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Resumo

Este artigo examina a relacdo entre justica e direito a partir do positivismo juridico e da teoria sistémica do direito.
Inerentes a essas estruturas tedricas, encontram-se no¢des variadas de justica, revelando entendimentos divergentes
de legalidade e moralidade. Embora o positivismo juridico mantenha uma abordagem definida e objetiva para a
formulacao da lei, corre o risco de inflexibilidade, potencialmente dificultando a adaptacdo do direito as mudancas
da sociedade. Em contraste, a teoria sistémica acomoda o desenvolvimento dinamico do sistema juridico,
adotando a diferenciacdo funcional interna para responder de forma robusta as complexidades da sociedade.
Por meio da diferenciagdo funcional, a justica opera no ordenamento juridico de forma autorreferencial, como
férmula de contingéncia, modificando constantemente seu entendimento em busca de expectativas consistentes.
Essa perspectiva permite que o sistema revise suas préprias decisdes, pratica alinhada a abertura das sociedades
modernas a novidades e alternativas. A analise comparativa que se segue entre essas duas teorias fornece novos
insights sobre suas respectivas abordagens, lancando luz sobre as implicacdes mais amplas na estruturacdo do
sistema juridico e culmina em uma compreensdo abrangente de como o positivismo juridico e a teoria sistémica do
direito convergem e divergem em sua interpretacao da justica e do direito.

Palavras-chave: positivismo juridico; teoria sistémica; justica.

Abstract

This article examines the relationship between justice and law from legal positivism and systemic law theory. Inherent
in these theoretical structures are varied notions of justice, revealing divergent understandings of legality and
morality. Although legal positivism maintains a defined and objective approach to the formulation of law, it runs the
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risk of inflexibility, potentially making it difficult for law’s adaptation to societal changes. In contrast, systemic theory
accommodates the dynamic development of the legal system by adopting internal functional differentiation to respond
robustly to the complexities of society. Through functional differentiation, justice operates in the legal system in a self-
referential way, as a contingency formula, constantly modifying its understanding in search of consistent expectations.
This perspective allows the system to review its own decisions, a practice aligned with the openness of modern societies
to new things and alternatives. The comparative analysis that follows between these two theories provides new insights
into their respective approaches, shedding light on the broader implications for the structuring of the legal system, and
culminates in a comprehensive understanding of how legal positivism and systemic law theory converge and diverge in
their interpretation of justice and law.

Keywords: legal positivism; systemic theory; justice.

1 Introducdo

Este artigo tem como objetivo descrever a relacdo entre direito e justica, particularmente no contexto do
positivismo juridico e da teoria sistémica do direito. A questdo proposta questiona se os imperativos morais, quando
transcritos em lei — um processo aqui referido como “legalizacdo” - promovem a inclusao da justica como elemento
intrinseco ao direito. Caso contrario, levanta a perspectiva, proposta pelo positivismo juridico, de que a justica seja
expulsa dos limites do direito e relegada a uma posicao subordinada dentro dos dominios mais amplos da ética e
da politica.

Hans Kelsen (2006, p. 5), um proeminente positivista juridico, percebeu uma clara delimitagcdo entre direito
e justica, sustentando que uma teoria pura do direito, semelhante ao raciocinio cientifico, é mal equipada para
verificar se uma determinada ordem social é justa. De acordo com essa perspectiva, o direito torna-se uma questao
de técnica social, distinta de consideragdes morais e podem existir ordens sociais injustas, necessitando a separacdo
entre direito e justica. Em esséncia, o positivismo juridico enfatiza a existéncia do direito positivo, desprovido de
uma obrigacdo intrinseca para com a justica.

Por outro lado, Nobles e Schiff (Luhmann, 2004, p. 22), valendo-se da teoria sistémica do direito de Luhmann,
postulam que a justica é parte integrante das comunicacdes juridicas, operando em um nivel fundamental para
manter programas condicionais. No contexto do sistema juridico, a justica torna-se uma autorrepresentacdo e um
valor com o qual o sistema se autoidentifica, mesmo que ndo esteja enraizado no direito natural. Assim, a justica
opera como férmula de contingéncia dentro do ordenamento juridico, ajustando-se as respostas dinamicas do
sistema. Embora cada aspecto da lei — suas regras, principios, doutrinas — seja suscetivel a mudancas, a estabilidade
sistémica costuma ser mantida por meio de estruturas e operagdes repetiveis.

Sob essa luz, o artigo visa a explorar os fundamentos tedricos dessas perspectivas, suas implicagdes para nossa
compreensao do direito e da justica e sua possivel reconciliacao.

2 0 positivismo juridico e a distincao fato/valor

O positivismo juridico tem uma rica linhagem histérica, com raizes nas obras de pensadores influentes como
John Austin, Jeremy Bentham, H.L.A. Hart e Hans Kelsen. Durante os séculos 19 e 20, esses juristas lancaram as
bases para essa filosofia juridica, que desde entéo se tornou uma abordagem dominante nos estudos do direito. Os
principios centrais do positivismo juridico giram em torno da crenca de que a lei deriva sua validade apenas de sua
fonte, e sua legitimidade nao depende de consideragdes morais ou éticas.

Para Austin (1995, p. 285), o direito positivo, que é tratado pelo jurista como direito em sentido estrito ou
simplesmente direito, é determinado, direta ou indiretamente, por um individuo ou érgao de soberania, para um
membro ou membros de uma sociedade politica independente que tratam aquele individuo ou corpo soberano
como se investidos de autoridade suprema. Esse modelo, porém, nao estd isento de problemas, é incompleto
por ndo poder dar conta de casos andmalos, como é o caso da imposicao de direitos a estrangeiros, mas esta
incompletude ndo é suficiente para retirar a verdade da definicdo do direito positivo e é a partir dessa definicao que
se pode, mais profundamente, adentrar na ciéncia da teoria juridica que trata o direito positivo como seu objeto de
questionamento (Austin, 1995, p. 20).

2 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632401, 2024.
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A definicdo do direito positivo como produto de um grupo ou pessoa investida de autoridade suprema em
uma sociedade politica independente é a base ou fundamento da distin¢édo entre duas caracteristicas do direito
derivadas da légica do positivismo juridico, a distin¢do entre o direito como “é” (fato) e o direito como “deveria ser”
(valor), onde nédo existe em uma sociedade determinada o dever de cumprimento a uma ordem anterior com base
em pressupostos morais universalmente estabelecidos, o que fornece os elementos para a descricdo do sistema
juridico de um ponto de vista moralmente neutro dos “héabitos gerais de obediéncia” (Schofield, 2021, p. 203).

Considerado por H.L.A. Hart como o fundador do positivismo juridico (Schofield, 2021, p. 204), Bentham (1891,
p. 137) foi o grande tedrico dos hébitos gerais de obediéncia a partir de uma leitura dualista da sociedade politica
como positiva e da sociedade natural como negativa. Nessa leitura, quando um conjunto de pessoas tem o habito
de obedecer a um individuo ou grupo de individuos, descritos como governo ou governantes, essas pessoas, seus
suditos ou governados, encontram-se num estado de sociedade politica que se distingue pela sua positividade,
condicionado pelo habito da obediéncia, da negatividade da sociedade natural onde o habito da obediéncia ndao
existe e o que existe é o habito da conversacao.

E importante destacar que essa posicdo de Bentham (1891, p. 41) teve origem em uma vontade politica de
propor duas grandes reformas, a primeira reforma na substancia do direito, por meio da aplicacdo de seu teste
universal as instituicdes, com base na teoria utilitarista da maxima felicidade para o maior nimero de pessoas, e a
segunda reforma na forma do direito, pela codificacdo das normas juridicas em cédigos juridicos e em sua proposta
nao ha qualquer tentativa de construcao de uma teoria moral do direito, embora se possa dizer que ele seria um
grande defensor do principio da igualdade como regra principal da legislacéo.

O que se identifica em sua teoria da legislacdo reformista é uma critica as teorias juridicas da época,
principalmente a proposta por Blackstone' em seus comentérios ao direito inglés, que estavam centradas no
tratamento das regras morais como imutdveis, uma nocao extraida do direito natural que colocava a ordem natural
como um espaco de descobertas e ndo de aprimoramentos (Bentham, 1891, p. 93) e é contra essa rigidez imutavel
que Bentham (1891, p. 98-99) se irresigna ao afirmar que o direito possui duas caracteristicas, que podem ser
observados através de dois pontos de vista distintos: 1) o ponto de vista do expositor que apenas explica o que o
direito “é”, ocupado em responder a respeito dos fatos; e 2) o ponto de vista do censor?, que nos informa sobre o que
ele acha que o direito “deveria ser”, ocupado em discutir as razdes do direito (Bentham, 1891, p. 98-99).

Para Bentham (1891, p. 99) esses dois pontos de vistas teriam papéis distintos dentro de suas esferas de
atuacdo, o ponto de vista do expositor se preocuparia apenas em compreender, memorizar e julgar, enquanto o
censor estaria preocupado com os sentimentos de prazer ou desprazer que podem ser ocasionados pelo seu papel
de revisor do direito. Nessa distin¢do, o expositor seria capaz de identificar qual “é” o direito de cada uma das nagdes
do mundo e, a0 mesmo tempo, o censor seria capaz de avaliar como o direito de cada uma dessas nacdes “deveria
ser”. Portanto, o expositor seria sempre um cidadao de uma nacéo particular que explica, memoriza e julga o direito
de acordo com as particularidades da nagao, voltado para a andlise pratica do que o legislador e o julgador ja
realizaram e ao censor caberia sugerir ao legislador o que ele deveria fazer no futuro. Em resumo, ao censor caberia
ensinar, pela ciéncia, novas praticas ao legislador.

Asuacriticacentravanaideiade queateoriajuridica da suaépoca, descrita porjuristas como Blackstone,embora
tivesse como objetivo explicar o que o direito na Inglaterra “era”, na verdade atuava como um censor, ignorando
o carater inerente da mutabilidade das regras juridicas existentes em uma determinada nacdo que poderiam, a
qualquer tempo, ser comparadas com outras e submetidas ao escrutinio da técnica cientifica que ndo s6 poderia
identificar qual “é” a sua natureza, como propor reformas em busca de um determinado valor que se desejasse
alcancar, sendo de fundamental importancia distinguir entre o fato e o valor, especialmente se considerarmos que

T William Blackstone foi um jurista inglés do século XVIIl que ganhou notoriedade pela publicacido de quatro volumes de comentarios sobre as leis

da Inglaterra, baseadas em suas aulas de direito inglés em Oxford entre os anos de 1765 e 1769, que pela sua notoriedade tornou-se o principal
alvo de criticas promovidas por Bentham (Posner, 1976, p. 569).

20 significado para censor, contido no texto de Bentham, ndo é o do agente governamental dotado do poder de impedir a circulacdo de
representacdo audiovisual ou de discurso, mas o de critico, como exposto pelo préprio autor: “The work of censure (for to this word, in default of
any other, | find it necessary to give a neutral sense), as it may be styled, or, in a centain sense, of criticism [...]".
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dentro de uma estrutura do governo das leis de uma sociedade politica independente caberia ao cidadao “obedecer
pontualmente e censurar liviemente”3 (Bentham, 1891, p. 101), uma prerrogativa essencial baseada na premissa até
hoje acertada que um “sistema que nunca é criticado, jamais sera aprimorado”* (Bentham, 1891, p. 101).

E a partir dessa leitura que H.L.A. Hart® (1983, p. 50) propora a sua visao do direito positivo sob o ponto de
vista da teoria juridica e da pratica juridica. Dentro da légica do positivismo juridico, a pratica juridica de cortes e
tribunais e a producéo legislativa do legislador ndo poderia estar preocupada com uma atuacédo de censor ou critico
do direito, ndo estaria dentro das funcdes legislativas e juridicas que tratam de um determinado direito, dentro
das particularidades de um determinado sistema juridico, julgar como o direito deveria ser, mas se preocupar em
descrevé-los, explica-los e julgar de acordo com as previsdes do direito como ele “é” e esse seria também o objeto da
teoria juridica, o direito de uma determinada nacdo como ele “foi” estabelecido pelas estruturas politicas e juridicas
da nagao, cabendo apenas ao campo da critica e da ciéncia possivel abordagem quanto ao que o direito deveria ser
no futuro® (Hart, 1983, p. 52).

O positivismo juridico, no sentido proposto por Austin, Bentham e explorado por H.L.A. Hart, é uma resposta
diametralmente oposta a visao do direito natural que prevalecia na época em que Bentham (1891) escreveu seus
comentarios. Segundo essa visao, as leis da natureza, ditadas pela autoridade divina, seriam sempre superiores em
obrigacdes a todas as outras, vinculavam todo o globo, todos os paises, em todo o tempo e nenhuma lei humana
teria contra ela qualquer validade, portanto, qualquer producéo legislativa humana deveria, primeiro, obediéncia a
esses ditames superiores e universais (Schofield, 2021, p. 206).

Airresignacao do positivismo juridico contra o direito natural e contra o que Bentham (1891, p.213) considerava
uma “maxima perigosa” é algo autoevidente, dentro da estrutura da sociedade civil fundamentada nessa leitura, em
uma confusao das fungdes de expositor/censor e do direito como fato/valor, caberia apenas aquele que gostasse
de uma lei afirmar que ela estava de acordo com o direito natural, dando a ela uma validade universal superior a
qualquer producdo humana que deveria ser obedecida por todos e, caso ndo gostasse de uma lei, afirmar que ela
ndo estava de acordo com a lei superior cabendo a sua desobediéncia (Schofield, 2021, p. 207).

Por isso, dentro do positivismo juridico, centrado na atuacdo do legislador e das funcdes politicas que
discutiriam o futuro do direito como ele “deveria ser”, com a finalidade de evitar essa maxima perigosa, ndo caberia
a um julgador qualquer interpretacdo das leis, sejam elas restritivas ou expansivas (Bentham, 1891, p. 30), em outras
palavras, ndo estaria nas suas funcées fazer conjecturas a respeito dos pontos obscuros, silenciosos ou indeterminado
do direito, uma inconformidade com a atuacgéo de juizes que é demonstrado ao longo da obra de Bentham (1891, p.
21) que tinha como objetivo formular uma teoria da legislacdo e advogava por uma reforma legislativa em resposta
direta a nocao tradicdo do judge-made law inglesa personificada pela figura de Blackstone.

O positivismo juridico, no sentido aqui proposto, ndo s6 se nega a fazer juizos valorativos do direito, como
estabelece como pressuposto l6gico da teoria juridica uma distin¢do clara entre o direito como fato e o direito como
valor, desassociando o direito como ele “é” observado e descrito daquele que ele “deveria ser”, retirando qualquer
elemento valorativo que subordinasse o direito a uma ordem moral superior e centra o direito na autoridade que o
institui e dentro dessa logica é possivel asseverar que a abordagem positivista afirma que ndo ha conexao inerente
entre direito e moralidade.

Nessa perspectiva, o direito ndo necessariamente reflete ou impde valores éticos e as leis e codigos ndo servem
como bussola moral para a sociedade, que sempre estaria disposta a censura-los. Dentro da légica do positivismo

“to obey punctually; to censure freely” no original em inglés, traducao livre.
“[..] a system that is never to be censured, will never be improved |...]" no original em inglés, traducao livre.

5 H.LA.Hart afirma que tanto Bentham quanto Austin, considerados utilitaristas, constantemente insistiam na necessidade de uma distincéo firme
e com a maxima clareza do direito como ele “é” do direito como “deveria ser” complementando que, na Inglaterra de sua época, a separacdo
entre direito e moral é feita de maneira superficial e errada.

6 H.LA. Hart, usando das palavras de Austin, resume a sua posicdo a partir do sequinte enunciado: “A law, which actually exists, is a law, though we
happen to dislike it, or though it vary from the text, by which we requlate our approbation and disapprobation. This truth, when formally announced as
an abstract proposition, is sé simple and glaring as it seems idle to insist upon it."

4 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632401, 2024.
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juridico, essa separacao entre direito e moral é essencial para manter a autonomia e a independéncia do sistema
juridico de julgamentos morais subjetivos, mas também suscita debates e criticas a respeito do papel da justica.
Como o positivismo juridico afirma que o direito é desprovido de conteddo moral inerente, surge a pergunta: a
justica pode ser acomodada dentro de uma estrutura legal que separa direito e moral?

Kelsen (2006, p. 3 e 18), seguindo a linha do positivismo juridico, descreve o direito como um sistema de regras
criado por uma ordem de comportamento humano que se diferencia de outros sistemas de regras, como a moral
e a religido, pela autoridade que o cria e pelo poder de aplicar san¢des. Em outras palavras, o direito é uma criacédo
do homem, promulgada por autoridades reconhecidas ou entidades soberanas revestidas de poder e a énfase da
discussdo do direito estd nas suas caracteristicas formais, como sua promulgacdo por meio de legislacdo ou por
decisdes de instituicdes juridicas legitimas. A validade do direito, portanto, ndo depende de sua correcdo moral
ou de seu alinhamento com os principios do direito natural. Em vez disso, a legitimidade do direito decorre de seu
reconhecimento pelas estruturas politicas e sociais de uma dada sociedade.

Dentro dessa ldgica, Kelsen (2006, p. 5) propde o problema sob um ponto de vista metddico e cientifico, em
que a demarcacédo entre direito e justica depende da refutacdo da suposicdo de que o direito positivo deve ser
inerentemente justo. Essa refutacdo reconhece outra situacdo inerente; isto é, uma teoria cientifica do direito nao
tem o escopo de abordar essa questdo moral. Em esséncia, colocar a questdo “O direito positivo deve ser justo?”
desafia a missao da ciéncia juridica. Como ciéncia juridica, o direito positivo ndo se envolve com questées morais e
o problema do direito é enquadrado como uma técnica social e ndo como uma questao moral.

Essa distincdo entre o direito e a moral ndo ignora o papel da justica para a constru¢ao de uma ordem social,
mas apenas da outro significado a justica, distinto da ordem juridica e do direito. Para Kelsen (2006, p. 6), a justica é
uma questao de felicidade social e essa felicidade é relativa na medida em que nao existe uma Unica ordem social
capaz de oferecer felicidade geral para todos e essa relativizacdo da felicidade social ndo negligencia o potencial
de contentamento mutuo e geral. Apesar das diferencas individuais nos julgamentos de valor, isso ndo significa
que esses individuos carecam de sistemas de valores individuais (Kelsen, 2006, p. 7). Na verdade, muitas vezes
pode ser encontrado um grau significativo de consenso entre os individuos em muitos julgamentos de valor.
Assim, um sistema de valores positivos ndo é meramente uma construcao caprichosa de individuos isolados, mas &,
invariavelmente, o resultado de influéncias reciprocas exercidas entre individuos dentro de um grupo definido - seja
familia, tribo, classe, casta ou profisséo.

Para Kelsen (2006, p. 8), todo sistema de valores, notadamente os sistemas morais com sua ideia quintessencial
de justica, é um fendmeno social - um produto da sociedade da qual surge e varia de acordo com a natureza social
e a aceitacao generalizada de certos valores dentro de uma sociedade ndo nega a subjetividade e a relatividade
desses julgamentos de valor. O acordo de numerosos individuos sobre julgamentos de valor especificos ndo fornece
evidéncia causal substancial de sua correcéo e a crenca generalizada ndo constitui prova cientifica adequada da
precisao de tais ideias.

Por isso, dentro da légica do positivismo juridico, os valores sociais ou o sistema de valores da ordem social
sdo distinguiveis dos pressupostos do direito positivo que nao sao inerentemente vinculados com esses valores,
embora se possa dizer ou admitir uma interagao entre eles na medida em que a discussao social é o que definira
quais desses valores serao positivados no direito e passardo a fazer parte da ordem juridica ou do direito como ele
“é" independente das possiveis divergéncias existentes dos criticos desses valores positivados. Em outras palavras,
ndo existe ligagado inerente entre as dimensdes factual e valorativa do direito como ele “é”.

2.1 Positivacao da (in)justica e o positivismo juridico

Com isso em mente, é possivel dar uma resposta a questdo formulada. Dentro do positivismo juridico, a justica
ndo pertence a ordem juridica ou a um sistema juridico. Ela pertence ao sistema de valores da moral. Mas, o que
ocorreria se acontecesse a legalizacdo de valores morais? Esses valores passariam a ser parte do direito positivo. E,
dentro dessa legalizacdo caberia algum tipo de julgamento valorativo sobre os valores positivados? Dentro da l6gica

uLn

do positivismo juridico, onde nado caberia juizo valorativo do direito, o direito ndo possui valores, ele apenas “é” o
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direito da forma como foi proposto pela autoridade revestida do poder para fazé-lo e, por isso, independente do
conteuddo da norma, ele seria direito.

Se o direito de uma nagdo, por exemplo, passasse a conter conteudo religioso ou incorporasse parte da
dogmatica religiosa como elementos de sua normatividade, esse seria o direito da na¢do, independente do seu
conteudo e independente da justica de seus elementos substantivos. Essa nocao diz muito sobre a teoria do direito,
mas diz pouco sobre o que Bentham (1891, p. 101) chamava de pontualidade de sua obediéncia, porque a obediéncia
da lei implica que exista em seu conteldo algo que justifique a sua obediéncia.

Esse conteudo implicito é o que impulsiona Alexy (2010) a teorizar sobre a dupla natureza do direito, uma vez
que a atuacao em prol de um determinado direito pode definir a maneira como o sistema juridico se comporta. Se o
direito passasse a conter previsdes absurdas que, por exemplo, dispusessem a destruicdo de parte dos governados
de uma nacéo, claramente o sistema juridico teria degenerado para um sistema baseado exclusivamente na forca
bruta (Alexy, 2010, p. 169). Nao seria mais uma ordem juridica e ndo ha que se falar, por melhor que sejam as
discussodes tedricas do direito, que caberia obediéncia a essa ordem, pelo contrario, a prescricdo da propria teoria
juridica seria no sentido de sua desobediéncia e a ordem social estaria factualmente arruinada.

Se fosse entendido em sentido contrario, se o direito positivo realmente estabelecesse que a ordem juridica
absurda ou destrutiva deveria ser cumprida porque esse “é” o direito da nagao, o préprio direito estaria fadado
a destruicao ou seria orientado para a destruicdo da sociedade que o institui, transformando o direito em mero
instrumento de exercicio de poder dos governantes e das autoridades, sem qualquer necessidade de prestacdo de
contas ou de respeito a um minimo valor estrutural. Por ébvio, ndo se pode fazer o equivoco de alinhar o positivismo
juridico com teorias juridicas que prescrevem o cumprimento de qualquer direito, independentemente de seu
conteudo valorativo.

O que o positivismo juridico parece indicar € a necessidade de uma dupla visdo do direito, que seja capaz de
reconhecer a sua pratica efetiva ou o que “é” praticado como direito em um determinado tempo e a capacidade de
uma reflexao critica do direito a partir do que ele “deveria ser”, sem que se possa concluir sobre o que deveria ser
feito no nivel do cumprimento ou materializacdo do direito e, nesse sentido, ndo se poderia afirmar que positivismo
juridico pregaria o cumprimento de uma lei que exigisse a destruicdo de parte dos governados de uma nagdo, mas
apenas afirmar que essa “é” a lei de uma nacao.

E essa a reflexdo de Ferrajoli (2013a, p. 13) sobre a constituicao italiana promulgada apés a codificacdo do
direito fascista, em que coexistem coroldrios do direito constitucional moderno, como a presuncdo de inocéncia e
o principio da estrita legalidade em matéria penal, com instituicdes do direito fascista da responsabilidade objetiva,
grandes prazos de prisdo preventiva e inexisténcia de garantias de defesa adequadas, que exigem de sistemas
complexos, como o caso dos Estados constitucionais de direito, um duplo foco que ndo seja puramente normativista,
voltados apenas no “dever ser” do direito, como prescrevia o direito natural de Blackstone, nem puramente realista,
que descreveria o direito apenas a partir do que ele “é”, transformando o direito em mero exercicio de poder.

A abordagem do direito em uma visdo dualista ou com foco dualista que néo o transforme apenas no realismo
daquilo que “é” e nem o limite as visdes naturalistas que focam apenas na censura ao direito e vinculam a sua
validade a uma visao normativista é o que esta na esséncia da pergunta inicial: existiria espaco para a justica dentro
do direito ou do sistema juridico como um todo? A resposta para essa pergunta pode ser encontrada na tese da
dupla natureza do direito formulada por Alexy (2010, p. 167) que se baseia no pressuposto que o direito possui
tanto uma dimenséo real ou factual quanto uma dimensao ideal ou critica e, nessa definicdo, o direito como “fato”
é representado pelos elementos de autoridade e de eficicia, muito semelhantes a visdo do positivismo juridico da
autoridade e da obediéncia, e o direito como “valor” é representado pelo elemento da correcdo moral, que serve de
elemento para justificacdo da obediéncia.

Essas definicdes, no entanto, sdo elementos apenas formais que “em ordem para se chegar a um contetdo
concreto e uma estrutura clara, a tese precisa ser explicada dentro de um sistema’” (Alexy, 2010, p. 167) pela

7 “In order to arrive at concret content and a clear structure, the thesis has to be explicated within a system” no original em inglés, traducao livre.
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“institucionalizacdo da razdo®” (Alexy, 2010, p. 167), cuja etapa final promove a “reconciliacdo entre o ideal e o real®”
(Alexy, 2010, p. 168). Essa reconciliacdo entre o direito como “fato” ou real e o direito como “valor” ou ideal é baseada
na premissa que a correcdo substancial, que é um argumento em prol da justica, ndo se esvai quando o direito é
institucionalizado, ou seja, ele continua contido atras e dentro da lei (Alexy, 2010, p. 174), que é percebido mesmo
pela l6gica do positivismo juridico e estd contido no habito geral de obediéncia que precisa justificar materialmente

Al

o “porqué” de se obedecer a lei.

Segundo Alexy (2010, p. 174), a correcdo do direito, nesse sentido, passa por uma visdo de duas ordens. A
primeira ordem de correcao se refere apenas a sua dimensdo ideal e a nogdo de justica como tal, enquanto a segunda
ordem de correcdo lida com a compreenséo da justica, se referindo tanto a dimensédo ideal quanto a dimenséo real.
Essa compreensdo da justica ou “certeza legal” (Rechtssincherheit) sé é possivel pela positividade e estd imbricado
no compromisso com o que é estabelecido pela autoridade e pela eficacia social (Alexy, 2010, p. 174), ou seja, o que
justifica a obediéncia é o compromisso com a certeza que legitima o direito instituido pela autoridade soberana.

Essa segunda dimensao é o que faz Alexy (2010, p. 175) criticar a l6gica formulada do positivismo juridico de
que o direito pode ter qualquer conteudo e, portanto, a lei de estados autoritarios que estabeleciam o confinamento
de individuos em campos de concentragdo ou mesmo a sua morte ainda assim seria o direito daquela nacao e
afirmar, segundo a férmula de Radbruch, que a “extrema injustica nao é direito” (Alexy, 2010, p. 175) e, nesse sentido,
retomamos o problema do direito como mero instrumento de poder e ignorariamos o problema da compreensao
do direito sob o ponto de vista da prépria sociedade que o estabelece que estaria sujeita a sua destruicdo interna.

Esse problema é respondido tanto pelo positivismo juridico quanto pela teoria da dupla natureza pelo
estabelecido do constitucionalismo democratico que para Alexy (2010, p. 177) é a Unica forma de conciliagdo entre a
positividade e a correcao do direito por promover a materializacdo sistémica da dupla natureza do direito, ao tempo
em que para Ferrajoli (2013b, p. 46) uma constituicdo democratica, compreendida como uma lei maior que ordena
todas as demais, transforma os principios éticos e politicos que sdo externos ao direito em principia iuris et in iure ou
em direito positivo interno e geradora de deveres de coeréncia para a producéo e interpretacdo das demais leis a
ela subordinadas.

A resposta do constitucionalismo democratico é eficiente porque atende a necessidade de se responder ao
problema dos governos autoritarios que preveriam a destruicao ou subordinacdo da sociedade a vontade tiranica
de um soberano, mas ao mesmo tempo nao subordina o direito a uma ordem externa ou maior que o préprio
direito, como prescreveria o direito natural, porque ele subordina o direito a sua prépria légica interna e a prépria
autoridade do direito previsto em seus codigos internos, principalmente pela prescricdo de principios ético-politicos
em uma constituicdo que funciona como lei maior que legitima e condiciona todas as demais.

Por isso, a legalizacdo de imperativos morais transforma tais imperativos em condicionantes das praticas do
préprio direito e, ao contrario do que prescrevia o direito positivo, a justica ndo estaria fora dos limites do direito,
pelo contrario, a legalizacdo dos imperativos morais transforma a justica em elemento de legitimacdo interna do
préprio sistema e condiciona o seu funcionamento tanto na producao da legislacdo quanto na interpretacdo para a
sua aplicacdo, especialmente na presenca de uma constituicao de fundamento democratico. No entanto, isso ndo
explica o problema das fontes do direito, que continuam dependentes de um elemento externo ao sistema juridico.

A positivacdo dos principios em regras de direito constitucional, como afirmam ambas as teorias, do positivismo
juridico e do ndo positivismo juridico sobre o constitucionalismo democrético, embora resolva o problema de o
direito positivo prescrever qualquer tipo de conduta, ainda condiciona a autoridade do direito a um elemento
externo, o direito positivo produzido pela autoridade soberana do parlamento. Nesse processo, essas duas visoes
ignoram que a proépria nocdo de autoridade soberana do parlamento é uma estrutura do direito (Nobles; Schiff,
2006, p. 102) que foi e é discutida e trabalhada por cortes e tribunais e que o direito e seus elementos, como a justica,

8 “institutionalization of reason” no original em inglés, traducéo livre.

9 “reconciliation of the ideal with the real” no original em inglés, traducéo livre.
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nao sdo apenas construcdes abstratas da discussao tedrica do direito, mas constatacdes histéricas de um sistema
juridico em busca do sentido do que “é” o direito.

Embora o positivismo juridico se coloque em posicao de critica a atuacao de cortes e tribunais, as cortes e os
tribunais estao contidos no terreno do que Luhmann (1983, p. 236) chama de “positividade”. A positividade é uma
caracteristica tanto dos juizes quanto da legislagcdo, que acentua nos juizes a neutralidade politica, transferindo a
consciénciajuridicadojulgadorparaasociedade e vinculando os seus argumentos, a sua proximidade com as san¢ées
e a indeterminacdo das normas ao processo legislativo, de maneira a complementé-lo. Assim, as considera¢des da
legislacdo vinculam as decisdes judiciais de cortes e tribunais que mesmo quando arriscam considera¢des mais
arrojadas, inclusive sobre a justica, precisam estar resguardados pela legislacao.

Para Luhmann (1983, p. 236-237), historicamente, a positividade ndo trata apenas da amplificacdo das
atribuicdes legislativas ou da subordinacdo das instituicdes e dos processos legislativos a uma hierarquia das leis,
que seria uma reproducdo da nocdo romana da lex positiva, mas sim do proprio estabelecimento do direito como a
base e o fundamento do proprio direito. Nesse contexto, a soberania do parlamento se transforma em estrutura do
préprio direito e o direito positivo passa a vigorar ndo porque é permitido ou estabelecido por normas superiores
que o autorizam, mas porque o sistema juridico pelos seus préprios critérios o estabelece, o que acaba por abrir
o direito a possibilidade de mudanca, ndo mais vinculado a uma autoridade que o legitima, pela prépria decisdao
judicial.

3 Uma observacao sistémica do direito e da justica

O positivismo juridico a época de Bentham (1891) era apresentado sob um ponto de vista reformista, uma
critica ao direito natural e a teoria juridica do periodo personificada na figura de Blackstone. A no¢ao do direito como
duas vertentes, fato/valor, era apresentada como uma novidade, uma alternativa a ma compreensao do direito do
periodo e da sua vinculacdo a uma ordem moral superior que determinava o seu contetido valorativo, uma oposicao
ao direito natural. Por isso, embora o carater reformista do direito positivo prescrevesse uma superacdo da ordem
anterior, da imutabilidade do direito vinculado a ordem universal do direito natural, o direito da época era centrado
nas nogoes do direito natural e delas decorriam as praticas das cortes e dos tribunais.

Por isso, por melhores que possam ser as criticas a vinculagao do direito a légica do direito natural e por
mais que se afirme a preponderancia do pensamento juridico do positivismo e da influéncia reformista de Bentham
(1891) na discussao teodrica do direito (Schofield, 2021, p. 203), a justica ou a possibilidade de uma leitura moralista
do direito sempre esteve presente na formacdo das estruturas internas de sentido do direito e ainda esta presente
na discussdo tedrica do que é o direito, algo que pode ser observado no debate entre Hart e Dworkin, que entre
as diferentes questdes apresentadas esta a funcdo do direito e a possibilidade de leituras principiolégicas de sua
ciéncia (Shapiro, 2007, p. 3-4), ou na critica do constitucionalismo garantista as teorias neoconstitucionalistas como
um retorno ao jusnaturalismo (Ferrajoli, 2012, dnp), uma modernizacédo da critica do positivismo juridico ao suposto
retorno do direito natural.

Embora o positivismo juridico descreva o direito em termos de fontes de autoridade e se afirme que o
sistema juridico tenha aderido ao positivismo, o direito natural ndo desapareceu de imediato do sistema juridico
(Nobles; Schiff, 2006, p. 92) e embora se possa presumir que a existéncia do direito natural em concomitancia com o
positivismo juridico sugira que o direito natural é um remanescente histérico sujeito a extingdo, conforme expressam
Nobles e Schiff (2006, p. 92), essa seria uma “conclusao incorreta” porque nao existe razao para esperar que o sistema
juridico venha, em seu processo de comunicacao de sentido sobre o que “é” o direito, apenas identificar como parte
de seus elementos internos comunicagdes em referéncia a fontes de autoridade. O sistema juridico, em seu processo
histérico evolutivo, jamais deixou de operar comunicagdes sem referéncia a “justica”.

Parte da discussao teodrica sobre as fungdes do direito que podem ser observadas nos trabalhos de diferentes
tedricos do direito é um indicativo dessa irritacdo interna do sistema juridico, que nao pode fugir de questdes de
justica e, mesmo no positivismo juridico, o pressuposto de desvinculacdo entre fato e valor ou direito e justica é
um elemento fundamental de sua distincdo de outras teorias. Isso sem considerar as praticas de cortes e tribunais,
cujos argumentos sdo, em diferentes medidas, orientados a partir de nocdes de justica que sdo, inclusive, o plano
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de fundo para a critica sobre a qualidade desses argumentos a partir da teoria juridica, que sao considerados um
problema de ativismo judicial (Streck; Tassinari; Lepper, 2015).

Isso significa que a abordagem positivista, por melhor que sejam os seus argumentos em prol da distincao
entre direito e moral, trabalha muito mais no plano prescritivo da teoria juridica, que busca orientar os processos
internos do sistema juridico para o que o direito “deveria ser” em uma critica ao sentido corrente do direito, do que
no plano descritivo do funcionamento interno do sistema juridico, embora ndo se possa ignorar o valor da teoria
juridica como elemento interno de descricdo do sistema sobre o sentido de suas préprias estruturas internas, o que
Luhmann (2016, p. 678) chama de “autodescricdes”.

Dentro de uma teoria da sociedade com fundamento em sistemas sociais que se autorreproduzem, o papel
das autodescricdes é o de descrever o sistema juridico de maneira como que o sistema continue provendo sentido
(Luhmann, 2016, p. 678), ou seja, o papel da teoria juridica em sua descricdo do sistema juridico é o de dar sentido
ao o que “é” o direito mesmo que a divida quanto a existéncia de uma resposta certa para essa pergunta seja cada
vez maior. Para Luhmann (2016, p. 677), o sistema juridico precisa ser entendido como uma instancia de decisdo e,
precisando tomar decisdes em referéncia a justica (Nobles; Schiff, 2006, p. 92), a teoria juridica e as autodescri¢des
fornecem os elementos necessarios pra que o sistema juridico ndo recomende a anarquia ou o livre-arbitrio

(Luhmann, 2016, p. 677).

O que se verifica no sistema juridico, especialmente a partir do periodo em que Bentham (1891) escreveu os
seus comentarios e sua proposta de reforma a teoria da legislacdo da Inglaterra, é que as decisdes judicias ndo sé
faziam parte do direito inglés, como eram uma de suas primeiras fontes e mesmo que a legislacdo tenham substituido
as decisoes judiciais como o principal mecanismo pelo qual o direito é estabelecido e modificado, inclusive essa era
uma das defesas de Bentham (1891, p. 222) da legislacdo positiva. A modificacdo da lei pelas decisdes judiciais
continuou e juizes em livros, artigos e palestras jamais precisaram negar que, em diferentes circunstancias, afetam o
direito com suas decisdes (Nobles; Schiff, 2013, p. 47).

Em termos sistémicos, isso significa que embora se possa afirmar que o sistema juridico opera, desde o século
XVIII, a partir da distincao entre direito e moral, essa distincdo apenas reforcou a diferenca entre o que é o direito
positivo e o que pode ser ajuizado moralmente, ou seja, a distincdo entre o direito conforme previsto pela convencao
social e o que as cortes e os tribunais sdo chamados a decidir. Nesse sentido, o positivismo juridico e a positivacdo do
direito contribuiram para evitar que as decisdes judicias estivessem a mercé das pressdes sociais ao vincular o juiz a
lei (Luhmann, 2016, p. 78), impedindo que juizos morais tenham consequéncias juridicas imediatas (Luhmann, 2016,
p. 106), mas sem negar que o sistema juridico decidird a partir de expectativas de justica (Luhmann, 2016, p. 158).

Isso ndo significa que a moral e a questdo quintessencial de justica seja um elemento de validacdo ou
justificacdo do direito, porque o sistema juridico a partir do direito positivo ndo precisa mais de um fundamento
externo ou uma legitimacédo adicional (Luhmann, 2016, p. 51); pelo contrario, a positividade do direito fechou o
sistema juridico em suas préprias estruturas internas de sentido, em um “fechamento operativo” (Luhmann, 2016, p.
104), impedindo juizos morais no interior do sistema, forcando-o a decidir em referéncia a seus proprios elementos.

No entanto, o sistema juridico é uma maquina histérica (Luhmann, 2016, p. 77-78) e como tal, conforme nos
apresenta a estrutura do common law e a vinculagdo do juiz as decisdes anteriores para a formacao de suas razées de
decisdo, movimenta-se em referéncia as decisdes anteriores que formam as bases para as decisdes do futuro e, nesse
sentido, conduzem ao estabelecimento de critérios que sao vélidos apenas para o proprio sistema que nao pode
importar estruturas de fora, mas com o auxilio de suas préprias estruturas internas pode modifica-las ou abandona-
las (Luhmann, 2016, p. 154) e, por isso, ndo pode ignorar que em determinados momentos sera chamado a decidir
com base na justica, mas precisa fazé-lo de maneira juridicamente criteriosa.

O sistema juridico sé consegue decidir o que faz parte do direito e o que ndo faz parte do direito quando
confronta decisdes anteriores e, ao fazé-lo, antecipa possibilidades para decisées futuras (Luhmann, 2016, p.
153), colocando em marcha o que a teoria sistémica chama de “autopoiese do sistema juridico” (Luhmann, 2016,
p. 153), que é a reproducdo de sentido oriundo das préprias estruturas internas do sistema onde séo recordados
ndo apenas os materiais de conflito, a solucdo de casos isolados, quais foram as reinvidicacdes negadas ou aceitas

Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632401, 2024. 9



Didgenes Vicente Hassan Ribeiro e Pedro Ramos Lima

em determinados periodos histéricos, mas todas essas informagdes juntas que atuam como pré-requisitos para
condicionar as decisbes futuras.

Por isso, quando se fala que o sistema juridico jamais deixou de operar comunicacdes sem referéncia a justica
(Nobles; Schiff, 2006, p. 92), o que se esta dizendo é que questdes de justica ou mesmo questdes morais, como a
legalizacdo de principios morais que estdao presentes no sistema juridico, ndo podem ser ignoradas como parte
das suas estruturas internas de sentido sobre o que pertence ou nao ao direito e mesmo que o positivismo juridico
afirme categoricamente que a justica ndo deveria pertencer ao sistema, ele apenas estd confirmando que o sistema

uLn

juridico como “é” ndo sé considera a justica um de seus elementos, como ndo deveria mais fazé-lo.

Se o sistema juridico esta sujeito a tomar decisdes com base em critérios de justica ou, pelo menos, a partir
de expectativas de justica (Luhmann, 2016, p. 158), considerando que a justica estd sujeita a limitacdes de sentido
descritas pela teoria juridica em seu trabalho de descricdo do sistema, a partir de sua positividade, evita-se que as
comunicagdes do que “é” ou nao direito estejam a mercé das pressdes sociais ao vincular o juiz a lei (Luhmann, 2016,
p. 78) entao faz-se necessario compreender como esses critérios sdo estabelecidos e, dentro da teoria sistémica, a
justica é compreendida como “férmula de contingéncia” (Luhmann, 2016, p. 291) que opera a partir do esquema
igualdade/desigualdade (Luhmann, 2016, p. 308).

A justica como “férmula de contingéncia” é, para a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, uma estrutura
de estabilizacdo interna do sistema, fornecendo previsibilidade ou consisténcia as decisdes judiciais (Lima; Boas
Filho, 2019, p. 256). A justica dentro do sistema juridico ndo é a mesma justica do direito natural de “fundamentagao
metafisica”, mas ao mesmo tempo nao é a pluralidade de possibilidades da moral publica, que implicaria um
“decisionismo” das decisdes judiciais. A justica € um simbolo de “congruéncia” que tem funcao de estabilizar as
expectativas normativas desenvolvidas pelo direito (Lima; Boas Filho, 2019, p. 256).

O que Nobles e Schiff (2006, p. 62) parecem sugerir é que, apesar de o sistema juridico moderno definir-
se em termos da positividade do direito ou que “o direito moderno se define como ‘direito positivo” (Luhmann,
2016, p. 51), em uma superacdo do modo de pensar o direito a partir de valores transcendentais e universais do
jusnaturalismo, o sistema juridico ndo precisa “desistir da ideia de justica” (Luhmann, 2016, p. 289) que funciona
no interior desse sistema como uma representacao de sua unidade que tem como objetivo fazer conexdes entre as
diferentes operacdes de sentido sobre o que “é” o direito.

Para Luhmann (2016, p. 289), a ideia de justica é um “programa para programas”, o que significa dizer que a
ideia orienta a producao de programas que ddo unidade ao sistema juridico em sua funcdo de estabilizacdo das
expectativas normativas. Essa ideia de justica é diferente das teorias juridicas em si, que como autodescri¢ées do
sistema juridico sao discutiveis a partir de auto-observacgdes, e requer uma qualidade normativa que é implicita ao
sistema juridico que “pretende-se justo por si mesmo” (Luhmann, 2016, p. 290).

Mas isso néo significa que o sistema juridico opera-se a partir de férmulas tedricas como a de Radbruch (Alexy,
2010, p. 175), que impediria um julgamento a partir da injustica extrema, porque apesar de possuir uma qualidade
normativa ela ndo opera na forma de uma teoria, mas como programa normativo sujeito a frustracdo (Luhmann,
2016, p. 290), o que significa dizer que “podem existir sistemas juridicos injustos (ou mais ou menos justos)”
(Luhmann, 2016, p. 291). Cabe, portanto, explicar como o sistema é capaz de expressar esse programa normativo
que é a ideia de justica.

3.1 Ajustica do sistema juridico e possivel convergéncia entre a teoria sistémica e o positivismo juridico

Se o sistema juridico jamais deixou de operar comunicacdes em referéncia a justica, faz-se necessario descrever
de que “justica” estamos falando quando nos referimos a um sistema juridico. O positivismo do direito ja estabeleceu
um alerta importante que serve de abertura para a compreenséo da justica a partir do sistema juridico, a “mdaxima
perigosa” de que o direito estaria subordinado a uma origem anterior, exterior e maior que ele, como prescrevia o
direito natural que Bentham (1891, p. 213) criticava e que acabava por limitar o direito e sua mutabilidade em uma
sociedade positiva, subordinando-o a ordem imutavel do direito natural. O ponto central da critica do positivismo
juridico é, portanto, a imutabilidade do direito natural.
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A “justica” no sistema juridico é, em primeira andlise, parte de suas estruturas internas e o sistema juridico,
como todos os subsistemas da sociedade, é “sempre contingente” (Lima; Boas Filho, 2019, p. 254) e dentro dessa
contingéncia as operagdes internas do direito em busca de sentido do que “é” ou “ndo é” direito estd sempre sujeito
a mutabilidade que é caracteristica, principalmente, da sociedade moderna e sua complexidade. Nesse sentido,
a justica como é compreendida pelo sistema juridico é tdo mutavel quanto é o direito da sociedade politica de
Bentham (1891, p. 141) e mesmo que se fale em conquista de valores ou de legalizacdo de pressupostos morais, a
justica no sistema juridico ndo é concebida como conquista de valores imutéveis (Lima; Bbas Filho, 2019, p. 254),

como a légica do direito natural de Blackstone e a sua descoberta do espirito do direito (Blackstone, 2016, p. 47).

A “justica” no sistema juridico esta vinculada com a impossibilidade do direito de prescrever a todos os casos
a ele submetidos a prestacao jurisdicional correspondente e é, em parte, abordado pela critica hodierna feita pelo
positivismo moderno ao que o se chama de teorias “pds-positivistas” ou “neojusnaturalistas” que pela defesa de
um direito centrado na ponderacdo restabeleceram a conexao pré-moderna do direito e da moral (Ferrajoli, 2014,
p. 10) em um retorno ao modelo estéatico de normas do direito natural, incompativel com lacunas que devem ser
preenchidas em referéncia a sistema coerente de principios (Ferrajoli, 2013a, p. 110), contrario ao paradigma do
positivismo da sociedade moderna.

Em termos de uma teoria sistémica, a necessidade de prestacao jurisdicional é oriunda de uma pressao do
ambiente social que exige do sistema juridico decisdes sobre demandas que, regra geral, o sistema juridico ndo tem
a capacidade de cumprir de maneira imediata e programatica, por exemplo, pela auséncia de previsao normativa. A
justica no interior do sistema exerce a missao de tornar essas pressdes adequadas a uma possivel operacao juridica
de comunicacdo, tornando possivel a decisao judicial onde nao seria possivel uma decisao (Lima; Boas Filho, 2014,
p. 255) e, nesse sentido, ndo tem qualquer vinculagdo axiolégica e ndo se trata de vincular o direito a uma norma
superior a ele (Lima; Boas Filho, 2014, p. 256) pela qual seria possivel critica-lo.

A justica no sistema juridico opera como uma “férmula de contingéncia” (Lima; Boas Filho, 2014, p. 255), cuja
finalidade ndo é fornecer ao sistema juridico elementos valorativos externos que o vinculem a uma ordem natural
superior a ele mesmo, de onde extrairia a sua legitimacdo, mas fornecer elementos de controle de consisténcia
interna ao proprio sistema juridico, dando estabilidade as decisdes judiciais que sdo o produto final de seus processos
comunicativos de sentido quanto ao o que “é” ou o que “nado é” o direito e, portanto, quando se fala em justica no
sistema juridico se esta falando na justica para o direito e ndo fora dele (Lima; Bdas Filho, 2014, p. 256).

Para Luhmann (2016, p. 291), a ideia de justica como férmula de contingéncia do sistema juridico nao precisa
ser vinculada a um conceito de valor especifico e, nesse sentido, a justica dentro do sistema juridico ndo é uma
caracteristica de fundamento axiolégico e pode ser comparada a outras formulas de contingéncia de outros
subsistemas da sociedade, como é o caso da produtividade das negacdes, centrada na nocao de falseabilidade
das hipoteses de pesquisa, do sistema cientifico, o principio da escassez no sistema econdmico, que orienta o valor
das operacdes de mercado e a disponibilidade de mercadorias e servigos, ou a ideia de Deus Unico para o sistema
religioso.

A férmula de contingéncia dos sistemas sociais surge no seu interior pela impossibilidade de a sociedade
antecipar e planejar o seu préprio futuro (Luhmann, 2012, p. 72). Como sistemas sociais distintos estabelecem
férmulas de contingéncias ou programas condicionantes de suas proprias estruturas internas de maneira distinta. Isso
significa que existem na sociedade diferentes “valores” que nédo sédo estruturas transcendentais que fundamentam,
a priori, a existéncia do sistema em si, mas sao formas de variedade de como os desvios sao percebidos pelo préprio
sistema, permitindo ao nivel da sociedade que se reavaliem os valores sociais ou a mudanca de valores, que estdo
expostos a um “processo de corrosdao” (Luhmann, 2012, p. 282) dentro do esquema tradicao/novidade que informa
o sistema social do que é conhecido, normal ou esperado (tradicdo) e o que néo é esperado (novidade).

Isso é perceptivel inclusive na presente discussdo sobre a teoria juridica, tanto na critica do positivismo
juridico ao direito natural classico quanto na critica moderna do positivismo juridico ao retorno do jusnaturalismo,
porque o positivismo juridico a época de Bentham e sua vontade de reforma da teoria da legislacdo de seu periodo
apresentava-se como “novidade” a teoria da jurisdicdo classica, centrada na ideia do direito natural defendida por
Blackstone e, nesse sentido, defendia-se a possibilidade de mudanca da teoria juridica em prol de uma nova teoria,
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enquanto a critica moderna do positivismo juridico parte da posicao de tradicao e se irresigna da “novidade” do
retorno do jusnaturalismo das teorias neoconstitucionalistas, querendo que a antiga novidade, agora estabilizada
como tradigao, se mantenha como o fundamento da teoria juridica.

O que Nobles e Schiff (2006, p. 92) sugerem ao afirmar que no processo historico evolutivo o sistema juridico
jamais deixou de operar comunicacdes sem referéncia a “justica” é exatamente o problema de se categorizar a
variacdo da tradicao/novidade pela producdo de excegdes as regras, quando as regras perderam a sua importancia
para o sistema, ignorando que tal abordagem possui uma “hipertrofia semantica” (Luhmann, 2012, p. 284) que
compreende a “critica” como a rejeicdo do que é criticado e “alternativa” como a melhor opc¢do do que atualmente
existe. Ignoram que a sociedade moderna adaptou modos de selecdo que nao apresentam um futuro estavel,
mas alternativas do que é possivel dentro do que é “esperado” e do que “nao é esperado” em um paradoxo da
probabilidade do improvavel (Luhmann, 2012, p. 251).

Para o sistema juridico, isso significa que o direito precisa existir como parte da sociedade moderna sem
um futuro certo e que todo o futuro do direito se expde por meio do que é mais ou menos provavel ou mais ou
menos improvavel (Luhmann, 2016, p. 753), ndo sendo possivel dizer que o que é vélido para o direito hoje sera
valido para sempre (Luhmann, 2016, p. 754). Nesse sentido, a “justica” serve como estrutura interna do sistema para
lidar com a improbabilidade inerente a incerteza do direito e, nesse espaco de improbabilidade, o sistema juridico
apresenta alternativas ou estruturas para se preparar, de maneira contingente, as possiveis alteracdes resultantes
dessa incerteza, compensando as quebras de expectativas sobre o que é e o que nao é esperado e protegendo
as disposicoes juridicas resultantes de possiveis mudancas no direito, algo que é mais evidente quando se trata
da jurisdicdo ou da atuacdo de cortes e tribunais (Luhmann, 2016, p. 755), especialmente no caso da jurisdicao
constitucional quando se esta tratando de casos controvertidos em que pode existir menor adesao de cortes
inferiores.

Por isso, em uma visao sistémica, o direito ndo deve ser compreendido como dependente de um elemento
externo de validacdo ou legitimacao que precisaria encontrar em um valor absoluto e universal da natureza ou da
razdo ou em uma alguma regra de reconhecimento da autoridade legislativa o argumento de sua fundamentacao.
O sistema juridico e a suas comunicacdes do que “é” ou nao direito precisam ser compreendidas como instancia de
decisdo (Luhmann, 2016, p. 677) que sdo condicionadas, internamente e pelo préprio sistema, por procedimentos
onde cada decisdo é parte de uma cadeia em busca de consisténcia, em referéncia a suas préprias decisdes, mas
abertos a possibilidade de alternativas ou variacdes, desde que essas alternativas ou variacdes facam também
referéncia as proprias decisdes, como proposta de substituicdo do que “é” comunicado como direito.

Esse procedimento de busca de consisténcia realizado pelo sistema juridico, em referéncia a “justica” pode ser
associado a ideia de igualdade. Para Luhmann (2016, p. 217-218), a igualdade é vista, tradicionalmente, como uma
forma geral que abarca todos os conceitos de justica, mas que significa algo muito mais préximo da regularidade
ou da consisténcia e é vista, como sao todas as férmulas de contingéncia, como um principio que fundamenta a si
mesmo, ndo sendo uma afirmacédo da esséncia ou natureza do direito, nem um principio para a substanciacdo da
validade da lei e nem um valor que, se poderia presumir, conduz a uma escolha preferencial.

A “justica” é uma busca pelas razoes ou valores que se tornam legalmente validos na forma de programas que
orientam a resposta do sistema juridico a partir da consisténcia de seus processos de decisao (Luhmann, 2004, p. 219)
e isso significa que todas decisdes judiciais precisam ser colocadas no contexto de outras decisées judiciais e devem
levar em conta, nesse processo, que a igualdade favorece o processo de repeticao do sistema (Luhmann, 2004, p.
228), ao estabelecer que casos semelhantes serdo julgados de maneira semelhante, mas pela natureza contingente
do processo de tomada de decisao, que podem variar a medida em que mudam o direito, estd aberto ao tratamento
de maneira desigual pela ndo repeticdo do sistema, seja pela alteracdo da legislacdo, que levantard questdes sobre
a vontade ou a intencdo do legislador e que o sistema tratara de maneira desigual em referéncia casos ja julgados
anteriormente, ou pela jurisdicdo de casos dificeis, que se apresentam como novidade que dificultam a repeticdo em
referéncia de igualdade aos casos anteriores.

Isso nédo significa que mesmo essas decisdes consideradas novas ndo estejam sujeitas aos mesmos critérios
de mutabilidade e de contingéncia do sistema juridico. Pelo contrério, o sistema juridico pode fazer comparacbes
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retrospectivas ou prospectivas de maneira a preservar a consisténcia das decisdes, expondo-as, sejam elas iguais ou
desiguais. As novas observagdes do préprio sistema juridico (Luhmann, 2004, p. 229), como é o caso de mudanca de
posicoes das cortes e tribunais em matérias controvertidas e, portanto, inconsistentes dentro do sistema juridico,
explicam, por exemplo, os casos da possibilidade de prisdo em segunda instancia no Brasil'® e da reversio da decisdo
Roe v. Wade nos Estados Unidos''.

A visdo da teoria sistémica da justica ndo como valor transcendental, mas como férmula de contingéncia
que se liga a prépria funcdo do sistema juridico (Lima; Boas Filho, 2019, p. 256) esclarece a discussdo moderna da
teoria juridica sobre a possibilidade ou a impossibilidade de o juiz interpretar o direito para resolver casos dificeis.
Para o positivismo juridico moderno, as lacunas do direito sdo um vicio juridico que devem ser sanadas pela
autoridade competente, o legislador, por meio da introducdo de norma inexistente (Ferrajoli, 2013a, p. 13). Nesse
sentido, qualquer jurisdicdo a partir da lacuna seria uma discricionariedade do julgador (Dworkin, 2010, p. 127) e
ndo seria uma decisdo judicial. Isso, no entanto, fala muito pouco sobre a decisdo judicial em si, porque podem
ocorrer decisdes judiciais no sentido aqui prescrito e a decisdo judicial seria uma decisdo judicial, apesar da teoria
nao considera-la como tal.

O que se identifica aqui é exatamente a confirmagdo da justica como regra de contingéncia e ndo como um
elemento valorativo transcendental, porque o sistema juridico comunica decisées judiciais e o faz tanto a favor do
que prescrevem teorias mais restritivas da interpretacao do direito pelas cortes e pelos tribunais — o que teorias
positivistas considerariam decisdes judiciais “corretas”, apesar disso implicar um paradoxo tedrico ao permitir
juizos valorativos de decisées fundamentadas no positivismo, que é antiaxioldgica, quanto a favor de teorias mais
amplificativas da interpretacao do direito que déo liberdade as cortes e aos tribunais na prestacéo jurisdicional.

O que o sistema juridico estd preocupado, quando lida com a justica, € com a consisténcia das decisdes
judicias e o faz ndo a partir de elementos externos ao direito, mas internos a ele no uso do esquema igualdade/
desigualdade (Luhmann, 2016, p. 308). Apenas a partir desse esquema é possivel compreender a possibilidade, por
exemplo, que decisdes judiciais, mesmo sob a teoria do positivismo juridico, sejam “corretas” e ndo sejam vinculadas
a um valor externo e universal. E a partir do esquema igualdade/desigualdade que se compreendem os processos
comunicativos do sistema juridico e as decisdes judiciais a partir da consisténcia de suas decisoes.

A visado da teoria sistémica sobre a justica ndo nega a preocupacdo do positivismo juridico, principalmente a
teoria juridica de fundamento cientifico de Kelsen (2006, p. 5), de que a confusédo entre direito e justica é um elemento
politico-ideolégico que busca justificar uma determinada ordem social e, ao fazé-lo, deixa de ser considerada uma
preocupacao cientifica, mas afirma que mesmo a visdo positivista da ordem social como ordem coercitiva (Kelsen,
2006, p. 18) precisa de um elemento que justifique a coercao, como é o caso da autoridade revestida de poder
(Kelsen, 2006, p. 18) e que esses elementos sdo usados pelo sistema juridico para que possa replicar as decisdes
judiciais ao longo do tempo.

