bens apurados,
que serdo aquelas vinculadas ao tipo de encerramento que ocorrer.

O encerramento da empresa pode ocorrer extrajudicialmente (pelo
vencimento de seu prazo de duragdo, consenso unanime dos sdcios ou pela
deliberagao dos socios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeter-
minado), por decisdo judicial ou por decisao de autoridade administrativa
competente, conforme previsdo dos artigos 1.033, 1.034 e 1.044 do Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002) e art. 206 da Lei n° 6404/76 (BRASIL, 1976).

No ensinamento de Fabio Ulhoa Coelho (2020, 193-194):

[...] & dissolugdo total seguem-se a liquidagéo e a partilha, enquanto que a dissolu-
¢ao parcial segue-se a apuracdo de haveres e o reembolso. Entre uma e outra forma
de dissolu¢do ndo h4, nem pode haver, qualquer diferenca de conteudo econdmico.
Quer dizer, o socio deve receber, na dissolu¢do parcial, a titulo de reembolso, o
mesmo valor que receberia na dissolugdo total, a titulo de quota na partilha.

Se o fim da sociedade se der em razao da decretacao de sua falén-
cia, os ativos de propriedade industrial, assim como outros bens tangiveis
ou intangiveis, sdo arrecadados, avaliados por um perito do juiz e levados a
leilao, podendo ser arrematados por aquele que oferecerem o melhor lance.
Os valores arrecadados serdo utilizados para saldar as dividas da empresa
e apenas o remanescente (se houver) sera distribuido entre os sécios nas
proporgdes de suas cotas.

Entretanto, se o fim da sociedade se der por deliberacao dos so-
cios, se ndo houver consenso unianime de quem permanecerd com os ativos
de propriedade industrial, eles deverdo ser avaliados e poderao ser vendi-
dos para outras empresas, interessados ou até mesmo um dos sécios, sendo
que o valor arrecadado integrara o patrimonio para pagamento das dividas
e divisdo entre os socios. Nessa situagao, sempre ha incertezas, principal-
mente, com relagdo a valoragdo e a gestdo de ativos ainda nao concretiza-
dos (p.ex. os pedidos de registro, conforme mencionado antes).

Os ativos de propriedade industrial no encerramento das sociedades empresariais
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A judicializa¢ao pode ser reflexo de divergéncias na valoragdo ex-
trajudicial de tais ativos, em vista de discordancias entre o valor contabil
do patrimdnio social e o valor real dele, que repercutira na participacao
aciondria e no reembolso ou haveres decorrentes.

Na li¢ao de Carvalhosa (2005, p.358):

Esta disparidade entre o valor contabil do patriménio da sociedade — ao qual
se chegaria pela mera subtracdo entre os seus ativos e passivos contabeis — e
o valor real do patrimdnio social, o qual incluiria o valor de mercado de seus
ativos, bem como o dos intangiveis da sociedade, poderia gerar um enriqueci-
mento sem causa da propria sociedade e, indiretamente, dos demais sdcios em
detrimento daquele que se desligava.

No caso de uma aquisi¢do da empresa por outro grupo economico,
normalmente todos os ativos de propriedade industrial sdo transferidos para o
grupo adquirente, portanto, a formalizagdo da transferéncia é feita por meio de
cessoes regularmente averbadas nos 6rgaos competentes no Brasil ou exterior.

Essa ponte também merece atencio, pois a cessao para a finalida-
de de concluir o negdcio juridico, seja de aquisi¢ao por outro grupo econd-
mico ou por um dos sécios tem requisitos especificos tanto no Brasil quan-
to no exterior, o que pode dificultar a conclusdo do negécio juridico. Além
é claro, os tempos, por vezes exagerados para conclusido desses processos
de transferéncia perante os 6rgaos competentes no Brasil ou exterior.

O encerramento de uma empresa tem etapas muito bem determina-
das dentro da legislacao patria (dissolucéo, liquidagao e extingdo), como pre-
vé o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) e na Lei 6404/76 (BRASIL, 1976).

A dissolugdo se inicia o processo de encerramento da sociedade
empresaria e levanta as questdes inerentes ao seu patrimonio, incluindo o
de propriedade industrial. Seria facil tratar da gestdo desses ativos no en-
cerramento da empresa, se 0 proprio contrato social ja possuisse clausulas
sobre sua dissolugao e idealmente tratando dos ativos intangiveis. Ocorre
que, na pratica, pouco se verifica situagdes ideais como essa, por exemplo,
clausulas que estipulem a destina¢ao dos ativos de propriedade industrial
da empresa, a divisdo e/ou possibilidades de aquisi¢do pelos sdcios, de-
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terminando prioridades (por exemplo, o sdcio majoritario ou por voto de
maioria sera feita a escolha de quem ficara com tais ativos, pagando o valor
proporcional aos demais sdcios, na medida de suas quotas societarias).

Na auséncia de previsao, resta entdo, no distrato social, incluir
eventualmente cldusulas nesse sentido, se houver consenso entre 0s sOcios.

Importante considerar que o encerramento da empresa pode ser
total ou parcial, conforme previsao legal. Na hipdtese de ser parcial, por
exemplo, pela resolucdo ou resilicdo do contrato de sociedade em relagao
a um ou mais socios (p.ex. por morte, aposentadoria, vontade pessoal,
determinagdo judicial etc.). Em geral, nesses casos ndo ¢ comum que as
empresas considerem os ativos de propriedade industrial na apuracéo,
deixando a porta aberta a discussoes futuras para apuragao insuficiente
no processo de liquidacao.

A dissolugao por si s6 ndo extingue a sociedade, apenas inicia a
fase de liquidagdo com esse proposito, podendo ocorrer a redugio de seu
capital. A companhia dissolvida conserva a personalidade juridica em to-
das as hipoteses de dissolucao, com o fim de proceder a liquidagao.

A liquidag¢ao constitui um conjunto de atos destinados a vender o
ativo pagar o passivo e dividir o saldo restante entre os sdcios. Nessa fase, a
empresa devera nomear um liquidante, que pode ser sdcio ou outra pessoa
fora da sociedade, mas desde que se averbe seu nome no registro competente.

Dentre outras responsabilidades inerentes ao processo liquidagao,
passa entdo a ser de responsabilidade do liquidante a gestao de todos os ati-
vos de propriedade industrial, que detém poderes para obter informagdes
sobre eles, buscar sua avaliagdo, dando destino aos mesmos.

E de competéncia do liquidante representar a companhia e pra-
ticar todos os atos necessarios a liquidacédo, inclusive alienar bens in-
tangiveis, transigir, receber e dar quitacdo. Importante considerar que
também ¢é dever do liquidante, nessa fase, zelar pela manutencao desses
ativos e, no caso de prorrogagdes necessarias, ¢ importante considerar
que a condigdo da sociedade deve ser informada aos drgaos competentes.
E, ndo menos importante, nessa fase, é dever do liquidante representar a
empresa encerranda em eventuais agdes extrajudiciais ou judiciais contra
terceiros em curso ou a iniciar.

Os ativos de propriedade industrial no encerramento das sociedades empresariais
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O liquidante também tem o dever de uma vez definido o desti-
no do ativo de propriedade industrial, promover as devidas regularizagoes
perante os 6rgaos competentes, bem como encerrar ou transferir também
eventuais negdcios juridicos com terceiros (p.ex. no caso de franquias).

Na prestacao de contas final, o destino dos bens de propriedade
industrial deve ser considerado, seja como ativo financeiro convertido ou
como partilha entre os sécios.

A extingdo, ultima etapa do encerramento de uma empresa, se
caracteriza por ndo existir mais personalidade juridica. Ocorre mediante
averbacgdo no registro, vulgarmente chamada da “baixa” da sociedade. Impor-
tante considerar que uma empresa baixada nao pode ser titular de ativos de
propriedade industrial por nao mais existir personalidade juridica e na hipo-
tese de termos uma empresa que chegue a extingdo sem promover as devidas
transferéncias de ativo (necessarias para produgdo de efeitos perante tercei-
ros), restaria o questionamento de tais ativos passam a integrar o dominio
publico, visto que a personalidade juridica deixa de existir. Poderia ser consi-
derada inclusive como renuncia, nos termos da Lei 9279/96 (BRASIL, 1996).

CONCLUSAO

Como discutido, independentemente de seu tamanho ou posi-
cionamento no mercado, os ativos de propriedade industrial, incluindo as
marcas, desenhos industriais, patentes, entre outros, constituem bem ima-
terial importante e de valor pecuniario das sociedades empresariais.

Entretanto, em que pese seu valor, seja de facil ou dificil apuragao,
esses ativos tém sido negligenciados no término das sociedades empresa-
riais. Embora possam até recuperar importante valor para pagamento do
passivo, em nao poucos casos, sao até desconsiderados.

Os diversos cuidados necessarios dentro do processo de encer-
ramento empresarial, mais especificamente no caminho pratico da disso-
lucao, liquidagao e encerramento foram abordados, chamando a atengao
para o complexo e cauteloso processo de due diligence, que identificara nao
somente tais bens em nimero, mas em qualidade e andamento processual.
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Como discutido, ha inimeros cuidados a serem tomados durante
o0 processo de encerramento de uma empresa no que diz respeito aos ati-
vos de propriedade industrial e que podem impactar inclusive na perda do
direito ou no questionamento judicial do encerramento da sociedade no
caso de ndo serem observados durante as etapas de dissolu¢ao, liquidacao e
extingdo. Nesse sentido, o papel e responsabilidade do liquidante pelo zelo
do ativo, bem como valoragao rigorosa dele, faz-se essencial.

Na hipétese de a sociedade empresarial chegar a extingdo sem
promover as devidas transferéncias de ativo, restaria aberta a possibilidade
de considerar que tais ativos passam a integrar o dominio publico, perden-
do assim seu valor.
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Sumario: Introdugdo. 1. A marca. 2. A propriedade da marca e fun¢ao
social. 3. A fungéo social da marca presente na prote¢ao ao consumidor e
a livre iniciativa. 4. A prote¢do da propriedade industrial e concorréncia
desleal. 5. Os desafios da prote¢ao a marca na era digital. Conclusao.

RESUMO: O ordenamento juridico patrio tutela a propriedade industrial/intelectual, as-
sim como protege a propriedade comum, ndo como um direito absoluto, mas limitado
ao atendimento de sua fungdo social. Também a marca - principal simbolo distintivo da
atividade empreséaria - ¢é resguardada pelo legislador, observada o atendimento de sua
fungéo social, no que o uso é seu mais efetivo instrumento. Dentro desse contexto, é re-
levante se debater a importincia da utilidade da marca para o mercado, bem ainda, para
justificar a prote¢do da lei. Da mesma forma pertinente é o debate sobre o interesse publi-
co presente na prote¢do marcaria, em especial, o que envolve o direito do consumidor, da
livre iniciativa e a repressdo a concorréncia desleal, incentivando préticas sustentaveis no

ambiente concorrencial, seja real ou virtual.

Palavras-chaves: Propriedade, marca, interesse publico, era digital

ABSTRACT: The legal system protects industrial/intellectual property, as well as com-
mon property, not as an absolute right, but limited to the fulfillment of it’s social function.
The trademark - the main distinctive symbol of business activity - is also protected by the
legislature, subject to the fulfillment of it’s social function, in which use is its most effective
instrument. Within this context, it is relevant to debate the importance of the usefulness
of the trademark for the market, as well as to justify the protection of the law. It is also
pertinent to debate the clear public interest present in trademark protection, especially
that which involves consumer rights, free enterprise and repression of unfair competition,
encouraging sustainable practices in the competitive environment, whether real or virtual.

Keywords: Property, trademark, public interest, digital age
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INTRODUCAO

Nao é incomum ao se tratar do Direito a Propriedade Industrial e
Intelectual se ter a falsa impressao de que a tutela do Estado envolve inte-
resses, unicamente, particulares. O direito marcdrio a0 mesmo tempo em
que resguarda direitos do titular, igualmente, assegura a protecdo do con-
sumidor contra atos confusérios e fraudulentos que podem impactar no
amplo exercicio de escolha do consumidor, levando-o ao erro.

A protec¢do a marca envolve, ainda, o interesse publico de garantir
que o mercado se desenvolva de forma sustentavel, e nessa medida, é im-
perioso que haja a devida repressdo as condutas ilegais e fraudulentas que
visem macular o processo de competicao, tao salutar e enriquecedor para
o mercado.

Nao coibir esse desequilibrio causado pela concorréncia desleal
leva ao inevitavel desestimulo a inovagao e a disputa, permitindo que a for-
¢a do maior competidor domine o mercado, violando o exercicio ao pleno
direito de escolha ostentado pelo consumidor, prejudicando nao apenas
o empresario, mas toda a coletividade que se vera compelida a consumir
produtos e servicos oferecidos por um tnico fornecedor, que podera nao
ter compromisso com a qualidade e com o justo prego.

A combinagao entre prote¢do a imagem empresarial e protecao ao
consumidor, denomina-se func¢do social da marca, que é constitucionalmen-
te prevista e corrobora com a afirmacao inicial de que o direito a propriedade
intelectual, no que se insere a marca, possui cunho privado e publico.

A prote¢ao a marca recebe do ordenamento juridico a mesma im-
portancia e prote¢ao destinada a propriedade comum, material, haja vista
que importante instrumento de fomento do livre comércio, da inovagao e
do desenvolvimento econémico do mercado.

Por sua relevancia econdmica, a prote¢do a propriedade intelec-
tual recebe a mesma aten¢do do ordenamento destinado a propriedade
comum ou material, porquanto fomenta a inovagdo, incrementa a econo-
mia com o comércio do produtos, com o pagamento de royalties, além de
incentivar a pesquisa, robustecendo a economia nacional e auxiliando no
desenvolvimento do pais.

A prote¢do da marca e interesse publico
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Com a chegada da era digital importantes desafios deverdo ser
enfrentados para que a propriedade intelectual seja garantida, garantindo
protegao juridica e incentivo econdmico necessarios.

1. AMARCA

A marca no Direito de Propriedade Intelectual “integra o con-
junto formado pelos signos distintivos, ao qual também pertencem os
nomes empresariais, os titulos de estabelecimento e os nomes de domi-
nio” (SCHMIDT, 2013, p. 23).!

Tem como uma das fung¢des diferenciar um produto ou servigo
dos demais existentes no mercado, bem ainda, identifica-lo, incutindo-lhe
uma referéncia ou caracteristica distinta aos similares.

O artigo 123, inciso I, da Lei n° 9.279/96* estabelece que marca ¢é
aquela usada para distinguir produto ou servigo de outro idéntico, seme-
lhante ou afim, de origem diversa.

A diferencia¢ao entre produtos ou servigos é da esséncia do prin-
cipio da especialidade, do qual a propriedade marcaria se subsome.

Lélio Denicoli Schmidt ao citar Otero Lastres registra:

Em estudo dedicado ao tema, Otero Lastres chega a defender que a adstrigao da mar-
ca ao principio da especialidade seria elemento essencial & sua conceituagio, obser-
vando que “para ser correcta, una definicion legal da marca debe [...] acoger la regla
de la especialidad [...], segundo a qual a protecdo da marca se da no tocante a produ-
tos ou servigos idénticos, semelhantes ou afins (SCHMIDT, 2013, p. 23).?

Ha doutrinadores, contudo, que compreendem que a fungéao dis-
tintiva da marca se mantém, mesmo quando inexistente produto ou servi-
¢o similar, criticando, portanto, a vincula¢ao da conceituagdo da marca ao
principio da especialidade.

! SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 23.

2 BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19279.htm. Acesso em: 05 jul. 2022

* SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 23.
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Pontes de Miranda, citado por Lélio Schmidt, compreende que “a
marca seria um sinal que se apde em produtos ou mercadorias para servir
de indicagdo da sua qualidade” (SCHMIDT, 2013, p. 34).*

Para Maité Cecilia Fabbri Moro vai além, sinalizando a existén-
cia de importante interesse publico na prote¢do do direito das marcas, ao
enfatizar o importante papel que a marca exerce na garantia da livre con-
corréncia de mercado e ao direito de escolha do consumidor, conceituando
que a marca como:

[...] sinal distintivo, facilita a identificagdo de produtos e/ou servigos dentro do merca-
do, possibilitando, a0 mesmo tempo, o seu reconhecimento pelo publico consumidor
e a diferenciacdo de seus concorrentes. Identificar e diferenciar sdo, portanto, carac-
teristicas intrinsecas das marcas, as quais constituem, atualmente, o principal e mais
valorizado elemento distintivo imaterial de uma empresa (MORO, 2017, p. 344).°

De toda maneira e a par das divergéncias conceituais travadas
pela doutrina, para o trabalho em destaque, o que parecer ser relevante é a
compreensdo de que a marca ¢ um sinal, um simbolo, um signo, que dife-
rencia o produto e/ou servi¢os dos demais, similares ou nao, trazendo-lhe
a identidade que o individualiza e o distingue no mercado em que se inse-
re, assegurando ao consumidor o exercicio do seu direito de escolha, bem
ainda, reforcando no mercado a concorréncia.

2. A PROPRIEDADE DA MARCA E FUNCAO SOCIAL

O artigo 5°, inciso XXIX da Constitui¢ao Federal de 1988° ao dis-
por sobre a propriedade intelectual estabeleceu que: “a lei assegurara aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utiliza¢ao,
bem como prote¢ao as suas criagdes industriais, a propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o inte-
resse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais”.

* SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 24.

> MORO, Maité Cecilia Fabbri. A prote¢do dos sinais distintivos como promogao da ética e da susten-
tabilidade em um mercado delivre concorréncia. Fortaleza: Revista Pensar, n°.1, jan/abr. 2017, p. 344.

¢BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Gréfico, 1988.
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A leitura do texto constitucional ndo deixa margem de davidas de
que a marca é uma propriedade, e como tal, recebera a protecao constitu-
cional, assim como devera cumprir com as fungdes a ela vinculadas.

Fazendo coro ao conceito amplo de propriedade, Pedro Marcos
Nunes Barbosa compreende que “..no tocante a estrutura, formato, da espé-
cie juridica que contempla o titular do direito de exclusiva, é possivel notar
que o artigo 1.228 do Codigo Civil nao se limita aos bens materiais, servindo
de fonte normativa habil — subsidiariamente - a caracterizacio do direito
que ira consagrar os signos distintivos marcarios” (BARBOSA, 2011, p. 11).7

Em sendo propriedade - até porque a Constitui¢ao Federal se uti-
lizou de conceito amplo, acolhendo todas as formas de propriedade (mate-
rial ou imaterial) —, a marca se destina a cumprir uma funcao social, con-
forme disposto no artigo 5°, incisos XXIII e XXIX, cumulado com o artigo
170, inciso III da Constitui¢ao Federal:®

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

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

III - fungao social da propriedade;

Para Lélio Schmidt (2013, p. 48),° dois fundamentos juridicos sus-
tentam a fun¢ao social da propriedade marcaria, quais sejam:
1. A necessidade de se distinguir e resguardar o aviamento erguido em tor-
no do signo que identifica o produto ou servigo e;

2. Evitar confusdes e associa¢des indevidas no mercado de consumo.

7 BARBOSA. Pedro Marcos Nunes. As marcas de alto renome. Revista ABPI — n° 110 - Jan/Fev,
p- 03-17,2011.

8 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Grafico, 1988.

*SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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O cunho social atribuido ao direito de propriedade lhe retirou o
carater absoluto, impondo-lhe condigdo fundamental & prote¢ao do Esta-
do, representado pela fun¢ao social da propriedade.

André Ramos Tavares em bem lancadas linhas traga um perfil
evolutivo do conceito de propriedade e fun¢ao social, esclarecendo que:

[...] no desenvolvimento universal do conceito, caminhou-se, em primeiro lu-
gar, de uma concepgio coletiva da propriedade, considerada como bem como
de todos, para se chegar, entdo, a ideia de um direito individual absoluto, até se
alcangar, por fim, a concepgao atual de que, embora assegurada individualmente,
a propriedade devera atender a sua funcéo social... (TAVARES, 2013, p. 62).1°

E prossegue o autor:

Assim, houve, mais recentemente, em termos comparados, uma civilizagao desse
direito (de propriedade), que deixou de considerar-se absoluto. Essa mudanca de
concepgio ocorreu paralelamente ao deslocamento do instituto do Direito Pri-
vado para o Direito Publico. Ocorreu a categorizagio constitucional do direito
de propriedade e a consequente conotagdo constitucional minima do conteido
desse direito. Constata-se que o direito de propriedade assumiu uma conotagao
que se tem designado de social, em oposi¢do a caracteristica essencialmente indi-
vidualista de que desfrutara outrora (TAVARES, 2013, p. 62)."

Assim, embora direito individual, é imperioso para a salvaguarda
da lei (Estado), que a propriedade traga beneficios para além da esfera de
direito do proprietario, contribuindo para a circulagio de riquezas e incre-
mento da economia.

Ao tratarmos dos limites a propriedade privada dentro do contexto dos prin-
cipios constitucionais econdémicos, podemos reconhecer a nota social dada ao
instituto pelo preceito constitucional da funcéo social, que harmoniza seu carater
de direito individual, por um lado, e sua concepgio coletiva, econdmico-social,
por outro (TAVARES, 2013, p. 75)."2

"0 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense. Sio Pau-
lo: Método, 2013, p. 62.

"' TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense. Sio Pau-
lo: Método, 2013, p. 62.

2. TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense. Sdo

Paulo: Método, 2013, p. 75.
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A exemplo da propriedade imobiliaria, a propriedade marcaria
precisa ter uma utilidade, uma destinagdo e para a geragao e circulagao da
riqueza, beneficiando nao apenas para seu titular, como também, as demais
pessoas envolvidas na cadeia econdmica a ela vinculada (coletivo).

Nesse contexto, a funcdo social, tal qual a propriedade material
“é¢ um limite encontrado pelo legislador para delinear a propriedade, em
obediéncia ao principio da supremacia do interesse publico sobre o inte-
resse particular”®* A propriedade imaterial precisa ser util, sendo através
do seu uso continuo que a fung¢ao social é comprovada, garantindo a pro-
tecao constitucional.

Mesmo para as marcas de alto renome - cuja protegdo do Estado
ultrapassa os limites territorial e da especialidade - sera o uso efetivo da
marca o fator fundamental para o cumprimento da fungéo social e, portan-

to, da salvaguarda da maior protegao concedido pela legislagdo marcaria.'*

A auséncia de concretizagdo da fungio social, portanto, faz com que cesse a razdo
pela qual se garante e se reconhece o direito de propriedade. Outrossim, o alto re-
nome dara maior poder de exclusido de uma marca, impedira terceiros que malicio-
samente se aproveitem da notoriedade alheia, desde que o titular ndo goze da pro-
priedade sem dela dar uma destinagdo socialmente util (BARBOSA, 2011, p. 21)."

Lélio Schmidt refor¢a o argumento assentando que “é o uso efeti-
vo da marca o instrumento para que ela cumpra a fungao social que dela se
espera’ (SCHMIDT, 2013, p. 49).'¢

Mesmo para as marcas de alto renome - cuja protegdo do Estado
ultrapassa os limites territorial e da especialidade — sera o uso efetivo da
marca o fator fundamental para o cumprimento da fun¢éo social e, portan-
to, da salvaguarda da maior protegao concedido pela legislagao marcaria.

3 VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual nos setores emergentes. Sdo Paulo: Atlas, 1996.

4 BARBOSA. Pedro Marcos Nunes. As marcas de alto renome. Revista ABPI — n° 110 - Jan/Fev,
p- 03-17,2011.

1> BARBOSA. Pedro Marcos Nunes. As marcas de alto renome.. Revista ABPI — n° 110 - Jan/Fev,
p- 03-17,2011.

1S SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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A auséncia de concretizagdo da fungio social, portanto, faz com que cesse a razio
pela qual se garante e se reconhece o direito de propriedade. Outrossim, o alto re-
nome dard maior poder de exclusdo de uma marca, impedira terceiros que malicio-
samente se aproveitem da notoriedade alheia, desde que o titular ndo goze da pro-
priedade sem dela dar uma destinagdo socialmente ttil (BARBOSA, 2011, p. 21)."

E por essa razdo que o artigo 143 da Lei de Propriedade Industrial
(LPI)'® prevé a caducidade do registro caso, ap6s 5 (cinco) anos de sua
concessao, o uso da marca nao tiver sido iniciado, tiver sido interrompido
por igual periodo ou tiver sido feito com alteragao substancial da marca
constante do certificado do registro.

Vez mais, Pedro Nunes Barbosa vem em reforc¢o:

A marca é - outrossim — um direito de oponibilidade absoluta, qualificado pela
sua inser¢do e delimitacdo mercadoldgica: tal como na propriedade comum,
ela s6 merecera tutela enquanto funcionalmente util [...] Dessa forma, ainda
que no exercicio nio essencial, os signos distintivos, para merecerem tutela,
precisam observar os impedimentos legais, bem como serem objeto de uso
(BARBOSA, 2011, p. 12)."

Nao ha como negar, portanto, que a propriedade da marca ¢é
resguardada pelo ordenamento, contudo e a exemplo da propriedade
comum, devera observar o seu fim social, comprovado através do uso
efetivo da marca, contribuindo com o incremento social e econdmico da
atividade empresarial.

3. AFUNCAO SOCIAL DA MARCA PRESENTE NA PROTECAO
AO CONSUMIDOR E A LIVRE CONCORRENCIA

Senso comum de que o Direito de Propriedade Intelectual en-
volva discussdo exclusivamente de direito privado, o que é compreen-

7 BARBOSA. Pedro Marcos Nunes. As marcas de alto renome. Revista ABPI — n° 110 - Jan/Fev,
p.03-17, 2011, p. 21

'8 BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19279.htm. Acesso em: 05/07/2022

Y BARBOSA. Pedro Marcos Nunes. As marcas de alto renome. Revista ABPI - n° 110 - Jan/Fev,

p. 03-17, 2011, p. 12.
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sivel. Contudo, muito embora a existéncia de forte interesse privado, a
protecdo a propriedade industrial e intelectual carrega importante inte-
resse de ordem publica, a exemplo da protecdo a livre concorréncia e aos
direitos dos consumidores.

Resguardar e garantir aos competidores que o processo de con-
corréncia se dara em um ambiente juridicamente seguro e saudavel, por
meio de adequada promocgao das marcas e da repressao aos atos confusé-
rios, denegritdrios da concorréncia e de concorréncia desleal, é fundamen-
tal para criar condigdes para o desenvolvimento economico e tecnolégico,
e a propria inova¢ao, em consonancia com a funcao estipulada pela Cons-
tituicdo Federal aos direitos da propriedade industrial (art. 5°, inc. XXIX).?

Isso porque a protecéo a marca registrada interessa nao sé ao seu titular, mas prin-
cipalmente, trata-se de instituto que esta ligado aos interesses de ordem ptblica que
deverao ser observados por ocasido da protecio a propriedade industrial de acordo
com o artigo 2° da LPI. Além disso, cabe lembrar que a regra da especialidade esta
intimamente ligada a livre concorréncia e ao principio da defesa do consumidor
que sdo fundamentos da ordem econdémica (BARBOSA, 2011, p. 14).2!

Acaso ndo houvesse a protegdo legal a marca, certamente con-
dutas conhecidas como de free rider*> ocorreriam sem qualquer controle,
freio ou repressao, prejudicando sobremaneira a distintividade da marca
que é essencial para permitir que o consumidor, por exemplo, escolha e
identifique o produto ou servigo do qual pretende adquirir.

Nesse sentido, a atividade empresarial seria severamente impacta-
da (negativamente), uma vez que todo o esfor¢o e investimento destinado
para a constru¢ao de uma marca com credibilidade e reputa¢ao no merca-
do seria aniquilado, desestimulando a inovacao, a criatividade, a diferen-
ciagdo entre produtor e consequentemente, a dindmica da sociedade de
consumo seria quebrada.

2 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Griéfico, 1988.

2 BARBOSA. Pedro Marcos Nunes.As marcas de alto renome. Revista ABPI - n° 110 - Jan/Fev, p.
03-17, 2011, p. 14.

22 Free rider ou efeito carona no direito marcario significa agir ardilosamente usufruindo do presti-
gio conquistado por marca consolidada ap6s altos e longos investimentos.
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Como ja visto, uma das finalidades da marca é se diferenciar dos
demais produtos, além, de servir de instrumento ao processo competitivo,
garantindo a protecdo e a continuidade dos investimentos em produtos e
servicos, criando, ainda, condi¢des favoraveis ao desenvolvimento tecno-
légico e econdmico do pais.

Sem a devida repressdo ao efeito carona (free riders) nenhum sen-
tido faria que as empresas se dedicassem para criar produtos e servigos
inovadores, diferentes aos existentes no mercado, solapando a salutar com-
petitividade no mercado da concorréncia, impondo aos consumidores a
aquisi¢ao de produtos e servigos obsoletos e de qualidade duvidosas.

O Superior Tribunal de Justica ao analisar o caso concreto envol-
vendo as marcas BIGFRAL e MEGAFRAL fez importante registro sobre a
necessdria protecao marcaria:

A marca se constitui como sinal distintivo que viabiliza a identificagdo do pro-
duto ou servigos disponiveis no mercado, a relevancia de sua protegio é, sub-
jetivamente, ddplice: de um lado, beneficia o titular, que tem seu produto ou
servi¢o diferenciado dos demais no ambiente concorrencial, de outro, favorece
o publico consumidor, pois certifica a origem do produto ou servigo adquirido,
evitando-se equivocos acerca de sua procedéncia. A prote¢io das marcas é, tam-
bém, de grande valia para a dindmica do mercado, na medida em que dé suporte
a um ambiente de competi¢do proficuo, sob a tdnica da livre concorréncia, apto
a garantir “o fornecimento de produtos ou servicos com qualidade crescente e
precos decrescentes”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do Direito Comercial.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p.34). Pode-se afirmar, nesse contexto que, para além de
garantir direitos individuais a seu proprietario, a tutela juridica da marca salva-
guarda interesses coletivos/sociais (ST] - 32T - REsp n° 1.721.697-R]. Min. Nancy
Andrighi. P. 26.03.18 - grifo do autor).”

Ademais, a prote¢ao a marca tem como escopo, ainda, evitar que
o consumidor se equivoque quanto ao produto ou servigo que, de fato,
tencionava adquirir.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ) REsp n° 1.721.697-R]. Min. Nancy Andrighi. Dis-
ponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRe-
gistro&termo=201703075285&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.eca. Acesso em:

30 out. 2022.
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E por essa razdo que a Lei de Propriedade Industrial combate a
pratica de atos que resultem em imitagdo ideoldgica, justamente, para que
o consumidor ndo seja induzido a levar produto diverso daquele que dese-
java adquirir.

[...] contrapondo-se as marcas em questdo, a conclusio inafastavel é no sentido
do reconhecimento da existéncia de sensivel afinidade ideoldgica entre elas (pois
transmitem a ideia de “fralda grande”), o que pode implicar associagdo indevida
por parte do publico consumidor, de modo que o registro concedido ao recorrido
dever ser invalidade, por malferimento ao art. 124, XIX, da LPL

Consoante assinalado linhas atras, ainda que a marca BIGFRAL possa ser consi-
derada evocativa, tal fato ndo retira (ao contrario do que entendeu o Tribunal de
origem) o direito de seu titular, detentor de registro anterior, de se opor ao uso
ndo autorizado de marca que transmita ao consumidor a mesma ideia acerca do
produto que designa.**

Vale registro, ainda, de que a prote¢do a marca basta a mera possi-
bilidade confusdo, nao sendo exigido prova cabal de equivoco ou confusao
causada no consumidor para que a conduta seja devidamente reprimida
pela legislacao.

Isto porque “[...] a repressdo a tais atos é feita a luz do mero risco
de confusdo que ensejam, ndo sendo necessario que o lesado comprove que
a confusdo tenha se concretizado. O proprio legislador presume o risco de
confusdo na hipétese de reprodugao de marca alheia registrada para identifi-
car produtos idénticos aos cobertos pelo registro” (SCHMIDT, 2011, p. 55).%

Para a tutela da marca, basta a possibilidade de confusio, néo se exigindo prova
de efetivo engano por parte de clientes ou consumidores especificos.?

2BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). REsp 1.721.697-R]. Rel. Min. Nancy Andrighi. Dis-
ponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRe-
gistro&termo=201703075285&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em:
30 out. .2022.

» SCHMIDT, Lélio. A distintividade das marcas. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ). REsp 954.272-RS. Rel. Min. Nancy Andrighi.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNume-
roRegistro&termo=200700985600&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Aces-
so em: 30 out. 2022.
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Ao se proteger a marca da ocorréncia de atos confusorios o orde-
namento ndo apenas tutela o direito do proprietario, como também asse-
gura ao consumidor o pleno exercicio do direto de escolher e identificar
os produtos e servigos de seu interesse, minimizando as chances de ser
ludibriado por comerciantes mal-intencionados.

4. A PROTECAO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL
E CONCORRENCIA DESLEAL

A livre concorréncia, como ja apontado, ¢ um principio constitucio-
nal, previsto no artigo 170, inciso IV da Constitui¢ao Federal®” e tem como
escopo garantir a livre concorréncia, ou seja, viabilizar que o maior nimero
de competidores participe do mercado apresentando seus servigos e/ou pro-
dutos que serdo adquiridos livre e espontaneamente pelo consumidor.

Estimula, ainda, a inovagdo uma vez que os concorrentes deverao
apresentar sempre produtos e/ou servicos novos, diferentes aos existentes,
visando conquistar o interesse de um nimero cada vez maior de clientes,
fortalecendo-se no mercado.

Auxilia, também, no controle e varia¢do dos pre¢os no mercado
de consumo, sendo essa uma das razdes pelas quais o ordenamento repri-
me o monopolio. Garantir e proteger o ambiente concorrencial é fungao do
Estado, a quem cabe reprimir as condutas desleais, assegurando transpa-
réncia e equidade na disputa.

A concorréncia desleal, por sua vez, é geralmente conceituada
como qualquer ato de concorréncia que seja contrario as praticas hones-
tas em matéria comercial ou industrial. E possivel se observar a adoc¢do
de conduta desleal sempre que houver a utilizagdo técnicas desonestas ou
fraudulentas para desviar clientes de um concorrente.

No campo da prote¢ao de marcas e patentes o registro ¢ importan-
te instrumento para se assegurar o uso exclusivo do simbolo, especialmen-
te, quando o simbolo alcanga renome, além de coibir condutas desleais,
permitindo que o consumidor identifique e escolha exatamente aquilo que
lhe interessa adquirir ou contratar.

2 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro

Gréfico, 1988.
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A livre concorréncia é protegida e assegurada pelo ordenamento
patrio, a0 mesmo tempo em que reprime o abuso do direito econdmico,
uma vez que tais praticas desequilibram a dindmica do mercado e desesti-
mulam a competigao.

[...] o direito da propriedade industrial e a concorréncia desleal sio dois lados de
uma mesma moeda. De um lado, estabelecem-se direitos que permitem aos seus
titulares a utilizagdo, de forma exclusiva, de simbolos; de outro, estabelecem-se
deveres reciprocos aos sujeitos econoémicos para que todos atuem de maneira
honesta e leal (OLAVO, 2005, p. 284).%

A inseguranca gerada por um ambiente onde inexiste a repressao
a atos ilicitos, ilegais ou fraudulentos torna desigual a disputa, favorecendo
a dominagdo pelo mais fortes a0 mesmo tempo em que frustra o amplo
exercicio do direito de escolha ostentado pelo consumidor.

Dentro desse conceito, o artigo 173, § 4° da Constituigdo Federal
de 1988, expressamente dispoe que “alei reprimira o abuso do poder eco-
nomico que vise a domina¢ao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros”.

A concorréncia desleal constitui, portanto, justificativa para a
anulacdo de registros das marcas, dos nomes e das insignias (OLAVO,
2005) e representa a base para que titulares de marcas, registradas ou nao
registradas, impecam que terceiros realizem atos ilicitos ou fraudulentos
que possam desviar-lhes a clientela.

Ademais, na disciplina do crime de concorréncia desleal, aqueles
ilicitos cometidos contramarcam de alto renome, notoriamente conhecida
e de certificagdo ou coletiva tém a penalidade agravada por for¢a do art.
196 da LP1.** Também na LPI, ha uma lista de atos que podem configurar
concorréncia desleal e esta disposta no art. 195.

% OLAVO, Carlos. Propriedade Industrial: Sinais distintivos do Comeércio, Concorréncia Desleal.
22 ed. Coimbra: Almedina, v.1, p.284, 2005.

» BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Grafico, 1988.

% BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19279.htm. Acesso em: 05/07/2022
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De modo geral, a repressao da concorréncia desleal visa a prote-
¢ao daliberdade de concorréncia em seu sentido subjetivo, isto ¢, a liberda-
de do agente economico de atuar e desenvolver-se no mercado.

O proposito compreende a prote¢ao dos investimentos na repu-
tagcdo empresarial, na proibi¢do a comportamentos oportunistas e na pro-
tecdo do consumidor de modo que o instituto, de fato, possa ser utilizado
como um instrumento a favor da regular manuten¢ao do processo compe-
titivo, beneficiando interesses privados e publicos.

Maité Cecilia Fabbri Moro defende que a concorréncia desleal
esta intimamente ligada a conduta dos competidores que se utilizam de
praticas “moralmente questionaveis” para atingir e conquistar a clientela
do concorrente.

Para a autora “praticas consideradas desleais entre os proprios
competidores, com vistas a angariar clientela alheia podem ser considera-
das um atentado a livre concorréncia” (MORO, 2017, p. 339).*!

O conceito defendido pela Professora Doutora Maité Moro traz
a reflexdo sobre a necessidade de se incentivar - e porque nao perseguir
— a ética nas relagdes empresariais, visando resguardar a competitividade
saudavel, licita, que beneficia ndo apenas os competidores, mas o mercado
como um todo.

A nogao de ética no ordenamento juridico brasileiro pode ser en-
contrada na CF/88 que possui diversos valores éticos, dentre eles a nogao
de dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso II), os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa (art. 1°, inciso I'V).*

Os tribunais também se mostram atentos a questao, valendo como
exemplo o excerto abaixo:

A eticidade é caracteristica de toda ordem juridica, como bem assevera o saudoso
Miguel Reale: “Poder-se-ia dizer que a bilateralidade atributiva se caracteriza pela
sua estrutura axiologicamente binada, de tal modo que a correlacdo entre posse

! MORO, Maité Cecilia Fabbri. A prote¢do dos sinais distintivos como promogao da ética e da susten-
tabilidade em um mercado de livre concorréncia. Fortaleza: Revista Pensar n°.1, jan/abr. 2017, p. 339.

32 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro

Gréfico, 1988.
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e debere, entre pretensao e prestagio, gragas a ela se exime de maneira objetiva,
ficando superado o plano da relacdo empirica entre dois sujeitos, visto se referir a
algo essencial a vida do espirito: a possibilidade e a necessidade ética de obrigar-
-se 0 espirito também em virtude e em razéo de algo transobjetivo” (em Filosofia
do Direito, p. 694). Por conseguinte, ndo ha atuacio do sujeito desvinculada da
eticidade, de sorte que a andlise que se faz de um requerimento de patente deve
toar em considera¢do também a eticidade do postulante. (TRF2, 2008).”

Esse conceito “sustentavel” é importante para garantir a satde do
processo competitivo, a equidade entre os concorrentes e estimular a dis-
puta, favorecendo o mercado como um todo.

A livre concorréncia encontra, assim, os seus limites, primeiro, nos direitos alheios,
depois, nos deveres do individuo para com a sociedade em que vice, e, finalmente,
nos deveres da caridade. Ora, se os individuos observassem, espontaneamente, a
regra moral que lhes deve pautar a atividade economica, ¢ evidente que nao se tor-
nariam necessdrias as leis reguladoras da concorréncia comercial e industrial, ou
da concorréncia econémica. Nio é isso, porém, o que se verifica, mas justamente
o contrario, tendendo a livre concorréncia para o abuso desse direito, o que exige a
intervencio do Estado os seus dominios, a fim de conté-la dentro de certas regras
impostas pela lealdade, boa-fé e pelo interesse social. Os principios e que se funda
a teoria da repressdo da concorréncia desleal dominam todos os institutos da pro-
priedade industrial, como o reverso moral da lei positiva, revelando-se, assim, sob
mais este aspecto, a unidade desse ramo do direito (CERQUEIRA, 2010, p. 16).*

Por tais razdes é que o legislador ao coibir as praticas desleais na
concorréncia, em verdade, buscou resguardar o crescimento sustentavel
do mercado, onde todos os envolvidos possam participar de forma segura,
transparente e obtendo justas vantagens, beneficiando a todos.

Compreender que a repressdo a concorréncia desleal teria como
objeto apenas tutelar direitos privados é relegar ao esquecimento a prote-
¢d0 ao direito do consumidor e a livre concorréncia, preceitos de ordem
publica e que estdo diretamente ligados ao direito de prote¢ao as marcas.

* TRF2, EDAC 2000.02.01.018537-5, Segunda Turma Especializada do Tribunal Regional Fede-
ral da 22 Regido, 4 unanimidade, Des. André Fontes, 26 de agosto de 2008. Disponivel em: Disponi-
vel em: https://www10.trf2.jus.br/consultas/jurisprudencia/ Acesso em: 30.10.2022.

* CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial, vol. I, p. XVI, 32. Ed., Lumen
Juris, 2010, p. 16.
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Mais uma vez vem esclarecer a Professora Doutora Maité Moro:

Compreender a concorréncia desleal como um instituto que simplesmente se
preocupa com interesses privados em jogo nio ¢ a tendéncia atual. A concorrén-
cia desleal tem sido vista sob um olhar muito mais amplo e integrado & ordem
juridica como um todo. Trata-se da denominada concepgéo integrada da con-
corréncia desleal, originada na doutrina alema, sob a qual se visa proteger pelas
regras da concorréncia desleal, de forma conjunta, interesses publicos, interesses
dos concorrentes e o interesse dos consumidores (MORO, 2017, p. 342).%

Em artigo titulado “A doutrina da concorréncia’, Denis Borges
Barbosa leciona ao discorrer sobre a concorréncia como liberdade:

E nos confins dessa liberdade, na liberdade alheia de alguém de também con-
correr, que se desenha a tutela da concorréncia leal. Presume-se que cada con-
corrente haja em um exercicio legal e honesto do direito préprio, entenden-
do-se como tal o que se tem como correto ou normal no mundo dos negocios
(BARBOSA, 2002, p. 11).%¢

E bom que se compreenda que tanto na concorréncia “saudavel”
como na concorréncia desleal o proposito é o mesmo: conseguir clientela
do adversario/concorrente.

O que as diferencia é o método, é o meio utilizado para se alcangar
o objetivo, evidenciando que em um ambiente onde os competidores sao
éticos, probos e honestos, o processo concorrencial tende a se desenrolar
de forma transparente, licita, sem a utilizagdo de subterfugios e enganagoes
para conquistar a clientela do adversario, beneficiando a coletividade.

Assim, todos aqueles meios utilizados na concorréncia e considerados desleais,
diferentemente do enunciado da norma, ndo estimulam a concorréncia, e sim
a degeneram, a maculam, por isso devem ser reprimidos. Ressalta-se entdo o
(sic) um subprincipio decorrente da liberdade concorrencial, para resguardar

* MORO, Maité Cecilia Fabbri. A prote¢io dos sinais distintivos como promogao da ética e da susten-
tabilidade em um mercado de livre concorréncia. Fortaleza: Revista Pensar n°.1, jan/abr. 2017, p. 342.

* BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorréncia, p.11, 2002. Disponivel em: https://edisci-
plinas.usp.br/pluginfile.php/2835629/mod_resource/content/1/Denis%20Borges%20Barbosa.pdf.
Acesso em: 05 jul. 2022.
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a concorréncia saudavel, que é o principio da repressdo a concorréncia desleal
(MORO, 2017, p. 343).7

Dito isto, sdo os prejuizos causados pela concorréncia desleal a
dinamica do mercado que justificam a atuagdo do Estado para coibir essas
praticas perniciosas, que enfraquecem e prejudicam nao apenas aos parti-
culares, como também, aos consumidores e ao proprio mercado.

5. 0S DESAFIOS DA PROTECAO A MARCA NA ERA DIGITAL

Como ja analisado, a marca ¢ o elementos identificador e distin-
tivo do produto ou servi¢o e “bem explorada, permite ao consumidor e ao
investidor associarem produtos e/ou servicos ao seu idealizador e a um de-
terminado segmento de mercado”* Seu poder de persuasao e de influén-
cia sobre o mercado consumidor tem justificado os altos investimentos em
propaganda, buscando massificar a marca perante aos consumidores, espe-
cialmente, os mais jovens.

E importante instrumento econdmico para grandes empresas, j& que uma marca
original e distintiva, tem o poder de exercer forte influéncia e fascinio sobre os
consumidores, durante o processo de escolha. Dessa forma, sua afetagdo pode
se tornar um fator determinante para o sucesso ou insucesso de um produto ou
servigo (PAIXAQ, 2020, p.13).”

Importante considerar que serd, através do registro no drgao
competente que o titular da marca obtera a garantia de exclusividade do
uso e plena frui¢ao, conforme artigo 129, da Lei n° 9.279/96. Devidamente
registrada, a marca podera ser protegida, por exemplo, de imitagdes, que

¥ MORO, Maité Cecilia Fabbri. A prote¢do dos sinais distintivos como promogao da ética e da susten-
tabilidade em um mercado delivre concorréncia. Fortaleza: Revista Pensar n°.1, jan/abr. 2017, p. 343.
¥ ZOLANDECK, Jodo Carlos Adalberto. A imprescindibilidade da prote¢ao da marca na era da
economia digital. Empdrio do Direito.com.br. 28.09.2019. Disponivel em: https://emporiododirei-
to.com.br/leitura/a-imprescindibilidade-da-protecao-da-marca-na-era-da-economia-digital. Aces-
so em: 30 out .2022.

¥ PAIXAO, Maria Helena Silva Gracelécio da. Teoria da diluigdo marcaria e a excegdo da parddia: o abu-
so de direito na liberdade de expressdo. Revista ASPL N° 7. Agosto. 2020. Disponivel em: https://www.
montaury.com.br/pt/teoria-da-diluicao-marcaria-e-a-excecao-da-parodia. Acesso em: 30 out. 2022.
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desvalorizam a marca e tendem a abalar a credibilidade de produto, preju-
dicando o empreendedor e o mercado consumidor.

Para o bom funcionamento da livre concorréncia, ¢ necessario que a imagem
favoréavel construida por determinada marca seja usufruida apenas e tdo somente
por ser legitimo titular. A preferéncia conquistada no gosto do consumidor nio
pode ser deslealmente desviada por alguém que venha a reproduzir ou imitar in-
devidamente a marca de outrem. As vantagens devem ser distribuidas em razao
do mérito: quem adotou determinada marca e por seu labor e competéncia tor-
nou-a um sinal distintivo atrativo ao consumidor deve gozar com exclusividade
dos frutos de seu trabalho (SCHMIDT, 2013, p. 43).%

Com a utilizagdo cada vez maior da internet para a realizagao de
transagdes comerciais, as chamadas e-commerce,*' a preocupagao com a
protecao marcaria se elevou exponencialmente, sendo relevante buscar
mecanismos que combatam a degeneragdo das marcas e o seu uso inde-
vido ou ilicito, “ferindo a integridade do simbolo” (PAIXAO, 2020, p.13).%2

Com a chegada da pandemia do COVID-19 as empresas foram
obrigadas a buscar meios alternativos e seguros de desenvolverem sua ati-
vidade econdmica e a internet se mostrou eficaz e necessaria a manuten¢ao
do negécio. Contudo, ao passo em que o meio digital favoreceu as transa-
¢Oes comerciais, deixou vulneravel a protegao a marca, ja que exposta a um
ambiente altamente acessivel e pouco controlavel.

A utilizagdo inadequada da propriedade intelectual da marca,
gerou preocupagdes e grandes corporagdes se adiantaram a promover,
por exemplo, o registro de suas marcas no meio digital, precavendo-se
de irregularidades, ameagas ou mesmo ilicitos. O grande volume de ne-
gocios realizados no universo virtual do metaverso, também tem gerado
a adequagdo das empresas aquele ambiente, justificando a diligéncia das
empresas em se promover os devidos registros de seus sinais distintivos
no meio digital.

“SCHMIDT, Lélio Denicoli. A distintividade das marcas. Sao Paulo, Saraiva, 2013, p.43.

1 E-Commerce ou comércio eletrénico ¢ uma modalidade de negécio em que as transagdes comer-
ciais sdo realizadas totalmente online.

2 PAIXAO, Maria Helena Silva Gracelacio da. Teoria da diluigio marcaria e a excegdo da parddia: o abu-
so de direito na liberdade de expressdo. Revista ASPL N° 7. Agosto. 2020. Disponivel em: https://www.
montaury.com.br/pt/teoria-da-diluicao-marcaria-e-a-excecao-da-parodia. Acesso em: 30 out. 2022.
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Muitos desafios ainda serdo apresentados visando garantir a dese-
jada prote¢do a marca e conflitos entre a realidade virtual e a legisla¢ao atual,
certamente serdo travadas, a exemplo da aplicacdo do principio da territoria-
lidade, previsto no artigo 129 da LPI, frente a realidade do metaverso.

Em verdade, o que se é possivel afirmar é a nova era digital impora
profundas transformagdes na sociedade e nas relagdes juridicas habituais,
sendo imperioso que a legislacdo e os profissionais do direito evoluam,
adequando-se a essa nova ordem social, no que o direito da propriedade
intelectual ndo podera se eximir.

CONCLUSAO

Nao ha negar que o direito a protecdo as marcas assegura que o
titular dela desfrute e obtenha o proveito econdmico decorrente de sua uti-
lidade. A relevéincia da prote¢do a propriedade imaterial para o desenvol-
vimento econdmico do pais justifica a sua prote¢do, sendo chancelado por
norma infraconstitucional, como pelo préprio texto constitucional.

A tutela da propriedade marcaria carrega o interesse nao apenas o
interesse particular evidente, como também publico, a exemplo do incenti-
vo a livre concorréncia e da defesa dos direitos do consumidor.

Proteger a marca de fraudes e imitagdes, coibindo praticas des-
leais, garante ao titular a seguranca necessaria para continuar a investir e
a inovar, como também, assegura ao mercado a competitividade salutar e
sustentavel do processo concorrencial, além de garantir ao consumidor seu
pleno direito de escolher produtos e/ou servigos que lhe aprouverem.

O estabelecimento da era digital, por sua vez, trouxe desafios ao
direito marcario, especialmente no que se refere a protegdo dos sinais dis-
tintivos das exposi¢des decorrentes do meio digital.

Imperioso, portanto, que o ordenamento juridico e os profissio-
nais da area se adequem e se capacitem para essa nova realidade, garan-
tindo a seguranga necessarias ao bom desenvolvimento econémico, sem
se descurar da necessaria seguranga juridica e protecao ao titular a marca
e consumidor.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. O uso de Inteligéncia Artificial no 4mbito ju-
ridico. 1.1. O uso de Inteligéncia Artificial para o julgamento pelos Tribu-
nais Superiores no Brasil. 2. A limita¢ao do acesso a Justica. Conclusao.

Referéncias bibliograficas.

RESUMO: A tecnologia vem crescendo cada vez mais utilizada e é impensavel que se
consiga evoluir sem o uso desta ferramenta. Por esta razao, o Direito, por ser uma ciéncia
desenvolvida através da evolugdo humana e de acordo com esta, também precisa se adap-
tar as mudancas que ocorrem no dia a dia, inclusive no que diz respeito ao modo como se
decide e os meios utilizados para tanto. Com o passar dos anos, cada vez mais a tecnolo-
gia tem sido utilizada para fim de facilitar a comunicagdo e a vida humana. Ha anos sdo
desenvolvidos sistemas que otimizam e facilitam o trabalho mecénico, deixando ao ser
humano mais tempo para o desenvolvimento de atividades intelectuais. Curiosamente,
uma das formas desenvolvidas para facilitar o trabalho foi, justamente, a criacdo de pro-
gramas, altamente tecnolégicos, que “imitam” a mente humana, chamadas de Inteligéncia
Artificial, que realizam a andlise de milhares de dados e padroes, a partir dos quais, o
proprio sistema tenha autonomia para tomar decisdes e gerar respostas, sem a interfe-
réncia humana, somente se utilizando dos dados que coleta. Apesar de parecer estranho,
tais tecnologias estdo inseridas no dia a dia, desde as redes sociais, marketing, buscadores,
pesquisas de consumo, tudo é feito a partir de Inteligéncia Artificial que analisa os dados
e os compila de forma a entender um padrao e gerar os resultados mais interessantes para
aquela situagdo. Deste modo, verificou-se a possibilidade, também, de utilizar estes meca-
nismos para facilitar o trabalho dos operadores do Direito, desde a possibilidade de reali-
zar pesquisas com determinados termos técnicos, apresentar a jurisprudéncia que melhor
se aplica a um determinado caso, até verificar a possibilidade percentual de éxito de deter-
minada causa e como torna-la mais provavel de ganho. Ao que parece, esta tecnologia veio
para auxiliar o Direito e sua evolugdo, entretanto, alguns detalhes de como a Inteligéncia
Artificial funciona e 0 modo como ela é programada podem gerar resultados falhos. Por
esta razdo, o presente trabalho tem por objetivo verificar se o uso da Inteligéncia Artificial,
pelos Tribunais, em especial os brasileiros, garante ou pode prejudicar o efetivo acesso a
Justica e é essa a pergunta que se buscara responder.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial, Precedentes, Julgamento, Tribunal, STF, Brasil.

ABSTRACT: The technology has been growing more and more, and it is unthinkable
that it can evolve without the use of this tool. For this reason, the Law, being a Science
developed through human Evolution and in accordance with it, also needs to adapt to the
changes that occur in everyday life, including the way in which decisions are made and the
means used to. Over the Years, technology has been increasingly used to facilitate commu-
nication and human life. Systems have been developed for years to optimize and facilitate
mechanical works, leaving Man with more time to develop intellectual activities. Inte-
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restingly, one of the ways to facilitate the work was, precisely, the development of highly
technological programs that “imitate” the human mind, called Artificial Intelligence, in
which thousands of data and patterns are grouped, from which the system, itself, has auto-
nomy to make decisions and generate answers, without human interference, only from the
analysis of the data that it collects. Although it seems strange, such technologies are part
of everyday life, from social networks, marketing companies, search engines, consumer
research, everything is done using Artificial Intelligence, that analyzes data and compiles
them, in order to, understand a pattern and generate the most interesting results for that
situation. From then onwards, the possibility was also verified of using this mechanism to
facilitate the work of legal practitioners, from the possibility of conducting research with
certain technical terms, presenting the jurisprudence that best applies to a given case,
to even check the percentage possibility of success of a lawsuit and how to make it more
likely to win. It seems, this technology came to help the Law and its evolution, however,
some details of how Artificial Intelligence works and how it is programmed may yield
flawed results. For this reason, the present paper aims to verify whether the use of Artifi-
cial Intelligence, by the Courts, especially the Brazilian ones, guarantees or can harm the
effective access to Justice and this is the question that will seek to answer.

Keywords: Artificial intelligence, Precedents, Law decision, Court, STE, Brazil.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo trazer uma visao sobre o uso
de Inteligéncia Artificial nos Tribunais e como essa tecnologia pode auxi-
liar ou prejudicar no alcance do Direito, especificamente na efetivagao do
acesso a Justica. Por isso, se utilizou de material bibliografico, para fim de
se alcangar uma resposta, através do método dedutivo.

O tema ¢ de extrema relevancia na atualidade, uma vez que a maioria
dos Tribunais brasileiros ja possui algum tipo de Inteligéncia Artificial, para
desenvolver inimeras tarefas, razao pela qual é necessario um melhor estudo
sobre esse tipo de mecanismo e a sua interferéncia nas decisoes juridicas.

Com o intuito de responder se o uso de Inteligéncia Artificial é um
meio de se garantir o acesso a Justica, primeiramente é necessario entender
o que é a Inteligéncia Artificial, no que ela consiste e quais sdo os modos
de ser programada e utilizada, o que sera abordado no primeiro capitulo.

Posteriormente, considerando que se trata de um artigo cientifico,
que nao tem por objetivo o esgotamento de toda a matéria disponivel quan-
to ao uso de tecnologias no Direito, mas sim de uma andlise concentrada,
optou-se pela pesquisa de quais sao as Inteligéncias Artificiais utilizadas nos
Tribunais brasileiros, a partir de 2018, quando se teve, efetivamente, a noticia
da primeira destas, pelo Supremo Tribunal Federal, corte de maior impor-
tancia no territdrio nacional, sendo este o maior destaque deste trabalho.

Apbs, sera feita uma andlise de quais as possiveis falhas existentes
no uso de Inteligéncia Artificial, especialmente quanto aos seus resultas e se é
possivel que esta tecnologia seja utilizada para decidir um determinado caso
juridico, seja como meio de sugestdo da decisdo que deverd ser tomada pelo
julgador, seja como forma de substituicao deste, tudo a luz das normas brasi-
leiras, principalmente da Constituigao Federal e do Codigo de Processo Civil.

Ao final, pretende-se concluir pela necessidade de se utilizar a In-
teligéncia Artificial de modo a gerar uma resposta valida e justa, atendendo
ao principio do acesso a Justica em toda a sua extensao, sem que se retire
o poder de decisao dos julgadores ou afaste a necessidade de uma analise
individualizada de cada processo, para fim de que o Direito ndo se torne
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mero trabalho roboético, uma vez que este é produto extraido diretamente
da evolugdo humana e ndo pode estar distante do seu criador, muito menos
deixar de acompanhar o seu desenvolvimento.

1. 0 USO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO AMBITO JURIDICO

O mundo tem se desenvolvido de maneira surpreendente no ulti-
mo século, sendo que, nas ultimas décadas, a evolugao tecnoldgica realizou
saltos gigantescos. Com isso, o ser humano foi obrigado a se adaptar e a se
inserir no mundo digital.

Nos ultimos anos, tem-se utilizado os meios eletronicos e a In-
ternet para todo tipo de relagdo, desde transacdes bancarias, interagao
social, trabalho, estudos, sendo quase inimaginavel a vida em um mundo
sem tais ferramentas.

A tecnologia existente atualmente ¢ tao extensa que o ser humano
ja é capaz de desenvolver 6rgaos artificiais em laboratorios, realizar trans-
plantes sem a necessidade de fazer grandes cortes no paciente e, até mes-
mo, entender os padroes de consumo de determina pessoa pelo tipo de
contetdo acessado por ela nas redes sociais.

A essa tecnologia é dado o nome de Inteligéncia Artificial (IA)
que, segundo John McCarthy:'

E uma ciéncia e engenharia de fazer maquinas inteligentes, especialmente pro-
gramas de computador. Esta relacionado com a capacidade de um computador
em entender a inteligéncia humana, mas a IA ndo estd confinada em métodos
biologicamente observaveis.”

Deste modo, pode-se entender que os computadores, ou softwa-
res, dotados de Inteligéncia Artificial, armazenam dados e criam padroes

' MCCARTH, John. What is artificial inteligence? Computer Science Departament. Stanford Universi-
ty: Stanford, 2007. Disponivel em http://www-formal.stanford.edu/jmc/. Acesso em 13/12/2021 p. 2.

% Tradugao livre elaborada pela autora - vide original:

It is the science and engineering of making intelligent machines, especially intelligent computer
programs. It is related to the similar task of using computers to understand human intelligence, but
AT does not have to confine itself to methods that are biologically observable.
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para cada tipo de dado inserido, quanto mais informagoes sdo langadas no
sistema, mais independente e maior ¢ o nivel de conhecimento que esta
inteligéncia atinge.’

Pode-se fazer um comparativo com a inteligéncia humana, cada
vez que se adquire novo conhecimento este é armazenado e pode ser re-
lacionado com outras informagdes, ja pré-existentes, a fim de formar um
conceito ou uma ideia. Entretanto, diferentemente da mente humana, a In-
teligéncia Artificial é programada em um servidor digital, com capacidade
infinitamente maior do que a humana de armazenamento de informacgdes,
ndo precisa descansar para que esses dados sejam fixados e nao deteriora
com a facilidade o que ocorre com o corpo humano.

Verifica-se, assim, que a Inteligéncia Artificial é um grande artifi-
cio, que pode ser utilizada em diversos seguimentos, podendo gerar infor-
magdes com uma exatidao impensavel para a mente humana, além de ser
muito mais rapida e eficiente.

Segundo informagdes da Oracle, uma das empresas desenvolve-
doras de Inteligéncia Artificial:

O principio central da IA ¢ replicar, e depois exceder, a maneira
como os humanos percebem e reagem ao mundo. Ela estd rapidamente se
tornando o pilar da inovagdo. Alimentada por varias formas de machine
learning que reconhecem padrdes em dados para permitir previsdes, a IA
pode agregar valor ao seu negécio ao:

- Fornecer uma compreensdo mais abrangente sobra a abundéancia de da-
dos disponiveis;

— Contar com previsdes para automatizar tarefas excessivamente comple-
xas ou mundanas.*

Deste modo, verifica-se que a Inteligéncia Artificial pode ser mui-
to util e facilitar a vida e o desenvolvimento humano em muitos aspectos.

>0 Dilema das Redes. Direcio: Jeff Orlowski. Producio: Netflix (Estados Unidos): Netflix, 2020.
(94 minutos) Streaming. Acesso em 01/11/2022.

* ORACLE, O que ¢ Inteligéncia Artificial - IA? Disponivel em https://www.oracle.com/br/artifi-
cial-intelligence/what-is-ai/. Acesso em 26/11/2021.
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Importante ressaltar que a Inteligéncia Artificial é um programa,
criado por humanos, sendo que sao fornecidos determinados dados no siste-
ma, a partir dos quais sera possivel o machine learning (aprendizado da ma-
quina), no qual a IA ira analisar as informagoes, a fim de encontrar padrdes e,
a partir de entdo, prever os resultados, sendo certo que a qualidade dos dados
gerados pela IA dependera da qualidade dos dados que lhe foram fornecidos.’

Diante de tantos aspectos positivos, verificou-se a possibilidade
de a utilizar no ambito juridico.

Nos EUA, desde 2017, ja é grande o nimero de escritdrios de ad-
vocacia que se utilizam de IA para realizar diversas fun¢oes, desde pesqui-
sa, conferéncia de documentos e organizagdo destes, analise de contratos
e documentos legais para fim de criar peti¢oes e dar pareceres, além de
jurimetria (previsao analitica de um resultado possivel a partir da anélise
de dados e dos julgamentos realizados por determinado Tribunal).®

Evidentemente que, essa utiliza¢do, por si s, ja gera inumeros
questionamentos, uma vez que o Direito é propriedade intelectual e deve
ser produzido por humanos, considerando que advém destes, a partir da
vivéncia humana é que sdo verificadas as necessidades de regramento.

Por isso, a mecanizagao do Direito se mostra preocupante.

Por outro lado, Anthony E. Davis, estima que, até 2026 a IA de-
senvolvida para fins juridicos e legais, de forma global, ira crescer cer-
ca de 35,9% ao ano. Sua previsao ¢ baseada em estudos realizados por
Zion Market Research. Além disso, também se pautou no langamento, em
2017, de uma IA, pela empresa JP Morgan, com a finalidade exclusiva de
fazer o trabalho acima indicado, além de outras funcionalidades basicas
e, até mesmo, peti¢oes. A IA da JP Morgan tem como slogan que tal siste-
ma “realiza em segundos o que advogados levam trezentos e sessenta mil
horas para fazer”.”?®

* NUNES, Dierle. MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia Artificial e Direito Proces-
sual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuicio de fun¢io decisoria as maquinas in Revista de
Processo: Revista dos Tribunais. vol. 285 Nov 2018 p. 423.

¢ DAVIS. Anthony E. The Future of Law Firms (and Lawyers) in the Age of Artificial Intelligence in
Revista Direito GV: Sdo Paulo. V. 16 n. 1 1945, 2020. Disponivel em https://bibliotecadigital.fgv.br/
ojs/index.php/revdireitogv/article/view/81684/77904. Acesso em 14/12/2021. p. 3-5.

7 Tradugao livre elaborada pela autora - vide original: “Seconds What Took Lawyers 360,000 Hours.”
8 DAVIS. Anthony E. The Future of Law Firms (and Lawyers) in the Age of Artificial Intelligence in
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Assim, verifica-se que a IA é uma realidade que ndo pode ser afas-
tada do &mbito juridico, de todo modo, ha necessidade de ser estudada e
utilizada com cautela.

1.1 O USO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA O JULGAMENTO
PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO BRASIL

No Brasil, a IA ja vem sendo utilizada, também, no ambito judi-
cial, tanto por escritorios de advocacia, quanto pelo préprio Poder Judicia-
rio e organismos governamentais, para fim de pautar suas decisoes.

O Codigo de Processo Civil de 2015 inovou ao trazer o instituto
dos precedentes, como forma de criar um entendimento a ser seguido no
julgamento de determinado assunto.

Abellan’ conceitua os precedentes, em tradugao livre, como:

Na linguagem juridica o termo precedente se usa para designar o critério da ra-
zdo juridica na qual se funda a decisdo judicial adotada em um caso anterior,
substancialmente igual ao que se deve decidir agora. O precedente faz referéncia
ndo propriamente ao caso nem a decisdo proferida no caso, mas sim ao critério
utilizado para apoiar a decisdo e a aplica¢do da lei ao caso."

Deste modo, cada vez mais hd a necessidade de criagdo de meca-
nismos para pacificar a interpretagdo dada a determinado dispositivo legal,
a fim de garantir a seguranga juridica.

Com o advento dos precedentes no sistema processual brasileiro,
se tornou latente a necessidade de verificagdo da similitude entre os casos,
para fim de que se possa aplicar o precedente existente, ou mesmo, para

Revista Direito GV: Sao Paulo. V. 16 n. 1 1945, 2020. Disponivel em https://bibliotecadigital.fgv.br/
ojs/index.php/revdireitogv/article/view/81684/77904. Acesso em 14/12/2021. p. 5.

® ABELLAN, Marina Felicia Gascon. Autoprecedente y creacion de precedentes en el Tribu-
nal Supremo in Teoria juridica contemporanea, jul. dez., 2016. p. 239.

10 Tradugao livre elaborada pela autora - vide original:

“En el lenguaje juridico el término precedente se usa para designar el criterio o razon juridica en el que
se funda la decisién judicial adoptada en un caso anterior sustancialmente igual al que debe decidir -
se ahora. El precedente, pues, hace referencia no propiamente al caso ni a la decision provista para el
mismo sino al criterio o regla ofrecido para apoyar esa decision: la ley del caso.”
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que se possa escolher quais os casos que irdo liderar o julgamento do Re-
curso Repetitivo que firmara o precedente vinculante. Deste modo, se mos-
tra necessaria a criagdo de um sistema informatizado de agrupamento e
catalogacdo dos inimeros casos que chegam ao Poder Judicidrio brasileiro.

Além da necessaria padronizagiao das decisdes judiciais, outro
problema que assola o Poder Judiciario brasileiro é o grande volume de
acoes que sdo distribuidas anualmente.

Conforme pesquisa divulgada pelo Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ)," no ano de 2020, foram distribuidos aos Tribunais Superiores
724.816 novos casos, sendo que foram julgados, no mesmo periodo, um
total de 701.051, entre casos ja existentes, oriundos dos anos anteriores e
novos casos, deste modo, ha um passivo (casos pendentes de julgamento),
nos Tribunais Superiores de 799.118, um crescimento de 10,7% em relagao
ao ano de 2019.

Em que pese o aumento no passivo se dé, em grande parte, pela
pandemia da Covid-19 e a necessidade de adaptacao ao ambiente virtual
durante o ano de 2020, o fato é que, mesmo que assim nao fosse, 0 nimero
que casos levados a julgamento, anualmente, aos Tribunais Superiores ¢é
muito elevado frente ao contingente disponivel.

Ciente do acima exposto, o CNJ e os Tribunais brasileiros vém
buscando formas de otimizar e melhorar a prestagdo jurisdicional. Deste
modo, no dia 30 de maio de 2018, a Ministra Carmem Lucia, ao final da
sessao plenaria do Supremo Tribunal Federal (STF), divulgou que ja estava
em funcionamento a ferramenta Victor, uma IA, desenvolvida em parceria
com a UnB (Universidade de Brasilia), para fim de auxiliar e agilizar os
julgamentos do STE."?

Segundo informagdes disponiveis no préprio site do STF, o pri-
meiro estudo realizado com a IA foi no sentido de identificar a necessidade

I BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Justica em niimeros 2021 - Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel
em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf.
Acesso em: 29/11/2021 p. 53.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ministra Carmen Licia anuncia inicio de funi
cionamento do Projeto Victor, de Inteligéncia Artificial. Publicada em 30/05/2018 Dispo-
nivel em http://portal.stf,jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=388443&ori=1.
Acesso em 14/12/2021.
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de conversdo dos processos, recebidos de todos os Tribunais do pais, para
o formato de texto, uma vez que, os arquivos digitais, muitas vezes, estao
gravados em formato de imagem, que nao ¢ lido pela IA.

Posteriormente, foi necessario fazer a divisao das pegas, gravas em
um unico arquivo, identificando o que ¢ peticdo, documentos e decisoes,
para, somente depois, proceder a separacdo e classificacdo das pecas mais
usadas no STF e, por fim, realizar a separa¢do dos temas mais recorrentes.

Quanto aos temas de repercussao geral, estes foram separados em
vinte e sete matérias."

Victor recebeu este nome, em homenagem ao Ministro Victor
Nunes Leal (falecido), que atuou no STF de 1960 a 1969, e foi o “principal
responsavel pela sistematizac¢ao da jurisprudéncia do STF em Sumula, o
que facilitou a aplicagao dos precedentes judiciais aos recursos™'

Em que pese Victor tenha entrado em funcionamento, em fase de
testes, em 2018, até agosto de 2021 ainda nao se tém noticias sobre a sua
implantacao definitiva, sendo aprimorado, para fim de realizar a indexagao
das pegas e classifica-las.

Segundo o STF:

O Victor é uma inteligéncia artificial voltada para apoiar a atividade de analise de
admissibilidade recursal, mediante sinalizacio de que um dado tema de reper-
cussdo geral, ou mais de um, se aplica ao caso dos autos. Trata-se, portanto, de
um indicativo que sempre ¢ validado ou confirmado durante a efetiva apreciagio

do caso concreto pelos ministros.

Atualmente, todos os recursos extraordindrios e recursos extraordinarios com
agravo recebidos no STF sdo autuados e analisados pela Secretaria de Gestao de
Precedentes e decididos pelo ministro presidente.

Decidindo-se pelo enquadramento em tema de repercussdo geral, o processo é
devolvido a instancia de origem para sua apreciagdo. Em caso negativo, e igual-

3 BRASIL. STE. Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para identificacio dos
temas de repercussio geral. Publicado em 19/08/2021 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/noti-
cias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=471331&ori=1. Acesso em 10/12/2021.

"* BRASIL. STFE. Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para identificacao dos
temas de repercussio geral. Publicado em 19/08/2021 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/noti-
cias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=471331&ori=1. Acesso em 10/12/2021.
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mente néo se verificando outras questdes processuais, como a tempestividade e
oportunidade de aplicagdo de suimulas, o presidente determina a distribuicéo dos
recursos aos demais ministros da Corte."”

Portanto, a principio, a IA, no ambito da Suprema Corte brasileira,
ndo ¢é utilizada para proferir decisdes, mas sim para identificar a existéncia,
ou ndo, de tema de repercussao geral no recurso interposto e para auxiliar
a decisdao do Ministro Presidente quanto ao processamento do recurso.

Além disso, em novembro de 2021, o STF informou a implemen-
tacdo de novos recursos para a extracao automatica das leis citadas em
acordaos e decisdes monocraticas, como modo de melhorar, ainda mais,
o pesquisador de jurisprudéncia do 6rgao. O trabalho, desenvolvido pela
Coordenadoria de Jurisprudéncia esta sendo aprimorado a partir de uma
ferramenta informatizada, elaborada pela STI, em parceria com a Digesto
Pesquisa e Banco de Dados S.A. e tem por objetivo a extragdo automatizada
de precedentes das decisoes, através de indexadores e mecanismos de bus-
ca, facilitando a pesquisa dos usudrios externos:

A legislagao ¢ extraida por um modelo de reconhecimento de entidades nomea-
das (named-entity recognition - NER), que emprega redes neurais (neural networ-
ks) e foi treinado em uma colegdo de 20 mil acérddos cujas normas ja haviam
sido previamente catalogadas pela Coordenadoria de Jurisprudéncia. Em com-
plemento a esse modelo e para apoiar o sistema, a empresa contratada também
construiu um diciondrio de apelidos de normas e estruturou um conjunto de
regras destinadas a identificar as relagdes de hierarquia dos elementos com as
normas correspondentes e dos elementos entre si.'®

E possivel constatar, deste modo, que a Corte Suprema vem uti-
lizando, cada vez mais da IA para auxiliar o seu processamento interno
e otimizar o seu trabalho, facilitando a analise dos processos que lhe sao
apresentados, além de auxiliar a consulta a jurisprudéncia ja existente.

!> BRASIL. STE. Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para identificacio dos
temas de repercussio geral. Publicado em 19/08/2021 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/noti-
cias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=471331&ori=1. Acesso em 10/12/2021.

' BRASIL. STFE. Inteligéncia Artificial otimiza catalogagio de legislacdo no banco de jurispru-
déncia do STF. Publicado em 25/11/2021. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=477199&ori=1. Acesso em 14/12/2021.
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Para além do STE outros Tribunais brasileiros também estao desen-
volvendo suas préprias IA com o objetivo de auxiliar nos seus julgamentos,
quer para a facilitagdo de consultas a precedentes, quer para a analise de casos.

Em pesquisa realizada pela FGV Conhecimento Centro de Ino-
vag¢do, Administracdo e Pesquisa do Judiciario, sob a coordenagdo do Mi-
nistro do Superior Tribunal Justica (STJ), Luis Felipe Salomao, foram ana-
lisados 36 Tribunais brasileiros, dentre Superiores, Regionais do Trabalho,
Regionais Federais e de Justica, sendo que, somente nove Estados brasilei-
ros nao possuem nenhum tipo de IA (seja projeto ou em funcionamento)."”

Segundo a pesquisa, os projetos de IA desenvolvidos pelos Tribu-
nais brasileiros, em sua maioria, sdo elaborados pela prépria equipe interna
do drgao (quarenta e sete), trés foram elaborados em parceria com uni-
versidades e treze foram desenvolvidos através de parceria com empresas
privadas e, apenas um, por outro drgao governamental.'®

A pesquisa constata que:

De forma geral, os projetos de IA nos tribunais comportaram as seguintes fun-
cionalidades: verificacdo das hipdteses de improcedéncia liminar do pedido nos
moldes enumerados nos incisos do artigo 332 do Cédigo de Processo Civil; su-
gestdo de minuta; agrupamento por similaridade; realizagdo do juizo de admis-
sibilidade dos recursos; classificagdo dos processos por assunto; tratamento de
demandas de massa; penhora on-line; extragio de dados de acérdaos; reconheci-
mento facial; chatbot; célculo de probabilidade de reversiao de decisdes; classifica-
¢do de petigdes; indicagdo de prescri¢do; padronizacido de documentos; transcri-
¢do de audiéncias; distribuicdo automatizada; e classificagdo de sentengas.

Os principais objetivos atendidos pela inteligéncia artificial sdo: otimizagio de
atendimentos aos advogados e ao publico; maior seguranca; automagcéo de ativi-
dades; melhor gestao dos recursos humanos para a atividade-fim do Judiciario;
aumento da celeridade na tramitagdo processual.””

7 FGV CONHECIMENTO CENTRO DE INOVACAO, ADMINISTRACAO E PESQUISA DO JU-
DICIARIO. Inteligéncia Artifical: Tecnologia aplicada a gestio dos conflitos no Ambito do Poder
Judicidrio Brasileiro. Coord. Luis Felipe Salomao. FGV: 2020 p. 65 .

'8 FGV Conhecimento Centro De Inovagdo, Administracio E Pesquisa Do Judiciario. Inteligéncia
Artifical: Tecnologia aplicada a gestao dos conflitos no Ambito do Poder Judiciario Brasileiro.
Coord. Luis Felipe Salomao. FGV: 2020 p. 69.

¥ FGV Conhecimento Centro De Inova¢do, Administracdo E Pesquisa Do Judicidrio. Inteligéncia
Artifical: Tecnologia aplicada a gestao dos conflitos no ambito do Poder Judiciario Brasileiro.
Coord. Luis Felipe Salomao. FGV: 2020 p. 69.
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Verifica-se, assim, que os Tribunais brasileiros, em sua maioria, ja pos-
suem ferramentas, no minimo em fase de desenvolvimento, para fim de: auxiliar
os julgadores a realizar pesquisas; organizar pareceres; verificar a existéncia de
precedentes que podem ser utilizados no julgamento de determinada matéria;
realizar a divisao, por tema, dos processos; e ja existe, inclusive, sistemas capazes
de sugerir minutas de decisoes, a partir das decisdes tomadas anteriormente e
com base nos dados de outros processos ja julgados por aquele Tribunal.

2. A LIMITACAO DO ACESSO A JUSTICA

Nao ha duvidas da capacidade da IA de analisar dados e gerar
resultados, com base nas informagoes carreadas em seus sistemas, inclusi-
ve, de construir sentengas, acordaos, peti¢des, tudo de acordo com o que
esta sendo avaliado e, ainda, baseando-se nas proprias decisdes tomadas
anteriormente, seja por aquele julgador, seja pelo advogado, seja em razao
de quem postula ou a qual érgao ¢ dirigido, de modo que, com precisao
matematica, a IA consegue verificar as melhores possibilidades a serem
aplicadas em determinado caso, para fim de que se tenha o resultado alme-
jado, no caso dos postulantes, ou para fim de facilitar e apenas reproduzir o
entendimento ja fixado anteriormente, no caso dos julgadores.

Em que pese haja uma desigualdade entre aqueles que detém IA
e aqueles que ndo tem acesso a essa tecnologia, o que ja, por si s6, pode ser
considerado como um fator que prejudica e torna desigual o acesso a Justica,
ndo é nesse sentido que se ira discorrer, aqui a analise sera mais pragmatica.

Sabe-se, de todo modo, da necessidade da otimizagdo do traba-
lho desempenhado pelo Poder Judicidrio brasileiro, uma vez que, como
ja visto acima, existe um numero expressivo de a¢des que chegam aos
Tribunais, diariamente, tornando quase impossivel, considerada a capa-
cidade dos 6rgaos, de haver uma solugao rapida e efetiva aos problemas
que lhe sdo apresentados.

Para além disso, ainda existe a disparidade nas interpretagdes da-
das a lei, que faz com que haja a necessidade de se garantir a isonomia
juridica e a seguranga juridica, ndo deixando o cidadao a mercé de um
entendimento ou de outro quando coloca sob judice a sua demanda.
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Sopesando o principio da soberania das decisdes com o principio
da seguranca juridica, verifica-se que ha uma necessidade urgente na pa-
dronizagdo das decisdes tomadas pelos Tribunais Superiores, para fim de
evitar incongruéncias e disparidade entre as interpretacoes dadas a deter-
minada norma, tanto o é que, em 2015, foi incluido no Cédigo de Processo
Civil o sistema de precedentes, como forma de trazer ao jurisdicionado
uma solugdo equitativa.

A principio, parece uma boa solugdo o uso de IA para tal fim, uma
vez que, mecanizando o trabalho, as chances de erro diminuem, gerando,
assim, resultados mais céleres e corretos, de acordo com o que foi definido
como apropriado no desenvolvimento da IA.

De todo modo, ndo é uma analise tdo simples de ser feita. Dierle
Nunes e Ana Luiza Pinto Coelho Marques destacam que:

[...] assim, que, na prdpria constitui¢ao dos sistemas de IA se fazem escolhas que
refletem também as opinides e prioridades dos criadores, as quais influenciam di-
retamente as respostas do sistema. Nao se pode ignorar, assim, a impossibilidade de
isengao completa, até mesmo ao se falar de inteligéncia artificial e de sistemas que,
muitas vezes, sdo tratados como universais e “desenviesados’, porquanto o ponto
de partida é sempre uma atividade humana de selecio de informacdes e dados, os
quais refletem, também, o contexto social de quem os produziu. E tal preocupagio

se liga diretamente ao estudo dos vieses cognitivos (cognitive biases).*

Portanto, a IA ndo pode ser considerada como isenta de equivocos
ou de resultados parciais, uma vez que foi criada com determinado obje-
tivo, por humanos e, desta forma, pode privilegiar determinados dados ao
invés de outros, a conduzir a uma falsa realidade.

Um dos maiores problemas estd, justamente, no fato dos opera-
dores do Direito nao serem experts em desenvolvimento de IA cabendo, a
uma pequena parcela o conhecimento técnico necessario para identificar
essas lacunas existentes na IA e, assim, ter um olhar critico quanto aos re-
sultados que sdo ofertados.

* NUNES, Dierle. MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia Artificial e Direito Proces-
sual: vieses algoritmicos e os riscos de atribui¢ao de fung¢do decisdria as maquinas in Revista de
Processo: Revista dos Tribunais. vol. 285 Nov 2018 p. 425.
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Nesse sentido, Dierle e Aline ressaltam que, as informagdes se-
lecionadas, por si s6, ndo sao um problema, de todo modo, a ignorancia
sobre este fato e a omissao quanto aos dados pesquisados pela IA (somente
sao gerados resultados, nem sempre o sistema informa as fontes que o leva-
ram aquela conclusdo - até por serem muitos), somados a autoalimenta¢ao
dos dados pela IA podem enviesar para um mecanismo de “segregacdo ou
erro, amparado pela pretensa imparcialidade da matematica”?'

A titulo de exemplo dos erros que podem ser cometidos pelas IA
sao as diversas noticias e pesquisas realizadas, em todo o mundo, que de-
monstram que hd mais chances de uma pessoa negra ser presa erronea-
mente, em razdo de reconhecimento facial feito por IA através de um retra-
to falado do que um branco.

Recentemente, a rede social twitter foi acusada de racismo, uma
vez que sua IA privilegia rostos brancos em fotografias nas quais também
estejam presentes pessoas negras.*

Sao muitas as acusagdes de racismo cometidas em razdo dos algo-
ritmos gerados por IA sendo que, nem mesmo seus desenvolvedores, conse-
guem explicar o ocorrido, haja vista que as IA se sustentam e desenvolvem
novas bases e resultados a partir da sua autoalimentagdo de dados, atuando
sem a necessidade de ingeréncia humana ap6s a sua implementagao.

Claramente esses problemas ocorrem em razao da sua base cadas-
tral inicial, que privilegiou determinado grupo de informagées, de acordo
com o que foi programado, mesmo que essa informagao inicial nao tivesse
cunho racista ou segregacionista. Entretanto, como ja falado acima, as IA
sao desenvolvidas por pessoas, que, por vezes, acabam por preterir deter-
minados dados em favor de outros, gerando, sem inten¢do, um resultado
que seja mais enviesado para uma determinada corrente ou assunto.

Se até mesmo direitos fundamentais globais sofrem com IA que
ja se encontram disponiveis ha tempos, como sao os casos de racismo, o
que dizer de sistemas nos quais sdo analisadas decisdes judiciais em de-
terminada localidade.

2l NUNES, Dierle. MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia Artificial e Direito Proces-
sual: vieses algoritmicos e os riscos de atribui¢ao de fungdo decisdria as maquinas in Revista de
Processo: Revista dos Tribunais. vol. 285 Nov 2018 p. 425.

> INFOBASE. Inteligéncia Artifical e a perpetuagio do racismo. Disponivel em https://infobase.
com.br/inteligencia-artificial-e-a-perpetuacao-do-racismo/. Acesso em 14/12/2021.
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A partir disso, é possivel verificar que a IA nao ¢é isenta de equi-
vocos, e pior, estes muitas vezes sequer serdo descobertos prontamente,
considerando o nimero de dados analisados para cada decisdo e a impos-
sibilidade de se verificar cada um desses dados para fim de fazer um juizo
de valor do que esta sendo apresentado pelo sistema.

Nao se pretende afastar a importancia de tal mecanismo para fim
de celeridade processual, uma vez que pode analisar milhares de dados em
segundos, de forma a melhor separar os temas a serem decididos, com a
indicagao dos precedentes auxiliadores do julgamento etc.

Entretanto, franquear a IA o poder decisério pode ser perigoso.
Uma vez que lhe é conferida a capacidade de decidir determinado caso au-
tonomamente, a IA utilizard do seu banco de dados para a tomada daquela
decisao - o que ja foi demonstrado acima como falivel.

Ademais, ndo ha como garantir que a IA possa, a partir dos pre-
cedentes, de fato, verificar a existéncia de distinguishing ou overruling (dis-
tingdo ou superagao do precedente), uma vez que, como ja dito, ndo se tem
acesso integral aos dados que motivaram a decisao do sistema, nao sendo
capaz de identificar a ratio decidendi.

E mais, tornar o ato decisorio em aplica¢io fria e matematica retira
a esséncia do Poder Judicidrio, uma vez que o Direito ¢ produto cultural, o
qual depende da analise ndo apenas da lei, mas da lei em aplicagdo a um caso
concreto, em determinada época, a luz de determinada populagdo, sendo
certo que nao ¢é possivel garantir a igualdade de casos, de forma universal.

Permitir que as decisdes sejam conferidas de forma robdtica, em
verdadeira aplicagdo fordista é o mesmo que desumanizar o carater deciso-
rio, gerando apenas uma resposta calculada.

Importante refletir, ainda, que a atividade decisdria sempre deve
ser fundamentada (vide artigo 93, IX e X da CE?* bem como artigo 489, II,
do CPC). Verifica-se que, o Cédigo de Processo Civil (CPC) considera nao
fundamentada a decisdo que (artigo 489, § 1°):

2 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 Publicada em 05 de outubro
de 1988.
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I - se limitar a indicacéo, a reprodugio ou a parafrase de ato normativo, sem ex-
plicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concre-
to de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - néo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedentes ou enunciados de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invo-
cado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superac¢do do entendimento.**

Da simples analise dos incisos acima ja é possivel verificar que, no
contexto atual, a IA é incapaz de decidir, considerando que somente conse-
gue reproduzir resultados ja constantes em seu banco de dados, sem a real
verificacao dos elementos individualizadores do caso.

Permitir que decisdes judiciais sejam tomadas por IA é o mes-
mo que impedir o acesso a Justica na sua forma mais fundamental, uma
vez que a justa expectativa criada ao jurisdicionado, a partir dos preceitos
constitucionais e processuais é justamente de que a sua resposta sera dada
em decisdo racional, fundamentada e a luz das especificidades do caso.

Ora, possibilitar que decisdes sejam proferidas por IA fara com
que o cidaddo tenha possibilidade de ingressar com uma agédo, para fim
de ter uma resposta quanto ao direito que alega ter, de todo modo, a sua
demanda sera analisada de acordo com o que ja ocorreu em outros ca-
sos semelhantes, sem, de fato, haver uma analise individualizada e pessoal,
apenas uma analise informatizada e genérica feita pela IA.

A resposta que lhe sera dada dificilmente sera reformada, consi-
derando que a IA ja antevé o que poderia ser decidido no futuro, a partir da
analise dos julgamentos anteriores, para fim de evitar reformas e mitigar os
recursos — afinal de contas a finalidade dela ¢ justamente a diminuigdo dos
casos que sao levados aos Tribunais.

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil - Lei 13.105/2015. Publicada em 16 de margo de 2015.
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Portanto, a resposta que sera conferida ao jurisdicionado nao
serd a resposta a sua questao, mas sim uma questdo genérica e ja anali-
sada, ferindo, assim, o seu direito constitucional de acesso a Justica, uma
vez que, conforme traz Capelleti, o verdadeiro acesso a Justica se da pela
“igualdade de armas” e que a resposta a lide “depende apenas dos méri-
tos juridicos relativos das partes antagonicas, sem relacao com diferencgas
que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagao e
reivindicagdo dos direitos”*

Nao se pode criar mecanismos com a justificativa de garantir o
acesso a Justica, através do seu elemento celeridade, se este ndo for especi-
fico e individualizado ao caso que se apresenta.

Desta feita, Streck bem elucida o que é necessario a uma deci-
sao judicial:

Ao contrario do que se diz, ndo interpretamos para, depois, compreender. Na verda-
de, compreendemos para interpretar, sendo a interpretagdo a explicitagdo do com-
preendido, para usar as palavras de Gadamer. Essa explicitagdo ndo prescinde de uma
estruturagdo no plano argumentativo (é o que se pode denominar de “como apofan-
tico”). A explicitacdo da resposta de cada caso devera estar sustentada em consistente
justificagdo, contendo a reconstrugio do direito, doutrindria e jurisprudencialmente,
confrontando tradi¢Ges, enfim, trazendo a lume a fundamentagéo juridica que, ao
fim e ao cabo, legitimard a decisdo no plano do que se entende por responsabilidade
politica do intérprete no paradigma do Estado Democratico de Direito.®

Também se questiona a preocupacio exacerbada em se resolver
o numero de demandas e ndo se importar com “quem sao” as pessoas en-
volvidas. Sendo que o que se verifica ¢ uma importancia muito elevada em
nimeros e estatisticas de casos resolvidos, sem se analisar a que “custo” es-
sas demandas sao resolvidas, se ha de fato a prestacao jurisdicional que foi
esperada, se houve uma resposta efetiva e a satisfacao do jurisdicionado.”

» CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988 p. 15.

2 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagao da politica: a dificil concretizagao
do direito fundamental a uma decisao judicial constitucionalmente adequada in Espago Juri-
dico Journal of Law. Joagaba, v. 17, n. 3, set./dez. 2016, p. 721-732. Disponivel em http://dx.doi.
org/10.18593/ejjl.v17i3.12206. Acesso em 06/11/2021 p. 730.

¥ NUNES, Dierle. PAOLINELLI, Camilla Mattos. Novos designs tecnologicos no sistema de resolugao de
conflitos: ODR, e-acesso a justica e seus paradoxos no Brasil in Revista de Processo. Revista dos Tribunais.
vol. 314/2021 Abril/2021 p. 397.
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Por isso, ndo se pode dizer que hd a verdadeira efetivagdo do acesso
a Justica, esculpido no artigo 5°, XXXV, da CE?* caso as decisoes judiciais
sejam proferidas por IA, uma vez que esta nao tem o poder, e nem a capaci-
dade, de dar a resposta necessaria, com a analise individualizada e precisa do
caso que lhe é apresentado, com todas as nuances que devem ser analisadas.

CONCLUSAO

Considerando o desenvolvimento social e tecnoldgico, cada vez mais
existe a necessidade do Poder Judiciario se atualizar para acompanhar a socie-
dade que representa e para fim de melhorar o desempenho das suas atividades.

Desde que os computadores foram criados, o ser humano vem apri-
morando a ferramenta, para facilitar a sua vida e se enveredar para o desen-
volvimento intelectual, deixando os servigos mecanicos para as maquinas.

Todavia, nas ultimas décadas, principalmente apds a Segunda
Guerra Mundial, o desenvolvimento tecnoldgico cresceu de tal maneira
que chegou a se equiparar, em alguns pontos, a inteligéncia humana.

Atualmente, sistemas informatizados, chamados de Inteligéncia
Artificial, tém a capacidade de analisar dados e, a partir desses, dar uma
resposta inteligente ao que lhe é exposto, em verdadeira simula¢ao da in-
teligéncia humana. Esta Inteligéncia Artificial estd inserida no dia a dia,
embora muitas vezes nao a vejamos, desde o aplicativo de mapas e transito
que prevé a rota mais rapida até o nosso destino, até mesmo os supercom-
putadores que sao capazes de desvendar o DNA do Novo Coronavirus e
desenvolver medicamentos/vacinas eficazes para o seu tratamento ou mes-
mo robds capazes de realizarem cirurgias.

Néo ha como negar que estamos na era digital e, recentemente,
nos foi apresentado, inclusive um Metaverso, no qual a interagao é toda
digital, no qual todas as relagdes, trabalhos, propriedades sao apenas algo-
ritmos de computador.

Diante disso, o Poder Judicidrio também tem necessidade de se
adequar a essas ferramentas para melhor atender ao jurisdicionado.

28 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 Publicada em 05 de
outubro de 1988.
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Desde 2017 os Tribunais brasileiros vém desenvolvendo Inteligén-
cias Artificiais capazes de indexar, compilar e organizar decisdes judiciais,
processos e precedentes de acordo com a matéria que esta sendo analisada,
para fim de tornar mais célere e eficiente a resposta a ser dada.

Victor, Inteligéncia Artificial do STF em convénio com a UnB,
tem por objetivo destrinchar os casos pendentes de exame na Corte Supre-
ma, para fim de identificar qual o caso a ser analisado e se esta de acordo
com algum recurso repetitivo, para fim de otimizar o exame e a resposta a
ser dada pelo Tribunal.

Verifica-se, entretanto, que ja existe, no Brasil, algumas Inteligén-
cias Artificiais capazes, até mesmo, de elaborar minutas para os julgadores,
de acordo com as decisdes e precedentes ja constantes no seu banco de
dados, sem, efetivamente, analisar as especificidades do caso, uma vez que
se utiliza de pardmetros pré-determinados para realizar esse julgamento.

O problema que se verifica com esse tipo de Inteligéncia Artificial
é, justamente, a falsa sensacao de acesso a Justica que ela gera. Apesar de,
a principio, parecer algo interessante que gere uma resposta rapida e pa-
dronizada, nos moldes previstos em determinado precedente, a otimizar
o tempo de resposta e, também, ndo gerar inseguranca juridica quanto a
disparidade das decisdes que poderiam existir, a questao é mais profunda.

As Inteligéncias Artificiais sdo sistemas, os quais sdo programados
para fim de analisar determinado nimero de dados e, a partir de entéo,
criar um padrdo de resposta para casos semelhantes ou, ainda, prever a
decisdo que sera dada em relagao aos dados que existem em seu banco.

Apesar de ser um sistema totalmente independente, apds seu de-
senvolvimento, existem pontos em branco na anilise que ele realiza, uma
vez que ¢ humanamente impossivel prever, para fins de programagao, todas
as hipoteses que podem existir em determinada questao.

Por isso, o sistema se utilizara do padrido que conhece, ao qual
foi programado, nao fazendo uma analise critica e global do assunto, mas
apenas de acordo com o que tem em seu banco de dados e, apesar de se au-
toalimentar, para fim de aprimoramento, o padrao sera seguido, de acordo
com o que conhece, ndo sendo capaz de inovar.

Ingrid Elise Scaramucci Fernandes
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A partir disso é possivel concluir que, caso a Inteligéncia Artificial
seja programada para decidir questdes judiciais, seu programa apenas ira
refletir o que ja conhece e o que esta em seu banco de dados, nao analisan-
do propriamente o caso, mas sim o conjunto de elementos que conhece so-
bre aquela matéria. Desta forma, pode a Inteligéncia Artificial ndo analisar
um determinado elemento do caso que era de extrema importincia e que
poderia modificar a decisao ali sugerida, justamente por nao a ter inserida,
previamente, em seu sistema.

O que a Inteligéncia Artificial é capaz de fazer é meramente
uma analise matematica de dados, nao tendo capacidade de, a vista de
um caso concreto, analisa-lo da forma necessaria para chegar a um re-
sultado, sendo que a sua resposta sempre sera unicamente logica e nao
necessariamente racionalizada.

Assim, conclui-se que, a luz dos preceitos constitucionais, especi-
ficamente do principio do acesso a Justica, que deve se dar no seu conceito
amplo e nao apenas no direito de ingressar com uma petigdo, a Inteligén-
cia Artificial é capaz de auxiliar na tomada de decisdes, uma vez que po-
dera servir como ferramenta para analise de precedentes, jurisprudéncia
e tendéncias em determinada matéria, além de poder fazer o controle de
questdes meramente processuais como a contagem de prazo, pagamento
de taxas, existéncia de procuragao nos autos etc.

De todo modo, a Inteligéncia Artificial ndo podera ser utilizada
como mecanismo decisorio, uma vez que essa atividade somente cabe ao
julgador, que detém essa capacidade, nos termos da Constituigdo Federal,
artigo 93, IX e X, enquanto qualquer decisdo emitida por um sistema es-
barrara no dbice disposto no artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil,
ndo produzindo, efetivamente, uma decisao.

Portanto, em que pese o uso da Inteligéncia Artificial possa au-
xiliar o Poder Judicidrio a otimizar o seu trabalho e organiza-lo através de
um método definido, a gerar maior eficiéncia e permitir uma resposta mais
célere e equitativa aos jurisdicionados, ela nao pode ser utilizada em subs-
titui¢ao ao juiz, cabendo a este a andlise de todos os elementos constantes
no processo capazes de gerar seu livre convencimento.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo discutir a aplicabilidade da Simula 343
do STF na vigéncia do CPC/2015, uma vez que as alteragdes feitas no inciso V do artigo
966 do CPC, com a adogao da manifesta violagdo a ordem juridica como causa de rescisio,
bem como as relativas ao implemento do sistema de precedentes e ao julgamento do RE n°
590.809 pelo Supremo Tribunal permitem indagar sobre a racionalidade do impedimen-
to imposto as acdes rescisorias sobre temas outrora controvertidos que afinal receberam
definigdo em consonédncia com a ordem constitucional, mas que néo pode ser aplicada a
casos semelhantes em virtude do entendimento sumulado. Nesse sentido, tratou-se dos
principios da seguranga juridica e da isonomia, assim como da observagdo das posicdes
adotadas pelos tribunais superiores quanto a aplicagdo da mencionada simula as resci-
sOes propostas nas demandas que discutiram a denominada “tese do século”

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil, Direito Constitucional, A¢do rescisoria,
Sumula 343 do STE.

ABSTRACT: This article aims to discuss the applicability of Precedent 343 of Supreme
Court under the CPC/2015, since the changes made in item V of article 966 of the CPC, with
the adoption of the manifest violation of the legal order as a cause for rescission, as well as
those relating to the implementation of the system of precedents and the judgment of RE N.
590,809 by the Supreme Court, allow us to inquire about the rationality of the impediment
imposed on rescissory actions on formerly controversial issues that, in the end, were defined
in accordance with the constitutional order, but which cannot be applied to similar cases by
virtue of the implied understanding. Thereby, it dealt with the principles of legal certainty
and equality, as well as the observation of the positions adopted by the higher courts re-
garding the application of the aforementioned summary to the rescissions proposed in the
demands that discussed the so-called “thesis of the century”

KEYWORDS: Civil Procedural Law, Constitutional Right, Rescissory action, Precedent
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INTRODUCAO

A Constituigao Federal Brasileira, em seu artigo 2°, estabelece que
sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Este ultimo tem como escopo dltimo a promog¢ao
da paz social por meio da resolugdo de conflitos de interesse e, para tanto,
¢ manifestagdo cogente e definitiva do Estado, que efetiva os direitos que
reconhece e que declara obrigagdes. Estabelece, em ultima andlise, regras e
diretrizes para a vida em sociedade a partir das interpreta¢des dadas as leis.

A populagao tem nos dizeres do Poder Judiciario regras de con-
duta e parametros para discernir se age de maneira licita e quais as conse-
quéncias para os seus atos. O Brasil, Estado Democratico de Direito que
é, investiu o Poder Judicidrio de poderes-deveres e garantias a fim de que
pudesse exercer a fun¢ao de pacificar os conflitos sociais e assumisse a ta-
refa de induzir o comportamento dos cidadaos para que se conformem as
finalidades publicas." A partir destas primeiras ponderagdes ja se percebe
a enorme importancia do papel dogmatico da coisa julgada em nosso or-
denamento juridico: ali reside a for¢a nao sé do que foi decidido entre as
partes e para as partes, mas também se alicercam as estruturas da previsibi-
lidade de que o cidaddo necessita para pautar as suas condutas cotidianas.

Ha que se ressaltar que a observancia da coisa julgada nao cons-
titui garantia absoluta. E possivel identificar mecanismos idealizados pelo
legislador ordinario para possibilitar a sua relativizagdo, sem que seja ferida
a ordem constitucional. Ha que se perquirir, todavia, quais limites devem
ser observados e qual o modus operandi.

Para que o Judicidrio possa exercer adequadamente o seu papel de
pacificador social, é preciso propor que a comunidade juridica repense as
alteracoes de entendimento dos tribunais e as repercussdes nos feitos ou-
trora transitados em julgado, a fim de que os cidaddos tenham claras quais
as regras a observar durante a vida em sociedade e quais as consequéncias
advindas de cada ato. Por tais razdes, propde-se neste trabalho uma refle-

'SCHOUERL L. E. Seguran¢a na Ordem Tributdria Nacional e Internacional: Tributagdo do Coméré
cio Exterior. In: IT Congresso Nacional de Estudos Tributdrios, 2005, Sao Paulo. Seguranga Juridica
na Tributacédo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET,
2005. v. 1. p. 406-375., p. 376.
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x40 sobre a agdo rescisoria e a aplicagdo da Simula 343 do STF, que dispoe
sobre o nao cabimento da agdo rescisoria por violagao a literal disposi¢ao
de lei no caso de matéria controvertida nos tribunais, notadamente a luz do
novo CPC e o sistema brasileiro de precedentes.

1. COISA JULGADA E ACAO RESCISORIA

Trata a coisa julgada da autoridade que torna imutével e indiscuti-
vel a decisao de mérito ndo mais sujeita a recurso, consoante define o artigo
502 do CPC. A imutabilidade decorrente da formagao da coisa julgada tem
duas consequéncias, conforme explica Candido Rangel Dinamarco e Bru-
no V.C. Lopes:

o impedimento a propositura de demanda com objeto idéntico (fun¢ao negativa
da coisa julgada — CPC, arts. 337, inc. VII e §4°, e 485, inc. V) e a vinculagdo dos
juizes de processos futuros a tomar como premissa a situagdo juridica definida na
decisdo transitada em julgado sempre que ela figurar como questio prejudicial
(fungdo positiva da coisa julgada — CPC, art. 503).

A formagao da coisa julgada, por sua vez, decorre da conjugacdo de
dois fatos, quais sejam, uma decisdo jurisdicional prolatada ap6s cognicao
exauriente e a existéncia de transito em julgado. Interessante reflexao é posta
por Fredie Didier e Paula Sarno no sentido de que, para compreendé-la, ha
que se partir da premissa de que a norma juridica concreta que decorre de
uma decisdo pode se tornar indiscutivel e imutavel a partir de determinado
momento e, quando isso acontecer, ha o fendmeno da coisa julgada.’

Quanto aos seus limites objetivos, o drgao julgador, ao dizer o di-
reito para o caso concreto que foi chamado a resolver, estabelece a norma
juridica individualizada e, a partir de entdo, definitivamente impositiva.
O Cédigo de Processo Civil de 2015 alterou a sistematica da preclusdo e
da extensao da coisa julgada, que passou abranger as questoes prejudiciais

2 DINAMARCO, Candido Rangel e LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 201.

3 DIDIER, Jr., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Alexandre Rafael de. Curso de direito
processual civil. Vol. 2. 10 ed. Salvador: Editora JusPodiuvm, 2015, p. 516.
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incidentais, desde que preenchidos os requisitos dos artigos 502 e 503, com
destaque para a garantia do efetivo contraditério. Nao se inserem dentro
de tais limites, contudo, a motivagdo da decisdo e as questdes de direito
genericamente consideradas.

Os limites subjetivos da coisa julgada, por sua vez, vém expressa-
mente tratados no artigo 506 do CPC, que preceitua que a sentenga faz coisa
julgada somente as partes as quais ¢ dada e nao prejudicara terceiros, sob
pena de ofensa as garantias constitucionais do direito de defesa e do contra-
ditorio. Ha que se observar, por fim, a sua eficacia preclusiva, descrita no ar-
tigo 508 do CPC, que dispde que “transitada em julgado a decisao de mérito,
considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alega¢des e as defesas que a
parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeigao do pedido”

Constata-se, assim, a fulcral importéncia da coisa julgada, uma
vez que a garantia desta ultima é, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

uma manifestagido da seguranca juridica, segundo a qual ndo se pode, desde o
presente, alterar o sentido normativo decorrente de decisao judicial anterior, com
o0 que se confere seguranga por estabilidade, a relagdo juridica objeto da decisao,
impedindo a continuidade da discussao.

A eficacia preclusiva da coisa julgada obsta, inclusive, o exame das
matérias de ordem publica, pois podem ser examinadas a qualquer tempo,
mas antes do transito em julgado. Como a preclusao maxima trata indubita-
velmente da concretizagao do principio da seguranga juridica e em si mesma
constitui garantia fundamental, nas palavras de Rennan Thamay,” cabe estu-
dar o instrumento processual por exceléncia para a sua desconstituigao.

E a agdo resciséria o meio processual préprio para desconstituir a
autoridade da coisa julgada. O artigo 800 do Cddigo de Processo Civil de
1939 ja registrava a ideia de que a agdo rescisdria ndo se presta a corrigir
eventual injusti¢a do julgado. Desde entdo ja restava clara, pois, a protegao

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributdria e as alterages sofridas
pela legislacao da contribui¢io social sobre o lucro: Lei n. 7.689/88. Revista Dialética de Direito
Tributario, v. fe 2006, n. 125, 2006, p. 74.

> THAMAY, Rennan. Manual de Direito Processual Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020. p. 405/406.
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legislativa conferida a estabilizagdo das decisdes judiciais, eis que a inten-
¢ao do legislador era permitir a corregdo de errores in procedendo. O artigo
485 do Cddigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, ampliou o seu espec-
tro de cabimento, pois enumera vicios graves que aconselham a desconsti-
tuicao do julgado, seja em razao de problemas relacionados a competéncia
ou a invalidag¢do de confissdo e rentncia, entre outras hipdteses.

Objetiva a agdo rescisoria, portanto, desconstituir provimen-
to jurisdicional eivado de macula (iudicium rescindens) e, se for o caso, a
realizagdo de novo julgamento (iudicium rescissorium). Trata-se de agao
autonoma de impugnacdo que pode ter como causa de pedir apenas as
taxativamente enumeradas na legislagdo processual civil em vigor (artigo
966, §15 do artigo 525, §8° do artigo 535 e 658, todos do CPC) e cujo objeto
¢ um provimento jurisdicional de mérito.

Nos artigos 525, §§12 a 15, e 535, §§5° a 8°, o CPC/2015 instituiu
nova disciplina relativa a agao rescisoria fulcrada em decisdo do STF sobre
inconstitucionalidade de norma juridica posterior ao transito em julgado.
A regulamentacao legal da situagdo ja tratada no Tema 733 do STF inovou
ao fixar o termo inicial do prazo decadencial na data do transito em jul-
gado da decisao que declarar a inconstitucionalidade. Patente, pois, certa
instabilidade, como bem pontua Fredie Didier e Paula Sarno: “toda coisa
julgada seria intrinsecamente instavel, ja que hd sempre a possibilidade de
o STF vir a reconhecer a inconstitucionalidade do ato normativo em que se
funda a decisdo que transitou em julgado”* De toda sorte, ha que se resguar-
dar a protegao a coisa julgada, o que podera ser feito com a modulagao dos
efeitos da decisdo paradigma, de acordo com os paragrafos 13 do artigo
525 e 6° do artigo 538 do CPC. Assim, o STF podera fixar uma data a partir
da qual os efeitos da decisao paradigma serdo produzidos.

Situagdo diversa, todavia, é a que se refere as decisdes que regulam
relagoes juridicas permanentes ou de trato continuado, das quais sdo exem-
plos as previdencidrias, as alimenticias e as locaticias. Nesses casos, a deci-
sao posterior do STF tera duplo efeito, quais sejam, a autorizagao de revisao
da decisao judicial (artigo 505, inciso I, do CPC) e a eventual rescisao do
provimento jurisdicional, por meio de agao resciséria. O novo CPC inaugu-

¢ DIDIER, Jr., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Alexandre Rafel de. Curso de direito
processual civil. Vol. 2. 10 ed. Salvador: Editora JusPodiuvm, 2015, p. 467.
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rou, assim, dois regimes distintos de rescisdo: o comum, contido no artigo
966, para rescindir sentengas nao executivas, e o especial, para provimentos
jurisdicionais com comandos executivos, conforme o momento da mudan-
¢a jurisprudencial: se anterior ou posterior a formagao da coisa julgada.

Questao que merece especial atengdo é a rescisdo outrora previs-
ta no artigo 485, inciso V, do CPC, e atualmente delineada, com alguma
modificagdo, no inciso V do artigo 966 do CPC: a violagao a literal dispo-
si¢ao ou, hodiernamente, a manifesta violagdo a norma juridica. Cuida-se
de adaptagdo da legislacdo a evolugao da realidade juridica e dos conceitos
interpretativos. Ha muito a jurisprudéncia, mesmo a existente sob a vi-
géncia do CPC antecessor, admitia a rescisoria fundamentada em afronta
a principio,” entendendo o vocabulo lei em seu sentido lato. Dessa forma:

‘Lef, no dispositivo sob exame, ha de entender-se em sentido amplo. Compreen-
de, a evidéncia, a Constitui¢do, a lei complementar, ordinaria ou delegada, a me-
dida proviséria, o decreto legislativo, a resolugdo (Carta da Republica, art. 59),
o decreto emanado do Executivo, o ato normativo baixado por érgao do Poder
Judicidrio (v.g., regimento interno: Constitui¢ao Federal, art. 96, n° I, letra a).?®

A norma juridica, para os fins da agdo rescisdria, é aquela cujo ca-
rater é geral, e pode ser lei propriamente dita, medida provisoria, decreto,
processual ou material, precedente obrigatério (artigo 927 do CPC). Nor-
ma, por outro lado, é género do qual se extraem duas espécies, quais sejam,
as regras e os principios. Ambos, principios e regras, sdo normas juridicas
porquanto constituem fundamentos para juizos concretos do dever ser. To-
davia, pode-se dizer que exercem papéis distintos no sistema normativo.
Segundo Humberto Avila, a definicdo do que sdo principios recebeu deci-
siva contribuicao a partir dos estudos de Ronald Dworkin:

[...] as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de
que, se a hipdtese de incidéncia uma regra é preenchida, ou é a regra vélida e a

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ). REsp 329.267, Rel. Min. Nancy Andrighi. Disponivel
em:  https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=106900&num_registro=200100638151&data=20021014&formato=PDF. Acesso em: 15.08.2022.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 131.
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consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela nao é considerada valida. No caso
de colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios,
ao contrario, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos prove-
nientes de outros principios. Dai a afirmagao de que os principios possuem uma
dimensao de peso (dimensionofweight), demonstravel na hipétese de colisdo en-
tre os principios, caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao
outro, sem que este perca a validade.’

Tanto a manifesta violagdo as regras quanto aos principios pode-
rao fundamentar a rescindibilidade da decisdo de mérito, consoante bem
explicitam Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha:

Todas essas fontes sdo objeto de interpretagio, a partir da qual se constroi a nor-
ma juridica. O texto de uma lei, da Constitui¢ao, de um ato infralegal, de um
negocio juridico ou de uma decisio judicial é objeto de interpretacdo, devendo-
-se extrair dele o sentido da norma. Da interpretagio das fontes extraem-se ou
constroem-se normas juridicas. Quando se diz que uma norma foi violada, o que
se violou foi a interpretagdo dada a fonte do direito utilizada no caso.'

Tal mudancga decorre da transformagédo sofrida pela metodologia
juridica a partir da segunda metade do século XX, principalmente quanto
a hermenéutica juridica, com o reconhecimento do papel criativo e norma-
tivo da atividade jurisdicional, a partir da definicao da norma geral a ser
extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes. Estabelece-se, ainda,
a disting¢do tedrica entre texto e norma, sendo essa o produto da interpreta-
¢ao daquele e, em consequéncia, expande-se a técnica legislativa das clau-
sulas gerais, que exigem do 6rgao jurisdicional um papel ainda mais ativo
na criagdo do Direito."

A violagéo, por sua vez, configurar-se-a sob duas formas: ao se
aplicar a norma juridica de maneira indevida ou ao se deixar de aplicar
aquela que deveria ter sido observada. Sem duvida, a violagao referida

 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 20
ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 57.

" DIDIER Jr., Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil. Vol. 3. 13
ed. Salvador: Editora JusPodiuvm, 2016, p. 492.

"' GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005. Traducdo de
Edson Bini, p. 131.
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no dispositivo é quanto ao direito, ndo quanto aos fatos. Ha muito ja
advertia Pontes de Miranda:

E preciso, portanto, que se ndo confundam o erro de direito e o erro de fato. Se foi
alegada violagdo de regra juridica, acoima-se de error iuris a sentenca. Pode ndo
ter sido discutido, nem, sequer, apontado, durante o processo, tal erro. A infragio
basta. Se o erro foi de fato, entdo o trato ¢ diferente: quer o juiz tenha admitido
fato inexistente, quer tenha considerado o ocorrido fato que nao ocorreu, é indis-
pensavel que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre
isso (art. 485,IX, e §§ 1° e 2° [do CPC/1973]). O que se exige para a a¢ao resciso-
ria por ofensa a regra juridica é que o juiz a tenha aplicado, e 0 ndo devia, ou ndo
a tenha aplicado, se o devia. E rescindivel a sentenca em que o juiz aplicou regra
juridica, que ndo cabia ser aplicada, mesmo se nenhuma das partes a invocara: ¢
na aplicagdo ou na auséncia de aplicacdo que se revela o pressuposto do art. 485,
V (‘violar literal disposi¢ao de ler’). [...] Quem propde agdo rescisoria de sentenca
com invocagdo do art. 485, V, somente pode levantar quaestiones iuris. Toda a
matéria de fato estd definitiva e irrescindivelmente julgada.'?

Todos os debates envolvendo a violagao a literal disposicao de lei
ou manifesta inobservancia da norma juridica convidam a ponderar sobre
as implicagdes de se admitir a alteracdo de provimentos jurisdicionais que
ja foram acobertados pelo manto da coisa julgada e os eventuais prejuizos
a seguranga juridica.

2. SEGURANCA JURIDICA

\

Varias sdo as acep¢des que podem ser atribuidas a expressdo
“seguranca juridica”. Opta-se, aqui, por trata-la como valor e como nor-
ma-principio. A seguranga juridica como valor ¢ aquela que denota juizo
axiolégico que implica qualifica-la como desejavel para fins de desenvolvi-
mento econdmico e social de um sistema. Pode, portanto, denotar, na sua
concepgao axioldgica, um ideal de justica a ser alcangado. O que mais in-
teressa, todavia, é o conceito de seguranca juridica como norma-principio,
como juizo prescritivo para que seja adotado determinado comportamento
a fim de aumentar o grau de previsibilidade. Tal concepgao é:

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado da agao rescisoria das sentencas e de outras deci-
sdes. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 296-308.
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[...] juspositivista argumentativa, pois, se, de um lado defende a seguranca juri-
dica como dever decorrente do Direito posto, de outro, sustenta que a sua reali-
zag¢do depende da reconstrucao de sentidos normativos por meio de estruturas
argumentativas e hermenéuticas."

Em outros dizeres, é norma que preceitua que a aplicagdo de outras
normas seja realizada de forma a incrementar a capacidade do cidadao de
antecipar consequéncias juridicas referentes a um determinado fato. Assim,
na qualidade de norma, assume as feicoes de um principio instrumental e,
na qualidade de direito, uma espécie de direito-garantia, cuja fungao é tanto
servir como instrumento de realizagdo de principios ou de direitos quanto
de seguranca de orientagao e de estado de coisas cuja busca é programatica.

Seu objeto abrange as consequéncias juridicas de atos ou fatos:
ha segurang¢a juridica quando o cidaddo tem a capacidade de conhecer e
de calcular os resultados que serdo atribuidos pelo Direito aos seus atos.
Todavia, como principio objetivo, é relativo ao ordenamento juridico como
um todo, a fim de que funcione de forma coerente e estavel.

Quanto as suas bases constitucionais, nao restam davidas. O pro-
prio Supremo Tribunal Federal ja assentou a hierarquia do principio cons-
titucional da seguranca juridica.' Principios procedimentais como os que
estabelecem que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito (artigo 5°, XXXV), que alguém s6 pode ser proces-
sado e sentenciado pela autoridade competente (artigo 5°, inciso LIII), a
observancia ao devido processo legal e do contraditdrio, sio comandos que
promovem a seguranca juridica. Da mesma forma, as regras de proibicao
de modificagao constitucional (artigo 60 da CF), de legalidade, de anterio-
ridade (artigo 150, III, da CF) e irretroatividade trabalham no mesmo afa.

Verifica-se, ainda, que a ideia de certeza é essencial para a com-
preensdo da seguranga juridica. Segundo Canotilho," o principio da segu-
ranga juridica pauta-se principalmente em duas ideias centrais: a primeira,
da estabilidade, na qual se insere o conceito de que uma vez prolatadas, na

12 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 124.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). HC n° 82.959, Rel. Ministro Marco Aurélio. Disponi-
vel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em:
20.08.2022.

> CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1997, p. 375.
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forma e procedimento legalmente exigidos, as decisdes ndo devem ser mo-
dificadas, a nao ser quando houver pressupostos materiais particularmente
relevantes. A segunda, da previsibilidade, que, fundamentalmente, recon-
duz a exigéncia de certeza e da calculabilidade, por parte dos cidadaos, em
relagdo aos efeitos juridicos dos atos normativos.

Em resumo, pode-se dizer que a seguranca juridica consiste no
“conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus
fatos a luz da liberdade reconhecida”!® E um direito fundamental que im-
plica normalidade, estabilidade, prote¢ao contra altera¢des bruscas numa
realidade fatico-juridica, expectativa de que o Estado adote comporta-
mentos coerentes, estéveis, ndo contraditérios. E, portanto, respeito as
realidades consolidadas.

Nesse sentido, inclusive, a adog¢do gradual no direito brasileiro de
instrumentos de uniformiza¢ao jurisprudencial para aumentar o grau de
cognoscibilidade do ambiente normativo brasileiro, o que estimula a ob-
servancia voluntaria das normas juridicas, como pondera Paulo Mendes
de Oliveira."”

3. A SUMULA 343 DO STF

A discussdo posta neste topico deve ser, antes de mais nada, con-
textualizada. A Simula 343 do Supremo Tribunal Federal foi aprovada na
Sessdo Plendria de 13/12/1963, a partir das interpretagcdes dadas ao artigo
798, 1, “c”, do Cddigo de Processo Civil de 1939, que dispunha que seria nula
a senten¢a quando proferida contra literal disposi¢do de lei, ou seja, reda-
¢do similar a do artigo 485, inciso V, do C6digo de Processo Civil/1973. A
época, a Suprema Corte ainda era responsavel pela ultima palavra na inter-
pretagdo tanto do direito constitucional quanto infraconstitucional, por-
quanto a criagdo do Superior Tribunal de Justica aconteceria somente em

'® REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 87.

7 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga juridica e processo: da rigidez a flexibiliza¢ao proces-
sual. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.
com/launchapp/title/rt/monografias/152089336/v1/document/154634591/anchor/a-154634591.
Acesso em: 15.09.2022.
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1988. Editou, assim, as Sumulas 343 e 400, que tratavam da interpretagdo
razoavel da lei como O6bice a agdo resciséria e ao recurso extraordinario,
respectivamente. Segundo conta Welder Queiroz dos Santos, a preocupa-
¢do, naquele momento histérico, era com a estabilidade das decisées judi-
ciais (ou seja, com a segurangca juridica), uma vez que o prazo decadencial
da agao rescisdria era de cinco anos na vigéncia do CPC de 1939."

Os questionamentos e divergéncias doutrindrias sobre a aplicagao
do referido dispositivo tém sua origem na dificuldade de se estabelecer o
que era “violagao literal da lei”. Parte da doutrina defendia que a expres-
sao “violar literal disposi¢do de lei” representaria uma dissonancia clara,
manifesta e expressa entre a decisdo rescindenda e o texto legal, desde que
tal texto tivesse uma Unica interpreta¢ao predominante e aceita nos tribu-
nais. Este foi o entendimento abracado pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que a propositura de a¢do rescisdria com base naquela causa de
pedir so seria possivel se a decisao rescindenda adotasse posicionamento
contrario ao entendimento consolidado em determinado sentido no am-
bito dos tribunais. Por outro lado, se a questdo era controvertida a época
da decisdo, a adogao de interpretagdo tida como razoavel, ainda que nio a
melhor, afastaria o cabimento da rescisdria.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu, ainda, a impossibilidade
de aplicagao da Sumula 343 aos casos em que se discutiam normas consti-
tucionais, ante o principio da supremacia da Constituicao, segundo o qual
nenhum 6rgao julgador pode deixar de conferir aplicabilidade as normas
constitucionais no exercicio da atividade jurisdicional.” O Superior Tribu-
nal de Justi¢a adotou o mesmo posicionamento,” de maneira a resguardar
o papel de guardido da Lei Maior que o STF preponderantemente ostenta,
com a garantia da autoridade de suas decisoes.

8 SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢ao rescisoria por violagao a precedente. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. (Colegao Liebman). Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/lau-
nchapp/title/rt/monografias/266454664/v1/page/1. Acesso em: 20 set. 2022.

¥ “Preliminar de descabimento da a¢do por incidéncia da Simula STF 343. Argumento rejeitado

ante a jurisprudéncia desta Corte que elide a incidéncia da simula quando envolvida discussao
de matéria constitucional”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). AR 1409/SC, Rel. Min.
Ellen Gracie. Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=592510. Acesso em: 15.08.2022.

2 “Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisio rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacao controvertida nos tribunais” In: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (STJ). REsp 896728/RS, Rel. Min. Luiz Fux. Disponivel em: https://processo.stj.
jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=824136&num_regis-
tro=200602330006&data=20081016&formato=PDF. Acesso em: 16.08.2022.
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Assim, por um bom tempo, caminhou a jurisprudéncia do STF no
sentido da possibilidade de se utilizar a rescisoria para extirpar do mundo
juridico decisoes conflitantes com as suas interpretagdes da Carta Magna.
A alteragao veio com o julgamento realizado em 22.10.2014, em recurso
extraordinario de relatoria do Ministro Marco Aurélio. O caso em questdo
apresentava a peculiaridade de que havia jurisprudéncia pacifica no senti-
do de se admitir o creditamento de IPI pela aquisi¢do de insumos isentos,
sujeitos a aliquota zero ou nao tributados, entre 1998 e 2004. Em 2007, com
a alteracao de entendimento, a Unido comegou a ajuizar agdes rescisorias
para recuperar os créditos obtidos judicialmente.

No julgamento do RE n° 590.809, a Suprema Corte rechagou a
rescisdo de julgados favoraveis aos contribuintes em decorréncia da mu-
danca de entendimento no ambito do préprio STF quanto a possibilidade
de creditamento do IPI pela aquisi¢ao de insumos (Tema n° 136 da Reper-
cussao Geral). O voto vencedor trouxe a baila argumentos de seguranca
juridica e autoridade da coisa julgada. A divergéncia, representada pelos
Ministros Teori Zavascki e Gilmar Mendes, consignou que ndo admitir
a rescisao em tais casos equivaleria a modular os efeitos de decisao que
contém novo entendimento do STF sobre o texto constitucional e, assim,
malferir o tratamento igualitario aos cidadaos na mesma situacgao de fato.

Uma das principais questdes sobre o tema ¢ justamente os efeitos
das modificagdes jurisprudenciais sobre a coisa julgada formada em favor
ou desfavor do contribuinte. E que, numa perspectiva analitica, a coisa jul-
gada (declaratdria) em favor do contribuinte representa um obstaculo de
ordem sintatica que condiciona e redesenha, dentro de certos limites obje-
tivos e subjetivos, a regra matriz aplicavel a determinado caso.”

Por fim, como bem grifa Humberto Avila, a seguranca juridica
visa a prote¢do do contribuinte na medida em que as normas constitu-
cionais tém como objetivo, de um lado, permitir a antecipagdo da atuagao
estatal, como comprovam os principios da moralidade e da publicidade; de
outro, tém como finalidade permitir o conhecimento das consequéncias
atribuiveis aos atos praticados pelo contribuinte, como ilustra o conjunto

*' MASSUD, Rodrigo G. Nunes. Coisa julgada, rescisoria, Sumula STF 343 e Parecer PGFN 492/2011:
impactos com o CPC de 2015. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord).
O novo CPC e seu impacto no direito tributario. Sao Paulo: Fiscosoft Ltda, 2015. p. 171
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de regras de competéncia e as regras da anterioridade e da irretroatividade
tributdrias.”” Tais atos geram um efeito: o contribuinte age e planeja em ra-
z30 deles. E mesmo que deva contar com a possibilidade da sua modifica-
¢do futura, o fato é que esses atos normativos criam expectativas naqueles
que confiam na sua permanéncia e vinculatividade.”

Suscitam-se, pois, questionamentos a respeito da aplicabilidade
da Simula 343 do STF na vigéncia do Novo Coédigo de Processo Civil sus-
cita. A principal questdo que se coloca é o que proteger: a uniformidade da
ordem constitucional e da igualdade entre jurisdicionados versus a exis-
téncia de decisao definitiva que se contrapde ao atual entendimento das
cortes superiores. A preocupagdo central repousa no fato de que é preciso
prestigiar a confianca depositada pelos individuos alcangados pela eficacia
subjetiva da coisa julgada. Como bem explica Humberto Avila:

A dimenséo objetiva da seguranga juridica demanda estabilidade e credibilidade
do ordenamento juridico, cuja restrigdo requer, por parte de quem a alega, a de-
monstragdo de que uma determinada regra, ato ou decisdo causara, sob o ponto
de vista da maioria das pessoas e de acordo com critérios médios de racionali-
dade, forte abalo na prépria credibilidade regular do Direito como instituigio. E
o caso, por exemplo, de uma decisio judicial que, modificando orientacéo juris-
prudencial consolidada anterior, atinja um sem ntimero de cidadios que confia-
ram na orientagdo abandonada, causando uma desconfianga geral e abstrata da
comunidade juridica no Poder Judicidrio e no Direito como institui¢ao social.**

Claro que ndo se trata de desconsiderar a ideia de que a efica-
cia da modificagdo dos precedentes é, em regra, retroativa, uma vez que
se o precedente é incorreto e injusto, o era desde o inicio. Ocorre que
os sujeitos de direito podem ter-se comportado conforme ditava a juris-

22 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 272.

# Como bem pontua Teresa Arruda Alvim: se “A” deixa de recolher certo tributo, porque o STF en-
tende que o tal tributo nao incide na atividade que A realiza e, de repente, este mesmo tribunal passa
a entender que o tal tributo incide, a luz do mesmo texto de lei, deve usar este novo entendimento
apenas para decidir processos oriundos de casos faticos posteriores a alteracao de posi¢do. Caso
contrario, “A” serd julgado com base num padrdo normativo que nio existia quando praticou sua
conduta: praticou sua conduta em conformidade com o direito. In A modulagdo e a Simula 343.
2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/268728/a-modulacao-e-a-sumula-343.
Acesso em: 30 ago. 2022.

2 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 153.
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prudéncia, de maneira que taxar tais comportamentos de inadequados,
inclusive com consequéncias retroativas (muitas vezes financeiras, como
ocorre em regra com as questdes afetas ao direito tributario) é fomentar
inseguranca juridica intoleravel.

Por outro lado, ao se adotar a ideia de que a eficacia da modifica-
¢do dos precedentes é prospectiva, prestigia-se a seguranca juridica, apli-
cando-se o principio da prote¢do da confianga, adotado pelo novo Cédigo
de Processo Civil (artigo 927, § 4°). Em outras palavras, a revogagao do
precedente/entendimento jurisprudencial ndo deveria atingir a vida, liber-
dade e propriedade daqueles que confiaram na tese juridica entdo adotada
e celebraram atos juridicos com tal base, sob pena de inegavel descrédito
da estabilidade das relagoes juridicas, em flagrante prejuizo ao Estado de
Direito. E 0 que pondera Antonio do Passo Cabral:

A seguranca projeta-se num continuum, temporalmente balanceada entre as
estabilidades pretéritas, as exigéncias do presente e as expectativas e prognoses
futuras. E assim deve ocorrer também quando o Judicidrio lida com posi¢oes
juridicas consolidadas. Na atualidade, portanto, o formato mais adequado para
a segurangca juridica é a seguranga-continuidade. A continuidade juridica é um
conceito que estd na sintese da tensdo entre uma total e estanque eternizagiao
de conteudos estabilizados e o oposto de uma ampla e irrestrita alterabilidade.
Continuidade, entdo, ndo significa petrificagdo, mas mudang¢a com consistén-
cia, protegendo os interesses humanos de estabilidade e permanéncia, mas via-
bilizando também a alteragdo das posi¢des juridicas estaveis. Por conseguinte,
a continuidade revela uma maneira de nao bloquear totalmente as mudangas e,

a0 mesmo tempo, preservar a seguranga.”

A coisa julgada tem relagao sistémica com o controle de consti-
tucionalidade e a legalidade, especialmente em matéria tributaria. Nas re-
lagdes continuas, como é o caso, o proprio STF tem o poder de modular
os efeitos de suas decisoes, tanto no sentido ex tunc, quanto no sentido ex
nunc, excepcionalmente.?

2 CABRAL, Antonio do Passo. Estabilidade e alterac¢do de jurisprudéncia consolidada: prote¢ao
da confianga e a técnica do julgamento alerta. In: GALLOTI Isabela (org.). O papel da jurispru-
déncia no Superior Tribunal de Justi¢a. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 47.

6 ZILVETI, Fernando Aurelio. Coisa julgada no direito tributdrio e o caso do ICMS na base de
calculo do PIS/COFINS - Um estudo de caso. Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre, v. 22,
n. 134, p. 9-20, jul./ago. 2020.
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O fato é que a Sumula 343 do STF ja sofria criticas a partir dos
principios da isonomia e da legalidade mesmo sob as regras do CPC/73. No
sistema do CPC/2015, possivel argumentar que se configurou a perda do
elemento interpretacdo controvertida, uma vez que cabivel a propositura de
acdo rescisoria por violagdo aos artigos 926 e 927 do CPC se constatado o
desrespeito a aplica¢dao do decidido em simulas ou precedentes vinculan-
tes.”” Nao obstante, a interpretacao dada ao Tema 136 do STF pelo Superior
Tribunal de Justica trouxe questdo interessante. Como se vé do julgamento
do AglInt na AR 6434, ao apreciar agdo rescisoria proposta para desconstituir
coisa julgada sobre exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins,
o ST]J entendeu que a Simula 343 do STF mantém-se higida para a parte que
propde demanda resciséria com a finalidade de aplicar simples alteracdo de
orientacao jurisprudencial, com caracteristica de suceddneo recursal.®®

Sobre o tema (exclusio do ICMS da base de calculo do PIS e da
COFINS), ndo houve, de fato, alteracio de entendimento no ambito do
STE de forma que a tese que permite a aplicagdo da Simula 343 do STF
também para matéria de indole constitucional, ndo se aplicaria ao caso
concreto.”” A controvérsia deu-se em tribunais inferiores, de forma que,
fixado entendimento pelo STF com forga vinculativa, a agdo rescisoria de-
veria ser cabivel, sob pena de se manter coisa julgada em desconexdo com
a interpretagdo dada pelo STF a questdo constitucional. Essa, contudo, ndo
tem sido a posi¢ao adotada no Superior Tribunal de Justica, consoante des-
tacado em recente julgado da lavra da Ministra Regina Helena Costa:

Justifica-se o afastamento da Simula n. 343/STF tao somente se a matéria consti-
tucional apreciada divergir de orienta¢do firmada pelo STF em controle concen-

2 ARSUFFI, Arthur Ferrari. SANTOS, Ceres Linck dos. A¢do rescisoria fundada em violagio a
norma juridica intuida de principios expressos e a Simula 343 do STF. Revista Forense, Sao
Paulo, v. 113, n. 425, p. 143-163, jan./jun., 2017.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). AgInt na AR 6434/MT, Rel. Min. Herman
Benjamin. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/do-
cumento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=119547351&re-
gistro_numero=201900854538&peticao_numero=202000631847&publicacao_da-
ta=20201218&formato=PDE. Acesso em: 16.08.2022.

* BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regidao (TRF1). AR: 00707524120144010000, Rel.
DES. FED. Maria Do Carmo Cardoso. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
trf-1/896036376. Acesso em: 15.08.2022.
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trado de constitucionalidade, nao servindo, contudo, quando a parte propde agio
rescisoria com o objetivo de aplicar alteragio jurisprudencial

Ha visivel divergéncia em relagao a interpretacao do STF, pois ndo
havia posicionamento consolidado naquela corte quanto a validade juridi-
ca da incidéncia do PIS e da COFINS sobre os valores relativos ao ICMS,
ou seja, a decisdo no RE 574.706 ndo representou uma superagdo de um
paradigma jurisprudencial anterior, conforme ressaltado por ocasido
da fixagdo da tese no Tema 136.”' No mesmo sentido, no Ag.Reg em RE
1.272.437/SP, destaca-se que se aplica a Simula 343 também em matéria
constitucional, desde que a decisdo objurgada pela agdo rescisoria esteja,
a época de sua prolagcao, em harmonia com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal.”> Logo, se a época da prolagdo do acérdao rescindendo
ndo havia entendimento dominante na Suprema Corte sobre a questao, ca-
bivel a resciséria. Mais recentemente, relatora Ministra Rosa Weber dida-
ticamente examina em que situagdes incide a limitacdo do cabimento da
acdo rescisdria em matéria constitucional:

Ao exame do RE 590.809/RS, submetido a sistematica da repercussdo geral
(Tema n° 136), de relatoria do Ministro Marco Aurélio, o Tribunal firmou en-
tendimento que restringiu, minimamente, o cabimento de a¢do resciséria, apli-
cando a Simula n° 343/STF mesmo quando a matéria versada nos autos for de
indole constitucional. 3. Firmada, naquela oportunidade, compreensdo segun-
do a qual, acaso a decisdo rescindenda esteja em harmonia com precedentes
do proprio STF a época, a posterior alteragdo de entendimento por esta Casa
ndo autoriza a rescisdria, aplicando-se a Simula n° 343/STE. 4. A limita¢ao do
cabimento da agdo rescisoria em matéria constitucional cingiu-se a duas hi-
poteses especificas, quais sejam, (i) quando o acérdéo rescindendo estiver em

% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). AgInt no AgInt no REsp 1801723/RS, Rel. Min.
Regina Helena Costa. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/
documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=127265019&registro_
numero=201802940619&peticao_numero=202100107157&publicacao_data=20210519&forma-
to=PDE. Acesso em: 17.08.2022.

1 “Nao cabe agdo rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado
pelo Plenario do Supremo a época da formalizagdo do acérdao rescindendo, ainda que ocorra pos-
terior superagao do precedente. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). RE n° 590.809, Rel.
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=7303880. Acesso em: 20.08.2022.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). RE n° 1272437, Rel. Ministro Dias Toffoli. Disponi-
vel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755173853. Acesso
em: 19.08.2022.
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conformidade com a jurisprudéncia do Plenario desta Casa a época, mesmo
que posteriormente alterada, e (ii) quando a matéria seja controvertida no am-
bito deste Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 5. Para efeito de aplicacdo
da Sumula n° 343/STF em matéria constitucional indispensével perquirir (i) se
a matéria era controvertida neste STF e (ii) se a decisao rescindenda estava em
consondncia com o entendimento deste Tribunal & época. Assim, caso a respos-
ta para ambos os questionamentos seja negativa, inaplicavel o entendimento
sumulado e, portanto, cabivel, em tese, a rescisoria. Precedentes. 6. Consolida-
da jurisprudéncia desta Corte no sentido da inaplicabilidade da Simula n° 343/
STF quando a matéria versada nos autos for de indole constitucional, mesmo
que a decisdo objeto da rescisdria tenha sido fundamentada em interpretagdo
controvertida em outros Tribunais judicidrios ou anterior a orienta¢éo fixada

pelo Supremo Tribunal Federal, ressalvadas as hipdteses acima explicitadas.*

Referido verbete, registre-se, veicula “critério ndo juridico e tam-
pouco razoavel para sujeitar a decisao a rescindibilidade: o “acaso” de a dis-
cussao existir, ou nao, quando da prolagdo da decisdao’** Diferentemente,
pontua Araken de Assis que

Os parametros do que seja violagdo manifesta a ordem juridica localizam-se no art.
926, caput. E manifesta a aplicagio da norma incoerente, pouco razoavel ou de for-
ma desigual, comparativamente a casos semelhantes, sem o devido distinguishing,
comprometendo a integridade e a estabilidade do ordenamento juridico.”

Para o autor, o dissidio jurisprudencial entre tribunais distintos
¢ importante para ampliar as discussdes até que um dos posicionamentos
seja, afinal, adotado. Para ele, enquanto ndo houver precedente, nao ha di-
reito a rescisdo com fulcro no inciso V do artigo 966 do CPC, incidindo a
Sumula 343 do STE pois “sobrevindo o precedente, no prazo do art. 975,
caberd a rescisdo da decisdo discrepante, em homenagem ao principio da
sonomia e da seguranga juridica”’

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). RE n° 1389170/SP, Rel. Ministra Rosa Weber. Dis-
ponivel em: https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=763296451.
Acesso em: 16.08.2022.

* ALVIM, Teresa Arruda. In: A modulagio e a Simula 343. 2017. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/depeso/268728/a-modulacao-e-a-sumula-343. Acesso em: 30 ago. 2022.

» ASSIS, Araken de. Agdo resciséria. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/278685845/v1/page/1. Acesso
em: 01 ago. 2022. RB-3.24.

¥ ASSIS, Araken de. A¢do resciséria. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/278685845/v1/page/1. Acesso
em: 01 ago. 2022.
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Destarte, a luz de todo o exposto e, em especial, do estudo decor-
rente da aplicagdo da denominada “tese do século”, considera-se que hoje
ndo mais se amolda ao ordenamento juridico brasileiro a aplica¢ao da Su-
mula 343 do STF, porquanto “permite que casos rigorosamente idénticos
(ou semelhantes) ocorridos em um mesmo momento historico recebam
interpretagdes e aplicagdes juridicas diversas, vedando o cabimento de

> 37

acao rescisoria para assegurar a isonomia e a legalidade no caso concreto”.
Afirma Welder Queiroz dos Santos:

aigualdade, a legalidade e a seguranca juridica em seu aspecto de previsibilidade da
atuacdo estatal devem prevalecer sobre a seguranca juridica sob seu aspecto da esta-
bilidade das rela¢des juridicas decorrentes da coisa julgada, no prazo previsto em lei
para a sua desconstitui¢do, em caso de superveniéncia de precedente ou enunciado
de simula com efeito vinculante. Prestigiar a coisa julgada em detrimento da igual-
dade substancial, da legalidade e da seguranca juridica decorrente da expectativa
da atuagdo estatal leva a prevaléncia da seguranga juridica individual a seguranca
juridica geral e social, o que nao é almejavel em um Estado de Direito.”®

Para Teresa Arruda Alvim nao parece ser justificavel, a luz da
Constituigdo Federal, a subsisténcia de tal verbete, pois desrespeita prin-
cipios constitucionais fundamentais, como o da legalidade e da isonomia.
Segunda ela, “ndo ha como dizer-se que a interpretagdo incorreta da lei
ndo se constitua numa ilegalidade”. Por outro lado, o proprio desenho do
sistema brasileiro de precedentes se oporia ao malfadado verbete, a luz da
previsao do artigo 966, §5°, do CPC, que trata especificamente da possibi-
lidade de se intentar agao rescisoria para desconstituir decisao que inde-
vidamente se baseou em precedentes vinculativos pelo desajuste do caso
concreto a norma contida na sumula ou no precedente utilizado como pa-
rametro decisorio. A mesma autora assevera:

S6 o fato de existir o art. 966, § 5°, ja é elemento que auxilia a insubsisténcia da
Stimula 343: normalmente, o que ha antes de ser julgado o recurso afetado no

¥ SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢ao rescisoria por violag¢ao a precedente. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. (Cole¢do Liebman). Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/lau-
nchapp/title/rt/monografias/266454664/v1/page/1. Acesso em: 20 set. 2022.

3% SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do rescisdria por viola¢ao a precedente. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. (Colegdo Liebman). Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/lau-
nchapp/title/rt/monografias/266454664/v1/page/1. Acesso em: 20 set. 2022.
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regime dos recursos repetitivos é justamente jurisprudéncia conflitante. Devesse
ser prestigiada a Simula 343 e o art. 966, § 5° ficaria esvaziado ou seriamente
comprometido!*®

De fato, ao se tolerar a interpretagdo razoavel de um texto legal,
automaticamente se permite a convivéncia concomitante de interpretagdes
diversas e, assim, a existéncia de tratamento desigual para situa¢des idénti-
cas. A questdo que ja era tormentosa a luz do papel do Superior Tribunal de
Justiga enquanto intérprete da lei federal torna-se ainda mais preocupante
com a aplicagdo da Sumula 343 do STF inclusive no ambito de matéria
constitucional, como tém veiculado a Corte Suprema ap6s o julgamento do
RE 590.089. Destarte, por tais razdes e para cumprir os designios do novo
CPC, que preceitua que os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudén-
cia e manté-la estavel, integra e coerente, a aplicabilidade da Sumula 343 do
STF deveria ser superada.

CONCLUSAO

Hodiernamente, nao é possivel interpretar o direito sem ter em
mente os ditames da Constitui¢cdo. A transformac¢do do texto normativo
em norma juridica e a construgao do seu sentido exsurge da fundamenta-
¢do, que desnuda as razdes do julgador e permite a assimilagdo pelos seus
destinatarios. E essa atividade interpretativa passa pela compreensao de
mundo vigente e pelas alteragdes da sociedade. Confia-se ao Judiciario a
tarefa de dizer o que é de cada um e de propiciar a efetividade de tais deci-
soes. Também a ele cabe interpretar as leis e aplicar as respectivas san¢oes
em caso de descumprimento. Delineia-se, assim, a importéncia da coisa
julgada, tamanha, que vem protegida em um dos primeiros e mais im-
portantes artigos da Carta Magna Brasileira, qual seja, o 5°, em seu inciso
XXXVI. Todavia, apesar de importante garantia, nao é absoluta e pode ser
relativizada, notadamente por meio da a¢ao rescisdria.

E bem verdade que néo se pode perder de vista o prestigio a segu-
ranga juridica, notadamente enquanto considerada como juizo prescritivo

¥ ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. A¢io Resciséria e Querela Nullitatis.
3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.
com/launchapp/title/rt/monografias/161692485/v3/page/1. Acesso em: 10 ago. 2022.

A stimula 343 do STF: uma discussdo sobre a manutengao de sua aplicabilidade a luz do CPC/2015



Francisco Fernandez Gonzalez Jr. [Organizador]

para que seja adotado determinado comportamento a fim de aumentar o
grau de previsibilidade. Tampouco se pode olvidar do respeito a isono-
mia. Nesse contexto, considera-se que a Sumula 343 do STF nao mais se
amolda ao ordenamento juridico vigente, notadamente a luz do sistema do
CPC/2015, que prevé a propositura de agdo rescisoria para desconstituir
decisao que indevidamente se baseou em precedentes vinculativos pelo
desajuste do caso concreto a norma contida na simula ou no precedente
utilizado como parametro decisdrio. Significa dizer que a busca pela juris-
prudéncia integra, coerente e estavel prima pela aplicacdo da interpreta-
¢do correta do texto legal ditada pelos tribunais superiores, possibilitando
aqueles em situagdes idénticas a aplicacdo de uma mesma interpretacao
legal. Nao obstante, como exemplo, observa-se que a tese da validade juri-
dica da incidéncia do PIS e da COFINS sobre os valores relativos ao ICMS
(RE 574.706) que a Sumula 343 do STF tem sido usada para impedir a
rescisdo de julgados com base na controvérsia do tema em outros tribunais
regionais e no proprio STJ, refor¢ando a aplicagao de critério nao juridico
e tampouco razoavel para sujeitar a decisao a rescindibilidade: o “acaso” de
a discussdo existir, ou ndo, quando da prolacao da decisao que se pretende
desconstituir, nas palavras da professora Teresa Arruda Alvim.

Destarte, ao se constatar que a aplicagdo da Sumula 343 do STF
permite que casos idénticos (ou semelhantes) ocorridos em um mesmo
momento histérico recebam interpretagdes e aplicagdes juridicas diversas,
em flagrante ofensa as garantias da isonomia e aos designios do novo CPC,
no sentido da coeréncia e estabilidade da jurisprudéncia dos tribunais,
conclui-se no sentido da sua desconformidade com o vigente ordenamento
juridico brasileiro e da necessidade de discutir a sua superagao.
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4. O abuso do direito processual e a boa-fé. 5. Consideragdes finais.

RESUMO: O acesso a justi¢a garante o acesso ao 6rgao do Poder Judicidrio, mas também
o respeito aos principios processuais, uma decisao justa e em tempo razoavel. A longa du-
ra¢do injustificada do processo consiste em obstaculo ao acesso a justica e causa frustragio
aos jurisdicionados. Para afirmar se o processo teve ou ndo uma duragio razoavel, deve-se
analisar a complexidade da causa, o nimero de litigantes, o comportamento das partes e
do juiz na condugio do processo. A prestagio jurisdicional deve ser efetiva e tempestiva. A
razoavel duragio do processo almeja que a atividade jurisdicional seja otimizada e eficiente,
mas ¢ necessario um tempo minimo para que os principios processuais constitucionais se-
jam respeitados, nao podendo a busca pela celeridade violar tais garantias. Todos os atores
processuais devem cooperar para a busca de uma decisdo justa, adequada e célere, pois o
abuso do direito processual e a atuagido com ma-fé dificulta a tramitagdo do processo. Dessa
forma, necessdria se torna a busca pela cooperagéo dos sujeitos do processo e a atuagio no
processo de acordo com a boa-fé, evitando assim abuso dos direitos processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica, Razoavel dura¢do do processo, Abuso processual.

ABSTRACT: Access to justice guarantees access to the body of the Judiciary,
but also respect for procedural principles, a fair decision and within a reasona-
ble time. The unjustified long duration of the process constitutes an obstacle to
access to justice and causes frustration to the jurisdictions. To affirm whether the
process had a reasonable duration or not, it is necessary to analyze the complexity
of the case, the number of litigants, the behavior of the parties and the judge in
conducting the process. The jurisdictional provision must be effective and timely.
The reasonable duration of the process aims for the jurisdictional activity to be
optimized and efficient, but a minimum time is necessary for the constitutional
procedural principles to be respected, and the search for speed cannot violate
such guarantees. All procedural actors must cooperate in the search for a fair,
adequate and speedy decision, as the abuse of procedural law and acting in bad
faith makes it difficult to proceed with the process. Thus, it is necessary to seek the
cooperation of the subjects of the process and to act in the process in accordance
with good faith, thus avoiding abuse of procedural rights.

KEYWORDS: Access to justice, Reasonable duration of the process, Procedural
abuse.
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal e o Codigo de Processo Civil consagram o
principio da inafastabilidade da jurisdicao, que garante a apresentacao ao
Estado, na pessoa do juiz, de todos os conflitos de interesse.

O presente trabalho visa abordar o acesso a justiga que, além de es-
tabelecer o acesso ao judicidrio, em virtude da inafastabilidade da jurisdicao,
garante que o processo deva observar os principios processuais, conferir ao
jurisdicionado uma decisdo justa e em tempo razoavel. Assim, a expressao
acesso a justica abrange um processo justo, com observancia ao devido pro-
cesso legal e as garantias processuais para a viabilizacao dos demais direitos.

A longa duragao injustificada do processo consiste em obstaculo
a0 acesso a justica, devendo ser levados em consideragdo a complexidade
da causa, o nimero de litigantes e o comportamento dos sujeitos proces-
suais na conducdo do processo.

Nao se pode olvidar que é preciso um tempo minimo para que os
principios processuais constitucionais sejam respeitados, de modo que o pro-
cesso deve durar o tempo necessario para que tais garantias sejam observadas.

Desse modo, a prestagao jurisdicional deve ser efetiva e tempestiva.

A conduta dos sujeitos do processo, por meio do abuso dos direi-
tos processuais e a atuagdo com ma-fé consistem em obstaculos a razoavel
duragdo do processo, que pode ser alcancada se todos os sujeitos proces-
suais atuarem de forma cooperativa.

Os direitos processuais devem ser respeitados. No entanto, tais
direitos ndo sdo absolutos, encontrando limites na lealdade processual e
na boa-fé.

Destarte, o direito a inafastabilidade da jurisdi¢do nao ¢é absoluto,
havendo limites a serem observados, que objetivam reprimir o abuso aos
direitos processuais.

Embora a Constitui¢ao Federal assegure a garantia fundamental
da duragao razoavel do processo, muitas atitudes dos atores processuais
podem ocasionar o atraso no deslinde do feito.

Arazodvel duragdo do processo como acesso a justica: o combate ao abuso processual
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Diante da importéncia do assunto, a pesquisa tem por finalidade
a analise da cooperagdo dos sujeitos processuais e da atuagao no processo
de acordo com a boa-fé para se alcangar a razoavel durac¢ao do processo e,
assim, conferir o amplo acesso a justica.

2.0 ACESSO A JUSTICA

A Constitui¢do Federal,! em seu artigo 5°, XXXV, consagra o prin-
cipio da inafastabilidade da apreciacgdo jurisdicional ao estabelecer que “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

O dispositivo citado estabelece que todos os conflitos de interesses
podem ser colocados sob o controle dos 6rgaos jurisdicionais. Trata-se da
protecdo jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva a quem tiver razdo,
ou seja, acesso a justica, e ndo apenas de uma garantia de acesso ao juizo.?

Denota-se que o direito de acesso a justica abrange a forma re-
pressiva, ao mencionar “lesdo” e a forma preventiva, ao citar “ameaca a le-
sao” e, tendo em vista que o direito de a¢ao ndo esta atrelado a procedéncia
do pedido, o dispositivo veda a possibilidade de exclusdo da alegagdo de
lesdo ou ameaga, de modo que ndo ha confusdo entre o nao acolhimento
do pedido da parte com a auséncia de prestagdo jurisdicional.’

O Cédigo de Processo Civil,* seguindo a orientagiao da Constitui¢ao
Federal, também garante a inafastabilidade da jurisdi¢do em seu artigo 3°.

No tocante ao conceito de acesso a justica, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth ensinam:

A expressdo ‘acesso a Justi¢a’ é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve

para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo

! BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03/06/2021.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. Sio
Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 90.

* NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2010. p. 450-451.

*BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 03/06/2021.
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qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;

segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Desse modo, verifica-se que, por meio do acesso a justiga, os ju-
risdicionados podem buscar seus direitos e resolver seus litigios diante de
um drgdo imparcial.

Ademais, o acesso a justi¢a ndo exprime apenas um direito de in-
gressar com uma agao judicial, mas a observancia dos principios compo-
nentes do devido processo legal as partes.®

A expressao acesso a justica ndo significa apenas conferir aos ju-
risdicionados o acesso ao Poder Judiciario, mas também fornecer um pro-
cesso justo, com observancia ao devido processo legal e as garantias pro-
cessuais para a viabilizacdo dos demais direitos. Assim, o acesso a justica
efetivo é pressuposto do exercicio de todos os demais direitos e garantias.”

Desse modo, ndo basta conceder o direito as pessoas de ingres-
sarem em juizo, pois isso ndo ¢é suficiente para o efetivo acesso a justica.
E preciso fornecer decisdes justas e, além disso, que tais decisdes sejam
conferidas em tempo razoavel e com observéincia dos principios proces-
suais constitucionais.

Por meio do acesso a justica, o jurisdicionado busca todos os de-
mais direitos, sendo, portanto, um direito fundamental. E para que seja de
fato efetivo, deve ser alinhado com a razoavel duragdo do processo, pois o
conflito deve ser resolvido em tempo adequado.®

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.

¢ PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes sobre o “acesso a Justi¢a” qualitativo no novo Coédigo de
Processo Civil Brasileiro. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Colecao
Grandes Temas do Novo CPC. vol. 8). Salvador: Juspodivm, 2016. p. 26.

7 CASTILHO, Ricardo. Acesso a justica: tutela coletiva de direitos pelo Ministério Publico: uma
nova visao. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 14-15.

8 SILVA, Queli Cristiane Schiefelbein da; SPENGLER, Fabiana Marion. O acesso a justi¢a como direito
humano fundamental: a busca da efetivagdo da razodvel duracido do processo por meio do processo
eletronico. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], v. 16, n. 1, p. 131-148, 2014. Disponivel em: https://
portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/2555/3776. Acesso em: 10/06/2021.
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Assim, o acesso a justica consiste em requisito fundamental, o
mais basico dos direitos humanos, que almeja garantir os direitos de todos.’

Na busca da condugdo de uma atividade jurisdicional célere, ade-
quada e efetiva na solugdo dos conflitos sociais, o acesso a justi¢a tem gran-
de importéancia tanto na efetividade do direito material como na resolugdo
de questoes do direito processual.'

Salienta-se que a Constituigdo Federal e o Cddigo de Processo Ci-
vil, ao garantirem a inafastabilidade da jurisdi¢do, ndo impedem a busca de
meios alternativos de solu¢do de conflitos, porém, pelo contrario, até incen-
tiva essa pratica, pois o Judicidrio ndo é a inica maneira de resolver conflitos.
Dessa forma, o acesso a justica nao deve ser impedido, mas pode haver, por
escolha do jurisdicionado, a solugao de conflitos por outros métodos."

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil, no paragrafo 3° do ar-
tigo 4°, prevé os métodos alternativos de solugdo dos conflitos.

O acesso a justica é considerado um direito fundamental na so-
ciedade, mas ha muitos obstaculos para alcanga-lo, entre eles se destaca
a demora para a solugdo do processo, que possui grande importancia, em
virtude da funcao social do Estado de prestar a justica social.'?

Mauro Cappelletti e Bryant Garth afirmam que o tempo é um dos
obstaculos ao acesso a justica, assegurando que a demora para a obten¢ao
de uma decisdo exequivel faz com que, muitas vezes, a parte economica-
mente fraca, aceite um acordo prejudicial.”?

Ademais, citando a Convengdo Europeia para Prote¢do dos Di-
reitos Humanos e Liberdades Fundamentais (artigo 6°, paragrafo 1°) afir-

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 12.

' CERQUEIRA, Tarsis Silva de. Uma breve reflexdo sobre as técnicas de resolugdo de casos repet-
itivos. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Julgamento de casos repetitivos (Colegdo Grandes
Temas do Novo CPC. vol. 10). Salvador: Juspodivm, 2016. p. 425.

" BUENO, Cassio Scarpinela. Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacio, 2019. p. 70.

12 SILVA, Queli Cristiane Schiefelbein da; SPENGLER, Fabiana Marion. O acesso a justi¢a como
direito humano fundamental: a busca da efetivagdo da razoavel duragdo do processo por meio do
processo eletronico. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], v. 16, n. 1, p. 131-148, 2014. Disponivel
em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/2555/3776. Acesso em: 10
jun. 2021.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 20.
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mam que a justica que ndo é cumprida dentro de um prazo razoavel acaba
sendo inacessivel."*

Outrossim, o acesso a justi¢a nao ¢ apenas daquele que ajuiza uma
acdo, mas também do réu, que ird apresentar sua defesa.

O efetivo acesso a justica deve eliminar os empecilhos indispen-
saveis a concretizagdo de um processo ético e justo, devendo ser ressaltada
<« 7 . . » . . . . .
a sua “caracteristica instrumental’, pois por meio dela os demais direitos
fundamentais sao protegidos e efetivados."”

O acesso a justica eficiente e amplo nao ¢é alcangado quando se
declara ou constitui o direito sem que esse possa ser exercido no momento
e condi¢do necessarios.

Destarte, conclui-se que o acesso a justica inclui, além do acesso ao
judicidrio, a entrega da prestagao jurisdicional adequada, com observancia
a todas as garantias processuais, uma decisdo justa e em tempo razoavel.

A sociedade possui alguns mecanismos para facilitar o acesso a
justica como, por exemplo, o beneficio da gratuidade processual, os juiza-
dos especiais, a defensoria publica, além dos mecanismos de autocomposi-
¢do como arbitragem, mediagdo e concilia¢do.'

Uma das formas de fortalecer a acessibilidade é a celeridade dos
procedimentos, de modo que hd uma intrinseca relacao entre o principio
da razoavel duragao do processo e o acesso a justica.”

Assim, a demora injustificada e excessiva na prestagdo jurisdicio-
nal é um dos obstaculos a serem superados para que o acesso a justica seja
garantido de modo efetivo e amplo.

* CAPPELLETTIL, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 20-21.

> CAMBI, Eduardo; CAMACHO, Matheus Gomes. Acesso (e descesso) a justiga e assédio proces-
sual. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 2, nimero 1, abril, 2017.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2017/05/04.pdf. Acesso
em 08 jul. 2021.

16 SILVA, Paulo Henrique Tavares da; OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; BARBOSA, Jodo
Batista. Correlagdo do direito de acesso a justiga com o principio da razoavel duragdo do processo.
Revista de Desenvolvimento e Direito da Unicatdlica, v. 2. n. 1, janeiro-junho, 2019. p. 52-63. Dis-
ponivel em: http://reservas.fcrs.edu.br/index.php/red/article/view/3157. Acesso em: 10 jun. 2021.
”PORTO BELO, Duina. A razoavel duragao do processo como instrumento de acesso a justica. Di-
reito e Desenvolvimento, v. 1, n. 2, p. 55-68, 2017. Disponivel em: https://45.227.6.12/index.php/
direitoedesenvolvimento/article/view/148/131. Acesso em: 08/07/2021.
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3. RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Como foi observado no tdpico anterior que a apreciagao jurisdi-
cional é inafastavel, devendo o Estado, por meio do Poder Judiciério, apre-
ciar o pedido e a defesa dos jurisdicionados.

No entanto, a simples prestacao da justica ndo é suficiente, deven-
do ser prestada de forma rapida, efetiva e adequada.’®

Um dos fatores que dificultam ou impedem o acesso a justica é a
morosidade processual, de modo que fica clara a correlacao entre a razoa-
vel duragdo do processo e o acesso a justica, direito fundamental por meio
do qual outros direitos sao buscados.”

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica),” em seu artigo 8°.1, estabelece que todo individuo tem di-
reito fundamental a prestacao jurisdicional em tempo razoavel.*!

Nesse sentido, o artigo 5°, LXXVIII da Constitui¢do Federal es-
tabelece que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegura-
dos a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao”.

O dispositivo em comento veda que leis ou atos normativos esta-
belecam normas que ocasionem a demora no tramite processual de forma
irrazoavel como, por exemplo, uma lei que aumente absurdamente o nu-
mero de recursos. Ademais, apresenta a conclusdo de que o processo mais
simples, com poucos autores e réus, que discutam matérias de direito, serdo
solucionados de forma mais rapida do que os processos mais complexos,
que possuam multiplos atores processuais.”

8 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2010. p. 451.

19 SILVA, Paulo Henrique Tavares da; OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; BARBOSA, Jodo
Batista. Correlagdo do direito de acesso a justiga com o principio da razoavel duragdo do processo.
Revista de Desenvolvimento e Direito da Unicatolica, v. 2. n. 1, janeiro-junho, 2019. p. 52-63. Dis-
ponivel em: http://reservas.fcrs.edu.br/index.php/red/article/view/3157. Acesso em: 10/06/2021.

2 BRASIL. Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 05 jun. /2021.

21 Art. 8°. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

22 BORELLI, Rafael de Souza; SOARES, Marcos Antonio Striquer. Anilise critica do reexame
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Assim, para se analisar se o processo alcangou sua razoavel dura-
¢do, ¢é preciso observar a complexidade da causa, o nimero de litigantes, o
comportamento das partes e do juiz na condugao do processo.

O Cédigo de Processo Civil também garante a solu¢ao do mérito
em prazo razoavel (art. 4°)* e atribui ao juiz o cuidado com a duragao do
processo (art. 139, IT)*%.

Quanto ao termo “duragdo razoavel’, cumpre trazer o conceito
apresentado por Antonio do Passo Cabral:

A duragio “razoavel” do processo é aquela em que, atendidos os direitos fundamen-
tais, permita uma tratativa da pretensdo e da defesa em tempo adequado, sem des-
cuidar da qualidade e sem que as formas do processo representem um fator de pro-

longamento imotivado do estado de incerteza que a litispendéncia impde as partes.”

Nessa perspectiva, denota-se que a duragao razoavel consiste no
tempo necessario e adequado para que o processo tramite com garantia
dos principios processuais.

Em virtude da demora nas solugdes dos processos, além de gerar
grande frustragao, os jurisdicionados acabam por desacreditar na justica
brasileira e acabam por relacionar a morosidade a ineficiéncia estatal.*

Sustenta-se, nessa ldgica, que “a decisdo tardia ¢ ineficiente, des-
serve aos seus propositos”?’

necessario a luz do acesso a justi¢a e da razoavel duragéo do processo. Revista de Estudos Juridicos
UNESP, v. 16, nn. 24, 2012. p. 1-18. Disponivel em: https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosju-
ridicosunesp/article/view/601. Acesso em: 20/06/2021.

» Brasil. Cadigo de Processo Civil (CPC). Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoav-
el a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

# Brasil. Cédigo de Processo Civil (CPC). Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as dis-
posigoes deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) II - velar pela duragdo razoavel do processo;
»CABRAL, Antonio do Passo. A duragao razoavel do processo e a gestdo do tempo no novo Cdodigo

de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC. vol. 8). Salvador: Juspodivm, 2016. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 83.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 97.

¥ SLAIBI FILHO, Nagib. Direito fundamental a razoavel duragdo do processo judicial e administra-
tivo. Revista da EMER]. v. 3. n. 10, 2000. p. 118-142. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/
pdf/20032979.pdf. Acesso em: 14/06/2021.
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Além disso, a falta de confianca no Poder Judiciario acarreta o
aumento de formas paralelas de obtengdo da justica, acabando por estimu-
lar a autotutela. Dessa forma, ha o impedimento da promo¢ao da paz e o
desestimulo do acesso a justi¢a.?®

A efetividade da acao depende, além das técnicas processuais para
garantir o direito material, do tempo para a concessao da tutela jurisdicio-
nal, que deve ser razoavel, mesmo que nao exista perigo de dano.”

A busca pela efetividade do processo fez com que a preocupagido
por celeridade fosse aumentada, na certeza de que a prestagao jurisdicional
morosa nao seria justiga.”

No entanto, embora a demora na prestagao jurisdicional traga uma
sensac¢ao de frustragao, por outro lado, é preciso um tempo minimo para que
os outros principios processuais constitucionais sejam respeitados.

Dessa forma, o abandono completo do formalismo, em prol da ideia
de que o juiz pode, sozinho, flexibilizar as formas, deve ser combatido, pois
toda forma processual guarda fundamento numa garantia constitucional.”

Cumpre mencionar que todos que atuam no processo podem
cooperar para a sua celeridade, efetividade e justica.

Muitas vezes, podemos observar advogados que se utilizam de re-
cursos com a Unica finalidade de protelar e tal conduta ocasiona a demora
na solu¢ao do processo.

Nesse sentido, um importante fato que contribui para a celeridade
processual é a aplicagao do artigo 6° do Cédigo de Processo Civil, que traz

% CAMBI, Eduardo; CAMACHO, Matheus Gomes. Acesso (e descesso) a justica e assédio proces-
sual. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 2, nimero 1, abril, 2017.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2017/05/04.pdf. Acesso
em 08 jul. 2021.

¥ MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Volume 1. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais,
2017. p. 274.

% CABRAL, Anténio do Passo. A duragdo razoavel do processo e a gestao do tempo no novo Céodigo
de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC. vol. 8). Salvador: Juspodivm, 2016. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 92.

1 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra
interpretativa da primazia do mérito e o formalismo processual democratico. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Cole¢io Grandes Temas do Novo CPC. vol. 8). Salvador:
Juspodivm, 2016. p.105.
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o principio da cooperagdo, dispondo que todos os sujeitos processuais de-
vem cooperar entre si para que seja alcan¢ado uma decisao de mérito, em
tempo razoavel, justa e efetiva.*

O dispositivo citado ¢ direcionado a todos os sujeitos do processo,
exigindo a atuagdo com boa-fé e de forma cooperativa para que alcancem
um resultado justo mais célere.

A respeito da responsabilidade do Estado em rela¢ao a demora do
processo por comportamento inadequado da parte, defende-se que, tendo
o0 juiz o dever de velar pela rapida solugao do litigio, sua omissdo na re-
pressdo ao ato abusivo da parte contribui para dilagdo indevida, gerando a
responsabilidade do Estado.”

Para a efetivagdo da tramitagdo do processo em tempo razoavel,
o Codigo de processo Civil estabelece em seu artigo 12,** que os processos
devem ser julgados, preferencialmente, de acordo com a ordem cronolégi-
ca de conclusdo.

Tal dispositivo representa a impessoalidade, isonomia e um para-
metro unico de organizagao das varas e tribunais.”

Ademais, a Constituicdo Federal designa que a quantidade de juizes na
unidade jurisdicional deve ser proporcional @ demanda judicial e & populagdo.®

Importante, entretanto, constatar que o processo nao deve ser ra-
pido, mas deve demorar o tempo necessario e adequado a solu¢do do con-
flito levado ao Judiciario, pois diante do devido processo legal, as garantias
do contraditdrio, produgdo de provas e recursos devem ser observadas.”’

32 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (CPC). Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Volume 1. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais,
2017. p. 272.

** BRASIL. Cédigo de Processo Civil (CPC). Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderao, preferen-
cialmente, a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir sentenga ou acérdao.

*CABRAL, Antonio do Passo. A duragao razodvel do processo e a gestdo do tempo no novo Cédigo
de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC. vol. 8). Salvador: Juspodivm, 2016. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 90.

% BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88). Art. 93. [...] XIII - o niimero de juizes na uni-
dade jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagao;

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugiao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 126.
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Nesse sentido, um processo com dura¢ao razoavel ndo significa
que seja rapido, pois, por mais simples que seja, deve observar um tramite
para garantir os demais principios processuais.

Por mais que se utilize as conveng¢des processuais e a calendariza-
¢do, por exemplo, institutos previstos no Codigo de Processo Civil e que tam-
bém podem auxiliar na celeridade, ha um tramite a ser seguido e respeitado.

Aquele que pede algo ao judiciario, ao exercer um direito previsto
constitucionalmente, deve ter seu pedido atendido de forma eficiente, sen-
do necessario que o processo assegure o direito efetivo e no menor tempo
possivel, ou seja, dentro de um lapso temporal razoavel.*®

Quanto mais tempo demorar para ser proferida a sentenc¢a apds o
fato discutido nos autos, a sua eficacia vai se tornando mais fraca e o direito
reconhecido mais fragil, uma vez que o julgamento realizado em atraso ex-
cessivo também caracteriza uma prestagao jurisdicional deficiente e injusta.”

Dessa forma, a demora injustificada na prestagao jurisdicional
traz aos jurisdicionados sentimento de insatisfacao.

O direito de acesso a justica so é efetivado quando o periodo da
“porta de entrada” até a “porta de saida” ocorre em tempo razoavel, de
modo que a delonga na solugdo dos conflitos consiste em uma grande bar-
reira para o acesso a justica efetivo e pleno.*

Na mesma perspectiva, a jurisdicdo apenas sera efetiva se o obje-
tivo buscado com o processo, qual seja, a solugdo da demanda, ocorrer de
forma tempestiva. Caso a jurisdi¢do seja fornecida com atrasos, o aprovei-
tamento do direito material pode nao mais ser proveitoso.*!

3% ANNONTI, Danielle. Acesso a justica e direitos humanos: a Emenda Constitucional 45/2004 e a ga-
rantia a razoavel duragdo do processo. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. Faculdades
Integradas do Brasil. Curso de Mestrado em Direito da UniBrasil. v. 2, n. 2, julho-dezembro, 2007.
Curitiba: UniBrasil, 2007. Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/
rdfd/article/view/190/182. Acesso em: 10/06/2021.

¥ ANNONTI, Danielle. Acesso a justica e direitos humanos: a Emenda Constitucional 45/2004 e a ga-
rantia a razodvel duragdo do processo. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. Faculdades
Integradas do Brasil. Curso de Mestrado em Direito da UniBrasil. v. 2, n. 2, julho-dezembro, 2007.
Curitiba: UniBrasil, 2007. Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/
rdfd/article/view/190/182. Acesso em: 10/06/2021.