4 Consideracoes finais

A discussao tedrica do direito, principalmente entre teorias ndo axioldgicas que desvinculam o direito da
moral e teorias axioldgicas que buscam trazer a justica de volta para o sistema juridico ignoram que os processos
de tomada de decisdo de cortes e tribunais jamais deixaram de levar em consideracdo referéncias a justica, mas
isso ndo significa, por melhores que sejam as criticas da teoria a pratica de cortes e tribunais, que se esta diante do
retorno ao jusnaturalismo ou diante da necessidade de vinculagdo do direito a um fundamento externo, universal
ou transcendental que deixe o direito subordinado a moral ou a politica.

10 Até 2009, o STF entendia que a execug¢do provisoria da pena era constitucional. Em 05/02/2009, no julgamento do HC 84.078/MG, considerou
a execugao provisoria da pena inconstitucional. Em 17/02/2016, no julgamento do HC 126.292/SP retomou o entendimento da corte até 2009,
entendendo que a execugao proviséria da pena era constitucional. Em 07/11/2019, no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, entendeu que a
execucdo provisodria da pena era inconstitucional.

™ Em 2022, a Suprema Corte norte-americana modificou o entendimento sobre a possibilidade ou ndo do abortamento, revertendo o precedente
de mais de 49 anos firmado em Roe v. Wade (Cohen et al., 2022).
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A justica funciona no sistema juridico ndao como uma subordinacao a elementos externos, mas como simbolo
da unidade do sistema em referéncia a seus proprios elementos internos, especialmente diante da implicita
contingéncia dos processos de tomada de decisdao das cortes e dos tribunais, onde nao existe certeza absoluta
quanto ao futuro do direito, que é incerto tanto pela possibilidade politica de alteracdao da lei, quanto pelos
possiveis casos que serdo levados a julgamento, sejam eles casos dificeis ou ndo, que exigem e exigirdo do sistema
juridico interpretacdo e aplicacdo do direito que sempre estd sujeito a frustracdo quanto ao que se espera de seus
julgamentos.

Essa natureza contingente pode ser identificada na prépria discusséo tedrica do direito. Quando tedricos
do direito, sejam eles positivistas ou ndo positivistas, observam uma determinada decisdo e se irresignam contra
ela, estdo reforcando a natureza contingente do direito e ndo a rejeitando, porque ao observar a decisdo por um
determinado ponto de vista, estdo afirmando que a decisdo como foi tomada poderia ser tomada de outra maneira
e, até mesmo, apresentam argumentos que reforcam a sua observacdo. O que parecem ignorar é que esse processo
é realizado internamente pelo proéprio sistema, que nao sé tem conhecimento das diferentes possibilidades de ser
observado, como essas possibilidades fazem parte do proprio processo de tomada de deciséo, afinal de contas, se
o sistema poderia ter decidido de outra forma, ele poderia ter decidido de outra forma, por mais tautoldgica que
possa parecer essa afirmacao.

Isso significa que o sistema juridico esta aberto as diferentes possibilidades de tomada de decisdo em casos
submetidos a julgamento pelas cortes e pelos tribunais e no seu processo de dar sentido ao que “é” ou “nao é” direito
nao precisa fazer referéncia a elementos externos ao préprio direito, porque todas as diferentes possibilidades ja
estdo contidas dentro do sistema juridico como parte de suas estruturas internas, sejam elas visdes axioldgicas ou
ndo do direito e, exatamente para ndo cair no problema anunciado pelo positivismo de sujeicdo do direito e da
moral, precisa estabelecer modos de selecdo dessas possibilidades o que faz em referéncia a justica.

Embora essa abordagem possa parecer uma defesa de uma leitura axiolégica do direito que o vincule a uma
determinada nocao de justica, a justica como é explicada pelas cortes pelos tribunais no presente das praticas
juridicas, na verdade é a Unica possivel até mesmo para a consolidacdo do positivismo juridico como a tradicdo
juridica corrente, porque é preciso reforcar que o positivismo juridico surgiu em oposicédo a légica do direito natural
e, paradoxalmente, porque se presumia que o direito natural era imutavel, realizou uma mudanca no sistema
juridico que sé foi possivel exatamente porque o sistema juridico se consolidou a partir da mutabilidade de seus
processos internos de comunicacdo do direito e da incerteza dos processos de tomada de decisdo, onde o futuro é
incerto exatamente porque hoje o positivismo é a tradicao, mas se estd aberto as possibilidades de novidades do
futuro. Uma visao sistémica do direito, muito mais do que uma defesa das posi¢oes juridicas consolidadas ou de uma
possivel reinvencao do direito pela defesa de novas visdes dele mesmo, é uma abordagem que tem como prioridade
um pragmatismo tedrico que ndo se prenda a um dogmatismo juridico e apresenta o direito a partir de um sistema
juridico centrado na nocao que todas as decisdes poderiam ser tomadas no sentido contrario e “ndo se deve negar
que o que acontece do modo como acontece” (Luhmann, 2016, p. 294). Nesse sentido, por mais que exista uma
resisténcia ou uma critica a justica como ela é observa e descrita no e pelo sistema juridico, é inegdvel que o tema
da justica sempre serd trabalhado pelo sistema e é preciso compreender os processos e “como” o sistema juridico
assim o faz.
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Resumo

Este trabalho examina a interseccao entre o direito e a literatura, com énfase no conto “O Alienista”, de Machado de
Assis e suas conexdes com a psiquiatria. Dividido em quatro se¢des, o estudo aborda diferentes aspectos relacionados
dotema, realcando aimportancia de investigar a relacdo entre direito e literatura para uma compreensdo abrangente
dos fenémenos juridico-sociais. O conto é analisado em trés perspectivas: o direito a satide mental retratado na obra
em questao, a relevancia dos direitos humanos no ambito da salde psiquica e o papel do Estado na garantia do
bem-estar coletivo. Adiante, enfatiza-se a pertinéncia da Reforma Psiquiétrica e a urgente necessidade de politicas
publicas voltadas para a promocao da saude mental, com destaque para o Centro de Atencao Psicossocial (CAPS),
Cuja existéncia se revela como uma iniciativa valiosa para a inclusdo social de individuos afetados por disfun¢ées
psicoldgicas. Ressalta ainda a Lei 10.216/2001, que assegura a humanizacdo dos servicos de saide mental, sendo
uma legislacdo de extrema importancia nessa esfera. Em suma, este artigo identifica desafios enfrentados por
pacientes e profissionais da drea e propde caminhos, evidenciando a importancia da interconexao entre o direito e
a psiquiatria para abordar questdes sensiveis e impulsionar o bem-estar social.

Palavras-chave: doenca mental; legislacdo; tratamento psiquiatrico; direito; literatura.

Abstract

This work examines the intersection between law and literature, with emphasis on the short story “O Alienista”, by Machado
de Assis and its connections with psychiatry. Divided into four sections, the study addresses different aspects related to
the theme, highlighting the importance of investigating the relationship between law and literature for a comprehensive
understanding of legal and social phenomena. The short story is analyzed from three perspectives: the right to mental
health portrayed in the work in question, the relevance of human rights in the field of mental health and the role of the
State in guaranteeing collective well-being. Further on, the pertinence of the Psychiatric Reform and the urgent need for
public policies aimed at promoting mental health are emphasized, with emphasis on the Psychosocial Care Center (CAPS),
whose existence proves to be a valuable initiative for the social inclusion of individuals affected by psychological disorders.
It also emphasizes Law 10.216/2001, which ensures the humanization of mental health services, being a legislation of
extreme importance in this sphere. In short, this article identifies challenges faced by patients and professionals in the area
and proposes ways, highlighting the importance of the interconnection between law and psychiatry to address sensitive
issues and boost social well-being.

Keywords: mental health; legislation; psychiatric treatment; law; literature.
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Leonellea Pereira e Maité Dourado Damasceno

1 Introducdo

A promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948 teve um impacto expressivo e
abrangente na estrutura social, ao reconhecer a saide como um direito basilar, necessario a vida humana. Ademais,
resgatou e reafirmou os ideais proclamados durante a Revolucédo Francesa, destacando a importancia da liberdade,
igualdade e fraternidade. Assim, consolidou-se como um dos mais relevantes instrumentos de afirmacao e protecao
dos direitos sociais, com repercussdes duradouras na sociedade.

Destaca-se que o Brasil, em 1988, conferiu a saude o status de direito fundamental por meio da Constituicdo
Federal. Nesse contexto, é imprescindivel ressaltar o conteido do art. 196 deste documento, que estabelece o
seguinte:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocgao, protecao e recuperacao.

De maneira equivalente, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de ratificar o carater
fundamental do direito a salde, conforme se depreende da decisao proferida pelo Ministro Celso de Mello, em
razéo do julgamento do RE 267.612 - RS.

Essa tematica possui tamanha importancia que compreende ramificacdes, dentre elas, a saide mental. Nesta
seara, preleciona Videbeck (2012, p. 17) que: “A saide mental é uma condicao de bem-estar emocional, psicoldgico e
social, evidenciada por relagdes interpessoais satisfatorias, comportamento e enfrentamento eficazes, autoconceito
positivo e estabilidade emocional”.

A vista disso, resta evidente que o direito a saide mental é um principio imprescindivel para preservar a
integridade psicoldgica, promover o bem-estar dos individuos e garantir uma qualidade de vida saudavel. Nesse
processo, a Lei 10.216/2001 é responsével por estabelecer e regulamentar os direitos das pessoas que sofrem de
transtornos mentais, buscando proporcionar uma assisténcia adequada e especifica a essa parcela da populacéo.

Destarte, é pertinente abordar o tema sob a perspectiva evidenciada por Machado de Assis em seu livro
“O Alienista”, uma vez que esta traz a tona um cendrio que colide com preceitos constitucionais, inclusive com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento basilar de todo o ordenamento juridico.

O protagonista do conto, Simdo Bacamarte, debrucou-se no estudo sobre a loucura, a ponto de dedicar
sua vida a medicina e as suas nuances. Com o intuito de buscar a correcao dos internos da Casa Verde, recorreu
unicamente ao seu saber cientifico, acreditando que alcancaria a cura para os males que aterrorizam o espirito dos
homens e os deixam a margem do ideal de sociabilidade (Silva Filho; Rovani, 2019).

Nesse liame, as analises realizadas a respeito do conto supracitado, possuem o conddo de elucidar questdes
condizentes com a psiquiatria, tais como, o estudo da loucura como patologia que altera o comportamento
humano, a invisibilidade e a auséncia de insercdo social dos doentes mentais, a ma conducéo das instituicdes e dos
tratamentos para transtornos psiquicos e o contexto de preservacao da saide mental, por meio da salvaguarda dos
principios constitucionais. Outrossim, as reflexdes associadas ao direito visam demonstrar a importancia da atuacéo
do Estado como garantidor do bem-estar social dos individuos, assegurando-lhes, portanto, as garantias previstas
na Carta Magna.

Sob esse viés, o presente trabalho objetiva, de forma geral, analisar, a partir da leitura critica de “O Alienista”,
como o Estado, atentando-se ao principio da dignidade da pessoa humana, ao direito a liberdade, a convivéncia
e a saude, pode garantir a execucdo de politicas publicas para atencdo adequada a saide mental, com respeito
aos direitos humanos. Ato continuo, detém como finalidades especificas, examinar o discurso da obra “O Alienista”
correlacionando com o cenario contemporaneo da politica de saide mental; refletir sobre a relevancia dos direitos
humanos no ambito da satde psiquica; e por fim, demonstrar a importancia da atuagdo do Estado na condicdo de
garantidor do bem-estar coletivo.

Para tanto, o artigo estd estruturado em quatro secdes. A primeira delas aborda o didlogo entre literatura
e direito, evidenciando a importancia de estudar essas areas do conhecimento de forma conjugada para melhor
compreensdo dos fendmenos juridico-sociais. Em seguida, a segunda secao versa sobre “O Alienista” e o direito a
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sauide mental, com o escopo de observar como as situacdes e os comportamentos presentes na obra transcendem a
época e permeiam a conjuntura atual. Na terceira, serdo discutidas as implicacdes dos direitos humanos no contexto
de saude mental, enfatizando a sua relevancia nessa érea. Por fim, a quarta secdo aborda o papel do Estado como
garantidor do bem-estar coletivo, destacando a importancia de sua atuacdo para assegurar os preceitos elencados
na Lei Maior.

No tépico subsequente, serdo apresentados os resultados deste trabalho, os quais estardo relacionados aos
objetivos da pesquisa simultaneamente ao referencial teérico que Ihe respalda. Logo apds, na secdo de consideragdes
finais, serdo apresentadas sinteses dos principais pontos abordados, bem como sugestdes praticas para lidar com as
questodes discutidas neste estudo.

Nesse caminhar, a principal motivacédo para sustentar o trabalho, reside na importancia que o tema possui para
asociedade contemporanea. Por essa razao, a pesquisa visa necessariamente expor a relevancia da relacdo do direito
com a psiquiatria, buscando, portanto, desnudar questdes sociais sensiveis, como a invisibilidade e a auséncia de
insercdo social dos doentes mentais e concomitantemente demonstrar a necessidade de assegurar o direito a satide
psiquica. Além disso, espera-se que o artigo possa contribuir com sugestdes que permitam as autoridades estatais
vislumbrarem possibilidades de resolu¢do dos impasses mencionados, e, dessa forma, colaborar categoricamente
com futuros trabalhos académicos.

Em sintese, apesar da evolucao psiquiatrica e do progresso da sociedade, ainda é evidente a presenca dos
obstaculos supratranscritos, os quais afetam severamente as pessoas com transtornos mentais, tal como ocorre na
obra literaria em estudo. Portanto, questiona-se: como o Estado, atentando-se ao principio da dignidade da pessoa
humana, ao direito a liberdade, a convivéncia e a salide, pode garantir a execucdo de politicas publicas para atencao
adequada a saude mental, com respeito aos direitos humanos?

2 Metodologia

A metodologia empregada no trabalho atém-se a pesquisa bibliogréfica, que serd conduzida por meio da
analise de livros, artigos cientificos e monografias. O objetivo principal é reunir informagdes relevantes sobre o
assunto em questdo e, acima de tudo, apresentar as diferentes perspectivas dos autores em relacdo a tematica.

Para alcancar o fim a que se propde, o presente trabalho compreendera o estudo qualitativo e descritivo. Essa
escolha metodolégica permite uma compreensdo aprofundada do tema, buscando capturar nuances e detalhes
significativos. Tal abordagem é especialmente adequada quando se trata de investigar questdes complexas e
multifacetadas, que demandam uma andlise holistica e contextualizada.

Cabe ressaltar ainda que, dada a natureza desta pesquisa, que envolve diferentes autores e fatores sociais,
a andlise qualitativa se mostrou a mais satisfatoria. Isso ocorre porque, embora essas discussdes demandem
conhecimento técnico-cientifico, também é crucial considerar os aspectos socioculturais de igual maneira.

3 Referencial tedrico

3.1 Literatura e direito: um didlogo necessério

Preliminarmente, é meritério ressaltar que ao longo do século XIX, a interacao entre direito e literatura era
infima e pouco significativa, devido ao predominio do formalismo juridico, que nao cedia espago para interferéncia
das demais areas do conhecimento. Essa postura inflexivel resultou em uma separagao entre esses dois campos, que
se desenvolviam de maneira independente. Esse distanciamento foi acentuado pela burocratizacdo do judiciario,
que reforcava o formalismo. No entanto, com o inicio do século XX, essa dindamica foi se revertendo de maneira
gradual, a medida que se verificou a necessidade de uma abordagem mais ampla e contextualizada no estudo do
direito (Lopes, 2018). Diversos fatores influenciaram essa transformacao, incluindo o reconhecimento da relevancia
das ciéncias sociais, o surgimento de novos movimentos literdrios e filoséficos, e o acréscimo das demandas e dos
desafios complexos da sociedade.
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No estudo interdisciplinar entre direito e literatura, é notavel o papel pioneiro desempenhado pelo escritor
Luiz Alberto Warat. Ele foi responsavel por estabelecer critérios especificos que possibilitaram uma abordagem
metodoldgica adequada desse tema, abrindo caminho para a possibilidade de sistematizacdo dos estudos nessa
area (Magalhdes, 2021). Sua contribuicdo permitiu avancos significativos na compreensdo das conexdes entre a
dimensao juridica e literdria, viabilizando uma andlise mais minuciosa e ampla dessas duas disciplinas. Nesse sentido,
Pepe (2016, p. 7) disserta:

[Warat] inaugurou, no Brasil, esse movimento extremamente fecundo de didlogos e aproximacoes da literatura com
os textos juridicos. As sementes lancadas se expandiram ao longo do tempo, rizomaticamente, agregando novas
narrativas, novos leitores e novos interlocutores.

A partir dessa perspectiva, fica evidente a importancia da interdisciplinaridade, uma vez que ambas as areas
desempenham fungdes indispensaveis para o entendimento dos fatos sociais e juridicos, além de exercerem
influéncia na estruturacao social e no debate dos dilemas que regem a sociedade. A Literatura, por meio de suas
narrativas e representacoes, oferece uma visao enriquecedora da vida humana, explorando questoes éticas, morais
e sociais. Por sua vez, o direito lida com normas, regras e principios que norteiam tanto as relacdes sociais quanto as
juridicas. Nessa légica, Becattini e Miranda (2011, p. 261) alertam sobre a pertinéncia da conexao entre esses ramos:

[...] ndo podemos desprezar as contribuicdes que a literatura pode oferecer para a melhor aplicacao e interpretacao
do direito. Tanto o Direito, quanto a Literatura sdo propostas de organizagdo do mundo. O Direito existe para impor
uma ordem ao mundo da vida. E a tentativa de transformar o mundo do “ser”, no mundo do “dever ser”. A Literatura
espelha e ordena esse mesmo mundo pelos olhos de um Autor. Mais especificamente, o Direito e a Literatura séao
tentativas de descobrir e retratar o homem. Nessas disciplinas, a linguagem constréi uma visdo da realidade.

Diante disso, salienta-se que atualmente a burocracia do judicidrio ndo tem sido um obstéaculo para a inter-
relacdo do direito com a literatura. Por esse angulo, é pertinente reconhecer que o universo juridico ndo se limita
apenas a lei em sentido estrito, mas requer uma variedade de subsidios, incluindo aspectos histéricos, filoséficos e
literdrios.

Ademais, é importante frisar que a literatura pode ainda ser vista como instrumento adequado para reformar
o direito. Sdo exemplos de obras literarias com essa finalidade, Os Miseraveis (Victor Hugo), Capitaes da Areia (Jorge
Amado) e inclusive, O Alienista (Machado de Assis). Esses livros retratam impasses sociais que perduram até hoje e
que precisam de maior amparo jurisdicional (Lopes, 2018). Nesse prisma, Siqueira (2011, p. 42) preleciona:

E por meio de obras como essas que a literatura ganha sua primeira importancia para o conhecimento e
desenvolvimento do direito. As obras ficcionais sao capazes de inserir o leitor em uma realidade alheia a sua,
enfrenta-lo com probleméticas que ndo se mostrariam visiveis ao individuo em seu espectro original, tal qual a
opressao das crencas de Mersault ou a obscuridade da justica condenatdria de Josef K. A literatura tem o poder de
sensibilizar o leitor a causas que ndo o comoveriam por meio de um relato juridico e formalista. Ela atua com a funcéo
de recuperar os sentidos perdidos durante o processo de racionalizagao do direito.

Destaca-se, por fim, que a literatura possui um valor inestimavel ao desvendar o passado, projetar o futuro e
problematizar o presente (Soares; Fontanive, 2018). Por meio dela, o individuo tem a oportunidade de ampliar seus
conhecimentos, desenvolver seu senso critico e compreender sua posi¢do na sociedade. Por essa razao, é altamente
recomendavel utilizar a literatura no ambito juridico, a fim de que as pessoas possam entender o direito por uma
otica diferenciada, mais rica e plural, que reflita os aspectos concretos da vida em sociedade (Amorim; Freitas;
Holanda, 2021).

3.2 “0 Alienista” e o direito a saide mental

Deinicio, é oportuno enfatizar que Machado de Assis é, sem duvida alguma, um dos grandes icones da literatura
brasileira. Sua singular habilidade de mesclar ironia, ceticismo, metaforas e outras técnicas literarias em suas obras
é amplamente reconhecida. No conto em andlise, essas caracteristicas sdo apresentadas de forma excepcional.
Machado constréi uma narrativa que expde os perigos inerentes a busca desenfreada por um conhecimento
absoluto e indiscriminado.
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A obra publicada em 1882 retrata a histéria de um renomado médico da cidade de Itaguai, Simao Bacamarte,
que dedicou sua vida em prol do estudo da mente humana. O objetivo do alienista, era encontrar respostas cientificas
para comportamentos que ele considerava deturpados, e para isso, se propds a criar uma casa para tratar seus
pacientes. Com o consentimento das autoridades, Bacamarte iniciou a construcao do local onde poderia colocar
todo o seu conhecimento em pratica. Simao considerava seu trabalho restrito a ciéncia de tal maneira que rejeitava
toda e qualquer observacao que nao se submetesse a essa area.

Depois de analisar atentamente a conduta dos habitantes da cidade, o médico se convence da insanidade
daquelas pessoas. Ele percebe que a loucura ndo é uma condicdo isolada, mas estd intrinsecamente ligada a
comportamentos que desafiam as normas sociais e politicas estabelecidas (Vieira; Grein, 2015). Siméao, por sua vez,
possui uma perspectiva peculiar sobre o conceito de loucura, o que o leva a internar compulsoriamente individuos
por diversas razdes. Diante dessa realidade, Machado (2011, p. 44) disserta o seguinte:

Dai em diante foi uma coleta desenfreada. Um homem néo podia dar nascenca ou curso a mais simples mentira
do mundo, ainda daquelas que aproveitam ao inventor ou divulgador, que nao fosse logo metido na Casa Verde.
Tudo era loucura. Os cultores de enigmas, os fabricantes de charadas, de anagramas, os maldizentes, os curiosos da
vida alheia, os que péem todo o seu cuidado na tafularia, um ou outro almotacé enfunado, ninguém escapava aos
emissarios do alienista.

Em face desse cenario, sucederam-se algumas revoltas por parte da populacdo de Itaguai, que se encontrava
desacreditada dos absurdos praticados pelo médico. O governo local pouco se movimentou para restabelecer a
ordem e nada fez para conter a insensatez de Bacamarte.

Por fim, a legitimacéo das teses cientificas intensamente estudadas pelo protagonista, encerraram-se, tendo
em vista que a grande maioria da populacdo de Itaguai estava internada em seu manicémio (Lopes, 2018). Dessa
forma, ele decide abrir as portas da Casa Verde e libertar todos os “loucos” que ali estavam, trancando-se la dentro
ao perceber que era o Unico “sdo” daquela cidade. Machado de Assis (2011, p. 56) assim exp0s ao final:

Fechada a porta da Casa Verde, entregou-se ao estudo e a cura de si mesmo. Dizem os cronistas que ele morreu dali
a dezessete meses no mesmo estado em que entrou, sem ter podido alcancar nada. Alguns chegam ao ponto de
conjecturar que nunca houve outro louco além dele em Itaguai.

Com base nessas premissas, fica evidente que o conto supracitado é uma fonte de riqueza para o direito, haja
vista discutir assuntos de suma relevancia no contexto social e juridico contemporaneo. Machado aborda temas
como dogmatismo, racionalidade, e faz uma critica contundente as instituicdes e aos tratamentos para transtornos
psiquicos.

Ao dissertar o tema da loucura, destaca-se que a obra a descreve como uma patologia mental, embora os
critérios para seu diagndstico sejam influenciados por fatores sociais. No entanto, é fundamental reconhecer que
o conceito de loucura é complexo e multifacetado, sendo descrito de diferentes maneiras ao longo da histéria,
abrangendo diversas perspectivas e realidades. Por exemplo, na antiguidade, de acordo com Barros e Castellana
(2020, p. 113):

A loucura era definida como alienacdo mental — estado em que a pessoa estaria fora de si. O alienado era considerado
incapaz de julgar e perdia a possibilidade de exercer seus direitos civis. A restituicdo da razdo ocorreria por meio do
isolamento social, do afastamento do ambiente que teria promovido a alienagao.

Em uma abordagem distinta, Foucault (1993) apresenta uma visdo Unica, defendendo que a loucura néo
deve ser compreendida como uma enfermidade psiquidtrica, mas sim como uma construcdo social que se molda
conforme as peculiaridades de cada época e cultura. Entretanto, o filésofo argumenta que atualmente a sociedade
enxerga a loucura como um desvio que representa uma ameaca a ordem estabelecida, resultando em seu tratamento
opressivo por meio de instituicdes psiquiatricas e medicamentos. Ele critica severamente essa pratica, pois considera
que ela se configura como uma forma de controle social que permite ao Estado interferir indevidamente na esfera
privada dos individuos.

Jaem “O Alienista”, a loucura era considerada uma doenca mental, mas sua identificacdo se dava por meio de
comportamentos sociais, ou seja, aqueles que destoavam das normas estabelecidas eram rotulados como loucos
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pelo médico de Itaguai e, consequentemente, internados na Casa Verde. Simao Bacamarte, um estudioso avido, via
em seu manicémio uma oportunidade de apropriar-se da loucura como objeto de estudo e conhecimento, além da
chance de poder concretizar suas teorias cientificas.

De maneira analoga, tem-se a obra cinematografica “Nise — O coracdo da Loucura”, que retrata a histéria de
uma psiquiatra que luta contra os tratamentos convencionais e invasivos dos anos de 1950. O filme aborda um
contexto chocante onde a ciéncia sobrepde o senso de humanidade e de respeito pela vida humana, na medida em
que técnicas como eletrochoque e lobotomia, também chamada de “psicocirurgia”, eram utilizadas pelos médicos
na tentativa de “sanar os quadros psiquiatricos irreversiveis”.

A gestaodainstituicdo psiquiatrica no filme é aterrorizante, osinternos sao tratados de forma desumana, sequer
tomavam banho com frequéncia, ndo havia qualquer lazer e o lugar era desprovido de recursos, extremamente sujo
e fedido. Nise se assusta quando chega ao local, pois se depara com aquele cenario repulsivo, repleto de melancolia,
desesperanca e acima de tudo de sofrimento. Desse modo, consoante afirma a médica protagonista, “é necessario
se espantar, se indignar e se contagiar, sé assim é possivel mudar a realidade” (Silveira, 2015).

Portanto, é fundamental relatar que, desde a década de 70, a Reforma Psiquiatrica tem-se empenhado de
forma incisiva em enfrentar essa realidade precéria, ao buscar uma desativacdo gradual dos hospitais psiquiatricos,
visando a reintegracdo social das pessoas com transtornos mentais. Nesse sentido, o documento apresentado a
Conferéncia Regional de Reforma dos Servicos de Saiide Mental (2005) sustenta o seguinte:

A Reforma Psiquiatrica é processo politico e social complexo, composto de atores, instituicdes e forcas de diferentes
origens, e que incide em territérios diversos, nos governos federal, estadual e municipal, nas universidades, no
mercado dos servigos de saude, nos conselhos profissionais, nas associagées de pessoas com transtornos mentais e
de seus familiares, nos movimentos sociais, e nos territdrios do imaginério social e da opinido publica. Compreendida
como um conjunto de transformacdes de préticas, saberes, valores culturais e sociais, é no cotidiano da vida das
instituicoes, dos servicos e das relacdes interpessoais que o processo da Reforma Psiquiatrica avanca, marcado por
impasses, tensoes, conflitos e desafios.

Contudo, foi apenas com a redemocratizacdo do pais juntamente com a criacdo do Sistema Unico de Saude
— SUS nos anos 90, que a Reforma Psiquidtrica progrediu categoricamente, desenvolvendo sua proposta de
substituicdo do modelo hospitalocéntrico por uma rede de atencao psicossocial. Em vista disso, o Ministério da
Saude criou as primeiras regulamentagdes para servicos comunitdrios, tais como o Centro de Atencdo Psicossocial
- CAPS (Boing, 2016).

Somente com a aprovacao da Lei 10.216 em 2001 que foram entdo definidas as modalidades de CAPS e
seu papel na organizacao da atencdo psicossocial. Nesse viés, é oportuno mencionar novamente o que expde o
documento apresentado a Conferéncia Regional de Reforma dos Servicos de Saude Mental (2005):

A Lei Federal 10.216 redireciona a assisténcia em saude mental, privilegiando o oferecimento de tratamento em
servicos de base comunitaria, dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas com transtornos mentais [..] E no
contexto da promulgagao da Lei 10.216 e da realizagao da Ill Conferéncia Nacional de Satide Mental, que a politica
de saude mental do governo federal, alinhada com as diretrizes da Reforma Psiquiétrica, passa a consolidar-se,
ganhando maior sustentacéo e visibilidade.

Em contraponto ao cenario evidenciado pelo filme Nise, tem-se a previsdo do art. 4° da Lei 10.216/2001, que
disserta como se deve ocorrer o tratamento mediante internacao, quando necessario:

Art. 4° A internacgao, em qualquer de suas modalidades, sé serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se
mostrarem insuficientes.

§ 1° O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio.

§ 2° O tratamento em regime de internagdo sera estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa
portadora de transtornos mentais, incluindo servicos médicos, de assisténcia social, psicolégicos, ocupacionais, de
lazer, e outros.

§ 3° E vedada a internacdo de pacientes portadores de transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas
asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes os
direitos enumerados no paragrafo tnico do art. 2°.
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Destarte, correlacionando o contexto com a Casa Verde, é possivel perceber que as admissdes no manicomio
eram efetuadas sem qualquer critério, e que a instituicdo em si era gerida de forma autoritéria e ineficaz, uma vez
que o responsavel pela mesma, o alienista, agia como um verdadeiro déspota. Os pacientes eram completamente
desprovidos de direitos e tratados como meros objetos de estudo pelo médico, que buscava incessantemente
comprovar suas teorias cientificas e descobrir uma cura para aquilo que considerava ser insanidade. Como afirma
Azevedo (2009, p. 45), “O sensacional desfecho de ‘O Alienista’ deixa claro o que significava o internamento na Casa
Verde. Instituicdo opressiva, arbitraria, se submetia a ela aqueles que nédo respeitavam as leis da normalidade” [...].

De acordo com observacdes anteriores, a ma conducdo das instituicdes psiquiatricas e os tratamentos
imprdprios, promovem um gravame na situacdo dos doentes mentais. Infelizmente, muitas vezes essas pessoas sdo
tratadas como meros objetos de estudo, sendo completamente ignorados seus direitos e sua humanidade. Por isso,
a Reforma Psiquiatrica é de extrema relevancia, ja que seus principais objetivos incluem a transformacéao do sistema
asilar e a ampliacao do atendimento em saude mental fora dos hospitais, com o intuito de viabilizar a insercéo social
e a maior convivéncia das pessoas com doencas mentais em sociedade (Boing, 2016).

A luz dos acontecimentos apresentados, nao se pode negar que a divulgacdo da criacdo do Departamento
voltado a Saude Mental e Combate ao Uso Excessivo de Substancias, juntamente com o apoio a Reforma Psiquiatrica
e ao movimento antimanicomial pelo Ministério da Satide em 2023, representa um momento de grande importancia
histérica para a valorizacdo desse tema no Brasil. Além disso, essa acao reflete uma postura mais empatica e inclusiva
no tratamento de disturbios psicolégicos. E 6bvio que essa medida implica em um progresso significativo na area
da saude publica, ao priorizar a atencao primdria e a rede de cuidados psicossociais como alternativas mais efetivas
e respeitosas para os individuos em sofrimento mental.

No entanto, a despeito de ser um direito fundamental inalienavel de toda a humanidade, lamentavelmente a
representacao da salide mental na obra literaria em andlise assume contornos alarmantes. As internagdes ocorridas
na Casa Verde sao realizadas sem uma justificacdo Iégica clara, o que desencadeia sentimentos de insatisfacdo,
revolta, ansiedade e estresse entre aqueles que padecem de transtornos psiquicos. E incontestavel que essas praticas
contrariam os principios estabelecidos pela Lei 10.216/2001, a qual tem como propdsito primordial salvaguardar a
protecdo e os direitos desses individuos, consagrando, em seu art. 2°, paragrafo Unico, as garantias a eles devidas:

[.]
| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de satde, consentaneo as suas necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua satde, visando alcangar sua
recuperacdo pela inser¢ao na familia, no trabalho e na comunidade;

Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracao;
IV - ter garantia de sigilo nas informagdes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou nao de sua hospitalizagao
involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacao disponiveis;
VII - receber o maior niumero de informacbes a respeito de sua doenca e de seu tratamento;
VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de saiide mental.

Ao trazer a temdtica da marginalizacao e invisibilidade dos doentes mentais em sua obra, Machado de Assis
evidencia a auséncia de garantias indispensdveis a essas pessoas, como a insercdo em sociedade e o direito a salde
mental. Desse modo, torna-se manifesto que a critica machadiana transcende sua época e mantém sua relevancia
nos dias atuais, haja vista a existéncia de praticas andlogas as de Simao Bacamarte no contexto vigente. Nessa
perspectiva, Viola e Paz6 (2016, p. 521) relatam que:

Com O alienista, Machado de Assis traz, a partir de uma andlise hodierna, uma visao enraizada na sociedade de que
o lugar do louco é num ambiente isolado da convivéncia publica - no caso, o0 manicomio. Esta visao do paciente
com transtorno mental néo é exclusiva do periodo abordado no livro, mas uma opinido presente nas porcdes mais
comuns do povo.
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Considerando a analise supracitada, é de importante valia observar a relevancia e atualidade do conto de
Machado de Assis. Essa obra aborda questdes que permanecem urgentes e necessérias nos dias de hoje. “O Alienista”
nao apenas apresenta um valor literdrio inegdvel, mas também propde a reflexao sobre a necessidade de uma
mudanca de paradigma em relacio a satide mental. E imprescindivel abandonar a visao antiquada e preconceituosa
que associa a pessoa com doenca psiquica exclusivamente ao manicomio, garantindo-lhe, assim, um lugar digno
na sociedade.

3.3 Arelevancia dos direitos humanos no ambito da satide mental

E notério que os direitos humanos representam os alicerces universais que tém como propésito primordial o
reconhecimento e a salvaguarda da dignidade humana. Eles sao inaliendveis e indivisiveis, abarcando um leque de
garantias fundamentais, que incluem, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, ao acesso a justica, e
tantos outros. Nesse prisma, preleciona Barroso (2022, p. 199) que:

A dignidade humana identifica (i) o valor intrinseco de toda pessoa, significando que ninguém na vida é um meio
para a realizacdo de metas coletivas ou projetos pessoais dos outros; (ii) a autonomia individual — cada pessoa deve
ter autodeterminacdo para fazer suas escolhas existenciais e viver o seu ideal de vida boa, assegurado um minimo
existencial que a poupe da privacéo de bens vitais; e (iii) a limitagao legitima da autonomia por valores, costumes e
direitos das outras pessoas e por imposicao normativa valida (valor comunitario). A dignidade humana e os direitos
humanos sdo duas faces de uma mesma moeda: uma voltada para a filosofia moral e a outra para o Direito. Direitos
humanos sao valores morais sob a forma de direitos ou, como sugere Habermas, “uma fusédo do conteido moral com
o poder de coercédo do Direito”.

Em vista disso, destaca-se que os direitos humanos transcendem qualquer discriminacdo e garantem a
igualdade de oportunidades, permitindo que cada individuo desenvolva plenamente seu potencial, protegendo-
os contra opressao, discriminacdo e violéncia. Além disso, desempenham um papel de extrema relevancia na
construcao de uma democracia, ao promover a participacao ativa e consciente dos cidaddos na sociedade, bem
como o respeito as leis e as instituicdes que regem as relagdes entre os individuos e o Estado. Nessa o6tica, faz-se
meritorio ressaltar mais uma vez, o posicionamento de Barroso (2022, p. 200):

Direitos Humanos sdao uma combinacdo de conquistas historicas, valores morais e razéo publica que, fundados
na dignidade da pessoa humana, visam a protecdo e ao desenvolvimento das pessoas, em esferas que incluem a
vida, as liberdades, a igualdade e a justica. E - por que ndo? — também a busca da felicidade. Sao direitos dotados
de fundamentalidade material e que tém uma dimenséo jusnaturalista, ndo dependendo, para sua validade, de
institucionalizacao, positivacdo ou mesmo efetividade social. Eles sdo, portanto, pré e supraestatais, e funcionam
como medida de legitimidade do préprio ordenamento juridico do Estado. Nao sao concedidos, mas reconhecidos.

Ao refletir sobre esse ponto, torna-se essencial reviver a trajetéria que culminou na promulgacdo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, concretizada no histérico ano de 1948. Esse marco relevante foi resultado de um
processo permeado por vigorosos confrontos politicos, sociais, filoséficos e religiosos. Nesse contexto, o referido
documento assumiu uma posicdo de indubitdvel importancia, pois concedeu reconhecimento aos direitos
fundamentais da humanidade. De fato, essa declaracdo é amplamente reconhecida como a mais significativa
codificacdo desde a concepc¢éo antiga sobre os direitos naturais, em virtude de disseminar para todos os demais
regulamentos, as bases necessdrias para a criacdo de suas diretrizes normativas. Nesse sentido, Moraes (2021, p. 16)
atesta que:

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem afirmou que o reconhecimento da dignidade humana inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo, bem como que o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram em atos barbaros
que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade
de palavra, de crenca e de liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade tem sido a mais alta aspiracéao
do homem comum.

Portanto, é pertinente ressaltar que, por meio dessa Declaracao, o direito a saude foi reconhecido como um
direito basilar, necessario a vida humana. Convém dizer que, para além de sua essencialidade no alcance de uma
vida digna, a saude revela-se imprescindivel para a efetivacdo de outros direitos fundamentais. Outrossim, destaca-
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se que esta intrinsecamente ligada ao principio que norteia o ordenamento juridico patrio, a dignidade da pessoa
humana. Deste modo, compreender o conceito de satde é crucial, assim, conforme Amarante (1998, p. 138):

[...] direito a saude significa, garantia pelo Estado, de condi¢des dignas de vida e de acesso universal igualitario as
acoes de servicos de promocao, protecao e recuperacdo de saude, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do
territorio nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.

Sob 0 mesmo viés, discorre o preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (1946) ao destacar
a essencialidade de uma abordagem holistica em relagcdo a saude, reconhecendo a intima conexdo entre o bem-
estar fisico, mental e social. Dentro desse contexto, descreve-se de maneira clara e sucinta o conceito:

[...]Asaude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade.

Gozar do melhor estado de satde que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser
humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condicdo econémica ou social. [...].

O contexto em questdo, emerge um tema de eximia importancia, inegavelmente o direito a saude, que abarca
multiplas dimensdes, sendo a saide mental uma das mais significativas. O cerne a ser apreendido reside no fato
de que esse direito se refere a uma condicdo em que o individuo enfrenta as vicissitudes da vida com proficiéncia,
preservando uma visao adaptativa em relacao ao universo, aos lagos sociais e a sua propria existéncia. Em resumo,
isso denota um estado de bem-estar geral que abrange aspectos fisicos, mentais e sociais, permitindo que os
individuos vivam com dignidade. Como afirma Borges (2021, p. 19-20):

A OMS (1946), em seu relatério intitulado “Investindo em satide mental: evidéncia para a agao”, traz a definicao de
saude mental como sendo “um estado de bem-estar em que cada individuo percebe seu préprio potencial, pode
lidar com as tensdes normais da vida, pode trabalhar produtivamente, e é capaz de contribuir para sua comunidade”.

Conforme atesta a psicologia, a saude mental é um conceito evasivo, pois ndo pode ser facilmente identificado
por meio de comportamentos ou expressdes externas discerniveis. Pelo contrario, € uma condicdo multifacetada
que depende de varios fatores internos e externos que afetam a identidade individual, social e cultural de cada
pessoa. Como tal, trata-se de um processo em continua evolucéo, que se transforma naturalmente ao longo da vida.
E necessario salientar ainda, que a salide mental nio se resume a mera auséncia de doenca psiquica, pois abrange
um estado de bem-estar psicolégico e emocional que capacita os individuos a enfrentar os desafios da vida e a
desfrutar plenamente de suas habilidades (Videbeck, 2012).

Diante dos fatos apresentados, torna-se imprescindivel destacar mais uma vez a importancia da Reforma
Psiquiatrica brasileira no ambito da politica de saide mental. Como ja mencionado, as primeiras manifestacoes
ocorreram na década de 70 e se caracterizaram pela critica ao modelo asilar e a mercantilizagao da loucura.
Posteriormente, a Reforma se concentrou em duas vertentes: a transformagao do sistema manicomial e a ampliagao
do atendimento em saide mental fora dos hospitais. Naquele tempo, a principal batalha era expor a violéncia e a
ineficiéncia de um sistema de saude focado em hospitais, que deixava a maioria das pessoas sem acesso aos cuidados
necessarios. Foi apenas com a promulgacéo da Lei 10.216/2001 que essa situacdo foi regulamentada (Boing, 2016).

Adicionalmente, é perceptivel a interligacdo existente entre a lei mencionada e a obra literaria em estudo, ja
que a critica machadiana permeia tépicos delicados, como a ineficaz administracdo das instituicdes psiquiatricas,
os tratamentos inadequados dispensados aos individuos com problemas mentais, a caréncia de inclusao social e,
sobretudo, a invisibilidade dessas pessoas como seres humanos. Nesse sentido, Viola e Paz6 (2016, p. 526) discorrem
0 seguinte:

Pode-se constatar a presenca de uma intertextualidade entre a Lei 10.216/01 e a obra O alienista, uma vez que os
argumentos discutidos para a promulgacgao da lei e protecao dos doentes mentais foram similares aos objetos de
critica de Machado de Assis em sua novela.

Destaca-se que um dos legados mais significativos da Reforma Psiquiatrica no Brasil é, sem dtvida, a promocéao
da equidade entre individuos distintos. Os antigos manicémios nacionais e a Casa Verde de Machado, verdadeiros
campos de concentragdo que segregavam aqueles considerados “diferentes”, em nada contribuiram para a resolucéo
de questdes psiquicas (Boing, 2016). Assim, é necessario que a Reforma Psiquiatrica seja embasada nos principios
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universais dos direitos humanos, ja que a luta atual envolve a busca pela dignidade, cidadania e liberdade dos
individuos afetados por transtornos mentais. O objetivo é promover valores de solidariedade e incentivar avangos
significativos nesta area crucial para o bem-estar humano.

3.4 0 Estado na condicao de garantidor do bem-estar coletivo

3.4.1 Politicas pdblicas de satide mental no Brasil

As politicas publicas definitivamente passaram por inimeras redefinicdes ao longo da histéria. Nos dias atuais,
trata-se de um conjunto de iniciativas do Estado para cumprir as exigéncias de determinados ambitos da sociedade
civil e assegurar os direitos dos cidaddos. Para além dessa concepc¢do, Mendes e Paiva (2017, p. 15) prelecionam:

[...] politica publica: trata-se de “tudo o que um governo decide fazer ou deixar de fazer”. O adjetivo publica, dentro
da l6gica adotada por Thomas Dye, refere-se ao protagonismo do agente primario da acdo: o governo. Neste sentido,
a caracterizagéo de algo como politica publica depende fundamentalmente do fato de ser executado pelo governo,
aqui entendido como corpo politico responsavel pela trajetéria de determinado Estado [...].

Com enfoque nas politicas publicas direcionadas a satide no Brasil, percebe-se que, apesar de terem tido uma
ardua trajetéria, de muita luta e persisténcia, elas vém progredindo no decorrer do tempo. E oportuno frisar que
a situacdo sanitdria no pais antes do periodo de redemocratizacdo era bastante complexa e exigiu uma demanda
intensa de politicas publicas, tendo em vista a quantidade de epidemias e a escassez de servicos necessarios para
manutencao de uma qualidade de vida digna.

Apenas em 1988 com a promulgacdo da Carta Magna foi que o acesso a saude se tornou universal.
Posteriormente, foi criado o Sistema Unico de Satde - SUS, uma das mais importantes politicas pUblicas de inclusdo
social, que tornou o direito a satide gratuito para todos os brasileiros. Nesse interim, Mendes e Paiva (2017, p. 204)
atestam que:

O SUS mudou a forma de organizacdo dos servicos de saude, aumentando a oferta de aten¢do primaria e iniciando
um processo regulado de acesso aos servicos de maior complexidade. Proporcionou melhoria nos indicadores
basicos de satude da populagao brasileira, como aqueles associados aos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
(ODM), especialmente nas areas de reducao da mortalidade materna e infantil.

No entanto, os desafios para implementacdo dessa politica publica no pais foram e sdo muitos, entre eles, a
crise financeira e a morosidade na execuc¢ao devido afalta de financiamento. Apenas com o processo de estabilizacdo
econdmica entre 1994 e 2002, que essa situacdo comecou a ganhar nova roupagem. Foi nesse momento que o
SUS comegou a ser promissor, por meio dos avancos registrados nesse periodo, como por exemplo, a criagdo do
Programa de Agentes Comunitarios de Satude (PACS), do Programa Saude da Familia (PSF) e a definicdo de politicas
para a regulacdo de bens, produtos, servicos e tecnologias de saiide (com a criagdo da Agéncia Nacional de Vigilancia
de Saude - Anvisa) (Mendes; Paiva, 2017).

No tocante a politicas publicas de saide mental, ndo se pode deixar de ressaltar que as regulamentagdes
supramencionadas foram e sao fatores de grande importancia para que o tema ganhe cada vez mais forca e
reconhecimento. Contudo, foi por meio da Reforma Psiquiatrica e da aprovacdo da Lei 10.216/2001 que o setor
alcancou maior visibilidade e relevancia, uma vez que foi instaurado um padréo diferenciado de tratamento para
os doentes mentais. Convém salientar, que a Politica Nacional de Saiide Mental é embasada nesta lei e tem como
objetivo principal garantir aos enfermos tratamento digno e civilizado. Nesse sentido, aduz Branddo (2009, p. 26)
que:

Com as diretrizes da atual politica de saide mental, criaram-se Centros de Atengdo Psicossocial (CAPS), Servigos
Residenciais Terapéuticos (SRT’s) e Unidades Psiquiatricas em Hospitais Gerais (UPHG), assegurando, dessa maneira,
0 acesso da populagao a estes servicos de saude e a sua inclusao social. Incluiu, também, acdes de saide mental
na atencao basica e implantou o programa “De Volta Para Casa” (Brasil, 2008). Esses programas buscam promover
o respeito, a liberdade e os direitos de usudrios e familiares incentivando a participacdo no cuidado, e tratamento
digno dos doentes mentais. Com essas acdes, objetiva-se que os hospitais psiquitricos de grande porte vao sendo
progressivamente substituidos. Significa, assim, a mudanca do modelo de tratamento: no lugar do isolamento, o
convivio com a familia e com a comunidade.
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Corroborando com esse contexto, Pontes e Fraga (1997, p. 45) asseguram a ideia de que a Reforma Psiquiatrica
abraca como metas prioritrias uma série de propdsitos cruciais:

Reverter a tendéncia hospitalocéntrica, através da priorizacdo e implementacao de um sistema extra-hospitalar e
interdisciplinar de assisténcia; proibir a construcdo de novos hospitais psiquiatricos e o credenciamento de novos
leitos em hospitais convencionais; reduzir progressivamente tais servicos, através de sua substituicdo por leitos
psiquiatricos em hospitais gerais; promover a saide mental, integrando-a a outros programas de satde.

Entretanto, Amarante argumenta que a Reforma Psiquiatrica abarca:

Um processo historico de formulagdo critica e prética, e que tem como objetivos e estratégias o questionamento e
elaboracéo de propostas de transformacao do modelo classico e do paradigma da psiquiatria. Mas, mesmo assim,
este processo ndo nega a existéncia do processo anterior e que os dois coexistem atualmente. (Amarante, 1998, p.
89).

Em sintese, de acordo com os autores mencionados, na atualidade coexistem duas vertentes: a Politica
Nacional de Saude Mental, requlamentada pela Lei 10.216/2001, e o modelo psiquitrico cldssico. No entanto, tem
sido observado que o modelo psiquiatrico tradicional ndo é adequado para lidar com os desafios relacionados
aos impasses psiquicos. Por outro lado, a politica de saide mental contemporanea tem demonstrado eficacia e
um compromisso com os principios estabelecidos na Declaracdo dos Direitos Humanos e na Lei Antimanicomial
(Brandao, 2009).

3.4.2 Desafios da intervencdo estatal na promogao da satde psiquica

Preliminarmente, se faz oportuno enfatizar que o Estado, como garantidor do bem-estar coletivo, necessita
ter sua base alicercada nos direitos fundamentais, pois sdo eles que garantem uma vida digna em sociedade. Nesse
sentir, Barroso (2022, p. 243) aduz que:

Direitos fundamentais sao direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico. Constituem eles uma
combinacédo de conquistas historicas, valores morais e razdo publica, que visam a protecdo e ao desenvolvimento
das pessoas em esferas diversas, que incluem a vida, as liberdades, a igualdade e a justica [...].

Todavia, como foi observado outrora, essa base ndo se encontra tdo sélida como seria desejavel, posto que
diversos principios, inclusive o da dignidade da pessoa humana, que se configura como a pedra angular de todo
o sistema juridico, sofrem relativizacdo. Conquanto tenham sido alcancadas notaveis vitérias histdricas na luta em
prol da tutela dos direitos fundamentais da espécie humana, o fato é que sdo muitos os obstaculos enfrentados
atualmente para a plena efetivacdo desses direitos.

Em relacdo a salde mental, é incontestavel que a busca por uma existéncia mais plena para aqueles que sofrem
de transtornos psicoldgicos alcancou uma notdvel relevancia na década de 70, quando uma onda de protestos
sanitarios denunciou a violéncia e a marginalizacdo sofrida por essa parcela da populacdo. Apds um intenso
movimento de mobilizacdo social, surgiu a chamada Reforma Psiquiatrica, cuja finalidade era a transformacéo do
modelo manicomial e a ampliagcao da assisténcia em saide mental para além do ambiente hospitalar. Destaca-se,
nesse contexto, que foi a partir desse movimento histérico que se promulgou a Lei 10.216/2001, um marco juridico
de suma importancia para todo o pais.

Apesar do nobre propésito de assegurar um tratamento mais eficaz e compassivo para aqueles que enfrentam
transtornos mentais, é evidente que uma parcela significativa ainda sofre com a marginalizacdo na sociedade,
mesmo com a existéncia de leis e politicas publicas direcionadas a esse fim. Infelizmente, constata-se que a atuacao
governamental nesse ambito tem-se revelado ineficiente e inadequada, acarretando graves consequéncias para
a sociedade como um todo. E de vital importancia ressaltar que o Brasil detém a triste posicao de maior taxa de
transtornos de ansiedade do mundo e que ocupa o segundo lugar em relacdo a depressao na América Latina,
consoante dados do Ministério da Saude (Brasil, 2022). Esses dados alarmantes, reforcam a necessidade premente
de uma abordagem mais ampla e assertiva e no que tange a satde mental no pais.

Face a esses fatos, constata-se que o sistema publico de salide, responsavel por atender a grande maioria
da populacdo, carece de infraestrutura e recursos adequados para lidar com as demandas no ambito da salde
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psiquica. A auséncia de subsidios financeiros em programas de prevencao e terapia, em conjunto com a escassez
de profissionais qualificados, resulta em extensas filas de espera e priva um consideravel nimero de pacientes de
acesso aos tratamentos necessarios.

Ademais, a politica de saide mental adotada pelo governo federal em 2017 tem sido objeto de criticas
contundentes por diversas organizagdes e especialistas renomados da area. Tal politica, que preconiza a internacao
compulséria de pacientes portadores de transtornos mentais graves, revela-se flagrantemente desprovida de
sensibilidade social ao ignorar a relevancia do tratamento em ambiente aberto e da salvaguarda dos direitos
humanos dos pacientes. Nessa perspectiva, o Conselho Regional de Servico Social do Rio Grande do Norte (2017)
destaca que:

Propor ampliar os servicos hospitalares psiquiatricos é retornar a um passado sombrio, a um passado que lutamos
para superar. Nado devemos e ndo queremos produzir novamente desassisténcia e morte. Pelo contrario, queremos
ampliar a cidadania e a autonomia dos usuérios/as da politica de satide mental.

Nesse contexto, é imprescindivel reconhecer a necessidade premente de buscar uma abordagem em saude
mental que ndo apenas atenda as demandas especificas do publico-alvo, mas também promova a cidadania e a
autonomia desses individuos. E essencial que os pacientes tenham acesso efetivo a tratamentos humanizados e
eficazes que respeitem plenamente seus direitos fundamentais. Somente dessa forma sera possivel romper com
0 obsoleto modelo psiquiatrico ainda presente na sociedade contemporanea, cujos tracos remetem ao retrato
pintado por Machado de Assis em “O Alienista”. Ao fazé-lo, a sociedade estara construindo um ambiente mais justo
e inclusivo, onde a saude mental é tratada com o respeito e a seriedade que merece.

4 Resultados e discussoes

A andlise da obra “O Alienista” de Machado de Assis, despertou debates de suma relevancia acerca do direito
a saude mental, um tema pouco explorado e compreendido até entdo. O conto incita a reflexdo sobre os critérios
utilizados para classificar doencas mentais e o poder exercido pelos médicos sobre os pacientes. Revela ainda os
perigos de uma busca insacidvel por um conhecimento absoluto e indiscriminado, bem como as consequéncias
da internacao compulséria, estigmatizacao dos doentes e falta de investimento em prevencao e tratamentos
adequados. Além disso, é retratada a necessidade e urgéncia de politicas publicas eficazes, que assegurem o direito
universal a saude mental para todos os cidadédos, tendo como alicerce o respeito aos direitos humanos.

4.1 Reflexos da obra machadiana no cendrio contemporaneo da politica de satide mental

Destaca-se que Machado de Assis, por meio do personagem Simao Bacamarte, lanca uma critica contundente
a concepcao de normalidade, ao evidenciar a arbitrariedade com que o protagonista determina quem se enquadra
ou ndo nessa definicdo, com base em critérios subjetivos. Tal abordagem suscita questionamentos relevantes nos
dias atuais, uma vez que o conceito de normalidade é flexivel e diversificado, tornando-se impossivel rotular as
pessoas como “normais” ou “anormais”. Ademais, na drea da saude mental, a autoridade médica tem evoluido para
um modelo colaborativo e menos autoritario, valorizando a participacédo ativa dos pacientes e a construcdo conjunta
do tratamento.

Nesse passo, ainda é possivel reconhecer a critica de Machado de Assis em relacdo a triste realidade de
exclusao e estigmatizacdo enfrentada pelos doentes mentais, assim como a inadequada conducdo das instituicoes
psiquiatricas da época. Naquele tempo, esses individuos eram frequentemente encarcerados em hospicios, afastados
da sociedade e condenados a uma vida de marginalizacdo. No entanto, nos dias atuais, a batalha pela incluséo e pela
reducdo do estigma dessas pessoas, bem como pelo aprimoramento das instituicdes psiquidtricas, tem-se tornado
uma pauta importante na politica de saide mental.

Sendo assim, é oportuno mencionar que no curso da pesquisa que culminou neste artigo, o Conselho
Nacional de Justica - CNJ publicou a Resolucdo 487/2023, instituindo a Politica Antimanicomial do Poder Judiciario
e estabelecendo procedimentos e diretrizes para implementar a Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e a Lei 10.216/2001, no ambito do processo penal e da execucdo das medidas de seguranca (CNJ,
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2023). Nesse sentido, sabe-se que ao paciente judicidrio é aplicada a absolvicdo imprépria, ou seja, uma medida
que demanda um tratamento especifico. E nesse raciocinio que a resoluco se propde a atuar, com o intuito de
estabelecer um tratamento individualizado para pessoas com disturbios psiquicos que cometem infracdes penais.
Em outras palavras, o objetivo é romper com o rastilho histérico-social de procedimentos degradantes, baseados
em instituicoes asilares que nao produziram resultados efetivos. A titulo de exemplo, tem-se o cenario exposto no
documentario “A Casa dos Mortos” (2009), contexto em que pessoas sao abandonadas a propria sorte, esquecidas
pelo sistema, “mortas” para a sociedade. O propdsito é, portanto, garantir uma assisténcia minuciosa, digna e
satisfatdria, em que a satide do individuo seja sempre priorizada.

Diante disso, ressalta-se que a resolucao estabelece um tratamento singular para cada situacdo. Por exemplo,
quando ha indicios de transtorno psicoldgico, é prevista a realizacdo de audiéncia de custddia, seguida do
encaminhamento voluntério para atendimento na Rede de Atencédo Psicossocial (RAPS). J& no caso da aplicacdo
de medida de seguranca, a sentenca criminal determinara a modalidade mais adequada ao tratamento de saude
do acusado, levando em consideracao avaliagcdes biopsicossociais e outros exames realizados. Além disso, é dado
prioridade ao tratamento ambulatorial em vez da internacéo, pois a mesma sé ocorre em ultimo caso, quando outras
medidas cautelares ndo sejam satisfatérias, e deve ser realizada em um Hospital Geral ou local referenciado pelo
Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS) (CNJ, 2023).