40 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justiga: um direito e seus obstaculos. Revista USP, n. 101,
p. 55-66, 2014. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/87814/90736. Aces-
so em: 8 jun. 2021.

* OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A morosidade da entrega da jurisdigdo e o direito a razoavel du-
ragdo do processo judicial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, N. 4 e Ano V,
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Assim, a razoavel duragdo do processo ¢ uma das bases do pro-
cesso justo.

O que o principio em comento almeja é que a atividade jurisdi-
cional e os métodos empregados por ela sejam otimizados, de modo a se
tornarem mais eficientes, sendo essa faceta do dispositivo constitucional
denominada “principio da eficiéncia da atividade jurisdicional”.**

Verifica-se, dessa forma, que o principio da razoavel duragdo do
processo esta conectado diretamente com o principio da eficiéncia, pois se
o processo demora mais que o tempo necessario, deixa de ser efetivo.

Dessa forma, além da efetividade, a duragdo razoavel do processo
também assegura a eficacia, que diz respeito ao resultado a ser atingido, e
a eficiéncia, que se relaciona com a obten¢ao do resultado com o menor
gasto de recursos possivel.*

O principio da eficiéncia, previsto no artigo 8° do Cédigo de Pro-
cesso Civil, se relaciona com a gestdo do processo e com o principio da ade-
quagao, de modo que o procedimento e a atividade jurisdicional podem se
ajustar as peculiaridades do caso, para a solugao de forma efetiva e dentro
de um tempo razoavel.**

Nio adianta, dessa forma, que o judicidrio fornega decisdes
justas, mas tardias ou uma decisao rapida, mas injusta. Assim, o que se
busca, para alcancar de fato o acesso a justica, é o aperfeicoamento do
sistema para que seja mais rapido e, a0 mesmo tempo, capaz de proferir
decisoes justas e efetivas.

N. 5, 2003-2004, p. 609-644. Disponivel em: http://fdc.br/arquivos/mestrado/revistas/revista04e05/
discente/07.pdf. Acesso em: 15/06/2021.

2 BUENO, Cassio Scarpinela. Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019. p. 86.

#PORTO BELO, Duina. A razoavel duragdo do processo como instrumento de acesso a justi¢a. Di-
reito e Desenvolvimento, v. 1, n. 2, p. 55-68, 2017. Disponivel em: https://45.227.6.12/index.php/
direitoedesenvolvimento/article/view/148/131. Acesso em: 08/07/2021.

“ CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio da eficiéncia no novo Cédigo de Processo Civil. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC.
vol. 8). Salvador: Juspodivm, 2016. p. 378-379.
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4.0 ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL E A BOA-FE

A conduta dos sujeitos processuais no sentido de abusar dos
seus direitos e conduzir o processo com ma-fé impede a razoavel duragdao
do processo.

Se as partes agirem com a intengdo de procrastinar o processo, ele
nunca ira avangar.*

Inicialmente, cumpre estabelecer que o conceito de abuso de di-
reito processual decorre de “valores gerais de lealdade e corre¢ao supos-
tamente existentes nos niveis mais profundos do sistema legal como tal”.*¢

Geralmente, a defini¢do de abuso de direito processual é atrelada
a deslealdade processual e ma-fé.

Abusar de um direito consiste em ir além dos limites do poder ou
da faculdade que o direito confere ao sujeito.”

Dessa forma, o abuso do direito processual ocorre quando o in-
dividuo se utiliza da faculdade de agir no processo com a finalidade de
atrasa-lo, dificultando o resultado justo da demanda.

O abuso do direito processual, cometido de forma reiterada, ca-
racteriza “assédio processual’, e se consubstancia na realizagdo de praticas
desleais com intuito de tumultuar e atrasar o deslinde do processo.*®

Entre os exemplos de abuso processual esta a conduta de ajuizar
uma a¢do sem interesse em prosseguir com a demanda ou cometer um erro
processual grosseiro que prejudica a outra parte ou ainda uma conduta que
almeja alcancgar propositos ilegais ou impréprios.*

#PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperagdo no novo cédigo de processo civil: desafios
concretos para sua implementagao. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, volume 15.
janeiro-junho, 2015. p. 240-267. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/
article/view/16872/12518. Acesso em: 07/06/2021.

“TARUFFO, Michele. Relatorio Geral. Abuso de Direitos Processuais: padroes comparativos de lealdade
processual. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Coleciao Grandes Temas do
Novo CPC, vol. 8). Tradugéo: Lorena Miranda Santos Barreiros. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 388.
“MALCHER, Wilson de Souza. O abuso processual. Revista de Direito da ADVOCEF, Ano V, n.
10, Porto Alegre/RS, maio/2010, p. 149-168. Disponivel em: https://www.advocef.org.br/wp-con-
tent/uploads/2014/11/10-maio-2010.pdf#page=149. Acesso em: 19 jun. /2021.

8 CAMBI, Eduardo; CAMACHO, Matheus Gomes. Acesso (e descesso) a justica e assédio proces-
sual. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 2, nimero 1, abril, 2017.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2017/05/04.pdf. Acesso
em 08/07/2021.

# TARUFFO, Michele. Relatério Geral. Abuso de Direitos Processuais: padroes comparativos
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Os recursos infundados e protelatérios também consistem em
exemplo frequente de abuso.

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, LV, garante aos litigantes
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Denota-se, portanto, que o direito de recorrer ¢ uma garantia do
litigante. No entanto, esse direito ndo ¢é absoluto.

Nesse sentido, o artigo 80, VII, do Cédigo de Processo Civil afir-
ma que quem recorre com o objetivo manifestamente protelatorio é consi-
derado litigante de ma-fé.

Eduardo Cambi e Matheus Gomes Camacho diferenciam a liti-
gancia de ma-fé e o assédio processual, afirmando que aquela consiste na
pratica de ato ilicito tipificado na lei processual, sem a necessidade da pra-
tica ser reiterada, enquanto, para a configuragdo deste, se exige a pratica
reiterada de atos processuais abusivos, com o intuito de obstruir a realiza-
¢do da justica.”

Buscando o combate ao abuso processual e a concretiza¢ao do
principio da boa-fé, o Codigo de Processo Civil estabelece, em diversos
dispositivos, as consequéncias para quem agir de ma-fé ou abusar do seu
direito processual.

O artigo 79 dispde que aquele que litigar de ma-fé responde por
perdas e danos e o artigo 81 permite ao juiz, de oficio ou a requerimento,
fixar multa pela ma-fé e ainda fixar indenizagao pelos prejuizos que a parte
contraria sofreu.

Ademais, o artigo 311 garante que a tutela de evidéncia serd con-
cedida quando estiver caracterizado o abuso do direito de defesa ou o pro-
posito protelatorio da parte.

O artigo 918, I11, por sua vez, menciona que o os embargos a exe-
cugdo serdo rejeitados liminarmente quando manifestamente protelatdrios
e, segundo o paragrafo unico, tal conduta caracteriza ato atentatdrio a dig-
nidade da justica.

de lealdade processual. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Cole¢iao
Grandes Temas do Novo CPC, vol. 8). Tradugdo: Lorena Miranda Santos Barreiros. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 390.

* CAMBI, Eduardo; CAMACHO, Matheus Gomes. Acesso (e descesso) a justica e assédio proces-
sual. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 2, numero 1, abril, 2017.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2017/05/04.pdf. Acesso
em 08/07/2021.
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Além disso, o paragrafo segundo do artigo 1.026 prevé a aplica¢do
de multa de até 2% sobre o valor atualizado da causa em caso de embargos
de declaragao protelatérios e o paragrafo terceiro possibilita a elevagao da
multa a até 10%, além de condicionar qualquer recurso ao depdsito pré-
vio da referida multa no caso de reiteracao, além de prever que caso dois
embargos de declaragdo anteriores tiverem sido considerados protelatdrios
ndo se admitira novos.

Cumpre salientar que os direitos processuais podem ser objeto de
abuso pelas partes, pelo Ministério Publico e pelos juizes, sendo nesse ul-
timo caso um abuso de discricionaridade que ¢ praticado principalmente
pelo mau uso dos poderes gerenciais do juiz referentes ao desenvolvimento
dos procedimentos processuais.’!

Salienta-se que os muitos advogados publicos, diante da orienta-
¢do da Unido e demais entes federativos, abusam do direito de recorrer em
muitas situagdes e eternizam as lides, quando deveriam dar o exemplo para
a prestagdo jurisdicional efetiva.*

Ha espécies de abuso processual, quais sejam, o abuso processual
macroscopico e o microscopico. O macroscdpico ocorre em razdo do di-
reito de agdo do autor ou em razdo da defesa do réu. O microscdpico se
refere a utilizagdo abusiva de mecanismos processuais especificos, como
por exemplo, os recursos abusivos.>?

Para combater o abuso processual, caracterizado por atitudes pro-

crastinadoras que buscam tumultuar e obstruir o processo, o Codigo de Pro-

cesso Civil afirma que o participante do processo deve agir conforme a boa-fé.**

' TARUFFO, Michele. Relatério Geral. Abuso de Direitos Processuais: padrdes comparativos
de lealdade processual. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Normas fundamentais (Colecido
Grandes Temas do Novo CPC, vol. 8). Tradugdo: Lorena Miranda Santos Barreiros. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 401.

2PORTO BELO, Duina. A razoavel duragdo do processo como instrumento de acesso a justi¢a. Di-
reito e Desenvolvimento, v. 1, n. 2, p. 55-68, 2017. Disponivel em: https://45.227.6.12/index.php/
direitoedesenvolvimento/article/view/148/131. Acesso em: 08/07/2021.

53 VILAS-BOAS, Renata Malta. A forma de efetivagio do principio da celeridade mediante a coibi¢io
do abuso processual. Consilium - Revista Eletronica de Direito, Brasilia, n. 3, v. 1, janeiro-abril,

2009. Disponivel em: http://www.unieuro.edu.br/sitenovo/revistas/downloads/consilium_03_24.
pdf. Acesso em: 14/06/2021.

> BRASIL. Codigo de Processo Civil (CPC). Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
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Importante salientar que tal principio deve ser observado pelas
partes e pelo julgador.

A boa-fé mencionada se refere ao principio, correspondendo,
portanto, a boa-fé objetiva, que busca evitar comportamentos que violem
alealdade ou a ética, devendo ser entendida como uma norma de conduta.

Ela consiste em clausula geral por meio da qual se busca uma série
de comportamentos dos sujeitos processuais que conduzam a protecao da
confianca legitima.”

Desse modo, a boa-fé nas demandas judiciais ¢ um padrao de
comportamento, visando que os participantes do processo atuem com leal-
dade e em colaboragao com a justica.”

Tanto a boa-fé objetiva como a subjetiva sdo fundamentais para a
construcdo do processo pautado na colaboragao.””

No entanto, nao se deve confundir o principio (norma) da boa-fé
com a exigéncia de boa-fé (elemento subjetivo). A boa-fé objetiva é uma
norma de conduta que impde e proibe comportamentos.®® Ja a boa-fé sub-
jetiva se relaciona com a inten¢ao do individuo, buscando a sua motivagao
na pratica de atos processuais.”

Verifica-se, portanto, que a boa-fé objetiva consiste em uma das
normas fundamentais que estruturam o processo civil brasileiro, devendo
ser observado por todos os sujeitos do processo.

No tocante a relagdo entre abuso do direito processual e a boa-fé,
Fredie Didier Jr. afirma que “é facil constatar que o principio da boa-fé é a
fonte da proibicdo do exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas proces-

»BUENO, Cassio Scarpinela. Manual de Direito Processual Civil. Volume tnico. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019. p. 164.

¢ CAMPOS, Valdir de Carvalho. Combate ao abuso do direito de agdo: uma necessidade para
a celeridade e efetividade processual. Revista JurisFIB, Volume III, Ano III, Bauru-SP, dezem-
bro/2012, p. 105-124. Disponivel em: https://revistas.fibbauru.br/jurisfib/article/view/143/126.
Acesso em: 21/06/2021.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume 2. Sao Paulo: Editora
Revista do Tribunais, 2017. p. 88.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, par-
te geral e processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 135.

% CRAMER, Ronaldo. O Principio da boa-fé objetiva no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Coord.). Normas fundamentais (Colegao Grandes Temas do Novo CPC, vol. 8). Salvador: Juspo-
divm, 2016. p. 197.
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suais, que podem ser reunidas sob a rubrica ‘abuso do direito processual’
(desrespeito a boa-fé objetiva).®

O processo, para ser devido, precisa ser ético, de modo que o prin-
cipio em tela decorre do principio do devido processo legal.

Embora todo cidadao possa exercer o direito a prestagdo juris-
dicional, tal direito ¢ relativo, devendo haver respeito aos limites legais e
constitucionais vigentes, pois o uso irregular de uma prerrogativa ou uma
faculdade processual constitui abuso de direito.®

Dessa forma, as garantias processuais nao sao absolutas, havendo
limites a serem observados, de modo que o individuo ndo cometa abusos
ao exercer o seu direito, devendo tal conduta ser evitada por todos os sujei-
tos processuais, para que nao impega a prestagao jurisdicional justa, efetiva
e em tempo razoavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Muitas vezes o acesso a justica encontra obstdculo na duragao do
processo, pela demora injustificada no tramite processual.

Diante disso, a pesquisa propds o estudo do acesso a justica, por
meio da razoavel dura¢do do processo, que pode ser alcancada se este for
conduzido com boa-fé, evitando o abuso dos direitos processuais.

O trabalho constatou que o acesso a justi¢a vai muito além do
acesso ao judiciario, incluindo o respeito aos principios constitucionais
processuais, além da entrega de uma decisao justa, adequada e efetiva, além
de ser proferida em tempo razoavel.

Apresentou ainda que a razoavel duragdo do processo busca a
otimizagdo e a efetividade, pois uma decisdo tardia pode nao servir mais
ao jurisdicionado.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 143.

' MALCHER, Wilson de Souza. O abuso processual. Revista de Direito da ADVOCEF, o V, n. 10,
Porto Alegre/RS, maio/2010, p. 149-168. Disponivel em: https://www.advocef.org.br/wp-content/
uploads/2014/11/10-maio-2010.pdf#page=149. Acesso em: 19/06/2021.
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Verificou-se que o abuso do direito processual acarreta a de-
mora no tramite do processo, de modo que se busca que os sujeitos
processuais atuem de forma cooperativa, na busca de uma decisao de
mérito efetiva e tempestiva.

O abuso do direito processual ocorre quando o individuo se utili-
za, de forma excessiva, de um direito com a finalidade de atrasar o processo.

Ademais, a utilizagdo abusiva dos instrumentos processuais, de
forma reiterada, com o objetivo de atrasar o deslinde do feito caracteriza
assédio processual.

Nao se pode negar que ha varios recursos a disposi¢ao das partes
que, se usados de forma indevida, retardam demasiadamente o processo.

Para evitar tal fato e alcangar o tramite processual em tempo ade-
quado, as partes devem atuar com lealdade, observando o principio da boa-fé.

Desse modo, o presente trabalho nao se destina ao esgotamento
do tema, mas ao levantamento de questionamentos que fagam refletir acer-
ca da atuagdo dos sujeitos processuais e seu papel na duragdao do processo.

Conclui-se, destarte, que a razoavel duragdo do processo é uma for-
ma de acesso a justica, e para tanto, todos os sujeitos processuais devem agir
com boa-fé, cooperando para uma decisao justa, efetiva e em tempo razoavel.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Disposi¢des do teletrabalho em confor-
midade com a lei n° 13.467/2017. 3. Ponderagoes do teletrabalho sob a
otica da lei n° 14.442/2022. 4. Vantagens e desvantagens do teletrabalho.
5. Conclusao.

RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar as novas disposi¢des previstas na CLT
acerca do teletrabalho. Inicialmente, serdo objetos de estudo as inovagdes trazidas pela
Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017). Com a pandemia ocasionada pelo novo co-
ronavirus (COVID-19), a demanda pela utilizagdo do teletrabalho aumentou de forma
exponencial, o que faz com o que legislador tivesse que atualizar algumas das disposi¢des
trazidas pela reforma trabalhista. Neste contexto foi criada a Lei n° 14.442/2022 que al-
terou algumas disposi¢des acerca do teletrabalho previsto na CLT, bem como, introduziu
novos artigos, ampliando assim a legislacdo deste importante instituto. Essa Lei ja estd
sendo alvo de inumeras criticas e elogios e por isso este artigo também possui como finali-
dade analisar as vantagens e as desvantagens do teletrabalho, e ainda as principais davidas
que podem aparecer nas discussoes perante a justi¢a do trabalho.

Palavras-chave: Direito trabalhista, Consolidagio das leis do trabalho, Reforma trabalhista,
Teletrabalho.

ABSTRACT: This article aims to analyze the new provisions in the CLT regarding tele-
working. Initially, the innovations brought by the Labor Reform (Law n° 13.467/2017) will
be objects of study. With the pandemic caused by the new coronavirus (COVID-19), the
demand for the use of telework has increased exponentially, which makes the legislator
have to update some of the provisions brought by the labor reform. In this context, Law n°
14.442/2022 was created, which amended some provisions on teleworking provided for in
the CLT, as well as introduced new articles, thus expanding the legislation of this impor-
tant institute. This Law is already being the subject of numerous criticisms and praise and
therefore this article also aims to analyze the advantages and disadvantages of teleworking,
and also the main doubts that may appear in discussions before the labor court.
Keywords: Labor law, Consolidation of labor laws, Labor reform, Telework.
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1. INTRODUCAO

A sociedade mundial avangou no sentido de reconhecer a impor-
tancia da utilizagao da tecnologia em diversos setores.

A inddustria ja utiliza a tecnologia por meios de maquinas e
robds que conseguem realizar tarefas que antes eram apenas praticadas
pelo ser humano.

Outro fato que comprova a importancia da tecnologia, é que a
mesma também é utilizada para tarefas domesticas, como por exemplo,
com robos que possuem a fung¢ao de aspirar a sala de uma casa, sem a as-
sisténcia de um ser humano.

Neste contexto, outros setores da sociedade comec¢aram a utilizar
e aceitar a tecnologia.

Com a pandemia ocasionada pelo novo coronavirus, a necessida-
de do uso da tecnologia aumentou sendo essencial para que as atividades
empresariais nao ficassem estagnadas.

No direito do trabalho isso nao foi diferente, sendo a tecnologia
utilizada para que a justica nao ficasse inerte e assim nao prejudicasse os
litigantes. Diversas medidas impensaveis ha anos atras foram utilizadas e
permanecem até hoje, como por exemplo, a realizagdo de audiéncias e jul-
gamentos virtuais, o ato de despachar virtualmente com a secretdria da
vara do trabalho, e o mais inovador, a possibilidade da parte ao ajuizar uma
acao trabalhista poder optar pelo tramite pelo juizo 100% digital.

O preconceito existente da utiliza¢ao da tecnologia e da realiza-
¢do do trabalho por meios tecnoldgicos fora das dependéncias da empresa
também foi diminuido drasticamente, pois as companhias viram que os
trabalhos prestados fora de suas dependéncias nao diminuiram a produ-
tividade das tarefas realizadas pelos seus trabalhadores, pelo contrario au-
mentaram a produtividade, haja vista que o empregado conseguiria acessar
o trabalho em qualquer hordério.

Assim, a utilizagdo de tecnologias como, por exemplo, notebooks,
tablets, celulares entre outros foram essenciais as empresas e aos emprega-
dos durante o periodo de pandemia permanecendo até hoje.

Caio Rangel Finocchiaro | Betina Cangado
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O direito do trabalho anteviu que em pouco tempo o trabalho em
locais fora da empresa seria uma das novas tendéncias da relagdo empre-
gaticia, e por essa razdo com a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017)
regulamentou nos artigos 75-A a e75-E da CLT, o teletrabalho.

Com a pandemia e a necessidade da utiliza¢ao do teletrabalho, a Lei
acima mencionada foi aprimorada e modificada pela Lei n° 14.442/2022, tra-
zendo novas situagoes e alterando situagdes existentes acerca do teletrabalho.

2. DISPOSICOES DO TELETRABALHO EM CONFORMIDADE COM
A LEIN° 13.467/2017

A Lei n° 13.467/2017, intitulada “Reforma Trabalhista” entrou
em vigor no ordenamento juridico brasileiro em 11 de novembro de
2017. Referida Lei causou um grande impacto com suas novas disposi-
¢oes, alteracoes e revogacoes legislativas.

Dentre as diversas inovagdes da Lei n° 13.467/2017 estd a regulamen-
tagdo do teletrabalho, onde foram incluidos os artigos 75-A a 75-E na CLT, que
posteriormente veio a ser alterada, conforme veremos em topico especifico.

Todavia, as novas disposi¢cdes também trouxeram diversos questio-
namentos e criticas quanto ao texto, que acompanharemos a partir de agora.

O artigo 75-A da CLT vigora com a seguinte redagdo: “Art. 75-A.
A prestagao de servigos pelo empregado em regime de teletrabalho obser-
vard o disposto neste Capitulo” (BRASIL, 1943).

Este primeiro artigo ndo nos traz muita discussao, haja vista que
apenas menciona que a regulamentagdo do teletrabalhador sera regida pe-
las disposi¢oes do capitulo II-A, “Do Teletrabalho”

Ja o artigo 75-B da CLT traz o conceito de teletrabalho para a le-
gislacdo trabalhista, qual seja:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a presta¢do de servicos preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias
de informacdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo.
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Paragrafo tinico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento néo descaracteriza o regime de teletrabalho (BRASIL, 1943).

Ao analisar de forma critica, a hermenéutica existente no conceito
acima mencionado pode-se destacar algumas observagdes que vao servir
de ponto norteador.

A primeira delas: o teletrabalhador é aquele que presta servigos fora
das dependéncias da empresa, ou seja, ndo necessariamente prestara servigos
em sua residéncia, podendo trabalhar, por exemplo, de um clube, de uma
sala de cooworking, desde que ndo seja na empresa. Aqui ja conseguimos di-
ferenciar o teletrabalho do trabalho em casa (home office), possuindo o tele-
trabalho uma maior amplitude de locais para a prestagdo de servigos.

A segunda: para que o empregado seja considerado um teletraba-
lhador devera também fazer uso das tecnologias de informagdes e de co-
municagao, que ndo se constituam como trabalho externo. A legislacdo aqui
tenta diferenciar o teletrabalhador do trabalhador externo. Podemos imagi-
nar como exemplo, um vendedor viajante que utiliza o celular para agendar
consultas com os clientes. Neste caso o trabalhador em que pese utilize um
equipamento tecnolégico nao é considerado teletrabalhador, pois a natureza
do servigo prestado pelo empregado ¢ de um trabalho externo, ndo conse-
guindo exercer a mesma atividade nas dependéncias da empresa. Ja o tele-
trabalhador devera utilizar as tecnologias de informagdes e de comunicagao
para o exercicio do seu trabalho, como por exemplo, notebook, tablets, celula-
res, entre outros. Todavia, o trabalho do teletrabalhador nao necessariamente
¢ imprescindivel que seja realizado de forma virtual, podendo ser realizado
de forma presencial, ou seja, nas dependéncias da empresa.

A terceira é tida como a de maior peso e diz respeito a palavra
“preponderancia” prevista no conceito. A palavra preponderante nos traz
uma ideia de predominancia. Ou seja, para a legislacao o empregado so
seria um teletrabalhador se prestasse servicos de forma preponderante
fora das dependéncias do empregador. Ocorre que a prépria legislagao nao
classificou um critério do que seria esta preponderancia. Por essa razdo,
abriu-se margem para discussdo sobre qual modulo deveria ser adotado
para que fosse analisada a preponderancia. Poderiamos por gentileza ado-
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tar um modulo semanal, onde o empregado deveria trabalhar fora das de-
pendéncias da empresa por pelo menos de 3 a 4 vezes, a depender de sua
jornada. Se adotassemos um critério mensal, dentro do més o empregado
devera ter trabalhado mais dias foras das dependéncias da empresa do que
na sede da companhia. Também poderia ser adotado um critério anual. A
Lei n° 13.467/2017 ndo solucionou essa questao, todavia, conforme vere-
mos adiante a palavra “preponderancia” perdeu seu sentido.

O paragrafo tnico do artigo 75-B se preocupou com eventuais
comparecimentos a empresa que o teletrabalhador poderia ter que fazer.
Segundo o artigo o comparecimento as dependéncias do empregador para
a realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do emprega-
do no estabelecimento nao descaracteriza o regime de teletrabalho. Assim,
podemos concluir que o comparecimento para participar de uma reuniao
presencial, de uma palestra presencial, de um evento presencial, ndo des-
caracteriza o regime do teletrabalho.

Em relagdo aos requisitos e formalidades para a contratagdo do
empregado como teletrabalhador, o artigo 75-C da CLT passou a prever
quais as condigdes.

O “caput” o artigo acima mencionado traz a necessidade de dois
requisitos para que o empregado seja um teletrabalhador, quais sejam: (a)
previsao expressa no contrato individua de trabalho; e, (b) especificagdo
das atividades realizadas pelo empregado (BRASIL, 1943).

Caso o contrato de trabalho nao possua esses dois requisitos, en-
tende-se que o teletrabalho fica descaracterizado.

A legislacao também pensou na aplicagao do teletrabalho aos em-
pregados que ja eram contratados na modalidade presencial. Nesse senti-
do, o §1° do artigo 75-C trata sobre a possibilidade de alteragao do regime
de trabalho presencial para o teletrabalho (BRASIL, 1943).

Para que ocorra a alteragdo de regime presencial para o teletraba-
lho sdo necessarios dois requisitos: (a) matuo consentimento; e, (b) regis-
tro da Alteracao por meio de Aditivo Contratual.

Neste particular, interpreta-se que a redagao ¢ adequada, pois ob-
serva o artigo 468 da CLT, no que diz respeito ao principio da inalterabi-
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lidade contratual lesiva. Assim, cabe também ao trabalhador o aceite em
migrar para o regime de teletrabalho (BRASIL, 1943).

Seguindo essa linha, a legislacdo também pensou na situagao
contraria, ou seja, na alteragdo da modalidade de teletrabalho para o re-
gime presencial.

Neste aspecto, a legislagio também trouxe requisitos para que
ocorra a alteragdo de regime do teletrabalho para o trabalho presencial,
que sdo: (a) garantia de um prazo de transi¢ao minimo de quinze dias; e,
(b) registro da altera¢ao por meio de aditivo contratual.

Note-se aqui que ndo ha como requisito o mutuo acordo, pelo
contrario, a redagdo do §2° do artigo 75-C deixa expresso que a alteracao
do regime telepresencial para o presencial é pode ser realizada de forma
unilateral pelo empregador (BRASIL, 1943).

Critica que se pondera pertinente no tocante a essa redagao, é que
se cria uma nova hipotese de jus variandi, onde o empregado nio tem a
opgao de se opor a alteragdo. Nessa linha, entende-se também ocorrer vio-
lagdo ao principio da inalterabilidade contratual lesiva (artigo 468) da CLT,
vez que a alteracdo pode trazer prejuizos ao empregado (BRASIL, 1943).
Pensamos como exemplo, que o empregado pode ter toda uma rotina alte-
rada em razdo da mudanca de forma unilateral.

Nesse sentido, o entendimento de Antunes (2019, p. 24), ao abor-
dar o tema pontua que “nesta alteracdo também se considera possivel vio-
lagao ao artigo 468 da CLT, em que a alteragao contratual poderia gerar
prejuizo ao empregado”.

Outro ponto de discussao e debate diz respeito a quem caberia
a responsabilidade pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento de mate-
riais tecnoldgicos e infraestrutura para a realizagdo do teletrabalho e outras
despesas decorrentes deste.

O legislador se posicionou neste ponto, sendo criado o artigo
75-D da CLT.

Referido artigo deixou certo que as questdes relativas a respon-
sabilidade pela aquisicao, manutencao ou fornecimento dos equipamen-
tos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagdo
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do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito. Ou seja, caberdo as par-
tes no ato da contrata¢ao negociar a quem cabera esta responsabilidade,
deixando claro por escrito.

Seguindo o posicionamento da legislagdo, tem sido o entendi-
mento da jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao
ao decidir sobre o tema:

[...] Da ajuda de custo

A reclamada se insurge contra a r. sentenga de origem que a condenou no paga-
mento de despesas com teletrabalho no importe de R$80,00 mensais. Sustenta
que o artigo 75-D da CLT prevé que as partes podem ajustar quem arcard com
os custos relacionados ao trabalho em regime de “home office”, alegando que
o reclamante estava ciente desde a contratagdo de que trabalharia de maneira
remota enquanto durassem as medidas de isolamento para preven¢io do con-
tagio pelo virus da Covid-19.

Sem razio.

O artigo 75-D estabelece que “As disposi¢oes relativas a responsabilidade pela aqui-
si¢do, manutencio ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraes-
trutura necesséria e adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reem-
bolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito”

Logo, incumbia a reclamada ter instituido, por meio de contrato escrito, as
disposicoes relativas ao teletrabalho, especialmente quanto ao reembolso pre-
tendido pelo reclamante, haja vista que o risco do empreendimento é do em-
pregador, bem como ¢é dele todos os custos de produgio e prestagao do servico,
nos termos do artigo 2°, caput, da CLT.

No entanto, ndo hd nos autos prova de que as partes realizaram esse ajuste,
porquanto os documentos juntados pela reclamada as fls. 237/241 e 243 néo
estdo assinados pelo empregado. Dessa forma, correta a r. decisdo de origem
que condenou o réu no pagamento de ajuda de custo, nos valores corretamente
fixados na sentenca. [...]

2.2. Da ajuda de custo

Requer a reclamante a reforma da r. sentenga, alegando que, em margo de 2020,
passou a laborar na modalidade de home office, sem receber a devida ajuda de
custo, haja vista que, ao laborar de sua casa, passou a ter que dispor de seus
proprios recursos a fim de custear despesas inerentes a prestagdo de seu labor,
tais como plano de internet, plano de celular e, ainda, conta de energia elétrica.
Ao exame.

O artigo 75-D da CLT estabelece:
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Art. 75-D. As disposigoes relativas a responsabilidade pela aquisi¢do, manuten-
¢do ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura neces-
saria e adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Pardgrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram
a remunera¢io do empregado.

No caso em aprego, as partes firmaram um aditamento ao contrato de trabalho
para a implementagio do teletrabalho (fl. 158), no qual ficou estabelecido, na
clausula sétima, que caberia ao empregado arcar exclusivamente com as despe-
sas domiciliares de refei¢do, agua, energia elétrica, etc.

Neste contexto, a autora tinha plena ciéncia dos encargos que arcaria com o
trabalho “home office” e, ainda que assim nao fosse, a reclamante sequer juntou
aos autos os comprovantes das despesas alegadas, motivos pelo qual mantenho
ar. sentenga. Nego provimento (TRT, 2022).

Apesar dos apontamentos aqui apresentado, importa dispor que o
contrato de trabalho é um contrato de adesao, ou seja, se 0 empregado nao
aceitar as condigdes impostas pelo empregador, este nao contratado.

Nesse sentido, referido dispositivo ndo pensou no desiquilibrio
evidente que existe na relagdo de emprego, muito menos no principio basi-
co do direito do trabalho, qual seja, o principio da prote¢ao.

Ademais, também foi ignorado por este artigo a ideia de alte-
ridade (artigo 2° da CLT), na qual o empregador ¢ o responsavel pelos
riscos de sua atividade econdmica, e assim, caberia a este fornecer os
equipamentos e a infraestrutura para que o trabalhador prestasse servi-
¢os em seu favor (BRASIL, 1943).

Para Delgado (2018, p. 1070), “o artigo 75-D da CLT nao deter-
minou fixagdo imperativa de qualquer custo ao empregador, desprezan-
do assim os riscos do empreendimento, referindo-se apenas a previsiao do
contrato escrito”.

O paragrafo tinico do referido artigo deixa certo que as utilidades
mencionadas ndo integram a remuneragdao do empregado. Neste aspecto
correta a legislacao, pois, por exemplo, no caso do reembolso de despesas,
este ndo se da por contraprestacao e assim, ndo ha que se falara em reflexos
de natureza salarial.
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No que diz respeito as normas de satude, higiene e seguranca do
teletrabalhador, o artigo 75-E da CLT veio regulamentar as mesmas.

Note-se que o “caput” do artigo traz uma obriga¢ao ao emprega-
dor, qual seja, de instruir os empregados quanto as precaugdes a tomar a
fim de evitar doencas e acidentes de trabalho.

No papel a norma estd muito bem elaborada, todavia poderio
existir problemas na pratica.

Imaginamos um caso concreto onde a empresa orienta o teletra-
balhador a possuir uma cadeira ergondmica para que nao tenha problemas
na coluna. Ocorre que no contrato de trabalho ficou determinado que ca-
beria a0 empregado a responsabilidade em adquirir a cadeira, e o traba-
lhador ndo possui condi¢des financeiras de adquirir a mesma, comprando
outra que ndo o protege de eventual problema na coluna.

Portanto, mesmo que o empregador oriente o trabalhador em re-
lagao as precaugdes para se evitar uma doenca, no caso pratico, a depender
do previsto em contrato, podera o teletrabalhador ainda assim ser lesio-
nado, por nao possuir meios de se obter o melhor material possivel para
exercicio da sua atividade.

O artigo em analise também traz uma obriga¢ao ao empregado
em seu paragrafo unico, no sentido de que devera assinar termo de res-
ponsabilidade comprometendo-se a seguir as instrugoes fornecidas pelo
empregador. Neste aspecto tal norma vai de encontro aos direitos anexos
ao contrato de trabalho, bem como ao principio da cooperagio.

Por fim, vale destacarmos ainda um artigo que ndo esta contido
entre os artigos 75-A a 75-E da CLT, qual seja o artigo 62 da CLT.

O artigo 62 da CLT elenca os trabalhadores que ndo estdo sujeitos
ao controle de jornada. Antes da reforma trabalhista entrar em vigor ja
existiam duas classes de empregados que nao estariam sujeitos ao controle
de jornada, quais sejam: (a) os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixagdo de horario de trabalho; (b) os gerentes, assim
considerados os exercentes de cargos de gestao, aos quais se equiparam,
para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento
ou filial (BRASIL, 1943).
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Ocorre que, a Reforma Trabalhista incluiu no inciso III do artigo
62 da CLT o teletrabalhador, pontuando que “Art. 62 Nao sao abrangidos
pelo regime previsto neste capitulo: [...] III - os empregados em regime de
teletrabalho” (BRASIL, 2017).

Ou seja, para a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) o te-
letrabalhador nao estaria sujeito ao controle de jornada, isto ¢, ndo teria
direito a eventual pagamento de horas extras, intervalos violados e outros
direitos inerentes a duragdo do trabalho.

De outro lado, o empregador nao poderia controlar e fiscalizar a
jornada do teletrabalhador, sob pena de descaracterizagao do teletrabalho.

Neste contexto, ¢ o entendimento da jurisprudéncia do Egrégio Tri-
bunal Regional da 152 Regido, ao julgar o recurso apresentado no processo ju-
dicial n°0010477-19.2018.5.15.0096, dispondo, no tocante as horas extras que:

2 - RECURSO DA RECLAMADA
2.1 - HORAS EXTRAS

O MM. Juizo a quo condenou a ré ao pagamento de horas extras com base no
documento de ID. d6df789.

Inconformada, a reclamada argumenta que o regime de teletrabalho, previsto
no artigo 75-B da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017, ndo estd sujeito ao con-
trole de jornada.

Alega, em sintese, que a propria reclamante fazia suas anotagdes manuais e
as assinava, constando as mesmas no espelho de ponto. Por fim, sustenta que
todas as horas foram pagas ou compensadas.

Com relagdo ao labor ocorrido parcialmente em teletrabalho, no periodo pos-
terior & Reforma Trabalhista, entendo que, conforme dispée o artigo 62, III da
CLT, com redagdo dada pela Lei 13.467/2017, tal modalidade estd, em regra,
excluida do controle de jornada.

No caso em exame, entretanto, o documento de fl. 28 (ID. d6df689 - Pag. 18)
comprova que a autora é credora de 6 (seis) horas, as quais seriam pagas em
17/01/2018. Todavia, ndo houve a comprovagio do referido pagamento.

Ainda que assim nao fosse, entendo que os demais elementos de prova eviden-
ciam que era possivel o controle de jornada da autora, inclusive no periodo no
qual laborou em teletrabalho, como observo nas anotagdes manuais da recla-
mante (fl. 117, por exemplo).

Nesse contexto, compactuo com o entendimento explicitado pelo MM. Juizo de
origem, razdo pela qual, em face dos principios da celeridade e economia proces-
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suais, pego vénia para adotar os fundamentos da r. sentenca como razdes de decidir.

Registre-se que o trabalho em sistema de “home office”, por si s6, ndo significa
auséncia de controle de jornada, eis que tal controle pode ocorrer por meios
tecnoldgicos e pela comunicagdo do superior hierarquico, nos moldes indica-
dos na inicial, tanto que foram reconhecidas as horas suplementares pela ré.

O célculo das horas suplementares observara os seguintes critérios: a) evolugdo
salarial da autora; b) adicionais previstos nas normas coletivas da categoria da au-
tora; ¢) globalidade salarial na base de calculo, na forma da Simula 264 do TST.

Nao se cogita de compensagao, ante a auséncia de pagamentos sob iguais titulos
da condenagio, notadamente em se considerando que a reclamada ndo compro-
vou que a importancia de R$197,77, depositada em 27/02/2018, dizia respeito as
horas suplementares reconhecidas na mensagem de id n. d6df789, p.18.

Por decorréncia, rejeito o apelo (TRT, 2019).

Por conseguinte, em conformidade com o posicionamento da ju-
risprudéncia patria, Melo (2019 p. 331), aduz que:

Sob o manto da garantia de uma maior comodidade, alguns empresarios po-
deriam enxergar no teletrabalho uma ferramenta de grande utilidade para au-
mentar ilegal e excessivamente sua produtividade, o que acabou tomando forca
pela inclusdo do regime do teletrabalhador no art. 62, inciso III

Critica a esta redagdo, ¢ no sentido de que em um mundo globali-
zado como o nosso atual, nao é razoavel que o teletrabalhador ndo tenha ho-
rario para inicio e fim do expediente. Tal dispositivo gera uma sobre jornada
do teletrabalhador e com isso 0 mesmo podera adquirir doengas, inclusive
de cunho psicoldgico. Podemos citar como exemplo a sindrome de burnout,
crises de ansiedade, estresse, crises de panico, depressao entre outras.

Neste contexto é o entendimento de Souza (2019 p. 42) ao aduzir que:

A implementa¢do do home office é o mais novo desafio do mundo contem-
poraneo, mas perfeitamente vidvel, desde que haja empenho em promover
mudancgas eficazes, ndo sé no mobilidrio e ambiente fisico, mas também em
aspectos cognitivos que possam afetar a sua satide mental.

Em consonéncia com esse posicionamento é o entendimento de
Delgado (2018 p. 1066):
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A CLT cria apenas uma presungdo — a de que tais empregados nao estdo sub-
metidos, no cotidiano laboral, a fiscalizagdo e controle de horério, ndo se su-
jeitando, pois, a regéncia das regras sobre jornada de trabalho. Repita-se: pre-
sungdo juridica ... e ndo discriminagio legal. Desse modo, havendo prova firma
(sob 6nus do empregado) de que ocorria efetiva fiscalizacdo e controle sobre
o cotidiano da prestacio laboral, fixando fronteiras claras a jornada laborada,
afasta-se a presuncao legal instituida, incidindo o conjunto das regras classicas
concernentes a duracio do trabalho.

Sem duvidas, a Lei n° 13.467/17 foi importantissima de forma ge-
ral para o ordenamento juridico trabalhista, todavia, inimeras disposi¢oes
foram fortemente criticadas, principalmente referentes ao teletrabalho.

Por essa razdo, foi criada a Lei n° 14.442/2022 que alterou diversas
das disposi¢des acima mencionadas, bem como incluiu novas disposigdes.

3. PONDERACOES DO TELETRABALHO SOB A OTICA
DA LEI N° 14.442/2022

No tdpico acima analisamos as inovagdes do teletrabalho promo-
vidas pela Lei n° 13.467/2017.

Ocorre que, em razdo da pandemia do coronavirus iniciada em
meados de mar¢o de 2020, que impossibilitou as pessoas de sairem de casa,
haja vista as recomendagoes para fechamento de industrias, comércio, en-
tre outros setores da economia, as empresas e os empregados tiveram a
necessidade de se submeterem ao trabalho fora das dependéncias do em-
pregador, pela utiliza¢ao do teletrabalho.

Nesse sentido, constatou-se que a legislagao trazida pela reforma
trabalhista precisava ser aperfeicoada, para tentar aproximar a Lei as novas
situagoes faticas existentes na relagao de trabalho.

Assim, foi publicada Lei n° 14.442/2022 que alterou algumas das
disposigoes do teletrabalho previstas na CLT.

Inicialmente o artigo 75-A da CLT. A Lei n° 14.442/2022 nao
alterou este dispositivo e, portanto, continua vigente a redagao da Lei n°
13.467/2017. Apenas para relembrar que a redagao do artigo 75-A mencio-
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na que a regulamentacdo do teletrabalhador sera regida pelas disposi¢oes
do capitulo II-A, “Do Teletrabalho” (BRASIL, 2022).

Todavia, em relagdo ao artigo 75-B da CLT, este sofreu profunda
alteragdo pela Lei n° 14.442/2022. A nova redagao alterou o “caput” do artigo
e excluiu o paragrafo tnico existente e acrescentou nove novos paragrafos.

Como podemos observar o artigo 75-B foi drasticamente alterado
pela nova legislagao, sendo alterado inclusive o conceito de teletrabalho.

Pela nova redagdo o teletrabalho ou trabalho remoto é a prestagao
de servigos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponde-
rante ou nao, com a utilizagdo de tecnologias de informacéo e de comuni-
cagdo, que, por sua natureza, nao configure trabalho externo.

Verifica-se que a polémica relacionada a palavra “preponderante-
mente” foi encerrada pela nova legislagdo, tendo em vista que o empregado
em regime de teletrabalho pode ser aquele que presta servigos de forma
preponderante ou nao, fora das dependéncias da empresa.

Portanto, concluimos que inexiste qualquer critério para configu-
ragdo do teletrabalhador, cabendo as partes no ato da contratagdo estabele-
cer o regime presencial ou de teletrabalho.

Critica a redacdo apenas no sentido de que a Lei ndo precisaria
mencionar a expressdo “preponderante ou nao’, haja vista que inexiste
atualmente qualquer critério para caracterizagdo do teletrabalhador.

O §1° do novo artigo 75-B, praticamente reproduz o disposto no
paragrafo unico da redagdo da reforma trabalhista, incluindo apenas no
final da redagdo a palavra “trabalho remoto” (BRASIL, 2022).

Assim, para a Lei, o comparecimento, ainda que de modo habitual,
as dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades especificas
que exijam a presenca do empregado no estabelecimento continua nao des-
caracterizando o regime de teletrabalho ou trabalho remoto (BRASIL, 2022).

A redagao do §2° traz uma novidade, qual seja a possibilidade do
teletrabalhador prestar servicos por jornada ou por produ¢ao ou tarefa.
Nesse sentido, ha possibilidade de contratacao de um teletrabalhador para
um servigo especifico ou ainda para obra especifica (BRASIL, 2022).
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Nesse sentido, o §2° deve ser estudado conjuntamente com a alte-
racao do artigo 62, inciso III da CLT.

Oartigo 62,111 da CLT também foi alterado pela Lein° 14.442/2022,
passando a prever a seguinte redagao: “Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo
regime previsto neste capitulo: [...] III - os empregados em regime de te-
letrabalho que prestam servi¢o por produgao ou tarefa” (BRASIL, 2022).

A nova redagdo traz uma importante mudanga. Se com o texto da
Lei n° 13.467/2017 o teletrabalhador era excluido do capitulo referente a
jornada de trabalho, a legislacdo atual alterou esse entendimento prevale-
cendo que em regra o teletrabalhador devera ser submetido ao controle de
jornada, e apenas os teletrabalhadores que prestam servigo por producao
ou tarefa estdo excluindo do controle de jornada (BRASIL, 2022).

Nesse sentido, retornando a andlise do §3° do artigo 75-B, o mes-
mo apenas reproduz o mencionado no paragrafo acima, no sentido de que
se ao teletrabalhador contratado por produgao ou tarefa, ndo se aplicardo a
disposicoes referentes a jornada de trabalho (BRASIL, 2022).

O § 4° do artigo 75-B vem trazer uma diferenciagdo entre o te-
letrabalhador e aqueles que realizam trabalho remoto com o operador de
telemarketing ou de tele atendimento (BRASIL, 2022).

Para a nova legislacdo nao se confunde o regime de teletrabalho
ou trabalho remoto com a ocupagdo de operador de telemarketing ou de
tele atendimento.

Em relagdo ao §5° do artigo 75-B, este tenta de certa forma deli-
mitar o que seria tempo & disposi¢ao do empregador no regime de teletra-
balho (BRASIL, 2022).

Assim, o tempo de uso de equipamentos tecnologicos e de in-
fraestrutura necessaria, bem como de softwares, de ferramentas digitais ou
de aplicagdes de internet utilizados para o teletrabalho, fora da jornada de
trabalho normal do empregado ndo constitui tempo a disposi¢do ou regi-
me de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsao em acordo
individual ou em acordo ou convencio coletiva de trabalho.

Portanto, a regra aqui ¢ a que o uso de tecnologias durante o inter-
valo para refeigdo e descanso, antes e apds a jornada de trabalho nao seriam
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considerados tempo a disposicdo da empresa. A excecdo seria se nessas
hipdteses houvesse previsao em acordo coletivo de trabalho ou convengao
coletiva de trabalho.

A redagao do § 6° vem ampliar a aplicacdo do regime de teletra-
balho ou trabalho remoto aos aprendizes e aos estagiarios (BRASIL, 2022).

Em relagdo aos aprendizes, em tese, ndo ha maiores problemas,
haja vista que a Lei possibilita o comparecimento do trabalhador na em-
presa, e assim, caso necessario alguma tarefa pratica que exija o compareci-
mento do aprendiz na empresa este poderia aparecer na companhia para a
realizagdo do trabalho. Ademais, o aprendiz esta previsto na CLT e por essa
razao o teletrabalho pode ser aplicado ao mesmo.

Ja em relagdo ao estagiario, embora a intengao da Lei fosse a melhor
possivel, vislumbra-se certa incompatibilidade. Isso porque o estagiario pos-
sui relagao de trabalho e nao relagao de emprego, sendo regido por Lei espe-
cifica (Lei n° 11.788/08). Portanto, em tese a CLT ndo seria aplicavel ao esta-
giario ante a existéncia da lei especifica mencionada. Com essa autoriza¢ao
da nova legislagdo em se aplicar o teletrabalho ao estagiario, as discussoes
aqui apresentadas demonstram a possivel existéncia de discussoes juridicas
acerca da aplicagdo de outros direitos previstos na CLT ao estagiario.

O § 7° do artigo 75-B da CLT veio definir quais os acordos coleti-
vos de trabalho e as convencodes coletivas de trabalho devem ser aplicados
ao teletrabalhador (BRASIL, 2022).

Aos teletrabalhadores serdo aplicadas as disposi¢des previstas na
legislagao local e nas convengdes e nos acordos coletivos de trabalho relati-
vos a base territorial do estabelecimento de lotagao do empregado. Ou seja,
se a empresa possui sede em Sao Paulo e contrata um teletrabalhador para
prestar servigos do Estado do Rio de Janeiro, a este teletrabalhador serao
aplicadas as disposi¢des previstas no acordo coletivo ou conveng¢ao coleti-
va de trabalho de Sao Paulo, vez que a empresa possui estabelecimento na
cidade paulista.

Com o aperfeicoamento do teletrabalho a legislagdo teve também
que estipular a hip6tese do empregado contrato no Brasil para prestar ser-
vicos no exterior como teletrabalhador.
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Para esta hipdtese foi criado o §8° que estabelece que ao contrato
de trabalho do empregado admitido no Brasil que optar pela realizacao de
teletrabalho fora do territdrio nacional aplica-se a legislagdo brasileira, exce-
tuadas as disposi¢oes constantes da Lei n° 7.064, de 6 de dezembro de 1982,
salvo disposi¢do em contrario estipulada entre as partes (BRASIL, 2022).

Por fim, § 9° do novo artigo 75-B dispde que acordo individual
podera dispor sobre os horarios e os meios de comunicagio entre empre-
gado e empregador, desde que assegurados os repousos legais. Assim, este
artigo revela a ideia da nova regra do artigo 62 da CLT, de que o teletraba-
lhador devera possuir controle de jornada, excetuando apenas aqueles que
trabalhem por produgéo ou tarefa (BRASIL, 2022).

O artigo 75-C da CLT trouxe uma alteragdo no texto do seu “caput”
e incluiu um §3° a este artigo.

A redagdo anterior do “caput” fazia mengdo a necessidade de dois
requisitos para que o empregado seja um teletrabalhador, quais fossem: a
previsao expressa no contrato individual de trabalho e a especificagdo das
atividades realizadas pelo empregado.

A nova redagdo excluiu o requisito da especificacao das atividades
realizadas pelo empregador, e, portanto, atualmente prevalece a existéncia
apenas do requisito da previsao expressa no contrato individual de trabalho.

Ja o novo §3° veio definir que o empregador nao sera responsavel
pelas despesas resultantes do retorno ao trabalho presencial, na hipdtese de
o empregado optar pela realiza¢ao do teletrabalho ou trabalho remoto fora
da localidade prevista no contrato, salvo disposi¢do em contrario estipula-
da entre as partes. Ou seja, se o empregado foi contratado para trabalhar
em Sao Paulo, mas prestava o servico de teletrabalho na cidade do Rio de
Janeiro, por sua escolha, caso a empresa determine o retorno do traba-
lhador ao regime presencial, esta ndo sera responsavel pelo pagamento de
eventuais despesas com a mudanga.

Mais uma vez, ha critica nesse sentido, pois ignora a ideia de
alteridade a ainda desrespeita o principio da inalterabilidade contratual
lesiva (BRASIL, 1943).

Os §§1° e 2° do artigo 75-C nao foram alterados pela Lei n°
14.442/2022, e assim, passa a continuar valendo o texto da reforma traba-
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lhista referente as hipdteses de altera¢ao do regime de trabalho presencial
para o tele presencial e vice e versa.

Os artigos 75-D e 75-E da CLT também nao foram alterados pela
Lei n° 14.442/2022, e, portanto, prevalecem as disposi¢coes referentes aos
direitos e obrigagdes e as normas de saude, higiene e seguranca.

Por ultimo, cabe destacar uma novidade trazida pela Lei n°
14.442/2022. A institui¢do do artigo 75-F da CLT. Este artigo 75-F vem
trazer uma regra de prioridade e inclusao, pois prevé que os empregadores
deverdo dar prioridade aos empregados com deficiéncia e aos empregados
com filhos ou crian¢a sob guarda judicial até 4 (quatro) anos de idade na
alocagdo em vagas para atividades que possam ser efetuadas por meio do
teletrabalho ou trabalho remoto (BRASIL, 2022).

Portanto, essas foram as alteracdes e novas disposicoes do teletra-
balho que prevalecem atualmente na legisla¢ao trabalhista, contudo, ape-
sar das mudangas realizadas que aparentam o objetivo de suprir as falhas
apontadas na legislacao anterior, ndo se mostrou possivel uma analise ju-
risprudencial acerca das mudangas, tendo em vista a sua novidade.

Assim, é esperado que a jurisprudéncia, ao analisar as mudangas
apresentadas pela Lei n°14.442/2022 venha para suprir as faltas e as lacunas
outrora existentes.

4. VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

E evidente que o teletrabalho transformou a vida dos empregados
e empregadores de todo mundo.

Por essa razdo, com a construgdo do presente arquivo é possivel
considerar o levantamento de algumas vantagens e algumas desvantagens
em relagdo a instituicao e legislacdo acerca do teletrabalho.

Em relagdo as vantagens, foi levantado as seguintes:
— Otimizagao do tempo.

— O empregado possui maior contato com a familia, amigos, comunidade
e politica.
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— O empregado possui maior tempo para buscar uma qualificagdo profis-
sional.

— Os empregadores tiveram redugdo de custas com aluguel, alimentacéo,
transporte e vestudrio.

Também ¢é o entendimento de MELO (2020, p. 24):

Para a empresa, suas principais vantagens estdo na redu¢do do espago imobilia-
rio, com diminui¢éo de custos inerentes a aquisi¢ao de locais, alugueis manuten-
¢ao, transporte, etc.

Por sua vez, em relagdo as desvantagens elencou-se as seguintes:

— A dificuldade natural do trabalhador em separar o tempo de trabalho
com o tempo de outras atividades.

— A auséncia de contato fisico dos trabalhadores pode prejudicar a reivin-
dicagdo de direitos e gerar problemas emocionais e psicoldgicos.

— A dificuldade com a fiscalizagdo no meio ambiente de trabalho.

E evidente que com o passar do tempo novas vantagens e desvan-
tagens irdo surgir, todavia, a pesquisa que se desenvolveu até o presente
momento possibilitou extrair as acima estipuladas enquanto as principais.

CONCLUSAO

Frente o desenvolvimento da presente pesquisa que contou com
a analise da legislagio mais atualizada acerca do tema, o didlogo com a
doutrina e as jurisprudéncias é possivel extrair, a titulo de ponto conclu-
sivo que o teletrabalho ¢ uma modalidade de emprego que veio para ficar,
portanto, ¢ preciso uma agilidade, por parte dos legisladores e dos julgado-
res quanto a existéncia das legislacdes e suas interpretagdes, evitando que
direitos sejam violados ou suprimidos.

Nesse contexto, a primeira busca por essa regulagao foi verificada
com o advento da legislacao, que em um primeiro momento trouxe regula-
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mentagdo para a existéncia daquele instituto, todavia com a pandemia no-
vas situa¢des foram criadas, sendo necessaria uma revisao dos dispositivos
trazidos pela Reforma Trabalhista.

Assim, foi possivel trazer a tona o modo como a nova legislagdo
trouxe diversas alteragdes e novos dispositivos, ampliando assim a regula-
mentacio do teletrabalhador, mas a0 mesmo tempo trouxe novos questiona-
mentos que caberdo a doutrina e a jurisprudéncia ponderar suas resolugdes.

Outrossim, ¢ inconteste que, com o advento dessas novas relagdes
de trabalho, como restou demonstrado novas situagdes irdo surgir e a Lei
devera ser constantemente revisada e discutida, a fim de aproximar o tele-
trabalho as novas exigéncias sociais.

Até o presente momento os resultados extraidos deste novo insti-
tuto evidenciam que as empresas obtiveram redugdo de custos com os em-
pregados inerentes a concessao de vale transporte, bem como, redu¢ao nos
custos com alugueis, conta de luz e conta de agua. Mais importante que as
redugdes de custos, foi a maior produtividade dos empregados, que atual-
mente conseguem acessar o ambiente de trabalho a qualquer dia e horario.

Em rela¢ao aos empregados, podemos extrair como resultados, a
maior otimiza¢do do tempo, pois ndo precisam utilizar transporte publico
ou privado para chegar até o emprego, a proximidade com a familia e o
maior tempo para obter novas qualificagdes profissionais.

Contrapartida, hd o isolamento do trabalhador, pois ele passa a
executar suas atividades em um espago no qual tem auséncia de contato
fisico para com outros trabalhadores, podendo desenvolver problemas de
saude, principalmente de ordem psicoldgica, condigdo que apesar de nao
ser o objetivo deste trabalho, merece ser citada, pois afeta diretamente os
direitos morais do trabalhador.
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SUMARIO: Introducio. 1. A sociedade do cansaco. 2. A mudanca das
relagdes sociais de consumo e de trabalho. 3. Direito a desconexao. 4.

Conclusio.