Por fim, a Resolugao também contempla a oportunidade de desinstitucionalizacdo, por meio de revisdes
periodicas dos procedimentos a fim de aferir o progresso do paciente e a viabilidade de encerrar a medida adotada
(CNJ, 2023). Essa abordagem busca tratar a questao da saide mental de forma justa, correta e humanitaria, em
completo contraste com a realidade descrita por Machado de Assis em seu conto.

4.2 Arelevancia dos direitos humanos no contexto de sadde psiquica

Observa-se que a Reforma Psiquiatrica, movimento social surgido na década de 1970, teve um impacto
significativo na efetivacdo dos direitos humanos no Brasil. Essa mobilizacdo visava transformar o modelo de
tratamento psiquiatrico, substituindo instituicdes isoladas e cruéis por abordagens mais humanizadas e inclusivas.
Os resultados foram evidentes: gradual fechamento de hospitais psiquiatricos, promocao da integragao social e
priorizacdo da comunicacdo entre pacientes e profissionais de satde.

Ademais, é relevante constatar ainda que a Reforma Psiquiatrica foi fundamental para a criacdo da Lei
10.216/2001, que estabelece os direitos basicos das pessoas com transtornos mentais, garantindo cuidados
embasados em abordagens humanisticas e respeitosas. Hoje, a Reforma se expressa por meio do fortalecimento da
rede de saude mental, especialmente com a implementacado de servicos como os Centros de Atencao Psicossocial
(CAPS). Esses centros oferecem tratamento e acolhimento nas comunidades, reduzindo internagées e promovendo
a participacédo da sociedade civil na defesa dos direitos das pessoas com disfuncdes psicoldgicas. Assim, a luta atual
busca alcancar a dignidade, cidadania e liberdade das pessoas afetadas por tais disturbios, reafirmando aimportancia
dos direitos humanos na Reforma Psiquiétrica e na referida lei.

Nessa logica, salienta-se novamente a importancia da resolucdo do CNJ ao buscar concretizar os principios
da Reforma Psiquidtrica e da Lei 10.216/2001, ao mesmo tempo em que se empenha em garantir a aplicacdo dos
direitos humanos no ambito da saide mental. E inegavel que praticas como a de Simao Bacamarte, de triste memoria,
ainda encontram espaco na sociedade contemporanea. Um exemplo dessa realidade pode ser observado no tragico
episédio conhecido como “holocausto brasileiro”, ocorrido no Hospital de Colénia, em Barbacena, onde foram
flagrantemente violados todos os direitos das pessoas ali internadas (Baranyi, 2020). E imprescindivel, portanto, que
histérias marcadas por tamanha tragédia, como a ocorrida em Barbacena e na Casa Verde, nunca mais se repitam.
Somente assim, sera possivel efetivar, de fato, os direitos humanos em sua plenitude.

4.3 Aimportancia da atuacdo do Estado como garantidor do bem-estar coletivo

Verifica-se que a atuagao estatal em politicas publicas para acesso a saude se consolidou com a Constituicdo
Federal de 1988, que estabeleceu a universalizacdo desse direito por meio do Sistema Unico de Saude (SUS).
No contexto especifico da saude mental, o Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS) desempenha um papel
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fundamental ao fornecer uma abordagem abrangente, com o auxilio de uma equipe multidisciplinar, que inclui
atendimento médico, psicolégico e social. Além disso, o CAPS tem como objetivo promover a inclusdo social e
buscar a recuperacdo da autonomia e cidadania dos pacientes, mediante atividades terapéuticas e de reabilitacdo
psicossocial. Adicionalmente, realiza acdes de prevencdo e promocdo da saude mental para toda a comunidade.
Nesse sentido, o relatério da Organizacdo Mundial da Saude (2022, p. 224) atesta que:

De 1998 a 2020, o nimero de CAPS cresceu de 148 a 2 657, distribuidos por todo o pais. Eles agora fornecem a pedra
angular dos cuidados de saude mental no Brasil, usado por mais da metade da populagdo diagnosticada com uma
condicao de saude mental. Estudos mostram que os CAPS sao eficazes no apoio, autonomia e recuperacdo dos
individuos, relatando altos niveis de satisfacdo das pessoas com a experiéncia vivida e suas familias.

Ressalta-se que, embora as politicas publicas mencionadas sejam consideradas eficazes, diversos obstaculos
impedem que sejam executadas de forma plena e efetiva. Esses entraves incluem resisténcia a mudanca, falta
de capacitacdo profissional, escassez de recursos financeiros, dificuldades de coordenacdo na rede de atencdo
psicossocial, bem como estigma e preconceito que ainda persistem na sociedade. Infelizmente, esses fatores sdo
impeditivos para a maximizacao dos valores e principios constitucionais que visam garantir o bem-estar coletivo e a
construcao de uma sociedade mais igualitéria.

5 Consideragoes finais

Neste artigo, objetivou-se examinar a obra “O Alienista”, sob a perspectiva da politica de saide mental e o
direito contemporaneo. Nesse contexto, busca-se ressaltar a relacdo entre literatura e direito, cuja combinacao
resulta em uma abordagem critica e abrangente dos fenédmenos juridico-sociais. A literatura desempenha um papel
poderoso ao instigar debates complexos e pertinentes sobre temas fundamentais, como a satide mental e o papel
do Estado na promocédo do bem-estar coletivo, sempre com a devida consideracdo dos direitos humanos individuais.
Consequentemente, os desdobramentos dessa andlise oferecem uma contribuicao significativa para a obtencao de
uma compreensdo mais aprofundada dessas questdes cruciais que permeiam e moldam a sociedade hodierna.

Decerto, aobraemestudo se destacacomo umacomposicao literaria notavel, queintriga pelasuacomplexidade
e mergulha profundamente em reflexdes acerca de temas vitais para a sociedade e a esséncia humana. Por meio
de sua narrativa, o autor explora questdes de relevancia tanto para o contexto histérico em que foi escrita quanto
para o presente, expondo as consequéncias advindas da falta de politicas publicas eficazes nesse ambito. Machado
de Assis revela-se um mestre ao abordar de forma sensivel e instigante temas criticos, ressaltando com énfase a
necessidade de uma abordagem mais compassiva e atenta em relagdo a saide mental e suas reverberac¢des sociais.

Em adicao, torna-se patente que os direitos humanos estao intrinsecamente ligados a Reforma Psiquiatrica,
a Lei 10.216/2001 e inclusive a Resolucdo 487/2023 do CNJ, uma vez que garantem a todos, inclusive aqueles
que sofrem de transtornos mentais, o direito a servicos de salide de alta qualidade e tratamentos que respeitem
sua dignidade e autonomia. A aplicacdo desses direitos no dominio da saude mental simboliza uma notdria
transformacdo de paradigma, em que o foco ndo mais se concentra na enfermidade e na exclusao dos individuos,
mas sim na promocao da saude e no aprimoramento da qualidade de vida.

Noutro giro, a atuacdo do Estado na condicdo de garantidor do bem-estar coletivo é um fator essencial para
impulsionar o acesso da populacdo aos servicos e beneficios necessarios para o desenvolvimento humano e para
uma vida com qualidade. No ambito especifico da saide psiquica, aintervencao estatal assume ainda mais relevancia,
pois inimeros sao os empecilhos enfrentados pelas pessoas na busca e recebimento de tratamentos adequados
para transtornos mentais. A histdria real da tragédia de Barbacena, ja mencionada, demonstra que estabelecimentos
como a Casa Verde ndo existiam apenas na imaginagao do escritor.

As politicas publicas de saide mental, com destaque para o notével Centro de Atencado Psicossocial (CAPS),
representam exemplos impares das a¢des estatais voltadas ao fomento do bem-estar social. Essa instituicdo almeja
fornecer cuidados e assisténcia primorosa na esfera da satde psiquica, impulsionando a reintegracdo social e familiar
dos pacientes e estimulando a consolidacdo dos lagos comunitarios. Em face desse cenario, torna-se indubitavel
a crescente relevancia dos CAPS na promocdo desse tema no Brasil, uma vez que esses servicos garantem um
tratamento abrangente, humanizado e multidisciplinar, visando o acolhimento integral dos seus usudrios.
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No entanto, constatou-se que sdo muitos os obstaculos no campo da saiide mental, uma vez que os transtornos
psicologicos tém aumentado de forma expressiva, intensificando o estigma social relativo a tais condicoes e
dificultando sobremaneira o acesso a intervencdes terapéuticas adequadas. Contudo, é imprescindivel salientar
que a Lei 10.216/2001 constitui um marco paradigmético no processo de transformacdo do modelo de assisténcia
psiquidtrica no Brasil, ao preconizar uma abordagem humanizada que coloca em primeiro plano a promocéao da
autonomia e o respeito a dignidade dos individuos afetados por disfun¢ées mentais.

Para efetivar os direitos fundamentais de convivéncia, liberdade, satide e sobretudo, garantir que os enfermos
mentais tenham voz ativa, é imperioso que o Estado se empenhe em superar os dilemas inerentes as politicas
publicas que ja existem. E preciso investir em campanhas de conscientizacdo para combater o estigma social
relacionado as doencas psiquicas, promovendo a inclusdo das pessoas que sofrem de transtornos mentais. Tal
comprometimento deve visar oferecer-lhes bem-estar social e uma qualidade de vida saudavel, em consonancia
com a iniciativa precursora de Nise da Silveira, que corajosamente desconstruiu as bases de preconceito, egoismo
e crueldade arraigadas na sociedade. Somente assim, serd possivel avancar em direcdo a uma sociedade mais justa
e inclusiva para todos. Afinal, conforme alega a prépria Nise, “o que melhora o atendimento é o contato afetivo de
uma pessoa com outra. O que cura € a alegria, o que cura é a falta de preconceito” (Silveira, 2015).

Em sintese, sugere-se que haja ampliagdo dos Centros de Atencéo Psicossocial (CAPS), visto que sua eficacia na
promocdo do cuidado em salide mental é inegavel, gracgas as equipes multidisciplinares que atuam em diferentes
aspectos da vida dos pacientes. Ademais, é necessario empreender acdes educativas em saude mental, visando
desconstruir preconceitos enraizados e conscientizar a populacdo acerca da relevancia de zelar pela satde psiquica.
Por fim, se faz pertinente a realizacdo de pesquisas em outras obras literdrias que abordem a relacdo entre saude
mental e sociedade, com vistas a expandir a compreensao sobre o tema e analisar as multiplas perspectivas que
podem ser adotadas.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo explorar se a reacdo do Legislativo pode ser caracterizada como backlash, inclusive
as implicacdes dela decorrentes, e, além disso, se o entendimento firmado pelo STF nas ADIs 4.878 e 5.083 pode
prevalecer em relagdo a Emenda Constitucional 103/2019. Para tanto, é apresentado um breve contexto histérico
e a compreensao do fendmeno do backlash, seguido da exposicdo do tratamento do menor sob guarda no e pelo
ordenamento juridico brasileiro. Por fim, é realizada uma andlise da protecdo previdencidria do menor sob guarda
a luz do fendmeno do backlash. Metodologicamente, trata-se de pesquisa juridico-social, qualitativa e bibliogréfica.

Palavras-chave: backlash; protecao, guarda de menor, previdéncia social.

Abstract

This article aims to explore whether the Legislative Branch's reaction can be characterized as a backlash, including its
implications, and, furthermore, whether the understanding established by the STF in ADIs 4,878 and 5,083 can prevail in
relation to Constitutional Amendment 103/2019. To this end, a brief historical context and understanding of the backlash
phenomenon are presented, followed by an explanation of the treatment of minors under guardianship in and by the
Brazilian legal system. Finally, an analysis of the social security protection of minors under guardianship is carried out in
light of the backlash phenomenon. Methodologically, this is a legal-social, qualitative and bibliographical research.

Keywords: backlash; protection, minor guardianship, social security.

1 Introducdo

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/1988 consagrou a protecao previdenciaria
comoumdireitosocial, resguardadaatodosaqueles que se encontram regularmentefiliados e com suas contribuicoes
adimplidas. O amparo previdencidrio é estendido, ainda, aos dependentes, os quais, de forma genérica, sao aqueles
que compdem o nucleo familiar do segurado: filhos, companheiros, conjuge, pais, entre outros.
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Dentre os dependentes, encontra-se em voga a figura do menor sob guarda, desde a alteracao introduzida
na Lei 8.213/1991 pela Lei 9.528/1997, que provocou a sua exclusdo da protecdo previdencidria. O instituto
retromencionado caracteriza a hipétese em que uma crianca ou adolescente, em situacdo de vulnerabilidade, é
colocada provisoriamente aos cuidados de um grupo familiar distinto daquele em que nasceu. Destaca-se, portanto,
ser uma situacao juridica transitéria e relativamente precéria, uma vez que nem o registro de nascimento do menor
pode ser alterado pela averbac¢ao da guarda.

Diante dessas e de outras circunstancias a serem exploradas, o legislador, impulsionado pela Medida Proviséria
1.523/1996, decidiu alterar a lei da previdéncia social para excluir o menor sob guarda da protecao previdencidria, na
qualidade de dependente. Seguiu-se, entdo, um momento conturbado na jurisprudéncia, provocado pela possivel
antinomia entre essa exclusao, a redacdo do art. 33, & 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA e, sobretudo,
a Constituicao Federal.

Somente em 2013, a 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica — STJ fixou um entendimento inicial de que as
criangas e os adolescentes sob guarda teriam direito aos beneficios previdenciarios na qualidade de dependentes,
uma vez que “a combinacédo do art. 227 da CRFB com o art. 33 do ECA configuraria normatividade bastante para sua
protecao” (Brasil, 2014 apud Tavares, 2022). Houve a pacificacdo do entendimento na fixacdo do Tema 732 do STJ, o
qual ressaltou a possibilidade de o menor sob guarda ser contemplado com o beneficio de pensdo por morte, desde
que devidamente comprovada sua dependéncia econémica, em consonancia com o texto legal.

Ocorre que, ndo satisfeito, o poder constituinte derivado editou a Emenda Constitucional - EC 103/2019, a
qual, em seu art. 23, § 6°, repetiu a redacdo do art. 16, § 2° da Lei 8.213/1991, que exclui o menor sob guarda. Além
disso, acrescentou o termo “exclusivamente”, a fim de ressaltar que somente o enteado e o menor tutelado terdao
direito ao beneficio de pensao por morte na qualidade de dependentes.

Em 2021, 0 Supremo Tribunal Federal - STF, no julgamento conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
- ADIs 4.878 e 5.083, adotou uma interpretacao conforme a Constituicao para contemplar o menor sob guarda no rol
de dependentes previdenciarios, com fundamento no texto do ECA e da Constituicao Federal.

Verifica-se, assim, a possivel incidéncia do fendmeno conhecido doutrinariamente como backlash, o qual
caracteriza uma reacdo dos demais Poderes constituidos ou da prépria sociedade ao posicionamento adotado,
sobretudo, por membros de Cortes Superiores em decisdes prolatadas sobre tematicas sensiveis. E nesse ambito
que se situa o objeto da presente pesquisa: objetiva-se explorar se a reacdo do Legislativo pode ser caracterizada
como backlash, inclusive as implicacdes dela decorrentes, e, além disso, se o entendimento firmado pelo STF nas
ADIs 4.878 e 5.083 pode prevalecer em relacdo a Emenda Constitucional 103/2019. Para tanto, é apresentado um
breve contexto histérico e acompreensao do fenémeno do backlash, seguido da exposicdo do tratamento do menor
sob guarda no e pelo ordenamento juridico brasileiro. Por fim, é realizada uma analise da protecao previdenciaria do
menor sob guarda a luz do fendmeno do backlash.

Considerando a gravidade e a fundamentalidade constitucional da questao, o presente estudo justifica-se em
contribuir para a producao e evolu¢do do conhecimento na area. Pretende-se ofertar através da pesquisa uma nitida
caracterizacdo do backlash nas relacdes interinstitucionais brasileiras a partir da analise da protecao previdenciaria
do menor sob guarda. Além disso, a pertinéncia tematica ainda se justifica em razdo de, em setembro de 2023, o
plendrio do STF ter reconhecido, novamente, a repercussao geral da matéria e ter afetado o Tema 1.271, pendente
de julgamento, que inclui expressamente o texto do art. 23, § 6°, da EC 103/2019 na abordagem da controvérsia.

O artigo vale-se das opcdes metodoldgicas propostas por Gustin, Dias e Nicacio (2020, p. 61-89) para as ciéncias
sociais quanto a vertente, género e modos de analise. Nesse sentido, pertence a vertente juridico-social, ao género
metodolégico juridico-compreensivo e, quanto as técnicas de andlise de contelido, trata-se de pesquisa qualitativa
e bibliogréfica.

2 0 fendmeno do backlast: breves consideragdes

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, apoiada nos fundamentos histéricos do
constitucionalismo, elevou a separagao dos poderes a categoria de principio fundamental protegido como clausula
pétrea. Isso indica o zelo do constituinte origindrio por uma premissa basilar da democracia e a precaucao diante
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da eventual possibilidade de sua abolicao pelo constituinte derivado. Nesses termos e em observancia, ainda, ao
modelo norte-americano de freios e contrapesos’, verificou-se o desenvolvimento relativamente harménico e
equilibrado dos Poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo no Brasil durante boa parte do periodo democrético
vivenciado apés a ditadura militar.

Foi com base nessas circunstancias, inclusive, que se vislumbrou a possibilidade da adocao de uma teoria
dos didlogos institucionais, assente em uma politica de tolerancia mutua. De acordo com essa doutrina, a busca da
solucao de problemas sociais envolveria uma interacdo ativa entre os Poderes, a fim de se alcancar uma resposta
coerente, una e passivel de ser implementada sem controvérsias.

A partir dessa ruptura, instalou-se o alicerce oportuno para o avanco do fendmeno do backlash no Brasil. Trata-
se, de acordo com a abordagem utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, de uma “expressédo que se traduz como
um forte sentimento de um grupo de pessoas em rea¢ao a eventos sociais ou politicos” (Brasil, 2020). Esse conceito,
entretanto, é um pouco restrito para abarcar todo um fendmeno multicultural que envolve diversos fatores sociais,
econdmicos, politicos, juridicos e culturais.

Sob a perspectiva da jurisdicdo constitucional, foco do presente estudo, o efeito backlash esta relacionado a
uma reacdo popular ou institucional ao contetido de uma determinada decisao judicial. Diante do posicionamento
do Poder Judiciério frente, majoritariamente, a temas sensiveis ou inovadores, a sociedade, ou mesmo os demais
Poderes, indispostos a uma possivel modificacdo significativa do status quo, insurgem-se ao que fora decidido. Post e
Siegel (2007) defendem que essa resisténcia é uma forma encontrada pelos cidadaos para comunicar que a posicao
da Corte néao reflete o verdadeiro significado da Constituicdo, o qual é baseado, na visao popular, em convic¢oes
historicamente arraigadas na mentalidade social.

A partir da observacao desse fato social, trés teses relevantes surgiram para esclarecer, especificamente, a
relacdo entre os tribunais e a manifestacdo do fendmeno sob andlise, as quais serdo a seguir desenvolvidas: a do
backlash como uma ameaca aos tribunais, de Dworkin (2002); a do minimalismo judicial, de Sunstein (2007); e a do
Constitucionalismo Democrético, dos supracitados Post e Siegel (2007).

Dworkin (2002, p. 141), em sua obra “Levando os direitos a sério”, explicita uma distincao clara e objetiva entre
os argumentos de principio e os argumentos de politica:

Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de
politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sdo proposi¢oes que descrevem
direitos; as politicas sdo proposicdes que descrevem objetivos.

A partir desse paralelo, o autor defende que as Cortes Constitucionais devem utilizar argumentos de principio
em suas decisdes, as quais sao destinadas a salvaguarda dos direitos fundamentais devidamente resguardados pela
Lei Fundamental. Esse encargo decorre, sobretudo, da funcdo contramajoritaria dos tribunais, que constitui uma
barreira aos arbitrios da maioria em uma democracia, devidamente representada pelos integrantes dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Confrontada diante de suas razdes, apesar de preponderantes, a opinido publica dificilmente acolhera o
posicionamento de um 6rgao tipicamente aristocratico sem oferecé-lo alguma oposicao. A vista disso, na concepcao
de Dworkin, o backlash é uma ameaca inevitavel a autoridade dos tribunais, o que, todavia, ndo deve tolher o
exercicio de suas atribuicdes, desde que devidamente respaldadas nos valores constitucionais, independentemente
da pressdo popular.

Sunstein (2007), por sua vez, é mais cauteloso em sua abordagem. Para o autor norte-americano, o Judicidrio
deve restringir os termos de seus julgados, quando no exercicio da funcdo jurisdicional, aos exatos contornos
do caso submetido ao crivo de constitucionalidade. Assim, estabelecidas as extremidades da moldura casuistica
na manifestacdo inicial apresentada, qualquer superacao desses limites em uma futura decisao judicial pode ser

' Adoutrina norte-americana dos freios e contrapesos, de maneira sintética, complementa a teoria classica da separacéo dos poderes na medida

em que concede a cada um dos Poderes a possibilidade de verificar, checar, balancear, e, ainda, bloquear ou obstaculizar as agdes de outro que
extrapole os seus limites internos.
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prejudicial para os seus autores. Em outras palavras, os tribunais devem buscar resolver os casos de forma estreita e
focada, levando em consideracdo apenas os fatos especificos e as questdes legais imediatas devidamente expressas.
Nao a toa, essa teoria foi batizada de minimalista.

Ao seguir essa légica, o efeito backlash, em regra, seria esvaziado. Orgaos politicos teriam maior liberdade
nas discussdes de direitos suscitadas pela sociedade, tendo em vista a preservacao, pelas Cortes Constitucionais, da
deferéncia democratica, ao evitar estipular regras gerais e abstratas que possam abranger uma ampla variedade de
situagdes e contextos.

Post e Siegel, em contrapartida, apresentam uma proposta de conciliacdo das teorias anteriores. Para os
representantes da Escola de Yale, o fendmeno do backlash é algo natural em uma democracia saudével, do qual
deve ser extraida, especialmente, sua repercussao positiva. Conforme destacado por Fonteles (2018, p. 45):

Ainda que nao seja algo a ser celebrado, os professores da Yale Law School reconhecem efeitos benéficos do
backlash para a ordem constitucional. Robert Post e Reva Siegel apontam que esse fendmeno é capaz de ativar
uma cidadania adormecida, em um efeito cascata capaz de contagiar os demais concidadaos. Engajados politica e
constitucionalmente, a democracia se aperfeicoaria, pluralizando-se os debates.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio deve estar a meio caminho entre o império exclusivo do direito e as
manifestacdes populares de massa. Apesar de constitucionalmente destinados a preservar o Estado Democratico de
Direito, a forca normativa da Constituicao, per si, pode nao ser suficiente para resguardar a autoridade dos tribunais
em momentos de reagao social inflamada. Para tanto, os intérpretes devem estabelecer uma comunicagao eficaz
com a sociedade, sem, contudo, ceder aos desmandos da maioria, a fim de, através da dialética, promover a eficacia
de um constitucionalismo democratico.

O Supremo Tribunal Federal ja sinalizou apoio ao constitucionalismo democratico. No julgamento do Habeas
Corpus 152.752, o Ministro Fux destacou a condicao de instancia contramajoritaria da Suprema Corte, ao tempo em
que também frisou que tanto a legitimidade democrética da Constituicao e da jurisdicdo constitucional submete-se,
em alguma medida, a reatividade da opiniao popular, remetendo assim diretamente a concepcao de Post e Siegel,
e razdo pela qual ndo caberia a Corte “desconsiderar a existéncia de um descompasso entre a sua jurisprudéncia e a
hoje fortissima opinido popular a respeito do tema” (Brasil, 2018, p. 265).

Entretanto, geralmente o efeito backlash se apresenta em solo brasileiro em sua versao mais desgastante,
tendo em vista a adocdo de um posicionamento mais préximo da teoria de Dworkin pela Corte Maior. Um dos
exemplos mais simbolico, no cenario social recente, foi o caso da vaquejada. Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.983, destacou que a pratica cultural da vaquejada
- caracterizada pela perseguicdo de um boi por dois vaqueiros, que objetivam derruba-lo a partir de puxdes pelo
rabo - era incompativel com a protecdo constitucional da vedacdo ao tratamento cruel dos animais, o que resultou
na declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei estadual do Cearda. Na ocasido, a Corte fez prevalecer, pela técnica
da ponderacdo, o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, em detrimento do direito fundamental as
manifestagdes culturais.

A decisdo ndo foi bem recepcionada pela sociedade. Ao perceber esse descontentamento, o Congresso
Nacional, amplamente influenciado pela bancada ruralista, aprovou, ainda no ano de 2016, a Lei 13.364/2016,
que elevou a vaquejada a categoria de manifestacdo cultural nacional - bem de natureza imaterial integrante
do patrimonio cultural brasileiro. Além disso, em 2017, a fim de esclarecer sua oposicao a Suprema Corte em um
momento de clara ruptura institucional, o Poder Legislativo promulgou a Emenda Constitucional 96, a qual incluiu
0 § 7° ao texto do art. 225 da Constituicdo para excluir da tipificacdo legal de crueldade “as praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam manifestacdes culturais [...] registradas como bem de natureza imaterial
integrante do patriménio cultural brasileiro [...]" (Brasil, 1988).

O que se observou nessa situacdo, portanto, foi a manifestacdo de uma das espécies do fendbmeno em analise,
classificada pela doutrina como “backlash normativo” (Tavares, 2022).Sob essa abordagem, o backlash é caracterizado
como uma oposicdo clara e objetiva do Poder Legislativo as manifestacées do Poder Judiciario, especialmente da
Corte Constitucional, dada sua investidura como intérprete da Carta Maior. Essa resisténcia é exteriorizada por meio
da edicao de atos legislativos (leis, emendas a constituicdo, resolucdes) que negam eficécia a interpretacao firmada
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nas vias judiciais, o que, por violar as barreiras da reserva institucional, provoca erosao na estabilidade entre os
Poderes e mina a confianca da sociedade na legitimidade dos tribunais.

Por outro lado, paralelamente ao backlash normativo, ha, ainda, a possibilidade de uma interferéncia direta
na estrutura interna do Poder Judiciario, o que qualifica o “backlash institucional” (Tavares, 2022). Essa espécie é
caracterizada por acdes que buscam modificar a organizacdo e o funcionamento dos 6rgdos judiciais, com o
objetivo de esvaziar sua independéncia e autonomia em relacdo aos demais Poderes do Estado. Essas modificagcoes
podem incluir alteragdes constitucionais ou legais que afetam diretamente as atribuicdes dos érgdos judiciais, sua
composicao, seu orcamento, entre outros aspectos estruturais. O propésito principal dessas mudancas é reduzir
o poder e a influéncia do Judiciario, a fim de torna-lo mais suscetivel as interferéncias politicas ou limitar sua
capacidade de tomar decisées independentes.

Essas acdes tém, em regra, motivacdes politicas ou ideoldgicas que vislumbram a possibilidade de enfraquecer
o papel do Judicidrio como um contrapeso ao Executivo ou ao Legislativo. Assim, um dos objetivos subjacentes,
especialmente em um momento politico de ascensao da extrema direita, é concentrar maior controle nas maos dos
demais Poderes do Estado, o que resulta no enfraquecimento da separacdo dos poderes, sem, contudo, provocar
sua abolicdo. Dessa forma, essas mudancas podem ter consequéncias significativas para o Estado de Direito, para o
ordenamento juridico e para a protecao dos direitos e garantias fundamentais.

E importante ressaltar, todavia, que o fenémeno do backlash nao se limita ao Poder Judiciario, mas pode
ser observado em relagado a outras instituicées ou sistemas organizados. O foco na esfera judicial deriva do objeto
explorado no presente estudo, o qual abordara, especificamente, o fendbmeno do backlash na seguridade social,
especialmente no tratamento dispensado ao menor sob guarda, conforme sera visto adiante.

3 0 menor sob guarda no ordenamento juridico brasileiro

O sistema de protecao a crianga, ao adolescente e ao jovem consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro
possui uma base constitucional sélida, respaldada na garantia do pleno desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social dessa parcela da populacdo. O dispositivo paradigma desse complexo de direitos situa-se, a
proposito, no art. 227 da Norma Fundamental, o qual acentua ser um dever de todas as formas de organizacéo social
(familia, sociedade e Estado) assegurar-lhes, entre outras garantias fundamentais, o direito a profissionalizacdo —
com suas repercussoes trabalhistas e previdenciarias —, e a convivéncia familiar e comunitaria, “além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (Brasil, 1988).

A fim de garantir a eficacia da forca normativa da Constituicdo, o poder publico conta com um conjunto de
ferramentas legais e executdrias, dentre as quais destacam-se: o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei
8.069/1990), principal fonte legal dos direitos e dos deveres das criangas e dos adolescentes, considerado aquele
com até dezoito anos de idade; o Estatuto da Juventude (Lei 12.852/2013), reunido de principios e diretrizes que
abrangem as pessoas entre quinze e vinte e nove anos de idade; os Conselhos Tutelares, 6rgdos do Poder Executivo
municipal encarregados de zelar pelo cumprimento dos direitos elencados nos dispositivos legais retromencionados;
e o Ministério Publico, que, entre suas muitas funcodes, é responsavel, também, por tutelar o interesse de incapazes.

E nesse amplo sistema protetivo, portanto, que se encontra inserido o menor sob guarda. Trata-se aqui da
qualificacao atribuida a uma situacéo fatica com efeitos juridicos relevantes, caracterizada, sobretudo, pela relacéo
entre uma pessoa plenamente capaz — maior de dezoito anos — e uma crianca ou um adolescente, na qual se confere
aquele a responsabilidade de cuidar, sustentar e educar o menor de forma permanente.

No ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia majoritérias, é
possivel distinguir a existéncia de dois institutos juridicos diversos que sdo denominados de “guarda”: o decorrente
do exercicio do poder familiar sobre os filhos menores de dezoito anos e ndo emancipados, previsto e regulamentado
pelo Cédigo Civil, e o previsto como medida de direito assistencial, voltado aqueles em situacdo de vulnerabilidade
e disciplinado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sob a primeira perspectiva, a guarda é um instituto imanente a constituicdo de um grupo familiar desde os
periodos mais remotos. Com efeito, ainda que sob a égide das leis da natureza, sdo raras as espécies que abandonam
sua prole imediatamente apds o nascimento. Da mesma forma, entre os humanos, os filhos costumam permanecer
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sob os cuidados dos pais, em regra, até alcancarem a maioridade, periodo no qual devem ser sustentados,
defendidos, educados e amparados em todos os seus interesses. Nesse sentido, o conceito de guarda confunde-se
com o exercicio do poder familiar, considerada a reunido de ambos nas maos dos ascendentes de primeiro grau do
menor.

A vista disso, por muito tempo o Estado nio interferiu de forma alguma no exercicio do poder familiar,
como demonstracio de respeito & soberania do “patrio poder”2 em um sistema familiar patriarcal. Ocorre que,
especialmente apos a Primeira Revolucao Industrial e a ascensao e desenvolvimento do Estado social, identificou-
se a necessidade de intervencdo em espacos anteriormente considerados sagrados, a fim de resguardar os direitos
e garantias basicos reconhecidos a todas as pessoas, em especial aos vulnerdveis (criancas, adolescentes, idosos,
mulheres e pessoas com deficiéncia).

Diante disso, sobreleva-se a segunda vertente do conceito de guarda, voltada a protecdo de criangas e
adolescentes em situacdo de vulnerabilidade. Sob esse dngulo, a guarda é destinada a regularizacdo da posse de
fato da crianca ou do adolescente inserido em um grupo familiar substituto, por ser esta a medida necessaria a
observancia do melhor interesse do menor. Trata-se, portanto, de medida assistencial desenvolvida pelo Estado
como forma de protecdo a uma parcela potencialmente desamparada da populacéo.

E em relacéo a esse segundo conceito de guarda que se insere a discussdo acerca da protecdo previdenciéria
do menor. Com efeito, sob a primeira concepcao, a crianca e o adolescente estdo integralmente resguardados,
em regra, até os vinte e um anos, considerada a ligagao direta com seus ascendentes, nos termos do art. 16, |, da
Lei 8.213/19913. Por sua vez, ao hio se enquadrar no conceito de filho, enteado ou menor tutelado, o menor sob
guarda propriamente dito foi excluido da legislacdo previdenciaria com a inovacao legislativa introduzida pela Lei
9.528/1997, que aspirava alcancar com essa modificacdo, a um sé tempo, a protecao da autarquia previdenciaria
federal contra fraudes e, consequentemente, o reforcar a garantia do equilibrio financeiro-atuarial previdenciario.

A mudanca foi operada, sobretudo, a partir da identificacdo recorrente de fraudes no sistema previdenciario
brasileiro. O artificio ilicito era caracterizado pela utilizacdo imprépria da protecdo legal para fins de enriquecimento
sem causa: uma pessoa de ma-fé criava uma situacao ficticia de guarda, geralmente entre avds — potencialmente
mais préximos do ébito — e netos, que na realidade dos fatos ndo existia, a fim de, ap6s o falecimento do segurado,
tornar o menor elegivel ao beneficio de pensao por morte.

Nesse sentido, a redagao origindria do art. 16, § 3°,da Lei 8.213/1991 equiparava o menor sob guarda aofilho e,
assim, garantia sua qualidade de dependente. Esse dispositivo encontrava-se, portanto, em plena consonancia com
os ditames constitucionais e com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao salvaguardar integralmente os direitos
previdencidrios do menor. Contudo, a alteracdo introduzida pela Lei 9.528/1997 destacou os submetidos a guarda
da condicdo de dependentes, em atencédo aos fatos sociais mencionados, o que caracteriza, em suma, violacdo aos
principios da protecao integral e da isonomia. Além disso, a medida adotada pelo legislador mostrou-se inadequada
aos fins elencados, tendo em vista a incompatibilidade entre a conduta ilegal dolosa de alguns e a exclusao integral
da protecéo social, considerada a possibilidade de repressao criminal daqueles.

Outrossim, a controvérsia ainda foi acentuada pela verificacdo da imutabilidade da redacdo do art. 33, & 3°, do
Estatuto da Crianca e Adolescente?, que expressamente assegura, para todos os fins e efeitos de direito, a condicao
de dependente previdencidrio do menor sob guarda.

Diante dessa instabilidade, o Poder Judicidrio foi provocado a se pronunciar sobre o tema. O STJ, como guardiao
da lei federal, deu o primeiro passo e, em 2013, no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca 36.034/

Trata-se da denominacéo anterior do poder familiar, cujo teor consubstancia a concentracdo do dominio do grupo nas maos do pai.

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado: | - o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave; [...].

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. [...] § 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios.
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MT, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, assegurou a extensdo da cobertura previdencidria ao menor sob
guarda, desde que comprovada a dependéncia econémica. O julgado teve origem em uma acao judicial que versava
sobre o regime préprio de previdéncia social do Estado de Mato Grosso, mas seus fundamentos transcenderam o
caso concreto, na medida em que restou respaldado nos principios da protecdo integral e preferencial a criancas e
adolescentes e da especialidade do ECA, conforme se destaca:

[...] 2. Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente tém seu campo de incidéncia amparado pelo status
de prioridade absoluta, requerendo, assim, uma hermenéutica prépria comprometida com as regras protetivas
estabelecidas na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3. A Lei 8.069/90 representa
politica publica de protecédo a crianca e ao adolescente, verdadeiro cumprimento da ordem constitucional, haja
vista o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 dispor que é dever do Estado assegurar com absoluta prioridade
a crianga e ao adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. 4. Nao é dado ao intérprete
atribuir a norma juridica contetido que atente contra a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, contra
o principio de protecdo integral e preferencial a criancas e adolescentes, ja que esses postulados sao a base do
Estado Democratico de Direito e devem orientar a interpretacdo de todo o ordenamento juridico. 5. Embora a lei
complementar estadual previdenciaria do Estado de Mato Grosso seja lei especifica da previdéncia social, ndo menos
certo é que a crianga e adolescente tem norma especifica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente que confere ao
menor sob guarda a condicdo de dependente para todos os efeitos, inclusive previdenciarios (art. 33, § 3¢, Lei n.°
8.069/90), norma que representa a politica de protecado ao menor, embasada na Constituicao Federal que estabelece
o dever do poder publico e da sociedade na protecdo da crianca e do adolescente (art. 227, caput, e § 3¢, inciso II).
[...] (Brasil, 2014, p. 1).

Consoante a conclusao adotada pelo magistrado, o siléncio deliberado da lei acerca do menor sob guarda
ndo permite a sua exclusdo automatica da protecdo previdencidria. Uma interpretacdo teleoldgica e sistémica do
ordenamento juridico brasileiro demonstra ser insustentavel uma leitura exclusivamente gramatical da proposicao
legal reformada. Isso porque a legislacdo especial e, mais importante, o préprio texto constitucional garantem a
cobertura integral da crianca e do adolescente em relacdo aos riscos sociais a que estdo expostos.

Assim, observado o volume de demandas sobre a tematica, a Primeira Secao do STJ - ap6s o amadurecimento
da concepcao adotada no julgado retromencionado - pacificou a controvérsia no julgamento do Recurso Especial
1.411.258/RS, em 2017, que deu origem ao Tema Repetitivo 732 e cuja tese foi convencionada nos seguintes termos:

O menor sob guarda tem direito a concessao do beneficio de pensdo por morte do seu mantenedor, comprovada
sua dependéncia econdmica, nos termos do art. 33, § 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o
6bito do instituidor da penséo seja posterior a vigéncia da Medida Proviséria 1.523/96, reeditada e convertida na Lei
9.528/97. Funda-se essa conclusao na qualidade de lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (8.069/90),
frente a legislacdo previdenciaria. (Brasil, 2018, p. 3).

A interpretacdo sedimentada pelo STJ, portanto, restou em consondncia com a dimensdo axiolégica da
Constituicdo. E, por se tratar de decisdo prolatada sob o rito dos recursos repetitivos, possui forca vinculante, o que
impde sua observancia, em regra, pela administracdo publica e pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, em atencao
a necessidade de consisténcia e previsibilidade na aplicacao da lei.

Ocorre que os érgaos administrativos continuaram a recusar a concessdo de beneficios previdenciarios ao
menor sob guarda, tornando infrutifera a tentativa de pacificacdo elaborada pelo STJ. Isto posto, aguardava-se
o julgamento breve das Acbes Diretas de Inconstitucionalidade 4.878 e 5.083 perante o STF, a fim de encerrar a
controvérsia, as quais, entretanto, somente foram julgadas em 2021.

Antes da Suprema Corte se pronunciar, todavia, o Poder Legislativo explicitou seu descontentamento em
relacdo a jurisprudéncia dos tribunais por meio da edicdao da Emenda Constitucional 103, de 2019, mais conhecida
como reforma da previdéncia, em um nitido exemplo de backlash normativo, o qual serd abordado a seguir. E, por
fim, em setembro de 2023, o STF voltou a abordar a temética na afetacdo do Tema 1.271, relatado pelo Ministro
André Mendoncga, no qual se discute, “se a retirada da crianca e do adolescente sob guarda do rol de beneficidrios
[...] violou os principios da igualdade, proibicao do retrocesso e da protecao integral das criancas e dos adolescentes”
(Brasil, 2023), apesar da recente decisao prolatada no julgamento conjunto das ADIs 4.878 e 5.083, o que ressalta a
contemporaneidade do tema.
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4 0 backlast na prote¢do previdencidria do menor sob guarda

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil — CRFB de 1988 inaugurou no ordenamento juridico patrio
um Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS eminentemente vocacionado a promogdo do primado do trabalho,
bem-estar social e justica social, que, no entanto, ao longo dos ultimos 32 (trinta e dois) anos passou por diversas
modificagdes, tanto em nivel constitucional como infraconstitucional.

Dentre os mais diversos motivos, sobressaem-se em relacdo aos demais a transicdo demogréfica e o
desequilibrio financeiro e atuarial por estarem constantemente presentes nos projetos de leis e propostas de
emendas constitucionais, sendo esse motivo diretamente relacionado a deterioracao fiscal-previdenciaria decorrente
das mudancas no modelo e regime econdmicos implementados no Brasil ao longo das ultimas trés décadas (Veras,
2022, p. 222-285).

Soma-se aos motivos mencionados, o combate as fraudes de beneficios, tema relevante e que sempre esteve
em pauta no Poder Executivo e no Congresso Nacional, culminando diversas alteracdes em nivel infraconstitucional,
a exemplo da proépria Lei Federal 9.528/1997, e, no periodo mais recente, a Lei Federal 13.846/2019, ambas
decorrentes de conversdo de medidas provisorias, respectivamente a 1.596-14/1997 e 871/2019.

Em compasso a esses acontecimentos, o Congresso Nacional aprovou, no dia 13 de novembro de 2019, a
Emenda Constitucional — EC 103, que estabeleceu mudancas estruturais no sistema previdenciario. Dentre os
pilares fundamentais da nova previdéncia aprovada, contida na exposicdo de motivos da Proposta de Emenda a
Constituicdo — PEC 06/2019, estava explicitamente declarada o combate as fraudes de beneficios.

Embora na PEC 06/2019 ndo tenha sido feita nenhuma mencédo direta, muito menos apresentado dados
relativos ao impacto da ocorréncia de fraudes em procedimentos de guardas visando a concessao fraudulenta de
beneficio de pensédo por morte, depreende-se que mais uma vez o motivo do combate a fraude de beneficio levou o
Congresso Nacional, agora por meio do exercicio do poder constituinte derivado, a contemplar a exclusdo do menor
sob guarda do rol de dependentes previdenciarios.

Assim, no art. 23, § 6°, da EC 103/2019, foi preconizada a exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes
previdencidrios por meio do seguinte texto normativo: “Equiparam-se a filho, para fins de recebimento da pensao
por morte, exclusivamente o enteado e o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia econdmica.”
(Brasil, 2019).

Conforme se depreende da leitura objetiva da norma, o constituinte derivado buscou declarar sua intengao de
forma clara e definitiva. Para alcancar esse objetivo, delimitou expressamente o beneficio regulamentado, designou
todos os beneficiarios possiveis, com a adicdo do advérbio “exclusivamente”, que possui forte carga semantica no
contexto, e estipulou a necessidade de comprovacao da dependéncia econdmica entre o segurado e o dependente.

Observa-se, assim, que a atitude do Poder Legislativo foi uma reacdo inequivoca ao posicionamento adotado
pelo Poder Judicidrio. Legitimar a exclusdo do menor sob guarda da protecdo previdenciaria integral por meio de
Emenda a Constituicdo consubstancia uma hipétese de backlash normativo, nos termos do conceito apresentado no
segundo tépico deste trabalho. Trata-se, portanto, de uma oposicédo clara e objetiva do Constituinte aos exercicios
juridicos hermenéuticos exercidos pelos magistrados, o que apenas expde a falta de didlogo institucional entre os
Poderes e o retrocesso social.

Convém observar, por seu turno, que o Poder Legislativo, em sua funcdo de elaborar leis, ndo se encontra
obrigatoriamente vinculado as decisdées do Poder Judiciério. O principio da separacdo dos poderes — ou dos freios
e contrapesos, segundo a versao desenvolvida nos Estados Unidos —, fundamental em uma democracia, pressupde
que cada um dos Poderes exerca suas fun¢des, em regra, de maneira independente e autdnoma. Em outras palavras,
o Legislativo tem o direito e a capacidade de elaborar leis, ainda que estas sejam contrdrias a interpretacdes ou
decisbes judiciais anteriores.

No entanto, essa independéncia ndo impede que o Legislador leve em consideracdo as decisdes do Judicidrio
ao elaborar novas leis ou alterar a legislacdo existente. Em atencao a forca do precedente, as decisdes judiciais,
especialmente as do STF, tém um peso significativo na formacao da jurisprudéncia e na interpretacdo da Constituicao.
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Dessa forma, em um ambiente institucional saudavel, o Legislativo considera a jurisprudéncia ao criar novas leis, a
fim de evitar conflitos e garantir a conformidade legal.

Entretanto, isso ndo foi o que ocorreu no caso do menor sob guarda. Em meio ao quadro institucionalmente
instavel entre os Poderes da Republica, esses fatos propiciam a formacao de uma concepgao banalizada do backlash,
aqual ignora seus efeitos nocivos, com vistas ao alcance de um resultado popular transitério favoravel aos interesses
dos “donos do poder”?,

Outrossim, ao elevar o debate ao nivel constitucional, o Congresso, deliberadamente, excluiu o principal
responsdvel pela manutencao da protecao previdenciaria do menor sob guarda e dificultou a superacdo de seu
posicionamento. Com efeito, conforme ressaltado anteriormente, o ponto de partida para a preservacdo integral e
preferencial dos direitos securitarios de criancas e adolescentes retirados do poder familiar foi dado pelo Superior
Tribunal de Justica. Este, inclusive, por meio de um de seus 6rgéos fraciondrios — 12 Secdo — pacificou o entendimento
a ser adotado pelos demais membros do Poder Judicidrio através do Tema 732. Isso foi possivel gracas a disciplina
infraconstitucional da matéria, presente na Lei Federal 8.213/1991, o qual atrai a competéncia do STJ.

A disciplina da tematica em Emenda Constitucional, todavia, transfere o debate para o Supremo Tribunal
Federal. A invalidacdo de uma norma constitucional exige uma argumentacdo mais precisa e detalhada, além do
consenso da maioria absoluta dos membros desse Tribunal. Em outras palavras, o constituinte procurou onerar a
discussao acerca da protecdo previdenciariado menor sob guarda, afim de evitar a superacdo do seu posicionamento.

Nao obstante, o tema foi abordado no julgamento conjunto das ADIs 4.878 e 5.083, que tinham como
paradigma os textos do art. 16, § 3°, da Lei 8.213/1991, do art. 33 do ECA e do art. 227 da Carta Magna. Na ocasiao,
o relator, Ministro Gilmar Mendes, votou pela exclusdao da protecdo previdencidria do menor sob guarda, com
fundamento, sobretudo, no texto da EC 103/2019. Em sua concepc¢ao,

o artigo 33, § 3°, da Lei 8069/90, na parte em que dispde que a guarda torna o menor dependente, para todos os
fins, inclusive previdenciario, ndo foi recepcionado pela EC 103 de 2019, ao menos com a interpretacao que se busca,
de equiparé-lo a filho para fins de penséo por morte. [...] Portanto, a exclusdo do menor sob guarda da condicéo de
dependente para fins de pensao por morte decorre, agora, de norma constitucional, estando superada a discussao
sobre a prevaléncia do ECA ou da lei previdenciaria. (Brasil, 2021, p. 22-23).

Entretanto, esse nao foi o entendimento triunfante. O Ministro Edson Fachin abriu e conduziu a divergéncia,
garantindo a inconstitucionalidade da exclus@ao do menor sob guarda da protecao previdencidria. Em seu voto,
destacou que a interpretacao mais adequada ao art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991 “deve contemplar os ‘menores sob
guarda’ na categoria de dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social, em consonancia com o principio da
protecdo integral e da prioridade absoluta” (Brasil, 2021, p. 35).

Cumpre destacar, contudo, que a posicao vencedora nao abordou o texto da EC 103/2019 em toda a sua
complexidade. Com efeito, ao mencionar a novidade legislativa introduzida pela mencionada Emenda, o Ministro
Fachin (Brasil, 2021) salientou ndo ser o seu texto objeto das referidas ADIs e sustentou que, assim, pelo principio
da demanda, ndo seria sensato aos julgadores emitirem um juizo de valor sobre a redacdo do referido art. 23, §
6°. A Ministra Rosa Weber, por sua vez, considerou indispensdavel a aplicacdo da mesma interpretacdo dada a Lei
8.213/1991 a EC 103/2019, “em observancia a maxima protecao, a especial prioridade e a dignidade humana” (Brasil,
2021, p. 63-64).

Verifica-se, portanto, no caso em tela, a incidéncia do que Marmelstein (2016, p. 10) denominou de “efeito
backlash do efeito backlash” e que aqui sera tratado como backlash reverso. Trata-se da hipotese em que, apos a
reacao da populacdo ou de outro Poder, por exemplo, o Judiciario responde reafirmando seu posicionamento e
suprimindo as manifestacdes contrarias. No caso do menor sob guarda, apés a edicdo da Emenda Constitucional
103, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento conjunto das ADIs 4.878 e 5.083, no qual ratificou a inclusao
daquele no rol de dependentes da previdéncia social, apesar do texto do art. 23, § 6°, albergar, exclusivamente,
o enteado e o menor tutelado. Essa altercacdo entre os Poderes, entretanto, ndo é conveniente para um Estado

5 Expressdo cunhada por Raymundo Faoro para — em uma insuficiente e apertada sintese — caracterizar a elite politica brasileira.
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Democratico de Direito. O enfraquecimento das instituicdes pode gerar um vacuo de autoridade e dar lugar a
ascensdo de forcas antidemocraticas, determinadas a incorporar a soberania.

Outrossim, salienta-se ainda que o posicionamento prevalecente nas ADIs 4.878 e 5.083 o foi por uma maioria
acirrada de apenas sete votos (7x6). Dentre os que acompanharam a divergéncia, destacaram-se a Ministra Rosa
Weber e o Ministro Ricardo Lewandowski, recentemente aposentados. Esses dados sao essenciais para uma analise
em cotejo com o reconhecimento da repercussdo geral do Tema 1.271, de relatoria do Ministro André Mendonca, que
retoma a discussao do menor sob guarda agora intencionalmente a luz do art. 23, § 6°, da EC 103/2019. Com efeito,
a composicao atual do STF, sobretudo diante da nomeacao e dos votos recentes do Ministro Zanin, que sucedeu
ao Ministro Lewandowski e tem adotado posicdo restritiva em matéria de direito do trabalho e previdenciario (a
exemplo de sua manifestacdo no julgamento do Tema 1.102, que trata da revisdo da vida toda), e o préprio ato de
afetacdo do tema em um momento tao recente, afloram a possibilidade de reversdo do precedente firmado, em
atencdo a supremacia da norma constitucional.

Soma-se as consideracdes anteriores que ndo é possivel ignorar deveras a posicdo do legislador quanto ao
tema, tendo em vista que, ndo obstante o tenha disciplinado por meio da Lei 9.528/1997, voltou a afirmar seu
posicionamento através da Emenda Constitucional 103/2019, o que representa a comunicacdo do interesse dos
congressistas em manter a exclusao do menor sob guarda da protecao previdencidria.

Esses fatos, entretanto, demonstram a instabilidade das instituicdes democraticas brasileiras, o que expde a
necessidade de uma maior integracdo entre os Poderes, a fim de que se garanta o respeito as limitagées impostas
pela Constituicdo e ao principio da seguranca juridica. A manutencao da estabilidade e da confianca nas instituicbes
é crucial para a preservacao de uma sociedade democratica saudavel, a qual prescinde da ocorréncia do efeito
backlash em seu seio.

5 Consideragoes finais

A Constituicdo Federal de 1988 buscou estabelecer as bases para o desenvolvimento sustentavel de uma
sociedade harménica, equilibrada e isondmica. Os principios da separacao de poderes, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, além da ampla relacdo de direitos e garantias fundamentais, demonstram a preocupagao
do constituinte com a evolucdo institucional e social do Estado brasileiro.

Ocorre que a realidade nem sempre se coaduna com a for¢a normativa da Constituicdo. Conforme destacado
no presente artigo, observou-se, especialmente nos ultimos anos, uma intensificacdo dos embates explicitos entre
os trés Poderes, dentre os quais se destaca o fenébmeno doutrinario conhecido como backlash, representado, na
hipdtese sob andlise, pela reacdo legislativa a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Conforme demonstrado, esse fato repercutiu, inclusive, no ambito da seguridade social. Testemunhou-
se, desde a promulgacao da Carta de 1988, uma complexa evolucdo da protecao previdencidria do menor sob
guarda no contexto brasileiro, desde a sua exclusao da Lei 8.213/1991 até a sua posterior reintegracdo por meio de
interpretacdo conforme do Supremo Tribunal Federal. O efeito backlash no caso especifico do menor sob guarda,
portanto, nao surtiu o efeito esperado pelo Legislador, uma vez que o Judicidrio sustentou uma interpretacao
inclusiva do tema.

No decorrer dessa andlise, restou ainda demonstrado que a protecao previdenciaria do menor sob guarda
é uma questdo de extrema importancia social, ligada ndo apenas aos aspectos legais, mas também aos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade, conforme ressaltado pelo constituinte
origindrio no texto da Carta Magna.

Nesse sentido, o presente estudo reforca a relevancia do papel do Judiciario na defesa dos direitos sociais e a
necessidade de se cultivar um didlogo construtivo entre os Poderes constituidos, a fim de se alcancar solu¢des que
garantam a efetiva protecdo dos vulnerdveis. A inclusdo dessa pauta na esfera de rivalizagdo de grupos organizados,
todavia, atrasa o debate inclusivo e o progresso do sistema de seguridade social.

Logo, diante das transformacdes normativas e das discussdes em torno desse tema, é fundamental que a
sociedade e os operadores do direito estejam atentos as implicacdes das decisdes judiciais e das alteracdes
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legislativas, a fim de assegurar que os direitos previdenciarios sejam garantidos de maneira justa e efetiva a todos
os cidadaos, especialmente aqueles em situagdo de maior vulnerabilidade, como os menores sob guarda. Somente
a partir do didlogo institucional construtivo é que se garantird os principios bdasicos da estrutura democratica,
fundamentais para o avanco social sustentavel.
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Resumo

O presente artigo tem como premissa a analise da intersecdo entre duas tecnologias emergentes, a Inteligéncia
Artificial e a blockchain, destacando suas aplicacdes inovadoras na gestdao de Tecnologia da Informacéo (Tl) e os
desafios juridicos associados ao seu uso. A metodologia dedutiva adotada envolve revisao bibliografica e anélise
do cenario atual na gestdo de Tecnologia da Informacéo (Tl), contextualizando a transformacéo digital e a crescente
adocao de Inteligéncia Artificial (IA) e blockchain nas organizacdes. Ao longo do desenvolvimento, sdo apresentados
casos de uso especificos dessas tecnologias na otimizacdo de processos de Tl, garantindo seguranca, transparéncia
e eficiéncia. Os objetivos do trabalho incluem analisar o impacto dessas inovacdes na gestao de Tl e identificar
os desafios juridicos decorrentes de sua implementacdo. Os resultados destacam beneficios como automacéo
de tarefas, rastreabilidade e descentralizacdo, enquanto os desafios juridicos envolvem questées de privacidade,
responsabilidade e conformidade regulatéria. Este trabalho contribui para o entendimento das implicagdes praticas
da IA e blockchain na gestdo de Tl, oferecendo insights relevantes para profissionais e pesquisadores no campo da
tecnologia e do direito.

Palavras-chave: banco de dados; avanco tecnoldgico; gestdo; inteligéncia artificial; direito; informatica.

Abstract

The premise of this article is to analyze the intersection between two emerging technologies, Artificial Intelligence and
Blockchain, highlighting their innovative applications in Information Technology (IT) Management and the legal
challenges associated with their use. The deductive methodology adopted involves bibliographic review and analysis
of the current scenario in Information Technology (IT) Management, contextualizing digital transformation and the
growing adoption of Artificial Intelligence (Al) and Blockchain in organizations. Throughout development, specific use
cases of these technologies are presented in optimizing IT processes, ensuring security, transparency and efficiency. The
objectives of the work include analyzing the impact of these innovations on IT management and identifying the legal
challenges arising from their implementation. The results highlight benefits such as task automation, traceability and
decentralization, while legal challenges involve issues of privacy, liability and regulatory compliance. This work contributes
to the understanding of the practical implications of Al and Blockchain in IT management, offering relevant insights for
professionals and researchers in the field of technology and law.

Keywords: database; technological advancement; management; artificial intelligence; law; information technology.

1 Introducao

A presente pesquisa adentra o universo dos Sistemas de Apoio a Decisdo Empresarial (SAD) e sua estreita
relacdo com a evolucdo tecnoldgica representada pelo blockchain e a Inteligéncia Artificial (IA). Em um cenario de
crescimento acelerado e concorréncia agucada, as organizacdes se veem compelidas a adotar uma ampla gama de
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ferramentas de gestao, €, entre elas, destacam-se a IA e a tecnologia blockchain. Essas inovacdes tém como objetivo
principal otimizar resultados, manter a competitividade e conferir diferenciacdo no cenario empresarial.

Este estudo pretende analisar o impacto do uso da IA e do blockchain na gestéo de Tecnologia da Informacéao
(T1), evidenciando as melhorias em eficiéncia, seguranca e transparéncia. Paralelamente, investigaremos os desafios
juridicos que emergem nesse contexto, considerando questdes de validade, aplicabilidade das leis vigentes e
aspectos de responsabilidade.

As organizac¢des estdo formulando politicas estratégicas para otimizar seus processos, que incluem desde a
adocéo de novas tecnologias de producao até a busca pela reducao de custos, e, nesse contexto, a IA desempenha
um papel fundamental.

Por meio da aplicacdo da IA, os processos internos ganham uma eficiéncia notavel, o que, por sua vez, viabiliza
o aumento das vendas e a melhoria das relagdes com os clientes. As organiza¢cdes passam a manipular informagdes
de maneira eficaz e dinamica, transformando a informacdo em um recurso inestimavel para a consecucao de suas
estratégias (Vieira, 2016). Devido a capacidade intrinseca da IA para estruturar dados e flexibilizar a geracdo de
informacoes, os SAD também oferecem suporte a diversidade de estilos de tomada de decisdo adotados pelos
gestores que deles fazem uso (Laudon; Laudon, 2014), sendo reconhecidos como uma ferramenta imprescindivel
nos niveis estratégicos das organizacdes (Eleuterio, 2015).

Conforme definido por Eisenhardt e Zbaracki (1992), as decisdes estratégicas sdo aquelas que determinam o
rumo de uma organizacdo. Nesse contexto, a Tecnologia da Informacdo e Comunicagao (TIC) resulta da convergéncia
da informatica, das midias eletronicas e das telecomunicacées, desempenhando o papel de instrumentos de
aprendizagem (Bohn, 2011) a servico da gestdo empresarial. Essa convergéncia resultou na formulacdo de modelos
destinados a alinhar estratégia e TIC, visando ao alcance dos objetivos e resultados organizacionais sustentados
pela TIC (Villas; Fonseca; Macedo-Soares, 2006). A TIC pode, de fato, contribuir para o sucesso organizacional,
aumentando a competitividade das empresas e dinamizando os mercados (Henderson; Venkatraman, 1993; Gerow;
Thatcher; Grover, 2015).

Nesse contexto, este estudo propde-se a analisar, por meio de um estudo de caso, qual é a contribuicdo
potencial dos Sistemas de Apoio a Decisao Empresarial, incluindo a Inteligéncia Artificial, e como essa contribuicdo
se manifesta efetivamente na tomada de decisdes estratégicas. A IA desempenha um papel crucial na andlise e
interpretacdo dos dados, fornecendo insights de valor inestimével para a formulacdo de estratégias empresariais
eficazes, com a incorporacdo da cultura de transformacéo digital e gestdo da Tecnologia da Informagao

Uma das primeiras concep¢des em torno da transformacao digital foi introduzida no livro de Patel (2000),
que lancou luz sobre o tema, embora nao tenha proporcionado uma definicdo padronizada. Desde entéo, diversas
abordagens e definicdes tém emergido na literatura. Albertin e Moura Albertin (2021) delineiam a transformacéo
digital como a criacdo de valor por meio da aplicacdo de inovacdes digitais, tanto para a sociedade como para as
empresas. Lankshear e Knobel (2008) sustentam que as tecnologias digitais facilitam a inovacédo e a criatividade,
incentivando mudancas substanciais nos campos profissionais e de conhecimento. Bharadwaj et al. (2013) e
Westerman et al. (2019) ressaltam que a transformacdo digital implica em uma reavaliacdo do papel que a Tecnologia
daInformacao (Tl) desempenha nas estratégias organizacionais. Conforme Zheng et al. (2019), a transformacao digital
envolve a digitalizacdo de processos, enquanto Balakrishnan e Das (2020) a conceituam como uma remodelagem
profunda nos modelos de negdcios, na geracao de valor e em todas as facetas associadas a eles, que vao desde a
producdo até a distribuicao de produtos e servicos.

Gonzélez-Varona (2021) observam que a transformacao digital traz consigo mudancas significativas nos
modelos de negdcios, necessitando do desenvolvimento de novas competéncias para se adaptar e instigar as
mudancas necessarias nas opera¢des da organizacdo. Neste estudo, adotamos a definicdo proposta por Vial (2019),
que descreve atransformacao digital como um processo de mudanga com o propésito de promover aprimoramentos
nas organizacdes e sociedades, unindo informacées, sistemas de computacdo, infraestrutura de comunicacéo e
tecnologias que possibilitam a conectividade de todos esses elementos.
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Essas definicdes destacam que, independentemente do porte ou do nivel de adogao das tecnologias, as
empresas experimentam transformacgdes em seus negécios quando incorporam novas tecnologias. Contudo, muitas
delas carecem de clareza em relacdo aos beneficios e ao processo de ado¢do dessas tecnologias.

2 Inteligéncia Artificial

O termo “Inteligéncia Artificial (IA)” teve sua primeira aparicdo e introducdo na década de 1950 por McCarthy
(1960) como uma referéncia a maquinas dotadas de inteligéncia. Nos estagios iniciais, a IA estava mais associada a
algoritmos que auxiliam na tomada de decisdes, como mencionado por Buchanan e O'Connell (2006). Brynjolfsson e
McAffe (2017) descrevem alA como uma tecnologia que visa competir com a capacidade humana, capaz de aprender
e tomar decisdes de maneira autdbnoma, até mesmo substituindo seres humanos em tarefas que demandam
conhecimento. Para Russell e Norvig (2016), a IA é uma disciplina que busca criar software e hardware que possam
simular o comportamento humano. Nesse contexto, este trabalho considera a IA como uma area de estudo cujo
objetivo é desenvolver software e hardware capazes de realizar agdes que normalmente exigiriam algum nivel de
cognicdo, conforme proposto por Russell e Norvig (2016).

O desenvolvimento da IA ao longo da histéria progrediu em duas dimensodes distintas: uma centrada no
ser humano, que se concentra em abordagens empiricas com validacdo de hipéteses e experimentacdo, e outra
racionalista, que integra abordagens matematicas e de engenharia, como mencionado por Borges (2020). As
pesquisas iniciais sobre a IA destacaram a capacidade de aprendizado e demonstraram avancos promissores em
tarefas relacionadas a tomada de decisées e a resolucdo de problemas.

Na industria de manufatura, o avanco da IA estd intrinsecamente ligado a consolidacdo da Industria 4.0 (i4.0).
Por meio da adocgédo de vdrias tecnologias, como Internet das Coisas (loT), Big Data, computacdo em nuvem e
sensores (sistemas ciberfisicos — CPS), entre outras, os sistemas se tornaram capazes de tomar decisées em ambientes
altamente dinamicos e voldteis, indo além da mera automacédo de processos. A capacidade de aprendizado das
maquinas tornou-se uma valiosa aliada na tomada de decisées e na introducdo de novos modelos de manufatura,
incluindo abordagens em rede.

De acordo com Brynjolfsson e McAffe (2017), dois principais impulsionadores para a adocdo de novas
tecnologias incluem a capacidade de aprendizado das maquinas e a perspectiva de desempenho superior ao
humano atual. No entanto, Davenport (2018) ressalta que, uma vez que a implementacdo da IA pode significar uma
ruptura nos modelos e processos existentes, os gestores devem reavaliar suas estratégias, escolher cuidadosamente
as tecnologias a serem adotadas e determinar a velocidade de implantacao.

A Internet das Coisas (loT) desempenha um papel cada vez mais relevante na gestdo da Tecnologia da
Informacéao (TI) nas organizacdes. A capacidade de conectar dispositivos fisicos e digitais, coletar dados em tempo
real e compartilhar informacdes de maneira eficiente oferece inimeras vantagens para a area de TI. Isso inclui a
melhoria na monitorizacdo e manutencao de ativos de Tl, o que permite identificar problemas antes que se tornem
criticos, resultando em um tempo de inatividade reduzido.

Outro aspecto importante da relacao entre a loT e a gestdo de Tl é a seguranca da informac¢ao. Com um
grande numero de dispositivos interconectados, a seguranca dos dados torna-se uma prioridade critica. A gestdo
eficaz da seguranca da informacéo na era da loT envolve a implementacéo de protocolos de seguranca robustos, a
monitorizacdo constante de ameacas e vulnerabilidades, e a adogdo de préticas de ciberseguranca para proteger os
dados sensiveis da organizacdo.

Além disso, a loT também influencia a estratégia de Tl das organiza¢des, uma vez que abre oportunidades
para inovacao e transformacao. A capacidade de coletar dados em tempo real de dispositivos conectados oferece
as empresas uma visdo mais profunda de seus processos e operagdes. A gestdo de Tl desempenha um papel
fundamental na adocdo e integracdo de solu¢des de oT, garantindo que a infraestrutura de Tl esteja preparada para
suportar a coleta, processamento e anélise de dados provenientes da loT. A estratégia de Tl deve incluir planos para
escalabilidade, seguranca e governanca de dados, a fim de aproveitar todo o potencial da loT na organizacéo.
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3 Blockchain

O avanco na adocdo das Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo tem revolucionado a forma como as
empresas abordam a complexidade do cenario de negdcios atual, com particular destaque para os dominios da
logistica e da Gestao da Cadeia de Suprimentos (Supply Chain Management - SCM) (Queiroz; Wamba, 2019). Dentre
as tecnologias que emergem como protagonistas na reconfiguracdo da SCM, o blockchain desponta como uma
das mais promissoras, saindo de seu dominio original na area financeira (Kshetri, 2018) para ganhar aplicacdo em
diversas esferas operacionais.

Cada unidade de informacao no blockchain, conforme explicado por Treiblmaier (2018), corresponde a uma
Unica transagdo envolvendo uma ou mais entidades. A singularidade e a integridade das transagdes séo mantidas
por meio da geracdo de uma cadeia de caracteres alfanuméricos de tamanho fixo, conhecida como “hash”, que
codifica o conteudo da transagdo. A agregacédo continua de novas informacgdes cria uma sequéncia de blocos, dando
origem ao nome “blockchain”.

A estrutura subjacente do blockchain permite a implementacao de diversos servicos de aplicativos e se baseia
em uma rede distribuida, tecnologia de encadeamento, validagdo por meio de técnicas de consenso e a utilizacédo
de métodos de seguranca como hash, assinatura digital e criptografia (Yoo; Won, 2018). O cerne do blockchain reside
na sua capacidade de criar e trocar registros digitais exclusivos, eliminando a necessidade de um intermediario
confidvel e centralizado. Isso confere transparéncia e precisdo as informacées compartilhadas, além de preservar seu
histérico de registros (Schwab, 2018).

Entretanto, embora as caracteristicas mencionadas proporcionem vantagens substanciais, elas também
carreiam preocupacdes inerentes, ja que a mesma seguranca e eficiéncia que tornam a tecnologia atraente podem
ser exploradas para fins ilicitos e criminosos. Diversas arquiteturas de blockchain estdo disponiveis, sendo a distincdo
mais evidente entre publicas (abertas) e privadas (fechadas). Essa classificacdo estd diretamente relacionada a
autorizacdo de participacao na rede, manutencao do registro compartilhado (ledger) e execucdo do protocolo de
consenso. As arquiteturas publicas permitem que qualquer pessoa visualize e realize transacdes na rede, enquanto
as arquiteturas privadas limitam a participacdo a um numero selecionado de nés autorizados (O’Leary, 2017).

O uso do blockchain traz consigo a capacidade de estabelecer novos modelos de operagdo e inovagdo em
areas comerciais e de manufatura, ao mesmo tempo em que levanta questdes relacionadas a ambiguidade juridica,
regulamentacdo de dados, governanga, infraestrutura de gerenciamento de riscos e a falta de padrdes técnicos
universais. No contexto organizacional, o blockchain apresenta diversas aplicacdes, que serdo discutidas na secdo
subsequente.

4 Possibilidades de aplicacao de IA e blockchain na Tecnologia da Informagao

A automacao de tarefas se destaca como uma aplicacdo primordial da Inteligéncia Artificial (IA) na gestéo
de Tecnologia da Informacao (TI). Esta ferramenta possibilita a automatizacdo de atividades rotineiras, como o
monitoramento de sistemas, analise de logs e gestao de incidentes, conferindo aos profissionais de Tl a oportunidade
de concentrarem-se em tarefas estratégicas e de maior valor agregado, visto que

A automacao de tarefas é uma das areas de maior potencial para a IA na gestdo de Tl. A IA pode ser usada para
automatizar tarefas rotineiras, liberando tempo para que os profissionais de Tl se concentrem em tarefas mais
estratégicas e de valor agregado (Albertin; Moura Albertin, 2021, p. 555).

O Banco do Brasil exemplifica esse caso de uso, empregando a IA para automatizar o gerenciamento
de seguranca, resultando na reducao do risco de ataques cibernéticos e na melhoria da eficiéncia da equipe de
seguranca.

A implementacéo da |IA permitiu ao Banco do Brasil realizar monitoramento continuo dos sistemas, identificar
potenciais vulnerabilidades em tempo real e antecipar possiveis ameacas a seguranca cibernética. A capacidade
da IA de analisar grandes volumes de dados em velocidade impressionante proporcionou a equipe de seguranca a
agilidade necessaria para responder prontamente a incidentes e neutralizar ameacas antes que pudessem causar
danos substanciais.
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Além da mitigacdo de riscos, a automatizagao por meio dalA liberou recursos valiosos da equipe de seguranca.
Ao delegar tarefas rotineiras e repetitivas a Inteligéncia Artificial, os profissionais de Tl houve redirecionamento
de esforcos para atividades mais estratégicas e complexas. Isso ndo apenas fortaleceu a postura de seguranca do
Banco do Brasil, mas também elevou o nivel de expertise da equipe, que passou a concentrar-se em andlises mais
aprofundadas e na implementacéo proativa de medidas preventivas.

Outro caso relevante é a melhoria da tomada de decisdo na gestdo de Tl. A IA, ao analisar grandes conjuntos
de dados, identifica padrées ocultos, gerando insights para aprimorar as decisdes (Westerman, 2019). A Amazon, no
setor de varejo, exemplifica essa aplicacdo, utilizando a IA para anélise de dados de clientes, resultando no aumento
de vendas e na melhoria da experiéncia do cliente, por meio da personalizacdao do atendimento, satisfacdo na
busca do melhor produto de acordo com cada cliente, bem como na rapidez do atendimento, conforme preconiza
Westerman et al., 2019, p. 16):

AlA pode ser usada para melhorar a tomada de decisdo na gestdo de Tl, analisando grandes conjuntos de dados para
identificar padrdes ocultos e gerar insights que podem ser usados para melhorar as decisoes.

A identificacdo de padrdes ocultos nos dados também se destaca como caso de uso da IA. Essa aplicacao,
ao analisar dados histéricos, permite a previsdo do futuro e a deteccdo de anomalias (Fitzgerald, 2014). A Claro,
empresa de telecomunicagdes, utiliza a A para analisar dados de uso de clientes, antecipando demandas futuras e
otimizando a capacidade da rede, reduzindo custos e aprimorando a experiéncia do cliente. Além disso, o blockchain
é empregado na garantia da seguranca dos dados de Tl, utilizando criptografia para protecdo contra adulteracdo ou
acesso ndo autorizado (Zheng, 2019). O UnitedHealth Group, no setor de saude, utiliza o blockchain para armazenar
registros médicos, assegurando a seguranca e confiabilidade dos dados, com controle do paciente sobre suas
informacoes.

O blockchain também se destaca na garantia da transparéncia dos dados de Tl, gravando registros em uma rede
publica acessivel a todos (Gonzélez-Varona, 2021). A Maersk, empresa de logistica, adota o blockchain para rastrear o
envio de mercadorias, assegurando a entrega segura e a transparéncia do processo para todos os envolvidos.

5 Metodologia

Inteligéncia Artificial (IA), como originalmente cunhada por John McCarthy, é descrita como a “ciéncia e
engenharia de criacdo de maquinas inteligentes”. Diversas defini¢des, como a de Schatsky et al. (2014), a conceituam
como a teoria e o desenvolvimento de sistemas computacionais capazes de desempenhar tarefas tipicamente
associadas a inteligéncia humana.

A histéria da IA remonta a década de 1950 e é caracterizada por ciclos de entusiasmo e expectativas elevadas
intercalados com momentos de desilusdo. Contudo, a IA experimentou um renascimento ao final dos anos
2000, impulsionada por avangos em tecnologias fundamentais, como o aumento do poder de processamento
computacional, o advento da internet, a computacdo em nuvem, o Big Data e os novos algoritmos.

Kelly Il (2015) considera a IA uma tecnologia mais “cognitiva” do que “artificial” e define a computacdo
cognitiva como a terceira e mais transformadora fase na evolucdo da computacdo. Ela envolve sistemas que
aprendem em escala, raciocinam com propdsito e interagem naturalmente com os seres humanos. Esses sistemas
nao sao programados de forma explicita para tarefas especificas, mas aprendem e raciocinam com base em suas
interacdes com seres humanos e na vasta quantidade de informacgoes disponiveis, sejam estruturadas ou néo.

Diferentemente dos sistemas programaveis, que se baseiam em regras predefinidas e ndo conseguem lidar
com informagdes qualitativas ou imprevisiveis, os sistemas cognitivos sdo projetados para serem probabilisticos
e se adaptarem a informagdes nao estruturadas, conferindo sentido a elas. Eles podem “ler” texto, “ver” imagens e
“ouvir” fala natural, interpretando essas informacdes, organizando-as e oferecendo explicacées acompanhadas de
justificativas para suas conclusdes. Nao possuem respostas definitivas, mas atribuem niveis de confianca a respostas
potenciais, permitindo a selecado das mais provaveis.

Schatsky et al. (2014) distinguem entre o campo da IA e as tecnologias cognitivas que derivam desse campo,
tais como visdo computacional, aprendizado de mdquina, processamento de linguagem natural, robética e
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reconhecimento de fala. Algumas dessas tecnologias estao obtendo ampla adogédo, avancando rapidamente ou
recebendo investimentos substanciais.

Kolbjernsrud et al. (2016) conduziram uma pesquisa em catorze paises, concluindo que os gerentes de todos
0s niveis passam mais da metade do tempo em tarefas administrativas de coordenacdo e controle, as quais tendem
a ser automatizadas pela IA. Isso permite que os gerentes concentrem seus esfor¢cos no julgamento de a¢des e
decisdes que vao além das capacidades da IA. Essas decisdes frequentemente requerem conhecimento da histéria
e da cultura organizacional, além de empatia e reflexdo ética. Portanto, a IA é vista como uma ferramenta de apoio
aos gerentes, em vez de uma substituicao.

M4équinas inteligentes tém potencial para melhorar a gestao ao apoiar decisdes e realizar simulacdes baseadas
em dados, bem como contribuir para atividades de pesquisa e descoberta. Chamorro-Premuzic, Wade e Jordan
(2018) sugerem que, na atual revolucao da IA, as qualidades valorizadas em lideres estdo mudando. Qualidades
como experiéncia em dominio especifico, determinacao, autoridade e foco em tarefas de curto prazo estdo perdendo
prestigio. Atributos afetos a humildade, a adaptabilidade, a visdo e ao engajamento constantes estdo ganhando
relevancia em liderancas mais ageis.

Alnteligéncia Artificial (IA), tem diversas defini¢cdes, podendo ser identificada como a inteligéncia demonstrada
por uma entidade artificial (maquina/computador), que geralmente segue ou imita as caracteristicas e analogias de
pensamento da inteligéncia humana e realiza agdes como os seres humanos, mediante a combinacdo de grandes
quantidades de dados, algoritmos inteligentes e processamento rapido.

A IA também pode ser exemplificada a partir de algumas ideias (Long; Magerko, 2020): os computadores
podem aprender com os dados; perceber o mundo usando sensores; agentes mantém modelos do mundo e os
usam para raciocinar, fazer os agentes interagirem com humanos é um desafio substancial para os desenvolvedores
de |A e as aplicagdes de IA podem impactar a sociedade de formas positivas e negativas. Estas ideias podem vir a ser
alguns dos fundamentos que norteiam futuras aplicacdes de IA em arquivos e bibliotecas.

Por sua vez, as questdes da organizacdo do conhecimento, das classificagdes, taxonomias e ontologias,
encontram-se diretamente relacionadas as aplicacbes de aprendizagem de mdquina, ou Machine Learning, com
0 uso de modelos que podem aprender com os dados, sendo que esta aprendizagem pode acontecer de forma
supervisionada, semi-supervisionada e nao supervisionada.

De forma geral, muitos termos novos se juntam no guarda-chuva da Inteligéncia Artificial e podem ser
observados nos documentos analisados, como sistemas especialistas, mecanismos de regras ou sistemas baseados
emregras,aprendizado de maquina, aprendizado profundo, redes neurais (Rolan, 2019), mas também processamento
de linguagem natural (NLP) e visao computacional.

Aaplicacdode modelos estatisticos e processamento computacional, porexemplo, auxiliam no estabelecimento
de formas de aprendizagem de maquina, que podem ser aplicadas alimentando o modelo com textos, imagens e
diversos tipos de dados. A qualidade da informacéo ou IQ (Information Quality) pode ser compreendida por questdes
intrinsecas (precisdo, objetividade, confiabilidade), de acessibilidade (acesso, seguranca), contextuais (relevancia,
valor agregado, oportunidade, integridade, quantidade de dados) e representacionais (interpretabilidade, facilidade
de compreensao, representacdo concisa e consistente) (Floridi, 2014).

IA é uma tecnologia util aos profissionais da Cl e, segundo Gomes (2022), na atualidade, ja temos diversos
servicos que disponibilizam resumos de publicacdes e indexacdo mais rapidos e precisos, servicos de busca e
recuperacao de informagao por meio de novas plataformas que conectam varios pontos de pesquisa, servicos de
voz e chatbots que fornecem trabalhos de referéncia, bibliotecas inteligentes, servicos de classificacdo de contetidos
utilizando ontologias, criacdo automatizada de metadados.

Esses sao apenas alguns exemplos de servicos e implementacgdes utilizando o conceito de IA. A |A pode ser util
aos servicos tradicionais de informacdo, mas também traz preocupacdes sobre privacidade, liberdade intelectual,
autoridade e acesso (Garcia-Febo, 2019). No inicio da terceira década do século XX, verifica-se que:

[..] o impacto da IA é de primeira ordem nas tarefas relacionadas com o processamento da informagdo, néo s6 no
trabalho que pode ser considerado mais mecanico, como a catalogacdo, mas também para os que exigiam maior
intervencdo humana, como a indexacéo, a atribuicdo de metadados ou a descri¢ao de conteudo; os efeitos da Al
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sdo visiveis na propria prestacao do servico, com resultados na transformacao dos espacos fisicos e na gestao de
recursos (Gomes; Fernandez Marcial; Santos, 2021, p. 403).

Bezerra e Almeida (2020, p. 6) chamam a atencao para a mediacao algoritmica da informacao na internet e
suas consequéncias:

[...]amediacéo algoritmica da informacao nainternet, que é responsavel por decidir a que informacéao teremos acesso
e qual permanecera invisivel, é operada de acordo com os interesses econdémicos das empresas que controlam as
plataformas que visitamos na internet, funcionando como um obstéaculo as perspectivas de diversidade e autonomia
informativa que s&o fundamentais nas sociedades livres e democraticas.

Algumas reflexées envolvendo a Ciéncia da Informagdo contemporanea, a organizacdo do conhecimento e
a classificagcao, taxonomias e ontologias frente a aplicacdes com o uso da aprendizagem de maquina, do contexto
dos arquivos e bibliotecas nos ambientes digitais e da ética da informacao sdo alguns pontos que uma investigacdo
futuramente podera desdobrar mostrando a necessidade de uma regulacdo do uso da Inteligéncia Artificial que
muitos paises vém discutindo e adotando nacionalmente e nas suas relagdes internacionais.

O desenho metodoldgico desta pesquisa envolve a selecdo da abordagem e das técnicas utilizadas para a
coleta e andlise de dados, alinhando-se com os objetivos do estudo. Conforme Roesch (1996), os procedimentos
metodolégicos delineiam como o trabalho foi conduzido com base nos objetivos a serem alcancados, abrangendo
o delineamento da pesquisa e as técnicas de coleta e analise de dados adotadas.

A escolha por uma abordagem qualitativa decorre da natureza das questdes sociais abordadas neste estudo.
Conforme Richardson (1999, p. 80), a metodologia qualitativa permite a descricdo da complexidade de problemas
especificos, a andlise da interacdo de varidveis e a compreensédo de processos dinamicos que ocorrem em grupos
sociais. Seguindo as palavras de Godoy (1995), a metodologia qualitativa ndo se baseia em contagem ou medicdo
de eventos, mas sim na obtencdo de dados descritivos por meio do contato direto do pesquisador com a situacdo
estudada, visando compreender os fendmenos sob a perspectiva dos participantes.

A estratégia de pesquisa adotada inclui uma revisao bibliografica abrangente, englobando materiais ja
publicados e estudos de casos multiplos. De acordo com Lakatos e Marconi (1991), a pesquisa bibliogréfica abrange
toda a bibliografia publicada sobre o tema, incluindo publicacdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas,
monografias e teses. Essa abordagem nao se limita a repetir informagdes ja existentes, busca proporcionar uma
analise inovadora.

Dessa forma, a abordagem metodoldgica adotada nesta pesquisa é fundamentada nos principios qualitativos,
descritivos, bibliograficos permitindo uma analise aprofundada e detalhada do tema de estudo, indicando o método
dedutivo como mais apropriado para o debate proposto.

6 Consideragoes finais

A partir das nuances da transformacédo digital e da gestdo da Tecnologia da Informacédo, destacando a
evolucdo histérica desses conceitos e suas implicagdes nas organizagdes contemporaneas, o presente artigo
analisou a diversidade de definicdes e abordagens encontradas na literatura, ressalta a complexidade e a amplitude
do fendmeno da transformacao digital, indicando que a aplicacdo de inovagdes digitais vai além de uma simples
adocdo de tecnologias.

A andlise da Inteligéncia Artificial (IA) revelou seu papel fundamental na automacao de tarefas e na melhoria
da tomada de decisao na gestao de Tl. Casos de sucesso, como o do Banco do Brasil, ilustram como a |A nao apenas
fortalece a seguranca cibernética, mas também libera recursos para atividades mais estratégicas, bem como a
capacidade da IA em analisar grandes conjuntos de dados, identificar padrdes e antecipar ameacgas oferece uma
abordagem proativa e eficaz na defesa contra ataques cibernéticos em um ambiente digital em constante evolucéo.

E importante salientar, que a Internet das Coisas (IoT) emergiu como um componente crucial na gestdo de
Tl, proporcionando monitoramento avanc¢ado, manutencao preditiva e otimizacdo de recursos. No entanto, a
seguranca da informacdo na era da loT torna-se uma prioridade critica, exigindo a implementacdo de protocolos
robustos e praticas de ciberseguranca para proteger dados sensiveis.
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Do mesmo modo, o blockchain, inicialmente associado a drea financeira, destaca-se como uma tecnologia
promissora na reconfiguracdo da Gestdo da Cadeia de Suprimentos (SCM) e em diversas esferas operacionais,
indica sua capacidade de criar registros digitais exclusivos e descentralizados, confere transparéncia e precisao as
informagdes compartilhadas, ao mesmo tempo em que levanta desafios relacionados a seguranca e regulamentacdo.

Desse modo, as aplicagdes praticas da IA e do blockchain na gestao de T, exemplificadas pelos casos do Banco
do Brasil, Amazon, Claro, UnitedHealth Group e Maersk, evidenciam os beneficios tangiveis dessas tecnologias,
assim como a automacao, a melhoria da tomada de decisao e a garantia da seguranca e transparéncia dos dados
destacam-se como impulsionadores significativos para a ado¢do dessas inovagodes.

Contudo, é essencial reconhecer os desafios inerentes a implementacdo dessas tecnologias, como a
necessidade de reavaliar estratégias, lidar com questdes culturais e desenvolver capacidades dinamicas para
enfrentar um ambiente digital em constante transformacéo.

Um dos desafios cruciais na adoc¢ao da IA na gestdo de Tl é a responsabilidade civil. Caso ocorra um erro ou
dano resultante das acdes de uma IA, a empresa responsavel pela implementacdo dessa tecnologia pode ser sujeita
a responsabilizacdo civil. Esse cendrio destaca a importancia de uma supervisdo diligente e da implementacao de
medidas de seguranca robustas para mitigar riscos e proteger contra possiveis consequéncias legais.

A questdo da privacidade também emerge como um desafio premente, pois, a capacidade da IA para coletar e
processar grandes volumes de dados pessoais exige que as empresas adotem praticas éticas e legais no tratamento
dessas informacodes. Garantir a conformidade com regulamenta¢des de privacidade e salvaguardar os direitos
individuais torna-se essencial para construir uma base sélida de confianca na utilizacdo da IA na gestao de TI.

Outro desafio critico, evidenciado ao final da pesquisa, é o risco de discriminacdo decorrente das decisdes
tomadas pela IA. Se ndo for devidamente monitorada e ajustada, a IA pode perpetuar preconceitos e discriminagdes
existentes, impactando negativamente certos grupos de pessoas.

Da mesmaforma, aincorporacdo do blockchain na gestao de Tecnologia da Informacéo (TI) apresenta intimeras
vantagens, destacando-se pela segurancga, transparéncia e rastreabilidade dos dados. Entretanto, essa inovacao
demanda atencao cuidadosa e estratégias eficazes, para que a seguranca juridica das transacdes seja respeitada.

Em ultima andlise, a transformacéo digital e a gestdo da Tecnologia da Informacédo sdo processos continuos
e dinamicos, exigindo adaptacao constante para aproveitar ao maximo o potencial das tecnologias emergentes. O
sucesso nesse cenario digital depende nao apenas da adogao de tecnologias de ponta, mas também da capacidade
de compreender, integrar e inovar em resposta as demandas do ambiente de negdécios em constante evolucdo.
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Resumo

O artigo discute, com base em pesquisa bibliografica e documental, as peculiaridades de aplicacdo do direito do
consumidor, em compras online, bem como as repercussdes juridicas sobre o arcabouco de direitos e garantias
fundamentais que embasam as relagdes de consumo. O objetivo é identificar e delimitar conceitos doutrinarios,
experiéncias jurisprudenciais e possiveis lesdes a direitos, tomando por base uma amostra qualitativa de compras
online judicializadas contra a empresa Amazon, nos ultimos 5 anos, em sede do Tribunal de Justica do Estado de
Goias (TJGO). Os resultados apontam um tabelamento de demandas, baseadas em acidentes de consumo e interface
com violagdes normativas que envolvem temas como o Dark Patterns, Big Data e Big Analytics.

Palavras-chave: direito do consumidor; compra; contrato eletrénico.

Abstract

The article discusses, based on bibliographical and documentary research, the peculiarities of applying consumer law, in
the context of online shopping, as well as the legal repercussions on the framework of fundamental rights and guarantees
that underpin consumer relations. The objective is to identify and define doctrinal concepts, jurisprudential experiences
and possible violations of rights, based on a qualitative sample of online purchases prosecuted against the company
Amazon, in the last 5 years, at the Court of Justice of the State of Goids (TJGO). The results point to a tabulation of demands,
based on consumption accidents and interface with regulatory violations involving topics such as Dark Patterns, Big Data
and Big Analytics.

Keywords: consumer rights; shopping; electronic contracts.
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1 Introducdo

Desde as ultimas décadas do século XX, transformacdes tecnoldgicas e comportamentais impactaram
crescentemente os processos de compra e venda de bens e insumos. As dinamicas de mercado, a atuacao estatal,
o comportamento dos individuos e das sociedades e, por consequéncia, os conflitos e desafios de concretizacdo
de direitos constitucionais fundamentais foram especialmente afetados e redimensionados. No século XXI esse
processo se agudizou. A pandemia de covid-19 (2020-2023), por exemplo, intensificou a transformacdo comercial
e tecnoldgica, a digitalizacdo e as formas alternativas de consumo e circulacdo, decorrentes do isolamento social.
Nesse cendrio, o Brasil se consolidou como o primeiro no ranking mundial de crescimento das vendas online, com
previsao de crescimento de 20,73% a.a., entre 2022 e 2025, expectativa quase duas vezes maior que a média mundial
(E-commerce Brasil, 2023).

Portanto, se no passado as transacdes comerciais eram predominantemente presenciais (off-line), voltando a
atencdo do mercado ao produto, atualmente as transacdes comerciais ocorrem de forma remota (online), voltando a
atencdoao consumidor.O consumidor tornou-se uma fonte de coleta de dados, para reconhecimento de preferéncias
e composicao de perfis de compra e capacidade de pagamento. E de se reconhecer, portanto, o impacto econémico
de empresas desenvolvedoras de Big Data e Big Analytics sobre o comércio e prestacao de servicos e, ainda, sobre os
direitos constitucionais mais elementares de consumidores expostos a processos extrativos de informagdes.

Diante desse contexto, o presente artigo discute, com base em pesquisa bibliogréafica e documental’, as
peculiaridades de aplicacdo do direito do consumidor, em contexto de compras online, bem como as repercussées
juridicas sobre o arcabouco de direitos e garantias fundamentais que embasam as relacdes de consumo. O objetivo
é identificar e delimitar conceitos doutrinarios, trazer algumas experiéncias jurisprudenciais e as possiveis lesdes a
direitos, tomando por base uma amostra qualitativa de compras online judicializadas contra a empresa Amazon,
nos ultimos 5 anos, em sede do Tribunal de Justica do Estado de Goids (TJGO). A delimitacao tematica e temporal
considera o prazo prescricional do art. 27, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), como parametro para exame,
por representar maior abrangéncia e possibilitar o posicionamento judicial.

Além desta introducao, o debate parte da conceituacdo e aplicacdo de termos ligados as implementacdes
tecnoldgicas e informacionais (como Dark Patterns, Big Data e Big Analytics) nas atividades comerciais, focando
na descricdo de uma série de possibilidades de violacdo a direitos fundamentais (tépico 2). Posta a delimitacdo
conceitual e os marcos constitucionais e consumeristas, o topico 3 apresenta quadros com um retrato processual
da amostra, resultante de pesquisa exploratoria, nos quais se aponta a incidéncia de acidentes de consumo em
compras online judicializadas contra a Amazon, no TJGO. Por fim, no tépico 4, debate-se, conjuntamente, os casos,
seus perfis, os principios estruturantes do CDC e as repercussdes juridicas sobre os conflitos. Os resultados apontam
um tabelamento de demandas baseadas em acidentes de consumo, com violagdes normativas que envolvem temas
como o Dark Patterns, Big Data e Big Analytics.

2 Big Data, Big Analytics e Dark Pattern: marcos conceituais

O desenvolvimento do comércio digital e das novas tecnologias evidenciou o protagonismo de novos atores
e dinamicas, como a Big Data, Big Analytics, algoritmos de computador, inteligéncia artificial e machine learning,
sob a promessa de beneficios a coletividade, transformando o cenario mercadolégico. Ndo obstante, nem tudo
sdo flores. Ha espinhos, inclusive os ndo aparentes. Nas Ultimas décadas, os dados dos consumidores se tornaram
o principal ativo das companhias (Magnani, 2021), enquanto a violacdo a direitos passou por novos desafios de
combate a captura irregular de dados e ao uso de Dark Patterns (Almenara; Ciriaco, 2021), aqui entendido como
design enganoso ou que induz a agdes nao intencionais (Brignull, 2010).

' Originalmente, parte do artigo foi produzido no &mbito das disciplinas “Direito, Mercado e Consumo” (lecionada pelo prof. dr. Ricardo Morishita

Wada) e “Metodologia da Pesquisa em Direito” (pelo prof. dr. Luis Felipe Perdigdo), ambas no mestrado profissional em direito, do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), de Brasilia/DF, a quem se registram agradecimentos pelas reflexdes e orientagdes.
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Trazendo os termos a uma breve sintese conceitual, neste trabalho interessa destacar que a definicdo de Big
Data remete a um conjunto de dados caracterizados pelos 4 Vs, isto é, pelo volume de dados, pela velocidade de
coleta e tratamento, variedade da informacdo agregada e, finalmente, o valor dos dados (Stucke; Ezrachi, 2016). O uso
de Big Data aumentou com a elevacdo do uso de Big Analytics, que seria a habilidade de criar algoritmos para acessar
e analisar um grande nuimero de informacdes. A relacdo entre a Big Data e a Big Analytics é de retroalimentacéo. A
introducédo de machine learning?, inspirada no aprendizado humano por experiéncia de tentativa e erro®, aumentou
a performance da andlise para decisdes de precificacao, planejamento, comercializacdo e logistica (Salesforce Brasil,
2018).

Na pratica, essa articulacdo permite que, usando sofisticados algoritmos, as empresas promovam o tratamento
de informacbes pessoais, além do reconhecimento de padroes, previsao de demanda e otimizacao de precos para
influenciar consumidores e a tomada de decisdes sobre produtos e servicos. Contudo, a natureza da Big Data e da
Big Analytics ndo é necessariamente negativa (Frazdo; Mulholland, 2019). A questdo passa pela forma com que as
empresas utilizam e direcionam as tecnologias, quando optam, por exemplo, pela utilizacdo de Dark Patterns, pratica
socialmente danosa que induz a decisao da pessoa.

O Dark Pattern seria a utilizacdo de qualquer meio tecnolégico, pela mineracao de dados, que possa induzir o
consumidor a efetuar uma compra que normalmente nao faria, caso nao tivesse sido exposto a tal situacdo. Ainda
que a aquisicao seja benéfica ao consumidor, de forma especifica e individual, ha o reconhecimento de que este,
pelo simples uso da plataforma de compras, nao faria a operacdo comercial tal como a executada. A tecnologia
empregada (Big Data e Big Analytics) é decisiva para a realizacdo da transacdo comercial, seja de produto ou servico,
importando em operacdo que normalmente ndo ocorreria. O consumidor pode ter sido manipulado, induzido,
iludido, enganado, confundido ou coagido a participar.

Sobre a interferéncia na autodeterminacao, a automacéo da inteligéncia deve incorporar padrées, inclusive
éticos (Almeida, 2019, p. 419-420)*. N&o se trata de mera abstracdo, mas de uma circunscricio ao rol de direitos
e garantias fundamentais, compreendido como conjunto de direitos ou posi¢des juridicas subjetivas das pessoas
(enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, na Constituicdo formal ou material). Nessa linha, os
direitos fundamentais se reafirmam quando o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade se distinguem e até,

2 “Machine learning, ou aprendizado da maquina, é o uso de algoritmos para organizar dados, reconhecer padrées e fazer com que computadores
possam aprender com esses modelos e gerar insights inteligentes sem necessidade de pré-programacao. [...] De uma forma mais geral, podemos
dizer que machine learning é a érea da ciéncia da computacao que permite tornar a inteligéncia artificial real. O conceito de IA surgiu faz muito
tempo, ja em 1956, mas na época ainda faltavam as tecnologias capazes de colocar a teoria em pratica. Com o aprendizado da maquina,
computadores puderam encontrar respostas sem que fossem especificamente programados para procuré-las.

Os algoritmos de machine learning aprendem a partir dos dados a eles submetidos e, assim, as maquinas sao treinadas para aprender a executar
diferentes tarefas de forma auténoma. Logo, ao serem expostas a novos dados, elas se adaptam a partir dos calculos anteriores e os padroes
se moldam para oferecer respostas confiaveis. O que isso quer dizer, na pratica? Em vez de programar regras em um computador e esperar o
resultado, com machine learning, a maquina aprendera essas regras por conta propria” (Salesforce Brasil, 2018, n.p.).

w

“Deep learning, ou aprendizagem profunda, é a parte do aprendizado de maquina que, por meio de algoritmos de alto nivel, imita a rede neural
do cérebro humano. Para chegar ao nivel de aprendizagem profunda mais avancado, o principio das redes neurais artificiais foi desenvolvido
para suportar camadas discretas, conexdes e direcdes de propagacdo de dados. Assim, os dados sdo submetidos a varias camadas de
processamento nao lineares que simulam a forma de pensar dos neurénios. De forma simplificada, podemos dizer que deep learning séo esses
algoritmos complexos construidos a partir de um empilhamento de diversas camadas de ‘neurénios’, alimentados por quantidades imensas
de dados, que séo capazes de reconhecer imagens e fala, processar a linguagem natural e aprender a realizar tarefas extremamente avangadas
sem interferéncia humana. A principal aplicacéo dos algoritmos de deep learning séo as tarefas de classificacao, em especial, reconhecimento de
imagens” (Salesforce Brasil, 2018, n.p.).

IS

O direito do consumidor e a inteligéncia artificial ‘eclodiram’ no curso da década de 1950 apds terem germinado no caldo de cultura do
pds-guerra, que acenava com massificacdo de mercados de produtos e servicos, inspirada por novas tecnologias de produgao - inclusive, a
tecnologia da informagao -, entdo incipientes. Esse paralelismo se manteve ao longo do tempo, com diferentes pontos de contato, que
renovavam o quadro de implicagdes cruzadas, tedricas ou praticas. O histérico dessa correlacdo é relevante para a compreenséao do estagio atual,
em que a inteligéncia artificial se popularizou trazendo consigo o caudal de repercussoes — outrora potenciais, e hoje muito sensiveis — para
os interesses de consumidores e de agentes empresariais. Progressivamente, a inteligéncia artificial se transformou, sendo de inicio concebida
no plano tedrico com base em proje¢des visionarias de cientistas e estudiosos, em seguida tendo sido convertida em sistemas de otimizacao
de taxonomia e processamento de conhecimentos preestabelecidos, e culminando presentemente com a capacidade de geracdo continua
e automatizada de inferéncias e novos conhecimentos. Essa curva evolutiva, com ponto de inflexdo tdo pronunciado e recente, resultou em
crescimento exponencial de utilidades e aplicagdes, na medida em que as maquinas se distanciavam de pautas originalmente programadas e
agora ‘aprendem’.
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em maior ou menor medida, se contrapéem (Miranda, 2011) dentro de limites ético-juridicos de balizamento das
solucdes validas, como a Politica Nacional das Relagdes de Consumo (art. 4°, CDC) (Brasil, 1990).

Na pratica, significa que o principio da dignidade da pessoa humana é incompativel com disposi¢oes
contratuais desiguais, em que nao se observem a boa-fé objetiva, a transparéncia e o equilibrio das posi¢cdes
materiais, mormente quando afetadas por manipulacdes tecnoldgicas e informacionais. Na gramatica de julgados
do Supremo Tribunal Federal (STF), trata-se da incidéncia da eficdcia (vertical, horizontal e diagonal) dos direitos
fundamentais sobre as relacdes sociais e de consumo. Assim, violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado (verticalidade), mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas (horizontalidade) e juridicas de direito privado (diagonalidade). Para o STF, por ocasido de
recursos como o RE 201.819/RJ, a premissa é de que a hermenéutica juridica ndo afasta da apreciacéo judiciaria as
cldusulas gerais de direito no ambito da defesa de interesses de particulares ou de determinada coletividade, no seio
de direitos metaindividuais (Garcia, 2013).

Dessa maneira, as disfungdes consumeristas — manifestagdes tipicas de direitos fundamentais em suas eficacias
multidirecionais — devem levar a responsabilizacdo dos agentes publicos ou privados, sobre os efeitos de violagao
aos interesses do consumidor, ainda que isso diga respeito aos investidores ou mesmo ao mercado como um todo.
Por exemplo, é necesséria a responsabilizacio em casos de danos aos consumidores®, como: a) quando empresas
de tecnologia da informacgdo se valem dos algoritmos para processar dados, sem a autorizacdo do consumidor;
ou ainda, b) quando o codigo de algoritmos contém instrucées programadas para que a tecnologia facilite a
disponibilidade das ofertas, caracterizando geopricing (discriminacdo pelo critério geogréfico para diferenciacéo de
precos) ou geoblocking (discriminacdo pelo critério geogréfico para negar ofertas).

Nesse quadro, o critério legal descortina uma série de possibilidades de violacdo a direitos fundamentais
em diversas normas. Uma delas é a existéncia de tecnologia de informacdo que, pela mineracdo de dados, possa
processar, facilitar ou dificultar a disponibilidade aos consumidores. Isso configura abuso indenizavel quando
desconsidera a vulnerabilidade do consumidor, violando a transparéncia e o acesso a informacdo, a dignidade da
pessoa humana e a vedacao a discriminacao.

Na legislacdo especial, o art. 6°, da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais, LGPD), estabelece, no inciso IX, o principio da ndo discriminacao, consistente na impossibilidade de
realizacdo do tratamento de dados pessoais para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos. Praticas como a de
geopricing e geoblocking violam o principio da neutralidade da internet (art. 9° do Marco Civil da Internet). Pinheiro
(2017) conceitua a neutralidade de rede como “tratar de forma ison6mica pacotes de dados, sem distingdo por
conteudo, origem e destino, servico, terminal ou aplicacdo, com vedacédo de bloquear ou degradar o trafego com
base em critérios subjetivos”®. Em que pese a discriminacido de consumidores por critérios geograficos possa
provocar a infringéncia de dispositivos legais até mesmo da Lei Antitruste, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDCQ) é adequado a matéria.

A adequacao ocorre pelo objeto da tutela em tais conflitos. Estdo em risco direitos fundamentais de natureza
consumerista, (como a igualdade nas contratagdes, a informacdo e a protecdo de abusos). Existem vedacbes
especificas no CDC (como elevar sem justa causa o preco de produtos ou servi¢os ou recusar a venda de bens ou a
prestacao de servicos diretamente a quem se disponha a adquiri-lo mediante pronto pagamento) (Frazéo, 2018). O
fundamento utilizado pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (Ministério da Justica) para multar
empresas por pratica discriminatéria é o “direito a igualdade nas contratagdes” que “pressupde que nao se discrimine
precos sem motivo razoavel. Se a precificacdo geografica se desse, por exemplo, em razéo do frete, ou seja, do custo
do transporte do produto, nao haveria que se falar em discriminacdo” (Ministério da Justica, 2018, n.p.).

5 Segundo Cavalieri Filho (2019), a obrigagao é sempre um dever originario; sendo a responsabilidade um dever sucessivo, consequente a violagdo
do primeiro instituto.

6 E continua: “Essa vedacdo nao impediria: (i) acordo entre provedores de acesso e provedores de aplicacdes, desde que as ofertas fossem néo
discriminatdrias; (ii) acordos de priorizacdo de trafego, desde que as ofertas fossem ndo discriminatdrias; (iii) oferta de zero-rating, com pacotes
de dados subsidiados, seja pelo provedor de conexao, seja pelo provedor de aplicagdes (toll-free); (iv) tratamento de trafego para servicos e
aplicagbes diferentes, como texto, voz, videos, desde que nao se discriminasse dentro de uma mesma classe de aplicagoes”.
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Desvela-se um raciocinio que se adequa a igualdade, como direito e garantia fundamental, conforme caput
do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988. Igualmente, a protecdo ao consumidor, inserta no inciso XXXII, do
mesmo dispositivo. Foi acrescentada a protecdo a privacidade e a intimidade (Emenda Constitucional 115, de 10
de fevereiro de 2022), mediante direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais (inciso LXXIX).
Assim, constitucionalmente, o tratamento de dados pessoais ndo autorizados passou a significar uma violagao a
direito fundamental do consumidor.

Por fim, o panorama de diversos diplomas legais, notadamente a CF/1988 e o CDC, mostra um aparato juridico
configurador de elementos para subsun¢des de praticas a descricdo de atos ilicitos, com nexo de causalidade e
prejuizo ao consumidor’. Portanto, presentes os requisitos necessarios para a configuracio do dever de indenizar,
pelos danos materiais e morais decorrentes da violacdo de direito fundamental e da personalidade, ante a
manipulacdo de dados sem autorizagao.

3 Quadros demonstrativos de dados gerais: amostra de a¢6es judiciais

Com base nos marcos constitucionais e consumeristas do tépico anterior, os quadros abaixo fazem um retrato
de situacdes processuais, apresentando coleta de pesquisa exploratoria, realizada entre 14 de novembro de 2022 e
21 de novembro de 2022. As informacdes sdo provenientes de acdes ajuizadas contra a Amazon Servicos de Varejo
do Brasil Ltda e, de forma geral, permitem delimitar e demonstrar causas e lesdes em contexto de compras online.

Pretende-se apontar a incidéncia dos diversos fendbmenos, na pratica processual, e, no tépico seguinte,
debater o perfil dos resultados das tabelas, os principios estruturantes do CDC e a possivel equivaléncia de protecdo
as compras online (topico 4). Para tratamento de dados, foram excluidos da pesquisa os nomes em homonimia, que
ndo se identificavam com a empresa pesquisada. O universo amostral se restringiu aos processos judiciais ativos,
sem transito em julgado (Quadro 1) e, também, a processos inativos, com transito em julgado (Quadro 3). O acesso
se deu por dados publicos no sitio do Tribunal de Justica do Estado de Goids (TJGO), limitados a 5 anos.

Os quadros indicam quantos pedidos idénticos foram formulados pelos consumidores, destacando a causa
de pedir remota, assim como o pedido préximo, sem indicacdo do produto adquirido (Quadros 2 e 4). Apresentam,
ainda, os fundamentos da defesa ou contestacdo utilizada pela empresa em cada processo, tendo sido inclusive
observada a copia literal das pecas pelos causidicos que, por vezes, limitaram o trabalho pela reducao dos pontos
atacados.

Os dados refinados (tais como a numeracdo do processo, a causa de pedir proxima e remota, o produto
adquirido, os fundamentos da contestacdo, a sentenca proferida e o acérdao prolatado, se existente, constam no
Anexo 1 (apartado).

Seguem os quadros demonstrativos:

Quadro 1 - Processos ativos (em tramite, sem transito em julgado)

71 identificados do total de 203 listados em homoénima

14 sentencas proferidas de parcial procedéncia dos pedidos formulados, com condenacdo por danos
materiais e morais (fixacdo entre R$ 1.000,00 e R$ 5.000,00)

06 sentencas proferidas de parcial procedéncia dos pedidos formulados, com condenacdo por danos
materiais

04 sentencas proferidas de improcedéncia dos pedidos formulados

47 processos sem sentenca

Fonte: elaborado pelos autores

7 Art. 927, do Codigo Civil. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo. Paragrafo tnico. Havera
obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
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Quadro 2 - Numero de pedidos idénticos formulados pelos consumidores, destacando a causa de pedir
remota, o pedido préximo (sem indicacdo do produto) e fundamentos da defesa ou contestacao

Numero de pedidos idénticos — causa de pedir remota
- pedido préximo

Defesa

08-Aquisicaode produtos eletronicos e recebimento
de produto diverso ou incompleto (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

Auséncia de ato ilicito. Coleta do produto e
reembolso a cliente.

09 Suspensdo de conta/seller (pedido de
desbloqueio e indenizacéo).

Incompeténcia.

30 - Aquisicdo de produto e cancelamento unilateral
(pedido de reembolso, danos materiais e morais).

Auséncia de ato ilicito e indisponibilidade do
produto.

06 — Aquisicdo de produto com defeito (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

llegitimidade, incompeténcia, decadéncia,

auséncia de ato ilicito.

04 - Investimento em piramide financeira (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

llegitimidade, culpa exclusiva da vitima e de
terceiros, danos incomprovados.

08 - Cobranca por servico nao contratado (pedido
de reembolso, danos materiais e morais).

Cerceamento de defesa, ilegitimidade, nao
inversdao do 6nus da prova e auséncia de ato
ilicito.

01 - Execucao fiscal

Nao ha

04 - Aquisicdo fraudulenta por hacker, (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

llegitimidade, auséncia de interesse de agir,
nao inversao do 6nus da prova e auséncia de
atoilicito.

Fonte: elaborado pelos autores.

Quadro 3 - Processos inativos ou arquivados, com transito em julgado

88 identificados do total de 481 listados em homdénima

27 sentencas proferidas de parcial procedéncia dos pedidos formulados, com condenacdo por danos
materiais e morais (fixacao entre R$ 1.000,00 e R$ 5.000,00)

13 sentencas proferidas de parcial procedéncia dos pedidos formulados, com condenagao por danos

materiais

27 sentencas proferidas de improcedéncia dos pedidos formulados

18 processos com decisdes diversas (arquivamento,
autos a Justica Federal etc.)

homologac¢ao de composicdo judicial, remessa dos

Fonte: elaborado pelos autores.
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Quadro 4 - Numero de pedidos idénticos formulados pelos consumidores, destacando a causa de pedir

remota, o pedido préximo (sem indicacdo do produto) e fundamentos da defesa ou contestacao utilizada pela

empresa em cada processo

Numero de pedidos idénticos — causa de pedir remota —
pedido préximo

Defesa

04 - Aquisicao de produtos e recebimento de produto
diverso ou incompleto (pedido de reembolso, danos
materiais e morais).

Auséncia de ato ilicito. Coleta do produto e
reembolso a cliente.

01-Suspensdode conta/seller (pedido de desbloqueio
e indenizacéo)

Incompeténcia.

54 — Aquisicdo de produto e cancelamento unilateral
(pedido de reembolso, danos materiais e morais).

Auséncia de ato ilicito e indisponibilidade do
produto.

08 - Aquisicdo de produto com defeito (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

llegitimidade, incompeténcia, decadéncia,

auséncia de ato ilicito.

04 - Investimento em piramide financeira (pedido de
reembolso, danos materiais e morais).

llegitimidade, culpa exclusiva da vitima e de
terceiros, danos incomprovados.

11 - Cobranca por servi¢o ndo contratado (pedido de

Cerceamento de defesa, ilegitimidade, ndo

reembolso, danos materiais e morais). inversao do Onus da prova e auséncia de ato

ilicito.

01 - Oferta de dispositivo que induz suicidio. Incompeténcia.

02 - Reclamacdo por exigéncia indevida (danos| Né&o ha.
morais).
03 - Aquisicao fraudulenta, sem estorno (pedido de llegitimidade, incompeténcia, auséncia de

reembolso, danos materiais e morais). responsabilidade, inaplicabilidade do CDC,
auséncia de ato ilicito, impugnacdo do dano

material e moral.

Fonte: elaborado pelos autores.

Os quadros apontam a diversidade de ocorréncias, em disputas que envolvem diversas motivacoes, tais como
a suspensdo de conta/seller (com pedido de desbloqueio e indenizacédo); aquisicdo de produto e cancelamento
unilateral com pedido de reembolso, danos materiais e morais; aquisicdo de produto com defeito; investimento em
piramide financeira (pedido de reembolso, danos materiais e morais), cobranca por servico ndo contratado (pedido
de reembolso, danos materiais e morais), oferta de dispositivo que induz suicidio; reclamacéo por exigéncia indevida
(danos morais) e aquisicdo fraudulenta, sem estorno (pedido de reembolso, danos materiais € morais); execugdes e
aquisicao fraudulenta por hacker, dentre outras complexidades.

As experiéncias levadas ao Poder Judicidrio colocam em voga se em tais casos os principios estruturantes do
direito do consumidor permitem uma identificacdo de lesdes e solugao de possivel equivaléncia das compras online
e off-line, o que exige uma visita ao perfil dos processos, no tépico seguinte.

4 Andlise e interpretacao dos casos a luz de principios estruturantes do (DC

O presente topico debate sobre os principios estruturantes do CDC, visitando o perfil das tabelas do estudo
exploratério. Inicialmente, os dados processuais obtidos devem ser recuperados a luz da premissa de que o direito
do consumidor foi institucionalizado na ordem econémica, com fundamento de validade no art. 5, XXXII, CF/1988.
O legislador optou por incluir a defesa do consumidor como valor para o direito publico e privado, junto com
a autonomia dos contratos, a ser promovida e defendida pelo Estado. Diante disso, a Constituicdo reconhece a
garantia (de existéncia e de proibicdo de retrocesso) e o limite (limite-guia e limite-funcdo) de um direito privado
construido sob sistemas de valores, incluindo a defesa do consumidor (Brasil, 2022).
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Decorre, entdo, o estabelecimento de um sistema de valores que, no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
esta presente em diversos dispositivos, mais especialmente no art. 4°, que se refere a Politica Nacional das Relagoes
de Consumo, cujo objetivo é o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e a harmonia das relagdes de consumo. Referido artigo encerra normas narrativas, cldusulas gerais
de tipo aberto, com conceitos juridicos indeterminados, de uma lei de funcdo social. Apresenta principiologia que
orienta a interpretacao e a aplicacao.

Oinciso | (art. 4°, CDC) informa o principio da vulnerabilidade do consumidor, que fundamenta todo o sistema
consumerista. A vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora é presumida (absoluta e independente de prova).
Relativamente a pessoa juridica, deve ser avaliada a situacdo concreta. Resta afastada sua aplicacao na hipoétese de
aquisicdo de servicos e produtos, com o objetivo de fomento da atividade empresarial®.

Reconhecida a relacdo de consumo, ou a vulnerabilidade contratual, é necessario o restabelecimento do
equilibrio pela facilitacdo dos meios de defesa, mediante a inversao do énus probatério, se verossimil a alegacdo
ou quando a parte for hipossuficiente (art. 6°, VIII, CDC). A hipossuficiéncia ndo se confunde com a vulnerabilidade,
apesar de ser dela decorrente. O recorte revela-se de singular importancia, uma vez que a sua ocorréncia pode
acarretar a incidéncia da norma consumerista em contratos que ndao encerram relacao de consumo, diante da
auséncia de contratacdo do objeto (produto ou servigo) pelo destinatario final.

Nao obstante, o fato de a pessoa juridica contratante ndo ser a destinataria final do produto ou servi¢o nao
afasta, por siso, alegislacdo consumerista. O microssistema dita regras ao exercicio da atividade econdmica, podendo
a parte ser considerada consumidora por equiparagao (art. 29, CDC), razdo pela qual o Superior Tribunal de Justica
(STJ) tem relativizado a teoria subjetiva ou finalista (que afirma que a pessoa juridica somente sera considerada
consumidora quando o produto por si adquirido ou servi¢o utilizado nédo servir de insumo direto ao desempenho
de suas atividades). Em avaliacao individualizada de situacdes, o STJ tem utilizado o viés da teoria maximalista e
temperado a teoria finalista. Predomina o denominado finalismo aprofundado, que considera a vulnerabilidade do
contratante frente ao fornecedor, uma vez evidenciada desproporcio de forcas entre as partes®.

A vulnerabilidade pode ser classificada em técnica, juridica ou cientifica, fatica e informacional ou tecnolégica.
A primeira implica na auséncia de conhecimento técnico especifico acerca do produto ou servico. A segunda
pressupde a falta de conhecimento juridico, contébil ou econdmico. A vulnerabilidade fatica abrange situacdes
de desigualdade por insuficiéncia econémica. A informacional observa a captacdo de dados do consumidor e sua
manipulacéo©.