RESUMO: Nos dias atuais, a internet é parte fundamental na vida da sociedade, inclusi-
ve, sendo uma ferramenta para as atividades didrias, como por exemplo: de locomogio,
esportes, finangas, alimentagao, saude e, principalmente, de trabalho. Sua conexio veloz
e sem fronteiras liga qualquer ser humano a qualquer lugar do mundo com apenas um
clique. Com os avangos tecnoldgicos surgem também novos meios operacionais de tra-
balho sempre visando a rapidez e a eficiéncia da produgao laboral, seja por aplicativos de
mensagens, ligagdes de video, e-mails, SMS ou, até mesmo, ligacdes de voz. Ou seja, ha
cada vez mais conexdo e tecnologia entre os seres humanos. Ainda falando de trabalho, o
empregado se submete ao excesso de conexdo buscando cumprir as metas estipuladas, a
satisfagdo de seu superior hierarquico e o anseio por novos cargos melhores qualificados.
Assim, o direito a desconexao torna-se cada vez mais obsoleto, pois a incomunicabilidade
- mesmo que em seus momentos legais de descanso (férias, descanso semanal remune-
rado, intervalo interjornada e interjornada, etc.) - faz do ser humano um profissional
improdutivo, logo, descartavel e prejudicial para empresa. De modo negativo, os seres
humanos estdo desenvolvendo cada vez mais patologias psiquicas (depressdo, Sindrome
de Bornout, Transtorno do déficit de aten¢do com hiperatividade - Tdah) agindo de
modo imediato e ansioso, afinal, a internet traz consigo uma falsa sensagdo de liberdade e
de autonomia profissional.

Palavras-chave: Sociedade do cansago, Direito & desconexdo, Relagdes de trabalho,
Tecnologia no trabalho.

ABSTRACT: Nowadays, the internet is a fundamental part of society’s life, including
being a tool for daily activities, locomotion, sports, food and, mainly, work. Its fast and
borderless connection connects any Human Being anywhere in the world with just one
click. With technological advances, new operational means of work also emerge, always
aiming at the speed and efficiency of work production, whether through messaging appli-
cations, video calls, emails, SMS or voice calls. In other words, there is more and more
connection and technology between Human Beings. Still talking about work, the emplo-
yee submits to the excess of connection seeking to fulfill the stipulated goals, the satisfac-
tion of his hierarchical superior and the yearning for new, better qualified positions. Thus,
the Right to Disconnect becomes increasingly obsolete, as incommunicability - even in
their legal moments of rest (vacation, Weekly Paid Rest, inter-working break, inter-wor-
king etc.) - makes the Human Being an unproductive professional, therefore, disposable
and harmful to the company. In a negative way, Human Beings are increasingly develo-
ping psychic pathologies (depression, Burnout Syndrome, Attention Deficit Hyperactivity
Disorder - ADHD) acting immediately and anxiously, after all, the internet brings with it
a false sense of freedom and profesional autonomy.

Keywords: Tiredness society, Right to disconnect, Labor relations, Technology at work.
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INTRODUCAO

As novas formas de relagdes da sociedade hodierna acabam por
impor a todos os individuos o estreitamento de suas relagdes pessoais por
meio virtual, bem como desenvolvimento de suas atividades mais simples
e rotineiras por meio de toda sorte de sites e aplicativos. Para além das in-
teragdes humanas por redes sociais, atualmente quase tudo é possivel (ou
passivel) de utilizacdo de funcionalidades virtuais: fazer compras, promo-
ver estudos, usufruir de lazer, realizar deslocamentos, contratar transportes
e empreender cuidados com a saude - para citar alguns exemplos.

Tal digressdo se faz necessaria para que, de partida, seja possivel
vislumbrar que, de um lado, ha seres humanos avidos por consumir rapida
e volumosamente toda sorte de servicos e produtos que sdo continuamente
colocados a disposi¢ao; de outro, que hd trabalhadores que se inserem volun-
taria e isoladamente em tais cadeias de entregas de producao e servigo e que
tanto um quanto outro (mas especialmente os ultimos) compdem uma sig-
nificativa parcela da sociedade a beira do profundo esgotamento emocional.

O presente trabalho tem por escopo demonstrar o impacto dessas
transformagoes no individuo, utilizando como alicerce a 6tica do trabalho
de Byung-Chul Han, em sua obra Sociedade do Cansa¢o, a fim de demons-
trar como as novas relagdes de trabalho - descentralizadas e sem hierar-
quia, ditas uberizadas — conduzem ao estado geral de esgotamento da nos-
sa sociedade, decorrente especialmente da falsa sensa¢ao de liberdade e do
excesso de positividade, que impelem os individuos a autoexploragio.

Inegavel que a tecnologia tem proporcionado a facilitagao do con-
sumo, da interagao e do trabalho, rompendo limitac¢oes fisicas e possibili-
tando o desenvolvimento das mais diversas atividades em horarios e locais.
No entanto, o excesso de conexdo mantém os seres humanos ininterrup-
tamente ligados a dispositivo eletronicos (computadores e celulares, espe-
cialmente), afetando o repouso dos individuos e reduzindo os necessérios
periodos de recupera¢ao humana apds uma jornada ativa.

Embora a legisla¢ao atual nao preveja o direito a desconexao, a
discussao sobre o tema tem assumido centralidade quando consideradas
as relacdes de emprego e as atividades auténomas de trabalho, restando

Direito a desconexdo: uma nova perspectiva para as relagées de trabalho na sociedade do cansaco

139




140

Francisco Fernandez Gonzalez Jr. [Organizador]

a ideia mais estruturada em outros paises. No entanto, a despeito de uma
previsao legal especifica, é necessario que se reconhega como decorréncia
légica dos direitos fundamentais do individuo no exercicio de suas ativi-
dades profissionais, bem como mister que se vislumbre que o adoecimento
dos individuos produz efeitos nefastos e irreversiveis por toda sociedade,
que passa a viver uma verdadeira epidemia de doengas psicoldgicas.

O remédio para tal epidemia, portanto, passa pelo reconhecimen-
to de que o ser humano necessita de um tempo de ndo-conexao, para que
se dedique ao repouso e a recupera¢ao mental. Desse modo, buscando uma
melhor elucidac¢ao da problemadtica em questdo, expor-se-a sobre a (i) so-
ciedade do cansaco, (ii) a mudancga das relacdes sociais de consumo e de
trabalho e o (iii) direito a desconex@o. Ato continuo, através das conside-
ragOes finais, sera possivel notar que nem sempre evolugdo é sinonimo de
melhoria e, de modo analogo, nem sempre é bom estar conectado a tecno-
logia e desconectado com a vida.

Assim, em se tratando da metodologia lidada, utilizar-se-4 o mé-
todo dedutivo, especialmente, através de fontes juridicas, pesquisas biblio-
graficas, pesquisas legislativas, periédicos e monografias.

1. A SOCIEDADE DO CANSACO

O livro Sociedade do Cansago é um ensaio produzido pelo filésofo
sul-coreano Byung Chun Han, que parte de uma anélise fundada nos pen-
samentos de Michel Foucault, Nietzsche e Hannah Arendt (dentre outros),
para formular um pensamento critico em relagdo as formas de sociabilidade
e as enfermidades que as relagdes sociais atuais produzem nos individuos.

Na sociedade do cansago, segundo HAN (2015, p. 17),

O explorador é a0 mesmo tempo o explorado. Agressor e vitima ndo podem mais
ser distinguidos. Essa autorreferencialidade gera uma liberdade paradoxal que,
em virtude das estruturas coercitivas que lhe sdo inerentes, se transforma em
violéncia. Os adoecimentos psiquicos da sociedade de desempenho sdo precisa-
mente as manifestacdes patologicas dessa liberdade paradoxal.
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Para chegar a tal afirmacao, o autor parte de uma analise das epide-
mias inerentes a cada época da vida em sociedade, pontuando que cada fase
da sociedade ostenta epidemias que lhe sdo peculiares, tais como as doengas
bacterioldgicas ou virais — apontando que o século XXI, ao revés, ¢ marcado
pelas patologias de ordem neural, que surgem pelo excesso de positividade.

Neste mesmo sentido, HAN (2015, p. 7-8) acrescenta:

Doengas neuronais como a depressio, transtorno de déficit de aten¢do com sin-
drome de hiperatividade (Tdah), Transtorno de personalidade limitrofe (TPL) ou
a Sindrome de Burnout (SB) determinam a paisagem patoldgica do comego do
século XXI. Nao sdo infecgdes, mas enfartos, provocados ndo pela negatividade
de algo imunologicamente diverso, mas pelo excesso de positividade. Assim, eles
escapam a qualquer técnica imunologica, que tem a funcdo de afastar a negativi-
dade daquilo que é estranho.

Em outras palavras, nenhuma das doenc¢as que acometem massi-
vamente a sociedade (TDAH, depressdo ou burnout, por exemplo) decor-
rem de infec¢des por agentes bioldgicos, mas do excesso de positividade da
nossa sociedade. Assim, as patologias psicoldgicas ndo podem ser comba-
tidas por técnicas imunoldgicas ja conhecidas.

E preciso, portanto, que se compreenda que os discursos de po-
sitividade sdao marcados pelas mensagens positivas e pelos discursos das
metas a serem alcancadas, o que acaba criando uma sociedade do desem-
penho. Tal sociedade do desempenho se opde a sociedade disciplinar deli-
neada por Michel Foucalt, na qual o individuo era constantemente vigiado
e qualquer desvio de conduta é punido - focado em desempenho, o indi-
viduo baseia sua conduta pelo método regulamentar, de ordem e organiza-
¢do que se verifica em quartéis, presidios, fabricas e hospitais, por exemplo.
No entanto, o filésofo em estudo assevera que a nossa sociedade mudou e
passou a ocupar diferentes nucleos com os mais diversos escopos, como
academias, escritdrios, shoppings: cenarios em que os sujeitos de obedién-
cia passaram a ser empresarios de si mesmos.

Nesse ponto, Han aponta que o objetivo da sociedade do desem-
penho ¢é exclusivamente o de maximizar a produgdo, mas que, no entanto,
o sujeito do desempenho nao se desconecta completamente da nogdo de
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“dever” caracteristica do sujeito de obediéncia da sociedade disciplinar,
funcionando a disciplina como uma etapa para o aumento de produtivida-
de. Nesse sentido (HAN, 2018, p. 15):

A partir de determinado ponto da produtividade, a técnica disciplinar ou o es-
quema negativo da proibigdo se choca rapidamente com seus limites. Para elevar
a produtividade, o paradigma da disciplina é substituido pelo paradigma do de-
sempenho ou pelo esquema positivo do poder, pois a partir de um determinado
nivel de produtividade, a negatividade da proibi¢ao tem um efeito de bloqueio,
impedindo um maior crescimento. A positividade do poder é bem mais eficiente
que a negatividade do dever. Assim o inconsciente social do dever troca de re-
gistro para o registro do poder. O sujeito de desempenho é mais rapido e mais
produtivo que o sujeito da obediéncia. O poder, porém, nao cancela o dever. O
sujeito de desempenho continua disciplinado. Ele tem atras de si o estagio dis-
ciplinar. O poder eleva o nivel de produtividade que ¢ intencionado através da
técnica disciplinar, o imperativo do dever. Mas em relagdo a elevagdo da produti-
vidade ndo ha qualquer ruptura; hd apenas continuidade.

O individuo, entao, passa a usufruir de uma sensagdo de liber-
dade, pois o sujeito do desempenho ndo sofre uma coagdo externa que o
forca a trabalhar. Porém, imbuido pela obten¢do do maximo desempenho
e pelos resquicios do dever, ele mesmo se submete ao trabalho exaustivo —
por muitas vezes ultrapassando exacerbadamente a sua jornada normal de
trabalho ou, ainda, abdicando de seus descansos expressos na Lei Maior.

Em tal transi¢do, em suma, os sujeitos sairam das relagdes com
proibi¢des e mandamentos para entrarem em projetos, movidos pela inicia-
tiva e pela motivagdo. Assim, o sujeito de desempenho se torna mais rapido
e mais produtivo que o sujeito de obediéncia; no entanto, a sociedade do
desempenho produz mais depressivos e fracassados. Diz Han (2017, p. 29):

O sujeito de desempenho encontra-se em guerra consigo mesmo. O depressivo é
o invalido dessa guerra internalizada. [...] O sujeito de desempenho estd livre da
instancia externa de dominio que o obriga a trabalhar ou que poderia explora-lo.
E senhor e soberano de si mesmo. Assim, ndo estd submisso a ninguém ou esta
submisso apenas a si mesmo. E nisso que ele se distingue do sujeito de obedién-
cia. A queda da instdncia dominadora néo leva a liberdade. Ao contrario, faz com
que liberdade e coagio coincidam.
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As potencialidades a serem exploradas e esgotadas pelo indivi-
duo tornam o poder (isto é, todas as potencialidades a serem exercidas
pelo individuo) em um dever e a depressao surge do esfor¢o constante e
inesgotavel do sujeito em ser ao maximo ele mesmo (e em atingir o ma-
ximo de seu potencial). O sucesso, entdo, resume-se a forca de vontade
individual, em que tudo depende exclusivamente do préprio individuo,
acabando por conduzi-lo a uma autoexploragdo, movido por uma falsa
sensacao de liberdade. O esgotamento que conduz a depressao e outros
estados de perturbacgdo neuronal, portanto, ndo se vinculam somente a
obrigatoriedade de obedecer a si mesmo (residuo do dever), mas tam-
bém a maneira imperativa que o desempenho se impde na sociedade
(méxima do sujeito de desempenho).

O excesso de positividade, portanto, acaba causando uma fadi-
ga geral pelo excesso de estimulos ao qual o sujeito é submetido. Nesse
ponto, mister destacar que a habilidade individual de desempenhar tarefas
simultaneas (multitarefas) nao é necessariamente um sinal de evolugdo. Ao
revés, é uma caracteristica de retrocesso, ja que é uma habilidade inerentes
a animais selvagens. Os individuos, tal e qual os animais para sobreviverem
a natureza, tornaram-se multitarefa, fragmentando atencdo e tempo em
varias dire¢des o que, também, conduz ao esgotamento mental.

O filésofo ainda aborda em sua obra outras consequéncias da vio-
léncia neuronal a qual os individuos da sociedade do cansaco estdo sub-
metidos, como a critica ao aumento de estimulos na sociedade atual, que
conduz a falta de condi¢des para a contemplagdo, defendendo a oportuni-
dade para fruigdo do tédio profundo, elemento essencial a contemplagao e
ao descanso. Aponta-se, portanto, que o tédio é importante para o fluxo de
ideias, para incremento do dom da escuta e para a atengdo profunda.

Chega-se ao tltimo capitulo da obra com a exposi¢ao, pelo autor,
da ideia de cansago, em que ha uma exacerbagdo do desempenho que con-
duz ao esgotamento, ao cansago excessivo que acaba por isolar o individuo
- a violéncia neuronal e seus efeitos psiquicos sdo coletivos, porém, sao
vividos e sentidos individualmente.
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2. A MUDANCA DAS RELACOES SOCIAIS
DE CONSUMO E DE TRABALHO

E notével que, nos dias atuais, a tecnologia e sua evolugio estio
presentes no dia-a-dia do ser humano e, de forma néo diferente, estes tam-
bém estdo presentes na vida laboral do individuo, deste modo, SIQUEIRA
JUNIOR (2015, p. 66-67) afirma que:

O mundo da informatica passa a integrar a nossa realidade social e, consequente-
mente, seguindo o brocardo juridico ubi societas, ibi jus (onde houver sociedade,
haverd direito), a informatica integra o direito. Atualmente, verificamos a infor-
matiza¢do da sociedade. Estamos hoje a uma transformagao radical da relagao
entre informdtica e a sociedade. A informética aparece para todos os operadores
do direito como uma nova ferramenta de trabalho. O computador eletronico,
maquina a servico do homem, penetra rapidamente em todos os setores da vida
social. No campo do Direito, o computador ja se mostra como um importante
instrumento de trabalho.

Nao diferente, as novas relagdes de trabalho surgem especialmente
a partir de modelos de negdcios que se desenvolvem por meio da internet,
em uma relagao de consumo ou negdcio em que uma plataforma virtual
combina a oferta e a demanda por determinada méao de obra e em que uma
infraestrutura digital de terceiro coordena e organiza a atividade econémica
sendo trago digno de nota que, executada a atividade, o consumidor final
realiza o pagamento para aquela empresa que figura como responsavel pela
plataforma digital de intermediagdo, para que esta efetue a retengao de sua
parte e, s entdo, efetue o repasse os valores devidos ao trabalhador.

Essas empresas, no geral, efetuam a gestao e o tratamento de al-
guns dados, com a localizagdo, pagamento e distribui¢do, repassando ao
trabalhador os riscos e os custos da implantagdo efetiva da operagdo. Esta
€ 0 que vem se convencionando denominar de “economia de demanda” ou
“economia de plataforma” Inequivoco, nesse sentido, que a mudancga de
padrao de organizagao social — especialmente quando se considera que o
ser humano saiu do padrao de sujeito de disciplina para o padrao de sujei-
to de desempenho - tem repercussao direta na forma de organizagao das
relagdes de consumo e de trabalho.
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Do quanto observado por Han e exposto anteriormente, hd al-
guns elementos centrais que podem ser identificados nessa mudanca das
relagdes de consumo e de trabalho:

1. o crescente estimulo ao consumo rapido e insaciavel (excesso de positividade);

2. a saida do individuo da sociedade da disciplina, para tornar-se empresa-
rio de si mesmo;

3. a busca do maximo desempenho, na qual o unico limite para obten¢iao
dos resultados é o esfor¢o sobre si mesmo (e que conduz a auto explora¢ao);

4. a falsa sensac¢do de liberdade ja que, aparentemente, as formas
de trabalho derivadas de tal configuragao sdo produto de uma opgiao de
trabalho livre, pois o individuo pode construir seus horarios de acordo
com suas expectativas de vida e de ganhos financeiros.

O primeiro reflexo é percebido na faceta do consumo, dado que
o excesso de mensagens positivas sobre a aquisi¢do de bens e fruigao de
servigos enseja um transbordamento do materialismo e da acumulagao. O
consumo é agressivamente estimulado por todos os meios de comunica¢ao
existentes e a busca da satisfacao passa a estar atrelada a possibilidade de
detencdo e de exibi¢ao de grandes quantidades de bens e servigos.

Na busca infindavel por ter o maximo de si mesmo, as relagdes de
consumo se potencializam, posto que geram momenténeas sensagdes de pra-
zer e de realizacio: a satisfagdo das necessidades passa pela demonstracao de
prestigio e sucesso, fatores decisivos para obtenc¢ao de reconhecimento social.

Porém, a faceta mais agressiva esta relacionada a flexibilizagao das
relagdes de trabalho, sob o manto do empreendedorismo, conduzindo ao mo-
delo de uberizac¢do das relagdes de trabalho.

No dizer de SOUZA (2021, p. 3):

A dimensio do trabalho é ressignificada e reorganizada por plataformas digitais
que instituem a chamada uberizagao: rétulo para trabalhadores empreendedores
que sdo remunerados por tarefa, demandas ou horas, que inaugura a falsa ideia
do empregador de si mesmo sem qualquer tipo de garantia de jornada ou ren-
dimentos, o que incide em implicagdes importantes na dindmica da gestao
e nova organizagio da for¢a de trabalho, uma vez que nido hd compromisso
explicito de continuidade e oscilagdo de renda salarial.
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Nesse ponto, mister uma ressalva de que, ndo obstante o nome
remeta a plataforma de transportes Uber, tal forma de rela¢ao de trabalho
vem sendo explorada por diversas outras empresas ao redor do mundo.

Da combinagao dos elementos da economia de plataformas com as
caracteristicas que resultam em uma sociedade do cansago tem-se que o indi-
viduo, para obter o maximo de desempenho, torna-se empresario de si mesmo
imbuido da sensagdo de liberdade e da crenga de que seus ganhos e sucesso
dependem exclusivamente de seus esfor¢os. E que a exibi¢ao de um resultado
positivo é o que lhe garantira reconhecimento social entre seus pares.

O modelo de uberizagao das relagdes de trabalho serve, em ultima
analise, ao modelo capitalista de produgao, posto que permite ampliar, pra-
ticamente sem adicao de custos, a escala de produgdo de bens e servigos,
atendendo ao consumo maximizado e atingindo sobremaneira a parcela da
populagdo que se encontra em estado de desemprego, enfrentando condi-
¢Oes adversas para recoloca¢do no mercado de trabalho formal e que estao
dispostas a assumir qualquer ocupagdo remunerada. E a brecha de liberda-
de que o capital encontra para exploragao da forga de trabalho:

Assim, buscando a subsisténcia por meio do trabalho, os individuos que ja nao
podem atuar profissionalmente em seus oficios originais, se dedicam ao “em-
preendedorismo” ou ao “proletariado de si mesmos’, se sujeitando as condi¢des
impostas pelas plataformas e aplicativos online, provendo suas proprias ferra-
mentas de trabalho, reservando uma parte de seus ganhos ao grande capital, ndo
sendo reconhecidos como empregados com direitos, de um lado, e de outro,
tendo exigéncias de condutas, controle, metas financeiras e jornadas de trabalho
exacerbadas como seus deveres (FLAUSINO, REZENDE, BRISOLA, 2022, p. 3)

Portanto, em um cendrio social desfavoravel, o labor em plata-
formas - ao contrario do que é propalado - nao é uma opgao livre do tra-
balhador, mas resultado do contexto econémico e social, que propicia tal
opgao como solugao. Esses individuos, portanto, sob o pretexto de serem
empresarios de si mesmos, empreendedores cujo sucesso depende apenas
da exploragao dos préprios limites, acabam por atuar sob condi¢oes preca-
rias, em longas jornadas com poucas ou nenhuma pausa para descanso e
explorando recursos proprios.
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Nessa conformagao das relagdes de trabalho, assim sendo, o pri-
meiro aspecto é que os individuos que exploram sua propria forga de tra-
balho deixam de ser reconhecidos como empregados. O individuo, desta
maneira, perde a sua identidade como empregado, ja que desconhece os
limites da prépria atuagdo (sendo o proprio esgotamento), nao reconhe-
cendo a figura de um chefe e a quem esta hierarquicamente subordinado,
de modo consequente, ndo dispondo de representa¢do de classe. Nesse
sentido, como previu Han, passam a uma jornada solitaria e individual
em seu trabalho.

Nao obstante, a perda de identidade como empregado nédo é o
unico aspecto a ser considerado como fator do esgotamento psiquico. As-
sim como o consumidor de produtos e servicos na outra ponta, também
o individuo que desenvolve suas atividades profissionais recebe constan-
tes estimulos por meio dos algoritmos da plataforma, por exemplo, com a
possibilidade de chamados para uma nova corrida ou uma nova entrega,
antes de concluida aquela que estd em curso e; um monitoramento cons-
tante de desempenho, com alertas de atingimento de objetivos e de queda
de padrdes ja alcangados, estimulando o trabalhador a nao optar por se
desconectar da plataforma (FRANCO, FERRAZ, 2019).

As plataformas acabam, de tal maneira, determinando diversos
padroes de conduta - seja ao consumidor, seja aos trabalhadores - estabe-
lecendo formas invisiveis de controle de comportamento, criando neces-
sidades em torno de possibilidades, tempo e metas a serem conquistadas,

conduzindo o individuo, inexoravelmente, ao esgotamento psiquico.

3. DIREITO A DESCONEXAO

Do até aqui exposto, infere-se que a sociedade do cansa¢o nao
enxerga o individuo como ente propenso a falhar. Pelo contrario: com
toda sorte de estimulos, ndo permite que o individuo se desligue, ense-
jando a guerra do ser consigo mesmo em busca de otimizagado, conquis-
tas e maximo desempenho. E esse sujeito de desempenho esta livre das
instancias de dominio externo que o obrigue ao trabalho e o explore,
levando a auto exploragao.
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Inequivoca e uninime a constatagdo de que nossa sociedade vem
sofrendo profundas e intensas transformagdes — que impactam todas as
searas da vida humana. No dizer de RODRIGUES (2022, p. 15):

Vivemos um novo tempo tecnologico, uma nova era de desenvolvimento cien-
tifico, tantas vezes referida como revolugdo 4.0. Assistimos a emergéncia da
economia digital e ouvimos palavras novas que remetem a realidades instigan-
tes e pouco conhecidas, de que sdo exemplos as expressoes ‘gig economy’ ou
economia compartilhada, ‘uberizagdo da economia’ ou ‘capitalismo de plata-
forma’ (‘crowdwork’ e trabalho sob demanda por meio de aplicativos). [...] No
campo das relagdes de trabalho, os efeitos da tecnologia (automagéo acelerada
e trabalho por plataformas) envolvem, essencialmente, a extingdo de postos
de trabalho e o agravamento do desemprego, impactando negativamente os
cofres previdenciarios, as politicas publicas assistencialistas e os programas de
qualificagdo profissional.

Destarte, os individuos, impelidos pelo excesso de positividade,
pelo empreendedorismo de si mesmos e pela obtengao de resultados pela
maxima exploracdo de suas potencialidades acabam por se sobrecarregar
para manuten¢do de um padrio de consumo e de atividades, impelido pe-
las necessidades criadas pelas novas conformagdes sociais. H4 uma violén-
cia neuronal intrinseca aos modelos de consumo e de trabalho, passiveis de
causar toda sorte de danos morais e psicologicos.

Conciliando esse cendrio com as ligdes inicialmente expostas de
Byung Chul-Han, é de concluir que a sociedade atual esta direta e inexo-
ravelmente submetida as violéncias mentais que produzem uma sociedade
do cansago, com consequéncias que tem como destino a propria estrutura
social da qual se originam - eis as causas do aumento do adoecimento
mental da populagdo.

Como ja exposto, uma das criticas de Han a sociedade de cansa-
¢o é a perda da capacidade contemplativa no caminho da busca por uma
vida constantemente ativa. Os sujeitos da sociedade do cansago acabam
por rejeitar o tédio e o repouso, perdendo a habilidade de promover o
estado de atencdo profunda. Neste mesmo diapasio, diz Juca e Damido
(2019, p. 398):
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Quando ha o convivio familiar, o ser ndo vive em isolamento. Existe a troca de
experiéncias. Esta troca é essencial para qualquer pessoa, posto que ha o com-
partilhamento de informagodes e vivéncias, o que leva o crescimento e amadure-
cimento mutuos. As relagdes sociais sdo fortalecidas, os lagos ratificados, o “porto
seguro’ estabelecido. Tem-se a foga ativa da vida, a razao da existéncia, o projeto
de vida. Os pais levam para os filhos os valores e ensinamentos que receberam de
seus pais e assim as geragdes vao aprimorando o que os antepassados conhece-
ram. E a perpetuagio da espécie. Corroboram para tal, além da fisica da comuni-
cagdo, 0 amor, o carinho, o respeito, as liberdades.

Isto posto, a vida social e o convivio com seus familiares e ami-
gos sdo tdo importantes quanto o trabalho, afinal, um empregado com a
consciéncia e o humor descansados e/ou relaxados ¢ capaz de aumentar a
producdo da empresa em um numero significativamente maior, bem como,
havera uma relagdo melhor dentro do ambiente laboral (empregado x em-
pregador e empregado x empregado). Ressalta-se, também, que ha uma
melhora na qualidade do servico prestado e ndo somente em sua produ-
¢do, assim, por muitas vezes, o descanso ou o direito de se desconectar age
como estratégia empresarial.

Ocorre que, a tecnologia e a velocidade de informagao fazem com
que o empregado/trabalhador ndo consiga desconectar de seu trabalho, ou
seja, 0 mesmo levara ao seu ambiente familiar os problemas de sua vida
profissional ou, ainda, em seu periodo de descanso estara disponivel vir-
tualmente (Whattsapp, Telegram, E-mails, Skype, entre outros) para seu
empregador, assim, perde-se seu direito a desconexao. Ao empregado/tra-
balhador nao ha opgao de negar tal conexao, pois, 0 mesmo precisa de seu
emprego para conseguir manter sua vida digna e custear suas despesas e de
seus dependentes, isto ¢, muitas vezes o empregado se submete a tal atitude
por medo do desemprego e de suas consequéncias.

[...] os altos empregados estdo sujeitos a jornadas de trabalho extremamente ele-
vadas, interferindo, negativamente em sua vida privada. Além disso, em fungio
da constante ameaca do desemprego, sdo forcados a lutar contra a “desprofis-
sionalizacdo’, o que lhes exige constante preparagdo e qualificacdo, pois que o
desemprego desses trabalhadores representa muito mais que uma desocupagao
temporadria, representa interrupgdo de uma trajetéria de carreira, vista como um
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plano de vida, implicando crise de identidade, humilhacéo, sentimento de culpa
e deslocamento social. (MAIOR, p. 303)

No mesmo sentido, enaltece Pinto (2019, p.326):

O desemprego é fendmeno mundial, obstinado, resistente a todas as tentativas de
medicagio. Segundo dados da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), o
numero de desempregados alcanca a cifra de 19,3 milhdes, com taxas de podem
variar de 4% a 40% da populag¢io apta a trabalhar. No Brasil, alastrou-se durante
o governo da presente Dilma Roussef, quando atingiu o patamar de 14 milhdes.
A lenta recuperagdo da economia em 2018, sob o governo de Michel Temer, pro-
vocou o retrocesso da desocupagdo a 12,2 milhoes neste inicio de 2019. Aumen-
ta, todavia, o mercado informal, ou seja, de trabalhadores por conta propria sem
registro em carteira.

Percebe-se, entdo, que o trabalhador, por muitas vezes, abre mao
de sua vida pessoal e social com medo de ficar desempregado ou, dentre
outras hipdteses e procurando um cenario de melhor fei¢do, para que as-
sim possa lograr éxito em seu anseio pela hierarquia profissional desejada
ou, se o caso, atingir metas inumanas e irreais com a auto exploragdo de seu
proprio trabalho.

Retificou-se, entdo, a premissa de que o trabalho dignifica o ho-
mem, isto ¢, hoje, fala-se que o trabalho em excesso o dignifica, porém,
como ja sabido por muitos, tudo aquilo quantificado em excesso faz mal a
saude do ser humano, seja fisica, mental ou intelectual.

Visando, portando, o direito a desconexao, a Constituicao Federal
de 1988, especificamente em seu artigo 7°, IV, ainda que de forma implicita,
busca assegurar aos Trabalhadores o Direito ao Lazer, o que por similari-
dade engloba o Direito a Desconexao, sendo este crucial ao Trabalhador
para que possa desenvolver uma vida digna, exercer seu direito de cidadao
e, também, de assegurar os mesmos direitos aos seus herdeiros.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigio social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,

Hallifer Augusto Garutti | Marina Gabriela Menezes Santiago



Temas polémicos em Direito - volume dois

educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culagdo para qualquer fim.

Pois bem, o Direito supracitado esta na Constitui¢ao Federal, po-
rém, na pratica serd que hd uma efetividade em sua aplicagdo? Nos de-
lineados do presente artigo, busca-se alertar o Ser Humano, sobretudo o
Trabalhador, para os maleficios que a tecnologia traz em suas vidas no 4am-
bito do trabalho, isto é, torna-se explicito na pratica quando o empregado/
trabalhador, mesmo estando em seu descanso amparado por Lei, tem que
responder o seu superior hierarquico em aplicativos e instrumentos tecno-
légicos ou atender a demanda do trabalho autonomo. Cita-se, por exem-
plo, a trabalhadora que no exercicio de sua licenga gestante atende ligagoes
de seu chefe, nao diferente, o trabalhador que tira uma pausa em suas férias
para responder os e-mails de seus colegas de trabalho ou, ainda, em seu
horario intrajornada ou interjornada o mesmo precisa ficar atento quanto
a uma possivel reunido online.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), a contrario sensu, diante
da corroboragdo da Sumula de nimero 428, distancia o trabalhador do
Direito a Desconexao e ao Lazer, posto que o mesmo concretiza o regime
de Sobreaviso do trabalhador somente quando este, mesmo que utilizando
meios tecnologicos, esteja em regime de plantdo ou equivalente, assim diz:

Simula n° 428 do TST

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT
(redagdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empre-
sa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a con-
trole patronal por instrumentos telemadticos ou informatizados, permanecer em
regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado
para o servico durante o periodo de descanso.

Fez-se, entdo, a inser¢ao do presente entendimento na Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho, estando-o expresso em seu artigo 75-B, §5°:
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§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnoldgicos e de infraestrutura necessa-
ria, bem como de softwares, de ferramentas digitais ou de aplicagdes de internet
utilizados para o teletrabalho, fora da jornada de trabalho normal do empregado
nao constitui tempo a disposi¢ao ou regime de prontidao ou de sobreaviso, exce-

to se houver previsdo em acordo individual ou em acordo ou convengio coletiva
de trabalho.

Nota-se, portanto, que o respectivo entendimento é, exacerbada-
mente prejudicial ao empregado/trabalhador, pois a caracterizagdo de re-
gime de plantdao ou semelhante se torna ludibriavel por seu empregador,
isto é, o superior hierarquico estara conectado com seu empregado/traba-
lhador mesmo que este ndo esteja em tal regime, logo, nao havera regime
de sobreaviso. E indiscutivel, dessa maneira, os maleficios que a legislacio,
especificamente neste caso, traz aos seus empregados/trabalhadores.

Dessa forma, o empregado (e o trabalhador de uma forma geral)
se distancia cada vez mais de seu Lazer, haja vista que os mesmos estao
intimamente mais conectados com sua atividade laboral e, desse modo,
desconectados com sua vida.

Reforga-se, com isso, a ideia de que as legislagdes, mesmo com o
avango abrupto da tecnologia, tém que o acompanhar de modo ainda mais
rapido e, ndo somente isso, tem que se fazer valer, seja com fiscalizagdo,
com sanc¢odes ou orientagdes.

Pondera-se, portanto, que o que se busca é de enaltecer o bem
mais precioso e democratico que o ser humano possui, no caso: a vida.
Enfim, desconectar é conectar consigo.

E vélido, também, referenciar que a tecnologia ndo traz consigo
somente pontos negativos, pelo contrario, a mesma possui inumero pon-
tos positivos seja no ramo educacional com aulas remotas, seja no ramo
alimenticio com aplicativos de fast food, seja no ramo financeiro com a
eficiéncia e rapidez dos aplicativos bancarios, seja no ramo de transporte
com a facilitagdo de locagdo de carros e localizagdo de motoristas privados
e, também, seja no ramo de saude com a criagdo da telemedicina.
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CONCLUSAO

Com o passar dos anos a tecnologia, juntamente com a atividade
laboral, vem avancando abruptamente e, com isso, traz consigo inimeros
problemas que o operador do direito tem de enfrentar e solucionar. E ver-
dade, também, que tal solugdo nao é unanime, isto é, ndo sera de agrado a
todos, mas, devera levar em consideragdo o cenario social atual e, princi-
palmente, o bem maior do ser humano: a vida.

O individuo vem operando toda sorte de maquinas e dispositivos
e passa a se comportar como elas e a nossa sociedade baseada nos excessos
de consumo e produgao tende a produzir cada vez mais individuos estafa-
dos. O que se busca pontuar ¢ que o uso em excesso dos meios tecnoldgicos,
principal e exclusivamente, no ambito do trabalho estd sobrecarregando o
trabalhador e desenvolvendo patologias irreparaveis, como por exemplo:
depressao, Sindrome de Burnout, déficit de atengdo com sindrome de hipe-
ratividade — Tdha, entre outros. Uma verdadeira epidemia de sofrimentos
psiquicos que decorrem, essencialmente da forma de desenvolvimento das
atividades profissionais.

Dito isso, cabe aos 6rgaos governamentais e a sociedade civil pro-
curar uma solu¢ao que estabeleca a vida e a saude do ser humano como
prioridade, visto que se esta caminhando em sentido contrario ao seu bem
estar. Os padroes de autorrealizacao estao conduzindo os individuos, na
verdade, a autodestruicao porque o estimulo ao aumento de produtividade
afasta o individuo da desconexao e do necessario repouso.

A sociedade de desempenho, tal como descrita por HAN, com a
sensagdo de liberdade e o estimulo a auto exploragao vem conduzindo a
uma inegavel desregulamentacao dos pardmetros de jornada de trabalho,
rompendo barreiras e proibigdes que sempre foram muito presentes na so-
ciedade disciplinar. Em outras palavras, ndo vivemos mais na sociedade do
relogio de ponto, mas na sociedade em que computadores e celulares sao
o ambiente de trabalho. Portaveis, tornam o trabalho possivel a qualquer
tempo, lugar e com qualquer duracéo.

Urge reconhecer que nessa jornada de produgdo e consumo de-
senfreados, ao individuo nio ¢ mais permitido se desconectar. E preciso,
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para viver em nossa sociedade e ser considerado produtivo, estar perma-
nentemente conectado. O sucesso passa a estar atrelado ao maior tempo de
conectividade - ja que é o meio que permite a obtengdo de resultados, o
atingimento da maior produgao.

O que se esta olvidando é que essa dificuldade de desconexdo ge-
rara (como ja vem gerando) certa auséncia de produtividade. O individuo
tende a estagnar quando tomado pelas consequéncias dos males psiquicos
que desenvolve. A epidemia de violéncia neuronal produz um esgotamento
crescente que tende a consumir completamente o individuo - e os efeitos
irradiam-se por toda sociedade, dado que sera formada por pessoas doen-
tes, cansadas e esgotadas.

Sugere-se, desse modo, pela fiscalizagao, orientagao e, sobretudo,
pela sangdo das praticas exaustivas em que empregado e prestador de ser-
vicos sao expostos diariamente. Em similaridade, faz-se necessario, tam-
bém, maior regulamentacao de atividades e jornadas desempenhadas em
relagdo aos aplicativos que permitem o labor autonomo ou qualquer outra
tecnologia que possa vir a surgir no futuro, ainda que distante.

Mister pontuar, nesse sentido, que em 2016 a Franca aprovou le-
gislagio que contempla o direito a desconexao, regulando o uso de fer-
ramentas digitais para garantir o respeito ao descanso e a vida pessoal e
familiar do empregado. Funciona, portanto, como uma contengdo legis-
lativa, ja que tem como escopo limitar o poder diretivo do empregador
em relacdo a conexdo. Embora se trate de significativo avanco legislativo
a ser observado, é de se pontuar que ainda restrito: limita-se as relagoes
de trabalho formalmente constituidas e a empresas que tenham um certo
nimero minimo de funcionarios, tal previsto em lei.

Assim, urge que eventual legislacao a ser editada nao apenas con-
temple a previsdo do direito a desconexao, mas que produza seus efeitos so-
bre todas as relagdes de trabalho, sejam aquelas autonomas, sejam aquelas
formais, dado que a mudanga de comportamento em relagdo aos excessos
de conexiao ¢é o grande antidoto em para a epidemia de doengas psicologi-
cas que a sociedade atual atravessa.
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Sumario: Introdugio. 1. Como surgiu a expressdo ESG?. 2. O trabalho
decente. 3. O desenvolvimento econémico e a valoriza¢ao do trabalho
perante a Constitui¢ao Federal de 1988. 4. ESG na pratica. 5. Conver-
géncia entre ESG, ODS e direito do trabalho. 6. Desafios p6s pandemia
e necessaria mudancga de mindset. Concluséo.

RESUMO: O tema ESG ganha destaque no mundo corporativo incentivado pelo mercado de ca-
pitais que assumiu a agenda da sustentabilidade inserindo em seus propésitos o cumprimento e
valorizagdo dos fatores de responsabilidade social, ambiental e de governanga para o fortalecimento
das relagdes econdmicas mundiais.

A nova perspectiva de governanga global tem os olhos voltados para agoes de sustentabilidade am-
biental, social e de governanga que perseguidas e trabalhadas em conjunto, agregam valor a empresa
e promovem o bem-estar de todos os personagens envolvidos na cadeia produtiva, impactando po-
sitivamente na comunidade, no que se inserem as melhorias nas condi¢des de trabalho, o incentivo
ainclusdo, a garantia da justa remuneragio, a valorizacao da éticos, da transparéncia e da probidade,
que sdo objetivos sociais, integrantes do fator “S” que integra a sigla.

O momento pandémico, serviu ainda, para a quebra de paradigmas dantes intransponiveis relati-
vos as relagoes de trabalho, causando transformagdes importantes no seio social que atualmente,
valoriza postos de trabalho com jornada hibrida, impondo relevante mudanc¢a de mentalidade no
ambiente corporativo a fim de adaptar-se.

Analisar essas transformagdes sob o enfoque dos fatores ESG é pertinente e necessario, em espe-
cial, para se encontrar a pacificagdo social necessaria para garantir o progresso aliado a valorizagao
do trabalhador.

Palavras-chaves: ESG - valorizag¢do - trabalho decente - pandemia

ABSTRACT: The ESG theme is gaining prominence in the corporate world encouraged by the capi-
tal market that has taken on the sustainability schedule, inserting in it’s purposes the fulfillment and
appreciation of social responsibility, environmental and governance factors for the strengthening of
global economic relations.

The new perspective of global governance has it’s eyes turned to environmental, social, and gover-
nance sustainability actions that, when pursued and worked on together, add value to the company
and promote the well-being of all the characters involved in the production chain, impacting po-
sitively on the community, which includes improvements in working conditions, the incentive to
inclusion, the guarantee of fair remuneration, the appreciation of ethics, transparency, and probity,
which are social objectives, integral to the “S” factor that integrates the acronym.

The pandemic moment has also served to break paradigms that used to be insurmountable regar-
ding labor relations, causing important transformations in the social environment, which currently
values jobs with hybrid working hours, imposing a relevant change of mentality in the corporate
environment in order to adapt.

Analyzing these transformations from the standpoint of ESG factors is pertinent and necessary,
especially in order to find the social pacification needed to ensure progress combined with the va-
lorization of the worker.

Palavras-chaves: ESG - validation - decent work - pandemic
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INTRODUCAO

Apesar de ser um tema recorrente nos dias atuais, a discussdo en-
volvendo a sustentabilidade e a adogdo de praticas e medidas de responsa-
bilidade social, ambiental e de governanga remonta a décadas anteriores.

Desde a Revoluc¢ao Industrial é possivel se perceber a preocupa-
¢do em se promover melhorias no meio ambiente laboral e se combater a
degradagao das condi¢des de trabalho impostas aos trabalhadores pelos
senhores fabris, consequéncia de um éxodo rural sem precedentes que re-
sultou na aglomera¢ao de pessoas nos centros urbanos e a abundéncia de
mao de obra barata, causando a exploragdo do trabalhador.

O surgimento das primeiras legislagdes trabalhistas, regulando a
jornada de trabalho e vedando a contratagdo de mao de obra infantil mar-
cou o inicio da conscientiza¢do da sociedade da importancia de se combi-
nar a busca pelo lucro com o respeito ao trabalhador. A transformagao cul-
tural foi lenta e ainda se mostra em construgao, acompanhando os anseios
da sociedade que se renova rapidamente e impde ao Estado, as pessoas e
aos negocios, um olhar diferenciado para os temas sociais, ambientais e de
integridade corporativa.

A crise sanitaria do COVID-19 veio refor¢ar a importancia de se
inserir na cultura social e corporativa a pratica de fatores de sustentabilidade,
deixando clarividentes as fragilidades sociais e econdmicas por que passa o
mundo, e a necessidade de se promover profunda mudanca de pensamento,
a niveis globais, para que a agenda da sustentabilidade seja adotada com rapi-
dez e responsabilidade, visando o fortalecimento da sociedade e o incremen-
to das atividades economicas, visando a perenidade das empresas.

Nesse contexto, investir em pessoas se mostrou imprescindivel, es-
pecialmente, porque somente o ser humano ¢é capaz de se inovar e trazer so-
lugdes imediatas em momento de crise, fruto de sua inteligéncia, que nenhu-
ma tecnologia foi, ainda, capaz de superar. As pessoas sdo, portanto, o ponto
de relevancia e o propdsito maior do desenvolvimento da sociedade, no que
se insere a valorizacdo das relagdes de trabalho e seu incremento, a submis-
sao as normas do trabalho, a paridade salarial entre homens e mulheres e a
inclusdo de minorias em cargos de poder, especialmente, das mulheres.

Os fatores ESG como importante ferramenta de gestao empresarial
e valorizagdo do trabalho decente
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Forte nesse propdsito os fatores ESG, proveniente das iniciais de
trés palavras em inglés (environmental, social and governance) e cunhado
em 2004 na publicagio referente ao Pacto Global em conjunto com o Banco
Mundial, conhecido Who Cares Wins (quem se importa ganha ou lucra) tem
sido, cada vez mais, objeto de pauta de discussdo no ambiente corporativo.

Isto porque o mercado financeiro ao aderir ao movimento de sus-
tentabilidade, tem direcionado recursos, com predilecao, as empresas que
pratiquem, ativamente, os fatores ESG em sua atividade economica, que
passam a integrar a cultura da corporagao.

A adogao de agdes que tenham como escopo a responsabilidade
sustentavel e auferivel nessas trés searas (ambiental, social e governanga),
demonstra, ainda, que a empresa tem consciéncia e se preocupa com 0s
efeitos negativos que as suas decisdes causaram na comunidade, buscando,
entdo, minimizar ou mesmo neutralizar eventuais efeitos nocivos, imple-
mentando, agdes que visem o beneficio de todos os personagens envolvis
dos na cadeia econdmica: colaboradores, gestores, diretores, fornecedores,
terceirizados, consumidores e a comunidade.

Essa pratica tem recebido o nome de “capitalismo de stakeholder”
ou capitalismo de regeneracdo e tem como ponto central o conceito de
que o lucro e o progresso podem caminhar juntos, de forma sustentavel
e sustentada, contribuindo para o bem-estar da coletividade. A busca do
lucro pelo lucro se mostra, entdo, desconectado com a nova ordem social
e econdmica, que compreendeu que os efeitos nocivos decorrentes do ca-
pitalismo irresponsavel, selvagem e nocivo, podem ser combatidos com a
mudanga de cultura corporativa e social, bem como, a ado¢do de agdes pran
ticas voltadas a melhoria das condi¢des de vida das pessoas envolvidas no
ciclo produtivo, no que se incluem: meio ambiente de trabalho sustentavel,
salarios dignos e justos, reparagdes a direitos humanos violados.

Vale reconhecer, também, que empresas comprometidas com a
sustentabilidade tendem a se expor a menos riscos, diante do fortalecimento
da governanga e integridade corporativa, elevando sua credibilidade, resul-
tando, por fim, na atratividade de novos talentos e maiores investimentos.

Ao mercado consumidor também se atribui importante parcela
de contribuigdo nessa virada de mentalidade, uma vez que as novas gera-
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¢des tém genuina preocupa¢ao com a sustentabilidade, preferindo produ-
tos e servicos alinhados com os propdsitos sustentaveis.

Considerando a relevancia das pessoas nesse processo de trans-
formacao, debater os fatores ESG como instrumento de valoriza¢ao do tra-
balho se mostra pertinente, com destaque aos desafios apresentados pelo
periodo pandémico e as solugdes encontradas para se garantir o cumpri-
mento da jornada de trabalho as restricdes sanitarias, bem ainda, os refle-
xos sentidos na sociedade e que serviram para transformar o seio social,
quebrando paradigmas e superando obstaculos, dantes considerados in-
transponiveis, valendo como exemplo, a incorporagido do trabalho a dis-
tancia ou home office nas empresas e 6rgaos publicos, o que antes da pan-
demia ndo era aceitavel, por ser sinénimo de baixa produtividade.

Frente a essa nova sociedade, marcada pela inovagdo tecnolégica,
pelo livre acesso a informagao e de acentuado interesse em praticas susten-
taveis, interferindo em suas escolhas consumeristas e laborais, ¢ que se pro-
poem lancar um olhar mais disruptivo aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, buscando-se um equilibrio, sendo que a ado¢ao de préticas
de sustentabilidade pode representar um caminho possivel a valorizacao
do trabalhador e das rela¢des do trabalho.

1. COMO SURGIU A EXPRESSAO ESG?

O termo ESG foi cunhado no ano 2004 em publica¢ao pioneira de
autoria do Banco Mundial em parceria com o Pacto Global da Organiza¢ao
das Nac¢oes Unidas (ONU) e institui¢oes financeiras de 9 paises, chamada
Who Cares Wins' (Quem se importa ganha ou lucra, em tradugao livre).

A época, o entdo Secretdrio-Geral da ONU, Sr. Kofi Annan
instigou os 50 maiores CEO’s das grandes institui¢des financeiras a inse-
rirem os fatores de sustentabilidade ambiental, social e de governanga no
mercado de capitais. Era o pontapé inicial para que uma onda sustentavel,
de grandes proporgodes, atingisse todo o mercado e provocasse mudangas
no ambiente corporativo.

! BRASIL, Pacto Global. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br/pg/esg. Acesso em 25.10.2022.
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No documento se defendeu o entendimento de que empresas enga-
jadas com causas socioambientais, preocupadas com o bem-estar das pessoas
e adeptas a boas praticas de governanca corporativa alcancavam melhores re-
sultados financeiros, se expunham a menos riscos e eram mais transparentes,
sinalizando ao mercado a adogdo de gestdo integra, sustentada em valores e
comprometida com a responsabilidade ambiental interna e externa a corpora-
¢do. Cunhava-se, entdo, o termo ESG (Environmental, Social and Governance).

Em contribui¢ao ao estimulo de Kofi Annan, em 2015 a ONU pro-
pOs aos seus paises membros uma nova agenda de desenvolvimento susten-
tavel para os proximos 15 anos, que ficou conhecida como Agenda 2030,
composta por 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS),* emba-
sado em quatro pilares maiores: governanca, planeta, pessoas e prosperidade.

O desafio é imenso e ndo ha como o setor privado nao se envolver
e contribuir, especialmente, por deter vigor econdmico majoritario - ad-
vindo do setor empresarial - além de concentrar grande partes inovagdes
tecnoldgicas que auxiliardo no cumprimento das metas estabelecidas.

Cabe, ainda, ao setor privado o relevante papel de pessoas ao enga-
jamento da causa, por reunir o concentrar numero individuos expressivos
de individuos, dos mais diversos grupos, que interagem entre si, com gover-
nos, fornecedores e consumidores, atingindo a comunidade, com um todo.

E importante dizer, contudo, que apesar de pulsante na atualidade,
o tema ndo é novo, tendo surgido na década de 1970. O debate, no entanto,
ficou restrito ao setor publico por anos, nao se expandindo ao setor priva-
do ou a outros campos da sociedade, contribuindo para a sua segregacao,
sendo que somente nos anos 2000, com a publicacdo Who cares wins, é que
a discussao se ampliou, ganhando a dimensao atual.

2. O TRABALHO DECENTE

O termo “trabalho decente” foi formalizado em 1999 pela Organi-
zacao Internacional do Trabalho, e:

[...] sintetiza a sua missao histdrica de promover oportunidades para que homens
e mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condi¢des de

2 BRASIL. Disponivel em: https://gtagenda2030.org.br/ods/ Acesso em: 25.10.2022.
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liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado con-
digdo fundamental para a superagdo da pobreza, a redugdo das desigualdades, a
garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentével.?

O trabalho decente ¢ o ponto de convergéncia dos quatro objetivos
estratégicos da OIT:

1. O respeito aos direitos no trabalho, especialmente definidos como
fundamentais (liberdade sindical, direito de negociagao coletiva, eliminagdo
de todas as formas de discrimina¢ao em matéria de emprego e ocupagio e
erradica¢do de toda as formas de trabalho for¢ado e trabalho infantil);

2. A promogao do emprego produtivo e de qualidade;
3. A amplia¢ao da protegdo social;

4. E o fortalecimento do dialogo social.

A persecugdo do trabalho decente é tarefa que vem sendo reali-
zada desde a Revolugdo Industrial, quando o éxodo das pessoas do campo
para a cidade, resultou em um aglomerado de individuos vivendo e traba-
lhando em condi¢des degradantes dada a imensa oferta de mao de obra
disponivel e a incapacidade dos gestores publicos, a época, de atenderem
as necessidades mais basicas da populagao.

As precarias condi¢oes de vida nas cidades e de trabalho nas fabri-
cas despertou o interesse de estudiosos a buscarem mecanismos para coibir
as praticas degenerantes da condi¢ao humana, fazendo surgir as primeiras
legislagdes que visaram regular a carga horaria do trabalhador.

A partir de entdo, outras leis e regulamentos/normativas foram
elaboradas ao longo das décadas pretendendo garantir a dignidade da pes-
soa humana e de suas rela¢des laborais.

Em 2015 esses avancos ganharam maior destaque e importancia
quando a ONU elencou os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) para serem implementados pelos paises signatarios, tendo a Agenda

* BRASIL. OIT. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/in-
dex.htm Acesso em 26.10.2022.
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2030 - como ficou conhecido - como prazo final a concretizagiao. O ODS 8
tem como meta “promover o crescimento economico sustentado, inclusivo e
sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos e todas”*

Para Rosana Jobim e Maira Lanner:

[...] o empregador, enquanto gestor de um empreendimento, contribui para o pilar
social e se aproxima do objetivo de desenvolvimento sustentavel por meio da promo-
¢do do trabalho decente preconizada no Direito do Trabalho. [...] Dessa forma, ao se
comprometer com praticas de trabalho decente e exigir o mesmo comportamento
daqueles com quem se relaciona, o empregador supera as exigéncias da legislacao
trabalhista, contribuindo para o desenvolvimento socioecondmico sustentavel.”

Interessante notar que a apropriagao dos conceitos ESG na cultura
e no DNA corporativos permite que os ganhos ultrapassem os limites dos
beneficios financeiros — imprescindiveis para a manuten¢ao da atividade
econdmica — para viabilizar melhorias na vida das pessoas que participam
direta ou indiretamente da cadeia produtiva. A relagdo ¢ de “ganha-ganha”
onde todos os personagens integrantes dessa imensa roda econdmica se
beneficiam, ndo apenas o empresario ou mesmo os colaboradores.

Ter o olhar para dentro da corporagédo foi importante em tempos
anteriores, especialmente, para despertar a importéncia de se ter responsa-
bilidade social, ambiental e de governanca nas atividades empresarias. Mas
o objetivo ainda se restringia ao autocontrole do préprio negécio e nao
vislumbrava a expansao dos beneficios e vantagens provenientes da gestao
responsavel, que favorece todo o entorno.

Incorporar os fatores ESG ¢ ir mais adiante, é voltar os olhos para
os reflexos que a atividade econdmica causa para além das fronteiras das fa-
bricas, empresas e corporagdes. E ter consciéncia que nesse ambiente mul-
ticonectado e multifacetado, as decisdes dos gestores podem impactar nas
condicdes de trabalho do colaborador, bem como, interferir na qualidade
de vida de outras pessoas diretamente envolvidas na atividade comercial.

* BRASIL. ONU. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/8. Acesso em 26.10.2022.

° JOBIM, Rosana Kim. LANNER, Maira Brecht. O ESG sob a perspectiva das relagdes laborais: A
concretizagdo do trabalho decente. In: NASCIMENTO, Juliana Oliveira (coord.). ESG o cisne verde
e o capitalismo de stakeholder - A Triade regenerativa do futuro global. Sao Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 310.
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O empreendedor, enquanto gestor de um empreendimento, deve
ter consciéncia do papel da sua empresa no ecossistema social, conhecendo
os impactos positivos e negativos do negécio. Nao sao apenas os clientes
do empreendimento que sofrem influéncia das decisdes empresariais, mas
também os colaboradores, os fornecedores, os investidores e a comunidade
local. O pilar S-social de uma estratégia ESG trata dessas inter-relagoes,
identificando e validando a capacidade da empresa de manter relaciona-
mentos mutuamente positivos com segmentos da sociedade que podem
ser impactados por suas atividades.®

Considerando que as fontes de recursos sdo limitadas e que a di-
ferenca social se alargou exponencialmente com a pandemia, imperioso se
buscar o equilibrio e a adog¢do da gestao corporativa responsavel e susten-
tavel se mostra como importante ferramenta.

Relevante ¢, assim, o papel do empregador que abandona a veste
do combatido opressor, imagem abertamente vendida durante a implan-
tagdo do capitalismo primitivo, para contribuir com o desenvolvimento
nao apenas econdmico - inerente a atividade - como também para o
incremento das condigdes sociais, no que se incluem o trabalho decente,
preocupado com o bem estar do trabalhador, com o meio ambiente labo-
ral e com a remuneragdo justa e digna, como defendido no capitalismo
regenerativo ou de stakeholder.