Observando essas constru¢des doutrindrias e jurisprudenciais, em relacdo aos dados da tabela, é relevante
apontar que ndo houve nenhum questionamento sobre os limites das teorias maximalistas ou finalistas. Na amostra
obtida, todas as acdes foram ajuizadas pelos consumidores finais dos produtos comercializados.

Relativamente a vulnerabilidade e a necessidade de manutencao do equilibrio contratual, a amostra obtida
demonstra que houve grande fragilidade do consumidor que se utiliza do e-commerce. Os dados concretos apontam
também a ineficiéncia dos canais de protecao, quando acionados em decorréncia de praticas ilicitas'".

No conjunto das tabelas uma unanimidade chama a atencdo. Todas as a¢des apresentadas em juizo indicaram
possiveis falhas na tentativa de se obter a solugao do problema do consumidor junto a empresa. As situagdes se

8 AgRg no AREsp 133.253/SP, Relator Min. Jodo Otévio de Noronha, DJe de 09/10/2014; AgRg no AREsp 560.463/GO, Relator Min. Luis Felipe
Salomao, DJe de 23/09/2014; REsp 1.417.293/PR, Relatora Min. Nancy Andrighi, DJe de 02/09/2014; EDcl no Ag 1.371.143/PR, Relator Min. Raul
Araujo, DJe de 17/04/2013; REsp 1.297.956/RJ, Relator Min. Ricardo Villas Bdéas Cueva, DJe de 27/02/2013.

9 REsp 1.195.642/RJ, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 13/11/2012, DJe 21/11/2012.
10 REsp 1.195.642/RJ, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 13/11/2012, DJe 21/11/2012.

11 “[.] A falta de atendimento qualificado aos consumidores é testemunhada com muita frequéncia nos mercados, o que dificulta sobremaneira a
resolucdo de conflitos, por mais simples que sejam, em inumeras situacdes. A robotizacdo e a estandardizacdo dos atendimentos, o desestimulo
a proatividade dos atendentes e a hierarquizagao excessiva dentro de muitas estruturas corporativas atrasam a apresentacdo de solucoes
para as demandas dos contratantes e lhes custa um precioso tempo de vida. Nas contrata¢des realizadas por meios eletronicos o fornecedor
desmaterializa-se, dilui-se em um grande volume de informagdes. O que é ainda mais grave do que o relapso no atendimento pés-contratual é a
recorrente auséncia de canais de comunicacdo diretos e efetivos, de facil localizacdo dentro dos portais da internet, situagdes que inibem e, até
mesmo, obstam a comunicagédo pelo consumidor da ocorréncia de um dano” (Bergstein, 2018, p. 157-158).

8 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.
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dividem em: a) a empresa nao apresentou resposta a insatisfacdo; b) a empresa apresentou respostas evasivas; c) a
empresa negou uma solucdo e motivou a instauragao de instancia.

Os dados ainda evidenciam muitas reclamacgodes sobre o elevado tempo de espera a que foram submetidos os
consumidores pela empresa pesquisada em seu servico de atendimento. Essa realidade mais uma vez converge com
a ocorréncia de questées doutrinarias, como a do menosprezo planejado (Bergstein, 2018)'2, o que por si s6 seria
suficiente para fundamentar um pleito indenizatério’3.

Registre-se que o menosprezo planejado pela empresa pesquisada informa ndo apenas o abuso em trajetdria
direta, mas também em viés, pela pratica como técnica de administracdo de passivo, porquanto a demora de
atendimento desestimula o consumidor a buscar a solucdo do acidente de consumo instaurado, mormente se o
valor da transacdo ndo se mostra vultoso. Tal fato é inclusive passivel de novos e futuros estudos, pois ha uma relacao
melhor a ser entendida entre o baixo volume de a¢des ajuizadas se comparado com o alto volume de transacdes
comerciais feitas pela empresa pesquisada.

O senso comum induz que, a principio, a empresa possa ser agente ativo de mais acidentes de consumo do
que os que foram apresentados em juizo. Apesar dessa previsdo doutrinaria ser bastante levantada entre autores
consumetristas, observando os dados das tabelas investigadas, o resultado é de que ndo houve nenhuma formulacéo
de reparacdo pela préatica de menosprezo planejado dentre os processos pesquisados.

A abusividade mais recorrente na amostra (a demonstrar desequilibrio na relacdo contratual) foi a dificuldade
para reaver os valores pagos. A pretensdo decorreu da auséncia de entrega do produto, por cancelamento da
compra de forma unilateral pela empresa (situacdo numerosa na coleta) ou por deficiéncia logistica de estoque
ou entrega. Também foram registrados casos de litigio por oferta de produtos, por valores atrativos, seduzindo
o consumidor a contratacdo, e seguida de cancelamento do fornecedor. Ha indicativo de que em tais processos
os valores atrativos possam ter sido usados como praticas ilicitas caracterizadoras de dark patterns, possivelmente
geopricing e precificacdo dinamica, além de perfilhamento e compartilhamento de dados. As aquisi¢oes referem-se,
em grande parte, a equipamentos eletrénicos, cuja variacdo de preco é constantemente alterada pelo provedor.
Para tais fins, a utilizacdo de tecnologia de informacéo que, pela mineracdo de dados, possa processa-los, facilitando
ou dificultando a disponibilidade de ofertas aos consumidores, é configuradora de abuso indenizavel'4.

Ainda nos casos em exame, destacam-se relatos de consumidores prejudicados quanto a facilitacao de
disponibilidade de ofertas, visando a consecucao da operagdo comercial. Realizada a operacgao e pagos os valores,
a compra efetuada era unilateralmente cancelada, sem a devolucdo do pagamento, sendo ofertado ao consumidor
um vale-presente, equivalente a valores adiantados.

Os cancelamentos nédo foram justificados ao consumidor. Presumem-se as hip6teses de auséncia de controle
de estoque, mas sobretudo de desisténcia pela possibilidade de negociacdo mais benéfica para a empresa em outra
operacao (tendo em vista que os produtos eram anunciados novamente com precos maiores).

12 "0 menosprezo ao consumidor é observado nos casos de fornecedores que ignoram os pedidos e as reclamacées do consumidor ou nao lhe
prestam informacdes adequadas, claras e tempestivas. O menosprezo é o desrespeito, a desconsideragao das legitimas expectativas geradas no
consumidor. O menosprezo reside na desvalorizagcdo do tempo e dos esforgos travados pelo consumidor em relacdo ao fornecedor dentro de
uma relagéo juridica de consumo, em qualquer de suas fases, seja para resolucao de um vicio do produto ou do servico, seja para compreender
as instrugdes técnicas inadequadamente apresentadas, por exemplo” (Bergstein, 2018, p. 145-146).

13 “Em suma, o primeiro critério para a caracterizacido do dever de reparar o dano pelo tempo perdido pelo consumidor — o menosprezo - é
caracterizado pela falta de iniciativas do fornecedor para agilizar o atendimento ao contratante vulneravel. A reclamacéo ou a demanda do
consumidor ndo sao apreciadas imediatamente, sao delegadas e transferidas iniUmeras vezes ou ainda ignoradas por completo até que os
instrumentos legais sejam movimentados. O consumidor é menosprezado quando tem que aguardar um periodo de tempo excessivamente
longo ou incompativel com a diligéncia que deveria ser adotada pelo fornecedor que ocasionou o problema. O tempo do consumidor é
menosprezado sempre que hd negativa de agendamento para atendimento, quando ocorre um ou sucessivos atrasos na apresentagao de
respostas as suas demandas ou ainda quando o atendimento é condicionado ao seu comparecimento a localidade distante da sua residéncia ou
do local onde o contrato de consumo foi celebrado” (Bergstein, 2018, p. 148).

14 Conforme decisdo do Departamento de Protecio e Defesa do Consumidor da Secretaria Nacional de Relacbes de Consumo do Ministério da
Justica, na Nota Técnica 92/2018, de 18 de junho de 2018, a empresa Decolar.com foi multada em R$ 7,5 milhoes pela pratica de diferenciacao
de preco de acomodagbes e negativa de oferta de vagas, quando existentes — praticas conhecidas como geopricing e geoblocking e consideradas
abusivas e discriminatérias (Ministério da Justica, 2018).
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Do caso concreto para a analise juridica, a auséncia de justificativa para o cancelamento unilateral da operacdo
comercial, seguida de nova oferta do produto por valores superiores, informa pratica abusiva e violadora do
principio da vinculacdo a oferta'®, do equilibrio e da boa-fé contratual, além do principio da igualdade. Indica pratica
discriminatoria, porquanto limita ou impede que o consumidor finalize a contratacdo inicial, pois cancelada, para
que outro consumidor com maior poder aquisitivo tenha acesso ao mesmo produto ofertado.

Registre-se que seria possivel a exigéncia do cumprimento forcado da oferta, passivel de escolha, pelo
consumidor, com espeque no art. 35 e incisos da norma consumerista. Contudo, dos casos obtidos, apenas a um
unico foi concedido prazo para que o fornecedor cumprisse o que foi ofertado. Em todos os demais, a despeito de
solicitado, foi ofertada prestacao jurisdicional em oposicdo ao pleito, posto que declarada a rescisdo do ajuste, a
revelia da opcao formulada pelo consumidor.

A amostra obtida revela que grande parte das violagcdes dos direitos do consumidor nas vendas online foi
gerada pela cobranca por servicos de streaming ndo contratados (sem solicitacdo por parte dos consumidores).
Essas cobrancas foram realizadas de forma continua e sequencial, algumas por periodo superior a doze meses. O
valor na cobranca em fatura do cartdo de crédito pode passar despercebido pelo consumidor, que ndo consegue
identificar a origem e tampouco utilizar o produto “ofertado”. Outra causa de conflitos foi a oferta do servico por
periodo limitado (de experiéncia, de forma gratuita) sem a explanagao adequada de cobranca posterior ao prazo.
Houve também venda casada, pratica ostensivamente repudiada pelos tribunais, que atenta a boa-fé objetiva e o
equilibrio nos contratos.

Nessas situacdes, o consumidor é vitima de pratica abusiva'®, passivel de ser indenizado (art. 39 e incisos,
CDCQ), mas o que se destaca é que parte consideravel das praticas abusivas, em compra online reclamada, tem sido
levada a efeito pelo tratamento, de dados pessoais, ndo autorizados pelo consumidor e acessados ilicitamente por
fornecedores.

Apds a coleta de dados de forma escusa, as preferéncias do consumidor séo identificadas (violacdo aos
principios da transparéncia, da publicidade e da informacao a afetar o equilibrio contratual), dando condicdes para
que se force ou burle a contratacao de servigos. H4 um conjunto de ilicitos que informam violacdo aos principios da
transparéncia e da boa-fé contratual, considerando que este ultimo cria deveres laterais entre as partes. Ha também
violacao ao direito da personalidade (intimidade e privacidade), uma vez que o acesso a dados, inclusive bancarios,
viabiliza uma transacdo nao solicitada e nao informada claramente.

O dano moral, em tais situagdes, é presumido, significando a desnecessidade de sua comprovacéo. Diferente
nao poderia ser a conclusao para o tratamento de dados, o que favorece a cobranca indevida de servico ndo
contratado, implicando na inobservancia do disposto nos incisos X e LXXIX do art. 5°, CF/1988. A Terceira Turma do

15 “A oferta ao publico, entendida como a divulgacao de produto ou servico a uma coletividade de pessoas utilizando um meio de comunicacéo
de massa, equivale a proposta, caso apresente os requisitos essenciais do contrato, possuindo, portanto, o efeito de vincular o ofertante a
partir da difusdo da informacdo ao publico-alvo (arts. 427 e 429 do CC). 4. E direito do aceitante exigir o cumprimento forcado do que foi
declarado se a oferta dirigida ao publico for feita apropriadamente, ndo sendo permitido ao ofertante arrepender-se. Tal tipo de divulgacéo
faz parte do risco da atividade, sendo insitos os deveres de bem informar e de ndo enganar, de modo que ha completa vinculagao com o
contetdo divulgado. 5. O efeito vinculativo da proposta ou da oferta ao publico constitui instrumento de estimulo a atuagao responsavel e a
atuacao ética ndo apenas de empresas, mas também das entidades de previdéncia privada. 6. A oferta, caso perca a eficacia obrigatdria, podera
se transmudar em propaganda enganosa ou abusiva, sobretudo se induzir no publico-alvo uma falsa percepcdo da realidade, ao frustrar as
legitimas expectativas criadas pela informacao veiculada, em desprestigio a boa-fé objetiva e ao principio da confianga. [...] Tanto o ofertante
quanto o aceitante devem pautar suas condutas conforme os parametros da boa-fé, da probidade e da transparéncia (arts. 113 e 422 do CC). 9.
A revogacéo da proposta ou da oferta ao publico, veiculada no mesmo meio de comunicagdo, opera somente efeitos ex nunc, nao alcancando
a situacdo daqueles que, em tempo, ja a aceitaram.” (REsp 1.447.375/SP, Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 13/12/2016, DJe 19/12/2016).
2. Existéncia de publicidade no site do hospital informando sobre o atendimento pelo plano de satide ao qual pertencia a paciente, conforme
constou no acérdao recorrido, ndo sendo necessario reexame de provas quanto a esse ponto. 3. Nos termos do art. 30 do CDC, “toda informacéo
ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”. (AgInt no REsp
1.761.061/SP, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 11/04/2022, DJe 19/04/2022).

16 “Pratica abusiva (lato sensu) é aquela que contraria as regras mercadolégicas de boa e leal conduta com os consumidores, sendo, de rigor, sua
prevencao, reparacao e repressao. O Coédigo de Defesa do Consumidor traz rol meramente exemplificativo de praticas abusivas (art. 39), cabendo
ao juiz identificar, no caso concreto, hipdteses de violacdo dos principios que orientam o microssistema” (REsp 1.539.165/MG, Relator Min.
Humberto Martins, j. 23/08/2016, DJe 16/11/2016).

10 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.
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STJ (REsp 1.758.799-MG) manteve em oito mil reais a indenizacao a consumidor que teve dados divulgados por uma
empresa de solu¢des na protecdo do crédito e na prevencao a fraude, confirmado o dano (in re ipsa).

A ministra Nancy Andrighi, asseverou que as informacdes sobre o perfil do consumidor, mesmo as de cunho
pessoal, ganharam valor econémico no mercado de consumo. E, por isso, o banco de dados constitui servico de
grande utilidade, seja para o fornecedor, seja para o consumidor, mas, ao mesmo tempo, a atividade pode ser
potencialmente ofensiva aos direitos da personalidade. Com isso, gizou a necessidade de observancia do Cédigo
de Defesa do Consumidor e da Lei 12.414/2011, salientando o dever de informacao ao consumidor'’. Apesar da
proeminéncia da protecdo constitucional ao direito violado, informando as bases democréticas sobre as quais se
funda o Estado, ndo houve nenhuma decisdo, na pesquisa realizada, que tenha declarado o dever de indenizar pelos
danos morais sofridos com os fundamentos supra.

5 Consideragoes finais

Além de uma breve exposicao dos marcos constitucionais e consumeristas, a pesquisa identificou a incidéncia
de diversos fendmenos na prética processual e debateu o perfil dos resultados das tabelas, com foco nos principios
estruturantes do CDC. Os dados foram interpretados com foco nas peculiaridades de aplicacdo do direito do
consumidor, em contexto de compras online, bem como as repercussdes juridicas sobre o arcabouco de direitos e
garantias fundamentais que embasam as relagcdes de consumo.

Tomou-se por base uma amostra qualitativa de compras online judicializadas contra a empresa Amazon, nos
ultimos 5 anos, em sede do Tribunal de Justica do Estado de Goids (TJGO). Dentre os principais resultados de pesquisa,
na amostra obtida entre 14 de novembro de 2022 e 21 de novembro de 2022, é possivel afirmar qualitativamente:

1) Alta incidéncia de a¢des por cobranca indevida (em especial servicos de streaming ndo contratados) e por
dificuldades de reaver valores pagos (por auséncia de entrega e cancelamento unilateral pela empresa);

2) Embora o STJ tenha utilizado do finalismo aprofundado, os dados da tabela se restringem a a¢des limitadas
a tipicos consumidores finais de produtos;

17 RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO NAO IMPUGNADO. SUM. 283/STF. ACAO DE COMPENSACAO DE DANO MORAL. BANCO DE DADOS.
COMPARTILHAMENTO DE INFORMAGOES PESSOAIS. DEVER DE INFORMAGAO. VIOLAGAO. DANO MORAL IN RE IPSA. JULGAMENTO: CPC/15.

1. Acdo de compensacdo de dano moral ajuizada em 10 de maio de 2013, da qual foi extraido o presente recurso especial, interposto em 29 de
abril de 2016 e atribuido ao gabinete em 31 de janeiro de 2017. 2. O propésito recursal é dizer sobre: (i) a ocorréncia de inovacdo recursal nas
razes da apelagao interposta pelo recorrido; (i) a caracterizacdo do dano moral em decorréncia da disponibilizacdo/comercializagdo de dados
pessoais do recorrido em banco de dados mantido pela recorrente. 3. A existéncia de fundamento nao impugnado - quando suficiente para a
manutencdo das conclusées do acérdao recorrido — impede a apreciacdo do recurso especial (Sumula 283/STF). 4. A hipdtese dos autos é distinta
daquela tratada no julgamento do REsp 1.419.697/RS (julgado em 12/11/2014, pela sistematica dos recursos repetitivos, DJe de 17/11/2014),
em que a Segunda Secdao decidiu que, no sistema credit scoring, néo se pode exigir o prévio e expresso consentimento do consumidor avaliado,
pois ndo constitui um cadastro ou banco de dados, mas um modelo estatistico. 5. A gestdao do banco de dados impde a estrita observancia
das exigéncias contidas nas respectivas normas de regéncia - CDC e Lei 12.414/2011 - dentre as quais se destaca o dever de informacéo, que
tem como uma de suas vertentes o dever de comunicar por escrito ao consumidor a abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e
de consumo, quando néo solicitada por ele. 6. O consumidor tem o direito de tomar conhecimento de que informagdes a seu respeito estdo
sendo arquivadas/comercializadas por terceiro, sem a sua autorizacdo, porque desse direito decorrem outros dois que lhe sdo assegurados pelo
ordenamento juridico: o direito de acesso aos dados armazenados e o direito a retificacdo das informagdes incorretas. 7. A inobservancia dos
deveres associados ao tratamento (que inclui a coleta, o armazenamento e a transferéncia a terceiros) dos dados do consumidor - dentre os
quais se incluem o dever de informar - faz nascer para este a pretensao de indenizacdo pelos danos causados e a de fazer cessar, imediatamente,
a ofensa aos direitos da personalidade. 8. Em se tratando de compartilhamento das informagdes do consumidor pelos bancos de dados, pratica
essa autorizada pela Lei 12.414/2011 em seus arts. 42, lll, e 9°, deve ser observado o disposto no art. 5°, V, da Lei 12.414/2011, o qual prevé
o direito do cadastrado ser informado previamente sobre a identidade do gestor e sobre o armazenamento e o objetivo do tratamento dos
dados pessoais 9. O fato, por si s, de se tratarem de dados usualmente fornecidos pelos préprios consumidores quando da realizacdo de
qualquer compra no comércio, nao afasta a responsabilidade do gestor do banco de dados, na medida em que, quando o consumidor o faz
ndo estd, implicita e automaticamente, autorizando o comerciante a divulga-los no mercado; esta apenas cumprindo as condi¢des necessarias a
concretizacdo do respectivo negdécio juridico entabulado apenas entre as duas partes, confiando ao fornecedor a protecédo de suas informacoes
pessoais. 10. Do mesmo modo, o fato de alguém publicar em rede social uma informacédo de carater pessoal ndo implica o consentimento,
aos usuarios que acessam o conteudo, de utilizagdo de seus dados para qualquer outra finalidade, ainda mais com fins lucrativos. 11. Hipdtese
em que se configura o dano moral in re ipsa. 12. Em virtude do exame do mérito, por meio do qual foram rejeitadas as teses sustentadas pela
recorrente, fica prejudicada a andlise da divergéncia jurisprudencial. 13. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, desprovido.

Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024. 11



Luis Felipe Perdigdo de Castro e Cyntia Melo Rosa

3) Relativamente a vulnerabilidade e a manutencdo do equilibrio contratual, houve grande fragilidade/
frustracao do consumidor que se utiliza do e-commerce;

4) Ineficiéncia dos canais de protecao e reclamacgao extrajudiciais, quando acionados por consumidores. As
principais falhas corporativas (privadas) relatadas por consumidores foram: a) a empresa ndo apresentou resposta
ainsatisfacdo; b) a empresa apresentou respostas evasivas; ¢) a empresa negou a solucdo ao consumidor e motivou
a acao judicial;

6) Os dados evidenciam reclamacdes sobre o elevado tempo de espera, com indicios de menosprezo planejado
(Bergstein, 2018), o que fundamenta parte significativa dos pleitos indenizatérios;

7) Ha casos de oferta de produtos por valores atrativos, seduzindo o consumidor para a efetivacdo da
contratacao, seguindo-se cancelamento néo justificado pelos fornecedores. Inclusive com uso de vale-presente.

O dltimo item converge com préticas ilicitas caracterizadoras de dark patterns, possivelmente geopricing e
precificacdo dinamica, além de perfilhamento e compartilhamento de dados, observado que as aquisi¢des referem-
se em grande parte a equipamentos eletrénicos, cuja variacdo de preco é constantemente alterada pelo provedor.
Presumem-se também as hipoteses de auséncia de controle de estoque, bem como de desisténcia pela possibilidade
de negociacdo mais benéfica em outra operacgao (produtos anunciados novamente com precos maiores).

Em sintese, os resultados apontaram um tabelamento de demandas baseadas em acidentes de consumo e
interface com violagdes normativas que envolvem temas como o Dark Patterns, Big Data e Big Analytics. Em que pese
a condenacao da empresa pesquisada na maioria das a¢cdes ajuizadas, muitas das condenagdes pura e unicamente
devolvem o consumidor ao status quo ante, pois se limitam a determinar a restituicdo dos valores pagos por produtos
ndo recebidos.

Recomenda-se que futuras pesquisas se voltem a critérios e revisdes dos fundamentos utilizados para a
declaracao do dever de indenizar o dano moral, diante da promulgacdo da Emenda Constitucional 115, porquanto
a protecado dos dados pessoais do consumidor é garantia fundamental, assim como a inviolabilidade da privacidade
e da intimidade.
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ANEXO 01

Trata-se de anexo sobre pesquisa dos processos ajuizados no Estado de Goids em face de Amazon Servicos de Varejo do Brasil Ltda., nos ultimos 5 anos. Coleta
realizada entre 14 de novembro de 2022 e 21 de novembro de 2022, no sitio eletrénico do TJGO.

PROCESSOS ATIVOS: 71 identificados do total de 203 listados em homénima

Processo Data Causa de pedir Pedido Contestacao Sentenca Acérdao
Aquisicao de 11.11.2022.
quisie . Inversao do 6nus da Auséncia de ato
produtos eletronicos - Parc. Procedente. ‘
. prova, reembolso, ilicito. Coleta Sem recurso até a
1 5410714-69.2022.8.09.0033 13.07.2022 e recebimento de L Cond. danos morais .
. . ) . danos materiais e do produto e data da pesquisa
livros infantis — teoria . oo em RS 5.000,00, s/
. . morais reembolso a cliente e
do desvio produtivo honorarios
Suspenséo de conta/ | Desbloqueio da conta,
seller e bloqueio disponibilizacédo do Sem citacdo até a
2 | 5550063-52.2022.8.09.0077 | 09.09.2022 q P 630 €0 640 a No ha No ha
do valor de vendas | saldo, danos materiais | data da pesquisa
unilateral e morais
Aquisicao de Inversao do 6nus da
quisic . llegitimidade,
Notebook em prova, manutencao - |
. auséncia de ato Sem sentenca até a L.
3 5578305-37.2022.8.09.0007 21.09.2022 promocao e da compra, multa L . Nao ha
. ilicito e reembolso data da pesquisa
cancelamento e danos materiais e ]
. . ao cliente
unilateral de compra morais
Aquisicdo de 2 Inversao do 6nus da Auséncia de
Esquadros Speedlite prova, manutencao atoilicitoe Sem sentenca até a L
4 5348157-27.2022.8.09.0007 13.06.2022 o o . Nao ha
e cancelamento da compra, multa e indisponibilidade data da pesquisa
unilateral de compra danos morais do produto
Compra de produtos
P . P B Restituicdo dos valores Nulidade da Sem sentenca até a L
5 0178489-44.2016.8.09.0011 19.05.2016 cosmeéticos nao . . Néao ha
pagos citacdo data da pesquisa
entregues
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Aquisicdo de Inverséo do 6nus da L
aparelho celular rova, restituicao Auséncia de ato Sem sentenca até a
6 | 5479584-61.2019.8.09.0102 | 13.08.2019 P prova, TEStIHICa0: 1 jicito e reembolso caa N&o ha
e cancelamento danos materiais e . data da pesquisa
. ao cliente
compra sem estorno morais
Nao houve
comprovacao de
desvio produtivo,
mas de falha na
prestacao do
Aquisicao de 3 19.01.2022 servico, exigindo,
licencas de software | Inversao do 6nus da Incompeténcia, portanto, a
. . A Parc. Procedente. .
da Microsoft com prova, restituicao, decadéncia, comprovacao
7 5565535-63.2020.8.09.0142 10.11.2020 . L. L N Cond. danos morais
defeito- vicio danos materiais e auséncia de ato do dano
L . - em R$ 2.000,00, s/ =
do produto (ja morais ilicito moral, que nao
. honorarios
instalado) houve. Recurso
conhecido e
parcialmente
provido para
afastar o dano
moral.
Aquisicdo de llegitimidade,
quise Inversao do 6nus da . 9 .
aparelho celular, L incompeténcia, i
prova, restituicao, . Sem sentenca até a L
8 5619373-46.2020.8.09.0068 03.12.2020 entregue sem nota o decadéncia, . Nao ha
. . danos materiais e . data da pesquisa
fiscal, e vicio do ) auséncia de ato
morais S
produto ilicito
Aquisicao de 26.10.2022
cartées-presente nas . R L Procedéncia. Cond. Ainda nao
. Inversdo do 6nus da llegitimidade, ..
redes de farmdcia rova, restituicao incompeténcia restituicao dos foijulgada
9 5004062-81.2021.8.09.0051 07.01.2021 Walgreens e CVS, prova, eac mP ' valores corrigidos a apelacéo,
danos materiais e auséncia de ato .
cancelamento da morais ilicito e danos morais em interposta em
compra e boqueio da R$ 5.000,00, mais 17.11.2022.
conta honorarios
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Suspensdo de conta/

Inversdo do 6nus da
prova, desbloqueio da
conta, disponibilizacao

Incompeténcia,
inaplicabilidade

seller e bloqueio do saldo, mitigacdo da Sem sentenca até a L
10 5211607-47.2021.8.09.0011 30.04.2021 o doCDCe . Nao ha
do valor de vendas | teoria finalista, retorno | . . data da pesquisa
. s improcedéncia dos
unilateral das vendas, revisao .
pedidos
contratual, danos
materiais e morais
Inversao do 6nus da
Compra realizada rova, restituicao llegitimidade e Sem sentenca até a
11| 5291915-87.2021.8.09.0167 | 13.06.2021 e geladeira ndo prova, restituicac, auséncia de ato cad Nao hé
danos materiais e o data da pesquisa
entregue . ilicito
morais
Aquisicao de livro
quisic Inversao do 6nus da L . Ainda nao foi
e cancelamento L llegitimidade e Pedidos . B
prova, restituicéo, . . julgada a apelacéo
12 5357133-28.2021.8.09.0146 15.07.2021 da venda. Nova o auséncia de ato improcedentes e ;
L i danos materiais e o . interposta em
aquisicao, porém ) ilicito cond. honorarios
. morais 29.06.2022
mais cara
18.02.2022
Parcial procedéncia,
Aquisicao de llegitimidade, inaca . L.
9 Ag. Inversao do 6nus 9 L ¢/ determinacéo de Ainda nao foi
eletronico e auséncia de entrega do produto, | . <
da prova, entrega . . ' | julgada a apelacdo
13 5417637-86.2021.8.09.0085 12.08.2021 cancelamento da interesse de agir cancelamento ;
compra. Restituicao do produto e danos e auséncia de ato Interposta em
pra. ¢ morais ne do vale-presente, 28.09.2022
por vale-presente ilicito danos morais
de R$ 2.000,00 e
honorérios
Inversdo do 6nus da
. prova, nulidade do
Investimento em I . . 5 s 5 ez
14 5428462-46.2021.8.09.0164 17.08.2021 L . contrato, restituicao Ainda nao citado Nao ha Nao ha
pirdmide financeira
dos valores pagos e
danos morais
3
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N&o houve
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comprovacao de
desvio produtivo,
mas de falha na
24.03.2022 restacao do
Inversdo do 6nus da Cerceamento P . ¢ .
- Procedéncia dos servico, exigindo,
Cobranca por prova, declaracdo de defesa, _ ortanto. a
servi cfs ge de inexisténcia de ilegitimidade, pedldos,~com cc':m rova, 50
15 | 5469393-77.2021.809.0007 | 09.09.2021 cosde negécio juridico, nao inversio do declaracao de provag
streaming néo - o . inexisténcia de do dano
repeticdo de indébito 6nus da prova e R
contratados . . débito, restituicdoe | moral, que ndo
danos materiais e auséncia de ato !
) o danos moraisem R$ | houve. Recurso
morais ilicito .
2.000,00 conhecido e
parcialmente
provido para
afastar o dano
moral.
Inversdo do 6nus da
prova, declaracdo Nao inversao do
Cobranca por 23 de inexisténcia de Onus da prova,
16 5474659-29.2021.8.09.0077 13.09.2021 servigos/produtos negdcio juridico, ilegitimidade e Néao ha Néao ha
ndo contratados repeticdo de indébito auséncia de ato
danos materiais e ilicito
morais
llegitimidade,
auséncia de
interesse
Inversao do 6nus da processual, ndo
Aquisicao de livro prova, restituicdo dos | inversdo do 6nus L, L
17 5480705-35.2021.8.09.0012 15.09.2021 N . Nao ha Nao ha
nao entregue valores pagos e danos | da prova, auséncia
morais de ato ilicito e
improcedéncia
da devolugdo em
dobro
4
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11.10.2021

Cobrancas a

maior por plano
de streaming

Inversdo do 6nus

Artigos doutrindrios

contratado,

da prova, repeticdao

N Ainda nao citado Nao ha Nao ha
. de indébito e danos
falha do servico .
morais
e propaganda
enganosa
llegitimidade, 11.03.2022
inépcia da inicial, .
< < Procedéncia dos
L néo inversdo do
Aquisicao de . . A pedidos, com
. Inversdo do 6nus da onus da prova, Recurso
teclado musical e . B determinacao de .
prova, entrega do impugnacao conhecido e
19 5536337-61.2021.8.09.0007 13.10.2021 cancelamento da . . entrega do produto .
L produto ou similar e da gratuidade, desprovido.
compra. Restituicao . . em 15 dias, sob .
danos morais auséncia de ato ! Sentenca mantida.
por vale-compra S . pena de multa e
ilicito e auséncia de .
responsabilidade/ danos morais em RS
. 2.000,00
ato de terceiro
Auséncia
Aquisicdo de livro .
de interesse
e cancelamento
processual,
da compra sem . R .
Inversdo do 6nus da ilegitimidade,
reembolso; tituicio d . B
rova, restituicdo dos impugnacgao . L
20 | 5614884-03.2021.809.0012 | 23.11.2021 aquisicio de P ¢ pugnag Nao hé N&o hé
.. valores pagos e danos a gratuidade,
produto eletrénico . .. .
. morais nédo inversao do
com defeito, que R
. R Onus da prova e
foi devolvido, sem o
auséncia de ato
reembolso o
ilicito

Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.



Luis Felipe Perdigdo de Castro e Cyntia Melo Rosa

Aquisicao de Ipad

Inversdo do 6nus

llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,

morais

de atoiilicito
e auséncia de
responsabilidade/

ato de terceiro

entrega do perfume,
sob pena de multa
didria, em 15 dias

9, cancelamento impugnacao
da prova, entrega . - < Lx
21 5643380-22.2021.8.09.0051 06.12.2021 da compra e oferta da gratuidade, Nao ha Nao ha
do produto e danos -
do mesmo produto . auséncia de ato
) morais S N
mais caro ilicito e auséncia de
responsabilidade/
ato de terceiro
05.10.2022
Auséncia
. Parcial procedéncia,
N . de interesse
Aquisicao de esteira . . < determinando a
e cancelamento Inversao do 6nus da processual, nao T |
22 | 5008121-98.2022.8.09.0012 | 10.01.2022 prova, restituicio do inversao do restituicao integral, N&o ha
da compra, sem . R abatido o que ja
valor e danos morais Onus da prova e
reembolso . foi reembolsado e
auséncia de ato
- danos morais em RS
ilicito
3.000,00
llegitimidade,
auséncia de
interesse 09.08.2022
L Inversdo do 6nus processual, ndo Parcial procedéncia,
Aquisicao de da prova, entrega inversao do 6nus d inand
23 | 5008914-482022.809.0170 | 10012022 | perfume e produto prova, entreg U eterminando a N&o hé
. do produto e danos | da prova, auséncia
nao entregue
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Inversdo do 6nus
da prova, repeticdo

Auséncia
de interesse

18.04.2022

Procedéncia
dos pedidos,
determinando o

Conhecido e
parcialmente

. . provido,
Cobranca de servicos rocessual, ndo
24 | 5011563-87.2022.8.09.0007 | 11.01.2022 ranc 5 geindébito, desvio | ProcessuanT cancelamentodos | .t mandoa
nao contratados . inversao do 6nus | servicos, sob pena de
produtivo e danos L ! sentenca para
] da prova, auséncia | multa, danos morais
morais o afastar os danos
de atoilicito em R$ 3.000,00 .
morais
e restituicao dos
valores
L Inversao do 6nus da
Aquisicdo de fone de rova, restituicao por Cancelamento da
25 | 5023307-13.2022.8.09.0029 | 18.01.2022 | ouvido com defeito, | P'0 " caop Néo foi citado -elament N&o ha
. danos materiais e distribuicao
vicio oculto .
morais
N&o inversao do
Inversdo do 6nus onus da prova,
\% u
Cobranca de servicos e improcedéncia 17.11.2022 )
. B da prova, repeticao . Sem recurso até a
26 5052663-84.2022.8.09.0051 01.02.2022 de streaming nao N do pedido de Improcedéncia dos )
de indébito e danos L data da pesquisa
contratados . restituicao e pedidos
morais .
auséncia de ato
ilicito
Aquisicao de .
Auséncia
produtos eletrénicos Inversdo do 6nus . 16.09.2022
. L de interesse
e entrega paraal. da prova, repeticao - Parcial procedéncia,
i A processual, nao Lo
27 5068703-49.2022.8.09.0114 09.02.2022 Cancelamento do de indébito, desvio nversio do Bnus condenacéo por Nao ha
inv u
restante e oferta produtivo e danos . danos morais em R$
] da prova, auséncia
do mesmo produto morais o 1.000.00
. de ato ilicito !
mais caro
7
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. R Auséncia
Inversao do 6nus da .
. de interesse
prova, desbloqueio da .
. . L processual, ndo
Suspensdo de conta/ | conta, disponibilizacdo inversio do
seller e bloqueio do saldo, mitigacdo da R Sem sentenca até a L
28 5113163-19.2022.8.09.0051 02.03.2022 e onus da prova, . Nao ha
do valor de vendas | teoria finalista, retorno | . data da pesquisa
. . inaplicabilidade
unilateral das vendas, revisao
doCDCe
contratual, danos . .
. . improcedéncia dos
materiais e morais .
pedidos
llegitimidade, nao
. . inversao do 6nus
N . Inversao do 6nus .
Aquisicdo de mochila . da prova, auséncia
da prova, repeticao . .
e cancelamento o . de atoilicito e Sem sentenca até a o
29 5122588-70.2022.8.09.0051 07.03.2022 de indébito, desvio . o . Nao ha
da compra, sem . impossibilidade data da pesquisa
produtivo e danos .
reembolso morais auséncia de
responsabilidade/
ato de terceiro
llegitimidade, ndo
inversao do 6nus 03.10.2022
Aquisicao de da prova, auséncia o
produto eletrénico Inversdo do 6nus da de ato ilicito, Procedéncia
30 5140703-62.2022.8.09.0012 12.03.2022 e arrependimento prova, restituicdo e inaplicabilidade em pa.rte, chm Nao ha
. determinacdo de
da compra, sem danos morais do CDC, o
o . o restituicdo do valor
restituicao incompeténcia e
. o postulado
improcedéncia dos
pedidos
Auséncia de
Aquisicao de caixa interesse de agir,
quiste . Inversdo do 6nus da . B g
de som portatil rova. restituicio do impugnacéo a 07.11.2022
31 5160779-87.2022.8.09.0051 22.03.2022 e cancelamento pvalor' 200 e cgianos gratuidade, ndo Improcedéncia dos Nao ha
da compra, sem pag . inversao do 6nus pedidos
morais .
reembolso da prova, auséncia
de atoilicito
Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024. 8




Artigos doutrindrios

llegitimidade,
Aquisicdo de < g <
. R nao inversao do
IPhone12 e entrega Inversao do 6nus da .
. e onus da prova, )
incompleta do prova, restituicdao do . Sem sentenca até a A
32 5174037-67.2022.8.09.0051 28.03.2022 auséncia de ato . Nao ha
produto, sem valorpagoedanos | . . . data da pesquisa
. . ilicito e auséncia de
conector de energia/ morais I
responsabilidade/
venda casada .
ato de terceiro
Aquisicao de
quisic Inversao do 6nus da .
aparelho celular, . llegitimidade,
prova, declaracédo de .
cancelamento da L o auséncia de
i inexisténcia de débito, | . .
compra, reversao repeticao de indébito interesse de agir, Sem sentenca até a
33 | 5193039-10.2022.8.09.0023 | 01.04.2022 de reembolso petic nio inversio do saa No ha
R ou cancelamento da . data da pesquisa
e devolucao do onus da prova,
cobranca e danos N
produto. Cobranca . . auséncia de ato
morais (desvio -
de produto rodutivo) ilicito
devolvido P
llegitimidade,
nao inversao do
Aquisicdo de Inversdo do 6nus da .
aparelho celular prova, restituicdo do onus da prova, Sem sentenca até a
34 5210302-87.2022.8.09.0077 11.04.2022 P ' ’ auséncia de ato . Nao ha
sem entrega ou valorpagoedanos | . . . data da pesquisa
. ilicito e auséncia de
reembolso morais .
responsabilidade/
ato de terceiro
01.09.2022
Aquisicdo de Parcialmente
IPhone13 e entrega . R Procedente
. Inversao do 6nus da . . !
incompleta do S Ndo foi para condenar
prova, restituicado do A 1z
35 5238714-09.2022.8.09.0051 26.04.2022 produto, sem valor pado e danos apresentada defesa as reclamadas Néao ha
conector de energia pm?)rais - Revelia afornecerem o
e fones de ouvido/ carregador, no prazo
venda casada de 10 dias, sob pena
de multa
9
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Aquisicdo de llegitimidade,
um computador . A nao inversao do
Inversdo do 6nus da R
pessoal, em valor . Onus da prova, ,
. prova, restituicdo do .. Sem sentenca, até a .
36 5249620-26.2022.8.09.0051 30.04.2022 promocional, com auséncia de ato . Nao ha
valor pagoedanos | . . . data da pesquisa
cancelamento . ilicito e auséncia de
morais .
da compra sem responsabilidade/
reembolso ato de terceiro
30.06.2022 Recurso
Inépcia da inicial, .
L . B 30.06.2022 conhecido e
Aquisicao de Mop, Inversio do dnus néo inversao do rovido. para
% u ; Anci vido,
com faturamento onus da prova, Parcial procedéncia P P
37 5255169-49.2022.8.09.0051 07.10.2022 da prova e danos L do pedidos para cassar a sentenca,
e entrega a pessoa materiais & morais Incompeténcia, . or violacio
diversa auséncia de ato deferir os danos P o g
ilicito morais em RS ao principio da
6.060,00 ampla defesa
llegitimidade, . . .
. g N Parcial procedéncia
L . A nao inversao do -
Aquisicao de Inversao do Onus da R e condenacao
N onus da prova, )
telefone celular, Prova, restituicao dos . das requeridas ao L
38 5265093-20.2022.8.09.0137 06.05.2022 auséncia de ato Néo ha
sem entrega, apenas | valores pagos e danos |, . L pagamento de
K ilicito e auséncia de .
pedras. morais . danos morais, em RS
responsabilidade/
. 1.500,00
ato de terceiro
llegitimidade,
néo inversao do
o6nus da prova, 14.07.2022
Aquisicao de Inversao do 6nus R p . Recurso
o auséncia de Condenou a ré ao .
maquina de gelo, da prova, entrega . . conhecido e
39 5271180-56.2022.8.09.0051 10.05.2022 interesse de agir, pagamento de .
cancelamento da do produto e danos . desprovido,
) auséncia de ato danos morais em )
compra e reembolso morais o o sentenca mantida
ilicito e auséncia de R$.3000,00
responsabilidade/
ato de terceiro
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Artigos doutrindrios

Investimento em
piramide financeira

Inversao do 6nus da
prova, nulidade do

llegitimidade,
culpa exclusiva

Sem sentenca, até a

40 5276042-83.2022.8.09.0079 12.05.2022 contrato, restituicao davitima e de . Nao ha
como proposta de . data da pesquisa
dos valores pagos e terceiros, danos
emprego . .
danos morais incomprovados
04.10.2022
llegitimidade, nao o
Aquisicao de Inversdo do 6nus da inversao do 6nus Procedgnaa
vaporizador com prova, restituicdo do | da prova, auséncia dos pedidos. L
41 5299246-15.2022.8.09.0029 22.05.2022 ) N | i Condenacio a Nio ha
defeito. Devolugao valor pago edanos | de interesse de agir o
sem reembolso morais e auséncia de ato restituicdo e danos
ilicito morais em R$
2.000,00
Inversao do 6nus da
Suspensdo de conta/ | prova, desbloqueio da . .
P . P . .q. . Ainda nao )
seller e bloqueio conta, disponibilizacao , Sem sentenca até a L.
42 5301153-76.2022.8.09.0012 23.05.2022 contestada até a . Nao ha
do valor de vendas do saldo, retorno das . data da pesquisa
. data da pesquisa
unilateral vendas e seguranca de
seus dados
. Inversao do 6nus da llegitimidade,
Investimento em . .
e . prova, nulidade do culpa exclusiva 3
piramide financeira o . Sem sentenca, até a L,
43 5307391-91.2022.8.09.0051 25.05.2022 contrato, restituicao davitima e de . Nao ha
como proposta de . data da pesquisa
dos valores pagos e terceiros, danos
emprego . .
danos morais incomprovados
Execucdo Fiscal/ . L o L
44 5313000-39.2022.8.09.0024 27.05.2022 Pagamento de débito Néao ha Néo ha Néao ha
multa Procon
11 Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.
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llegitimidade,
impugnacao
Aquisicao de a gratuidade, .
quisic Inversdo do 6nus da 9 . Nao houve a
lavadora de roupas o auséncia de 06.11.2022 ) o
prova, restituicdo do . . interposicdo de
45 5326149-21.2022.8.09.0051 06.06.2022 e cancelamento da interesse de agir, Improcedéncia dos i
valor pago e danos L. . recurso até a data
compra e reembolso . néo inversao do pedidos .
) morais . da pesquisa
parcial Onus da prova,
auséncia de ato
ilicito
llegitimidade,
impugnacao
R . . a gratuidade, .
Aquisicao de Inversdo do 6nus da auséncia de Procedéncia em
aspirador de pé prova, restituicdo do . . parte, condenagao L
46 5333791-80.2022.8.09.0007 06.06.2022 . interesse de agir, L Nao ha
robd, sem entrega valor pago e danos L. N a restituicao dos
. nao inversao do
do produto morais R valores pagos
Onus da prova,
auséncia de ato
ilicito
. Inversao do 6nus da
Investimento em .
Ao . prova, nulidade do )
piramide financeira L . . Sem sentenca, até a L
47 5364002-98.8.09.0169 21.06.2022 contrato, restituicao Ainda ndo citado . Nao ha
como proposta de data da pesquisa
dos valores pagos e
emprego .
danos morais
L Inversao do 6nus da llegitimidade,
Aquisicao . < s ~
prova, nulidade do nao inversao do .
fraudulenta/hacker L A Sem sentenca, até a o
48 5392442-70.2022.8.09.0051 04.07.2022 contrato, repeticao onus da prova e ) Néao ha
de aparelho celular, o . data da pesquisa
de indébito e danos auséncia de ato
sem reembolso . s
morais ilicito

Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.
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Artigos doutrindrios

Aquisicao
fraudulenta/hacker

Inversdao do 6nus da
prova, nulidade do

llegitimidade,
auséncia de
interesse de agir,

Sem sentenca, até a

49 5403812-46.2022.8.09.0051 08.07.2022 contrato, repeticdao nao inversao do . Nao ha
de sapatos, sem . R data da pesquisa
de indébito e danos Onus da prova e
reembolso . .
morais auséncia de ato
ilicito
s llegitimidade, 28.10.2022
Aquisicao de o
; . auséncia de Parcialmente
IPhone13 e entrega Inversao do 6nus da . . . B
incompleta do prova, restituicao do interesse de agir, Procedente, para Recurso ainda nao
[ , . = . )
50 5405968-73.2022.8.09.0029 11.07.2022 nao inversao do condenar as julgado até a data
produto, sem valor pago e danos . )
) . 6nus daprovae | reclamadas a restituir da pesquisa
conector de energia / morais .
auséncia de ato o valor pago pelo
venda casada s
ilicito carregador
llegitimidade, 28.10.2022
Aquisicao de 9 . )
- . auséncia de Parcialmente
IPhone13 e entrega Inversao do 6nus da . . . B
. o interesse de agir, Procedente, para Recurso ainda nao
incompleta do prova, restituicdo do . N ! . )
51 5406024-09.2022.8.09.0029 11.07.2022 nao inversao do condenar as julgado até a data
produto, sem valor pago e danos R .
) ) onusdaprovae | reclamadas a restituir da pesquisa
conector de energia / morais .
auséncia de ato o valor pago pelo
venda casada o
ilicito carregador
llegitimidade,
Aquisicao de auséncia de
. q .g . Inversdo do 6nus da . .
caixa misteriosa, L interesse de agir, )
prova, restituicdo do .. . Sem sentenca, até a .
52 5416277-50.2022.8.09.0128 14.07.2022 com headset em nao inversao do Nao ha

valor inferior ao
efetivamente pago

valor pago e danos
morais

Onus da prova e
auséncia de ato
ilicito

data da pesquisa

13
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05.10.2022
Inversdo do 6nus da - dénci
Suspenséo de conta/ | prova, desbloqueio da Parcial proce en~C|a,
seller e bloqueio conta, disponibilizacao . com condenacao L
53 5443802-44.2022.8.09.0051 25.07.2022 N&o contestada ao pagamento dos Nao ha
do valor de vendas | do saldo, retorno das o
unilateral vendas e seguranca de danos materiais )
seus dados postulados e morais
em R$ 5.000,00
Inversao do 6nus da Incompeténcia,
Suspenséo de conta/ | prova, desbloqueio da inaplicabilidade
seller e bloqueio conta, disponibilizacdo | do CDC, licitude Sem sentenca, até a o
54 5443899-44.2022.8.09.0051 25.07.2022 R . Nao ha
do valor de vendas | do saldo, retorno das da suspensao, data da pesquisa
unilateral vendas e seguranca de | improcedéncia dos
seus dados pedidos
Inversao do 6nus da
Suspensdo de conta/ | prova, desbloqueio da
seller e bloqueio conta, disponibilizacao . Sem sentenca, até a L
55 5444003-36.2022.8.09.0051 25.07.2022 Nao contestada . Nao ha
do valor de vendas do saldo, retorno das data da pesquisa
unilateral vendas e segurancga de
seus dados
Tentativa de - .
. Inversao do 6nus da
aquisicdo de produto i
. prova, comprovacao
em promocac da reclamacao feita
56 5447106-86 26.07.2022 frustrada, diante de . e Ainda ndo citado Nao ha Néo ha
o e disponibilizacédo do
direcionamento para
produto pelo preco
o produto com valor .
anunciado
real
Inversdo do 6nus
Cobranca de servicos .
. N da prova, repeticdao . . < s X 1x
57 5450281-53.2022.8.09.0051 27.07.2022 de streaming ndo N Ainda nao citado Nao ha Nao ha
de indébito e danos
contratados .
morais
Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024. 14
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Aquisicao de livro
e cancelamento

Inversdao do 6nus
da prova, entrega

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia

Sem sentenca, até a

58 5456738-04.2022.8.09.0051 29.07.2021 ) . . Nao ha
unilateral, sem do produto e danos deinteresse de data da pesquisa
reembolso morais agir, auséncia de
atoilicito
Aquisicao de leitor
qu’l |'g ! Inversao do 6nus da
de cédigo de barras - . < < s < s
59 5513770.2022.8.09.0002 24.08.2022 prova, restituicdo e Ainda néo citado Néao ha Néao ha
e cancelamento sem
dano moral
reembolso
llegitimidade,
Aquisicao Inversao do 6nus da B g N
. nao inversao do
fraudulenta de prova, nulidade do . )
L 6nus da prova Sem sentenca, até a o,
60 5542743-29.2022.8.09.0051 05.09.2022 aparelho celular contrato, repeticdo o . Nao ha
o e auséncia de data da pesquisa
e seguro, com de indébito e danos o
. . responsabilidade/
reembolso parcial morais .
ato de terceiro
Aquisicao de Inversao do 6nus
rocessador e da prova, entrega . L Sem sentenca, até a L,
61 | 5543126-72.20228.09.0094 | 06.09.2022 P P B Ainda no citado caa N&o ha
entrega de produto do produto e danos data da pesquisa
diverso morais
Aquisicao Inversao do
fraudulenta de livros, onus da prova, |
. . . Sem sentenca, até a o
62 5569480-37.2022.8.09.0094 19.09.2022 impedimento de recadastramento e Néao contestada . Néao ha
. . S data da pesquisa
acesso aos proprios | disponibilizacdo dos
dados dados e danos morais
llegitimidade,
B R Auséncia de
o . Inversao do 6nus da ) .
Aquisicao de livro, interesse de agir, ,
prova, entrega do . N Sem sentenca, até a o
63 5574633-83.2022.8.09.0051 20.09.2022 sem entrega. L nao inversao do . Nao ha
] N produto ou restituicao R data da pesquisa
Humilhacao . Onus da prova e
e danos morais o
auséncia de ato
ilicito
15 Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.
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; Inversao do 6nus
Suspenséo de conta/ -
seller e bloqueio da prova, rescisao Sem sentenca, até a
64 5573563-66.2022.8.09.0007 20.09.2022 contratual, restituicao Nao contestada " Nao ha
do valor de vendas data da pesquisa
. de valores e danos
unilateral .
morais
Aquisicao de micro- Inversdo do 6nus
ondas, cancelamento da prova, entrega
65 5575897-38.2022.8.09.0051 20.09.2022 da comprae do produto no valor Ainda nao citada Néao ha Nao ha
disponibilizagdo por ofertado e danos
valor mais alto morais
Aquisicao
quisic Inversao do 6nus da X . }
fraudulenta de L Ainda nao Sem sentenca, até a o
66 5607784-40.2022.8.09.0051 03.10.2022 X prova, restituicdo dos . Nao ha
streaming, cobranca . contestada data da pesquisa
R . valores e danos morais
indevida
Simulacédo de
compra de lava- Inversao do 6nus da
67 5607753-20.2022.8.09.0051 03.10.2022 lougas, cobranca prova, restituicdo e Ainda ndo citada Nao ha Nao ha
como compra e danos morais
cobranca indevida
Inversao do
Suspenséo de conta/ onus da prova,
seller e bloqueio restabelecimento de Ainda néo Sem sentenca, até a o
68 5627344-65.2022.8.09.0051 11.10.2022 L . Nao ha
do valor de vendas | sua conta, restituicdo contestada data da pesquisa
unilateral de valores e danos
morais
Aquisicao de caixa de Inversdo do 6nus
som, cancelamento da prova, entrega X B |
Ainda nao Sem sentenca, até a o
69 5633757-94.2022.8.09.0051 14.10.2022 dacomprae do produto no valor . Nao ha
X o contestada data da pesquisa
disponibilizacao por ofertado e danos
valor mais alto morais
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Aquisicdo de < .
aparelho celular, sem Inverso do onus da Ainda nao Sem sentenca, até a
70 5638632-10.2022.8.09.0051 17.10.2022 P . T prova, restituicao de s . Nao ha
garantia, com defeito contestada data da pesquisa
. valores e dano moral
-vicio oculto
Aquisicao de Inversao do 6nus da
71 5647525-17.2022.8.09.0139 20.10.2022 aparelho celular e prova, restituicao de Ainda nao citada Nao ha Nao ha
entrega de pedras valores e dano moral
Fonte: Elaborado pelos autores.
PROCESSOS INATIVOS/ARQUIVADOS: 88 identificados do total de 481 listados em homonima
Processo Data Causa de pedir Pedido Contestacao Sentenca Acérdao
llegitimidade,
Aquisicao de Inversdo do 6nus nao inversao do
duste 6nus da prova, 11.01.2022
Headset, sem da prova, entrega . o
1 5453395-69.2021.8.09.0007 30.08.2021 auséncia de ato Pedido Nao ha
entrega e sem do produtoedanos | . . .
7 . ilicito e auséncia de improcedente.
restituicao morais .
responsabilidade/
ato de terceiro
Retirada de todo e
qualquer contetddo
deincitacdo ao
suicidio, declaracao
. . . 18.11.2021
Oferta de livros que de equiparacao .
. L . Reconhecimento Recurso
incitam o suicidio das atividades . . . . .
2 5540071-82.2021.8.09.0051 15.10.2021 L Ainda nao citado da incompeténcia conhecido e
(Manual de suicidio desempenhadas N . .
e remessa a Justica desprovido

racional)

via Kindle as das
ytgeditoras e
provedores de

informacao, dano
moral coletivo

Federal

17
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12.12.2019
llegitimidade,
) . Parcial procedéncia, Recurso
incompeténcia, .
A determinacdo de conhecido e
L . R auséncia de ]
Aquisicao de Inversdo do 6nus da responsabilidade restituicdo dos provido em parte,
3 5487151-96.2019.8.09.0150 16.08.2019 | aparelho celular com prova, restituicdo e imp uanacio do ! valores e danos para reduzir a
defeito danos morais pugnac . morais em R$ condenacdo em
dano material, .
. 5.000,00, devendo | danos morais para
auséncia de dano e
o autor restituir o R$ 3.000,00
moral
produto
Recurso
conhecido e
L 18.01.2022 parcialmente
Aquisicao de - - N .
. R llegitimidade, ndo Procedéncia provido, para
aparelho BTV11, Inversao do 6nus da . . A .
L inversao do 6nus dos pedidos e reformar a
4 5443017-54.2021.8.09.0007 25.08.2021 cancelamento da prova, restituicao e . . .
) da prova, auséncia condenacao em sentenca e excluir
compra e reembolso danos morais I . .
de atoilicito danos morais em R$ a condenacao
com vale-presente
3.000,00 ao pagamento
de danos morais
(mero dissabor)
llegitimidade, 11.05.2022
3 . nao inversao do
L Inversdao do 6nus R Procedéncia em
Aquisicao de da brova, entrea onus da prova, P .
5 5084889-45.2022.8.09.0051 17.02.2022 aparelho Alexa com P ' B auséncia de ato parte, condenacao a Nao ha
. do produtoedanos | . o restituicao de valor e
defeito morais ilicito e auséncia de )
responsabilidade/ danos morais em RS
. 5.000,00
ato de terceiro
llegitimidade,
Aquisicao Inversao do 6nus naoinversdo do
uisi % u
de Igs uagdro da prova, entrega onus da prova, 24.08.2022
6 5305866-12.2022.8.09.0007 |  25.05.2022 duadro, prova, entreg ausénciadeato | Improcedéncia dos No ha
cancelamento da do produtoedanos | ., . L. .
. . ilicito e auséncia de pedidos
compra unilateral morais .
responsabilidade/
ato de terceiro
18




Artigos doutrindrios

llegitimidade,
incompeténcia,
auséncia de
R . < . . 15.06.2018
Aquisicao de 6culos, Inversao do 6nus responsabilidade, Procedancia em
entrega de produto da prova, restituicao inaplicabilidade L. .
7 5031285-14.2018.8.09.0051 25.01.2018 . . . parte, condenacéo a Nao ha
diverso e reembolso integral e danos do CDC, auséncia L
. . . restituicao dos danos
parcial morais de ato ilicito, .
. . materiais indicados
impugnacéo do
dano material e
moral
Aquisicao de dois Inversao do 6nus
computadores, da prova, entrega L. . L <o Lx
8 5351525-48.2018.8.09.0051 | 31.07.2018 P P g N&o hé N&o hé N&o hé
cancelamento do produto e danos
unilateral da compra morais
Aquisicao de dois Inversao do 6nus
computadores, da prova, entrega . i L 5o Lx
9 5354463-16.2018.8.09.0051 01.08.2018 Nao ha Nao ha Nao ha
cancelamento do produto e danos
unilateral da compra morais
llegitimidade,
incompeténcia,
auséncia de 19.12.2018
- . . - Recurso
Aquisicao de pecas Inversao do 6nus responsabilidade, Procedéncia em conhecido e
i
de vestuario ndo da prova, restituicao inaplicabilidade 5
10 | 5397897-55.2018.8.09.0051 | 28.07.2021 P ¢ P ‘ade | parte, condenacao desprovido.
entregues, sem integral e danos do CDC, auséncia ao pagamento de Sentenca
reembolso morais de atoilicito, danos morais em R$ . ¢
. - mantida.
impugnacéo do 4.000,00
dano material e
moral
Insatisfacdo por Cancelamento
e caop da conta aberta 21.11.2018
exigéncia de novo . . — 2 s
11 5482211-83.2018.8.09.0066 09.10.2018 ] o indevidamente ou Nao ha Extincdo e Nao ha
e-mail para criagao ) .
envio de link para arquivamento
de conta S
redefinicdo de conta
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Aquisicao
fraudulenta de