3. 0 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E A VALORIZACAO DO
TRABALHO PERANTE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A boa leitura do artigo primeiro e incisos da Constitui¢do Federal
de 1988 nao deixa duvidas de que o Estado Democrético de Direito — esta-
belecido em nosso pais — tem como fundamentos:

1. A soberania;

2. A cidadania;

¢JOBIM, Rosana Kim. LANNER, Maira Brecht. O ESG sob a perspectiva das relagdes laborais: A
concretizagdo do trabalho decente. In: NASCIMENTO, Juliana Oliveira (coord.). ESG o cisne verde
e o capitalismo de stakeholder - A Triade regenerativa do futuro global. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 314.
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3. A dignidade da pessoa humana;
4. Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

5. O pluralismo politico.

E no preambulo do texto constitucional, por sua vez, que se
verifica que o estado democratico é:

Destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais democra-
ticos, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida [...] com a solu¢io
pacifica das controvérsias.”

Nas bem lancadas palavras do Professor Georges Abboud:*

...a existéncia e a preservagdo dos direitos fundamentais sdo requisitos fun-
damentais para se assegurar o Estado Constitucional, tanto no 4mbito formal
quanto material. [...] Os referidos direitos apresentam dupla fungdo: consti-
tuem prerrogativas que asseguram diversas posicoes juridicas ao cidadao, ao
mesmo em que constituem limites/restrigdes a atuagdo do Estado.

Clarividente, portanto, que a engenharia constitucional estrutu-
rada pelo constituinte, tem como um dos alicerces do Estado Democrati-
co os valores sociais do trabalho aliado a livre iniciativa, que deverdo ser
protegidos de ameagas e incrementados por propdsitos que visem asse-
gurar o trabalho digno e decente ao lado do desenvolvimento econdmico
do pais (livre iniciativa).

Significa dizer, ainda, que a par de se compreender a importancia
do desenvolvimento e fortalecimento da atividade empresarial, ¢ fundamen-
tal que as relagdes de trabalho ocorram sem que haja abusos e degradagoes
na exploragao da forca de trabalho, resguardando a dignidade do ser huma-

7 BRASIL. Constitui¢io Federal do Brasil (CF/88). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25.10.2022.

8 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 4ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Thom-
son Reuters Revista dos Tribunais, 2020, p. 854.
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no, garantindo remuneragao justa e paritaria, além de assegurar os valores
sociais do trabalho, que dignificam e engrandecem o trabalhador.

A mensagem ¢ a de que o ordenamento nao tolerard a abusiva ex-
plorac¢ao do trabalhador, a pretexto do desenvolvimento econémico, como
também se observa da leitura do artigo 170 da CF/88, que estabelece que:
“a ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”’

Forgoso reconhecer, portanto, “o carater humanista e social da ma-
triz constitucional de 1988, que inspira a estruturacdo da sociedade politica
e da sociedade civil no Pais, de seus subsistemas e de sua ordem juridica”"’

Nao ha negar, em acréscimo, que o ordenamento brasileiro, para
além de incentivar e assegurar o exercicio da livre iniciativa como fator de fo-
mento do desenvolvimento econémico, ndo se mostra desatento ao resguar-
do imperioso do trabalho valoroso, humano e desempenhado em condi¢oes
“decentes” ao incremento da atividade laboral e aperfeicoamento do préprio
ser humano, coibindo praticas humilhantes e degradantes ao trabalhador.

O entendimento de que a atividade empresaria nao deve buscar
unicamente o lucro - pelo lucro — mas assumir obrigagdes junto aos em-
pregados, consumidores e com a comunidade com um todo, representa im-
portante mudanca de mindset para se reconhecer a relevincia de se inserir
a sustentabilidade na gestao empresarial, uma vez que as decisdes tentem
a refletir ndo apenas na rotina interna da empresa e colaboradores, como
também, no macro sistema que a engloba, exatamente como proposto pelo
capitalismo de stakeholder.

No que diz respeito a protecao aos trabalhadores, consubstancia-
da pela busca pelo pleno emprego (CE art. 170, VIII) e pelos direitos fun-
damentais dos trabalhadores previstos no art. 7° da CF/88, a fun¢ao social
age no sentido de legitimar ou promover a implementacao de mecanismos
para distribui¢ao dos resultados da atividade empresarial e a viabilizagao
de iniciativas de cogestdo."

> BRASIL. Constituigdo Federal do Brasil (CF/88). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 26.10.2022

' DELGADO, Mauricio. Altera¢des no Direito do Trabalho. Comentarios a Lei de Liberdade
Econdmica. Organizadores: MARQUES, Floriano Peixoto Neto. RODRIGUES, Otavio Luiz. Jr.
LEONARDO, Rodrigo Xavier. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, p.605.

' FRAZAO, Ana. Fungao social da empresa: repercussées sobre a responsabilidade civil de con-
troladores e administradores de S/As, pp. 195-196.
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O exemplo citado serve para demonstrar que todos os principios
da ordem economica constitucional ja relacionados, estdo conectados com a
fungao social da empresa e tém por objetivo ampliar os interesses que devem
ser protegidos e atendidos por meio da atividade empresarial, no que se inse-
re a protecao aos trabalhadores e o incentivo a valoriza¢ao do trabalho digno,
com remuneragao justa e livre de excessos, preconceitos ou desigualdades.

4. ESG NA PRATICA

Compreendido o que sdo fatores ESG ¢ importante verificarmos
como esse propdsito é verificavel na pratica empresarial. Quais a¢des po-
dem ser implementadas e interiorizadas na cultura da empresa para que se
promovam a sustentabilidade social, por exemplo.

Por muitos anos a luta dos trabalhadores se concentrou em me-
lhorias salariais e em melhores condigdes fisicas e estruturais no ambiente
laboral. Esse conceito integrou a compreensdo da classe empresarial — em
sua maioria — pressionada, em grande parte, por condenagdes impostas pela
Justica Trabalhista, quando verificadas violagdes as normas do trabalho.

Nesse aspecto, a atua¢ao do Ministério Publico do Trabalho foi
relevante, porquanto ao fiscalizar a submissao a lei, tratou de coibir a pra-
tica de atos degradantes contra os trabalhadores, a exemplo do combate ao
trabalho escravo ou a exploragdo do trabalho infantil.

Trabalhadores também tiveram de se adequar ao cumprimento da
lei, especialmente, aquelas que visavam a prote¢ao da integridade fisica do
trabalhador, e assim, equipamentos de seguranga do trabalho foram incor-
porados a rotina dos empregados, em especial, naquelas atividades onde
houvesse risco real de acidentes. Todos esses avangos foram e sdo impor-
tantes para valorizar o trabalhador e trazer seguranca na relagao laboral,
contudo ESG ¢é mais que isso.

O “S” da sigla tem como proposito, além das garantias ja conquis-
tadas pelos trabalhadores, incentivar a ocupa¢ao de mulheres em cargos
de alta gestao nas grandes corporagdes e Conselhos de Administragdo, a
paridade financeira entre os sexos e a contratagdo e inclusdo das chama-
das “minorias” sociais em fun¢des de relevancia. A responsabilidade social
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de antes, preocupada com as necessidades dos trabalhadores do “chao das
fabricas”, ganha relevo para al¢ar voos maiores e assegurar que todos os tra-
balhadores, sem distin¢ao de sexo, raga, op¢ao sexual ou credo tenham as
mesmas oportunidades no mercado de trabalho e para isso, investimento
financeiros tém sido direcionados para garantir a sustentabilidade social.

Reunir pessoas com as mesmas historias de vida, as mesmas refe-
réncias sociais, pessoais, financeiras nao agrega valor e estagna a visao do
proprio negocio. Ademais, em momentos de crise, contar com uma equipe
multifacetada é valoroso para a tomada de decisdes inovadoras, tdo neces-
sarias para se superar momentos de instabilidade.

Sdo com esses temas que o ESG se preocupa e avalia as diversas
empresas e corporagdes que buscam se enquadrar nos padroes sustenta-
veis. Assim, adotar fatores ESG significa promover agdes que melhorem a
qualidade de vida daqueles que dela participam, mesmo de forma indireta.

O empregador-gestor deve tomar suas decisdes considerando
os interesses do seu publico de relacionamento interno e externo. O pilar
S-social, no viés trabalhista, significa ndo apenas respeitar a dignidade dos
trabalhadores e promover o trabalho decente dentro dos muros da empre-
sa, mas também combater praticas de trabalho degradante, compartilhan-
do seus valores com a sociedade."

Podemos citar, como exemplo, a empresa Natura que investiu em
praticas sustentaveis na regido do Amazonas, gerando um incremento na eco-
nomia local em mais de R$ 1.5 bilhdo, melhorando a vida de toda a comunida-
de."” Por ter a sustentabilidade em sua cultura e inserida na gestao corporativa,
a Natura “foi reconhecia como uma das empresas mais sustentaveis do mundo
e a primeira do setor de cosméticos pelo ranking Global 100, elaborado pela
companhia canadense de midia e pesquisa Knights e o antincio aconteceu no
Foérum Econémico Mundial, em Davos, realizado em 21.01.21."

2 JOBIM, Rosana Kim. LANNER, Maira Brecht. ESG o cisne verde e o capitalismo de stakehol-
ders - A Triade regenerativa do futuro global. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2022, p. 316.

! Programa Amazonia desenvolvido pela empresa Natura. Desde 2000, a empresa se comprometeu
a desenvolver alternativas sustentaveis e inclusivas na Amazoénia. Em 2011, todas as iniciativas para
transformar desafios socioambientais em oportunidades de negdcio foram reunidas nesse progra-
ma, gerando entre 2012 e 2020 na regido, R$ 1,5 bilhdo em volume de negdcios, fortalecendo ainda
mais as parcerias de conservagdo do meio ambiente e das cadeias de biodiversidade.

'* Disponivel em: https://www.natura.com.br/blog/mais-natura/natura-e-uma-das-empresas-mais-sus-
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A sustentabilidade social também serviu para que as empresas de-
senvolvessem regras e controles mais rigidos contra o assédio sexual e mo-
ral, além do combate a corrupgio, incrementar seus valores éticos e valo-
rizando a imagem das empresas no ambiente interno e perante o mercado
investidor e consumidor. Como resultado, Cédigos de Etica e Compliance
foram elaborados pelas organizagdes e incluidos na cultura e nos valores
das organizagbes, cujo descumprimento, pode acarretar em justa demis-
sao,"” observadas as disposi¢des do artigo 482 da CLT.

A ideia é que o negbcio se desenvolva de forma ética, segura e
justa, “ndo apenas no que diz respeito as praticas anticorrupgao, mas tam-
bém em aspectos trabalhistas, relacionados a temas de relagdes humanas,
inclusdo e diversidade, vé-se cada vez mais praticas corporativas voltadas
a demonstrar o respeito ao “S” de “Social” as diferencas e a importancia da
inclusdo e da diversidade, ndo apenas no discurso de lideres corporativo,
mas na atuagdo pratica do mundo empresarial”'¢

O panorama descrito esclarece, portanto, que buscar o desenvol-
vimento sustentavel e sustentado impde compreender o negdcio por uma
visdo tridimensional envolvendo as esferas ambiental, social e de gover-
nanga, sempre tendo como foco a melhoria das condi¢oes de vida das pes-
soas. Essa ¢ a finalidade e o objetivo ESG.

5. CONVERGENCIA ENTRE ESG, ODS E DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho tem como objetivo regular as relagdes la-
borais e proteger o trabalhador de situagdes degradantes e aviltantes no
ambiente laboral, assegurando os direitos fundamentais dos trabalhadores:

dessa forma, o Direito do Trabalho, cria para os empregados um direito na em-
presa a garantia ao trabalho considerado decente, que respeita a condi¢ao huma-

tentaveis-do-mundo?gclid=Cj0OKCQjwwfiaBhC7ARIsAGvcPe5e AMU3vjX VI TN UpR-8GLfAMzud-
Bta69L7FHwWI6i2A7_linCGEjDkaAmqOEALw_wcB&gclsrc=aw.ds Acesso em: 26.10.2022.

!> BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido (TRT). RO 0001146-06.2016.5.17.0006.
Des. Gerson Fernando da Sylveira Novais. J. 07.11.2017. Disponivel em: https://pje.trt17.jus.br/con-
sultaprocessual/detalhe-processo/0001146-06.2016.5.17.0006/2#7dd4010 Acesso em: 26.10.2022.

!¢ CRESPO, Liana Irani Affonso Cunha. ESG e o Papel do Compliance Officer. In: NASCIMENTO,
Juliana Oliveira (coord.). ESG O Cisne Verde e o Capitalismo de Stakeholder. A triade regeneratii
va do futuro global. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p.520.
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na do trabalhador, valorizando sua dignidade por meio do estabelecimento de
condi¢oes de satde, seguranca e higiene no ambiente de trabalho, com pagamen-
to de saldrio justo, todos amparados em patamares minimos de igualdade entre
todos os trabalhadores."”

Ao adotar os fatores/valores ESG o empreender altera sua manei-
ra de encarar as relagdes de trabalho, valorizando o trabalhador, retendo
talentos, coibindo o racismo e praticas de assédio e por consequéncia, ten-
de a obter melhores resultados.

Ao respeitar a legislacdo trabalhista o empresario evita o ajuiza-
mento de demandas e mitiga os impactos negativos pecuniarios que uma
condenacgao poderia causar no seu planejamento estratégico.

Tendo como norte os conceitos e propositos ESG, as sensiveis
~ . . . <« : b2
questdes trabalhistas deixam de integrar o “passivo” da empresa, para gerar
valor e melhores resultados no desempenho da atividade, agregando credi-
bilidade e seguranca a imagem e reputacdo da empresa.

Nesse compasso os propdsitos ESG convergem com o Direito do
Trabalho e com a busca do trabalho decente.

Criar mecanismos para debater e implementar politicas publicas
de promogéo do trabalho decente é um dever do Estado, que deve elabo-
rar politica e agdes Inter setoriais de geragcdo de emprego e renda, além
de fomentar tais discussdes entre as esferas governamentais, empresariais,
sindicais e da sociedade civil."®

Como exemplo dessa a¢do conjunta vale citar o ODS 8 estabe-
lecido pela ONU para a agenda 2030, do qual o Brasil é signatario e se
comprometeu, trabalho decente e crescimento econémico e como objeti-
vo: promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel,
emprego pleno e produtivo, e trabalho decente para todos.

Dentre as 10 metas que compdem o ODS8 destacamos:*

7 STUCHLI, Victor Hugo Nazario. O meio ambiente do trabalho como forma de efetividade do
trabalho decente. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, SP, v.40, 2014, n.155, p.183-204. Dis-
ponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/97304. Acesso em: 11.06.2022.

'8 JOBIM, Rosana Kim. LANNER, Maira Brecht. O ESG sob a perspectiva das relagdes laborais: A
concretizagdo do trabalho decente. In: NASCIMENTO, Juliana Oliveira (coord.). ESG o cisne verde
e o capitalismo de stakeholder - A Triade regenerativa do futuro global. Sio Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p- 320.

!9 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Disponivel em: https://www.ipea.
gov.br/ods/ods8.html Acesso em: 28.10.2022
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META

ONU

BRASIL

Indicador

8.3

Promover politicas orientadas para
o desenvolvimento que apoiem as
atividades produtivas, geragio de

emprego decente, empreendedorismo,
criatividade e inovagdo, e incentivar

a formalizagdo e o crescimento das

micro, pequenas e médias empresas,
inclusive por meio do acesso a servi-
¢os financeiros.

Promover o desenvolvimen-
to com a geragdo de traba-
lho digno; a formalizagao;

o crescimento das micro,
pequenas e médias empre-

sas; o empreendedorismo e

a inovagao.

8.3.1 - Propor¢ao de tra-
balhadores ocupados em
atividades nao agricolas
informais, por sexo.

8.5

Até 2030, alcangar o emprego pleno e
produtivo e trabalho decente todas as
mulheres e homens, inclusive para os
jovens e as pessoas com deficiéncia, e
remuneragao igual para trabalho de
igual valor.

Até 2030, reduzir em 40% a
taxa de desemprego e outras
formas de subutilizagao
da forga de trabalho, ga-
rantindo o trabalho digno,
com énfase na igualdade de
remuneragao para trabalho
de igual valor.

8.5.1 - Salario médio por
hora de empregados por
sexo, por ocupagio, idade e
pessoas com deficiéncia
8.5.2 - Taxa de desocupa-
¢do, por sexo, idade e pes-
soas com deficiéncia

8.6

Até 2020, reduzir substancialmente
a proporgao de jovens sem emprego,
educagdo ou formagao.

Alcangar uma redugao de 3

pontos percentuais até 2020
e de 10 pontos percentuais
até 2030 na propor¢io de

jovens que nao estejam ocu-
pados, nem estudando ou
em formagao profissional.

8.6.1 - Percentagem de
jovens (15-24) que nao
estdo na forga de trabalho
(ocupados e nao ocupa-
dos), nio sio estudantes e
nem estdo em treinamento
para o trabalho

8.7

Tomar medidas imediatas e eficazes
para erradicar o trabalho forgado,
acabar com a escraviddo moderna
e o trafico de pessoas, e assegurar
a proibigio e eliminag¢do das piores

formas de trabalho infantil, incluindo
recrutamento e utilizagao de crian-
cas-soldado, e até 2025 acabar com

o trabalho infantil em todas as suas

formas.

Até 2025 erradicar o traba-
lho em condigdes analogas
as de escravo, o trafico de
pessoas e o trabalho infantil,
principalmente nas suas pio-
res formas.

8.7.1 - Proporgdo e nimero
de criangas de 5-17 anos
envolvidos no trabalho
infantil, por sexo e idade

8.8

Proteger os direitos trabalhistas e pro-
mover ambientes de trabalho seguros
e protegidos para todos os trabalha-
dores, incluindo os trabalhadores
migrantes, em particular as mulheres
migrantes, e pessoas em empregos
precarios.

Reduzir o grau de descum-
primento da legislagao tra-
balhista, no que diz respeito
ao registro, as condiq()es
de trabalho, as normas
de saude e seguranga no
trabalho, com énfase nos
trabalhadores em situa¢do
de vulnerabilidade.

8.8.1 - Taxas de frequéncia
de lesdes ocupacionais
fatais e nao fatais, por sexo
e situagdo de migragao.
8.8.2 - Nivel de conformi-
dade nacional dos direitos
trabalhistas (liberdade de
associagdo e negociagdo
coletiva) com base em fon-
tes textuais da Organizagio
Internacional do Trabalho
(OIT) e legislagao nacio-
nal, por sexo e situagdo de
migragao.

Figura 2. Metas correspondentes ao ODS 8 da ONU elaborado pela autora.
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Os ODS em destaque evidenciam que as metas estabelecidas pela
ONU convergem com os objetivos do Direito do Trabalho, bem ainda, com
os propositos dos fatores ESG, porquanto:
— Buscam a equidade no ambiente de trabalho, coibindo praticas discria
minatdrias de qualquer natureza;

— Asseguram que o trabalho e sua consequente escolha decorram do direi-
to de liberdade, afastando coagoes;

— Combatem e punem as situa¢des degradantes que, porventura, seja ex-
posto o trabalhador;

— Visam garantir a integridade fisica do trabalhador;

— Buscam assegurar o cumprimento das normas trabalhistas de defesa do
trabalhador.

Para Luciane Barzotto, o trabalho decente é “..aquele desenvol-
vido em ocupagdo produtiva, justamente remunerada e que se exerce em
condi¢oes de liberdade e equidade, seguridade e respeito a dignidade da

pessoa humana”?

A atenta analise do ODS 8, em conjunto com a legisla¢do traba-
lhista e os fatores ESG permite romper “a falsa ideia de que o respeito as
questdes sociais e boas préticas trabalhistas sao um entrave ao desenvolvi-

mento de negécios e prejudicam os resultados financeiros”.”!

Ao revés, revelam que a adogao de boas praticas de governanca
corporativa, buscando com o bem-estar social das pessoas envolvidas na
atividade econdmica e comprometido com a sustentabilidade ambiental
agregam valor a empresa, aos seus produtos e servigos, a0 mesmo tempo
em que valorizam o capital humano, resultando em melhoria nos resulta-
dos financeiros.

? BARZOTTO, Luciane Cardoso. Trabalho decente: Dignidade e sustentabilidade. Ambito Juri-
dico, Rio Grande, XIII, n.78, jul.2010, p.1. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/
revista-78/trabalho-decente-dignidade-e-sustentabilidade/ Acesso em: 12.06.2022

2 JOBIM, Rosana Kim. LANNER, Maira Brecht. O ESG sob a perspectiva das relacdes laborais: A
concretiza¢do do trabalho decente. In: NASCIMENTO, Juliana Oliveira (coord.). ESG o cisne verde
e o capitalismo de stakeholder - A Triade regenerativa do futuro global. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 321.
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6. DESAFIOS POS PANDEMIA E NECESSARIA
MUDANCA DE MINDSET

A pandemia do COVID-19 alterou a vida e a concepgao das pessoas
sob varios aspectos, especialmente, o profissional. O necessario distancia-
mento nos obrigou a buscar alternativas seguras e eficazes para mantermos as
atividades econdmicas em funcionamento e se evitar um aumento exponen-
cial da taxa de desemprego, impactando fortemente a vida da coletividade.

O home office foi a solugao mais rapida, eficaz e segura encontrada
para que o cotidiano mantivesse a sua aparente normalidade. Contudo, re-
flexos sociais e juridicos foram experimentados a partir desse novo modelo
de trabalho e cabendo a toda sociedade refletir sobre os caminhos a serem
seguidos a partir da pandemia.

A necessidade de tornar os negocios mais digitais, rapidos e ao
alcance de todos parece ser um dos caminhos desenhados no decorrer da
crise sanitaria. Isto porque, para se evitar a contamina¢ao descontrolada —
o que depois se viu impossivel de prever e frear - o comércio foi obrigado
e orientado a fechar suas portas. A saida para se evitar a bancarrota de uma
infinidade de lojas — dos mais variados segmentos — foi a venda on-line.

Comerciantes e comerciarios tiveram de se adaptar a nova forma de
trabalho, se capacitar para a utilizacio de softwares e plataformas de venda di-
gital, além de aprenderem a fazer marketing digital. Nada foi facil. Entretanto,
a sociedade parece ter se adaptado — muito bem e em pouquissimo tempo — a
esse novo momento e a inovagao digital ganhou espago e importancia.

Nesse sentido, também a maneira como o trabalho ¢ realizado
sofreu alteracdes. Antes impensavel, o trabalho a distancia ou mesmo a
forma hibrida, ganhou a predilegao das pessoas, que passaram a valorizar a
vida em familia, especialmente, apds os meses de reclusio e a mudanca de
valores trazidos pelas dificuldades e dores provocadas pelas auséncias de
familiares e entes queridos. A pandemia causou uma profunda mudanca
de mindset e o mundo corporativo, sociedade e o proprio Direito deverao
acompanhar essa transformacao.

Mais uma vez a valorizagdo da pessoa passou a ser ponto fulcral
em qualquer organizagdo, de qualquer porte, e contribuir para o bem-estar
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do funciondrio deixou de ser meta para ser valor, o que vai ao encontro
com o fator “S” da sustentabilidade ESG, como ja visto.

As doengas adquiridas pelo momento de exce¢do sanitaria também
fizeram os lideres voltarem as atengdes a utilizagdo de mecanismos que mi-
nimizagdo — a0 menos - a carga de estresse no ambiente corporativo. Nesse
sentido, dar ao colaborador a escolha da melhor maneira a realizacao do seu
trabalho e atingimento das naturais metas profissionais, passou a ser uma
boa alternativa, aliando bem-estar, valorizacao pessoal e desempenho.

Os contratos de trabalho, certamente, deverao sofrer alteracoes na
sua constitui¢do original, garantindo a segurangca juridica necessaria para
ambas as partes.

Mas néao apenas o empresariado devera se inovar. Os trabalhado-
res também precisarao se desenvolver, porque o periodo pandémico fez
emergir a necessidade de profissionais mais técnicos, mais capacitados,

mais adaptados aos momentos de risco, os chamados soft skills.

Ademais, “informagdo é poder” como dito no jargao popular e a
sociedade em que nos encontramos, a informacao circula de forma quase
instantanea, exigindo que os profissionais dessa nova era, estejam adaptados
e conectados com a tecnologia, além de criativos e inovadores, rompendo

com velhos modelos ndo mais adequados aos tempos de hoje e de amanha.

Definir jornadas de trabalho no modelo remoto ou hibrido ¢ um
dos desafios a serem encarados e vencidos, especialmente, porque, acaso
nao sejam bem definidas e fiscalizadas, trardo efeito reverso, ja que o exces-
so de jornada poderd resultar em doengas, fisicas ou emocionais, situagdo
avessa ao objetivo sustentavel.

Alvaro dos Santos Maciel e Giorge André Lando ao discorrerem

sobre o direito ao descanso lecionam:

O direito a desconexdo é, sobretudo, o direito que a Constitui¢ao conferiu ao tra-
balhador para que ele possa descansar sem ter contato com o trabalho. [...] Com
o teletrabalho, que tende a se perpetuar como resultado do Pés-pandemia nesta
42 Revolugio Industrial, tem sido cada vez mais comum que, mesmo apos ter se
ausentado do horério de trabalho, o empregado ser acionado durante o periodo
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de descanso para responder e-mails, atender telefonemas, mensagens de texto.
Logo, ha violagdo do direito a desconexdo. Ao violar o periodo de descanso do
trabalhador, quando ele deveria desligar-se do trabalho para usufruir da liberda-
de que o descanso proporciona ao individuo para trard de demais assuntos rela-
cionados ao seu cotidiano, ocorre a violagdo do principio da dignidade humana e
por conseguinte, a incidéncia do dano existencial para o empregado.”

O direito ao descanso esta disciplinado no artigo 6° da CF, incisos
XII, XIV, XV, no artigo 7°, inciso XVII e pelo artigo 71 e paragrafos da CLT,
além da Sumula 437 do TST.

Um bom exemplo dos efeitos negativos do excesso de jornada é a
sindrome de Burnout,” ou sindrome do esgotamento profissional, onde o ex-
cesso de trabalho, aliado as imposi¢oes exageradas pelo cumprimento de me-
tas, acarreta a exaustdo fisica e mental do colaborador, o que nao ¢ desejado.

A crescimento expressivo de trabalhadores que apresentaram a
Sindrome de Baurnaut fez com a que a OMS, em abril de 2019, a incluisse
a dentre as sindromes ligadas a satde, e “a sindrome de Burnout este classi-

ficada como um fendmeno ligado ao trabalho que afeta a saude”*

Vé-se, pois, que o periodo de pandemia trouxe transformagoes sig-
nificativas na sociedade e nas relagoes de trabalho, merecendo uma reandlise
do modelo adotado até entdo, aliado as novas expectativas criadas por uma
sociedade marcada pela tecnologia, pela informagao e por valores distintos aos
praticados antes da crise sanitaria, sendo o trabalho remoto um desses diviso-

2 MACIEL, Alvaro dos Santos. LANDO, Giorge André. Desafios e perspectivas do mundo do
trabalho pés-pandemia no Brasil: uma analise da flexibilizaao trabalhista e os paradoxos do home
office/anywhere office. Revista Espago Académico. Edigao Especial. Abril 2021, p. 70. Disponivel
em: https://periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/58043/751375151854
Acesso em: 28.10.2022.

% BRASIL, Ministério da Satude. Sindrome de Burnout ou Sindrome do Esgotamento
Profissional é um distirbio emocional com sintomas de exaustio extrema, estresse e ese
gotamento fisico resultante de situacdes de trabalho desgastante, que demandam muita
competitividade ou responsabilidade. Disponivel em: www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/
saude-de-a-a-z/s/sindrome-de-burnout#:~:text=0%20que%20%C3%A9%20S%C3%A-
Dndrome%20de,demandam%20muita%20competitividade%200u%20responsabilidade.
Acesso em 29.10.2022

24 MACIEL, Alvaro dos Santos. LANDO, Giorge André. Desafios e perspectivas do mundo do tra-
balho pods-pandemia no Brasil: uma analise da flexibiliza¢do trabalhista e os paradoxos do home
office/anywhere office. Revista Espago Académico. Edi¢ao Especial. Abril 2021, p. 72. Disponivel
em: https://periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/58043/751375151854
Acesso em: 28.10.2022.
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res de agua, impondo aos lideres a fixagdo de limites e regras claras quanto a
jornada, para que excessos nao prejudiquem a saide do trabalhador, tampou-
co violem a dignidade da pessoa, fatores homenageados pelo conceito ESG.

CONCLUSAO

Uma nova ordem econdmica esta se formando mundialmente,
onde a busca pelo lucro sem precedentes, do lucro pelo lucro cede espago
ao desenvolvimento econémico responsével. E bem verdade que os resulta-
dos financeiros sao relevantes, contudo, os indicadores socioambientais hoje
integram os temas de importancia para a gestdo sustentavel, formando um
tripé indissociavel que revelara a genuina adesdo aos valores de sustentabili-
dade, contribuindo para o atingimento das metas financeiras desejadas.

Compreendeu-se, portanto, que empresas que adotam praticas de
gestdo responsavel, tendem a apresentar melhores resultados, demonstran-
do seguranga ao mercado investidor que a cada dia, direciona mais e maio-
res recursos para atividades e empresas que tém o selo da sustentabilidade.

Longe de ser uma estratégia de marketing, os fatores ESG sao
um proposito de boa governanca e moderna atividade empresarial, uma
vez que os impactos das decisdes corporativas sao sentidos para além dos
limites da empresa.

E nesse ambiente de mutua colaboracdo é que se desenvolve o ca-
pitalismo de “stakeholder” preocupado ndo apenas no incremento dos re-
sultados financeiros, mas com a adogdo de agdes reais e comprovadas que
beneficiem os demais participantes da atividade produtiva, como fornece-
dores, consumidores, colaboradores e comunidade.

Os avancos na legislagao trabalhista, aliado aos objetivos de de-
senvolvimento sustentavel elencados pela ONU e presentes na Agenda
2030, bem demonstram o alinhamento com os propdsitos ESG e o com-
prometimento do ambiente corporativo com as boas praticas de sustenta-
bilidade s6cio-econdmico-ambientais.

Para além das criticas mais pessimistas, ESG ndo é uma “tendén-
+ « » ’ . 14 . .
cia’, uma “moda” voluvel e instavel, mas uma escolha consciente de valori-
zac¢ao da sustentabilidade, da busca pela perenidade da atividade empresa-
rial e da garantia do bem-estar das pessoas.
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O trabalho e o trabalhador ndo podem ser encarados como uma
mercadoria e a adogdo de fatores ESG contribui para que o ambiente laboral
seja digno, decente e sirva para desenvolver as melhores potencialidades do
trabalhador, sem se descuidar do desenvolvimento econémico e da susten-
tabilidade ambiental, importante tripé de sustenta¢ao da Economia do pais.

Impulsionada pela pandemia do COVID-19 a sociedade se trans-
mudou, assim como as relacdes de trabalho, que ndo mais estdo adstritas
aos modelos praticados anteriormente. O trabalho a distdncia é uma rea-
lidade e manifesta expressdo de valoriza¢ao do trabalhador, que tem papel
de relevancia em um mercado sustentavel, juntamente com o combate as
situagdes degradantes ao trabalhador e toda a ordem de preconceitos e de-
sigualdades raciais, sexuais ou religiosas.

Conhecimento é por fim um canal importante para que as pessoas
se capacitem a esse novo olhar corporativo e os ramos do direito empresa-
rial e trabalhista ndo poderao se descurar de acompanhar.
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Sumario: 1. Introdugao. 2. Conceito e fung¢ao do principio da pro-
porcionalidade. 2.1. Os subprincipios da proporcionalidade. 3. O
principio da proporcionalidade em relagao as provas ilicitas. 4.
Conclusao.

RESUMO: O intuito do presente trabalho tem a finalidade de demonstrar o principio da
proporcionalidade e sua devida aplicagdo no direito constitucional, penal e processo penal
correlacionando mais especificamente as provas ilicitas. Para tanto aborda-se as conside-
ragdes referentes aos principios e normas para apds adentrar aos principios relacionados
aos direitos humanos fundamentais.

Palavras-chaves: Principios, Proporcionalidade, Subprincipios, Processo, Provas ilicitas,
Direitos Humanos.

ABSTRACT: The purpose of this work is to demonstrate the principle of proportionality
and its proper application in constitutional law, criminal law and criminal procedure, corre-
lating more specifically to illicit evidence. For that, the considerations referring to the prin-
ciples and norms are approached for after entering the principles related to fundamental
human rights.

Keywords: Principles, Proportionality, Subprinciples, Process, Illicit evidence, Human Rights.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa teve o conddo de analisar o texto constitucio-
nal brasileiro, no que diz respeito ao principio da proporcionalidade rela-
cionando a sua aplica¢do no contexto das provas ilicitas.

Como instrumento de coleta de dados, foi analisado o texto cons-
titucional brasileiro, as leis que disciplinam o assunto, bem como a juris-
prudéncia patria.

Sendo assim, o procedimento de investiga¢ao foi o documental
(Constituicao Federal Brasileira, Céddigo Penal Brasileira e Cédigo de Pro-
cesso Penal Brasileiro) e bibliografico (literatura).

Desta forma, a pesquisa aborda as normas atualmente vigentes,
sem preocupar-se com a evolu¢ao histdrica das mesmas.

Como se trata de uma tese tedrica, o que, por si so, requer a inter-
pretagao da bibliografia e dos textos legais acerca do assunto, foi feita uma
analise critica entre o que se encontra legalmente previsto no ordenamento
juridico brasileiro e confrontar tal previsao com a aplicagao dos principios
da proporcionalidade.

Esse artigo foi estruturado em dois capitulos: o primeiro capitulo
trata acerca do conceito e da fun¢do do principio da proporcionalidade,
analisando seus subprincipios e como sdo delineados. O segundo capitulo
versa sobre o principio da proporcionalidade em relagao as provas ilicitas.

1. CONCEITO E FUNCAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Ainda que nao haja no Brasil norma constitucional que ilustre de
forma expressa o principio da proporcionalidade, demonstra-se a sua exis-
téncia no sistema normativo, em razdo da escolha politica do Estado De-
mocratico de Direitos, o qual visa a tutela dos direitos fundamentais, sejam
individuais ou coletivos.

O significado do citado principio, essencialmente é a maior sa-
tisfagdo da busca de um direito mediante a menor exclusdo possivel de
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outro, sendo o gravame até a medida do necessario, a fim de que se realize
a devida ponderagdo dos valores abrangidos com o escopo de harmonizar
os direitos que se afrontam.

Compreende-se que o principio da proporcionalidade pode fun-
cionar como meio para controlar a funcéo legislativa, forcando-a a um cri-
tério de razoabilidade, cuja atividade limitadora é comprovada pelo termo
proibicao do excesso.

A vista disso, uma das fung¢ées do principio ¢ estipular que a ati-
vidade legislativa acompanhe a evolugdo historica de cada nagéo, a fim de
que ndo exerca o papel de fazer valer um direito que néo se encontra na lei,
uma vez que atualmente se objetiva que esta mesma lei ndo transgrida os
direitos e garantias fundamentais vigentes na Constituigao.

Por fim, o referido principio é capaz de proporcionar ao julgador,
meios eficazes para solucionar conflitos de interesses que o ordenamento
juridico nao ¢ capaz de realizar diante da rigidez de suas leis inaplicaveis,
garantindo assim que se atinja equilibrio nas relagoes.

Nao é dificil encontrar vérias decisdes que versam sobre o princi-
pio da proporcionalidade como meio para resolver conflitos. Neste sentido
algumas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. IMPORTACAO DE MEDICAMENTOS SEM REGISTRO SANI-
TARIO. EXAME DE PROPORCIONALIDADE DA PENA. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. A decisdo recorrida declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do preceito secundério do art. 273 do Cédigo Penal, cuja
pena cominada é 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo, para aqueles que impor-
tam medicamento sem registro na ANVISA (art. 273, § 1°-B, do CP). 2. O Tribu-
nal de origem afirmou que viola o principio da proporcionalidade a cominagdo
de pena elevada e idéntica para uma conduta completamente diversa daquela
praticada por quem falsifica, corrompe, adultera ou altera produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, do CP). Em razéo disso, indicou
que a conduta do § 1°-B, I, do art. 273, do Codigo Penal, deve ser sancionada com
base no preceito secundério do art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006. 3. Consti-
tuem questdes constitucionais relevantes definir (i) se a cominagdo da pena em
abstrato prevista para importagdo de medicamento sem registro, tipificada no
art. 273, § 1°-B, I, do Cddigo Penal, viola os principios da proporcionalidade e da
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ofensividade; e (ii) se é possivel utilizar preceito secundario de outro tipo penal
para fixacdo da pena pela importacdo de medicamento sem registro. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). RE 979.962/RS, Rel. Min. Roberto Barroso.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ARTIGO
33, CAPUT, DA LEI 11.343/2006. PENA DE MULTA. ALEGADA CONTRA-
RIEDADE AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA. IMPOSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO SUBSTITUIR
O PODER LEGISLATIVO NA QUANTIFICACAO DA PENA. PRECEDEN-
TES. MULTIPLICIDADE DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS. CON-
TROVERSIA CONSTITUCIONAL DOTADA DE REPERCUSSAO GERAL.
REAFIRMAGCAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. A multa minima
prevista no artigo 33 da Lei 11.343/06 é opgdo legislativa legitima para a quan-
tificacdo da pena, ndo cabendo ao Poder Judicidrio altera-la com fundamento
nos principios da proporcionalidade, da isonomia e da individualiza¢do da pena.
- Acérdio(s) citado(s): (competéncia, poder judicidrio, interferéncia, poder le-
gislativo, principio da proporcionalidade, individualizacdo da pena). BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). ARE 1233698/SP, Rel. Min. Luiz Fux.

Assim, ha principios que sao mais faceis de compreender do que
definir e o principio da proporcionalidade encaixa-se neste tipo.
Segundo Guerra Filho (2003, p. 63),

E imprescindivel, para um bom funcionamento de um Estado Democratico de
Direito, empregar o principio da proporcionalidade, também denominado de
‘mandado de proibi¢ao de excesso.

E ainda:

Esse principio, embora nao esteja explicitado de forma individualizada em nosso
ordenamento juridico, é uma exigéncia inafastavel da propria forma politica ado-
tada por nosso constituinte, a do Estado Democritico de Direito, pois em a utili-
zagao, nao se concebe como bem realizar o mandamento basico dessa férmula, de

respeito simultdneo dos interesses individuais, coletivos e ptblicos (Idem, p. 61).

Faz-se ainda possivel estabelecer um carater provisério, dando este duas
nocdes de proporcionalidade: uma na acep¢ao lata e outra na acepgao estrita.
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Em sentido amplo entende-se que o principio da proporcionali-
dade ¢é regra fundamental, devendo todos obedecer.

Em sentido estrito, caracteriza-se pelo fato de presumir a solugao
adequada entre os fins e os meios, sendo este principio violado quando o
meio dito para realizar um fim nao é apropriado ou quando neste meio
existe uma despropor¢ao evidente. Esta relacao entre fim e meio pretende
um controle de excesso.

O fato de ndo estar previsto expressamente na Constituicdo do
Brasil, nao impede que seja reconhecido no que esta disposto no §2° do art.
5°: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
intencionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Este artigo
abrange a parte ndo escrita ou expressa dos direitos e garantias da Cons-
tituigdo, a saber, aqueles direitos e garantias, cujo fundamento decorre da
natureza do regime, da esséncia do Estado de Direito e dos principios que
este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituigao.

Embora a Constitui¢ao de 1988 ndo tenha adotado de forma ex-
pressa o principio da proporcionalidade, sua aplicagao é corolario dos di-
reitos e garantias nela expressos e implicitos, em especial o principio do
Estado Democratico de Direito, estampado ja em seu primeiro artigo, do
qual o principio da legalidade (art. 5°, IT) é decorréncia.

A esséncia do principio da proporcionalidade é de preservar
os direitos fundamentais, coincidindo assim com a mesma esséncia da
Constituigdo, isto é, pretende um bom funcionamento de um Estado
Democratico de Direito.

Ressalta-se que o principio da proporcionalidade se aplica nao so6
aos direitos do homem, mas também a todas as categorias ou geragdes de
direito, isto é, o principio vai além dos direitos da primeira geragao.

Sabe-se que com esse principio surge um novo Estado de Direito,
o qual necessita em toda a sua ordem social ndo s6 os direitos da primei-
ra geragao, como também da segunda e da terceira. A primeira geracao
abrange os direitos de liberdade, os chamados direitos e garantias dos in-
dividuos, a saber, os civis e politicos. Na segunda geragao surgiram os di-
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reitos sociais, culturais e economicos, sendo prestados pelo Estado, com o
objetivo de suprir interesses da coletividade. Ja a terceira geragdo, envolve
os direitos do proprio género humano, ou seja, o direito a paz, o direito ao
meio ambiente, o direito ao desenvolvimento, o direito de propriedade so-
bre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicag¢ao. Para
Bonavides (2003), ainda existe uma quarta geragao, a qual corresponde o

direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.

Tem o principio da proporcionalidade a vinculagao ao Direito
Constitucional por via dos direitos fundamentais e também por isso ganha
a mesma importancia de outros principios tao relevantes, como o princi-
pio da igualdade com a fungao de proteger a liberdade dos direitos funda-
mentais, sendo por isso obrigado a fornecer o critério das limitacoes das
liberdades individuais.

Os juizes usam o principio da proporcionalidade para que em de-
terminadas ocasides em que existam deficiéncias legislativas ocasionadas
pelo proprio Estado, possa corrigir as lacunas da lei.

1.1 OS SUBPRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE

A duvida consiste em como a ponderacao de bens aplica-se na
pratica e de que forma ira solucionar o caso concreto. Objetivamente, por
meio do principio da proporcionalidade, sera possivel essa operacionaliza-
¢d0, na medida em que o julgador o utilize juntamente com outros méto-
dos interpretativos. E ele que permite fazer o “sopesamento” dos principios
e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que
se expressam, quando se encontram em estado de contradigao, solucionan-
do-a de forma que maximize o respeito a todos os envolvidos no conflito
(GUERRA FILHO, 2003).

De acordo com a doutrina existem trés subprincipios que perten-
cem ao principio da proporcionalidade (BONAVIDES, 2003).

O primeiro consiste na persisténcia, adequagao ou aptidao, isto
é, que o meio seja adequado a alcangar o fim ou em outras palavras que a
medida seja suscetivel de alcangar o objetivo desejado, observando assim a
adequagao do fim.
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O segundo consiste na necessidade ou exigibilidade, onde a medida
nao pode exceder os limites indispensaveis a conservagao do fim que se almeja,
ou melhor, explicando uma medida para ser admissivel deve ser necessaria.

Em outras palavras, de todas as medidas que servem para a aqui-
sicdo de um fim, deve-se verificar a que seja menos nociva ao cidadao, po-
dendo assim o principio da necessidade ser também chamado de principio
da escolha do meio mais suave.

Ja o terceiro consiste na proporcionalidade em stricto sensu, o
qual deve ser observado uma obrigagao e uma interdicao, obrigagao pelo
fato de fazer uso dos meios adequados e interdicao quanto ao uso de
meios desproporcionados.

Uma medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por
causar o menor prejuizo possivel e, finalmente, proporcional em sentido
estrito (GUERRA FILHO, 1989, p. 75).

Somente se inicia a analise do controle de proporcionalidade se o
fim que se pretende alcangar encontra prote¢ao no nucleo constitucional.
Em segundo lugar, faz-se necessaria uma descrigdo do conflito, pontuan-
do todas as situagdes relevantes do caso. Passada a fase de andlise prévia
desses preliminares, passa-se assim aos exames da adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. A decisao judicial (meio) para a
resolugdo do conflito deve buscar a solugdo que primeiro seja adequada,
depois necessaria e, finalmente, proporcional.

2. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
EM RELACAO AS PROVAS ILICITAS

A Constituigao Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI garante que as
provas obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis, entendendo por ilicitas
as provas que ferirem as normas do direito material.

O Supremo Tribunal Federal em sua composi¢do plena decidiu
que a prova ilicita deve ser desprezada, isto é, estas provas sdo desentranha-
das do processo, mesmo que esse ato prejudique a apuragdo da verdade,
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sendo assim mais justo aos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, valor hierarquicamente maior do que os interesses da sociedade
numa repressao aos delitos.

A prova ilicita torna-se imprestavel, isto é, nao se reveste de apti-
dao para a verdade juridica. Sendo assim, um réu nao pode ser denuncia-
do, julgado e posteriormente condenado pelo fato de a prova nao ser licita
e por isso ndo estar dentro do ordenamento juridico do Estado.

Ressalta-se também quando a prova ¢ derivada de uma prova ilicita,
ndo podendo esta gerar a nulidade de um processo, tendo em vista que nao
ha previsao legal e que por isso, deve-se fazer uma verificagdo, para saber se
havera contaminagao de todas as provas que resultarem de provas ilicitas.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela inaplicabilidade do
fruits of the poisonus tree (fruto da arvore envenenada), isto é, as provas
decorrentes de provas ilicitas tornam-se incomunicaveis.

Segue o posicionamento, conforme jurisprudéncia:

EMENTA: PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS
PROVAS ILICITAS (CF, ART. 5°, LVI) - ILICITUDE (ORIGINARIA E POR
DERIVACAO) - INADMISSIBILDADE - [...] - PROVA ILICITA - INIDO-
NEIDADE JURIDICA - RECURSO ORDINARIO PROVIDO. BUSCA E
APREENSAO EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITAGAO COLETI-
VA (COMO QUARTOS DE HOTEL) - [...] Precedentes (STF). ILICITUDE
DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM Juizo
(OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE
JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DA TRANSGRESSAO ESTATAL
AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDI-
VIDUALIS [...] A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO DA
ILICITUDE POR DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denuncia-
do ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de
ilicitude origindria, quer se cuide de ilicitude por derivagao. Qualquer novo
dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subse-
quente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de
prova comprometida pela macula da ilicitude origindria. - A exclusdo da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagao
- representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetivida-
de a garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
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prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Dou-
trina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por derivagéo (teoria dos “frutos da
arvore envenenada”) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior,
acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria,
que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussao causal. Hi-
pétese em que os novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo
Poder Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente,
pelos agentes da persecugdo penal, que desrespeitaram a garantia constitucio-
nal da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em
decorréncia da ilicitude por derivagdo, os elementos probatdrios a que os or-
gaos da persecucdo penal somente tiveram acesso em razdo da prova origina-
riamente ilicita, obtida como resultado da transgressdo, por agentes estatais, de
direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no pla-
no do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limita¢do de ordem
juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgio da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informagao a partir de uma fonte autdnoma de prova - que ndo guarde qual-
quer relacdo de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita,
com esta ndo mantendo vinculagio causal -, tais dados probatdrios revelar-se-
-40 plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude
origindria. - a questdo da fonte auténoma de prova (“an independent source”
e a sua desvinculagdo causal da prova ilicitamente obtida - doutrina - BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). RHC 90376/R]J, Rel. Min. Celso de Mello.

Entretanto, apesar de o Superior Tribunal Federal ndo admitir as
provas ilicitas, nao gera nulidade em todo o processo, pois como ressalta o
Ministro Moreira Alves (1994): a previsdo constitucional ndo afirma serem
nulos os processos em que haja prova obtida por meios ilicitos.

Contrariando, posteriormente, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal inverteu a antiga decisdo, adotando por maioria dos votos, a inco-
municabilidade das provas derivadas de provas ilicitas, devendo estas ser
desentranhadas do processo, sem que haja nulidade do mesmo, bem como
que sejam validas as demais provas licitas. Esta é a atual posi¢do majoritaria
do Supremo Tribunal Federal.

Concluindo, as provas ilicitas, bem como todas aquelas derivadas,
sao constitucionalmente inadmissiveis, devendo, pois, serem desentranha-
das do processo, ndo tendo, porém, o conddo de anuld-lo, permanecendo
validas as demais provas licitas e autonomas delas ndo decorrentes.
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Contudo, com o uso do principio da proporcionalidade, a dou-
trina constitucional moderna teve oportunidade de atenuar a rigidez tao
explicita na vedagdo da prova ilicita, abrindo a possibilidade de ser regu-
larmente concebida em carater excepcional ou em casos de extrema gra-
vidade, tendo em vista que nenhuma liberdade é absoluta e que em casos
delicados pode o direito tutelado, respeitando os direitos fundamentais, ser
mais relevante do que o direito da maioria.

De acordo com a teoria da proporcionalidade, Nery Junior
(1997, p. 16) afirma que:

Na interpretagdo de determinada norma juridica, constitucional ou infraconsti-
tucional, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-se
a solucdo concreta mais justa. Assim, o desatendimento de um preceito ndo pode
ser mais forte e nem ir além do que indica a finalidade da medida a ser tomada
contra o preceito a ser sacrificado.

E importante ressaltar que sé se aplica o critério da proporcio-
nalidade pro reo, isto é, em prol do principio da inocéncia.

Dessa forma, segundo Moraes (2003, p. 382-383),

Aqueles que, ao praticarem atos ilicitos, inobservarem as liberdades publicas de
terceiras pessoas e da propria sociedade, desrespeitando a prépria dignidade da
pessoa humana, ndo poderdo invocar, posteriormente, a ilicitude de determina-

das provas para afastar suas responsabilidades civil e criminal perante o Estado.

Conclui-se entdo, que ndo se trata do acolhimento de provas ilici-
tas em desfavor dos acusados e, consequentemente, em desrespeito ao art.
5°, LVI, da Constitui¢do Federal.

O que ocorre na hipotese é a auséncia de ilicitude dessa prova,
uma vez que aqueles que produziram agiram em legitima defesa de seus
direitos humanos fundamentais, que estavam sendo ameagados ou lesiona-
dos em face de condutas ilicitas. Assim agindo em legitima defesa, a ilici-
tude na colheita da prova ¢é afastada, nao incidindo, portanto, o inciso LVI,
do art. 5°, da Constitui¢ao Federal.

O principio da proporcionalidade e sua aplicagao com relagdo as provas ilicitas
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CONCLUSAO

Diante dos varios casos relacionados a conflitos de interesses e em
contrapartida da rigidez das leis em encontrar uma solu¢ao adequada, per-
cebe-se que o principio da proporcionalidade funciona como um melhor
meio de se chegar a um equilibrio nas relagoes.

No ordenamento juridico patrio nao é dificil encontrar varias de-
cises que versam sobre o principio da proporcionalidade como meio para
resolver conflitos.

Diante disso, a pesquisa teve como escopo o estudo da aplica¢ao
do principio da proporcionalidade frente as provas ilicitas encontradas em
um processo penal.

O trabalho verificou que a Suprema Corte brasileira entende que
as provas ilicitas sdo inadmissiveis, motivo pelo qual devem ser retiradas
do processo, mesmo que a apuragdo da verdade fique prejudicada, por ser
medida mais justa e adequada aos direitos e garantias fundamentais da pes-
soa humana, valor hierarquicamente maior do que os interesses da socie-
dade numa repressao aos delitos.

Em decorréncia do citado fato, o SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL também decidiu pela inaplicabilidade do fruits of the poisonus tree
(fruto da arvore envenenada), isto é, pela incomunicabilidade as provas
decorrentes de provas ilicitas.

Verificou-se que a prova derivada de uma prova ilicita ndo pode ge-
rar a nulidade de todo um processo, devendo se fazer uma avaliagdo para se
verificar a extensao da contaminacdo de todas as provas que resultarem das
ilicitas e como consequencias serem desentranhadas do processo, permane-
cendo validas as demais provas licitas e autdbnomas delas nao decorrentes..

Entretanto, com o uso do principio da proporcionalidade, hou-
ve uma atenuag¢ao na rigidez da vedagdo da prova ilicita, percebendo-se
a possibilidade de ser conhecida, em carater excepcional ou em casos de
extrema gravidade, tendo em vista que nenhuma liberdade é absoluta e que
em casos delicados pode o direito tutelado, respeitando os direitos funda-
mentais, ser mais relevante do que o direito da maioria.

Desse modo, o presente trabalho se destina ao levantamento de
questionamentos que fagam refletir acerca do uso do principio da pro-
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porcionalidade na solug¢do de conflitos diante das provas ilicitas dentro
de um processo penal.

Assim, nao se trata do acolhimento de provas ilicitas em des-
favor dos acusados e, consequentemente, em desrespeito ao art. 5°, LVI,
da Constitui¢ao Federal. O que ocorre na hipdtese ¢ a auséncia de ilicitude
dessa prova, uma vez que aqueles que produziram agiram em legitima de-
fesa de seus direitos fundamentais.
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SUMARIO: Introdugio. 1. Apresentagdo do caso e o discurso de Levy
Fidelix. 1.1. Exposi¢ao dos fundamentos da senten¢a em primeiro grau
de jurisdigdo. 1.2. Exposi¢ao dos fundamentos do acdrdao em segunda
instancia. 2. O discurso de édio e seus elementos. 3. Uma visdo diver-
gente para o caso. Conclusao.

RESUMO: O presente artigo pretende analisar a fala proferida pelo candidato José Levy
Fidelix durante debate politico em que participou como candidato a Presidéncia da Re-
publica pelo Partido Renovador Trabalhista Brasileiro (PRTB) nas eleigoes de 2014 bem
como verificar sua caracterizagdo como um discurso de 6dio. Utilizando-se do método
hipotético-dedutivo, com vista a investigar o problema de caracterizagdo de um discurso
politico como discurso de ddio, o estudo analisou os pedidos feitos pela Defensoria Pu-
blica do Estado de Sdo Paulo na agio civil publica - autos 1098711-29.2014.8.26.0100, os
principais pontos apresentados pela defesa e os argumentos das decisdes de primeiro e
segundo graus proferidas nos referidos auto. Ao final, a pesquisa concluiu pela hipétese
de que um enderegamento mais apropriado a solu¢do de questdes envolvendo discursos
com afeta¢do tdo nociva como os discursos de 6dio se daria com a aplica¢do de uma visio
que diverge daquela proferida pelo acérdao analisado e através da qual um discurso que
contenha determinados elementos basicos de caracterizagdo possui potencial danoso e
merece ser combatido.

Palavra-chave: Discurso de 6dio, Igualdade, Minorias, Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT: This article intends to analyze the speech given by the candidate José Levy
Fidelix during a political debate in which he participated as a candidate for the Presidency of
the Republic by the Partido Renovador Trabalhista Brasileiro (PRTB) in the 2014 elections, as
well as verify its characterization as a hate speech. Using the hypothetical-deductive method,
in order to investigate the problem of characterizing a political speech as hate speech, the
study analyzed the requests made by the Public Defender’s Office of the State of Sao Paulo in
the public civil action - records 1098711-29.2014. 8.26.0100, the main points presented by the
defense and the arguments of the first and second degree decisions rendered in the referred
case. In the end, the research concluded by the hypothesis that a more appropriate approa-
ch to the solution of issues involving speeches with such harmful affectation as hate speech
would occur with the application of a vision that diverges from that given by the analyzed
judgment and through which a speech that contains certain basic elements of characteri-
zation, has harmful potential and must be considered as hate speech and, therefore, fought.

Keyword: Hate speech, Equality, Minorities,- Dignity of human person.
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[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade
de uma igualdade que reconhega as diferengas e de uma diferenga que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades.

Boaventura Souza Santos (2003, p. 56)

INTRODUCAO

O presente artigo buscou investigar o discurso de José Levy Fide-
lix em debate politico no dia 28 de setembro de 2014 e do qual participou
como candidato a Presidéncia da Republica pelo Partido Renovador Tra-
balhista Brasileiro (PRTB). Sua fala foi transmitida ao vivo em rede nacio-
nal de televisao e gerou a propositura de agdo civil publica promovida pela
Defensoria Publica do Estado de Sdao Paulo, com autos do processo sob
numero 1098711-29.2014.8.26.0100.

O estudo analisou os pedidos feitos pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo na agao civil publica, os principais pontos apresenta-
dos pela defesa e os argumentos das decisdes de primeiro e segundo graus
proferidas nos referidos autos.

Buscando verticalizar a analise do tema em tela, a pesquisa de-
monstrou o conceito de discurso de 6dio, bem como seus principais ele-
mentos, 0s quais, posteriormente, sao testados na verificagdo da hipdtese
de caracterizagao de discurso de 6dio. A pesquisa teceu comentarios res-
peitosos sobre os principais pontos trazidos como razao de decidir pelo
acérdao proferido pela 4* Camara de Direito Privado do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, apresentando uma visao divergente so-
bre a caracteriza¢ao de discurso de ddio, numa tentativa de contribuicao
para pesquisa de um tema tao relevante e de impacto intelectual e social.

1. APRESENTACAO DO CASO E O DISCURSO DE LEVY FIDELIX

Em 28 de setembro de 2014, José Levy Fidelix era candidato a
Presidéncia da Republica pelo Partido Renovador Trabalhista Brasileiro
(PRTB) e participou de debate politico transmitido pela Rede Record as
elei¢coes que ocorreram no dia 05 de outubro de 2014. Em certo momento
desse evento, a candidata Luciana Genro mencionou ao referido candidato
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sobre a violéncia que homossexuais sofrem na sociedade atual e questio-
nou sobre a dificuldade daqueles que se reputam defensores da familia nao
reconhecerem as familias homossexuais.

Ao comentario da candidata, houve a resposta transcrita infra e
considerada como tema do presente estudo:

Pelo que eu vi na vida, dois iguais ndo fazem filho. E digo mais:
desculpe, mas aparelho excretor ndo reproduz. E feio dizer isso, mas nao
podemos jamais, gente, [sic] eu que sou um pai de familia e um avo, deixar
que estes que ai estdo achacando a gente no dia a dia, querendo escorar essa
minoria a maioria do povo brasileiro. Como é que pode um pai de familia,
um avo, ficar aqui escorado porque tem medo de perder voto? Prefiro nao
ter esses votos, mas ser um pai, um avo, que tem vergonha na cara! Que
instrua seu filho! Que instrua seu neto! E vou acabar com essa historinha.
Eu vi agora o Santo Padre, o Papa, expurgar - fez muito bem - do Vaticano
um pedofilo. Esta certo! Nos tratamos a vida toda com a religiosidade para
que nossos filhos possam encontrar realmente um bom caminho familiar.
Entdo, Luciana, lamento muito. Que fagam um bom proveito que querem
fazer e continuar como estao. Mas, eu, Presidente da Republica, ndo vou
estimular (YOUTUBE, 2021).

Luciana Genro, em réplica, menciona a importancia de ser reco-
nhecido o casamento civil igualitario, independentemente da orientagao
sexual das pessoas envolvidas.

Em tréplica, Levy Fidelix continua:

O Brasil tem 200 milhdes de habitantes. Se comegarmos a estimular isso ai, vai
reduzir para 100. V4 pra (avenida) Paulista, anda 14 e vé. E feio o negécio. Entio
gente, vamos ter coragem, n6s somos maioria! Vamos enfrentar essa minoria!
Vamos enfrentd-los e ndo ter medo de dizer que sou o pai, [sic] mamae, [sic]
vovo! E o mais importante é que esses, que tem esses problemas, realmente
sejam atendidos no plano psicolégico e afetivo, mas bem longe da gente, bem
longe mesmo, porque aqui, nio da.

Com base nesse discurso do candidato Levy Fidelix, a Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo ingressou com agéo civil publica em 08 de
outubro de 2014, mencionando que o candidato havia ultrapassado os li-
mites da liberdade de expressdo, incidindo em discurso de 6dio ao afirmar
que “dois iguais nao fazem filho” e que “aparelho excretor nao reproduz’,
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sendo que também havia comparado a homossexualidade a pedofilia. Por
fim, ele havia mencionado que o mais importante é que a populacao LGBT!
seja atendida no plano psicoldgico e afetivo, mas “bem longe da gente”
Pediu a condenagdo do candidato e do Partido Renovador Trabalhista Bra-
sileiro (PRTB) ao pagamento dos custos da produgdo de um programa, a
ser exibido em mesmo horario de programagdo e na mesma duragao dos
discursos do candidato. Foi requerido o reconhecimento de dano moral
coletivo, com a condenag¢ao dos réus ao pagamento de indenizagdo no va-
lor de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais).

A defesa dos réus alegou que o candidato jamais proferiu discurso
de 6dio, mas apenas exerceu o direito constitucional a liberdade de expres-
sao em debate eleitoral televisivo. Destaca que a atitude do candidato nao
¢ homofdbica, sendo que apenas apresentou sua ideologia de vida, com
amparo no artigo 1.514 do Cédigo Civil*> combinado com o artigo 226,
paragrafo 5° da Constitui¢ao Federal.’

Nos proximos topicos serdo apresentados os fundamentos das
duas decisoes proferidas no caso em tela até o encerramento deste artigo.

1.1 EXPOSICAO DOS FUNDAMENTOS DA SENTENCA
EM PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO

A decisao em primeira instancia julgou procedente o pedido
de indenizagdo por danos morais coletivos no valor de R$ 1.000.000,00
(um milhao de reais) e determinou que os réus promovessem um pro-
grama, com a mesma durag¢ao do discurso que havia sido proferido por
Levy Fidelix e na mesma faixa de horario, com o fim de promover os
direitos da populacdo LGBT no prazo de 30 dias a partir da publicacao
da sentenca (BRASIL, 2015).

! Releva observar que no presente artigo o leitor observara o uso de diversas siglas que se referem ao
grupo social relacionado aos gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, dentre outros, sendo que ora verd a
sigla LGBT (sendo utilizada na fala do candidato, na sentenga e no acérdao), ora LGBTI (como ¢é vista
em alguns documentos internacionais) ou como LGBTQIA+ (como prefere este autor usar).

> BRASIL. Lei 10.406/02 - Cédigo Civil 2002 - Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em
que o0 homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal,
e 0 juiz os declara casados.

* BRASIL. Constituicao Federal 1988 (CF/88) - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado. [...] § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
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Importante observar que a referida sentenca, em seu mérito, utili-
zou como ponto central para a condenagdo dos réus a compreensao de que
o discurso do candidato Levy Fidelix ultrapassou os limites da liberdade de
expressdo, ndo podendo ser aceita a tese de defesa de que o requerido esta-
va apenas expressando sua ideologia. Reproduzindo opinido do Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo, a sentenca fundamentou a necessidade de
limitagdo da liberdade de expressao quando sao atacados os direitos fun-
damentais do homem, sendo que o discurso em tela negou [...] “a propria
dignidade humana a populagao LGBT”.

Ressalta que a fala propagada é um discurso de 6dio contra uma mi-
noria que luta pela garantia de direitos fundamentais minimos e que tem sido
vitima de discriminacéo e de violéncia, inclusive de mortes. Menciona, ainda:

[...] os efeitos nocivos das declara¢des adotaram dimensdes especialmente amplas,
na medida em que as ofensas do entdo candidato & popula¢do LGBT propagam
falso sentimento de legitimacéo politica de condutas discriminatérias, fortalecen-
do-se as condutas de exclusio e violéncia contra essa minoria (BRASIL, 2015).

Foi ressaltado que ndo se retira o direito do candidato de expres-
sar suas opinides, todavia, nao devem sem utilizadas palavras [...] “extre-
mamente hostis e infelizes a pessoas que também sdo seres humanos e me-
recem todo o respeito da sociedade, devendo ser observado o principio da
igualdade”. (BRASIL, 2015).

No mais, trouxe a sentenga vasta doutrina e jurisprudéncia para
justificar que a unido de pessoas de mesmo sexo deve ser tutelada.

Sob um olhar essencialmente académico sobre a decisdo e para os
propdsitos da pesquisa sobre o tema escolhido, verificou-se que a sentenca
ndo apresentou estudo aprofundado do discurso de 6dio e em que medida
a fala em tela traz efeitos devastadores a comunidade LGBTQIA+ no exer-
cicio de suas capacidades® e na efetividade de seus direitos fundamentais,

* Aqui utilizamos o termo capacidade (capacity) no sentido trazido por Amartya Sen em sua obra
Desigualdade Reexaminada (2001), apesar de algumas publicagdes trazerem como tradugio de ca-
pacity o termo funcionalidade. Sen na referida obra aponta que o exercicio do bem-estar (para
alguns do direito a felicidade) é uma questdo de conseguir colocar em pratica estados e agdes intrin-
secos e Unicos de cada pessoa, o que ele denomina, de forma resumida, como exercicio das capa-
cidades. Relevante a licdo de Sen: “[...] O bem-estar de uma pessoa pode ser concebido em termos
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dentre os quais destacamos o direito a igualdade e o de desenvolver sua
propria identidade.

Naio obstante, a decisao fez bem ao apontar que “ndo é possivel
que o julgador adote posigdo de inércia, principalmente considerando que
o Direito deve servir de instrumento de pacifica¢ao social, independente-
mente da opgdo sexual de cada individuo” (BRASIL, 2015).

Vale observar, todavia, que a sexualidade ndo é uma questao de
opgao, sendo que estudos (American Psychological Association, 2009)° de-
monstram que a orienta¢do sexual seria reflexo de uma construgao biologi-
ca e psicologica desenvolvida desde a mais tenra idade, estando afastada de
qualquer manifesta¢ao de vontade da pessoa.® Sendo assim, nao se trataria
de uma op¢do, mas de uma construgdo inconsciente da pessoa.

Apds a prolagdo da sentenga, os requeridos apresentaram recurso
de apelagdo, a qual foi julgado pela 4* Camara de Direito Privado do Egré-
gio Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, sendo necessdrio a analise
de seus principais argumentos.

1.2 EXPOSICAO DOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO
EM SEGUNDA INSTANCIA

Em 02 de fevereiro de 2017, a 4* Camara de Direito Privado do
Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo proferiu acérdao em re-

da qualidade [...] do estado da pessoa [...]. Viver pode ser visto como consistindo num conjunto de
funcionamentos (capacities) inter-relacionados, que compreendem estados e agdes [...] A realizagao
de uma pessoa pode ser concedida, sob esse aspecto, como o vetor de seus funcionamentos. Os fun-
cionamentos relevantes podem variar desde coisas elementares como estar nutrido adequadamente,
estar em boa saude, livre de doengas que podem ser evitadas e da morte prematura, etc., até realiza-
¢Oes mais complexas, tais como ser feliz, ter respeito proprio, tomar parte na vida da comunidade,
e assim por diante. A assercdo é de que os funcionamentos (capacities) sdo constitutivos do estado
de uma pessoa, e uma avaliagdo do bem-estar tem de assumir a forma de uma apreciagdo desses
elementos constituintes”(Sen, 2001, p. 79).

> Como apresentado em agosto de 2009 pela American Phychological Association no Report of the
American Psychological Association Task Force on Appropriate Therapeutic Responses to Sexual
Orientation.

¢ Relevante observagao do estudo: Orientagao sexual estd atada aos estimulos psicoldgicos e ao sis-
tema bioldgico, os quais vdo além de uma escolha consciente [...] (tradugio livre do autor). Do
original: [...] Sexual orientate on is tied to physiological drives and biological systems that are beyond
conscious choice (p. 30).
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curso de apelagdao manejado pelos requeridos no sentido de julgar impro-
cedente os pedidos da peti¢ao inicial, apresentando com a seguinte ementa:

Voto n.° 33.652

Agdo Civil Publica. Obrigacdo de fazer cumulada com indenizag¢ao por dano mo-
ral coletivo. Episddio envolvendo debate televisivo entre candidatos a Presidéncia
da Republica nas eleicoes de 2014. Legitimidades ativa e passiva caracterizadas.
Competéncia da Justica Comum. Na ocasido, o candidato representava o partido.
Manifestagdes do corréu, ndo obstante grosseiras e deseducadas, foram de carater
geral. Candidatos ali presentes se manifestavam livremente, expondo seus pro-
gramas de governo, bem como peculiaridades sobre temas diversos e controver-
tidos. Em debates politicos, os candidatos ndo primam por declaragdes verdadei-
ras, mas, ao contrario, visam ludibriar o eleitorado. No caso em exame, o entio
candidato fez referéncia sobre homossexualidade de forma geral, expondo por-
menores biologicos, no entanto, de forma chula, demonstrando, inclusive, desco-
nhecimentos elementares de biologia. Apesar do procedimento inadequado do
coapelante, ndo se identifica afronta a dignidade da pessoa humana de modo
especifico. A reprovacdo das manifestacdes do candidato se dera pelo resultado
das urnas, j& que obtivera menos de 0,5% dos votos vélidos. Questdes de homos-
sexualidade devem ser respeitadas como autodeterminagio, e nada além disso.
Atitude deseducada do correquerido apenas comprova que se encontra alheio a
reorganizagao social, porém, isso ¢ insuficiente para dar respaldo a pretensio do
polo ativo. Debates entre candidatos no Brasil que tém se destacado pela inob-
servancia do nivel necessario, inclusive no tratamento entre os proprios concor-
rentes, sendo alguns temas especificos distorcidos ou mesmo desconsiderados,
portanto, nesse ambiente, ndo se vislumbra supedineo para afronta as pessoas
que integram a comunidade LGBT. Cabe a sociedade, como um todo, levar em
considerac¢do a autodeterminagio de cada um, inclusive repudiando observagdes
que venham a denegrir ou desdenhar outrem, pois o verdadeiro direito humano
é reconhecer o semelhante em seu todo e, especificamente, como ele é. Improce-
déncia da agdo se apresenta adequada. Apelos providos em parte. (BRASIL, 2017)

Pode-se apontar como fundamentos centrais para a decisio em
tela o voto do Desembargador Relator Dr. Natan Zelinschi de Arruda o
qual destacou, primeiramente, o local em que esta fala foi dita, qual seja,
em um debate politico, sendo entendido que neste sitio “[...] os candidatos
ndo primam pela verdade, havendo ofensas reciprocas, consequentemente,
ausente o respeito elementar entre esses mesmos candidatos, que, ao extra-
vasarem algum tema, com ponto de vista pessoal, deixam de observar os
cuidados necessarios” (BRASIL, 2017).
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Considera que a fala dita pelo candidato Levy Fidelix de que as
pessoas que “optaram por sexualidade homoafetivas” (BRASIL, 2017)” de-
vam ser tratadas “bem longe” estd dentro de um contexto de uma disputa
politico partidaria com o objetivo de influenciar o seu eleitorado.

Ressalta que, apesar da declaracao em tela ter sido grosseira,
nao ha um ataque especifico contra a dignidade da pessoa humana,
visto que se trata de um debate politico em que ocorre a “busca do sen-
sacionalismo” (BRASIL, 2017).

Observa que o requerido — Levy Fidelix — obteve como resultado
final nas elei¢des presidenciais 0,5% dos votos validos, ndo obtendo suces-
so junto aos eleitores.

Continua por considerar nao danoso o discurso do candidato re-

petindo [...] “que expressées homofobicas ou que tenham intuito de di-

minuir outrem por op¢ao de sua sexualidade devem ser repudiadas [...]",

todavia nao é possivel ocorrer a indeniza¢ao por danos morais porque nao

foi identificada qualquer entidade ou pessoa especifica, sendo que ha um
<« 7 R . ~ » . .

[...] carater genérico e superficial das declaragoes [...]” o que justifica a

improcedéncia da agao (BRASIL, 2017).8

Compreendidos os pontos essenciais firmados no acérdao sobre a
fala do candidato Levy Fidelix, urge adentrar a andlise do discurso de 6dio,
com seus elementos fundamentais, para, posteriormente, verificar se a fala
do referido candidato pode ser considerada um discurso de édio.

2. 0 DISCURSO DE ODIO E SEUS ELEMENTOS

Para direcionamento adequado do tema, é preciso compreender,
inicialmente, que o discurso de 6dio se refere a palavras que insultam, inti-
midam ou assediam pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacio-
nalidade, sexo ou religido, ou que tém a capacidade de instigar violéncia,
6dio ou discrimina¢ao contra tais pessoas. (Brugger, 2009, p.119).

E certo que o discurso de 6dio tem um emissor, aquele que ma-
nifesta o contetido de 6dio e que realiza a conduta danosa como manifesto

7 Frase retirada do voto do Desembargador Relator Dr. Natan Zelinschi de Arruda.

8 Frases retiradas do voto do Desembargador Relator Dr. Natan Zelinschi de Arruda.
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carater dominador e hierarquizador. Importante mencionar que a socieda-
de possui inimeros grupos sociais que a todo o momento interagem; nesse
viés, quanto mais paritaria for a relacdo entre eles, mais justo e igualitario é
o resultado final desta interacao. A contrario sensu, quanto mais as relacdes
forem estabelecidas com base na superioridade de “padrdes institucionali-
zados de valoragdo cultural” (FRASER, 2007, p. 107)° de um grupo sobre o
outro, o resultado final serd a concretizagao de relagdes hierarquicas e toxicas
que impedem o exercicio pleno dos direitos e das capacidades minimas dos
membros de grupos sociais minoritario que acabam sendo esmagados por
padrdes e esteredtipos negativos estabelecidos pelos grupos dominantes.

Relevante apontar que o discurso de 6dio ¢ uma mensagem, sendo
aquilo que é manifestado pelo seu emissor. E o contetido negativo do que é
manifestado, com énfase na manutengio e no fortalecimento de estere6ti-
pos negativos, os quais designam os modelos mentais que dirigem a percep-
¢do das pessoas, expressando a internalizacdo de valores e cddigos culturais
construidos por aqueles que possuem poder (MOREIRA, 2020, p. 392).

Podemos dizer que um dos maiores problemas das mensagens de
6dio é que elas criam e enfatizam falsos simbolos (esteredtipos negativos)
que causam graves danos em membros dos grupos sociais minoritarios, ge-
rando a sua exclusdo, bem como a sua divisdo baseada em estigmas como:
“[...] o heterossexual é normal, o gay é perverso; as ‘familias chefiadas por
homens’ sdo corretas, as ‘familias chefiadas por mulheres’ nao o sdo; os ‘bran-
cos’ obedecem a lei, os ‘negros’ sao perigosos [...]” (FRASER, 2007, p. 108).

Neste mesmo sentido, Adilson Moreira bem observa:

[...] os esteredtipos também possuem um aspecto relacional e politico. O primeiro
decorre do fato de que eles possuem um carater comparativo: descrevem supostas
qualidades negativas de minorias, sendo que elas sdo construidas em contraposi-
¢do aquelas associadas aos membros dos segmentos hegemdnicos. Todas as vezes
que alguém diz algo sobre um grupo também afirma algo sobre membros de outro.
Identidades sociais sdo construidas a partir de relacdes bindrias que estruturam os
raciocinios que procuram legitimar a atribuicdo de certos tragos a integrantes de
determinadas coletividades. Assim, a ideia de que negros sdo indolentes é cons-
truida a partir da premissa de que pessoas brancas sdo empreendedoras; a ima-
gem da mulher como fragil estd relacionada com a formagéio da representagdo do
homem como assertivo; a nogao de que a homossexualidade é uma degradagéo
moral decorre da concepgio da heterossexualidade como expressiao normal da se-

° Expressdo de Nancy Fraser que faz referéncia aos valores e cddigos que os grupos sociais possuem.
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xualidade humana. O segundo aspecto dos estere6tipos expressa o fato de que sdo
sistematicamente utilizados como meios de legitimacéo de hierarquias arbitrarias
presentes em uma dada sociedade (MOREIRA, 2019, p. 399).

A afirmagdo e a reafirmacao dos esteredtipos negativos favorecem
o asseveramento do preconceito dos grupos majoritarios sobre os minori-
tarios, consubstanciado na diferenciagdo de iguais que legitimam praticas
excludentes. Assim, o preconceito vislumbra uma generalizagdo negativa -
feita em base racional ou irracional - de um grupo social majoritario contra
outro grupo social minoritario pelo fato dos minoritarios possuirem qua-
lidades consideradas “diferentes”.

A efetivacdo da exclusdo e da desigualdade é dada pelas discrimi-
nagdes, as quais, nas palavras de Luigi Ferrajoli (2010, p. 83):

[...] sdo desigualdades antijuridicas, as quais consistem na desigualdade de tra-
tamento das diferencas tuteladas. As discriminagdes devem ser analisadas e
reconhecidas como produtos ilegitimos de ordem social e cultural que limitam

a liberdade e a igualdade das pessoas.

Ja Mauricio D. Godinho (2018, p. 955) observa que a discrimina-
¢do ¢é conceituada como a conduta pela qual se nega a alguém, em fun¢ao
de fator injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padrao
juridico assentado para a situagdo concreta vivenciada.

Relevantes as palavras de Arion Sayao Romita (2005, p. 323):

Com o direito de ndo ser discriminado, o individuo se credencia a inser¢ao no
grupo social e, via de consequéncia, ao gozo dos direitos inerentes ao modo de

organizagao desse grupo.

Releva apontar que o suporte constitucional contra a discriminagao
e a valoriza¢do da busca do bem-comum se inicia no Preambulo da CF/88,"

0 BRASIL. Constitui¢io Federal do Brasil (CF/88). PreAmbulo: Nds, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
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no qual se observa que a igualdade, a liberdade e a seguranca sdo valores
essenciais a formac¢do de uma sociedade democratica," fraterna, pluralista e
sem preconceitos. Segundo o artigo 1°, III da CF/88'* a dignidade da pessoa
humana é uns dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Salutar a
discussao é o artigo 3°, com seus incisos I e IV, da CF/88," sendo realcado
que sdo objetivos da Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, com a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

No campo internacional, ha documentos relevantes ao tema em
tela que valem ser mencionados, como a Recomendac¢ao n.° r (97) 20, do
Comité de Ministros do Conselho da Europa (1997), de 30 de outubro
de 1997, que observa o discurso de 6dio como toda forma de expressdao
que divulga, incita, promove ou justifica ataques racistas, xenofébicos,
anti-semitistas e outras formas de ataques baseados na intoleréncia, in-
cluindo a intolerancia expressada pela agressividade nacionalista e étnica,
discriminagéo e hostilidade contra minorias, migrantes e imigrantes'* e a
Recomendacio de Politica Geral n.° 7, da Comissao Europeia contra o
Racismo e a Intolerancia (2022), de 13 de dezembro de 2002 (revista em
7 de dezembro de 2017), a qual sugere leis em diversas areas do direito
para o combate ao racismo e a discrimina¢ao, mencionando, em seu item
IV, direito penal, 18, que a legislacao deveria penalizar os seguintes atos

pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

"' Em outro trabalho escrevi: “No Brasil, a Carta Magna de 1988, institucionaliza um regime demo-
cratico, com a consolida¢do das liberdades fundamentais, das instituigdes democraticas, da politica
brasileira de direitos humanos, aqui ocorrendo, portanto, o encontro do principio Democratico
de Direito e dos direitos fundamentais, sendo que os direitos fundamentais se apresentam como
elemento imprescindivel para a realizagdo do principio democratico, pois desemprenham fun¢ao
democratizadora.”(REGO, 2020, p. 23).

12 BRASIL. Constituigdo Federal do Brasil (CF/88). Art. 1° da CF/88 - A Reptblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;

13 BRASIL. Constitui¢io Federal do Brasil (CF/88). Art. 3° da CF/88 - Constituem objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.

' Scope - The principles set out hereafter apply to hate speech, in particular hate speech disseminated
through the media. For the purposes of the application of these principles, the term “hate speech” shall
be understood as covering all forms of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred,
xenophobia, anti-Semitism or other forms of hatred based on intolerance, including: intolerance ex-
pressed by aggressive nationalism and ethnocentrism, discrimination and hostility against minorities,
migrants and people of immigrant origin.
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quando cometidos com intengdo: a) incitagdo piblica a violéncia, ao
odio ou a discriminagdo |...].

Relevante observar a Decisiao-Quadro n.°c 2008/913/JAI, do
Conselho da Unidao Europeia,”” de 28 de novembro de 2008, relativa
a luta por via do direito penal contra certas formas e manifestagdes de
racismo e xenofobia, em seu artigo 1° - Infracg¢des de caracter racista
e xendfobo - prevendo que [...] os Estados-Membros devem tomar as
medidas necessdrias para assegurar que os seguintes atos sejam puniveis
como infrac¢des penais quando cometidos com dolo, dentre eles, (a) a
incitacao publica a violéncia ou ao ddio contra um grupo de pessoas
ou os seus membros, definido por referéncia a raga, cor, religido, ascen-
déncia ou origem nacional ou étnica; [...]

Tratando especificamente sobre o discurso de 6dio, a Recomen-
dagao de Politica Geral n.° 15, da Comissdao Europeia contra o Racismo
e a Intolerancia (2015), de 8 de dezembro de 2015, traz, em seu item 9,
como conceito de discurso de 6dio o uso de uma ou mais formas de ex-
pressdo na defesa, promogdo ou incitagao da degradagao, do 6dio ou da
difamacgao de pessoas ou de grupos sociais, bem como qualquer assedio,
insulto, estereotipa¢do negativa, estigmatiza¢ao ou ameaga de tais pessoas
e grupos [...] o qual esta baseado em caracteristicas pessoais ou status, que
incluem raga, cor, idioma, religido ou crenga, nacionalidade ou origem ét-
nica, bem como descendéncia, idade, deficiéncia, sexo, género, identidade
de género ou orientagao sexual.'s

Sobre a discriminagdo publica e o discurso de 6dio contra as pes-
soas LGBTI, a Resolu¢ao do Parlamento Europeu, de 18 de dezembro de
2019, expds sua preocupag¢io, mencionando:

1. Recorda que os direitos das pessoas LGBTI sdo direitos fundamentais e que,
por conseguinte, é dever das instituicdes da UE e dos Estados-Membros respeitar
e proteger esses direitos, em conformidade com os Tratados e com a Carta, bem
como com o direito internacional;

"> Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32008F0913. Acesso
em 02 de dezembro de 2021.

' Definition of hate speech: [...] 9. Hate speech for the purpose of the Recommendation entails the use of
one or more particular forms of expression — namely, the advocacy, promotion or incitement of the de-
nigration, hatred or vilification of a person or group of persons, as well any harassment, insult, negative
stereotyping, stigmatization or threat of such person or persons and any justification of all these forms
of expression — that is based on a non-exhaustive list of personal characteristics or status that includes
“race”, colour, language, religion or belief, nationality or national or ethnic origin, as well as descent,
age, disability, sex, gender, gender identity and sexual orientation.
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[...]

3. Condena com veeméncia qualquer forma de discriminagdo contra as pessoas
LGBTI e os seus direitos fundamentais cometida pelas autoridades publicas no
ambito de processos eleitorais, nomeadamente o discurso de 6dio por parte des-
sas entidades e de representantes eleitos, bem como as recentes declaracdes de
zonas isentas da chamada «ideologia LGBTI» na Polonia; insta a Comissao a con-
denar com veeméncia estes atos publicos de discriminagio;

4. Lamenta o facto de as pessoas LGBTI serem alvo de intimidagdo e assédio
que comega na escola e insta a Comissdo e os Estados-Membros a tomarem me-
didas concretas para por cobro a discriminagdo de que sdo alvo as pessoas LGB-
TI, que pode torna-las suscetiveis a intimidagao, ao abuso ou ao isolamento, em
particular no contexto educativo; denuncia firmemente o facto de, em alguns
Estados-Membros, as escolas serem impedidas pelas autoridades publicas de de-
sempenhar o seu papel na promogéo dos direitos fundamentais e na protecao das
pessoas LGBTT e recorda que as escolas ndo devem ser apenas locais seguros, mas
também locais que reforcam e salvaguardam os direitos fundamentais de todas as
criangas; salienta a importancia da educagdo nos dominios da saude e da sexuali-
dade, em particular para as raparigas e os jovens LGBTI, que sdo particularmente
afetados por normas de género injustas; salienta que essa educagdo deve incluir
informagdes aos jovens sobre relagdes baseadas na igualdade de género, consen-
timento e respeito mutuo como forma de prevenir e combater os esteredtipos

de género, a fobia em relagdo as pessoas LGBTI e a violéncia baseada no género;

[...]

8. Condena os casos de discurso e crimes de 6dio, tanto offline como online, mo-
tivados por racismo, xenofobia, intolerancia religiosa ou preconceitos contra a
deficiéncia, a orientagdo sexual, a identidade de género, caracteristicas sexuais
ou o estatuto de minoria das pessoas, assim como a tendéncia para a supressio e
a proibi¢ao de conteudos LGBTI nas redes sociais, que se verificam diariamente
na UE; deplora o aumento do namero de discursos de 6dio proferidos por de-
terminadas autoridades publicas, partidos politicos e meios de comunicacio;
insta a UE a dar o exemplo, opondo-se aos discurso de ddio nas suas instituigoes;
manifesta-se preocupado com a ocorréncia crescente de discursos de ddio na
Internet e recomenda aos Estados-Membros que instituam um procedimento
simples que permita aos cidaddos sinalizar a presenga em linha de contetidos de
incitamento ao 6dio; [...] (grifo nosso) (PARLAMENTO EUROPEU, 2019).

Nesse sentido, quanto mais for propagado contetido que assevere

simbolos que diferenciem, diminuam e excluam um determinado grupo
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social minoritdrio, maior serd o esteredtipo negativo que este grupo tera
que conviver e, por consequéncia, maior sera o preconceito, a discrimina-
¢do e a violéncia que estarao presentes na vida de seus membros, tornando
inviavel a efetividade de uma Justica Social e Igualitaria.

O conteudo de uma fala de 6dio, em sua esséncia, ndo é uma sim-
ples fala, na qual a liberdade de expressao deve ser preservada, havendo
troca de ideias, valorizando-se a diversidade e o espirito democratico. O
discurso de 6dio ¢ muito mais do que uma simples manifestacao; ¢ a efeti-
vagdo de uma forma de conduta, cujos efeitos trazem a privacgdo de direitos
e de garantias das minorias.

Em outras palavras, o discurso de 6dio é uma conduta negativa e
destrutiva, que visa provocar, calar e excluir as minorias e, por tal motivo, a
liberdade de expressio, estando na dimenséao das expressoes do pensamen-
to e nao das condutas, ndo é um permissivo adequado a autorizar este tipo
de fala (BUTLER, 2021, p. 215).

Podemos observar também que ndo se trata de um conflito entre
o impedimento do discurso de édio contra o direito de liberdade de ex-
pressdo, visto que cada um atua em dimensoes diferentes do direito, sendo
que as restricdes ao discurso de 6dio servem, inclusive, para permitir a
efetivacdo da liberdade de expressdo de grupos minoritarios. Assim, nao
ocupam espago juridico contraposto, mas sim estdo em esferas juridicas
de atuagdo diversa, mantendo pontos de contato de assisténcia na prote¢ao
contra o discurso de ddio atuando em favor da efetivacao da liberdade de
expressdo das minorias.

Observe-se que o discurso de édio tem um alvo, sendo a quem
¢ dirigido o seu conteudo. Pode-se dizer que o contetdo de d6dio ¢é diri-
gido a um grupo social vulneravel, sendo formado por aqueles que ocu-
pam uma posi¢ao social diversa da dominante, estando mais propensos
a sofrerem preconceitos, discriminagdes e violéncias, sendo que ainda
buscam a sua plena emancipagdo, com a efetividade de seus direitos fun-
damentais individuais e sociais.

Releva mencionar que o receptor do discurso de 6dio é a audién-
cia, sendo as pessoas destinatarias do contetido. Pode-se dizer que estas
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pessoas, podem ser especificas, sendo aquelas pertencentes a0 mesmo
grupo social majoritario do emissor, mas também pode a mensagem ser
dirigida de forma genérica, a um numero indeterminado de pessoas e de
grupos sociais indefinidos, que podem ter acesso a este contetudo.

Hd4 uma questdo relevante na mensagem divulgada para grupos
sociais indeterminados - que ndo sao o alvo dela - se refere a formacdo ou
afirmacao inconsciente dos estereotipos, permitindo, até mesmo de forma
involuntaria, que certas caracteristicas diferentes de determinado grupo
social sejam consideradas como equivocos, sendo consideradas apenas ver-
dades aquelas defendidas pelo emissor. Assim, a divulgacao de édio é feita
pela exposi¢do maciga e da manipulac¢do inconsciente do que é verdadeiro
e do que é falso, na exclusiva dtica do seu emissor, deixando ausente a di-
versidade de opinides e de condutas.

Por fim, ha o propagador do conteudo, sendo o meio através do
qual a mensagem ¢ divulgada. O emissor, com o intuito de divulgar seu
conteudo de 6dio, busca um meio eficaz para atingir uma audiéncia cada
vez maior. Importante observar que, quando o conteudo de 6dio ocorre no
formato de linguagem escrita ou falada, a televisdo e a internet, através de
suas redes sociais, tem sido muito procuradas.

Releva observar que a internet tem sido a mola propulsora do
discurso de 6dio. Assim, mesmo quando a pratica odiosa é realizada na
televisao ou no radio, ha grupos que cortam esta mensagem de 6dio e, em
minutos, colocam-na nas redes sociais, como Youtube (2019), Facebook'®
19/(2020) (2021), dentre outras. Observamos que, em poucas horas, o seu

17 Relevante a preocupagdo das redes sociais com o conteido de 6dio. O Youtube, em 05.07.2019,
modificou sua politica de de combate ao discurso de 6dio, ndo admitindo o incentivo de violéncia
contra pessoas ou grupos com base nas caracteristicas de grupos minoritarios e a incitagao do 6dio
contra pessoas ou grupos. Assim, ndo autoriza a publicagdo de videos com este conteudo, tdo pouco
comentdrios que expressem concordincia com o conteido maléfico. Retirando, inclusive, qualquer
monetizagdo ao video que possa ter recebido durante o periodo em que ficou ativo.

'8 O Facebook, em 03.07.2020, por meio do seu Vice-Presidente de Assuntos Globais e Comunica-
¢do do Facebook, Nick Clegg, manifestou sua preocupagdo com o discurso de 6dio: “Um recente
relatorio da Comissdo Europeia apontou que o Facebook revisou 95,7% das dentincias de conteido
com discurso de 6dio em menos de 24 horas, mais rapido que Youtube e Twitter. No més passado,
divulgamos que 90% dos contetidos com discurso de 6dio que removemos foram encontrados por
nods antes mesmo que alguém tivesse denunciado esses posts — ante 24% dois anos atrds. Agimos
contra 9,6 milhdes de posts no primeiro trimestre de 2020, contra 5,7 milhdes no trimestre anterior.
Além disso, 99% do conteudo sobre o Estado Islamico e a Al Qaeda sdo removidos por nos antes
que qualquer um denuncie”

¥ O Facebook conceitua o discurso de 6dio como um ataque direto a pessoas, e ndo a conceitos e
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conteudo é amplamente divulgado, em niveis nacionais e internacionais,
tornando praticamente impossivel se saber com exatidao a amplitude ne-
gativa de seus efeitos.

Apesar de parecer que programas televisivos, sendo incluido de-
bates politicos, nao influenciam e ndo reafirmam esteredtipos negativos,
todavia, estudos comprovam o contrario. A percep¢dao que se tem de de-
terminados grupos sociais minoritario sofre influéncia direta do quanto é
exposto sobre as suas caracteristicas. Estudo comprova que quanto mais o
conflito entre Estados Unidos e Iraque era exibido na midia, maior era o
preconceito contra os mugulmanos. (Martin, Grande, & Crabb, 2004).

Uma vez firmados o conceito de discurso de 6dio, bem como co-
nhecendo os seus principais elementos, como o emissor; a mensagem; o
alvo; a audiéncia e o propagador do contetdo, o tépico seguinte propde
uma visdo sobre a consideracdo de discursos como de 6dio pelos elementos
elaborados no tépico seguinte.

3. UMA VISAO DIVERGENTE PARA O CASO

Apos a andlise do caso que despertou o interesse de pesquisa sob
a oOtica de caracterizacao de discurso de 6dio, o estudo propde neste topico
final uma visao divergente da contida no acérdao proferido e comentado
em linhas anteriores.

Assim, a pergunta a responder é: o discurso de Levy Fidelix deve ser
considerado um discurso de 6dio? A hipdtese apresentada a seguir apresen-
ta, mesmo que de forma timida, um caminho caracterizador de discurso de
6dio e propde uma visao divergente da decisao, analisando os elementos dos
discursos de ¢dio e avaliando sua presenca na fala do politico em tela.

Observa-se que a fala do entao candidato tem um emissor de-
terminado, pertencente a um grupo dominante, representado por ser um

instituigdes, baseado no que chamamos de caracteristicas protegidas: raga, etnia, nacionalidade,
religido, orientagdo sexual, casta, sexo, género, identidade de género e doenca grave ou deficién-
cia. Definem ataques como discursos violentos ou desumanizantes, esteredtipos prejudiciais, de-
claragoes de inferioridade, expressdes de desprezo, repugnancia ou rejeigao, xingamentos e apelos
a exclusdo ou segregacdo. Também proibem o uso de esteredtipos prejudiciais, que definem como
comparagdes desumanizantes que tém sido historicamente usadas para atacar, intimidar ou excluir
grupos especificos, e que muitas vezes estdo ligadas a violéncia no meio fisico.
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homem, pertencente a classe politica e que tem como orientagao sexual a
heteroafetividade, sendo que a mensagem proferida consubstanciada em
frases como “dois iguais nao fazem filho” e “o aparelho excretor ndo repro-
duz” reafirmam o esteredtipo negativo de que aqueles que mantém relagoes
homoafetivas sao pessoas inferiores aqueles que mantém a heteroafetivi-
dade, deixando evidente uma relag¢ao distante do preceito constitucional
referente a igualdade e a ndo discriminagdo que deve ser estabelecida entre
todos as pessoas.

Relembramos que, em momento seguinte ao fortalecimento da
ideia de hierarquizagdo de grupos sociais em razao da sua orientagao se-
xual, o preconceito e a discriminagdo sdo enfatizados. Ressalta-se que a
discriminagdo é altamente prejudicial aos grupos minoritarios, pois nao
permite o pleno exercicio de suas capacidades, as quais tem como base a
efetividade dos direitos fundamentais individuais e sociais.

Assim, a discriminagdo faz com que as pessoas discriminadas se
sintam menos “pessoas’, sendo consideradas seres humanos de “2* classe”,
apenas porque possuem qualidades ou status diversos das majoritarias, po-
tencializando a inaceitavel hierarquizagdo de pessoas.

Nao bastando isto, os numeros de violéncia contra os membros
desta comunidade s6 aumentam (MENDES; SILVA, 2019),” reforcando
a ideia de que devem ser punidos pelo fato de terem caracteristicas dife-
rentes das dominantes e que impedem o convivio conjunto em sociedade.
Vale observar a Resolu¢ao do Parlamento Europeu, de 18 de dezembro de
2019, que trata sobre discriminagdo publica e o discurso de ddio contra as
pessoas LGBTI, traz em seu item 2 a preocupante violéncia de que mem-
bros desta comunidade sofrem, mencionando:

% Wallace Gées Mendes e Cosme Marcelo Furtado Passos da Silva trazem em artigo recentemente
escrito com o titulo Homicidios da Populagdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais
ou Transgéneros (LGBT) no Brasil: uma Analise Espacial, no qual trazem dados constantes em
Estatisticas descritivas dos crimes, vitimas e autores dos homicidios de LGBT no Brasil, 2002-2016.
Ressaltam: [...] O crescimento do niimero de homicidios contra LGBT no pais aumentou, partindo
de 158 casos no periodo de 2002 a 2006 para 558 casos no periodo de 2012 a 2016, o que repre-
senta um crescimento de 253%. O nimero de homicidios no pais de 2002 a 2006 foi 245.835 casos
e aumentou para 292.103 casos no periodo de 2012 a 2016, um crescimento de 18,82%, ou seja, 0
nimero de homicidios de LGBT cresceu 13 vezes mais se comparado aos casos da populagdo geral
no mesmo periodo. E importante destacar que nio h4 uma sazonalidade nos homicidios de LGBT,
ocorrendo variagdes por més, ano, regides e cidades, o que caracteriza uma falta de padrao domi-
nante ao longo dos anos.
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2. Manifesta a sua profunda preocupagdo com o numero crescente de ataques
contra a comunidade LGBTI que se verificam na UE e que sdo cometidos por
Estados, funciondrios publicos, governos a nivel nacional, regional e local, bem
como por politicos; (PARLAMENTO EUROPEU, 2019)

Além disso, ao serem prolatadas estas frases fica evidente o ata-
que a dignidade da pessoa humana no sentido kantiano (2009), visto que
ndo reconhece o autogoverno e a autodeterminagao que cada pessoa pode
fazer de si mesmo, tendo a plena autonomia de efetivar suas pulsdes, sem
a necessidade reprimi-las. Em sentido mais extenso defendido por Jeremy
Waldron, a dignidade pode ser considerada como a protegao contra ata-
ques que defendam a discriminacao de iguais (2012, p. 105).*

Naio bastando isto, o emissor disse “[...] Eu vi agora o Santo Padre,
o Papa, expurgar - fez muito bem - do Vaticano um pedéfilo. Esta certo!
Nos tratamos a vida toda com a religiosidade para que nossos filhos pos-
sam encontrar realmente um bom caminho familiar [...]” e, com isso, fez
terrivel conexdo entre a homoafetividade e questao absolutamente diver-
sa referente a pedofilia. Nesta fala, o candidato faz, em rede nacional de
televisao, a correlagdo abjeta entre orientagdo sexual e a satisfacao sexual
doentia feita com criangas. Novamente, o candidato reafirma esteredtipos
negativos de que o “gay é perverso” (FRASER, 2007, p. 108) e que, evidente-
mente, gera consequéncias praticas e diretas nas vidas dos membros deste
grupo social, com o aumento do preconceito, discriminagao, desigualdade,
exclusdo social e violéncia.

A fala final do candidato deixa bastante clara como a sua fala ul-
trapassa os limites de uma simples opinido, tornando-se uma conduta ne-
gativa contra a efetivacdo de direitos e de capacidades dos membros da
comunidade LGBTQIA +:

O Brasil tem 200 milhoes de habitantes. Se comegarmos a estimular isso ai, vai re-
duzir para 100. V& pra (avenida) Paulista, anda 14 e vé. E feio 0 negdcio. Entdo gente,

2 I have said several times in this book that laws restricting hate speech should aim to protect people’s
dignity against assault. I am referring to their status as anyone’s equal in the community they inhabit, to
their entiAtleAment to basic justice, and to the fundamentals of their reputation. Dignity in that sense
may need protection against attack, particularly against group-directed attacks which proclaim that all
or most of the members of a given group are, by virtue of their race or some other ascriptive characte-
ristic, not worthy of being treated as members of society in good standing (p. 106).
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vamos ter coragem, nds somos maioria! Vamos enfrentar essa minoria! Vamos
enfrenta-los e nao ter medo de dizer que sou o pai, [sic] mamae, [sic] vovo!

E inadmissivel, em pleno século XXI, que ainda se possa admi-
tir o ataque as pessoas que mantém relagdes homoafetivas, considerando-
-as uma ameagca a sociedade e incitando explicitamente a violéncia contra
membros desta comunidade.

Por fim, o politico emissor da mensagem disse:

E o mais importante é que esses, que tem esses problemas, realmente sejam aten-
didos no plano psicologico e afetivo, mas bem longe da gente, bem longe mesmo,
porque aqui, ndo da.

Colocar a homoafetividade como uma doenga ¢é retroagir ao ano
de 1886 quando Richard von Krafft-Ebing enquadra a homoafetividade na
lista de doengas, alegando que se trata de uma “inversao congénita” inata
ou adquirida (SANTOS, 2011), o que claramente ja foi superado pela OMS
desde 17 de maio de 1990 (2021).%2

A fala traz outra associagdo maléfica e que causa preconceito, dis-
criminagdo e exclusao das minorias, qual seja, a conexao inaceitavel entre
homoafetividade e doencas psiquidtricas, sendo que esta fala ainda se torna
mais ignobil ao pretender que tal “atendimento médico” seja feito “longe
da gente”, defendendo a exclusao e a diferenciagdo dos membros da comu-
nidade em comento.

Vale observar que o v. acordao entendeu que em um debate poli-
tico se busca o sensacionalismo, sendo compreensivel a fala do candidato.
Entretanto, pela revisdo bibliografica realizada na constru¢ao do presente
estudo, a literatura sobre a matéria faz concluir que ninguém teria a auto-
rizagdo prévia de implementar condutas negativas e de ataque contrarios a
uma determinada minoria, ainda mais em um debate politico, que é trans-
mitido em rede nacional.

Entende-se que em um debate politico hda um elastecimento do
crivo ético e moral, todavia o vetor de ataque e defesa deve ser estabelecido

2 Em 17 de maio de 1990, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) retirou a homossexualidade da
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID).
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entre os proprios candidatos, sem que a relacdo de poder seja invocada
com a admissao de ataque as minorias vulneraveis e com a manutencao de
um vetor absolutamente desproporcional entre candidato e minorias.

Observe-se que o simples fato do politico ter obtido 0,5% dos
votos validos, comprovando nao ter tido sucesso junto aos eleitores, nao
diminui o poder danoso de sua conduta ao defender um ataque contra os
direitos e as capacidades dos membro de comunidade minoritaria, ainda
mais sabendo que tal fala foi realizada em rede nacional de televisdao Re-
cord, em horario nobre, estando disponivel até o dia de conclusdo deste
artigo nas redes sociais, como por exemplo no YouTube.”

4. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, tem-se que a fala de Lexy Fidelix possui
um emissor certo; com conteido danoso, sendo um ataque a dignidade
da pessoa humana e aos principios basilares da igualdade e da liberdade.
Além disso, a fala reafirma esteredtipos negativos, asseverando precon-
ceitos, discriminagdes e violéncia contra alvo determinado, qual seja, os
membros da comunidade LGBTQIA+ e foi proferida por meio propagador
efetivo a divulga-la. Assim, com respeito as posi¢des divergentes, bem esta
caracterizada a fala do candidato em tela como sendo um discurso de édio,
que vai muito além da violagao de regras basicas de educagdo e de respeito.

Ressalta-se que, até a presente data, o litigio ainda pende de analise
de dois recursos apresentados pela Defensoria Publica do Estado de Sao Pau-
lo, sendo o recurso especial destinado ao Superior Tribunal de Justica (ST])
e o recurso extraordinario enderecado ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Sera valioso para a continuidade da presente pesquisa a observa-
¢do das decisoes futuras nos Tribunais superiores e observar se algum dos
pontos analisados e trazidos como resposta a pergunta-problema apresen-

tadas serdo objeto da aprecia¢ao e ponderagao dos julgadores.

Espera-se que as minorias pertencentes a sociedade contempora-
nea recebam tratamento protetivo adequado contra discursos nocivos, que

» Disponivel: https://www.youtube.com/watch?v=bMqXkeM7P_s. Acesso em 08 de dezembro de 2021.
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ultrapassam a mera expressao de opinides, tornando-se condutas negativas
que propiciam o aumento do esteredtipo negativo, do preconceito, da dis-
criminacdo e da violéncia.
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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O principio do acesso a justiga. 3. Os im-
pactos da pandemia sobre o acesso a justica. 4. A questdo do acesso a
justica na pandemia para mulheres vitimas de violéncia domeéstica. 5.
Conclusao.

RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar o impacto da pandemia no acesso a jus-
tica de grupos vulneraveis, em especial de mulheres vitimas de violéncia doméstica. A
atual pandemia modificou diversas formas de interagio social, dentre as quais a forma de
acessar o sistema judicidrio. Ante este cendrio observa-se, com base em dados, as conse-
quéncias destas modifica¢des na vida de mulheres vitimas de violéncia doméstica. Estas
modifica¢des sdo decorrentes do isolamento social e da convivéncia for¢cada entre vitimas
e agressores em tempo integral. O presente estudo se da através de uma abordagem hipoté-
tico-dedutiva na qual se busca analisar pesquisas bibliograficas para as devidas dedugdes.
Palavras-chave: Acesso a justica, Violéncia contra a mulher, Reflexos da Pandemia.

ABSTRACT: This article aims to analyze the impact pf the pandemic on access to justice
for vulnerable groups, especially women victims of domestic violence. The current pan-
demic has changed several forms of social interaction, including how to access the justice
system. In view of this scenario, based on data, the consequences of these changes in lives
od women victims of domestic violence are observed. These changes are due to social
isolation and forced coexistence between victims and aggressors full time. The present
study takes place through a hypothetical-deductive approach in which it seeks to analyze
bibliographic research for the appropriate deductions.

Keywords: Access to justice, Violence against women, Pandemic Reflections.
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1. INTRODUCAO

Desde o final de 2019 o mundo se viu acometido pela pandemia do
novo Corona Virus. De la para ca ja se somam mais de 6,5 milhoes de vidas
perdidas em razao do novo virus e destas, mais de 688 mil dbitos s6 no Brasil.

Infelizmente esta ndo ¢ a tinica pandemia que contagia o mundo.
Ja ha muito tempo lida-se com uma pandemia silenciosa de violéncia con-
tra a mulher. Desde 2014 a ONU MULHERES (UN WOMAN) j4 utiliza o
termo pandemia para destacar a onda global de violéncia contra mulheres
que resulta na alta taxa de morbidade e mortalidade deste grupo.!

Esta violéncia ocorre em todos os paises, sem exce¢do, e se pro-
paga independente do grupo social ao qual a mulher esta inserida, nivel de
escolaridade, crenga religiosa ou qualquer outro fator.

Pode-se afirmar, entdo, que o mundo presencia a existéncia de
duas pandemias ocorrendo de forma simultanea, sendo uma amplamente
divulgada e com grande destinagdo de recursos e outra que de forma mais
velada, também deixa sérios rastros de destruicdo pelo mundo.

A pandemia afastou grande parte das mulheres de suas familias e
do convivio social impondo, por outro lado, uma maior exposi¢do aos seus
agressores. Esse cenario dificulta o acesso a justica dessas vitimas.

Segundo os dados do féorum brasileiro de seguranca publica, en-
quanto o numero de registros de violéncia doméstica no mundo todo di-
minui de forma discreta, o nimero de ligagdes para servigos de ajuda como
0 190 aumentaram expressivamente.’

Além disso, constatou-se, através de pesquisa realizada pelo Ban-
co Mundial e pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, que:

! UNITED NATIONS. UN sounds alarm to end ‘global pandemic’ of violence against wom-
en. UN News. Documento sem numeragdo, 25 nov. 2014. Disponivel em: news.un.org/en/
story/2014/11/484692. Acesso em: 21 jul. 2021.

2BUENO, Samira; LIMA, Renato Sérgio; SOBRAL, Isabela; PIMENTEL, Amanda; FRANCO, Beatt
riz; MARQUES, David; MARTINS, Juliana; NASCIMENTO, TALITA. Visivel e invisivel: a vitimi-
zagao de mulheres no Brasil. 3. ed. Relatério. Data Folha - Instituto de Pesquisas / Forum Brasileiro
de Seguranga Publica, 2021. Disponivel em: http://forumseguranca.org.br/publicacoes_posts/vio-
lencia-domestica-durante-pandemia-de-covid-19/. Acesso em: 30 jul. 2021.
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Durante o periodo monitorado houve queda nos registros policiais de lesdo cor-
poral dolosa, ameaga, estupro e estupro de vulneravel contra mulheres. Em senti-
do contrario, a violéncia letal - feminicidio e homicidio de mulheres - apresentou
crescimento no periodo, em um sinal de agravamento dos conflitos.?

Estes dados demonstram que em casos de pessoas vulneraveis, o iso-
lamento social nao apenas prejudica fatores econdmicos ou ligados ao convivio
social, mas também dificulta o acesso a justiga desse grupo que, muitas vezes,
ja se encontrava em uma posi¢ao delicada para acionamento da justica.

O presente artigo tem o escopo de tratar do impacto da pandemia
do COVID-19 no acesso a justi¢a de mulheres vitimas de violéncia domés-
ticas e trancadas com seus agressores.

2. 0 PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

O conceito de acesso a justi¢a passou por uma série de mudangas.
Esse fato, por si s, evidencia a amplitude e a complexidade deste instituto.
O que se percebe é que este conceito esta diretamente relacionado ao mo-
mento histérico ao qual esta inserido. Por muito tempo ao longo da histo-
ria, por exemplo, o Estado ignorava a maioria dos conflitos que surgiam em
sua populagdo. Neste contexto, resolviam-se os conflitos com a utiliza¢ao
de forca fisica entre os envolvidos.

Posteriormente, ja no século 19 comega a acontecer uma verdadeira
crise devido ao processo de forte concentracdo econdmica e as pessoas co-
megam a se organizar e a mudar seu modo de pensar. Houve uma real ebuli-
¢do de pensamentos. Nao bastava apenas criticar, havia a necessidade de se
pensar em algo novo, algo que realmente fosse fazer a diferenga, algo justo.

Nesse ponto, observa-se que a forma de resoluc¢do de conflitos foi
sendo modificada e percebeu-se a necessidade da intervencdo de uma pes-
soa alheia ao conflito. E o conceito de acesso a justica até hoje continua

* BUENO, Samira; LIMA, Renato Sérgio; SOBRAL, Isabela; PIMENTEL, Amanda; FRANCO, Beatt
riz; MARQUES, David; MARTINS, Juliana; NASCIMENTO, TALITA. Visivel e invisivel: a vitimi-
zagdo de mulheres no Brasil. 3. ed. Relatorio. Data Folha - Instituto de Pesquisas / Forum Brasileiro
de Seguranga Publica, 2021. Disponivel em: http://forumseguranca.org.br/publicacoes_posts/vio-
lencia-domestica-durante-pandemia-de-covid-19/. Acesso em: 30 jul. 2021
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sendo alterado por contextos historicos e sociais. Com a atual pandemia
nao foi diferente.

Uma das obras mais tradicionais sobre o tema, de Cappelletti e
Garth,* afirmam que a expressdo “acesso a justi¢a”:

Serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico - o siste-
ma pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos.

Para os mencionados autores, o principio do acesso a justi¢a pas-
sou por trés ondas renovatdrias. A primeira onda trouxe a tona a assistén-
cia judiciaria para os pobres como meio de garantir que a falta de recursos
financeiros nao obstruisse o acesso destes a justica. A segunda onda, por
sua vez, se manifestou com os interesses difusos e os mecanismos de tutela.
Por fim, a terceira onda seria mais ampla, um “conjunto geral de institui-
¢Oes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”>

No Brasil, o direito de acesso a justica foi legitimado enquanto
principio fundamental pela primeira vez na constitui¢ao de 1946. Neste
contexto, a constitui¢cdo previa que a lei nao poderia excluir do poder judi-
ciario qualquer violagdo aos direitos individuais.

Com o surgimento da ditadura militar o principio que outrora
era fundamental, passou a ser ignorado. Gragas aos movimentos que co-
megaram a surgir na década de 1970, a situagdo comegou a ser revertida.
Estes movimentos buscavam assegurar a toda populagao igualdade social,
democracia, cidadania e efetividade dos direitos sociais.

Com o advento da Constituicao Cidada, de 1988, o direito ao
acesso a justica foi assegurado novamente enquanto direito fundamental.
O artigo 5°, XXXV da Constitui¢do Federal de 1988 afirma que “a lei ndo

* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugédo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 1988. P. 8

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 68
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excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.® In-
teressante pontuar que esta constituicdo nao limita este direito apenas ao
acesso ao poder judiciario, mas determina também a cria¢ao de mecanis-
mos para garantir e efetivar este direito.

Sobre esses mecanismos de efetivacdo do principio do acesso a
justica, as autoras Gabbay, Costa e Asperati trazem a tona uma reflexdo im-
portante. Segundo afirmam, quando se fala de acesso a justica no contexto
brasileiro, deve-se levar em conta as influéncias de interesses sofridas nos
processos legislativo e a influéncia dos principais usuarios deste sistema.

Gabbay, Costa e Asperati, pontuam:

Uma andlise mais detida das recentes mudangas processuais demonstra, con-
tudo, que a distribui¢do de acesso na justiga brasileira atualmente privilegia
os grandes litigantes, presentes em uma significativa parcela do contingente
de demandas que acarretam o congestionamento do sistema de justica, e que
derivam ndo da proliferacdo de conflitos interpessoais, mas de disputas envol-
vendo determinados atores publicos e privados que recorrem as cortes ou sio
levados ao Judicidrio por individuos (cidaddos, consumidores, segurados) em
casos que lidam com questdes faticas e juridicas similares.”

Seguindo este raciocinio, ao privilegiar grandes litigantes, o le-
gislativo finda por prejudicar a camada mais sensivel e, por que nao, mais
necessitada de sua atuacdo, os vulneraveis.