Inversdo do 6nus
da prova, repeticdo

llegitimidade,
incompeténcia,
auséncia de
responsabilidade,
inaplicabilidade

15.07.2019

Parcial procedéncia,
condenacdo a

e-mail para criacdo
de conta

envio de link para
redefinicdo de conta

arquivamento

12 5544313-46.2018.8.09.0033 14.11.2018 roduto e cobranca Nao ha
P . . ¢ de indébito e danos do CDC, auséncia repeticao de
indevida, sem . .
morais de ato ilicito, indébito, nos termos
estorno . i
impugnacao do postulados
dano material e
moral
llegitimidade,
incompeténcia,
auséncia de
Inversdo do 6nus responsabilidade,
Cobranca indevida o ) p. - 15.04.2020 Recurso
. . da prova, repeticdo inaplicabilidade do .
13 5585862-17.2018.8.09.0007 08.12.2018 por servi¢co nao . . Extincéo do feito conhecido e
de indébito e danos CDC, decadéncia, )
contratado . .. por ilegitimidade desprovido
morais auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
do dano material e
moral
Sem acesso
Sem acesso — Sem acesso — Sem acesso — Sem acesso —
14 5050728-49.2019.8.09.0007 04.02.2019 . . . . - Segredo de
Segredo de Justica Segredo de Justica Segredo de Justica | Segredo de Justica Justica
Insatisfacdo por Cancelamento
. caop da conta aberta 21.11.2018
exigéncia de novo . ) . < 1x
15 5112206-75.2019.8.09.0066 01.03.2019 indevidamente ou Nao ha Extincdo e Nao ha
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llegitimidade,
Aquisicdo de um . . auséncia de 16.09.2019
. Inversao do 6nus . . Recurso
forno elétrico, o interesse Procedéncia em .
da prova, repeticao . . conhecido e
16 5147553-38.2019.8.09.0142 21.03.2019 cancelamento N processual, ndo parte, condenacgao .
. de indébito e danos . . . N L desprovido.
unilateral da compra, . inversao do 6nus a restituicao dos .
morais . Sentenca mantida
sem reembolso da prova, auséncia valores pagos.
de atoilicito
llegitimidade,
auséncia de
interesse
R processual, ndo
Aquisicao de 3
auisie . inverso do dnus 30.01.2020
aparelhos de ar Inversao do 6nus .
. - da prova, auséncia | Parcial procedéncia,
condicionado, da prova, repeticdo . .
17 5174779-97.2019.8.09.0051 03.04.2019 e de ato ilicito, condenacio N&o ha
cancelamento de indébito e danos imbUAnacio S
unilateral da compra, morais . P g .g~ restituicao simples
a restituicao dos valores
sem reembolso
em dobro e
auséncia de
responsabilidade/
ato de terceiro
llegitimidade,
incompeténcia, 17.09.2019
auséncia de ) o
% A - Parcial procedéncia, Recurso
. . Inversdo do 6nus responsabilidade, .
Cobranca indevida L . o condenacéo a conhecido e
18 | 5175205-12.2019.809.0051 | 04.04.2019 or servico nio daprova, repeticdo | inaplicabilidade do rovido em parte
-12. .8.09. .04. Vi ica vi ,
P ¢ de indébito e danos CDC, decadéncia, repeticao de P P
contratado . .. indébito e danos para afastar os
morais auséncia de ato .
G . morais em R$ danos morais
ilicito, impugnacéo
. 2.000,00
do dano material e
moral
21
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Auséncia
de interesse
. n processual,
Inversdo do 6nus .
— . . decadéncia, 07.06.2019
Aquisicao de livro, da prova, repeticdo .. . i .
19 5177717-03.2019.8.09.0104 05.04.2019 . auséncia de Homologacgao de Nao ha
sem entrega de indébito e danos o o
. atoilicito e desisténcia
morais . x
impugnacéo do
dano material e
moral
llegitimidade,
incompeténcia,
Inversdo do 6nus da auséncia de
Aquisicao de prova, restituicido do | responsabilidade, 15.08.2019
impressora com valor ou substituicdo | inaplicabilidade do inca i
20 | 5219534-47.2019.8.09.0104 | 26.04.2019 P ) ¢ P ae Extingao do feito Nao ha
defeito e negativa de do aparelho, além CDC, decadéncia, (art. 51, I, Lei
garantia de danos materiais e auséncia de ato 9.099/95)
morais ilicito, impugnacéo
do dano material e
moral
Aquisicao de llegitimidade,
aspirador de pé Inversdo do 6nus auséncia de
e forma de bolo, da prova, repeticdo atoilicito e 19.08.2020 L,
21 5320946-84.2019.8.09.0083 13.06.2019 . . N . Nao ha
cancelamento de indébito e danos impugnacéo do Improcedéncia
unilateral da compra, morais dano material e
sem reembolso moral
Auséncia
de interesse
processual,
L . Inversdo do 6nus da decadéncia,
Aquisicao de livro, L L 06.11.2019 o
22 5474601-13.2019.8.09.0007 09.08.2019 prova, restituicdo do auséncia de . Nao ha
sem entrega . o Improcedéncia
valor e danos morais atoilicito e

impugnacéo do
dano material e
moral
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Auséncia
de interesse
Aquisicao de rocessual,
quisie . Inversao do 6nus . P -
Console PlayStation . ilegitimidade,
da prova, repeticdao . 29.01.2020 L
23 5512514-91.2019.8.09.0051 29.08.2019 4, cancelamento . auséncia de . Nao ha
. de indébito e danos o Improcedéncia
unilateral, sem . atoilicitoe
morais . <
reembolso impugnacéo do
dano material e
moral
Auséncia
de interesse
Inversdo do 6nus processual,
Aquisicao de da prova, rescisao ilegitimidade, 19.01.2021
24 5610903-49.2019.8.09.0007 18.10.2019 umidificador, sem contratual, repeticao auséncia de T Nao ha
el e Improcedéncia
entrega de indébito e danos atoilicito e
morais impugnacéo do
dano material e
moral
Cerceamento 12.03.2020
de defesa, i dénci Recursos
. ) llegitimidade, Parcial procedéncia, conhecidos e
. . Inversdo do 6nus N declaracao de :
Cobranca indevida da prova. repeticio auséncia de ) o providos, para
25 | 5612211-082019.809.0012 | 21.10.2019 por servico nao prova, repetic responsabilidade, | nsexisténcia da determinar a
de indébito e danos N divida, restituicdo . x
contratado . auséncia de ato ! repeticao de
morais e < dos valores pagose | . .. .
ilicito, impugnacéo ! indébito e afastar
. danos morais em R$ .
do dano material e os danos morais
4.000,00
moral
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Auséncia
de interesse
s . processual, 02.02.2021
Aquisicao de livros, . . S . N
cancelamento Inversdo do 6nus da ilegitimidade, Parcial procedéncia
26 5698809-45.2019.8.09.0050 06.12.2019 da compra, sem prova, restituicdo e auséncia de e condenacéo a Nao ha
reemboI’so danos morais atoilicito e restituicao do valor
impugnacéo do pago
dano material e
moral
Auséncia
de interesse
processual,
ilegitimidade, 16.11.2020
Aquisicao de 3 Inversdo do 6nus auséncia de
- e Parcial procedéncia
aparelhos celulares, da prova, repeticdo ato ilicito, L
27 5707711-04.2019.8.09.0012 | 06.12.2019 e ) o e condenacio 4 N&o ha
sem entrega ou de indébito e danos | impossibilidade de T
reembolso morais cumprimento de restituicao do valor
obrigacéo de fazer pago
e impugnacao do
dano material e
moral
Auséncia
de interesse 03.10.2021
Aquisicio de processual, Recurso
uisi i anci
3 a?elhogcel lar Inversao do 6nus da ilegitimidade, Parcial procedéncia conhecido e
ular, e a . a .
28 5043637-35.2020.8.09.0115 | 29.01.2020 P prova, restituico e auséncia de e condenacao ao provido, para
sem entrega ou . - pagamento de
danos morais atoilicito e afastar os danos

reembolso

danos morais em R$

impugnacéo do morais
. 6.000,00
dano material e
moral
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Aquisicdo de
aparelho celular e
cobranca indevida

Inversdo do 6nus da

llegitimidade, nao
inversao do 6nus

11.04.2022
Procedéncia,
condenacdo ao

29 5083498-45.2020.8.09.0174 18.02.2020 L. . . Nao ha
(a vista, quando o prova e danos morais | da prova, auséncia pagamento de
contratado era a de atoilicito danos morais em R$
prazo) 3.000,00
14.04.2021
Auséncia Parcial procedéncia,
de interesse condenacao
rocessual, > ituica
Aquisicdo de ] ) . p Oces a restituicao e
cladeira. sem Inversdo do 6nus da ilegitimidade, ressarcimento do
30 5084123-06.2020.8.09.0069 18.02.2020 9 entre a’ou prova, restituicdo e auséncia de valor pago a maior Nao ha
9 danos morais atoilicito e no produto que
reembolso . <
impugnacéo do substituiu o que
dano material e foi inicialmente
moral adquirido e ndo
entregue
llegitimidade, Recurso
. 30.07.2020 .
L auséncia de o conhecido e
Aquisicao de . Procedéncia, .
baterias. Entrega de Inversao do 6nus da Interesse condenacéo ao provido, para
31 5107532-20.2020.8.09.0066 03.03.2020 o . processual, ndo majorar a
produto falsificado, | provae danos morais | . . R pagamento de .
. inversao do 6nus . condenacao por
sem nota fiscal . danos morais em RS .
da prova, auséncia danos morais para
. 1.500,00
de ato ilicito R$ 3.000,00
llegitimidade,
inaplicabilidade do
; . CDC, decadéncia, 10.09.2020
. . Inversdo do énus . Recurso
Cobranca indevida - auséncia de Parcial procedéncia .
. . da prova, repeticdo . ! conhecido e
32 5117575-94.2020.8.09.0137 09.03.2020 por servico nao N responsabilidade, condenacéo de .
de indébito e danos . desprovido.
contratado . auséncia de ato restituicao dos .
morais e ~ Sentenca mantida
ilicito, impugnacao valores pagos
do dano material e
moral
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Inversdo do 6nus

responsabilidade,

30.06.2020
llegitimidade,
N Parcial procedéncia,
auséncia de Recurso
restituicao dos .
conhecido e

valores pagos e

provido, para

35 5168996-28.2020.8.09.0007

oferta do produto

morais

da prova, auséncia

pagamento de

Aquisicao de da prova, entrega
33 5129600-742020.8.09.0094 13.03.2020 notebook, sem P ' 9 impossibilidade
do produto e danos . condenacéo ao
entrega . de cumprimento, afastar os danos
morais N pagamento de .
auséncia de ato morais
- danos morais em R$
ilicito
3.000,00
llegitimidade,
. 10.09.2020
R auséncia de o
Aquisicao . Procedéncia,
de mochila Inversao do 6nus da Interesse condenacéo ao
34 5132305-77.2020.8.09.0051 16.03.2020 ! . processual, ndo Néo ha
cancelamento prova e danos morais | i N pagamento de
. inversao do 6nus .
unilateral da compra . danos morais em R$
da prova, auséncia
I 1.000,00
de ato ilicito
14.07.2020
Procedéncia,
L llegitimidade, o
Aquisicao . condenacao a Recursos
B . auséncia de . T .
de notebook, Inversao do 6nus iteresse disponibilizacdo conhecidos
i
cancelamento da prova, entrega . do produto no e providos
07.04.2020 . processual, ndo L .
unilateral da compra, | do produto e danos . ~ . valor inicialmente para julgar
inversao do 6nus .
ofertado e ao improcedentes os

pedidos autorais

36 5211088-77.2020.8.09.0150

aparelho celular,
cancelamento
unilateral da compra,
sem reembolso

Inversao do 6nus da
prova, restituicao e
danos morais

processual, ndo

inversao do 6nus
da prova, auséncia

de atoilicito

por valor mais alto -
de atoilicito .
danos morais em R$
1.000,00
31.07.2020
llegitimidade, Procedéncia em Recurso
i u
Aquisicao de auséncia de L .
. parte, restituicao conhecido e
interesse .
dos valores pagos provido, para

e condenacao ao
pagamento de
danos morais em R$

reduzir os danos
morais para R$
1.000,00

5.000,00
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Aquisicao
de notebook,

Inversdo do 6nus da

llegitimidade,
auséncia de
interesse

09.10.2020

Parcial procedéncia,

condenacdo ao

37 5235542-48.2020.8.09.0142 22.05.2020 cancelamento prova, restituicdo e processual, ndo Nao ha
. . . < . pagamento de
unilateral da compra, danos morais inversao do 6nus )
. danos morais em R$
sem reembolso da prova, auséncia
o 1.000,00
de atoilicito
llegitimidade,
auséncia de
Aquisicao de ; A . 27.04.2022
CosmEticos Inversao do 6nus da interesse Procedéncia em
38 5239936-80.2020.8.09.0051 26.05.2020 ! prova, restituicdo e processual, ndo o Nao ha
sem entrega ou . . B . parte, restituicdo dos
danos morais inversao do 6nus
reembolso . valores pagos
da prova, auséncia
de atoilicito
llegitimidade,
L 02.10.2020
L B . auséncia de o
Aquisicao de Inversao do 6nus . Procedéncia, com Recurso
capa para Kindle da prova, entrega responsabilidade, condenacdo ao conhecido e
1 f rova, . L l
39 | 5265028-60.2020.8.09.0051 | 07.06.2020 pap P 9 impossibilidade ¢ :
sem entrega ou do produto e danos ) pagamento de desprovido.
. de cumprimento, . .
reembolso morais L danos morais em R$ | Sentenca mantida
auséncia de ato
- 2.500,00
ilicito
llegitimidade,
Aquisicao de . . auséncia de
. Inversao do 6nus .
tanque de tinta interesse
. da prova, entrega B 14.01.2021 o
40 5275686-45.2020.8.09.0051 05.02.2020 para impressora, processual, ndo L. Nao ha
do produto e danos . B . Improcedéncia
sem entrega ou . inversao do 6nus
morais .
reembolso da prova, auséncia
de atoilicito
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llegitimidade,
incompeténcia, 25.01.2021
Aquisicao de decadéncia, Procedéncia em
aparelho celular com Inversdo do 6nus da auséncia de parte, condenacgao
41 5297706-97.2020.8.09.0029 20.06.2020 defeito. Auséncia prova, restituicdo e responsabilidade, a restituicao dos Nao ha
de suporte técnico danos morais nao inversao do valores pagos e
eficiente 6nus da prova, danos morais em R$
auséncia de ato 2.000,00
ilicito
Cerceamento 13.08.2021 Recurso
de defesa, .
. R L Parcial procedéncia, conhecido e
Cobranca indevida Inversdo do 6nus da ilegitimidade, . arcialmente
42 5357005-50.2020.8.09.0014 | 22.07.2020 ¢ "% 1 orova, restituicioe | auséncia de ilicito, | €™ condenacdoa parct
sem contratagao . . . restituicdo em dobro provido, para
danos morais impugnacéo dos
- e dano moralem R$ | afastar os danos
danos materiais e )
. 4.000,00 morais
morais
llegitimidade,
auséncia de
interesse
Aquisicao de < A
. Inversao do 6nus da processual,
churrasqueira L L. 27.11.2020 o
43 5376166-52.2020.8.09.0012 31.07.2020 L. . prova, restituicao e auséncia de . Nao ha
elétrica, ndo . . Improcedéncia
danos morais responsabilidade,
entregue . .
impugnacéo dos
danos materiais e
morais
llegitimidade, 13.07.2021
Aquisicao de teclado . ) 9 L L
Inversao do 6nus auséncia de Procedéncia, Recurso
para computador, da prova, repeticao responsabilidade condenacdo a conhecido e
44 | 5378426-61.2020.8.09.0073 | 02.12.2021 cancelamento prova, repetic esponsablidade, ondenac ;
. de indébito e danos impugnacao dos restituicdo do valor desprovido.
unilateral da compra, . - . .
morais danos materiais e e danos moraisem | Sentenca mantida
sem reembolso .
morais R$3.000,00
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Aquisicao de 2
cadeiras de descanso,

Inversdao do 6nus

18.12.2020
Procedéncia parcial,

da prova, repeticao condenacdo a
45 5429112-64.2020.8.09.0088 28.08.2020 cancelamento .p o petic Nao contestada oL ¢ Nao ha
. de indébito e danos restituicao do valor
unilateral da compra, .
morais e cancelamento da
sem reembolso
cobranca
llegitimidade,
L auséncia de
Aquisicao de . 07.05.2021
. . interesse .
3 smarwatch, Inversao do 6nus Procedéncia Recurso
cancelamento da da prova, repeticdo processual, arcial, condenacao conhecido e
46 | 5455860-50.2020.8.09.0051 | 15.09.2020 prova, repetic ausénciade | PACev € ¢ :
compra, cobranca de indébito e danos o restituicao em dobro desprovido.
. . . responsabilidade, .
indevida, sem morais . . e dano moral em R$ | Sentenca mantida
impugnacao dos
reembolso . 4.000,00
danos materiais e
morais
Aquisicao R
quisic Inversdo do 6nus
de notebook,
da prova, entrega B 03.02.2021 o,
47 5466014-30.2020.8.09.0051 21.09.2020 cancelamento da Nao contestada . Nao ha
~ do produto e danos Improcedéncia
compra, alegagédo de .
. morais
preco incorreto
llegitimidade, 05.03.2021
. . Inversao do 6nus inaplicabilidade do | Procedéncia parcial, Recurso
Cobranca indevida, L . o .
. . da prova, repeticao CDC, auséncia de condenacdo a conhecido e
48 5520487-16.2020.8.09.0002 20.10.2020 servicos nao . e . L .
de indébito e danos | ilicito, impugnacéo | restituicdo em dobro desprovido.
contratados . .
morais dos danos e dano moral em R$ | Sentenca mantida
materiais e morais 4.000,00
29
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llegitimidade,
auséncia de
Aquisicao de interesse 23.03.2021 Recurso
console PlayStation B R processual, conhecido e
Inversao do 6nus da o Parcial procedéncia, :
4, entrega sem nota . auséncia de parcialmente
49 5551758-28.2020.8.09.0007 04.11.2020 . prova, restituicao e . condenacéo em .
fiscal, cancelamento ) responsabilidade, ) provido, para
danos morais . danos morais em R$ )
da compra, sem auséncia de ato reduzir os danos
S < 3.000,00 -
reembolso do frete ilicito, impugnacéo morais impostos.
dos danos
materiais e morais
llegitimidade,
auséncia de
interesse 09.02.2021
5 A o . Recurso
. Inversdo do 6nus processual, Procedéncia Parcial, .
Aquisicao de L . . conhecido e
da prova, resciséo, auséncia de condenacao a .
50 5552268-72.2020.8.09.0029 04.11.2020 | aparelho celular, sem o . o provido, para
restituicdo e danos responsabilidade, | restituicdo do valor e
entrega . . . afastar os danos
morais auséncia de ato danos morais em RS morais
i
ilicito, impugnacéo 2.000,00
dos danos
materiais e morais
llegitimidade, 18.12.2020
. R auséncia de
L Inversdo do 6nus - Parcial procedéncia,
Aquisicao de da brova. susbensio responsabilidade, 3
51 5171377-35.2020.8.09.0106 | 12.11.2020 | aparelho celulare prova, susp auséncia de ato declaracdo de Nao ha
. . dacobrancaedanos | ., . . . nulidade de
cobranca indevida morais ilicito, impugnacéo
i

dos danos
materiais e morais

financiamento

automatico

Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.

30



Artigos doutrindrios

Aquisicao
de Kit motor
portao elétrico,

Inversdo do 6nus da

llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,

auséncia de

10.05.2022

52 5616176-33.2020.8.09.0020 02.12.2020 prova, restituicdo e responsabilidade, . Nao ha
cancelamento . . Improcedéncia
. danos morais auséncia de ato
unilateral, sem ilicito, impugnacao
reembolso » IMpUgnag
dos danos
materiais e morais
Recurso
llegitimidade, conhecido e
. . 26.05.2021 ,
nao inversao do . provido, para
R Procedéncia
. ) onus da prova, . declarara
L 3 Inversao do 6nus L dos pedidos, . .
Aquisicao de 6culos, auséncia de e incompeténcia
) da prova, entrega do o determinacdo de .
53 5641647-55.2020.8.09.0051 14.12.2020 com defeito - . responsabilidade, L dos Juizados
o produto original e . substituicdo dos o
falsificacao . auséncia de ato | Especiais e
danos morais o B 6culos e danos . . .
ilicito, impugnacéo ] extinguir o feito,
morais em R$
dos danos nos termos do
- . 3.000,00 . )
materiais e morais artigo 51, Il, da Lei
9.099/95
llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
Aquisicao de . . de interesse
. Inversao do 6nus
Console PlayStation processual,
da prova, entrega . 29.11.2021 o
54 5038481-30.2021.8.09.0051 28.01.2021 5 e controle, produto auséncia de Nao ha

extraviado, sem
reembolso

do produto e danos
morais

responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacao
dos danos
materiais e morais

Improcedéncia
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55

5065642-50.2021.8.09.0007

11.02.2021

Aquisicao de
E-Reader de E-book
com defeito, sem
restituicao ou
assisténcia técnica

Inversdo do 6nus da
prova, substituicdo
ou restituicdo e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais

17.06.2021
Procedéncia, com
condenagao a
restituicdo e danos
morais em RS
3.000,00

Nao ha

56

5075662-65.2021.8.09.0051

17.02.2021

Aquisicao de Smart
Speaker e Controle
Remoto Lite por
voz, cancelamento
unilateral, reembolso
em vale-presente e
oferta de produtos
inferiores e de
valores mais altos

Inversao do 6nus da

prova, substituicdo

do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais

15.03.2022
Improcedéncia

Néo ha

57

5116385-29.2021.8.09.0051

10.03.2021

Aquisicao de Smart
Speaker e Controle
Remoto Lite por
voz, cancelamento
unilateral,

Inversao do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacao
dos danos
materiais e morais

10.11.2021
Improcedéncia

Nao ha
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Aquisicdo de
E-Reader de E-book

Inversao do 6nus da
prova, substituicao

07.04.2021
Extincdo do feito,

58 5117928-05.2021.8.09.0007 11.03.2021 com defeito, sem L Litispendéncia . Nao ha
L ou restituicdo e danos reconhecimento de
restituicao ou . " N
o morais litispendéncia
assisténcia tecnica
llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
Aquisicdo de de interesse
pacotes de fraldas Inversdo do 6nus da processual, 10.11.2021
59 5148748-69.2021.8.09.0051 29.11.2021 descartaveis, prova, restituicdo e auséncia de Im r;>ce:déncia Nao ha
sem entrega ou danos morais responsabilidade, P
reembolso auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais
llegitimidade,
L nao inversao do
Aquisicao de R
. . ) onus da prova,
produtos cosméticos, Inversao do 6nus .
auséncia de
cancelamento da prova, entrega . 24.08.2021 L
60 5215477-63.2021.8.09.0088 03.05.2021 responsabilidade, Nao ha

unilateral por erro no
valor, reembolso por
vale-presente

do produto e danos
morais

auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais

Improcedéncia
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Aquisicao de um
Kindle e E-Reader,

Inversdo do 6nus da

llegitimidade, ndo

inversao do 6nus

da prova, auséncia
de interesse
processual,

sem entrega ou L L 03.10.2021 . 3
61 5222987-44.2021.8.09.0051 06.05.2021 L prova, restituicao e auséncia de . Nao ha
reembolso. Aquisicao ) . Improcedéncia
danos morais responsabilidade,
de novo produto .
. auséncia de ato
com defeito e <
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais
llegitimidade, nao
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
Aquisicao de rocessual,
‘q ¢ Inversao do 6nus da P .
conjunto de facas, L auséncia de 08.10.2021 o
62 5225782-23.2021.8.09.0051 07.05.2021 prova, restituicao e . L Nao ha
cancelamento ) responsabilidade, Improcedéncia
K danos morais .
unilateral auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais
llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
Aquisicao de rocessual,
qu’l ' Inversao do 6nus da P ) 'u
Manggs, entrega o auséncia de 30.11.2021 o
63 5232413-80.2021.8.09.0051 12.05.2021 . prova, restituicao e o Nao ha
parcial, sem . responsabilidade, Improcedéncia
danos morais L.
reembolso auséncia de ato

ilicito, preco vil,
impugnacdo dos
danos materiais e

morais
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Aquisicao de
bicicleta elétrica,
cancelamento

Inversdo do 6nus

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,

27.09.2021
Procedéncia,

Recurso
conhecido e

o N provido. Sentenca
. da prova, entrega auséncia de condenacdo a
64 5255414-94.2021.8.09.0051 24.05.2021 unilateral da compra, . reformada
. o do produto e danos responsabilidade, | entrega do produto .
disponibilidade do . . - para julgar
morais auséncia de ato ou similar, em 40 .
produto por valor . . X improcedentes os
. ilicito, preco vil, dias o
superior, . ; pedidos iniciais
impugnacao dos
danos materiais e
morais
llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
. da prova, auséncia 02.08.2021
Aquisicao de . .
. o de interesse Procedéncia,
bicicleta elétrica, . . o
Inversdo do 6nus processual, condenacdo a Recurso
cancelamento . .
. da prova, entrega auséncia de entrega do produto, conhecido e
65 525505-87.2021.8.09.0051 24.05.2021 unilateral da compra, . .
X o do produto e danos responsabilidade, sob pena de multa desprovido.
disponibilidade do . . o .
morais auséncia de ato diaria, e danos Sentenca mantida
produto por valor o . .
. ilicito, preco vil, morais de RS
superior, . N
impugnacao dos 5.000,00
danos materiais e
morais
35
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66

5356864-18.2021.8.09.0007

15.07.2021

Aquisicao

de “Cozinha
suspensa modular
autossustentavel

escorredor 20 pecas”,

cancelamento por

desisténcia da oferta

Inversdo do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais

16.12.2021
Improcedéncia

Néo ha

67

5372602-11.2021.8.09.0051

19.07.2021

unilateral do pedido,
por divulgacéo de

Aquisicao de
uma geladeira,
cancelamento

valor incorreto

Inversao do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, nao
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais

11.04.2022
Improcedéncia

Nao ha

68
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Notebook e mouse,
com cancelamento
unilateral do pedido,
por divulgacao de

Aquisicao de

valor incorreto

Inversdo do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacdo dos
danos materiais e
morais

29.03.2022
Improcedéncia

Nao ha
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69

5383981-32.2021.8.09.0088

26.07.2021

Aquisicao de 2
Smartwatch, com
cancelamento
da compra, sem
reembolso

Inversdo do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais

27.09.2021
Procedéncia em
parte, restituicdo dos
valores

Néo ha

70

5388369-12.2021.8.09.0012

28.07.2021

Aquisicao de livros,
nao entregues

Inversao do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais

16.08.2021
Improcedéncia

Nao ha

71

37

5458619-85.2021.8.09.0007

08.01.2021

Aquisicao
de geladeira,
cancelamento de
compra

Inversdo do 6nus
da prova, entrega
do produto e danos
morais

llegitimidade,
nao inversao do
6nus da prova,
impugnacao a
justica gratuita,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, preco vil,
impugnacdo dos
danos materiais e

moktavista TRF dd 1° Regido, Brasilia, DF, ano 3

18.04.2022
Improcedéncia
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Segredo de Segredo de
72 5521909-08.2021.8.09.0029 9 . Segredo de Justica Segredo de Justica Segredo de Justica | Segredo de Justica 9 .
Justica Justica
Disponibilizacao Inversdo do 6nus
de ferramenta da prova, retirada de 03.11.2021
73 5540118-56.2021.8.09.0051 15.10.2021 tecnolégica aptaa | conteudo de incitagdo Néao citado Extincdo por Nao ha
criacdo de livros que ao suicidio e danos litispendéncia
incitam suicidio morais coletivos
llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,
impugnacdo da
justica gratuita,
. . J gA 9 . 08.06.2022
Cobranca indevida . . auséncia de o
. Inversao do 6nus . Procedéncia, Recurso
por servicos . interesse B .
74 5567878-92.2021.8.09.0046 14.09.2021 i da prova, rescisao e condenacdo por conhecido e
de streaming . processual, . .
danos morais . danos morais em RS desprovido
cancelados auséncia de
- 1.000,00
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacao
dos danos
materiais e morais
Cobranca indevida Inversdo do 6nus
or servicos da prova, rescisao 20.04.2022
Vi va, isao, . e . . < 1x
75 | 5608165-10.2021.8.09.0075 | 19.11.2021 P ¢ prova Nio foi citado Indeferimento da N&o ha
de streaming restituicao e danos .
. inicial
cancelados morais
llegitimidade,
L nao inversao do
Aquisicao de .
onus da prova,
produtos de B R L 21.07.2022
. Inversao do 6nus da auséncia de o .
papelaria e L o Procedéncia parcial, L
76 5675629-26.2021.8.09.0051 17.12.2021 prova, restituicdo e responsabilidade, s Nao ha
suplementos . . restituicdo do valor
] danos morais auséncia de ato Lo
alimentares e ilicito. im hacio indicado
ilicito, impu
cobranca indevida pugnac
dos danos
materiais e morais
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77

5015491-77.2022.8.09.0029

13.01.2022

Aquisicao de livros,
sem entrega e
reembolso

Inversdo do 6nus da
prova, restituicao e
danos morais

llegitimidade, ndo
inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
processual,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais

22.09.2022
Procedéncia,
condenacdo por
danos morais em R$
2.000,00

Nao ha

78

5095258-98.2022.8.0051

22.02.2022

Aquisicao de 2
aparelhos celulares,
cancelamento parcial
da compra, cobranca
indevida

Inversdo do 6nus da
prova, restituicao e
danos morais

llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,
auséncia de
responsabilidade,
auséncia de ato
ilicito, impugnacéo
dos danos
materiais e morais

02.06.2022
Homologacao de
transacao

Néo ha

79

5192056-24.2022.8.09.0051

01.04.2022

Aquisicao de 2
aparelhos de ar
condicionado,
cancelamento
unilateral da compra
e nova oferta por
valor superior

Inversdo do 6nus
da prova, entrega
de produto e danos
morais

Néo foi citado

02.06.2022
Extin¢ao por
abandono
processual

Néo ha
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llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,

valor superior

Aquisicao de ; . auséncia de
. . Inversdo do 6nus da . 20.05.2022
livros com defeitos L responsabilidade, . o
80 5194160-40.2022.8.09.0131 04.04.2022 . R prova e substituicao . Homologacgao de Nao ha
de impressao e auséncia de "
do produto . transacao
estragados atoilicito,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais
llegitimidade,
nao inversao do
6nus da prova,
Aquisicao de Ring . N R p
. Inversdo do 6nus auséncia de
Light, cancelamento o
. da prova, entrega responsabilidade, 03.08.2022 o
81 5207342-77.2022.8.09.0007 08.04.2022 unilateral da compra o . Nao ha
de produto e danos auséncia de Improcedéncia
e nova oferta por . e
. morais ato ilicito,
valor superior . B
impugnacao dos
danos materiais e
morais
Aquisicao de
1 computador, Inversdo do 6nus
05.05.2022
cancelamento da prova, entrega o . o
82 5249263-78.2022.8.09.0051 30.04.2022 . Nao citado Homologacéo de Nao ha
unilateral da compra de produto e danos T
. desisténcia
e nova oferta por morais
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llegitimidade, ndo

inversao do 6nus
da prova, auséncia
de interesse
Cobranca indevida Inversdo do 6nus processual,
por servicos de da prova, repeticdo auséncia de 04.10.2022 L
83 5265659-02.2022.8.09.0029 07.05.2022 . N . . . Nao ha
streaming ndo de indébito e danos responsabilidade, Improcedéncia
contratados morais auséncia de
atoilicito,
impugnacéo dos
danos materiais e
morais
llegitimidade,
nao inversao do
6nus da prova,
Aquisicao de . p
. B R auséncia de
fones de ouvido, Inversao do 6nus da . 13.09.2022 o
84 5343921-32.2022.8.09.0007 10.06.2022 . responsabilidade, . Nao ha
cancelamento prova e danos morais o Improcedéncia
. auséncia de
unilateral da compra L
ato ilicito,
impugnacéo dos
danos morais
llegitimidade,
impugnacao
N a gratuidade,
Aquisicao de e .
. nao inversao do
diversos produtos )
.. . R 6nus da prova,
eletronicos, Inversao do 6nus da L 25.10.2022 L,
85 5390767-77.2022.8.09.0114 03.07.2022 . auséncia de L Nao ha
compra cancelada prova e danos morais I Improcedéncia
. responsabilidade,
unilateralmente e . .
auséncia de
conta bloqueada e
atoilicito,
impugnacdo dos
danos morais
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llegitimidade,
nao inversao do
onus da prova,
Aquisicao de . . . p
L Inversao do 6nus auséncia de
produto eletrénico, . 08.08.2022
da prova, entrega responsabilidade, . L
86 5426132-61.2022.8.09.0093 20.07.2022 entrega de produto . Determinacdo de Nao ha
] : . de produto e danos auséncia de .
inferior e auséncia . o arquivamento
o morais ato ilicito,
de substituicao . B
impugnacao dos
danos materiais e
morais
Suspensdo de Inversdo do 6nus da
. 10.10.2022
conta/seller e prova, desbloqueio, L . L
87 5543885-68.2022.8.09.0051 06.09.2022 ) L Nao citado Homologacao de Nao ha
bloqueio do valor restituicao de valores .
. . desisténcia
de vendas unilateral e danos morais
. . Inversdo do 6nus 28.09.2022
Cobranca indevida da prova, restituicdo Extingao por
88 | 5548246-31.2022.8.09.0051 | 08.09.2022 de servico ndo prova, ¢ Nao citado caop Nao hé
de valores e danos abandono
contratado .
morais processual

Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632405, 2024.

42
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Resumo

Propbe-se uma reflexdo acerca da possivel interacdo entre o pragmatismo juridico e a modulacdo de efeitos em
matéria tributaria, com o objetivo de analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nessas decisdes. Para
a realizacdo do estudo, inicialmente, foram definidos os principais pontos relacionados ao pragmatismo juridico e
suas matrizes consequencialista, contextualista e antifundacionalista. Em um segundo momento, buscou-se expor
as linhas gerais da modulacao de efeitos no Brasil, notadamente, os requisitos descritos no art. 27 da Lei 9.868/1999,
como hipotese de mitigacdo da teoria da nulidade da norma inconstitucional adotada no sistema brasileiro. Por
fim, com base nas premissas até entao estabelecidas, foram analisados, criticamente, os julgamentos na ADI 6.707
e do RE 574.706, no sentido de identificar, ou ndo, uma abordagem pragmatica de seus julgadores no momento da
modulacdo de efeitos das decisdes proferidas em controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: direito tributario; modulacdo dos efeitos; principio constitucional.

Abstract

A reflection is proposed on the possible interaction between legal pragmatism and the modulation of effects in tax
matters, with the aim of analyzing the occurrence of judgments of a pragmatist nature in these decisions. To carry
out the study, initially, the main points related to legal pragmatism and its consequentialist, contextualist and anti-
foundationalist matrices were defined, in a second moment, we sought to expose the general lines of effect modulation
in Brazil, notably, the requirements described in art. 27 of Law 9,868/99, as a hypothesis to mitigate the theory of nullity
of the unconstitutional norm adopted in the Brazilian system. Finally, based on the premises previously established, the
judgments of ADI 6707 and RE 574706 were critically analyzed, in order to identify or not a pragmatic approach of their
judges, when modulating the effects of decisions made in control. of constitutionality.

Keywords: tax law; modulation of effects; constitutional principle.

1 Introducdo

Neste estudo, propde-se uma reflexdo acerca do pragmatismo juridico e a modulacdo de efeitos em matéria
tributaria. Busca-se analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nas decisées de modulagao de efeitos
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tendo como base os fundamentos utilizados no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 6.707 e no Recurso Extraordinario 574.706.
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De inicio, torna-se essencial debater os principais pontos atinentes ao pragmatismo, de modo a estabelecer sua
diferenciacdo com o pragmatismo filoséfico e o juridico, nesse tdpico serao analisados os conceitos de pragmatismo
cotidiano de Richard Posner, bem como verificadas as principais caracteristicas do pragmatismo aplicavel ao Direito.

Em um segundo momento, cabe discorrer sobre o controle de constitucionalidade no Direito brasileiro e os
efeitos dessas decisdes, nesse ponto, toma destaque a possibilidade de modulagao, baseada na Lei 9.868/1999 e
seus requisitos autorizadores, quais sejam, as razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social.

Estabelecidas as premissas iniciais, sera realizado o estudo de dois casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, em controle de constitucionalidade envolvendo matéria tributdria, o primeiro selecionado em razéo de
ser um dos ultimos julgamentos em controle concentrado em que verificada a modulacédo de efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade (ADI 6.707) e o segundo, devido a sua notéria repercussdo no meio juridico (RE 574.706).

A metodologia do presente estudo possui abordagem qualitativa e descritiva, desenvolvendo a temética a
partir de pesquisa bibliogréfica, realizada de forma sintetizada, com base na selecéo de livros, artigos e periédicos.
Em relacdo a fundamentacéo tedrica, os métodos de estudo a serem realizados s@o o hermenéutico e o dedutivo,
essa perspectiva se volta principalmente para a teoria da Constituicdo como instituidora do Estado Democratico de
Direito, e como instrumento norteador de toda a acao do poder estatal.

2 0 pragmatismo juridico e seus contornos

Antes de adentrar ao objetivo deste trabalho, o qual, conforme ja adiantado, busca analisar a ocorréncia de
juizos de natureza pragmatista nas decisdes de modulacdo de efeitos proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
sobretudo em matéria tributaria, torna-se necessario estabelecer algumas premissas iniciais, as quais guiardo a
andlise dos casos posteriormente proposta. Para tanto, neste primeiro tépico serdo debatidos os principais pontos
atinentes ao pragmatismo aplicavel ao Direito, de modo a definir quais as suas principais caracteristicas.

O termo pragmatismo comporta inUmeras defini¢cdes, a depender da corrente filoséfica que o sustenta. Em sua
acepcao filosofica, o pragmatismo cldssico foi defendido por pensadores como Charles Peirce, William James e John
Dewey, em que pese tais correntes possuam algumas distingoes, seus estudos estruturaram a base do pragmatismo
filosofico. Nos termos de Mendonca (2014, p. 29), “pode-se dizer que, a partir do percurso teorico representado pela
triade, o pragmatismo passou de um método légico para uma teoria ética, chegando a se tornar uma teoria social.”

No que interessa ao presente estudo, o pragmatismo aplicavel ao Direito difere do pragmatismo filoséfico.
Por sua vez, o pragmatismo filoséfico estd atrelado a academia, a técnica e a abstracdo. O pragmatismo juridico,
em linha gerais, adota uma postura pratica voltada para resolucdo de problemas. Fazendo referéncia ao estudo de
Richard A. Posner, um dos grandes pensadores do pragmatismo aplicavel ao Direito, Mendonca (2014, p. 40) ressalta
a diferenca entre o pragmatismo filoséfico e o pragmatismo cotidiano de Posner, segundo o qual, “o pragmatista
filoséfico é o sujeito que explica que o senso comum é um bom método para solucionar problemas, enquanto o
pragmatista cotidiano é quem vai |4 e os resolve.”

Em sua obra “Direito, pragmatismo e democracia”, Richard A. Posner (2010, p. 67) afirma que o pragmatismo
cotidiano possui uma concepcdo de realidade, “significando uma visao pratica, do tipo usada nos negécios, direta e
desdenhosa da teoria abstrata e da pretensao intelectual, desprezando os moralizadores e os sonhadores utépicos.”
Posner desenvolveu o conceito de pragmatismo aplicavel ao Direito, independente da concepcado filosofica, esse
pragmatismo aplicavel ao dia a dia do jurista é por ele denominado de pragmatismo cotidiano.

Mendonca (2014, p. 40) afirma que: “Posner acredita que a grande contribuicao da Filosofia pragmatica para
a abordagem pragmatica do Direito foi a de ajudar a perceber que utilizar a teoria abstrata para guiar e restringir a
acao politica e judicial ndo passa de um ‘sonho.” Pensamento que demonstra um evidente afastamento da utopia
de um sistema juridico totalmente independente dos demais sistemas sociais.

Nessa linha de pensamento, na concepcao cotidiana do pragmatismo, os juizes devem preocupar-se com o
contexto geral, com a opinido publica, no momento da tomada de suas decisdes. Essa afirmacao pode ser extraida
de diversos trechos da ja mencionada obra de Posner, nos quais o autor refere que os juizes devem atentar a opiniao
publica e as politicas de governo na ocasido de sua decisdo, nos termos do autor:
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Os juizes também tém que se preocupar que, se se opuserem a opiniao publica de forma muito vigorosa, os ramos
politicos (mais precisamente, os mais politicos) do governo véo se rebelar e cortar as asas dos juizes. Uma prudéncia
constante deve, portanto, reinar nas assercdes mais agressivas dos juizes. (Posner, 2010, p. 64).

Ainda, Posner (2010, p. 64) afirma que o juiz pragmético ndo possui dogmas que vinculam sua tomada de
decisoes, ele pode utiliza-los ou ndo como instrumento de sua decisdo, conforme o préprio autor esclarece:

O juiz pragmatico ndo incorpora a analise custo-beneficio ou qualquer outro aspecto da economia como dogma
(economia do bem-estar, derivada por exemplo do utilitarianismo). Ele sé a usa se ela o ajudar a identificar e pesar
as consequéncias de decisdes alternativas..

Sobre o pragmatismo no Direito, Streck (2020, p. 346) afirma que o juiz pragmatista procura descobrir qual
seria a melhor decisdo para o caso, levando em consideracdo as consequéncias de seu julgamento. No modelo
pragmatista, a lei é apenas mais um recurso disponivel ao julgador, apenas mais uma fonte para a tomada de
decisdo, “trata-se de decidir o que é melhor para a comunidade politica, sem que haja uma consideracao de direitos
contramajoritarios, ou de principios institucionais que constrangem a atividade judicial.” Nos termos do autor:

[...] ojuiz pragmatista estaria preocupado em descobrira melhor deciséo, isto €, aquela cujas consequéncias estiverem
mais ajustadas as necessidades humanas e sociais. Ele estaria interessado nas consequéncias que seu julgamento
poderia acarretar e, para tanto, a lei lhe serviria apenas como um dos muitos recursos (extrajuridicos, inclusive) que
estdo a sua disposicdo no momento da interpretacao - tornando-se apenas mais uma dentre as variadas fontes de
informacao que orientam sua atividade deciséria (Streck, 2020, p. 344).

Por sua vez, Mendonca (2014, p. 46) afirma que o objetivo do pragmatismo juridico “é resolver os problemas
juridicos com todas as ferramentas que estejam a mao, incluindo o uso de precedentes, da tradicdo, de textos
normativos e de politicas publicas”. Na perspectiva do autor, muitas vezes os juizes atuam como pragmatistas,
projetando as consequéncias de suas decisdes e depois buscando argumentos que possam embasar sua deciséo.

Teresa Melo (2021, p. 186) aborda o pragmatismo no sentido de que a doutrina reconhece a existéncia de
trés elementos definidores de sua matrizz o consequencialismo, o contextualismo e o antifundacionalismo. O
consequencialismo seria definido como “a andlise prévia dos efeitos praticos do ato, na tentativa de antecipacao de
suas consequéncias, dentro das concepcdes de que os atos devem ser medidos pela diferenca que produzem no
mundo”; Contextualismo representaria a “ideia de que as decisdes devem ter por base o contexto social, histérico,
politico e cultural em que foram tomadas, na tentativa de se inserirem na realidade, e ndo de afastarem-se dela” e
o antifundacionalismo, “refere-se a negacdo de dogmas e de verdades preestabelecidas, ou seja, das ‘fundacdes’
construidas e reproduzidas sem que necessariamente se verifiquem no mundo real.”

Para Martins (2020, p. 7) “o pragmatismo juridico consiste em um método argumentativo de justificacdo
da tomada de decisao pelo aplicador do Direito”, em complemento, a linha pragmatista fomenta a utilizacdo de
argumentos praticos e inseridos em um contexto social, nos termos do autor:

[...] o pragmatismo juridico atribui mais importancia as ideias (tipicas do pragmatismo filoséfico cldssico) relacionadas
as consequéncias e resultados praticos na orientacdo do pensamento humano. Os aplicadores do Direito ndo séo
estimulados a tomar decisdes ad hoc, sem qualquer compromisso com o contexto e com as consequéncias dos seus
atos, sejam elas imediatas ou sistémicas. O pragmatismo juridico encoraja que o debate juridico ocorra préximo
as discussdes e aos problemas empiricos, devendo-se apenas utilizar as abstracdes e conceitos que promovam
argumentagdes com relevancia pratica para o contexto e que estejam empiricamente fundadas.

Especificamente em relacdo a modulacdo de efeitos (Melo, 2021) afirma que é uma técnica de decisdo
pragmatista, pois estariam inseridos os trés elementos da matriz pragmatista: contextualismo, antifundacionalismo
e consequencialismo. Em suas razdes, defende que o afastamento da regra de nulidade da lei inconstitucional
caracterizaria o antifundacionalismo que o estudo do contexto fatico, politico, dentre outras, para aplicacdo do
instituto. Afigura-se sua face contextualista e a tentativa de analisar os produtos que a decisdo podera ocasionar na
esfera consequencialista do instituto em tela.

Estabelecidas as premissas quanto as caracteristicas do pragmatismo aplicavel ao Direito, passa-se a analisar a
modulacdo de efeitos no Brasil e suas peculiaridades envolvendo matéria tributdria, a fim de que se possa investigar
a existéncia ou ndo dos elementos da matriz pragmatista ora expostos, nos julgados que serdao analisados na
sequéncia.
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3 Modulagao de efeitos em matéria tributéria

Em um segundo momento, cabe discorrer acerca da modulacdo de efeitos em matéria tributdria, de modo a
estabelecer as premissas necessarias para investigar se houve uma abordagem pragmética do Direito nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal selecionadas para o estudo.

No que atine as peculiaridades que envolvem a matéria tributaria, o Brasil € um pais que Constitucionalizou as
normas de Direito Tributdrio, tendo em vista que, exaustivamente, tratou de dispor acerca das regras de competéncia,
dos principios aplicaveis e garantias dos contribuintes. Por essa razao, a maioria das discussoes judiciais envolvendo
tributacdo chega ao Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade (Coelho, 2016).

No que se relaciona ao controle de constitucionalidade brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 estabelece instrumentos para a realizacdo do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, controle que pode ser realizado de forma preventiva ou repressiva a edicdo da lei ou ato normativo.
Além do controle exercido no procedimento de criacdo desses instrumentos juridicos, cabe ao Poder Judiciario o
controle de constitucionalidade repressivo, aquele decorrente da analise de compatibilidade da norma para com a
Constituicdo, apos sua entrada em vigor no ordenamento juridico (Cicconetti, 2018).

Em relacdo aos seus efeitos juridicos, no modelo brasileiro, quando o STF julga uma questdo posta em causa,
o entendimento consolidado hoje no Brasil é de que essas decisdes tém o efeito de declarar a inconstitucionalidade
das leis e, consequentemente, a sua nulidade, fato que por si s6 conduziria a automatica atribuicdo da eficacia
temporal ex tunc a esta declaracdo (Zavascki, 1999).

Streck (2019, p. 429) afirma que a atribuicdo de eficacia ex tunc nas a¢des de inconstitucionalidade é uma
heranca norte-americana no qual a declaracédo de inconstitucionalidade tem efeitos de nulificar a lei desde sua
origem. O autor explica que isso se deve ao fato de que, ao declarar uma inconstitucionalidade, o STF comunica
algo que sempre existiu “ou seja, o efeito é declaratério, e ndo constitutivo. Por isso, a lei, se contréria a Constituicao,
é nula desde o nascedouro, sendo que qualquer efeito a ela reconhecido seria concebido como uma proviséria ou
parcial suspensao da Constituicao.”

Assim, em regra, os efeitos gerados pela norma declarada inconstitucional sobre as rela¢des juridicas praticadas
durante o periodo em que estava em vigor sdo desfeitos, tornam-se sem efeitos, ao passo que uma vez reconhecida
sua incompatibilidade com a Carta Magna, em sua totalidade, ou parcialmente — nos casos em que ha supressao de
apenas alguns dispositivos da lei — a lei ou ato normativo em questédo é expurgado do Ordenamento Juridico Patrio,
de modo a ser restabelecido o status quo ante sua publicacdo, como se ela jamais tivesse existido.

Por vezes, a regra da nulidade e seus efeitos retroativos esbarram em situacées que carecem de um juizo
de excecao, isso porque, a imediata e automatica retroacao dos efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade,
nesses casos, acabaria por gerar efeitos nefastos as proprias partes envolvidas, em um evidente contrassenso aos
objetivos da tutela juridico-constitucional (Cicconetti, 2018).

Acerca da possibilidade de modulacdo dos efeitos dessas decisdes, em 10 de novembro de 1999, entrou
em vigor no Brasil a Lei 9.868/1999, a qual, além de estabelecer os procedimentos do processo e do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal, inaugurou, legislativamente, a possibilidade de modulacdo da eficicia das decisdes de declaracdes de
inconstitucionalidade.

Assim, no contexto brasileiro, o art. 27 da Lei 9.868/1999 estabelece os requisitos para a modulacao de efeitos
em controle de constitucionalidade, quais sejam, razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social:

Art. 27 Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Muita discussdo pode ser encontrada na doutrina brasileira sobre o conceito das duas hipdteses autorizadoras
da modulacdo de efeitos: razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, tendo em vista que
representam conceitos juridicos indeterminados (Avila, 2009). Essa caracteristica torna o instituto em questdo objeto

4 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632406, 2024.



Artigos doutrindrios

de inumeras criticas, sobretudo, em razdo da subjetividade que pode ser empregada no momento da afericdo da
ocorréncia dessas hipdteses no caso concreto, especialmente quando a discussao envolve norma tributéria. Nesses
casos, considerando que os interesses da Fazenda Publica restam envolvidos, muitas vezes, essas hip6teses acabam
sendo caracterizadas/desvirtuadas por argumentos de ordem econémica/orcamentaria.

Nao se pretende aprofundar esse ponto no presente estudo, o que importa para o momento é destacar que o
instituto da modulacao de efeitos possui lei especifica (Lei 9. 868/1999) que determina sua possibilidade nos casos
em que for verificada a necessidade de preservacdo da seguranca juridica e de excepcional interesse social. Ainda,
o instituto da modulacdo de efeitos apenas reforca o dogma da teoria da nulidade da norma inconstitucional no
cenario brasileiro, ao passo que considera possivel sua mitigacdo apenas em determinados casos excepcionais, nos
quais se verificam as referidas hipoteses autorizadoras.

4 Modulacao dos efeitos em matéria tributdria: casos paradigmaticos

Estabelecidas as premissas acerca do pragmatismo e sua relacdo com a modulacdo dos efeitos em matéria
tributaria, resta analisar se nas decisdes selecionadas é possivel verificar tracos do emprego de uma abordagem
pragmatica pelos seus julgadores. Para arealizacdo dessa tarefa foram selecionados dois casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade envolvendo matéria tributaria, o primeiro foi selecionado em
razdo de ser um dos Ultimos julgamentos em controle concentrado em que foi verificada a modulacéo de efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade (ADI 6.707) e o segundo, foi selecionado devido a sua notéria repercussao no
meio juridico, de modo que, pode ser classificado como um dos casos mais populares de modulagao de efeitos em
matéria tributdria (RE 574.706).

Esclarecidas as razdes que levaram a escolha dos casos objeto de estudo na presente pesquisa, passa-se a
analisa-los de forma pormenorizada.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6.701 foi ajuizada contra a Lei 4.138/1988, do Estado do Espirito Santo,
que elegeu o Banco do Estado do Espirito Santo como instituicao financeira responsavel pela administracdo de
depésitos judiciais estaduais, e contra a Lei 8.386/2006, do mesmo Estado, que instituiu sistema de gerenciamento
de depdsitos judiciais, destinando ao Poder Judicidrio parcela dos resultados financeiros obtidos com a aplicacéo
desses valores.

No julgamento da acdo, o STF entendeu que a inconstitucionalidade dessas leis decorre, ndo s6 da existéncia
de vicio formal de competéncia, tendo em vista que cabe a Unido legislar sobre direito processual e disciplinar o
Sistema Financeiro Nacional (arts. 22, 1 e VII; 192; e 24, |, da CF), mas também, por ofensa ao direito de propriedade
dos jurisdicionados, considerando que os depésitos judiciais sdo de propriedade de particulares litigantes em
processo judicial. O acérdao desse julgado foi assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E FINANCEIRO. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS
ESTADUAIS. SISTEMA DE GERENCIAMENTO DE DEPOSITOS JUDICIAIS. CONHECIMENTO PARCIAL. PROCEDENCIA.
MODULAGAO DE EFEITOS.

1.Acaodiretadeinconstitucionalidade contraa Lein°4.138/1988, do Estado do Espirito Santo, que define a instituicao
financeira responsavel pela administracdo de depésitos judiciais decorrentes de processos de competéncia da
Justica Estadual, e contra a Lei n° 8.386/2006, do mesmo Estado, que institui sistema de gerenciamento de depositos
judiciais e destina ao Poder Judiciario parcela dos resultados financeiros obtidos com a aplicagao desses valores.

2.Nao conhecimento da acéo relativamente a Lei n°4.138/1988. A auséncia de impugnacéo de todas as normas que
integram o conjunto normativo apontado como inconstitucional implica a auséncia de interesse de agir do autor.
Precedentes.

3. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) se consolidou no sentido de que leis estaduais que autorizam
a transferéncia e o uso, pelo Estado, de recursos financeiros correspondentes a depositos judiciais e extrajudiciais
incorrem em vicio de inconstitucionalidade formal, por usurpacdo da competéncia da Unido para legislar sobre
direito processual, para disciplinar o Sistema Financeiro Nacional e para editar normas gerais de direito financeiro
(arts. 22,1eVIl, 192 e 24, |, da CF). Precedentes.

4, Especificamente quanto a previsdo de apropriacdo, pelo Poder Judiciario, de parcela dos rendimentos obtidos
com depositos judiciais, esta Corte também ja afirmou a inconstitucionalidade de lei estadual que “fixa a destinacao
dos rendimentos liquidos decorrentes da aplicacdo dos depdsitos no mercado financeiro e atribui ao Fundo de
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Reaparelhamento do Poder Judicidrio a coordenacéo e o controle das atividades inerentes a administracao financeira
de tal sistema” (ADI 2.909, Rel. Min. Ayres Britto), por entender que a matéria integra a competéncia legislativa da
Unido.

5. A medida impugnada nesta agao direta suscita efeitos que exigem regulamentacdo por lei federal, dada a
distribuicao constitucional de competéncias legislativas e a necessidade de que se defina, de maneira uniforme e
com consideracdo aos impactos sobre o sistema bancario, a forma de distribuicdo de eventuais diferencas (spreads)
entre os rendimentos decorrentes da aplicacdo financeira dos valores depositados e a remuneracdo legalmente
prevista para os depdsitos judiciais.

6. A lei em exame vigorou por mais de 16 (dezesseis) anos com presuncao formal de constitucionalidade e
fundamentou o repasse de valores ao Fundo Especial do Poder Judicidrio do Estado do Espirito Santo (FUNEPJ),
além do seu posterior dispéndio. Em hipéteses semelhantes, o Plenario do STF tem atribuido efeitos prospectivos as
decisoes proferidas em ag¢oes diretas. Precedentes.

7. Acdo parcialmente conhecida e, nessa parte, pedido julgado procedente, para declarar a inconstitucionalidade
da Lei n° 8.386/2006, do Estado do Espirito Santo, com efeitos ex nunc a contar da data da publicacédo da ata de
julgamento. Tese de julgamento: “E inconstitucional, por vicio de competéncia, lei estadual que discipline a
transferéncia, ao Poder Judiciario, dos rendimentos decorrentes da aplicacdo financeira de depdsitos judiciais”
(Brasil, 2023).

Quanto ao mérito, a decisdo em nada inovou ou merece maiores dilacdes, o ponto que carece de estudo
sdo os argumentos empregados para o provimento da modulacdo de efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade ex nunc, ou seja, com efeitos para frente, sem retroacdo a data de publicacdo das leis
reconhecidamente inconstitucionais.