Como se vé, o diagndstico da falta de acesso as camadas mais vulneraveis da po-
pulacdo brasileira e a escolha pela transformacédo desta realidade (dar acesso a
quem ndo tem) foi pauta expressa nas discussdes da Constituinte, especialmente
na Subcomissao responsavel pela reestruturacio do sistema de justica. Dentro da
premissa ja desenvolvida acima de que acesso a justica é um bem escasso, sujeito a
escolhas politicas, vé-se que a pauta de acesso da década de 80 era claramente uma
pauta redistributiva de acesso a justica.

E essa pauta que, de acordo com a hipétese de trabalho deste ar-
tigo, acabou perdendo folego e se ocultou nas reformas legislativas das dé-

¢ BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 jul. 2021

7 GABBAY, Daniela Monteiro; COSTA, Susana Henriques da; ASPERTT, Maria Cecilia Aratjo. Acesso
a Justica no Brasil: reflexdes sobre escolhas politicas e a necessidade de construgdo de uma nova agen-
da de pesquisa. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, Sao Paulo, v.6, n.3, p. 152-181, 2019. P. 158
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cadas subsequentes, dando lugar a uma outra pauta eficientista e gerencial
que deixou de olhar para os que nao tem acesso a justi¢a no Brasil.®

O que se percebe é que apesar do conceito de acesso a justica ter
sido modificado e ampliado ao longo do tempo, por vezes, ainda nao con-
segue alcangar camadas mais sensiveis de uma sociedade. Sendo assim,
ndo basta haver esfor¢o para ampliacdo deste acesso, é necessario que este
seja redistribuido de forma inteligente e sem privilegiar aqueles que ja se
utilizam do judiciario de forma, inclusive, banalizada.

Como destacam Gonzaga, Labruna e Aguiar, os grandes obstacu-
los que afastam os cidaddos do acesso a justica sdo estar:

1 - Diante da auséncia de um conhecimento e identificar seus direitos; 2- frente a
auséncia de uma disposi¢ao de pessoas débeis de interpor a agdo, ja que estas muitas
vezes possuem mas experiéncias com o Judicidrio que deixaram traumas; 3 - medo
de represélias de se recorrer aos tribunais; 4 - quanto mais vulneravel sua con-
di¢do, mais provavel que ndo conhe¢a um advogado.’

Todo o aparato burocratico, a falta de conhecimento sobre seus direi-
tos e questdes financeiras estdo afastando a populagdo da justica. Este acesso,
ante toda essa busca por eficiéncia, esta se voltando cada vez mais para os que ja
possuiam um acesso facil e excluindo mais aqueles que ja se sentiam excluidos.

Ante a exposi¢ao da atual situagdo do principio de acesso a justica
no Brasil, busca-se analisar os impactos da pandemia do novo corona virus
nesse direito e se os grupos vulneraveis, em especial mulheres vitimas de vio-
léncia doméstica, sentiram-se ainda menos acolhidos pela justica brasileira.

3. 0S IMPACTOS DA PANDEMIA SOBRE O ACESSO A JUSTICA

Com a decretagdo de uma nova pandemia, rotinas no mundo
todo foram alteradas e colocadas a teste. Como afirmaram os integrantes
da ONU Bachelet e Grandi," para o telegraph:

8 GABBAY, Daniela Monteiro; COSTA, Susana Henriques da; ASPERTI, Maria Cecilia Aratjo. Acesso
a Justica no Brasil: reflexdes sobre escolhas politicas e a necessidade de construgdo de uma nova agen-
da de pesquisa. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, Sao Paulo, v.6, n.3, p. 152-181, 2019. p. 163

® GONZAGA, Alvaro de Azevedo; LABRUNA, Felipe; AGUIAR, Gisele Pereira. O acesso a justi¢a
pelos grupos vulneraveis em tempos de pandemia de COVID-19. Revista Humanidades e Inova-
¢do, Palmas, TO, v. 7 n. 19, p. 50-61, 2020.p. 55

1" BACHELET, Michelle; GRANDI, Filippo. The coronavirus outbreak is a test of our systems,
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Covid-19 is a test not only of our healthcare systems and mechanisms for respon-
ding to infectious diseases, but also of our ability to work together as a commu-
nity of nations in the face of a common challenge. It is a test of the extent to which
the benefits of decades of social and economic progress have reached those living
on the margins of our societies, farthest from the levers of power."

De acordo com pesquisa realizada pelo Global Access to Justice
Project, em cooperagao com a Universidade Federal Fluminense (UFF),
com a decretagdo da Pandemia do Corona Virus, medidas de isolamento
social foram adotadas em mais de 90% dos paises analisados. Dentre esses
paises, se encontra o Brasil."?

A recomendagdo da Organizagdo Mundial de Saude era de que a
pratica de isolamento social seria imprescindivel para controlar a dissemi-
nac¢ao do novo virus. Desta recomendagao, originaram-se atos normativos
buscando o enfrentamento da crise no ambito nacional.

Um dos primeiros movimentos legislativos deste contexto foi a
Lei n° 13.979 de fevereiro de 2020 que dispunha sobre medidas para enfre-
tamento da crise de saude publica e, entre outras coisas, previa a autoriza-
¢do para determinacdo de isolamento e quarentena.

O Conselho Nacional de Justica também editou algumas medidas.
Em mar¢o de 2019, a Resolugdo n° 313 estabeleceu o regime de plantao ex-
traordinario no ambito do Poder Judiciario e a suspensao do trabalho pre-
sencial de magistrados, servidores, estagidrios e colaboradores desde que
assegurado servigos essenciais em cada tribunal. Estabeleceu-se ainda que
os atendimentos seriam feitos, prioritariamente, de forma remota.

Com estas resolugdes muitas portas fisicas de foruns, delegacias e
defensorias foram fechadas. Por outro lado, as portas virtuais que hd algum
tempo ja ensaiavam abertura foram escancaradas.

values and humanity. Londres: The Telegraph, 10 mar. 2020. Disponivel em: http://www.telegraph.
co.uk/global-health/science-anddisease/coronavirus-outbreak-test-systems-values-humanity/.
Acesso em: 9 ago. 2020.

'O Covid-19 é um teste ndo apenas de nossos sistemas e mecanismos de assisténcia médica para
responder a doengas infecciosas, mas também de nossa capacidade de trabalharmos juntos como
uma comunidade de nagées diante de um desafio comum. E um teste da cobertura dos beneficios
de décadas de progresso social e econdmico em relagdo aqueles que vivem a margem de nossas so-
ciedades, mais distantes das alavancas do poder”(tradu¢ao nossa)

2 ESTEVES, Diogo et al. Acesso a justica em tempos de pandemia: o impacto global do COVID-19
nas instituigdes politico-juridicas. CONFLUENCIAS, Niter6i/R], v. 22 n. 2, ago./dez. 2020.
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Instituiu-se a utilizagdo de plataformas de video conferéncia como
meio para realizagdo de audiéncias e sessdes de julgamento nos 6rgaos do
Poder Judiciario. Plataformas como Microsoft teams e Zoom tornaram-se
rotina na vida de magistrados e servidores sendo impostas também aqueles
que necessitavam do auxilio da Justica Brasileira.

De todas as mudangas ocorridas em decorréncia da pandemia,
pode-se afirmar que houve um avango tecnologico positivo que findou por
oferecer continuidade as atividades jurisdicionais. Por outro lado, ques-
tiona-se se esses mesmos avangos afastaram ainda mais os vulneraveis e
minorias do acesso a justica.

Para Susskind em seu livro “Online Courts and the Future of Jus-
tice”, oposi¢ao comum a utilizagao de tecnologias digitais na justica é de
que para acessa-los o usuario deve ter certo nivel de conhecimento infor-
matico, além de claro, acesso a internet.”” Para o autor, entretanto, esse tipo
de receio é exagerado ja que segundo apontam as pesquisas o numero de
excluidos digitais é infimo. Susskind, afirma:

That said, any suggestion that we should slow down development of online
courts because 6 per cent of the population is digitally excluded would surely be
to overreact to the challenge. I would say this even if the 10 per cent statistic is
preferred. Whether it is 6 per cent or 10 per cent, the great majority of citizens
are now digitally empowered, directly or indirectly, and the level of take-up is
only going in one direction. I do not agree, incidentally, with those who claim
in the context of online courts, that self-represented litigants ‘are likely to be
more digitally excluded than the general population’ 9 not least because, accor-
ding to this book, self-represented litigants who use online courts in the future

will in fact be the general population.™ ®

13 SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. United Kingdon: Oxford, 2019.

! Dito isso, qualquer sugestio de que deveriamos desacelerar o desenvolvimento de tribunais on-
line porque 6% da populagdo esta excluida digitalmente certamente seria uma reagao exagerada ao
desafio. Eu diria isso mesmo que a estatistica de 10 por cento seja preferida. Quer seja 6 por cento
ou 10 por cento, a grande maioria dos cidaddos esta agora habilitada digitalmente, direta ou indire-
tamente, e o nivel de aceitagdo estd indo apenas em uma dire¢ao. Nao concordo, alids, com aqueles
que afirmam no contexto dos tribunais online, que os litigantes auto-representados ‘provavelmente
serao mais excluidos digitalmente do que a populagdo em geral” até porque, de acordo com este
livro, litigantes auto-representados que usardo tribunais online no futuro seréo, de fato, a populagao
em geral (tradugdo nossa).

1> SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. United Kingdon: Oxford, 2019. p. 218.
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De fato, o autor faz um contraponto importante aqueles que se
opoes a digitalizagdo da justica. Segundo dados da Agéncia Brasil, até 2020,
134 milhdes de pessoas tem acesso a internet no Brasil. Esse nimero equi-
vale a aproximadamente 74% dos brasileiros.'®

Apesar do numero alto, uma série de outros fatores também me-
recem atengdo. Se for tracado um paralelo entre pessoas alfabetizadas e
pessoas com acesso a internet, fica facil perceber que quando se contabili-
zam o numero de alfabetizados ou, no caso, pessoas com acesso a internet,
raramente leva-se em conta os analfabetos funcionais que, neste paralelo
seriam pessoas que acessam a internet sem, contudo, dominé-la.

Sendo assim, ndo basta acessar a internet. A maioria dos siste-
mas implementados durante a pandemia para que o trabalho dos 6rgaos
publicos nao fosse interrompido requer certo grau de afinidade e destreza
em sistemas digitais. Os proprios servidores publicos que, em tese, sdo as
pessoas mais qualificadas para manejar esses sistemas apresentam certa di-
ficuldade. O temor que paira é de que esse novo jeito de acessar a justica,
ao invés de ajudar, se torne um novo obstaculo para tanto.

Além disso, se antes algumas pessoas ja tinham receio de acessar o
judicidrio para fazer valer seus direitos, como no caso de consumidores, de-
pois da pandemia piorou, ja que muitas pessoas iam pessoalmente em locais
como féruns e defensorias em busca de orientacdo. E o caso também de viti-
mas de violéncia doméstica que muitas vezes preferiam nao denunciar seus
agressores no primeiro momento, mas buscavam esses locais para receber
alguma orientacao e até mesmo palavras de conforto. Essa impessoalidade
dos meios digitais acaba afastando as pessoas ou as desincentivando.

Denota-se, entdo, que apesar dos avangos tecnologicos e dos benefi-
cios advindos destes, ha necessidade de suporte aos grupos vulneraveis e, em
especial, aos analfabetos digitais. Como afirmam Siqueira, Lara e Lima “na
corrida tecnoldgica ¢ preciso ponderar estratégias inclusivas, que ndo deixem
ninguém para tras, na medida em que se reconhece que ha muito mais ques-
toes que precisam ser ponderadas para garantia de acesso a justiga.”"’

' VALENTE, Jonas. Brasil tem 134 milhées de usuarios de internet, aponta pesquisa. A maioria
acessa a internet pelo celular. Agéncia Brasil. Brasilia, 26 maio 2020. Disponivel em: https://agen-
ciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-05/brasil-tem-134-milhoes-de-usuarios-de-internet-apon-
ta-pesquisa. Acesso em: 30 jul. 2021

17 SIQUEIRA, Direceu Pereira; LARA, Fernanda Corréa Pavesi; LIMA, Henriqueta Fernanda C. A.
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O problema ¢ intensificado quando se fala em popula¢des como
de mulheres vitimas de violéncia sexual. Estas vitimas podem até ter os
recursos e a expertise para acessar a internet, mas ndo conseguem chegar
até a justica pois estdo sendo vigiadas e reprimidas por seus agressores que,
durante a pandemia, passaram a conviver com elas em tempo integral.

4. A QUESTAO DO ACESSO A JUSTICA NA PANDEMIA
PARA MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Ao se falar em violéncia contra mulher logo vem a mente imagens
de violéncia fisica. A violéncia fisica, no entanto, é apenas uma das formas
de manifestacdo de violéncia de género.

Em 2006 foi sancionada a Lei n° 11.340, denominada “Lei Maria
da Penha” Segundo seu art. 7° h4, entre outras, pelo menos cinco formas de
violéncia contra mulher, quais sejam:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integri-
dade ou saude corporal;

IT - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢cdes, compor-
tamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagao,
manipulac¢io, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizagao, exploragio e limitacao
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saide
psicologica e a autodeterminacgio;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidagao, ameaga, coa¢do ou uso da forga; que a induza a comercializar ou
a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou
a prostitui¢do, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipula¢do; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

E Acesso a justica em tempos de pandemia e os reflexos nos direitos da personalidade. Revista da
Faculdade de Direito da UER], Rio de Janeiro, n. 38, p. 25-41, dez. 2020. p. 38.
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IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengdo, subtragdo, destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econd-
micos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamagédo ou injdria.'

Apenas em mar¢o de 2015, com a Lei n° 13.104, o crime de femi-
nicidio foi tipificado. Segundo a lei conhecida como “Lei do Feminicidio”,
o assassinato de mulheres ocasionado pelo fato de serem mulheres serdo
qualificados como feminicidio.

A Lei Maria da Penha ¢é considerada uma das trés legislagdes mais
avangadas do mundo quando se trata em violéncia doméstica, por outro
lado, o Brasil é o 5° pais do mundo que mais mata mulheres."”

Como ja mencionado, o Férum Brasileiro de Seguranga Publica
constatou que durante a pandemia apesar do numero de registros de po-
liciais de lesdo corporal dolosa, ameaga, estupro e estupro de vulneravel
contra mulheres ter caido, o de violéncia letal (feminicidio e homicidio
contra mulheres) apresentou um crescimento.

Da analise destes dados questiona-se: como é possivel haver redu-
¢do do numero de violéncia ndo letal e crescimento do nimero de violéncia
letal se uma ¢é causa e consequéncia da outra? E uma resposta seria a difi-
culdade dessas vitimas em assegurar seu direito de acesso a justica.

De acordo com a revista Nature, durante pandemias as mulheres
estdo mais suscetiveis a violéncia doméstica. Esse cendrio ocorreu na pan-
demia da Ebola e do Zika Virus.

Similar patterns emerged in previous health crises. During the 2014 Ebola ou-
tbreak in Guinea, sexual and gender-based violence rose by 4.5% compared
with pre-outbreak levels, according to the country’s minister of social action,
women and children. Last year, a study in Ebola-affected regions of the Demo-
cratic Republic of the Congo (DRC) showed that women and girls reported
increases in sexual and domestic violence after the outbreak started in 2018 (go.
nature.com/3duubsx).? 2!

2 WENHAM, Clare et al. Women are most affected by pandemics - lessons from past outbreaks.
NATURE, v. 583, 9 Jul. 2020. Disponivel em: https://media.nature.com/original/magazine-assets/
d41586-020-02006-2/d41586-020-02006-z.pdf. Acesso em: 5 ago. 2021.p. 195

1 Padroes semelhantes surgiram em crises de saide anteriores. Durante o surto de Ebola em 2014
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Durante a pandemia da Corona Virus a situagao ndo seria dife-
rente e os numeros de violéncia, seguindo a ldgica das outras pandemias,
deveriam aumentar, caso novas medidas nao fossem implementadas.

Ocorre que casa nao é sinonimo de lar e no caso de mulheres viti-
mas de violéncia doméstica casa se torna, em verdade, sinonimo de medo
ja que aproximadamente 66% dos feminicidios tentados ou consumados
ocorrem nesse ambiente.*

Com o isolamento social decorrente do novo virus houve a dimi-
nui¢do da renda na maioria das familias brasileiras. Segundo matéria veicu-
lada no portal G1, cerca de 337 brasileiros perderam o emprego por hora du-
rante a pandemia.” Dentre os mais atingidos nessa crise econdmica estao as
mulheres que, perdendo seu emprego, passaram a depender de seus parcei-
ros ficando ainda mais vulneraveis a violéncias psicoldgicas ou patrimoniais.

Além disso, muitos parceiros também foram obrigados a ficar
em casa e longe de seus empregos ocasionando um aumento da frustracao
masculina ja que, em regra, os homens tém sua identidade relacionada ao
trabalho e a figura de provedor do lar.

A estes cenarios de frustragdo somam-se fatores como abuso de
alcool e o resultado nao tem como ser diferente da violéncia perpetrada
contra mulheres no local que deveria representar seguranga.

Apesar dos dados apontarem uma diminui¢do do nimero de vio-
léncia ndo letal, o que realmente parece estar ocorrendo é uma banalizagdo
e até mesmo desleixo com esse tipo de violéncia. Os crimes ndo letais con-
tra a mulher estdo se tornando cifras ocultas e s se percebe a gravidade
desta situagdo quando se verifica que, apesar disto, os nimeros de violéncia

na Guiné, a violéncia sexual e de género aumentou 4,5% em comparagdo com os niveis anteriores
ao surto, de acordo com o ministro da agao social do pais, mulheres e criangas. No ano passado, um
estudo nas regides afetadas pelo ebola da Republica Democratica do Congo (RDC) mostrou que
mulheres e meninas relataram aumentos na violéncia sexual e doméstica apds o inicio do surto em
2018 (go.nature.com/3duubsx) (p. 195, tradugao nossa).

2 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO (MPSP). Raio X da violéncia domés-
tica durante isolamento: um retrato de Sdo Paulo MPSP. Sao Paulo: Nucleo de Género Centro
de Apoio Operacional Criminal, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/violencia-doe
mestica-mp-sp.pdf. Acesso em: 5 ago. 2021.

2 PAPP, Anna Carolina; GERBELLI, Luiz Guilherme; MIDLE], Aline. Em um ano de pandemia, 377
brasileiros perderam o emprego por hora. G1, 2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/econo-
mia/noticia/2021/07/24/em-um-ano-de-pandemia-377-brasileiros-perderam-o-emprego-por-ho-
ra.ghtml. Acesso em: 9 ago. 2021.
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letal, altima consequéncia desses crimes, estdo aumentando.

Ocorre que nesta conjuntura o acesso a justica destas vitimas é di-
ficultado. Inicialmente, afastada do convivio social e familiar, muitas vezes
a mulher ndo se da conta de que esta sendo vitima de violéncia. Nem sem-
pre a violéncia fisica é a primeira a se manifestar e, sem trocar experiéncias
com outras mulheres, ante o isolamento social que permeia o0 mundo, a
vitima acha que o que esta passando é normal e “faz parte” da relagdo. Fri-
sa-se que o0s agressores nao sdo agressores 100% do tempo, o que deixa a

mulher vitima confusa e até mesmo anestesiada.

Caso se dé conta da situagido em que se encontra, a mulher podera
ter dificuldade para chegar até a justica. Infelizmente, com o fechamento fi-
sico de diversos 6rgaos de protecao e sem poder sair de casa, muitas vitimas
ndo conseguem pedir socorro em delegacias, foruns ou defensorias publicas.
Além disso, sob os olhos atentos dos agressores muitas mulheres sequer tém
acesso a redes sociais ou aparelhos celulares para realizar dentncias.

Em vista a esse quadro, alguns paises mobilizam esfor¢os para ten-

tar minimizar essa situagao e oferecer as mulheres um acesso seguro a justica.

Countries’ efforts on the issue in the current pandemic vary widely. In some,
it has not been addressed at all — in Kazakhstan, for example, where domestic
violence is not a criminal offence10. And Hungary declared in May that it would
not ratify the Istanbul Convention targeting violence against women, leaving wo-
men without protection from domestic abusers (go.nature.com/3ewmmpg). By
contrast, other nations braced for the onslaught. Italy increased the number of
domestic-abuse helplines and set up clandestine notification protocols at phar-
macies (go.nature.com/2vfxj5f). Australia boosted funding for anti-violence
organizations, including those that offer safe accommodation. Kenya bolstered
telephone counselling services for those facing domestic violence or the threat of

it (go.nature.com/3dbvubn).***

24 WENHAM, Clare et al. Women are most affected by pandemics - lessons from past outbreaks.
NATURE, v. 583, 9 Jul. 2020. Disponivel em: https://media.nature.com/original/magazine-assets/
d41586-020-02006-z/d41586-020-02006-z.pdf. Acesso em: 5 ago. 2021.p. 195

2 Os esforgos dos paises sobre o assunto na atual pandemia variam amplamente. Em alguns, nem
sequer foi abordado - no Cazaquistao, por exemplo, onde a violéncia doméstica ndo é crimel0.
E a Hungria declarou em maio que nio ratificaria a Convengado de Istambul que visa a violéncia
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No Brasil, é necessario que 6rgaos publicos disponibilizem e divul-
guem diversos canais de apoio a estas vitimas ja que o primeiro passo para re-
verter essa situacio é fazer com que a vitima entenda quando estd sendo vitima
de agressdo. Além disso, iniciativas como a criagdo do Boletim de Ocorréncias
Eletrénico da Policia Civil do Estado de Sao Paulo para dentincia de violéncia
doméstica sdo importantes para encurtar a distancia entre vitimas e justiga.

Ademais, incentivar campanhas dos setores privados é indispen-
savel. Em paises como Nova Zelandia, Franca e Espanha, verificou-se a
formagdo de uma rede de apoio em locais como farmacias e supermerca-
dos onde vitimas desse tipo de violéncias normalmente nao sdo impedi-
das de frequentar.

No Brasil ja ha mobilizagoes também nesse sentido. O Conselho
Nacional de Justica e a Associagao dos Magistrados langaram a campanha
€A . A . A . » « O

Sinal vermelho para a violéncia doméstica” na qual “com um X’ vermelho
na palma da mio, que pode ser feito com caneta ou mesmo um batom, a
vitima sinaliza que esta em situagao de violéncia”*” Verificando o simbolo,
e em posse do nome e endereco da denunciante, os atendentes das farma-

cias e drogarias ligarao para o 190 reportando a situagao.

Infelizmente o acesso a justica esta dificultado ante todas as medi-
das restritivas e a pressao psicoldgica sofrida por essas vitimas e, apesar de
ndo impedir que a violéncia ocorra, iniciativas como a do “sinal vermelho”
possibilitam que mulheres acessem a justiga.

A violéncia doméstica é realidade em muitas casas brasileiras.
Antes mesmo da pandemia, ja se estimava que grande parte da violéncia
sofrida por essas vitimas ndo era contabilizada ante a falta de denuncia.
De acordo com o relatério do instituto DataSenado 68% das mulheres nao
denunciam a violéncia por teu medo de seus agressores e 27% afirmam

contra as mulheres, deixando as mulheres sem prote¢do contra agressores domésticos (go.nature.
com/3ewmmpg). Em contraste, outras nagdes se prepararam para o ataque. A Italia aumentou o
ndimero de linhas de ajuda para abuso doméstico e estabeleceu protocolos de notificagao clandestina
nas farmadcias (go.nature.com/2vfxj5f). A Australia aumentou o financiamento para organizagdes
antivioléncia, incluindo aquelas que oferecem acomodagdo segura. O Quénia reforgou os servigos
de aconselhamento por telefone para aqueles que enfrentam violéncia doméstica ou a ameaca dela
(go.nature.com/3dbvubn) (tradugao nossa).

#ESTEVES, Diogo et al. Acesso a justica em tempos de pandemia: o impacto global do COVID-19
nas institui¢des politico-juridicas. Confluéncias, Niter6i/R], v. 22 n. 2, ago./dez. 2020.

¥ BANDEIRA, Regina. Sinal vermelho: CNJ langa campanha de ajuda a vitimas de violéncia domésd
tica na pandemia. AGENCIA CNJ DE NOTICIAS, Brasilia, 10 jun. 2020. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/sinal-vermelho-cnj-lanca-campanha-de-ajuda-a-vitimas-de-violencia-domestica-
-na-pandemia/. Acesso em: 5 ago. 2021.
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que ndo fazem essa dentncia por depender financeiramente deste agres-
sor.?® Com as ja mencionadas mudangas nas rotinas sociais ocasionadas
pela pandemia fica facil imaginar que esses percentuais estdo aumentando.

A queda no nimero de registros de violéncia doméstica nao letal
ndo corresponde a diminui¢do da violéncia contra doméstica a mulher e
sim ao aumento da dificuldade dessas mulheres em acionarem a justica
durante a pandemia.

CONCLUSAO

As consequéncias advindas da pandemia do Covid 19 impacta-
ram o mundo inteiro. Ja sdo mais de 6,5 milhoes de vidas perdidas para
essa doenca e diversas familias sendo abaladas por efeitos colaterais como
desemprego e fome.

Em paralelo, a denominada pandemia silenciosa de violéncia con-
tra mulher também deixa seus vestigios. No ano de 2020, apenas no Bra-
sil foram registrados cerca de 5 casos de feminicidios e violéncias contra
mulheres por dia,”” e em 2021 esse nimero apresentou alta de 8%.* Em
se tratando de uma doenca social silenciosa, sabe-se que muitos casos nao
chegam aos ouvidos das autoridades.

Com as medidas adotadas em todos os paises para conter os avan-
¢os do novo Corona virus, a vida destas vitimas de violéncia doméstica ficou
ainda mais dificil e imprevisivel. Isoladas do convivio social e familiar e pre-
sas com seus agressores, as vitimas ficaram ainda mais expostas aos abusos.

Além dos riscos terem aumentado, o acesso a justica que antes
da pandemia ja era dificultoso tornou-se verdadeiro desafio. Muitas dessas
mulheres sdo tolhidas do direito de se comunicar e pedir ajuda, além disso,
sem acesso a redes sociais ou aparelhos telefonicos, encontram-se em um
beco sem saida para denunciar seus agressores.

#BRASIL. Resolugio n° 313 (2019). Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2020/03/Resolu%C3%A7%C3%A30-n%C2%BA-313-5.pdf. Acesso em 01 nov. 2022

¥ RAMOS, Silvia et al. A dor e a luta das mulheres: nimeros do feminicidio. Rio de Janeiro: Centro
de Estudos de Seguranga e Cidadania, 2021. Disponivel em: http://observatorioseguranca.com.br/
wp-content/uploads/2021/03/REDE-DE-OBS_ELASVIVEM-1.pdf. Acesso em: 6 ago. 2021.

30 RAMOS, Silvia et al. Elas vivem: dados da violéncia contra a mulher. Rio de Janeiro: Centro de Es-
tudos de Seguranga e Cidadania, 2022. Disponivel em https://cesecseguranca.com.br/wp-content/
uploads/2022/03/Elas-Vivem_relatorio-Rede-03_2022.pdf. Acesso em: 01 de novembro de 2022.
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Apesar de todo avango tecnologico judiciario dos ultimos anos,
apressado a implementagdo pela pandemia, o acesso a justica nem sempre
¢ tarefa facil para vulneraveis. Como afirmam Gonzaga, Labruna e Aguiar:
“Tais grupos ja sao passiveis de sofrerem as violéncias estatais e do merca-
do de modelagem capitalista e por natureza sdo mais suscetiveis a sofrerem
com a pandemia do novo coronavirus™*' A pandemia criou distancias ain-
da mais alarmantes entre grupos vulneraveis e o acesso a justica.

No caso das mulheres vitimas de violéncia doméstica, o desfortinio
ja estava anunciado antes mesmo de ocorrer. Apesar das pandemias do Ebola
e do Zika Virus ja demonstrarem uma tendencia de aumento deste tipo de
violéncia neste contexto, parece que nada foi assimilado. Com a chegada da
nova pandemia pouco se deu importéncia a este grupo de vulneraveis que es-
tava tentando sobreviver a duas crises: um virus bioldgico e um virus social.

Sem duvidas esfor¢os como de possibilitar o registro de Boletim
de Ocorréncias on line e de aumentar o numero de canais de suporte para
estas vitimas sdo importantes. Mas, mais importante ainda é conscientiza-
-las do que ¢é violéncia contra a mulher em suas diversas formas e de como
acessar a justica para fazer valer seus direitos.

A pandemia do corona virus se aproxima cada vez mais de se
transformar em uma endemia e estar sob controle, ja que esforgos de diver-
sas nagdes foram empregados em busca da solu¢do: a Vacina. Talvez se os
mesmos esfor¢os fossem empenhados para combater a violéncia de género,
a vida de muitas mulheres poderia ser poupada.
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SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A forga normativa dos principios juridi-
cos: uma breve li¢do a partir da doutrina de ROBERT ALEXY 3. O tem-
pus regit actum e o direito previdenciario. 4. O principio do tempus regit
actum na jurisprudéncia. 5. Considerag¢des finais

RESUMO: Nio é nova a concepgdo de que o direito, por servir a sociedade e a sua orga-
niza¢do, deve acompanha-la em suas mais diversas evolugdes e adaptagdes. Nesse exato
sentido, consagrou-se, como vetor axioldgico do ordenamento juridico patrio, ndo apenas
na seara constitucional, como também no direito previdencidrio, o principio do tempus
regit actum, pelo qual busca-se conferir, as relagdes juridico-previdencidrios, maior se-
guranga juridica. E importante compreender, ao longo dos anos, o direito previdenciario
experimenta muitas alteragdes legislativas, de modo que os marcos temporais de incidén-
cia de determinadas disposi¢coes devem ser bem delimitados. Cumpre, assim, analisar, por
revisdo de bibliografia e pesquisa legislativa e jurisprudencial, como o principio sobredito

orienta as relagdes juridico-previdenciarias.

Palavras-chave: Tempus regit actum, Direito previdenciario, Seguranca juridica.

ABSTRACT: The conception that the law, for serving society and its organization, must
accompany it in its most diverse evolutions and adaptations is not new. In this exact sense,
as an axiological vector of the national legal system, not only in the constitutional field,
but also in social security law, the principle of tempus regit actum, by which it seeks to
give greater security to legal-social security relations legal. It is important to understand,
over the years, social security law has undergone many legislative changes, so that the time
frames for the incidence of certain provisions must be well defined. Thus, it is necessary to
analyze, by reviewing the bibliography and legislative and jurisprudential research, how
the aforementioned principle guides the legal-social security relations.

Keywords: Tempus regit actum, Social security law, Legal certainty.
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1. INTRODUCAO

Nao ¢ dificil nos depararmos, no estudo da ciéncia juridica, com
a aplicacdo e a referéncia ao principio do tempus regit actum, que reiterada-
mente é relegado ao plano de brocardo juridico, mesmo que hodiernamente.

E necessario, porém, encard-lo efetivamente como principio, por-
quanto projeta seus efeitos otimizadores nas mais variadas searas, sejam
elas publicas ou privadas, funcionando como um importante elemento na
defini¢ao das regras que devem reger determinada relagdo juridica.

Objetivamente, delimita-se a presente analise na aplicagao do
principio sobredito ao direito previdenciario, cuja problematica cinge-se
em identificar a incidéncia do principio tempus regit actum em demandas
previdenciarias apds a reforma de 2019.

Notadamente, uma das principais questdes na aplicagao do direito
remete a definicdo das regras do jogo, onde o intérprete deve delimitar os pa-
rametros que regulardo determinada relacéo juridica, identificando as diretri-
zes que se adequam, temporal e materialmente, a demanda que se apresenta.

Na drea objeto da pesquisa, pode-se destacar que é comum ha-
ver discussoes acerca das regras necessarias a manuten¢ao da qualidade de
segurado e sua respectiva recuperagio, especialmente quando se tem em
mente que o fato gerador dos beneficios por incapacidade ¢é data de inicio
desta (DII), associando-se isso ao fato de que, ao longo dos anos, diversas
alteragoes legislativas foram realizadas na Lei 8.213/93 (BRASIL, 1993), in-
clusive por medidas provisérias, convertidas ou ndo em leis.

Nesse cenario, o intérprete deve, apds a correta identificagdo da
data de inicio da incapacidade, aferir se, ao tempo da DII, o segurado
preenche os requisitos necessarios a percep¢ao do beneficio almejado.

Esse é apenas um dos muitos exemplos possiveis. Dai a impor-
tancia de dar-se concretude ao principio do tempus regit actum, conside-
rando que € o tempo de inicio da incapacidade que definira as estratégias
de defesa dos interesses do segurado e da salvaguarda dos interesses da
Administracao Publica, com o estabelecimento das disposi¢des que rege-
rao a relacao.

Aregéncia dos beneficios previdencidrios pela norma vigente ao tempo do fato gerador
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Anteriormente, as principais discussdes na matéria sobredita res-
tringiam-se muito as modificagoes legislativas que, sucessiva e substancial-
mente, eram realizadas no direito previdenciario.

Sem prejuizo, com a reforma previdencidria, outras questdes envol-
vendo a aplica¢ao das normas anteriores a sua vigéncia, ja durante a sua égi-
de, foram surgindo, a exemplo de conflitos envolvendo os requisitos para a
concessao de beneficios por incapacidade e até mesmo a metodologia de cal-
culo do valor que é mensalmente percebido pelos segurados, dentre outros.

Em muitos dos casos, as regras anteriores a reforma previdencia-
ria sdo mais benéficas aos segurados, cumprindo o principio do tempus
regit actum importante papel na asseguracao do bem estar social e na afir-
magao da protegao da confianga legitima.

Diante desses pressupostos, pode-se partir para a analise da géne-
se do principio em questdo, perpassando pela compreensao dos principios
enquanto normas juridicas, bem como por sua respectiva influéncia no di-
reito previdenciario.

2. A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS:
UMA BREVE LICAO A PARTIR DA DOUTRINA DE ROBERT ALEXY

Nao ¢ nova a compreensdo de que os principios juridicos, ante
sua fungdo precipua de vetores axioldgicos, possuem eficacia normativa e
vinculante. Dai dizer-se que normas juridicas sdo género que se subdivide
em duas espécies: regras e principios.

Sem prejuizo, ao tratar sobre o tema, que ¢ fundamental a forga
normativa do principio do tempus regit actum, nao se pode deixar de pon-
derar, ainda que brevemente, as ligdes de Robert Alexy, que funcionou com
um dos baluartes na constru¢ao do raciocinio acima exposto.

Como consabido, Alexy teceu criticas ao positivismo juridico,
mormente no que atine ao legiscentrismo exacerbado, até entao calcado na
ideia da estrita, pura e irretorquivel legalidade (SOUZA NETO; SARMEN-
TO, 2016), iniciando uma nova forma de pensar o direito, com a institui¢ao
da escola pos-positivista.
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Dentre as principais contribuicdes do pds-positivismo, pode-se
destacar a valoragdo normativa dos principios juridicos (CHAVES; RO-
SENVALD, 2014), em arrepio a doutrina dominante da época, onde eles
ndo possuiam forca vinculante.

Por isso, para Alexy (1994), os principios funcionam como man-
dados ou comandos de otimizagéo.

Ou seja, eles sdo normas que informam os sistemas juridicos e que
devem ser cumpridas diante de cada caso concreto, exigindo, como ensina
Canotilho (2003, p. 121) “a realizagao de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades facticas e juridicas™

Dessarte:

[...] a plena e satisfatdria realizacdo dos principios deve ser tomada pela maxima
realizagdo do conjunto que engloba todos eles, e ndo em face da plena realizagdo
de cada um deles tomados de maneira isolada, de maneira que cada principio
deve contribuir para a plena realizagdo e concretizagio de todo o conjunto, e isso
se faz pela realizagdo de cada um deles, em cada caso concreto, em diferentes
graus, em diferentes niveis, o que ndo ocorre com as regras. (DIAS JUNIOR,
2007, p. 13).

Ademais, quando da aplica¢ao dos principios juridicos, estes de-
vem ser apreciados diante da concretude dos casos postos, de modo que
nao ¢é possivel que:

[...] se estabeleca, a priori, uma ordem rigida de precedéncia entre principios,
aplicavel a todos os casos que envolvam direitos fundamentais, pois isso exigiria
que se fizesse uma regra especifica, resultante da ponderacio de principios, para
cada hip6tese que envolvesse direitos fundamentais, tarefa impossivel em face de
serem infinitas as possibilidades de obtengdo de regras derivadas da colisio de
principios envolvendo direitos fundamentais. (DIAS JUNIOR, 2007, p. 14).

Adicionalmente, Dias Janior (2007, p. 17) assevera que:

[...] os precedentes judiciais podem estabelecer, preliminarmente, uma certa or-
dem de prioridade e de importancia entre principios jusfundamentais, forman-
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do uma rede de ponderagdes. Tal ordem de precedéncia, contudo, seria sempre
uma ordem branda e nio vinculante, ndo se impondo necessariamente em todos
08 Casos.

Em virtude de tais esfor¢os, com a consagrac¢do da escola do pos-
-positivismo, as espécies de normas juridicas, com suas diferengas e pe-
culiaridades referentes as estruturas abertas ou fechadas que representam,
e ainda a forma de aplicagao, a ponderagdo e as maneiras de solugdo de
conflitos entre seus preceitos, funcionam, para o intérprete, como um ele-
mento importante na aplicagdo do direito.

3.0 TEMPUS REGIT ACTUM E O DIREITO PREVIDENCIARIO

E importante compreender que, embora possua aplicagdo prati-
ca no direito previdenciario, o principio do tempus regit actum é aplicavel
em qualquer seara, diante de cada caso concreto, onde deve ser aferido o
seu alcance.

Nao por outra razao, as modificagdes legislativas realizadas na
LINDB, pela Lei 13.655/2018, buscaram ratificar a confiabilidade da atua-
¢ao da Administragdo Publica e de seus atores com a definicdo de regras
claras e objetivas acerca da regéncia das relagdes juridicas pelas normas
que, temporalmente, produziram regulares efeitos (BRASIL, 2018).

Um exemplo concreto disso é o art. 24 da referida lei, que assim
dispde:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produ-
¢do ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da época, sen-
do vedado que, com base em mudanga posterior de orientagdo geral, se declarem
invalidas situagdes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagdes e especifica-
¢Oes contidas em atos publicos de caréter geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritdria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reite-
rada e de amplo conhecimento publico (BRASIL, 2018).
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Da leitura do excerto colacionado, verifica-se que o legislador
buscou positivar a esséncia do principio do tempus regit actum.

Para a doutrina, “essa norma ¢é partidaria de outras que ja se encon-
travam previstas no ordenamento juridico brasileiro, mas cuja aplicabilidade
efetiva sempre esteve longe de se fazer realidade” (FERRAZ, 2018, p. 7).

Dessarte, Ferraz (2018, p. 09), destaca que:

As disposicoes citadas aproximam-se, em grande medida, da regra constitucio-
nal que veda a retroatividade da lei, afinal, se para a aplica¢do de qualquer lei é
imprescindivel sua interpretacdo — toda regra, toda lei, conquanto proprietaria
de sentido lexical, é capaz de enunciar multiplicidade de sentidos normativos
(open texture, no dizer de Hart), a depender — a fixagdo do sentido adequado
— da atividade cognoscitiva do intérprete. Portanto, ndo ¢ exagerado afirmar que
interpretar uma norma ¢é a determinagio do seu sentido; interpreté-la novamen-
te, noutro giro, equivale a edigdo de norma nova, cuja aplica¢do concreta, em
respeito ao principio da seguranca juridica, deve se projetar para o futuro e ndo
retroagir a0 momento da edi¢do da norma interpretada. Tempus regit actum, diz
o brocardo. Nos termos do pardgrafo unico do artigo 24 da Lindb, consideram-se
orientagOes gerais as interpretacdes e especificagdes contidas em atos publicos de
carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda
as adotadas por prética administrativa reiterada e de amplo conhecimento publi-
co. Logo, se a fonte mais saliente do Direito na modernidade, a jurisprudéncia,
fundamentalmente a do STF (que é o tribunal de vértice dos sistema judiciario
brasileiro) sedimenta praticas administrativas num determinado sentido, mesmo
que a propria jurisprudéncia do STF ou a de tribunais inferiores venha a se alterar
para fixar nova interpreta¢do ou, ainda, para impor novas condicionantes aquela
interpretacdo ja existe, os efeitos dessas modificagdes exegéticas somente se po-
dem aplicar para o futuro, este o sentido do artigo 24 da LINDB. (grifo nosso).

Embora qualifique o tempus regit actum como simples brocardo
na analise realizada sobre as alteragdes proporcionadas pela LINDB, no
ramo do direito previdenciario, como evidenciado, ndo ¢ equivocado valo-
ra-lo como principio juridico.

Por isso, em matéria previdencidria, a doutrina compreende o
principio do tempus regit actum da seguinte forma:

A administragdo consagra a eficicia temporal, vigente a época dos fatos gerado-
res da faculdade e nao a do exercicio deste (salvo se esta for mais benéfica ou se a
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lei mais antiga for omissa). Nao s6 a norma vigente ao momento dos fatos, como
também os eventos ocorridos ao tempo do aperfeicoamento do direito, tém de
ser sopesados. A regra ¢ a irretroatividade da norma, cabendo considerar o valor
dos fatos e da lei vigente a época. (MARTINEZ, 2010, p. 34).

Notadamente, cumpre destacar que o principio do tempus regit
actum nao se confunde, necessariamente, com a retroatividade ou com a
irretroatividade da lei previdencidria, possuindo nao sé designagdo espe-
cifica e clara, como também aplica¢ao concreta, estando mais associado a
nocao de direito adquirido.

E que, por ele, visando-se atender as diretrizes de bem estar social,
respeitam-se o direito adquirido pelos segurados que, em momentos pre-
téritos, ja preencheram os requisitos e condi¢des necessarios a percep¢ao
de determinado beneficio previdenciario, o qual apenas nao foi implemen-
tado na esfera de direitos da pessoa diante da sua inagdo ou auséncia, até
entdo, de ato volitivo pleiteando determinada prestacéo.

Nessa senda, sao as licdes de Pereira e Lazzari (2008, p. 27):

Se o beneficidrio atende aos requisitos, embora ndo postule a prestacdo, diz-se
que o mesmo possui direito adquirido a prestagao previdencidria. Uma vez ad-
quirido o direito, este se torna intangivel por norma posterior, devendo ser con-
cedido o beneficio ou prestado o servico nos termos do regramento existente a
época da aquisi¢do do direito, independentemente de quando for requerido.

Em igual toada, Trevisan (2007, p. 19) destaca:

Muito embora seja usual a Administragdo Previdenciaria tomar por base a data
de entrada do requerimento administrativo como pardmetro para ao calculo da
renda mensal inicial de beneficios de aposentadoria por tempo de contribuigio,
tem cabimento, sem duvida, levar em conta, para a concessdo do beneficio, um
fato juridico pretérito que seja mais favoravel ao segurado. Neste caso, devera a
renda mensal inicial ser calculada tomando por base os elementos referentes a
data do fato juridico. Néo se trata de indevida aplicacio de lei revogada: a norma
incidiu no tempo em que ainda se encontrava em vigor, sendo o direito subjetivo
do beneficidrio integrante da eficicia do fato juridico de tal época, eficacia esta
que se projeta no tempo, sobrevivendo inclusive a revogagio da lei. E o principio
do tempus regit actum.
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Observa-se, assim, que o principio do tempus regit actum ope-
ra como um subprincipio do direito previdenciario adquirido, de modo
que, uma vez ocorridas as hipoteses de incidéncia normativa, passa o
segurado a poder exercer seus direitos e interesses, ainda que em mo-
mento futuro, conforme as normas vigentes ao tempo ocorréncia do
respectivo fato gerador, “sobrevivendo, inclusive, a revogacao da lei”
(TREVISAN, 2007, p. 21).

A rigor, a protegao do direito adquirido nos casos de preenchimen-
to dos requisitos para concessdo do beneficio, ainda que requerido em mo-
mento posterior a mudangca das regras, é cara em matéria previdenciaria.

O que de fato suscitara — e ja tem suscitado — grandes debates
jurisprudenciais sera a extensao desta protecdo as relagdes e fatos juridicos
ja consolidados, mas que ndo se enquadram enquanto preenchimento de
todos os requisitos para concessao de beneficio.

Quando do julgamento da ADI 3104/DF, rel. Min. Carmen Lucia,
(BRASIL, 2007), o STF asseverou que inexiste direito adquirido a regime
juridico previdencidrio, sendo aplicavel o principio do tempus regit actum
nas relacdes previdencidrias. Ou seja, para a Suprema Corte, s6 ha direito
adquirido quando o seu titular preenche todas as exigéncias previstas no
ordenamento juridico vigente, de modo a habilitad-lo ao seu exercicio.

Percebe-se, assim, que o tempus regit actum e direito adquirido
sao conceitos que se complementam, na medida em que ambos determi-
nam qual sera o regime juridico aplicavel nas relacdes previdencidrias.

4. 0 PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM NA JURISPRUDENCIA

E possivel verificar que a Turma Nacional de Uniformizagio,
quando da apreciacao do Tema 266, fixou a seguinte tese:

A dispensa de avaliagdo a que se refere o art. 43 § 5° da Lei 8.213/91, com a re-
dagdo dada pela Lei n. 13.847/19, ndo alcangara os beneficios cessados antes da
sua edigdo.
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Quando do enfrentamento do Tema 266, a TNU manteve uma pos-
tura ja presente nas decisdes proferidas pela corte, que ja aplica, de ha muito,
o principio do tempus regit actum, interpretando-o como um marco impor-
tante na defini¢do da norma aplicavel quando da ocorréncia do fato gerador
de determinado direito ou garantia a uma situagao previdencidria favoravel.

Logo, o tema mencionado, que cuida da possibilidade de nao rea-
lizagao de pericia nos casos de portadores de HIV/AIDS, assegura o direito
dos segurados - e afirma, portanto, a segurangca juridica que lhes é devida
- que, antes da promulgacdo da lei alteradora, faziam jus a concessao do
beneficio respectivo.

No terreno dos beneficios por incapacidade, observa-se que estes,
tradicionalmente, sdo amparados na precariedade, ou seja, a permanéncia
de sua percepgao requer a demonstracao de que o segurado permanece
suportando o quadro incapacitante que gerou o beneficio, sendo um ele-
mento que ¢ naturalmente instavel e variavel.

Diante de tais razoes, a legislagao prevé a revisao periddica dos re-
feridos beneficios previdenciarios, permitindo a aferi¢do da continuidade
da incapacidade laboral.

Sem prejuizo, por mais que a legislagao permita essa compreensao
sobre a volatilidade da incapacidade laborativa, ha determinadas situagoes
nas quais, a depender da gravidade do estado incapacitante, infere-se por
sua consolidagdao e impossibilidade de recuperacao, consubstanciando um
estado definitivo, dispensando a realizagdo de pericias periddicas.

Essa ¢ a inteligéncia dos artigos 43 e 101, da Lei 8.213/91:

Art. 43.[...]

§4° O segurado aposentado por invalidez podera ser convocado a qualquer mo-
mento para avaliagdo das condi¢des que ensejaram o afastamento ou a aposenta-
doria, concedida judicial ou administrativamente, observado o disposto no art.
101 desta Lei.

§5° A pessoa com HIV/AIDS ¢ dispensada da avaliagdo referida no $4° deste
artigo.

Art. 101. O segurado em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e o
pensionista invalido estdo obrigados, sob pena de suspensido do beneficio, a sub-
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meter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de reabilitagao
profissional por ela prescrito e custeado, e tratamento dispensado gratuitamente,
exceto o cirdrgico e a transfusdo de sangue, que sdo facultativos.

§1° O aposentado por invalidez e o pensionista invalido que ndo tenham retorna-
do a atividade estardo isentos do exame de que trata o caput deste artigo:

I - apds completarem cinquenta e cinco anos ou mais de idade e quando decor-
ridos quinze anos da data da concessdo da aposentadoria por invalidez ou do
auxilio-doenga que a precedeu; ou

II - apds completarem sessenta anos de idade. (BRASIL, 1991).

Em virtude disso, no Tema 266 a TNU, imperou o reconhecimen-
to da normatividade do tempus regit actum, reconhecendo-se a irretroati-
vidade da norma posterior, para salvaguarda das diretrizes entao vigentes.

Logo, em resumo, a dispensa da revisao médica nao se apli-
ca aos beneficios que foram revisados e cessados antes da edigdo da Lei
13.847/2019.

Outro exemplo passivel de mencdo refere-se a concessao de sa-
lario-maternidade em favor do genitor, segurado da previdéncia, em caso
de 6bito da mae ocorrido apos o parto, pelo periodo remanescente do be-
neficio, ainda mesmo nas hipdteses em que o6bito tenha ocorrido antes da
entrada em vigor da Lei 12.873/2013 (Tema 236 da TNU).

Observe-se a dic¢do do art. 71-B, da Lei 8.213/91:

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento do salario-maternidade, o beneficio sera pago, por todo o periodo
ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobre-
vivente que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do
filho ou de seu abandono, observadas as normas aplicaveis ao salario-materni-
dade. (BRASIL, 1991).

Ato continuo, verifica-se que o art. 71-C, da Lei 8.213/91, exige,
nos casos em questao, o “efetivo afastamento do segurado do trabalho ou
da atividade desempenhada, sob pena de suspensao do beneficio” (BRA-
SIL, 1991).
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Apesar de haver uma pretensa incompatibilidade entre as diretri-
zes estabelecidas pela TNU nos Temas 236 e 266, deve-se compreender que
o principio tempus regit actum permanece consolidado na jurisprudéncia
previdenciaria, e sua relativiza¢ao no Tema 236 ocorreu, tao somente, dian-
te da ponderagdo do referido principio em face do principio humanitario
(dignidade da pessoa humana) incidente na hipétese ensejadora do tema.

Com isso, nao se nega que a dispensa das pericias médicas periddi-
cas do art. 43, § 5°, da Lei 8.213/91, que protege pessoas portadoras de HIV/
AIDS, possui igual componente relativo a dignidade da pessoa humana.

Outro ponto que interessa a discussao ¢ sobre a férmula de cal-
culo da aposentadoria por incapacidade permanente (anteriormente com-
preendida como aposentadoria por invalidez) cujos requisitos tenham sido
implementados antes da reforma da previdéncia.

A rigor, a partir da aprovagao Lei 9.876/99 até a génese da Emen-
da Constitucional 103/2019, a aposentadoria por invalidez consistia numa
renda mensal correspondente a 100% do salario de beneficio, apurado com
base na média aritmética simples dos maiores salarios de contribuigdo cor-
respondentes a 80% do periodo contributivo decorrido desde a competén-
cia julho de 1994 até a data de inicio do beneficio (DIB).

Naregulamentacgao dessa diretriz, realizada pelo Decreto 3.048/99,
o art. 36, § 7° definia um critério particular para as situagdes de conversao
do entdo auxilio-doenga em aposentadoria por invalidez:

§ 7° A renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez concedida por trans-
formagao de auxilio-doenga serd de cem por cento do salario-de-beneficio que
serviu de base para o calculo da renda mensal inicial do auxilio doenga, reajus-
tado pelos mesmos indices de correcdo dos beneficios em geral (BRASIL, 1999).

Diante dos conflitos que sugiram a partir do assunto, o STJ editou
a Sumula n.° 557, pela qual:

A renda mensal inicial (RMI) alusiva ao beneficio de aposentadoria por inva-
lidez precedido de auxilio-doenca serd apurada na forma do art. 36, § 7°, do
Decreto n. 3.048/1999, observando-se, porém, os critérios previstos no art. 29,
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§ 5°, da Lei n. 8.213/1991, quando intercalados periodos de afastamento e de
atividade laboral. (BRASIL, 2012).

Dessa forma, o segurado que, anteriormente, recebia auxilio-
-doenca, e em virtude de modificagdo do estado incapacitante para um
quadro total, via assegurado o direito ao beneficio em valor nao inferior ao
que ja vinha recebendo a titulo de auxilio-doenga.

Entretanto, com a EC n. 103/2019, passaram a ser adotados novas
metodologias de calculo, sendo 60% para aposentadoria por incapacidade
permanente ndo acidentdria, com acréscimo de dois pontos percentuais
para cada ano de contribuicao que exceder o tempo de 20 anos de contri-
buic¢ao, no caso dos homens, e dos 15 anos, no caso das mulheres.

Ademais, nos casos de aposentadoria por incapacidade perma-
nente quando decorrer de acidente de trabalho, de doenca profissional e de
doenga do trabalho, o valor correspondera a 100% do salario de beneficio
que leva em consideragao todos os salarios de contribuicao.

Evidencia-se, com tranquilidade, que essa mudanga no célculo
representa uma perda significativa de renda do segurado que se tornar
incapaz de forma permanente para o trabalho, salvo na hipotese de a
incapacidade ter resultado de acidente do trabalho, em situagdes asseme-

lhadas ao acidente-tipico, em casos de doenca profissional e de doenca
do trabalho.

A rigor, o Decreto 10.410/2020 tratou de revogar, expressamente,
a disposig¢do antes contida no § 7° do art. 36 do Regulamento, anteriormen-
te transcrita, impossibilitando em tese sua invocagdo em situa¢des ocorri-
das ap6s 30 de junho de 2020, ja que, como preconiza a jurisprudéncia do
STE nao ha direito adquirido a regime juridico, estando a Simula 557/ST7J,
em tese, superada.

O cerne da questao, assim, reside nas hipdteses de concessdo da
aposentadoria por incapacidade permanente apos a entrada em vigor da
reforma previdenciaria.

Posto isso, chama atengdo do leitor para o fato de que algumas
situagdes de incapacidade permanente podem ser antecedentes a altera-
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¢d0 das normas de calculo em comento, atraindo a aplica¢ao do principio
estudado, d tempus regit actum, ou seja, a aplicagdo das regras anteriores,
considerando que a ocorréncia do fato gerador se deu na vigéncia das nor-
mas anteriores.

Esse entendimento se fundamenta na ideia de que “a simples im-
plementagdo de todas as condig¢des para aquisicdo do direito, ainda que
sem o exercicio do direito por seu titular ou com posterior perda da quali-
dade de segurado, passa a conformar-se com a concepgao do direito adqui-
rido” (TELES, 2021).

Destarte, diante de cada caso concreto, em sendo aferido que o segu-
rado ja possuia elementos de comprovagdo idoneos acerca da data de inicio de
sua incapacidade, sendo eles conclusivos acerca do surgimento da incapacida-
de permanente em momento anterior a reforma previdenciaria, deve a Admi-
nistragdo Publica conceder o beneficio conforme as regras anteriores, inclusive
calculando o beneficio da maneira incidente antes da reforma.

CONSIDERACOES FINAIS

Evidencia-se que os principios juridicos, especialmente pela in-
fluéncia da escola pds-positivista, passaram a ser compreendidos como
espécie de normas juridicas, vinculando o intérprete e seus destinatarios.

Ademais, identificou-se que, no ramo do direito previdencidrio, o
principio do tempus regit actum opera como um importante elemento para
nortear o intérprete na aplicagdo das diretrizes e parametros adequados
diante de cada caso concreto.

Ao mesmo tempo, o principio do tempus regit actum funciona
como um importante instrumento de defesa dos direitos e interesses dos
segurados, especialmente porque, por ele, é possivel dar maior seguranca
juridica as relagdes previdencidrias.

Como visto, antes da reforma da previdéncia, as principais dis-
cussdes sobre o assunto referiam-se, majoritariamente, as modificagoes
legislativas que, sucessiva e substancialmente, eram realizadas na Lei dos
Beneficios Previdenciarios.

Welison Nunes da Silva



Temas polémicos em Direito - volume dois

Com a reforma previdencidria, outras questoes envolvendo a aplica-
¢do das normas anteriores a sua vigéncia passaram a ser igualmente discutidas.

Viu-se, assim, que em muito dos casos, as regras anteriores a re-
forma previdenciaria sdo mais benéficas aos segurados, cumprindo o prin-
cipio do tempus regit actum importante papel na asseguragao do bem estar
social e na afirmac¢ao da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, é importante que o intérprete se mantenha atuali-
zado nos aportes do referido principio, para que, diante dos casos que se
apresentem, seja possivel dar segurancga aos atores envolvidos, buscando-
-se, sempre que possivel, a maximiza¢do do bem estar social proprio ao
sistema de seguridade norteado pelo constituinte originario.
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