O fundamento do ministro relator baseou-se no entendimento de que, como a lei vigorou por mais de 16 anos
e nesse periodo fundamentou repasses de valores, a atribuicdo de efeitos retrospectivos a decisdo “criaria situacdo
de dificil equacionamento”. Na sequéncia, o relator colacionou outros julgados semelhantes, de forma a embasar
sua decisao nesses precedentes, nos termos da fundamentacao:

Entendo necessaria, contudo, a modulacdo temporal dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade. A lei em
questdo vigorou por mais de 16 (dezesseis) anos com presuncao formal de constitucionalidade e fundamentou o
repasse de valores ao Fundo Especial do Poder Judiciario do Estado do Espirito Santo (FUNEPJ).

Considerando que os valores transferidos foram manejados pelo poder publico ao longo de quase duas décadas, a
atribuicao de efeitos retrospectivos a declaracao de inconstitucionalidade criaria situacdo de dificil equacionamento.

Em hipoteses semelhantes, o Plenario desta Corte tem conferido efeitos prospectivos as decisdes proferidas em
acoes diretas de inconstitucionalidade. Vejam-se, a propdsito, as sequintes ementas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 12.069/2004, EM SUA REDACAO ORIGINAL, ARTIGO
5° DA LEI ESTADUAL 12.585/2006 E LEI ESTADUAL 14.738/2015, TODAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. DISPONIBILIZAGAO AO ESTADO DE 95% DOS RECURSOS DE DEPOSITOS JUDICIAIS PARA FINALIDADES
DISCRICIONARIAS. DESACORDO COM AS NORMAS FEDERAIS DE REGENCIA. INVASAO DA COMPETENCIA DA UNIAO
PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PROCESSUAL E SOBRE NORMAS GERAIS DE DIREITO FINANCEIRO (ARTIGOS 22, |, E 24,
I, DA CONSTITUICAO FEDERAL). AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONHECIDA E JULGADO PROCEDENTE
O PEDIDO. MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO.

[.]

5. A seguranca juridica impe a modulacdo dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade das leis estaduais
objurgadas, afim de que a sanatdria de um vicio ndo propicie o surgimento de panorama igualmente inconstitucional,
maxime porque as normas possibilitaram ao Poder Executivo estadual a utilizacdo de percentual dos recursos em
finalidades nao previstas na legislacdo federal, que poderiam ficar desamparadas pela aplicacéo fria da regra da
nulidade retroativa.

6. Acdo direta de inconstitucionalidade CONHECIDA e julgado PROCEDENTE o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade da Lei estadual 12.069/2004, em sua redacéo original, do artigo 5° da Lei estadual 12.585/2006,
e da Lei estadual 14.738/2015, todas do Estado do Rio Grande do Sul, com eficacia ex nunc, a partir da data do
presente julgamento. (ADI 5.456, Rel. Min. Luiz Fux). [...] (Brasil, 2023).

Importa destacar que ndo houve pedido expresso para modulacdo de efeitos elaborado pelas partes do
processo, de modo que a modulagao foi proposta pelo préprio relator. Outro ponto interessante é o fato de que, em
sua fundamentacdo, sequer houve mencgdo aos requisitos autorizadores desse instituto previstos na Lei 9.986/1999,
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seguranca juridica e excepcional interesse social, ao passo que o argumento central se baseou na situacdo de “dificil
equacionamento” considerada pelo relator, termo que torna dificil até mesmo interpretar se relaciona-se com
questdes econdmicas, politicas ou orcamentarias.

Em suma, a decisao pela modulacédo de efeitos foi baseada no entendimento de que, por estar ha mais de 16
anos produzindo consequéncias juridicas, a declaracdo de sua inconstitucionalidade s6 podera gerar resultados
da data do julgamento para frente, tendo em vista que a nulidade da norma, desde sua publicacdo, ocasionaria
uma situacao de dificil “equacionamento”, em decorréncia do repasse de valores orientados pela norma, até entao
presumidamente constitucional, pelo Ente Publico no decorrer de quase duas décadas.

Considerando esses argumentos, é possivel cogitar a utilizacdo da técnica pragmatista, no sentido de que
houve fundamento consequencialista, decorrente do argumento dos efeitos orcamentérios que a decisdo implicaria
para o ente publico envolvido.

Igualmente, houve a utilizacdo de um argumento contextualista, esse observado na perspectiva de que o
relator ponderou o cendrio em que a norma vigorou por mais de 16 anos, e que produziu efeitos nesse periodo.
Ainda, a modulagdo implementada afastou o dogma da nulidade da lei inconstitucional verificado no Brasil, sem
esquecer que, as hipdteses descritas no art. 27 da Lei 9.868/1999 sequer foram suscitadas no julgado, em evidente
escolha dos instrumentos que fundamentaram a decisao aparentemente ja tomada pelo julgador.

Essa escolha de argumentos realizada juizo pragmatista é debatida pela doutrina de (Streck, 2020) como
prejudicial ao préprio Estado Democratico de Direito, tendo em vista a discricionariedade advinda desse juizo de
ponderagao das consequéncias, realizado pelo julgador no momento da definicdo do que seria ou ndo o melhor
para a sociedade, ao passo que essa resposta comporta alta subjetividade.

No julgamento do Tema 69, Recurso Extraordinario 574.706, o Supremo Tribunal Federal foi incumbido de
decidir sobre a incidéncia do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos de transporte (ICMS) na base de
calculo das contribuicdes ao Programa de Interacao Social (PIS) e a Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS), situacdo na qual firmou o entendimento de que: “O ICMS ndo compde a base de célculo para a
incidéncia do PIS e da COFINS”.

Apds a oposicdo de embargos de declaracdo pela Unido, com pedido de modulagao de efeitos dessa decisdo, o
Supremo Tribunal, por maioria, acolheu o pedido, limitando a producao de efeitos da inconstitucionalidade declarada
para apds 15/03/2017, data em que foi fixada a referida tese. Cabe destacar que o julgado possui repercussao geral,
de modo que surtiu efeitos em ambito nacional. Conforme se pode extrair da decisdo abaixo colacionada:

O Tribunal, por maioria, acolheu, em parte, os embargos de declaracao, para modular os efeitos do julgado cuja
producao havera de se dar ap6s 15.3.2017 - data em que julgado o RE n° 574.706 e fixada a tese com repercussao geral
“O ICMS ndo compde a base de célculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS” -, ressalvadas as acoes judiciais
e administrativas protocoladas até a data da sessao em que proferido o julgamento, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio. Por maioria, rejeitou os embargos quanto a alegacdo de omissdo, obscuridade
ou contradicdo e, no ponto relativo ao ICMS excluido da base de célculo das contribui¢ées PIS-COFINS, prevaleceu
o entendimento de que se trata do ICMS destacado, vencidos os Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e
Gilmar Mendes. Tudo nos termos do voto da Relatora. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 13.05.2021 (Sessao
realizada por videoconferéncia - Resolugao 672/2020/STF). (Brasil, 2021).

Quanto a limitacdo dos efeitos desse julgado, como visto, o ordenamento juridico prevé esta possibilidade,
0 que de fato se busca chamar a atencdo neste estudo sdo os fundamentos utilizados pelos julgadores para a
prolacédo da referida decisdo. Nesse ponto, merece destaque o voto proferido pelo Ministro Nunes Marques no qual
é possivel observar argumentos politicos/econémicos para embasar sua decisdo. Conforme se extrai dos trechos
abaixo colacionados, ha referéncia expressa aos impactos que a decisdo em tela poderia ocasionar ao orcamento da
Unido, inclusive, com a utilizacdo de termos contabeis/econdmicos subsidiando esta fundamentacao, nos termos
dos excertos abaixo colacionados.

Conforme noticiado nos mais diversos veiculos da imprensa, a tese atinente a exclusdo do ICMS da base de célculo
do PIS e da COFINS é tida por muitos como uma das maiores controvérsias tributdrias em tramite no ambito do
Poder Judiciario brasileiro. Nao apenas em funcao de seu impacto orgamentario, mas mesmo em termos dos efeitos
sistémicos a irradiarem-se por toda nossa estrutura tributaria.
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Ainda por ocasido do julgamento do mérito do extraordinério, em 2017, ja se anunciava, a partir da Lei de Diretrizes
Orgamentarias, a estimativa de impacto financeiro em torno de R$ 250,3 bilhdes. O valor veio a ser reavaliado,
constando na atualizacdo do anexo de riscos fiscais referentes a Lei de Diretrizes Orcamentarias do ano de 2020,
publicado em 1° de outubro de 2019, o montante de R$ 246 bilhdes para os ultimos cinco anos e R$ 47 bilhdes para
um ano.

Essa ultima estimativa — R$ 246 bilhdes - veio contemplada no Balango Geral da Unido para o 3° Trimestre de
2020, com respectivo provisionamento do risco fiscal (Tesouro Nacional. Balanco Geral da Unido — Trimestral.
Demonstragdes contdbeis consolidadas. 3° Trimestre de 2020. Publicado em novembro de 2020. p. 88.).

De acordo com o citado Balanco, o valor provisionado, por si sé, corresponderia a 42,96% de todas as provisdes
para perdas judiciais e administrativas referentes as teses em que envolvida a Procuradoria da Fazenda Nacional e
classificadas como de risco provavel.

Néao estamos diante de qualquer valor indevidamente recolhido pelo contribuinte e possivel de ser restituido, mas
sim de um quadro excepcional que, em seu conjunto, pde em risco a prépria estruturacao do Estado e do respectivo
equilibrio orcamentario e financeiro deste. (Brasil, 2021).

Cumpre destacar o trecho da fundamentacdo em que hd mencdo aos efeitos sistémicos oriundos da decisao,
nos termos do Ministro Nunes Marques (Brasil, 2021), “ndo apenas em funcao de seu impacto orcamentdrio, mas
mesmo em termos dos efeitos sistémicos a irradiarem-se por toda nossa estrutura tributaria”, esse fundamento pode
serinterpretado como a consideracédo do julgador, ndo s6 considerando o sistema econémico, mas também, perante
os demais sistemas sociais, tal como o sistema do direito ou sistema politico, o que a final de contas, representa uma
preocupacdo com a prépria sociedade e como a sua decisdo serd encarada/executada nesses sistemas.

A exemplo do que Richard Posner afirma, o juiz pragmatista preocupa-se com o Ente Publico, em manter uma
boa relacdo com o governo e seus 6rgdos, nesse ponto, observa-se que no trecho acima colacionado ha mencéo a
ameaca que a decisdo poderia acarretar ao Estado, no sentido de que colocaria em risco a sua prépria estruturagao,
em uma evidente preocupagdo com a opinido publica e até mesmo a politica decorrente de sua decisao, aspectos
ressaltados por Posner, como de aplicagao pragmatica do Direito.

5 Consideragoes finais

Néo se pretendeu o esgotar o tema, mas sim, analisar a ocorréncia de juizos de natureza pragmatista nas
decisdes de modulacdo de efeitos proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, sobretudo em matéria tributaria,
identificar ou ndo uma abordagem pragmatica dos julgadores, sem propriamente entrar no mérito da legitimidade
ou nao da técnica em um Estado Democrético de Direito.

Dos julgados analisados, é possivel afirmar que sdo decisées de modulacdo de efeitos com caradter pragmatista,
tendo em vista a caracterizacao dos trés elementos dessa técnica: o contextualismo, o antifundacionalismo e o
consequencialismo.

O antifudacionalismo, considerando que nos fundamentos de ambos os casos é afastado o dogma da nulidade
dos dispositivos inconstitucionais que impera o Brasil, como heranca norte-americana, assim como nao houve
preocupacao na demonstracdo da efetiva ocorréncia das hipdteses autorizadoras da modulacdo de efeitos: razdes
de seguranca juridica e excepcional interesse social, descrita na Lei 9.868/1999.

Em relacdo ao contextualismo e o consequencialismo, notério que a ocorréncia de tais fatores dispensa maiores
dilagbes, tendo em vista que nitidamente houve preocupacgao dos julgadores quantos aos efeitos econdmicos de
suas decisdes (consequencialismo), bem como, o cuidado para com seus efeitos perante o poder publico e seu
impacto para a sociedade (contextualismo).

Em suma, restou exposta a ocorréncia da técnica pragmatista nos julgamentos da modulacdo de efeitos
ocorridos na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.701 e no Recurso Extraordinédrio 574.706, considerando suas
principais caracteristicas construidas por Richard Posner e aplicéveis a area do Direito.

Diante da referida constatacdo, cabe um arremate final em relacdo as consequéncias duvidosas da utilizacao
da técnica pragmatista para a sustentabilidade constitucional, notadamente, em relagao aos efeitos dessa liberdade
conferida ao julgador para afericdo da melhor consequéncia para a sociedade, subjetividade imprépria para um
Estado Democratico de Direito.
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Resumo

O presente estudo tem como tema central o tempo de servico especial no Regime Geral de Previdéncia Social, mais
especificamente a vedacdo da conversao do tempo especial em comum apds a EC 103/2019. O problema de pesquisa
proposto é se a vedacdo da conversdo do tempo especial em comum surgida com a promulgacdo da EC 103/2019
é constitucional. Como objetivo geral busca-se analisar a EC 103/2019 quanto a contagem diferenciada do tempo
de servico especial, a fim de verificar sua constitucionalidade. Quanto aos objetivos especificos: (i) contextualizar o
histérico da protecdo ao segurado exposto a atividades especiais, por meio da contagem de tempo diferenciada; (ii)
analisar a EC 103/2019, frente aos principios constitucionais da isonomia material, da proporcionalidade e do valor
social do trabalho; e (iii) expor as alteracdes trazidas pela EC 103/2019 em relagdo a contagem diferenciada do tempo
de servico. Trata-se de pesquisa com abordagem qualitativa-dedutiva e dialdgica, aplicando-se procedimento de
revisao bibliogréfica. Ao final, os resultados obtidos evidenciam que, a vedacédo da converséo do tempo especial em
comum é inconstitucional, pois fere os principios constitucionais da isonomia material, da proporcionalidade e do
valor social do trabalho, bem como, perde-se o carater protetivo e de valorizacdo do trabalho.

Palavras-chave: Regime geral de Previdéncia Social (RGPS); aposentadoria especial; tempo de servico; conversao;
vedacao.

Abstract

The central theme of this study is special service time in the general social security regime, more specifically the ban on
the conversion of special time into common service after EC 103/2019. The proposed research problem is whether the
prohibition on the conversion of special time into common time that emerged with the promulgation of EC 103/2019 is
constitutional. As a general objective, we seek to analyze EC 103/2019 regarding the differentiated counting of special
service time, in order to verify its constitutionality. Regarding the specific objectives: (i) contextualize the history of
protection for the insured exposed to special activities, through differentiated time counting; (ii) analyze EC 103/2019, in
light of the constitutional principles of material equality, proportionality and the social value of work; and (iii) expose the
changes brought by EC 103/2019in relation to the differentiated counting of service time. This is research with a qualitative-
deductive and dialogical approach, applying a bibliographic review procedure. In the end, the results obtained show that
prohibiting the conversion of special time into common time is unconstitutional, as it violates the constitutional principles
of material equality, proportionality and the social value of work, as well as losing the protective and appreciation of work.

Keywords: General Social Security System; special retirement; length of service / service time; conversion; restriction.
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1 Introducdo

Ao longo dos anos, a previdéncia social no Brasil sofreu diversas modificacdes legislativas, cujo intuito
principal sempre foi a busca de um equilibrio em relacdo aos custos de manutencao desse sistema. Com o passar do
tempo, a expectativa de vida da populagao brasileira aumentou, em contrapartida, as familias passaram a ter menos
filhos, assim, a populacdo envelheceu consideravelmente. Devido a esmagadora maioria dos segurados em gozo de
beneficios previdenciarios estar dentre a populacdo idosa, a previdéncia social passou a ter mais pessoas recebendo
beneficios previdenciarios em comparacgao aos segurados em atividade, ou seja, aqueles que ainda estéo vertendo
contribuicdes para custear este sistema da previdéncia. Logicamente, acarretando um desequilibrio consideravel no
orcamento da previdéncia social.

Foi nesse sentido que, em 2019, fora promulgada a Emenda Constitucional 103, a qual afetou institutos e
direitos de grande relevancia no cenario nacional e que até o momento néo haviam sido alterados, dentre eles, a
aposentadoria especial e as conversdes de tempo especial em comum para fins de calculo para outras modalidades
de aposentadoria por tempo.

O presente artigo tem como tema central da pesquisa o tempo de servico especial no Regime Geral de
Previdéncia Social, delimitando-se mais especificamente ao que tange a vedacdo da conversdo do tempo especial
em comum apds a EC 103/2019. Este trabalho busca analisar as alteragdes quanto a contagem diferenciada do tempo
de servico especial, sob a 6tica dos principios constitucionais da isonomia material, da proporcionalidade e do valor
social do trabalho, a fim de verificar a sua legalidade. Para tanto, busca-se especificamente contextualizar o histérico
e 0s conceitos de protecao ao segurado exposto a atividades nocivas a saude, por meio da contagem de tempo
diferenciada, bem como, comparar os direitos desses segurados antes e depois da promulgacdo da EC 103/2019 e
expor os efeitos trazidos pela reforma da previdéncia, frente aos principios norteadores da Constituicdo Federal de
1988, com intuito de verificar se a vedacao da conversao do tempo especial em comum apéds a promulgacdo da EC
103/2019 seria constitucional.

Caberessaltar que a presente pesquisa guarda importancia, principalmente nas searas do direito constitucional
e previdenciario, no que se refere a necessidade de evitar o desenvolvimento de doencas em decorréncia de um
trabalho prejudicial a saude, bem como da necessidade de se indenizar esse trabalhador pelo tempo em que ficou
exposto a tal risco a sua saude.

Para o presente trabalho foi realizada pesquisa com abordagem qualitativa-dedutiva e dialdgica, utilizando-se
procedimento de revisao bibliografica, através do uso de legislagdes, jurisprudéncias, doutrinas e revistas cientificas.

A fim de alcancar os objetivos almejados, este artigo se estruturara em oito capitulos, sendo eles da seguinte
forma: o primeiro capitulo correspondera a introducao. No segundo capitulo, primeiramente, serdo resgatadas as
mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 quanto a seguridade social e sua protecdo previdenciaria,
ainda no mesmo capitulo, em subtdpicos, serdo expendidas consideracdes quanto a previdéncia social e aos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia e suas caréncias. No terceiro capitulo, serdo elencados pontos sobre a
aposentadoria especial antes da EC 103/2019. J4 no quarto capitulo, serdo apresentadas as alteracdes trazidas pela
EC 103/2019 em relagdo a contagem do tempo de servico especial. Os capitulos de nimero cinco, seis e sete trardo
consideracdes quanto aos principios constitucionais da isonomia material, da proporcionalidade e do valor social do
trabalho, respectivamente. Por fim, o capitulo oito trara as considerag¢des finais.

2 As mudancas trazidas pela Constituicao Federal de 1988 quanto a Sequridade Social e sua prote¢ao
previdencidria

Primeiramente, é mister ressaltar que o Brasil, sem sombra de duvidas, deu inicio a uma nova era no campo do
direito, apds anos de regime militar, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, nesse sentido:

E inegavel que a Constituicdo de 1988 tem a virtude de espelhar a reconquista dos direitos fundamentais,
notadamente os de cidadania e os individuais, simbolizando a superacdo de um projeto autoritario, pretensioso e
intolerante que se impusera ao pais (Barroso, 2006, p. 41).
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Isso posto, é necessario compreendermos como o nosso Estado age em relacao a protecédo social dos individuos:

O Estado, revestido de Estado Social, portanto, normatiza e delimita os mecanismos de aplicacao efetiva da protecéo.
E dele a responsabilidade de ampliar o rol de sujeitos protegidos, distribuindo e selecionando beneficios e servigos
a populagédo, conforme a necessidade de cada pais (Ladenthin, 2020, p. 78).

Quanto ao formato de Estado, muito embora no Brasil tenhamos a forma de Estado Democrético de Direito, a
definicdo quanto ao Estado Social se encontra subentendida na Constituicdo Federal de 1988, devido as novidades
trazidas no que diz respeito aos direitos fundamentais:

[...] Com efeito, ndo é possivel compreender o constitucionalismo do Estado social brasileiro contido na Carta de
1988 se fecharmos os olhos a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao principio da igualdade, aos institutos
processuais que garantem aqueles direitos e aquela liberdade e ao papel que doravante assume na guarda da
Constituicdo o Supremo Tribunal Federal (Bonavides, 2011, p. 373).

E foi visando concretizar tal ampliacdo de direitos e da protecdo social aos individuos que “A Assembleia
Nacional Constituinte que elaborou a Constituicao Federal de 1988 entendeu ser a hora de positivar, em Texto
Constitucional, um amplo sistema de protecao social, o qual denominou de seguridade social” (Meirinho, 2022).

Assim, a propria Constituicao Federal prevé em seu art. 193:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Pardgrafo unico. O Estado exercera a fungao de planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei,
a participacao da sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de controle e de avaliacdo dessas
politicas (Brasil, 1988, art. 193).

Nessa linha, quanto a seguridade social, foi reservado pelo constituinte um lugar apartado a ela e aos direitos
por ela protegidos:

O sistema de Seguridade Social eleito foi construido sobre os pilares trazidos pelos novos valores e fundamentos
elencados no preambulo e nos artigos 1° e 3° da Constituicao, e foi inserido em um capitulo a parte, distinto dos
direitos dos trabalhadores, dentro da Ordem Social, que tem como base o primado do trabalho e como objetivo o
bem-estar e a justica social (Serafin; Reupke; Jacobsen, 2021, p. 721-722).

E é justamente nesse sentido, de promover condicdes que garantam a justica social aos individuos, que atua
o sistema de seguridade social:

E a chave para a compreensao de todo o Sistema de Seguridade Social é a Ordem Social, que destaca o primado
do trabalho como objetivo de bem-estar e de justica social (art. 193 da CFRB/88), acima de qualquer outro fator
econdmico, ja que é nele que o homem alcanca a dignidade (Ladenthin, 2021).

Assim, restou evidente o cardter protetivo do qual a seguridade social foi revestida, em consonancia com o
cunho garantidor da, entdo nova, Constituicao Federal:

A Seguridade Social, cujo modelo vincula as politicas de saude, previdéncia e assisténcia social, representou uma
das maiores conquistas no campo democratico e exigiu duros embates em torno da sua natureza integradora e das
garantias publicas [...] (Cartaxo; Cabral, 2022).

Ao se falar nesse conceito tdo importante, é necessario compreendermos que “a seguridade social, no
presente, é entendida como um amplo sistema de protecao social, pois abrange nao apenas a previdéncia social,
mas a assisténcia social e também a saude” (Garcia, 2022, p. 11).

Essa definicdo quem nos trouxe foi a propria Constituicdo Federal em seu art. 194: “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social” (Brasil, 1988, art. 194). Dentre a referida
gama de direitos abrangidos pela seguridade social, no presente artigo nos prenderemos a previdéncia social, a qual
sera detalhada a seguir.
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2.1 Da previdéncia social

Num primeiro momento, cabe evidenciar que a Constituicdo de 1988 carrega, entranhado em si, o intuito do
constituinte originario de protecao as desigualdades sociais, buscando promover a igualdade e a justica entre as
pessoas, desde o seu predambulo até sua ultima disposicdo, em observancia aos direitos e garantias fundamentais, os
quais sao divididos em trés dimensdes, cabendo-nos agora esclarecermos quanto a segunda dimensao:

[...] podem ser considerados uma densificacao do principio da justica social, além de corresponderem a reivindicacées
das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operdria, a titulo de compensacdo, em virtude da
extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagées com a classe empregadora,
notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econémico (Sarlet, 2018, p. 48).

E é nesse sentido que, quanto a previdéncia social, a Carta Magna permitiu-lhe integrar o grupo dos direitos
sociais:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao (Brasil, 1988, art. 6).

Mas o que, afinal, vem a ser esta previdéncia social?

A Previdéncia Social é o sistema pelo qual, mediante contribuicao, as pessoas vinculadas a algum tipo de atividade
laborativa e seus dependentes ficam resguardadas quanto a eventos de infortunistica ou outros que a lei
considera exigirem um amparo financeiro ao individuo, mediante prestacdes pecuniarias (os chamados beneficios
previdencidrios) ou servicos (Lazzari; Castro, 2023, p. 25).

Basicamente, a previdéncia social se presta a amparar os segurados em circunstancias de vulnerabilidade
financeira involuntaria, quer estejam relacionadas a acidentes do trabalho (eventos de infortunistica) quer sejam
oriundas de causas diversas, como idade avancada, dentre outras:

O objetivo do sistema previdencidrio, assim, é cobrir as contingéncias sociais indicadas, entendidas como eventos ou
situagoes que deixamos beneficiarios (ou seja, segurados ou dependentes) sem condigdes de prover a subsisténcia,
por meio da concessao, mediante contribuicao, dos beneficios de auxilio-doenca, aposentadoria por incapacidade
permanente, aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial, salario-
familia, auxilio-reclusdo, pensao por morte (Garcia, 2022, p. 188).

Como podemos ver, por ser norteada pelo principio da justica social, a previdéncia busca abarcar um grande
numero de circunstancias que poderiam deixar o segurado ou seus dependentes em situacdo de vulnerabilidade
financeira involuntaria:

Nessa perspectiva, percebe-se que todos os eventos da vida humana sdo objetos de intervencdo e protecdo oriundas
do direito previdencidrio e sua legislacdo, visando sempre manter a justica e seguridade social através da concesséo
de seus beneficios previdenciarios (Lang; Ningeliski, 2022, p. 1344).

Atualmente, existem no pais trés regimes de previdéncia, quais sejam, o Regime Geral de Previdéncia Social,
sendo o mais abrangente de todos, os Regimes Préprios de Previdéncia, ambos de filiacdo obrigatéria, e o Regime
de Previdéncia Complementar, de filiacao facultativa:

Na verdade, sdo trés espécies de regimes previdencidrios existentes no pais: os regimes préprios dos agentes
publicos da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios; o regime geral de previdéncia social, administrado pelo
INSS, dos trabalhadores em geral, excluidos do regime proprio — dai seu carater residual; e, por fim, o regime de
previdéncia privada, nos termos do artigo 202 da Constituicao Federal (Vianna, 2022, p. 408).

Assim, no que tange ao Regime Geral de Previdéncia, cabe ressaltar que toda sua gestdo, bem como a
concessao, manutencao e pagamento dos beneficios previdenciarios estdo centralizados em uma autarquia federal,
com destinacao especifica para tanto, a qual se chama INSS:

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal, com sede e foro no Distrito Federal, foi instituido com
base na Lei 8.029, de 12/04/1990, e tem por finalidade promover o reconhecimento de direito ao recebimento de
beneficios administrados pela Previdéncia Social [...] (Lazzari; Castro, 2023, p. 85).
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A existéncia do INSS evidencia ainda mais a importancia dada pelo Estado a previdéncia e a seguridade social,
como um todo, uma vez que destina integralmente um érgao auténomo vinculado a administracdo publica, tdo
somente para administrar e efetivar estes direitos conferidos ao cidadao.

2.2 0s beneficios do Regime Geral de Previdéncia e as suas caréncias:

A respeito do Regime Geral de Previdéncia, o mais abrangente dentre os trés regimes anteriormente
mencionados, tem-se que:

[...] € aquele que tem seus eventos (contingéncias e riscos sociais) determinados e selecionados no art. 201 da
Constituicdo Federal, a saber: incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho, morte, idade avancada;
protecao a maternidade, especialmente a gestante; protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario; e encargos familiares (salario-familia e auxilio-reclusao); além da protecdo em face do risco de acidente
do trabalho. [..] As prestacdes da previdéncia social sdo devidas aos beneficidrios (segurados obrigatérios e
facultativos) e dependentes (Horvath Junior, 2020, p. 156).

Nesse sentido, as prestacdes devidas em cada um dos casos citados acima, concretizam-se por meio dos
beneficios previdencidrios, em relacdo a estes beneficios é imperioso ressaltar que alguns desses trazem a exigéncia
de uma caréncia minima a ser cumprida como requisito para sua concessao, ja outros ndo carregam em si esta
exigibilidade, conforme detalhado na sequéncia.

No que tange ao chamado periodo de caréncia cabe esclarecer que:

[...] é o tempo correspondente ao nimero minimo de contribuigdes mensais indispensaveis para que o beneficiario
faca jus ao beneficio, consideradas as competéncias cujo salario de contribuicao seja igual ou superior ao seu limite
minimo mensal. Ndo ha que se confundir com o més do efetivo pagamento, que sempre serd o més seguinte ao da
competéncia. Esta disciplinado no artigo 24 e seguintes da Lei 8.213/1991 (Vianna, 2022, p. 432).

Isso posto, e em breve sintese a respeito dos beneficios previdenciarios, em relacdo ao beneficio de auxilio por
incapacidade temporaria, cabe ressaltar que:

[...] é destinado a amparar o trabalhador que fica incapacitado para o trabalho por mais de 15 dias consecutivos, por
doenca ou acidente. Para ter direito ao beneficio, a caréncia é de 12 meses de contribui¢ao. Em caso de acidente (no
trabalho ou fora do trabalho) ou de doenca profissional, isso nao é exigido (Glasenapp, 2019, p. 85).

Ja no que concerne ao beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente:

[...] tal modalidade de aposentadoria uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida, serd devida ao
segurado que, estando ou ndo em gozo de beneficio por incapacidade tempordria, for considerado incapaz e
insuscetivel de reabilitacao para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto
permanecer nesta condicao (Lazzari; Castro, 2023, p. 384).

A respeito da caréncia minima exigida verifica-se que:

O periodo de caréncia para a concessao desse beneficio é de 12 contribuicdes mensais. A concessao independe de
caréncia no caso de o segurado ter ficado invalido em razdo de acidente de qualquer natureza ou causa (inclusive o
ligado ao trabalho), ou sera cometido de doenca ocupacional ou alguma das doencas especificadas no art. 151 da
Lei 8.213/1991 [...] (Lazzari; Castro, 2023, p. 386).

No que tange ao evento morte, o direito previdencidrio da mesma forma estabelece medida de protecao:

A pensdo por morte é devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, sendo aposentado ou nao |[...]
Independe de caréncia a concesséo de pensao por morte (art. 26, inciso |, da Lei 8.213/1991). [...] Se preenchidos os
requisitos legais, os dependentes tém direito ao beneficio em questéo se estiver mantida a qualidade de segurado,
conforme as regras do art. 15 da Lei 8.213/1991 [...] Além disso, se o segurado preencheu os requisitos, tendo direito
ao recebimento de qualquer modalidade de aposentadoria (por invalidez, por tempo de contribuicdo, por idade e
especial), os seus dependentes tém direito a pensédo por morte, ainda que tenha ocorrido a perda da qualidade de
segurado antes do dbito (Garcia, 2022, p. 289).

Ainda, na mesma légica da preocupacdo em amparar aos dependentes, o Regime Geral prevé amparo aos
dependentes do segurado que ingressar no sistema prisional, por meio do auxilio-recluséo:
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Com a prisao do segurado, este normalmente fica sem receber remuneracéo, o que impossibilita garantir o sustento
dos seus dependentes.

Sendo assim, o auxilio-reclusao, se cumprida a caréncia prevista no inciso IV caput do art. 25 da Lei 8.213/1991 (24
contribui¢des mensais), é devido, nas condi¢des da pensao por morte, aos dependentes do segurado de baixa renda
recolhido a prisdo em regime fechado que néao receber remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-
doenca, de pensao por morte, de saldrio-maternidade, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico
(art. 80 da Lei 8.213/1991, com redacgao dada pela Lei 13.846/2019) (Garcia, 2022, p. 298).

Ja a protecdo em casos de idade avancada se da por meio das aposentadorias, sendo um exemplo disto a
aposentadoria programada:

A EC 103/2019 deu nova redagao ao art. 201, § 7°, da CF substituindo as aposentadorias por tempo de contribuicédo
e por idade pela aposentadoria programada. Para o segurado trabalhador urbano essa aposentadoria exige
65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e dois) se mulher, observado tempo minimo de
contribuicdo, o qual foi fixado pelas regras transitérias em 20 (vinte) anos para o homem e 15 (quinze) anos para a
mulher (art. 19, caput, da EC 103/2019) (Lazzari; Castro, 2023, p. 299).

Ainda, no que tange a segurada gestante ou que deu a luz, atrai-se a aplicabilidade do saldrio-maternidade:

Segundo a legislagao, conquanto a prestacao salario-maternidade vise proteger a mae alcangando o filho, o titular
do direito é a segurada e, no caso de sua morte, o seu cénjuge ou companheiro.

Atualmente, o salario-maternidade é devido a todas as seguradas (obrigatdrias e facultativas) da Previdéncia Social
(Horvath Janior, 2020, p. 450).

A caréncia exigida para tal beneficio é diversificada, visando mais essa protecao a segurada:

O art. 25, inciso lll, da Lei 8.213/1991 prescreve o periodo de caréncia de 10 (dez) contribuicdes mensais para as
seguradas individuais, seguradas especiais e seguradas facultativas [...]

Ja o art. 26, inciso VI, da Lei 8.213/1991 prevé que independe de caréncia para concessdo do salario-maternidade
para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica. [...] A legislagdo patria (no art. 26 da Lei
8.213/1991) excluiu da caréncia exatamente das seguradas que poderiam ser discriminadas no mercado de trabalho
em face da maternidade [...] (Horvath Junior, 2020, p. 455-456).

Por fim, o Regime Geral visa, ainda, auxiliar na subsisténcia das familias de baixa renda, por meio do Salario-
Familia:

O saldrio-familia é um beneficio pago aos segurados empregados, inclusive os domésticos, e aos trabalhadores
avulsos que recebem saldrio mensal dentro do limite anual estabelecido, para ajudar no sustento dos filhos de até
14 anos ou invélidos de qualquer idade. Para a concessao do salario-familia, néo é exigida caréncia, ou seja, ndo ha
tempo minimo de contribuicdo exigida. Quanto aos enteados e os tutelados, sdo equiparados aos filhos, desde que
ndo possam manter o préprio sustento e comprovem sua dependéncia econémica (Glasenapp, 2019, p. 86).

Verifica-se, nesse cendrio, que o Regime Geral de Previdéncia Social é estruturado em torno do ideal de
protecdo dos segurados quanto as mais diversas dificuldades que possam enfrentar para prover o préprio sustento
e de seus dependentes ao longo da vida, visando a promocgao da igualdade entre os cidaddos e zelando para que,
através de seus beneficios, os segurados nao deixem de ter acesso ao minimo existencial.

3 Aaposentadoria especial antes da EC 103/2019

A contagem para fins previdencidrios do tempo de servico com exposicdo aos agentes nocivos, assim como
a prépria aposentadoria especial, possui regramento diferenciado, a fim de traduzir a intencdo do constituinte de
promover a justica social, pois:

[..] tem como fundamento a presuncdo de um dano futuro, devendo o risco ser percebido pelo bindmio
probabilidade/magnitude. Isso justifica a aplicagdo, ao trabalhador segurado, dos principios da igualdade, no
sentido de lhe conferir um tratamento diferenciado, e da prevencao (em sentido /ato), no sentido de antecipar-se ao
dano e internalizar o risco, com vistas a sua protecao (Schuster, 2021).
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No Brasil,

[...] houve uma grande preocupacdo com o alto indice de trabalhadores afetados por doencas ocupacionais,
acidentados, dentre outras, surgindo, dessa feita, a necessidade de providéncias no sentido de otimizar a saude do
trabalhador, sendo, portanto, a Aposentadoria Especial o caminho a ser escolhido (Milani, 2015, p. 4).

Nao obstante, outro principio norteador para a instituicao dessa solucao foi o da equidade, que “[...] por outras
palavras, reforca um tratamento diferenciado para os segurados que colocam em risco sua salde e/ou integridade
fisica, por sofrerem “desproporcionalmente os efeitos do trabalho em condicdes perigosas e insalubres” (Schuster,
2021).

Assim, surgiu a primeira legislacdo que, ainda que de forma breve, previa um tratamento diferenciado para
esses trabalhadores, a Lei Organica da Previdéncia Social, 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Brasil, 1960).

No decorrer dos anos, apesar das alteracdes legislativas, manteve-se presente o cardter protetivo ao trabalhador
exposto a agentes nocivos, conforme prevé o art. 57, § 3°, da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991:

§ 3° A concessao da aposentadoria especial dependera de comprovacao pelo segurado, perante o Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, do tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, em condicdes especiais
que prejudiquem a satde ou a integridade fisica, durante o periodo minimo fixado (Brasil, 1991).

A referida lei instituiu o plano de beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social:

Infraconstitucionalmente, as Leis 8.212/1991 e 8.213/1991, publicadas apds a Constituicao de 1988, regulamentam
tanto a questdo do custeio da seguridade social quanto a dos beneficios previdencidrios e acidentérios, para
implementar os objetivos da protecao social trazidos pelo Estado Democrético de Direito (Ladenthin, 2021).

Dentro dessa norma, que até hoje vigora com principios elementares quanto ao regramento dos beneficios
previdencidrios, elencou-se também condicbes para a concessao do beneficio de aposentadoria especial:

Relativamente a aposentadoria especial, determinou que fosse concedida, apds cumprida a caréncia de 180
contribuigbes mensais, ao segurado que tivesse trabalhado durante quinze, vinte ou vinte e cinco anos, conforme a
atividade profissional, sujeito a condi¢des especiais que prejudicassem a satde ou a integridade fisica (Silva, 2011,
p.32).

Nesse sentido, a aposentadoria especial seria concedida em 15 anos apenas aos trabalhadores “em atividades
permanentes no subsolo de mineracdes subterrdaneas em frente de producdo”, conforme previsdao do Decreto
3.048/1999, anexo IV, item 4.0.2 (Brasil, 1999).

Ja a aposentadoria especial de 20 anos seria concedida aos trabalhadores expostos ao asbesto, popularmente
conhecido como amianto, prevista no Decreto 3.048/1999, anexo IV, item 1.0.2 (Brasil, 1999), ou ainda, aos
trabalhadores do minério subterraneo “[...] cujas atividades sejam exercidas afastadas das frentes de producao”,
conforme previsto pelo Decreto 3.048/1999, anexo IV, item 4.0.1 (Brasil, 1999).

Ou seja, estas duas possibilidades diziam respeito a circunstancias mais gravosas a saude dos trabalhadores,

para os demais agentes, os quais possuem poder de nocividade um pouco mais brando, conceder-se-ia a
aposentadoria especial em 25 anos, a respeito destes agentes nocivos:

[...] deve-se entender por agentes nocivos aqueles que possam trazer ou ocasionar danos a saude ou a integridade
fisica do trabalhador nos ambientes de trabalho, em funcdo de natureza, concentracdo, intensidade e fator de
exposicdo, considerando-se:

- fisicos: os ruidos, as vibracoes, o calor, as pressdes anormais, as radiagdes ionizantes etc.;

- guimicos: os manifestados por névoas, neblinas, poeiras, fumos, gases, vapores de substancias nocivas presentes
no ambiente de trabalho etc,;

- bioldgicos: os micro-organismos como bactérias, fungos, parasitas, bacilos, virus etc. (Lazzari; Castro, 2023, p. 338).

Para ser considerado como tempo especial, é necessaria que a exposicdo aos agentes nocivos seja de forma
habitual e permanente, nesse sentido cabe ressaltar que:

Revista TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632407, 2024. 7



(ldudio Kieffer Veiga e Amanda Farias Inacio

Considera-se trabalho permanente aquele que é exercido de forma nao ocasional nem intermitente, no qual a
exposicao do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao agente nocivo seja indissociavel da producao
ou da prestacao do servico. Nao é necessdria a exposicao aos agentes nocivos durante toda a jornada de trabalho
[...] (Vianna, 2022, p. 529).

Ou seja, o direito a se aposentar era conferido ao segurado exposto a agentes nocivos a saude em tempo
menor do que aquele que exercia atividades sem riscos, nesse sentido:

[..] A justificativa da aposentadoria por exposicao aos agentes fisicos, quimicos e bioldgicos é de que a expectativa
de vida do trabalhador é reduzida. [...] Desse modo, a aposentadoria antecipada reduz o tempo exposto ao agente
nocivo a saude do trabalhador e, consequentemente, o risco de contrair a doenca (Saliba, 2020, p. 24).

No mesmo sentido ainda:

Com essa finalidade, foi criada a aposentadoria especial, como forma de antecipar a aposentadoria para os
trabalhadores expostos a agentes nocivos, que podem ser quimicos, fisicos ou biolégicos, e para afasta-los do
trabalho insalubre, preferencialmente antes que os mesmos comprometam a sua satide (Menezes; Camargo, 2012).

A lei 8.213/1991 néo s6 trazia o regulamento da aposentadoria especial, como também permitia a conversao
do tempo especial em comum para fins de aposentadoria por tempo de contribuicdo, causando diminuicdao no
tempo de servico efetivamente laborado, visando proteger o segurado:

Adotava-se a intuitiva premissa de que, exposto o segurado em seu trabalho a atividades nocivas a sua saude ou
a sua integridade fisica, fazia jus a alguma espécie de compensacédo (reducao do tempo de contribuicdo) para fins
de aposentadoria, seja esta aposentadoria comum por tempo de contribuicdo ou aposentadoria especial (Lazzari;
Brandao, 2021, p. 113).

Isso porque, mesmo o segurado que nao labore por toda a sua vida em atividades com exposicao a agentes
nocivos, mas tdo somente por determinado periodo, ainda assim, podera vir a desenvolver doencas oriundas da sua
exposicao a estes agentes.

Como, por exemplo, o trabalhador de uma metaldrgica, exposto de forma habitual e permanente ao ruido
elevado, ou seja, acima dos limites permitidos, conforme descrito na tabela abaixo (Brasil, 1978):

Limites de tolerancia para ruido continuo ou intermitente

Nivel de ruido dB (A) Maxima exposicao didria permissivel

85 8 horas

86 7 horas

87 6 horas

88 5 horas

89 4 horas e 30 minutos
90 4 horas

91 3 horas e 30 minutos
92 3 horas

93 2 horas e 40 minutos
94 2 horas e 15 minutos
95 2 horas

96 1 hora e 45 minutos
98 1 hora e 15 minutos
100 1 hora

102 45 minutos

104 35 minutos

105 30 minutos

106 25 minutos

108 20 minutos

110 15 minutos

8 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632407, 2024.



Artigos doutrindrios

112 10 minutos
114 8 minutos
115 7 minutos

Esse trabalhador podera, evidentemente, vir a desenvolver problemas de perda auditiva, ainda que nao labore
por toda sua vida em atividade com tal exposicdo, logo, esse periodo trabalhado necessita de compensacéo, a fim
de minimizar ou indenizar os riscos que o mesmo enfrenta:

O ruido torna-se um grande risco se o nivel de pressdo sonora e o tempo de exposicdo ultrapassem certos limites.
A Norma Regulamentadora do Ministério do Trabalho, NR 15, estabelece os limites de tolerancia para a exposicao ao
ruido continuo ou intermitente e para ruido de impacto, vigentes no pais (Cunha; Cortes; Ferreira, 2019).

Para tentar evitar que esse trabalhador viesse a adoecer, utilizavam-se fatores de conversao, os quais
acarretavam em acréscimo ao tempo laborado, de acordo com o risco que a atividade desenvolvida trazia para a
saude do trabalhador, o que fazia com que o tempo efetivamente laborado viesse a diminuir, conforme se verifica
da tabela abaixo (GARCIA, 2022, p. 256):

Multiplicadores
Tempo a converter
Mulher (para 30) Homem (para 35)
de 15 anos 2,00 2,33
de 20 anos 1,50 1,75
de 25 anos 1,20 1,40

Tao grande é a forca protetiva em relacao a esses segurados que o proprio Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do Tema de repercussao geral 709, firmou a tese que “é constitucional a vedacéo de continuidade da
percepcao de aposentadoria especial se o beneficiario permanece laborando em atividade especial ou a ela retorna
[...]" (Supremo Tribunal Federal, 2021), com a finalidade de se evitar que o segurado, mesmo que por vontade prépria,
aumente ou prolongue os riscos a sua saude, inerentes a sua atividade laborativa. Nesse sentido:

A aposentadoria especial, [...] ao tracar o limitador de tempo de exposicdo a agentes nocivos, ndo o faz livremente,
mas levando em conta as condicdes epidemioldgicas de exposicao aos agentes agressivos a saude, buscando a
garantia da saude e da vida do trabalhador - carater eminentemente protetivo, como bem afirmou o STF na analise
do Tema 709: afastamento da atividade nociva antes de seu adoecimento (Serafin; Reupke; Jacobsen, 2021, p. 744).

Porém, com a Reforma da Previdéncia, os trabalhadores em condicbes especiais, passaram a ser
demasiadamente prejudicados, pela forma como se estabeleceu o calculo do tempo de servico nessas condicdes,
conforme detalharemos na sequéncia.

4 As alteragdes trazidas pela EC 103/2019 em relacdo a contagem do tempo de servico especial

Em 2019, foi promulgada uma emenda a Constituicdo, a fim de alterar o regramento dos beneficios de
previdéncia e assisténcia social:

Surgia, entao, em seusalbores, um novo governo a afirmar que o ajuste proposto visava maior equidade, convergéncia
entre os diferentes regimes previdenciarios, maior separacao entre previdéncia e assisténcia e a sustentabilidade
previdenciaria, contribuindo para a reducao do elevado comprometimento dos recursos publicos com despesas
obrigatdrias, prejudiciais aos pretensos investimentos em saude, educacédo, seguranca e infraestrutura (Martinez,
2020).

Além disso, sobreveio o discurso de que “[...] as reformas visam reduzir as desigualdades de tratamento entre
segurados dos diversos regimes e também dentro de cada regime” (Afonso; Carvalho, 2021).

Ocorre que a Emenda Constitucional 103 (Brasil, 2019) alterou de forma relevante as regras quanto aos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, principalmente no que tange as aposentadorias, trazendo
inclusive regras de transicao para aqueles segurados que ja se encontravam filiados a Previdéncia Social na data de
sua promulgacéo.
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O motivo da reforma, segundo o governo, foi a necessidade de equalizar a diferenca do que é gasto com o que
é arrecadado, chamado de déficit previdenciario, gerado pelo crescimento das despesas versus arrecadacao
insuficiente. E para embasar essa insuficiéncia de recursos, trouxeram como fundamento estudos e estatisticas os
quais posteriormente demonstraram que estavam manipulados, sem qualquer respaldo técnico cientifico (Cunha,
2021, p. 56).

Com a emenda, para fazer jus a aposentadoria especial, permaneceu o critério de que as “[...] atividades sejam
exercidas sob condi¢ées especiais que efetivamente prejudiquem a saude, vedada a caracterizacdo por categoria
profissional ou ocupac¢ao” (Martinez, 2020, p. 61), porém, foram alterados muitos outros critérios e condicdes.

Dentre as alteragdes trazidas por essa emenda constitucional, no que tange a aposentadoria especial, destaca-
se a inviabilizacdo do enquadramento pela periculosidade e a vedacgdo da conversdo do tempo especial em comum,
restando resguardado o direito a conversdo apenas até a entrada em vigor da norma:

O art. 25, § 2°, da EC 103/2019 assegura o direito adquirido a conversdo até a data da entrada em vigor da prépria
Emenda. Desenha-se aqui uma distincdo entre o direito ao beneficio e o direito a conversao do tempo de servico
especial em comum, sendo o direito adquirido aplicavel a ambas (Schuster, 2021).

Assim, restou definido no referido diploma legal:

Art. 25, § 2°: Sera reconhecida a converséo de tempo especial em comum, na forma prevista na Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991, ao segurado do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovar tempo de efetivo exercicio de
atividade sujeita a condi¢bes especiais que efetivamente prejudiquem a saide, cumprido até a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional, vedada a conversao para o tempo cumprido apés esta data (Brasil, 2019, art. 25).

Nesse ponto, a reforma alterou o entendimento que vinha sendo aplicado, como explicado abaixo:

A adocéo dessa norma pela Reforma vai contra o posicionamento até entdo adotado pelos tribunais, consolidado
nas simulas 50 e 55 da Turma Nacional de Uniformizacdo - TNU, que permitiam a conversao do tempo especial em
comum (Silvério; Corbi; Cardoso, 2020, p. 100).

Todavia, é evidente que o trabalhador que, embora nédo tenha laborado por toda a vida em atividade exposta
a agentes nocivos a saude, ainda assim, sofreu com os danos decorrentes de sua atividade insalubre em relacéo a
este interregno de tempo, e é no sentido de reparar esses danos que era permitida a conversao do tempo especial
em comum, diminuindo assim, o tempo de servico efetivamente laborado pelo segurado até atingir os requisitos
necessarios para uma aposentadoria por tempo de contribuicao, por exemplo:

[...] o trabalhador que ndo completasse o tempo total s6 na atividade especial, converter esse tempo para atividade
comum com um multiplicador vantajoso, aumentando assim o tempo de Contribuicdo para requerer uma
aposentadoria por tempo comum, compensando o trabalhador que nao ficou na insalubridade até completar o
tempo desta modalidade, mas que prestou sua contribuicao social se expondo ao risco por um determinado periodo
(Cunha, 2021, p. 58).

A modificacdo da norma estabelece um critério discriminatério entre os segurados que laborarem por toda a
vida ou somente em parte dela em atividades com exposicdo a agentes nocivos a saude:

Isso fere o critério de isonomia existente entre os segurados do RGPS, tendo em vista que aqueles que laboraram
em atividades especiais somente terdao esse tempo assim considerados se preencherem os critérios para fins de
aposentadoria especial (Silvério; Corbi; Cardoso, 2020, p. 100).

Porém, “[...] essa vedacado viola o principio da igualdade porque, seja proporcional, seja integral o desgaste da
saude ja ocorreu e o trabalhador deve ser proporcionalmente indenizado [...]” (Balera, 2020, p. 743).

A vedacao da conversdao do tempo especial em comum, igual aos trabalhadores, retirando o tratamento
diferenciado anteriormente existente e amparado na Constituicdo Federal, porquanto

Impedir a conversao do tempo de trabalho exercido sob condi¢des especiais em tempo comum tem como
consequéncia equiparar as atividades exercidas sob condicdes especiais as atividades sem exposicdo a qualquer
agente nocivo, o que configura uma afronta ao direito constitucional a critérios diferenciados para os trabalhadores
que assumem um risco a saide em sua jornada de trabalho (Emmendorfer, 2021, p. 27).
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Ou seja, esse trabalhador que segue exposto a atividade prejudicial a sua saude, deixa de ter, em contrapartida,
areducao no seu tempo de contribuicdo, com intuito de compensar os danos sofridos:

Assim, a preocupacao econdmica agiu de forma desigual, fazendo sucumbir aquilo que foi fruto de uma conquista
de direitos firmados em uma base de principios constitucionais, que teve que passar por anos de lutas para se
incorporar a ciéncia juridica. Nao se considerou, por fim, as garantias do trabalhador que tem amparo tanto numa
perspectiva trabalhista, quanto previdenciaria, sustentada na medicina e seguranca do trabalho (Lang; Ningeliski,
2022, p. 1354).

E é nesse interim que fora ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNTI) a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 6.309 (Brasil, 2020), a qual requer seja declarado inconstitucional o art. 25, § 2° da
Emenda Constitucional 103/2019, o qual veda a conversdo do tempo especial em comum apds a entrada em vigor
da referida emenda, dentre outros dispositivos do texto normativo:

A Confederagao Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNTI) ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6309) contra dispositivos da Reforma da Previdéncia (Brasil, 2019)

[.]

Além de pedir a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos questionados (artigo 19, inciso [; artigo 25,
paragrafo 2°; e artigo 26, paragrafo 2°, inciso IV) da Emenda Constitucional 103/2019, a entidade de classe pede a
realizacdo de audiéncia publica para ouvir depoimento de engenheiros de seguranca e médicos do trabalho com
experiéncia em ambiente com agentes nocivos (Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Aacdo é derelatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, o qual inicialmente votou pela improcedéncia da mesma,
o Ministro Edson Fachin votou pela procedéncia do pedido e o julgamento foi suspenso em razéo de pedido de vista
pelo entdo Ministro Ricardo Lewandowski. Em continuidade ao julgamento, ap6s o voto do Ministro Gilmar Mendes,
acompanhando o voto do relator para julgar improcedente o pedido, o processo foi destacado pelo Ministro Dias
Toffoli. A entdo Ministra Rosa Weber antecipou seu voto acompanhando o Ministro Edson Fachin pela procedéncia
do pedido.

Em abril de 2024 o pedido de destaque foi cancelado e o feito incluido em pauta novamente, sendo retomado
o julgamento no dia 3 de maio, todavia, mais uma vez restou suspenso em virtude de pedido de vista do Ministro
Alexandre de Moraes. Assim, até a data de conclusdo deste artigo, o julgamento resta pendente de conclusdo,
ressaltando-se que nao votara o Ministro Flavio Dino, sucessor da Ministra Rosa Weber, que ja proferira voto
anteriormente (Supremo Tribunal Federal, 2020a).

5 Principio da isonomia material

O ideal de promocao da igualdade por parte do Estado surgiu com maior intensidade em meio a Revolucédo
Francesa:

Os jacobinos defenderam a instrucdo publica, gratuita e universal e a modernizacao dos hospitais, que passaram
a ter leitos individuais. Neste sentido, a Revolucao solidificou a no¢do de que o combate contra a miséria seria
responsabilidade dos poderes publicos, e ndo da caridade, e pode ser vista como uma “revolucao social”, com
muitos elementos que subsistem ainda hoje como referéncias de uma ideia de igualdade [...] (Carvalho, 2022, p. 20).

Eisso se deu em decorréncia de uma modificacdo na propria forma estatal, com a chegada do Estado moderno:

A importancia da igualdade no mundo moderno se comprova - se for preciso fazé-lo - pelo papel que tem
desempenhado nas revolugdes dos ultimos duzentos e cinquenta anos. Foi o principal motivo das revolucdes
“liberais”, como a francesa de 1789; das revolugdes “socialistas”, como a russa de 1917; teve grande influéncia nas
transformacdes — profundas, portanto “revoluciondrias” — por que passou o Estado moderno, de liberal para social
(Ferreira Filho, 2015, p. 97).

Essa mudanca de posicionamento estatal consolidou-se com mais forca com o advento da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, deixando de ser apenas um ideal e tornando-se uma norma positivada:
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Conforme o artigo primeiro, “os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos”. Ou seja, ao nascer, todos os homens
tém direito a liberdade e igualdade. Embora sejamos iguais em direitos, isso ndo significa que nao haja “distincoes
sociais”. Contudo, prossegue o artigo primeiro, as distin¢cdes sociais “sé podem fundamentar-se na utilidade comum”.
Em outras palavras, as distingdes nao podem ser oriundas de privilégios de nascimento [...] (Carvalho, 2022, p. 82).

Como se denota da propria Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, o Estado passaria entdo a tratar a
todos os cidadédos de forma igualitéria, contudo,

[..] as revolugobes liberais tinham em mira a igualdade juridica, ndo a igualdade das condicoes de fato. Elas, sem
duvida, concretizaram esse objetivo, que tradicionalmente se designa como a igualdade perante a lei ou, de modo
erudito, como isonomia (Ferreira Filho, 2015, p. 98).

Isso posto, com o passar do tempo, comecou-se a perceber a influéncia destas diversas condi¢des de fato na
aplicacdao de normas igualitarias a todos:

Porque se as pessoas nao forem iguais nao terdo partes iguais, e é daqui que resultam muitos conflitos e queixas,
como quando pessoas iguais tém e partilham partes desiguais ou pessoas desiguais tém e partilham partes iguais
(Caeiro, 2017, p. 99).

Seria mesmo suficiente tratar a todos os cidadédos de forma igualitaria, independentemente das diferencas que
possuiam entre si?

Claro que este principio formal poderia abrigar contetdos diversos. Para muitos pensadores e politicos, por
exemplo, igualdade significa uma mesma norma para individuos na mesma situacao, a isonomia, admitindo normas
diferentes para contextos diferentes [...] (Adeodato, 2019, p. 211).

Uma vez que:

N&o é possivel desconsiderar, nesse contexto, que a liberdade e a igualdade sdo no¢des indissocidveis da dignidade
de cada pessoa humana, justificando —como j4 visto — o reconhecimento de direitos fundamentais diretamente
vinculados a protecédo das liberdades pessoais e da isonomia (Sarlet, 2018, p. 110).

Ressurge entao a necessidade de aplicacdo de uma justica distributiva, tal qual Aristoteles ja havia defendido:

A regra da justica distributiva fica sendo que a igualdade deve ser proporcional, de forma que a propor¢ao entre as
parcelas de bens a serem distribuidas deve corresponder a proporcdo entre os individuos, concluindo-se que, se os
individuos ndo forem iguais, ndo receberao por¢des iguais dos bens [...] (Coitinho, 2020).

E é nesse viés que o conceito de isonomia formal vai se modificando, a fim de amparar os cidaddos em situacées
desiguais:

E possivel encontrar, dessa maneira, a defesa clara da isonomia (isonomia) como critério universal da justica nas
relagdes dos cidadaos em sua esfera publica; isto é, identifica-se a igualdade de todos perante a lei, estabelecendo-
se o critério do “igual para iguais”, no qual se encontra uma defesa incondicional das liberdades subjetivas pela
garantia legal da igualdade de todos (Coitinho, 2020).

Nesse sentido, o Estado social ndo poderia simplesmente desamparar os cidaddos que ndo se encontram em
mesmo nivel de igualdade, por isto que:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fética. Trata-se de um conceito que deve iluminar sempre
toda a hermenéutica constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for
0 caso, a prestagdes positivas; a prover meios, se necessario, para concretizar comandos normativos de isonomia
(Bonavides, 2011, p. 378).

Surge entdo a aplicacdo da isonomia de forma material e ndo somente de modo formal:

Conhecida como igualdade real, foi proposta por Montesquieu, o qual informava ser a verdadeira igualdade aquela
que trata igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, repetida por Rui Barbosa em sua famosa Oracao aos
mogcos. Trata da igualdade baseada em fatores determinados, a exemplo das diferengas materiais, como entre os
sexos (Saleme, 2022, p. 153).
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 traz no caput de seu art. 5° que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...] (Brasil,
1988, art. 5).

Isso posto, verifica-se que a interpretacdo da norma acima, em consonancia com os ideais do Estado social,
seria a seguinte:

[...] a constituicdo deve tratar da isonomia no seu sentido material, e ndo formal, ou seja, no sentido de que o Estado
nado pode promover e nem a lei permitir discriminagdes entre as pessoas que integram a Nacdo [...] (Carvalhosa,
2021).

Ou seja, deve ser promovida a igualdade real entre os cidadaos, ainda que para isso o Estado precise agir
positivamente, por meio de a¢des afirmativas:

Por esta desigualacao positiva promove-se a igualacao juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para
se provocar uma efetiva igualacdo social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e
materialmente no sistema constitucional democratico (Rocha, 1996, p. 286).

Assim, ao se falar do principio constitucional da isonomia, tem-se que:

[...] tanto satisfaz o principio conferir tratamento idéntico aos que, dentro de certo contexto, possuem caracteristicas
idénticas ou bastante proximas, quanto estabelecer um tratamento diferenciado para aqueles que, nesse contexto,
apresentam caracteristicas que legitimem tal diferenciacéo. [...] Dessa forma, critérios diferenciadores que, num
primeiro momento, seriam tidos por inconstitucionais frente ao principio da igualdade, num segundo momento
sdo considerados com ele compativeis, a partir da constatagao de que foram estabelecidos com base em critérios
razoaveis e que sua fixacdo se deu em virtude das finalidades legitimas buscadas pela norma (Motta, 2021, p. 235).

No ambito do direito previdenciario, o qual é objeto de estudo no presente artigo, é realizada a interpretacdo
do principio daisonomia sob o viés material, como pode ser verificado ao analisar que “pela distributividade autoriza-
se a escolha de presta¢des que, sendo direito comum a todas as pessoas, contemplam de modo mais abrangente os
que demonstrem possuir maiores necessidades” (Horvath Junior, 2020, p. 76). Ou seja, ndo s6 a previdéncia social,
mas todo o sistema da seguridade, em verdade se trata de uma acdo positiva do Estado buscando equalizar os
individuos em relacdo as suas desigualdades.

Nesse sentido, antes da promulgacéo da EC 103/2019 havia a possibilidade de conversdo do tempo especial em
comum, pois, uma vez que os segurados que laboram em atividades com exposicao a agentes nocivos se encontram
em situacdo de desigualdade em relacdo aos demais, ja que sua atividade laboral pode causar danos a saude, resta
evidente que esses necessitam de maior protecao estatal, exigindo assim, em face do principio da isonomia material,
um tratamento diferenciado, a fim de garantir a efetiva igualdade fatica entre todos.

6 Principio da proporcionalidade

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, intensificou-se o controle da atividade estatal, de modo a
nao ocorrerem prejuizos aos direitos fundamentais dos individuos, no momento da aplicacdo das normas legais, ou
seja, adotou-se o conceito de interpretacao das leis sob a égide do principio da proporcionalidade, nesse sentido:

O conceito juridico de proporcionalidade, como critério de afericao da constitucionalidade das medidas restritivas
de direitos, traduz uma estrutura de pensamento consistente em avaliar a correlacéo entre os fins visados e meios
empregados nos atos do Poder Publico (Pereira, 2018, p. 360).

Feita essa observacéo, faz-se necessario conceitua o que vem a ser o tdo citado principio da proporcionalidade:

Trata-se de um superconceito, que visa a verificar a constitucionalidade das normas que limitam dispositivos
constitucionais, com especial relevancia para os direitos fundamentais. Ou seja, é uma técnica para solucao de
conflitos constitucionais (Baronovsky, 2022, p. 42).
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O principio da proporcionalidade ndo enseja a nao criacdo ou a revogacao de uma norma, unicamente por
essa ser restritiva em determinada situagcao, mas sim, busca encontrar um equilibrio adequado entre a restricéo
estabelecida e o fim desejado:

O principio da proporcionalidade em sentido restrito (= principio da justa medida) significa que uma lei restritiva,
mesmo adequada e necessdria, pode ser inconstitucional, quando adopte cargas coactivas de direitos, liberdades e
garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relacao aos resultados obtidos (Canotilho,
1993, p. 617).

Ou seja, este principio é utilizado como régua na aplicabilidade das normas ao caso concreto, analisando-se
assim, a situacdo fatica, a fim de evitar excessos e prejuizos:

O principio da proporcionalidade possui grande relevéancia para solucionar colisées entre direitos fundamentais. Por
meio dele ocorre a dita ponderagéo (ou sopesamento). A proporcionalidade envolve-se em valores como equidade,
justica, bom senso, moderacao, proibicdo de excessos. Constitui verdadeiro principio geral do direito, pois auxiliara
na interpretacdo de todo o Ordenamento Juridico, independentemente da sua positivacdo em lei (Baronovsky, 2022,
p.42).

Se pensarmos no ordenamento juridico de modo geral, temos que a todo momento na criagao, aplicacao
e controle das normas juridicas, em verdade o que se busca é atingir um ou varios objetivos e para que isso se
concretize, necessariamente deve ser tracado um caminho para que tal objetivo seja perfectibilizado:

O elemento correspondente a conformidade ou adequagao dos meios representa a necesséria correlagdo entre
os meios e os fins a serem atingidos, de forma que os meios escolhidos sejam aptos a atingir o fim determinado.
Nao se trata, pois, da verificacdo da realizacdo efetiva do objetivo, mas da simples possibilidade de té-lo realizado
(realizabilidade) como emprego do meio selecionado (Tavares, 2023, p. 264).

Nesta senda, o que nos diz o principio da proporcionalidade é que o referido percurso nao pode vir a ser
excessivamente oneroso em comparac¢ao ao resultado a ser obtido, mas sim, devem guardar entre si as devidas
proporcdes:

Principios da razoabilidade e da proporcionalidade: determinam que a interpretacdo constitucional deve ser
equilibrada, racional, e a restricdo a direitos fundamentais deve atender aos parametros de adequagdo entre meios
efins [...] (Messa, 2018, p. 123).

Ou seja, novamente nos encontramos frente ao intuito do constituinte de promover a justica social entre os
cidadaos e evitar o abuso de poder por parte do Estado:

Assim, apreende-se que o critério da proporcionalidade estd relacionado ao aspecto material do conceito de
isonomia, como critério de justa medida de distribuicdo dos direitos e deveres sociais. [..] Ndo se pode olvidar,
ademais, que tanto o principio da isonomia quanto o da proporcionalidade tém a principal funcado de atualizar e
efetivar a protecao dos direitos fundamentais (Tavares, 2023, p. 263).

Porém, por se tratar de um principio de conceito amplo, o mesmo se torna de dificil uniformizacdo quanto a
sua aplicabilidade:

Quanto a jurisprudéncia brasileira, esta vem aplicando o referido critério amplamente e com diversas
fundamentacdes, sem que haja unidade no tratamento da matéria. Ademais, nota-se certa cautela em seu uso fora
do Direito Administrativo e o do controle legislativo (Tavares, 2023, p. 267).

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, por vezes, vir a julgar a constitucionalidade ou ndo de determinada norma,
utilizando como base o principio da proporcionalidade, como realizado no julgamento do Tema de Repercussao
Geral 709, cujo trecho da ementa segue abaixo:

Ementa Direito Previdenciario e Constitucional. Constitucionalidade do art. 57, § 8°, da Lei 8.213/1991. Percepcao
do beneficio de aposentadoria especial independentemente do afastamento do beneficidrio das atividades
laborais nocivas a sua satide. Impossibilidade. Recurso extraordinério parcialmente provido. 1. O art. 57, § 8°, da Lei
8.213/1991 é constitucional, inexistindo qualquer tipo de conflito entre ele e os arts. 5°, inciso XllI; 7°, inciso XXXIII;
e 201, § 1°, da Lei Fundamental. A norma se presta, de forma razodvel e proporcional, para homenagear o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como os direitos a saude, a vida, ao ambiente de trabalho equilibrado e a redugdo dos
riscos inerentes ao trabalho. [...] (Brasil, 2021).
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Como se pode observar no caso acima colacionado, na seara previdencidria é utilizado o principio da
proporcionalidade como critério de julgamento em varios aspectos, como por exemplo para impedir que os
segurados permanecam expostos a situagdes de risco a sauide por tempo acima do necessario para concessao do
beneficio de aposentadoria especial.

Nao obstante, antes de promulgada a EC 103/2019, existia uma real preocupa¢do em garantir a devida
compensacao aos danos sofridos durante um interregno laborado em atividades com exposicao a agentes nocivos
a saude, por meio de um critério diferenciado para a contagem do tempo. Uma vez que, ndo é proporcional
contabilizar de igual forma os periodos trabalhados em atividades comuns e os periodos com exposicao a agentes
nocivos, pois assim se esta deixando de levar em consideracdo os danos que a satide do trabalhador exposto a esses
agentes estara sofrendo neste lapso temporal.

7 Do valor social do trabalho

A partir da Constituicao de 1988, também foi possivel verificar que o trabalho e a pessoa dos trabalhadores
passaram a receber uma atencdo muito maior do que vinha sendo concedida, demonstrando enfim, uma
preocupacao e valorizacdo muito maiores do que em épocas do regime militar:

O texto constitucional brasileiro, no seu artigo 1°, IV, apresenta como fundamento da Republica Federativa do
Brasil o valor social do trabalho e, no artigo 170, caput, afirma que a ordem econémica é fundada na valorizacédo do
trabalho humano, trazendo ainda no artigo 193 que a ordem social tem como base o primado do trabalho (Araujo,
2017, p. 116).

Assim, intensificou-se a busca pela garantia de todos os direitos oriundos do trabalho e ndo apenas aqueles
mais 6bvios, como por exemplo o direito ao recebimento de horas extras ou a gozar de intervalo de descanso,
dentre outros, nesse sentido:

O Estado Democratico de Direito confere protecdo aos direitos decorrentes da relagdo de trabalho, tais como os
direitos de personalidade, direitos sociais e econdmicos, relacionados a renda, previdéncia, educacédo, remuneracao,
descanso, lazer etc. proibindo-se quaisquer tipos de a¢des ou omissdes que impliguem no rebaixamento ou na
reducdo moral ou juridica dos direitos do trabalhador (Araujo, 2017, p. 118).

Esse ideal foi positivado expressamente no texto constitucional, como podemos observar no art. 7° (Brasil,
Constituicdo Federal, 1988), que traz um extenso rol de direitos que objetivam a melhoria das condic¢bes sociais dos
trabalhadores, e ainda, um tratamento isonémico.

Assim, “fica claro, pois, que o valor social do trabalho passa a constituir o valor guia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, a partir da compreensao da igualdade como norte primordial dos direitos laborais, cujo
fundamento é a atuacdo estatal” (Araujo, 2019, p. 6).

Nesse sentido é que o valor social do trabalho ndo surgiu somente como um conceito aberto, contido no texto
constitucional:

Assim, por exemplo, a liberdade de trabalho se consolida e se positiva [...] e as ideias de trato “desigual aos desiguais”,
em ambito laboral, concretizam-se em diretrizes internacionais (convencdes da OIT, por exemplo) e nacionais (a
propria Consolidacao das Leis do Trabalho é exemplo de ordenamento protetivo ao mais fragil, objetivando igualar
juridicamente os que sao social e economicamente desiguais), com forte influxo dos fundamentos da Justica Social
(Fincato, 2015, p. 107-108).

Mas sim, verificou-se que o intento de promover a justica social era tao forte que acabou por modificar a forma
como o proprio Estado enxergava as relacdes entre particulares:

A efetivacdo do principio do valor social do trabalho perpassa, necessariamente, por uma mudanca de mentalidade
quanto a necessidade de fomento e de implementacao de politicas publicas que assegurem o direito ao trabalho,
primordialmente, insculpido no art. 6° da Constituicao Federal (Lacerda, 2021, p. 58).

Assim, como em outros pontos ja elencados, o constituinte originario pretendeu garantir a justica social, ainda
que para atingir esse objetivo se fizesse necessdria a atuacdo do Estado nas relagdes privadas:
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Os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa reforcam a importancia das relagées de trabalho. Abrange desde
os empregados até os empregadores. Traz vedacéo ao trabalho escravo e aos abusos trabalhistas. Este fundamento
permite a intervencdo do Estado na economia, a fim de garantir os valores sociais do trabalho (Baronovsky, 2022, p.
18).

Ou seja, o Estado passou a zelar efetivamente pela existéncia de um trabalho mais justo e digno aos individuos,
essa mudanca “apresenta, de modo claro, um intento ético, especialmente na ordem econémica, de “assegurar a
todos existéncia digna”, cujo objetivo, assinalado na ordem social, é “o bem-estar e a justica sociais”” (Aratjo, 2017,
p.116).

Considerando esses pontos, ao se falar em direito ao trabalho, faz-se imperioso ressaltar que este recebeu
pelo constituinte o carater de direito social, assim como ocorreu com a previdéncia social, ou seja, ambos estdo no
mesmo patamar, conforme positivado no texto do art. 6° da Constituicao Federal:

Séo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (Brasil, 1988, art. 6).

Logo, as relagbes entre o Estado e os segurados da previdéncia social devem, da mesma forma, guardar
observancia ao principio do valor social do trabalho e, em razdo disso, promover um tratamento isonémico entre os
segurados, a fim de valorizar o primado do trabalho e Ihes auxiliar a ter condi¢des de vida mais dignas e adequadas.

Nesse sentido, ao se falar em atividades profissionais que contenham exposicao a agentes nocivos, tem-se
a necessidade de haver a devida compensacédo pelos danos causados a salude desses trabalhadores. A referida
compensacao anteriormente se dava por meio da possibilidade de conversao do tempo especial em comum, a qual
foi vedada pela EC 103/2019, afastando-se assim da intencdo do constituinte origindrio de promover a justica social
e a valorizacdo do trabalho, ja que deixa de considerar o prejuizo causado a salde desses segurados.

8 Consideracdes finais

Em andlise aos pontos estudados no presente trabalho, foi possivel concluir que a vedagdo da conversao
do tempo especial em comum, trazida pela EC 103/2019 fere os principios norteadores da Constituicao Federal
de 1988 em muitos pontos, sendo, portanto, inconstitucional. Nesse sentido, e conforme sintetizado ao longo
deste artigo, nem todos os segurados trabalham em atividade especial por todo o periodo necessdrio para terem
direito a aposentadoria especial, sendo assim, esses segurados somente irdo implementar requisitos para outras
modalidades de aposentadoria, em que um dos requisitos considerados é o tempo de contribuicdo. Em um cenario
como esse, antes da reforma da previdéncia, o trabalhador exposto a agentes nocivos a salde possuia a garantia de
contabilizar o tempo de forma diferenciada, ou seja, com acréscimo de tempo, conforme as situacdes previstas na
legislacdo. Ao se falar em atividades especiais de grau leve, por exemplo, o acréscimo de tempo era de 40% para os
homens e 20% para as mulheres, fazendo assim, com que os segurados chegassem aos 35 e 30 anos de contribuicéo,
respectivamente necessarios para implementar a aposentadoria por tempo de contribuicdo, de forma muito mais
breve, reduzindo o tempo efetivamente exposto a uma atividade prejudicial a saude, com a finalidade de diminuir os
riscos do desenvolvimento de doengas em razdo da atividade laboral, bem como de indenizar os danos ja sofridos.

Todavia, apos o advento da EC 103/2019, a conversao de tempo especial em comum, com a aplicagao dos
multiplicadores até entdo utilizados, foi vedada, ou seja, a partir de 14/11/2019 o tempo de servico, laborado em
atividades prejudiciais a saide ou nao, sera contabilizado da mesma maneira para fins previdenciarios, sem acréscimo
algum. Logo, ao se retirar a contagem diferenciada do tempo laborado em atividades especiais, deixa-se de ofertar
o tratamento isondmico e proporcional, prezado pela Constituicao, a esses trabalhadores que serdo obrigados a se
exporem ao risco a saude por muito mais tempo, a fim de finalmente virem a implementar os requisitos para alguma
modalidade de aposentadoria.

Ora, se esses trabalhadores se encontram em situacdo de desigualdade em relacdo aos demais, uma vez que
estdo expostos a uma atividade profissional que podera lhes trazer prejuizos a saude, mesmo que nela permanecam
por apenas alguns anos e ndo a vida toda, é evidente que pelo que preconiza o principio da isonomia material,
obrigatoriamente deve ser ofertado a estes individuos um tratamento diferenciado, capaz de reduzir a disparidade
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da sua realidade com a dos demais trabalhadores, promovendo assim, a efetiva igualdade entre eles, conforme tao
evidenciado pela Constituicao Federal.

Ainda, denota-se que a vedacao da conversao de tempo especial em comum ndo é proporcional, uma vez
que esse trabalhador que se submete a atividade especial tem o tempo de servico contado da mesma forma que o
trabalhador que exerce uma atividade sem riscos, ficando obrigado a se expor a esse risco pelo tempo necessério até
implementar direito a uma aposentadoria, sem se levar em consideracdo os danos que a saude desse trabalhador
estard sofrendo nesse interregno. A referida vedacdo ofende ainda o principio do valor social do trabalho, uma vez
que se afasta cada vez mais da intencdo do constituinte originario de promover a justica social, ja que ndo considera
0 prejuizo causado pelas atividades desempenhadas e a necessidade de quem labora em atividades especiais de
obter a devida indenizacao.

O que se conclui é que ndo se deve normalizar que o trabalhador tenha conseguido sua aposentadoria
somente quando ja estiver com sua salude deveras comprometida em razdo da atividade laboral, mas sim, em
obediéncia aos principios constitucionais norteadores, o Estado deve agir de modo a evitar ou diminuir as chances
desse trabalhador vir a sofrer qualquer tipo de dano em decorréncia da atividade exercida, podendo tal risco ser
fortemente minimizado por meio da prépria legislacéo.

Por fim, este trabalho realizou uma andlise sob a ética dos principios constitucionais e verificou que, no que
tange a vedacao da conversdao do tempo especial em comum, a EC 103/2019 é inconstitucional, uma vez que nao
observa o principio da proporcionalidade, ja que estabelece um caminho excessivamente danoso para que se possa
atingir a finalidade almejada, bem como porque deixa de promover um tratamento isonémico entre os individuos e
de zelar pela promocao da justica social e do valor social do trabalho.
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Resumo

O presente artigo busca analisar o papel de atuacédo e instrumentalizacdo dos mecanismos do direito financeiro e
tributario, a partir da atividade do Estado, diante do objetivo fundamental de reducdo das desigualdades. A partir
do estudo dos conceitos e instrumentos da atividade financeira do Estado e seu potencial redutor das discrepancias
socioecondmicas do pais, o trabalho desenvolve uma andlise critica juridica sob a perspectiva de reducao das
desigualdades por meio do exame das a¢des de controle de constitucionalidade etiquetadas pelo Supremo Tribunal
Federal com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS), especificamente, ODS 10 da Agenda 2030 da
Organizacdo das Nagdes Unidas, intitulado “reducdo das desigualdades”. Conclui-se que os atuais entendimentos
acerca do papel da atividade financeira do Estado sob a perspectiva de embate as desigualdades estdo associados
as mudancas de distribuicao de receita e federalismo fiscal, além de atrelados ao debate de novos gastos sociais com
relacdo as politicas publicas positivas.

Palavras-chave: direito financeiro; direito tributério; desigualdade estrutural; Agenda 2030; ODS 10.

Abstract

The present article seeks to analyze the role of performance and instrumentalization of the mechanisms of financial and
tax law, from the activity of the State, in view of the fundamental objective of reducing inequalities. Based on the study
of the concepts and instruments of the State’s financial activity and its potential to reduce the country’s socioeconomic
discrepancies, the work develops a critical legal analysis from the perspective of reducing inequalities through the
examination of the constitutionality control actions labeled by the Supreme Federal Court with the Sustainable
Development Goals, specifically SDG 10 of the 2030 Agenda of the United Nations, entitled “reduction of inequalities”.
It is concluded that the current understandings about the role of the State’s financial activity from the perspective of
combating inequalities are associated with changes in revenue distribution and fiscal federalism, in addition to being
linked to the debate of new social spending in relation to positive public policies.

Keywords: financial law; tax law; structural inequality; Agenda 2030; SDG 10.
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Alexandre Coutinho da Silveira e Ana Flavia Figueiredo Barbosa

1 Introducdo

No Brasil, é evidente que ha uma relacdo positiva entre a possibilidade de reducdo das desigualdades e a
utilizacdo dos instrumentos existentes na atividade financeira e tributdria do pais. Trata-se de mecanismos
como receita, despesa, crédito, orcamento, fiscalizacdo e tributacdo progressiva, que, quando em consonancia
positiva com relagdes politicas, ditam o andamento socioeconémico do pais. Em que pese o reconhecimento
dessa instrumentalizacdo constitucional para uma busca por igualdade, sobretudo econémica e material, a
problematica das fortes desigualdades persiste e esta imbricada na sociedade brasileira de distintas formas. Cabe o
questionamento: afinal, qual seria o papel de atuacédo da atividade financeira do Estado neste quadro? Este trabalho
visa discorrer acerca das principais caracteristicas da atividade financeira do Estado brasileiro e seu papel associado
a atuacdo do sistema financeiro para o cumprimento do objetivo fundamental de reducéo das desigualdades. O
referido quadro de desigualdades é apresentado a partir da anélise da atuacdo do Poder Judicidrio por meio dos
processos etiquetados pelo Supremo Tribunal Federal diante do comprometimento do pais com a Agenda 2030 da
ONU e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, especificamente ODS 10.

Para andlise do proposto, optou-se pelo método dedutivo, com andlise e interpretacdo de dados, por
meio de pesquisa quantitativa. Foi realizado um levantamento processual e jurisprudencial no site do Supremo
Tribunal Federal, com recorte proposto com base nas etiquetas desenvolvidas pelo préprio tribunal acerca do
projeto da Agenda 2030 da ONU (Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/), ao qual o Brasil
aderiu, envolvendo 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel. Foram mapeados os processos de controle de
constitucionalidade e de repercusséo geral, classificados e etiquetados com o objetivo de reducao de desigualdades.

Porfim, entre os processos etiquetados com o selo de reducédo de desigualdades, foirealizado um levantamento
discriminando aqueles relacionados as financas publicas. Dessa forma, houve uma busca orientada com o objetivo
de estreitar o objeto de andlise principal da pesquisa com a realidade e o planejamento pragmatico da atividade
financeira do pais em relacdo as desigualdades, por meio da classificacdo em seis categorias: receita, despesa,
federalismo fiscal, crédito, orcamento e fiscalizacdo. Além disso, trata-se de uma busca orientada a partir de uma
pesquisa qualitativa de natureza tedrico-bibliografica através de artigos de doutrina.

2 0 potencial da atividade financeira do Estado e seus instrumentos para redugao das desigualdades

E evidente que a atividade financeira do Estado é responsavel por reger o funcionamento da maquina
publica do pais, eis que cabe a estrutura estatal e governamental efetuar a arrecadacdo e realizar a despesa publica
(Scaff, 2017, p. 101). Em que pese historicamente ao longo das Constituicdes brasileiras a busca por um sistema
de planejamento e gestao fiscal de eficiéncia e melhoria de alocacdo da divida publica, atualmente, percebem-
se falhas quanto a um aperfeicoamento no sentido de reduzir as desigualdades. Faz-se fundamental destacar as
tendéncias de permanéncia do status quo da organizacao dos instrumentos financeiros calibrados para manutencao
das discrepancias sociais e econdmicas entre as classes brasileiras.

Decerto, busca-se demonstrar a relacdo de associacdo e importancia do crescimento socioeconémico ao
objetivo constitucional de reducao das desigualdades e seu papel desconcentrador por meio das finangas publicas
e sua instrumentalizacdo dos mecanismos financeiros e tributarios do Estado, especificamente acerca da receita
publica, despesa, divida, crédito publico, federalismo fiscal, tributacao progressiva e fiscalizagao de funcionamento
de tais mecanismos.

No que concerne a disposicdo normativa, a busca pela igualdade ndo estd apenas fixada como principio, mas
esta presente em diversos itens da Constituicdo Federal de 1988. Proposta enquanto objetivo fundamental, em seu
art. 3¢, incisos | e lll, tem-se a busca pelo justo e igualitério e pela reducdo das desigualdades sociais e regionais.
Ademais, em seu art. 170, inciso VI, busca assegurar existéncia digna em consonancia com a justica social, fiscal e
tributaria, expressa em sua ordem econémica (Brasil, 1988).

Por outro lado, tais compromissos representam um pressuposto para o desenvolvimento socioeconémico
do pais, bem como sdo fundamentais para a legitimidade do Estado enquanto representacao politica. Conforme
disposto por Silveira (2020, p. 62), a presenca massiva de desigualdades traz aos individuos a necessidade de um
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investimento de seus esforcos e recursos na busca por um tratamento igualitario e pela requisicdo de protecao
social pelo Estado, o que causa alocacéo, por vezes, ineficiente de recursos, bem como distor¢ées sistémicas como
corrupgao e nepotismo. Tais efeitos estruturais, ao gerarem instabilidades econémicas, financeiras, politicas e sociais,
tornam o embate as disparidades socioecondmicas objetivo que deve ser perseguido por todos os elementos do
Estado, inclusive pela atividade financeira e tributdria.

Conforme Junior, Oliveira e Magalhées (2015, p. 226):

Mais do que isso, é preciso perceber que os sistemas de propriedade de economias avangadas fazem parte de um
intricado arranjo politico-juridico, que combina uma infinidade de regras (incluindo regras tributarias, trabalhistas,
ambientais, de politica fiscal e monetaria, de planejamento urbano, de politica externa, de saude, transporte e
seguranca, etc.), as quais influem diretamente nos recursos que cada um possui. A “contribuicdo” de cada individuo
deixa, portanto, de ser algo natural, devendo ser vista pelo que realmente é: um “artefato institucional”. Dai, perde
sentido alegar que o que cada pessoa extrai do mercado é puro reflexo de sua respectiva contribuicédo.

Desse modo, tem-se que o papel da atividade financeira do Estado é reflexo determinante do posicionamento
do Estado enquanto figura politica e econémica ordenadora do pais. De acordo com Fernando Scaff (2017, p. 321-
330), ha um ciclo vicioso, em que a desigualdade econ6mica gera um maior déficit de representacao politica e essa
relacdo se retroalimenta, em que a desigualdade é causa e consequéncia da falha do sistema politico e contribui
para a instabilidade econdmica.

Nas palavras de Bercovici e Massonetto (2006, p. 58):

A evolucao do direito financeiro refletiu o protagonismo do Estado na organizacdo do capitalismo no segundo pos-
guerra, denotando a integragao progressiva entre a economia e as financgas publicas e legitimando a participacao
ativa do Estado no dominio econémico.

Ponto de convergéncia entre direito financeiro e direito econdmico é a organizagao do espaco politico-econémico
da acumulagado, modulada de acordo com o regime econdmico e com o papel atribuido ao Estado na estruturacéao
do dominio econémico.

Nao obstante, a partir da Constituicao de 1988, o Brasil enfrenta crises entre as instituicdes financeiras e
econdmicas, uma vez que as encontramos de maneira distinta e indissocidveis, por vezes, em estado de separacdo
definitiva entre constituicdo orcamentaria e constituicdo tributdria, bem como, por vezes, integrando-as como
elemento uno ao dispor de principios e objetivos comuns.

Outro ponto, o ideario liberal que trata da existéncia de uma neutralidade necessaria para a Constituicdo
financeira, vista como mero instrumento procedimental e isolada dos aspectos econémicos e sociais, contribui
para uma dissociacdo do papel do Estado necessario para reducao das desigualdades e para formulagdo de normas
incipientemente programaticas. Dessa forma, apartar aspectos da atividade financeira, como planejamento,
orcamento e gestao fiscal do pais, conduz a dissonancia entre as ordens de funcionamento do pais no que tange as
politicas publicas e aos aspectos tributarios referentes a arrecadacao e redistribuicéo, o que dificulta o cumprimento
pleno do potencial da atividade financeira no sentido desconcentrador e redutor de desigualdades.

Assim, constata-se que ha divergéncias quanto a instrumentalizacdo e a eficiéncia da atividade financeira
enquanto provedora de solucdes para o impasse das desigualdades socioecondmicas para além da visao centralista
que trata o orcamento enquanto mera previsdo de receitas e fixacdo de despesas e gastos publicos, mas também
como meio para o embate a reducao das desigualdades e favorecimento a redistribuicéo.

Outrossim, segundo Holmes (2019), no contexto juridico e social, os direitos devem ser garantidos em
detrimento de um 6nus estatal por meio, necessariamente, de acdes positivas. Assim, tem-se que a dicotomia de
direitos negativos e positivos é falha, a medida que ambos devem ser resguardados constitucionalmente e requerem
o posicionamento ativo do Estado, uma vez que os direitos se encontram em um constante processo de criacdo e
revisdo das normas juridicas por meio dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Resta claro, portanto, que a
atuacdo do poder publico, quando negligente com relacdo a um governo organizado, eficaz e dotado de apoio
publico, que seja capaz de tributar e gastar, perdera eficiéncia na protecao e garantia dos direitos. Desta feita, o
empenho financeiro do Estado é cogente para garantia dos direitos, tendo em vista que se trata de uma imposicao
estatal e custeada pela atividade publica.
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2.1 Utopia x realidade: os problemas pragmaticos financeiros e tributérios e a dissonancia dos instrumentos ao objetivo de
reduzir desigualdades

Cumpre discorrer acerca dos meios necessarios a efetivacdo da atividade financeira para a ratificacdo de seu
potencial para o pais e, por conseguinte, do impasse de reducdo de desigualdades, tendo como consenso ativo ndo
somente os gastos por meio das despesas publicas, mas também o uso de elementos como receita publica, crédito
publico e federalismo fiscal responsaveis, em parte, pelas desigualdades regionais. Sob essa perspectiva, tem-se,
segundo Scaff (2023, p. 2):

[..] O tratamento financeiramente simétrico é prejudicial para o desenvolvimento nacional, pois alguns entes
federados necessitam de mais recursos do que outros. Logo, a simetria, tal como aplicada, implica em tratar os
desiguais de forma igual, o que é contra o principio da isonomia, que determina tratamento desigual buscando
igualar situagdes desiguais, visando reduzi-las.

Apesar disso, faz-se necessério discutir a permanéncia da ideia equivocada de que a reducao das desigualdades
ocorre tdo somente por meio do dispéndio estatal na promocao de politicas publicas, a qual, quando afastada,
relevaria a necessdria participacao de outros elementos do sistema financeiro (Silveira, 2020, p. 66).

Historicamente, a construcao estatal brasileira perpassou por questdoes e métodos liberais de funcionamento,
bem como pela busca do Estado de Bem-estar Social. Tais momentos histdricos e sociais sao referenciados,
atualmente, pela desigualdade alocada em segundo plano, assim como constante deslegitimacdo da funcéo
redistributiva do Estado (Guimaraes, 2016, p. 10).

Decerto, evidencia-se que, no campo das receitas publicas, a atividade tributaria do pais é indispensavel
a arrecadacdo de valores. No entanto, destaca-se como problematica a estrutura imbricada do sistema em
regressividade diante de uma tributacdo indireta — seja pelos servicos, seja pelo consumo - e da disposicdo de
beneficios tributarios e fiscais, que os quais podem ser implementados também no ambito da despesa publica, por
meio de subvencoes, subsidios e devolugdes de tributos legitimamente pagos (Breyner; Derzi, 2016, p. 156), que
mantém sua atuacao atrelada a um papel minimo para operar como politicas desconcentradoras.

Conforme disposto por Silveira (2020), a receita publica deve buscar realizar prosperidade social, devendo os
tributos atuarem como um elemento organico do conjunto da economia. Assim, a arrecadacao de valores é reflexo
do papel ativo do sistema tributario, sendo fundamental destacar para qual sociedade tais regras irdo funcionar,
se buscara meios de redistribuicdo e nivelamento ou tdo somente a manutencao de uma conjuntura liberal e
individualista em posicdo omissa e resguardada pelo consumo primario dos consumidores.

Em que pese a importancia do funcionamento da despesa publica enquanto mecanismo de investimento,
nao basta somente o gasto, faz-se necessaria a analise de eficiéncia e a busca de resultados e impactos em indices
socioecondmicos. Diante disso, cabe ressaltar a disposicdo de toda a atividade financeira pela busca de objetivos em
comum com o quadro social e econdmico do pais.

O potencial do tributo, identificado por Avi-Yonah (2006, p. 3), deve cumprir com os objetivos de regulacao,
arrecadacao e redistribuicdo — pressupostos estes que estao integrados constitucionalmente. Constata-se como
meio necessario para o exercicio das proprias fungdes estatais como arrecadacao e obtencao de recursos para o
desempenho e funcionamento do pais, bem como protecado e garantia de direitos. Dessa forma, a propria arrecadagao
é uma forma de politica publica, haja vista que seu desempenho é uma escolha politica e integra o quadro de op¢bes
que o Estado possui, na amplitude de sua atividade financeira, para atingir os objetivos que se dispde a cumprir.

Neste cenario, percebe-se a importancia da configuracédo tributaria do pais, haja vista que sua constituicdo
reflete seus posicionamentos politicos, garantia de direitos e dita os aspectos de financiamento do setor publico.

Atualmente, o Brasil, contraditoriamente, apresenta uma alta carga tributaria que possui como caracteristica
primdria a regressividade. Isso se deve a alta tributacdo indireta ocorrida pelos tributos direcionados ao consumo de
bens e prestacdo de servico, como ICMS, IPI e PIS/Cofins, em detrimento de um baixo peso sobre a tributa¢ao direta.
Assim, tem-se que a configuracao tributdria distancia-se dos objetivos de justica fiscal e distributiva, tendo em vista
a baixa utilizacdo de tributos que, em sua essencialidade, consideram a colocagdo dos individuos em diferentes
estratos econémicos e seus rendimentos de maneira proporcional.
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A tributacdo indireta deve, sobretudo, considerar o principio da seletividade, cujo objetivo é adequar a
aliquota a essencialidade do bem, agravando a exagao sob os produtos de consumo restrito ou desnecessario (Hissa
Maia, 2023). Diferentemente da tributacdo direta, sua alocacdo ndo ocorre a partir da renda global do individuo,
porém busca uma correspondéncia das despesas transacionadas e seus valores de acordo com o produto ou servico
adquirido. No entanto, a seletividade encontra fragilidades praticas, posto que ha critérios subjetivos de tributacao,
tendo em vista que, por vezes, 0 consumo ndo necessariamente acompanha a renda fixa e total dos individuos,
tornando os tributos indiretos onerosos e desiguais.

Os prejuizos abarcados pela tributacdo sobre o consumo e servicos estdo na desconsideracdo da renda e
quase irrelevancia da inclusdo do principio contributivo de capacidade econémica, conforme o art. 145, § 1° (Brasil,
1988) na determinacédo de fatos geradores e suas obriga¢des juridicas geradas. Ademais, com os beneficios fiscais
e imunidades, gera-se uma reducdo da arrecadacao sobre manifestacdes de riqueza em detrimento da disposicdo
desses incentivos. Dessa forma, a conjuntura atual de funcionamento dos meios financeiros e tributarios do pais
encontra-se em dissonancia com uma fundamentacdo constitucional pautada em progressividade e busca pela
igualdade.

Com relagao a tributacdo direta, torna-se inegavel seu potencial de embate em relacdo as desigualdades
na medida em que se propde, teoricamente, a proporcionalidade, diante das rendas dos individuos. Entretanto,
historicamente, a renda brasileira sempre esteve concentrada em um topo de uma camada mais rica do pais,
acompanhada, assim, de uma estabilidade no quadro de desigualdades, conforme demonstrado por Guimaraes
Ferreira de Souza (2016, p. 135). Ainda, tem-se a configuracao de inumeros beneficios fiscais, os quais tém como
objetivo a simplificacdo do regime tributdrio e seus destinatarios, como alternativa ao pagamento de devidos
impostos, em sua maioria impostos diretos — quais sejam Imposto de Renda da Pessoa Fisica e Imposto de Renda da
Pessoa Juridica. Além disso, tais beneficios se transvestem como busca por uma maior facilidade e comodidade no
cumprimento das obrigag¢des tributdrias (Breyner, 2016, p. 164), contribuindo para que nado haja a completude do
ciclo referente a obrigacéo tributdria de forma plena e igualitdria, pois distancia-se de objetivos fundamentais, como
capacidade econémica e progressividade.

Hodiernamente, a questao central do quadro da tributacdo da renda brasileira reside nas camadas mais ricas
da populacdo brasileira tributadas por meio do IRPF com aliquotas médias e de eficiéncia inferior ao necessério
(Gobetti, 2017).

Nas palavras de Silveira (2020, p. 136):

A aliquota média efetiva vai crescendo ao lado dos rendimentos totais do declarante até a quinta faixa, a partir
da qual passa a diminuir fortemente. A maior aliquota efetiva é de 11,8% enquanto que a aliquota média efetiva
(declarantes mais ricos) é tao somente 6,7%. Mostra ainda que a quantidade de rendimentos isentos cresce
paulatinamente, mas que tal crescimento é mais que proporcional na troca de faixas. Rendimentos tributaveis
crescem 20% e rendimentos isentos crescem 200% na faixa seis pra sete; ja na faixa sete para oito, crescem 100% os
tributdveis e os isentos crescem 520%.

Isto posto, tem-se que a tributacédo direta tem sido negligente com seu potencial de promover progressividade
ao dispor desses tributos de maneira apenas (e falsa) proporcional pouco eficiente e subjacente a manutencdo da
estratificacdo, uma vez que sua progressividade é diretamente dependente da estruturacdo de suas aliquotas.

Noutro ponto, cumpre destacar o descompasso acerca da tributacdo da renda de capital, cujo fato gerador
é a renda decorrente da remuneracao do proprio capital, sendo sua incidéncia imperativa, pois sdo rendimentos
diretamente associados a preexisténcia de riqueza (Silveira, 2020, p. 128). Dessa forma, ha de discutir acerca da
dicotomia e tributacdo da renda, ndo somente advinda do trabalho, mas também decorrente do capital a medida
que existe um potencial de progressividade.

A presente controvérsia acerca da tributacdo encontra-se na justificativa de que existe uma tributacao
proporcional ou, por vezes, uma isencdo fiscal. Segundo Silveira (2020), a auséncia de uma tributacdo progressiva
nos rendimentos financeiros é frequente no sistema tributario brasileiro, em que ha tendéncia a aliquotas fixas,
regressivas ou zero. Isso ocorre devido a justificativa de necessidade de incentivos e investimentos para o mercado
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financeiro e atracdo de investidores, inclusive com a pauta de evitar perdas, possivelmente deduzidas da base de
calculo do computo geral do imposto (Silveira, 2020, p. 128).

Portanto, a baixa tributagcdo sobre os rendimentos de capitais garante que faixas mais altas do topo de renda
permanecam cada vez mais concentradas, a medida que encontra respaldo em mecanismos de isencdes e deducdes
e garantia de uma tributacao diferenciada, de acordo com a tabela da Receita Federal Brasileira, permitindo a
majoracao do carater desigual e concentrador financeiro do pais.

Dessarte, faz-se imperioso destacar o potencial da tributacao extrafiscal como mecanismo para geracao de
isonomia e incentivo a determinadas posturas, seja estatal, seja social por meio dos tributos. Tendo, além da funcéo
de fiscalidade, a tributacdo como objetivo também a regulacdo da atividade econdémica do pais, fundamentando a
presenca de critérios de proporcionalidade no controle das desigualdades (Folloni, 2014, p. 201-220). Tem-se, assim,
a tributacdo extrafiscal como alternativa a inducdo de comportamentos, seja nos agentes econémicos, seja nos
cidadéos, a fim de cumprir o estabelecido por um determinado objetivo.

Conforme Folloni (2014), a funcdo do tributo extrafiscal estd além da tradicdo dogmaética juridico-tributdria
tradicionalista de justica fiscal e igualdade na proporcao da obrigacao tributaria do individuo, tem como base a
determinacdo de uma futura funcéo, seja pelas intengdes estatais em concebé-lo, seja pela busca de efeitos refletidos
no contribuinte e, por conseguinte, na economia.

Ademais, ainda segundo o autor, a atuagao dos tributos extrafiscais ocorre com finalidade diversa a arrecadacao,
tendo como objetivo principal a inducdo dos contribuintes a um comportamento positivo ou negativo. A influéncia
na tomada de decisdes direciona objetivos socioecondmicos ao estimuld-los ou desestimula-los, trazendo um
impacto aos custos.

Entdo, resta evidente que ha potencial em tributos que ndo necessariamente possuem o objetivo meramente
arrecadatério, haja vista que a funcdo extrafiscal é fundamental para a producéo de efeitos indutores responsaveis
pela regulagcao da economia, sendo um dos instrumentos pela busca por isonomia.

Nao obstante, é ressaltada a possibilidade de outros ambitos da atividade financeira do Estado, destacando-
se, além dos ja citados impactos oriundos da formatacdo do sistema de receitas publicas por meio da tributacado, a
estrutura do federalismo fiscal da normatizacdo concernente ao endividamento estatal.

Vislumbra-se os outros elementos do direito financeiro brasileiro, destacando-se: receita publica, despesa
publica, crédito publico, orcamento publico, controle publico e federalismo fiscal (Scaff, 2017, p. 32). Perfaz-se
que a estruturacdo financeira do pais dita seu funcionamento, o que demonstra que ha um potencial analitico
subexplorado nos contextos politicos, sociais, econdmicos e juridicos (Silveira, 2020, p. 75) advindos de um uso em
desacordo com os objetivos constitucionais e republicanos.

Deve-se destacar também a necessidade e correlacdo de gastos publicos relacionados as mudancas climaticas,
a fim de representar uma mensuracao de apoio a gestdo dos compromissos internos aos acordos internacionais.
Consoante a Tozato et al. (2019), gastos publicos relacionados a mudanca do clima, a exemplo, representam as
opcdes de financiamento do governo na forma de custeio, investimentos, transferéncias, rendncias fiscais e
inversdes financeiras com acdes ou servicos publicos direcionados a mitigacdo e/ou a adaptacdo da sociedade aos
efeitos da mudanca do clima. Resta evidente o esforco brasileiro com relagdo aos dispéndios focados em grandes
areas tematicas correspondentes a direitos fundamentais individuais, coletivos e difusos, tal qual o meio ambiente
equilibrado. Outrossim, é fundamental ressaltar temas sob a perspectiva do federalismo brasileiro, haja vista a
importancia de tais mecanismos quando associado a 6tica da reparticdo de receita e de distribuicdo entre os entes.
Nesse sentido, destaca-se o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM) em que sua transferéncia, vinda da Unido,

2 De forma mais completa, Folloni (2014) defende que a inducdo do comportamento é feita pela via econémica, na pressuposicio da auséncia de
norma que o proiba ou obrigue. Juridicamente, o comportamento é licito: tanto pode ser quanto pode néo ser adotado e nenhuma sancéao a ele
se propde. Mas, economicamente, torna-se mais ou menos atrativa sua adocao, e o elemento tributério é determinante nessa mutacdo. Sendo
assim, o comportamento acaba sendo induzido com tal intensidade que se torna proibitivo ou de realizagao inevitavel, a regra tributaria afeta,
sem duvida, a liberdade de op¢éo individual, sob o modal permitido ou facultado, pode ocultar-se uma normatividade juridica que, na pratica,
ndo deixe op¢ao ao cidadao.

6 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632408, 2024.



Artigos doutrindrios

corresponde a 22,5% da arrecadacdo do Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos Industrializados (art. 159,
I, b da Constituicao Federal de 1988). Segundo o Ministério da Fazenda e a Secretaria do Tesouro Nacional - STN
(2023), os critérios de distribuicdo associados aos dados populacionais representam uma problematica a medida
gue municipios menores conseguem manusear seus nimeros referentes a populacéo e abarcar maiores ganhos.
Tal indicativo representa a necessidade de revisao acerca dos aspectos do federalismo fiscal, uma vez que ha um
distanciamento de controle entre estes e os responsaveis pela reparticao.

No que tange ao aspecto das renuncias de receitas, existe uma maior opacidade de seus possiveis efeitos
concentradores, tendo em vista o seu impacto para camadas mais ricas (Silveira, 2020, p. 75).

Ainda, segundo Silveira (2020), com relacédo a divida publica, o déficit democratico é ainda maior, pois seu
caréter redistributivo de regramento do crédito publico encontra-se praticamente ignorado. Ha preponderancia da
despesa publica nas discussées sobre a reducdo das desigualdades, em detrimento de outros aspectos da atividade
financeira do Estado.

Quanto aos desequilibrios do gasto primdrio, em nenhum momento se refere a estruturacdo da receita, dos
gastos tributarios ou da divida publica (Silveira, 2020, p. 76). Dessa forma, ficou constatado que, sem a presenca do
Estado, ndo ha de se falar em regulamentacdo da receita e despesa, e que, em tal status de auséncia, os cidadaos
seriam incapazes de desfrutar plenamente de seus direitos, o que afirma a necessidade de um Estado estruturado
por uma Constituicdo capaz de mobilizar e canalizar com eficacia e eficiéncia os recursos e aplica-los como garantia
aos direitos (Holmes, 2019).

A vista disso, torna-se evidente a fundamentalidade do debate acerca dos diversos instrumentos da atividade
financeira do Estado que estao calibrados no sentido de maior concentracdo, uma vez que alterar essa estruturacao
no sentido desconcentrador ndao é tdo somente promover redistribuicdo, quanto, ao menos, compensar a
regressividade, anulando os efeitos concentradores. E também a objecdo de que os instrumentos financeiros,
tributarios em particular, ndo prestam a fins redistributivos, restando evidente que esta é ndo apenas equivoca
como também inadequada, pois representa a manutencao do status quo concentrador, em detrimento do objetivo
de reduzir as desigualdades. Ou seja, hd um potencial afirmado, mas negligenciado pela estrutura e burocratizacédo
tendente a concentracao do direito financeiro e tributario brasileiro.

3 Andlise de atuacdo do Poder Judicidrio: o posicionamento do Brasil quanto aos seus mecanismos de
redugdo das desigualdades

O Brasil, em 2020, aderiu a Agenda 2030 da Organizacdo das Nac¢des Unidas que tem como objetivo o
cumprimento de 17 metas estabelecidas como fundamentais para o desenvolvimento socioeconémico de um pais3.
A adesdo da Agenda na classificacado dos processos do Supremo Tribunal Federal teve como finalidade analisar a
disposicao de tais objetivos na seara ordinéria do Judiciario brasileiro (Fux, 2022). Foi apresentado pelo STF que a
classificacdo dos processos entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) foi realizada por meio do uso
de inteligéncia artificial, a ferramenta RAFA 2030.

Dessa maneira, sob a perspectiva da etiqueta ODS 10, intitulada “reducdo das desigualdades”, o presente
artigo se ateve a uma analise orientada de busca, por meio de uma classificacdo da relacéo entre desigualdades e as
financas publicas do pais utilizando instrumentos financeiros.

Foi constatada, a partir da analise determinada, a relagcdo de associagao entre a importancia do crescimento
socioecondmico a reducao das desigualdades e ao debate acerca da instrumentalizacdo do direito financeiro para
tal sob a perspectiva da judicializacao das matérias.

Foram encontrados setenta e um processos relacionados as finangas publicas etiquetados com o indicador da
reducado das desigualdades. Dentre eles, foi realizada uma nova classificacdo interna em seis temas da area financeira,
quais sejam: receita, despesa, federalismo, orcamento, crédito e fiscalizacdo. Cabe destacar que houve processos

3 Supremo Tribunal Federal e da Agenda 2030 da ONU. 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/. Acesso em: 27 dez.
2022.
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que possuiam relacdo com mais de uma etiqueta, tendo em vista a integracdo dos mecanismos financeiros e sua
configuracdo em orcamento e enquanto politica do pais. Entre eles, destacam-se processos relacionados a receita e
federalismo fiscal, bem como despesa e orcamento, uma vez que ha relacdo préxima entre tais teméticas.

Analise quantitiva dos processos
etiguetados pelo STF diante do ODS 10

B Processos M Processos com duas classificacdes Processos ndo relacionados as desigualdades
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Figura 1 - Analise Quantitativa do ODS 10

Entre eles, observam-se quatorze processos que ndo possuem clara relacdo com a etiqueta disposta de
reducdo das desigualdades e que ndo foram esclarecidos pelo préprio STF quais foram os fundamentos utilizados
para classificacdo em tal etiqueta. Destaca-se o Tema 881 que trata dos “limites da coisa julgada em matéria
tributdria, notadamente diante de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que
declara a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental,
por decisao transitada em julgado.” Tendo em vista que o processo trata de controle processual acerca dos tributos,
cabe o questionamento de qual seriam os critérios usados para sua classificacdo enquanto matéria importante para
reducao das desigualdades.

Tem-se que nos processos indicados, a maioria indica novos posicionamentos com relagdo a reducao das
desigualdades entre os entes federativos e a distribuicdo da atividade financeira e tributdria sob a perspectiva do
federalismo fiscal, transferéncia de receita e debates acerca da competéncia de determinados impostos. Ressalta-
se 0 quantitativo de trinta e nove processos associados a questdes envolvendo receita, em que cinco envolvem
intersecdes com o federalismo.

Ademais, oito processos estdo associados a gastos — dispéndios publicos. Em sua maioria, trata-se de processos
correlacionados as politicas publicas, como suspensdo do corte orcamentario do Programa Bolsa Familia (ACO
3.359%). Tratam também do investimento em novas politicas publicas por meio do orcamento como a criacdo do

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Bolsa Familia: ap6s audiéncia, Unido deve se manifestar sobre ressalvas a cortes na Regido Nordeste, 2021.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=474887&ori=1. Acesso: 2 ago. 2023.
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Programa Bolsa Aluguel do ambito estadual (ADI 4.727°), bem como do Programa de Arrendamento Residencial,
com a finalidade de garantir a efetividade do direito de moradia e a reducdo da desigualdade social (RE 928.9029).

Com relagdo aos critérios de crédito e fiscalizagao, foram analisados processos relacionados ao parcelamento
da liquidacdo de precatdrios pela Fazenda Publica (ADI 2.3567); sobre as operacdes de crédito interno e externo
dos estados (ADI 3.5458); sobre a compensacao de titulos de empresa publica com débitos de ICMS (ADI 5.8829);
apropriacdo de créditos de PIS e Cofins na aquisicio de desperdicios, residuos e aparas (RE 607.109') — o qual possui
relacdo com meio ambiente, e sobre a possibilidade de exclusdo da base de calculo do PIS e da Cofins dos valores
correspondentes a créditos prescritos de ICMS e decorrentes de incentivos fiscais concedidos pelos Estado e pelo
Distrito Federal (RE 835.818").

4 Consideragoes finais

De maneira geral, a maioria dos processos indicam a fun¢do do gasto publico como forma de criagdo e
manutencao de politicas redistributivas. Conclui-se também que a busca pela reducdo das desigualdades parte, em
suma, da relacdo entre os entes federativos e de uma possivel redefinicdo acerca da distribuicdo entre os Estados
e Municipios, seja através de instrumentos tributdrios ou financeiros. Além disso, foram relatados casos acerca de
politicas redistributivas e novos ajustes, tratando-se do aspecto de despesa e orcamento. Outro ponto indicado é
que o procedimento com relacao a colocacdo das etiquetas pela inteligéncia artificial RAFA 2030 ndo demonstra de
maneira clara quais os motivos que levaram a presenca da etiqueta “reducdo das desigualdades” aquele processo,
assim como o proprio Tribunal ndo esclarece a associacdo realizada entre a tematica da acdo e o debate acerca das
desigualdades e qual seriam os impactos, sejam positivos ou negativos, tendo em vista que o objetivo fundamental
do pais é a reducédo do efeito concentrador e uma tributacdo equitativa.

Dessa maneira, tem-se que o atual posicionamento do STF diante das finangas publicas do pais é regressivo e
antiquado, uma vez que insiste de forma excessiva na manutencdo do papel ultrapassado no entendimento de que
areducao das desigualdades parte, em sua maioria, de dispéndios publicos, permitindo que os outros instrumentos
financeiros do pais permanecam em “desuso” e/ou “mau uso”, além de adotar uma classificacdo, por vezes,

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.727. Inconstitucional. Acao Direta. Lei 1.600/2011 do Estado do Amapa. Programa Bolsa Aluguel. Vicio
de iniciativa. Inocorréncia. Inexisténcia de vinculagao do beneficio ao salario minimo nacional. Fixagdo de prazo para regulamentacao da lei
pelo Poder Executivo. Inviabilidade. Parcial procedéncia dos pedidos. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur478157/false. Acesso em: 2 ago. 2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 928.902. Recurso Extraordindrio. Constitucional e tributério. Programa de Arrendamento Residencial - par.
Politica habitacional da unido. Finalidade de garantir a efetividade do direito de moradia e a reducdo da desigualdade social. Legitimo exercicio
de competéncias governamentais. Inexisténcia de natureza comercial ou de prejuizo a livre concorréncia. Incidéncia da imunidade tributaria
reciproca. Recurso extraordinario provido. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur410523/false. Acesso em: 2 ago. 2023.

7 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. ADI 2.356 MC. Cautelar. Inconstitucional. Acao Direta. Medida cautelar em A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
Art. 2° da Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000, que acrescentou o art. 78 ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias.
Parcelamento da liquidagao de precatérios pela Fazenda Publica. Relator: Min. Néri da Silveira. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur192426/false. Acesso em: 2 ago. 2023.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.545. Inconstitucional. Acdo Direta. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=2312427. Acesso em: 2 ago. 2023.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.882. Inconstitucional. Acdo Direta. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Referendo medida cautelar.
Causa madura. Mérito. Processo legislativo estadual. Direito tributario. Medida provisdria. Programa Catarinense de Recuperacao Fiscal (prefis-
sc). Lei estadual 17.302/2017 (art. 6° e art. 13). Tramitacao legislativa. Emenda parlamentar aditiva. Pertinéncia tematica. Beneficio fiscal ICMS.
Autorizacdo Confaz. Competéncia legislativa. Direito comercial. Necessidade. Estimativa de impacto orcamentario. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur465270/false. Acesso em: 2 ago. 2023.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 607.109. Recurso Extraordinario. Relator: Min. Rosa Weber. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur450796/false. Acesso em: 2 ago. 2023.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 835.818 RG. Recurso Extraordinario. Cofins — PIS — base de calculo - crédito presumido de imposto sobre
circulacdo de mercadorias e servicos — arts. 150, § 6°, e 195, inciso |, alinea “b”, da Carta da Republica — Recurso Extraordinario — repercussédo
geral configurada. Possui repercussao geral a controvérsia acerca da constitucionalidade da inclusao de créditos presumidos do Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servicos — ICMS nas bases de calculo da Cofins e da contribuigao ao PIS. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral7763/false. Acesso em: 2 ago. 2023.
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descompassada ao visualizar processos em dissonancia do esperado com relacdo as reducdes de desigualdade, o
que torna distorcido o atendimento aos tdo sonhados Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.

Avancar em estudos exploratérios acerca das formas de adesao do pais aos ODS é fundamental para que o
Brasil avance no cumprimento de tais objetivos, a fim de alcancar o desenvolvimento necessério, mas, acima de
tudo, seja transparente e coerente nos mecanismos adotados e toda a agenda.

Sugere-se, ao final, que a atividade financeira do Estado esteja empenhada em estabelecer um retorno
finalistico dessa analise jurisprudencial, a fim de melhor alocar seus critérios de funcionamento com relacdo aos
elementos financeiros, assim como considerar, para efeitos de aplicacdo e eficiéncia, os principios necessarios
para o desenvolvimento e progressividade, tendo como objetivo alcangar o equilibrio socioeconémico, tais como
capacidade contributiva, progressividade e seletividade dos tributos. Dessa forma, aplicar o potencial tedrico
subjacente a atividade financeira estatal como modo de embate a multidimensionalidade das desigualdades
brasileiras, bem como progredir de seu status quo concentrador para componente ativo no cumprimento do
objetivo fundamental de reducdo das desigualdades.
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Resumo

As modificagdes surgidas com o advento da Era da Informacdo somadas a crescente globalizagdo alteraram de
modo substancial a vida em sociedade. Em decorréncia de tal situacéo, faz-se necessario o acompanhamento de
tais alteracdes pelos entes publicos, exigindo destes uma abordagem aberta e disruptiva, com a utilizacdo de novos
mecanismos para a promocdo de sua modernizacao. Nesse sentido, o Poder Judicidrio, apresenta-se como um ator
cujo processo de modernizacdo é indispensavel. Assim, considerando o contexto do Tribunal Regional Federal da 12
Regido e suas seccionais vinculadas, a presente pesquisa busca analisar o panorama do processo de modernizacédo por
meio dos mecanismos de inovacao, startups e laboratorios de inovacéo, verificando suas respectivas caracteristicas
e maiores incidéncias.

Palavras-chave: Tribunal Regional Federal da 12 Regido; laboratério de inovacao; startup; inovacgao.

Abstract

The changes that emerged with the advent of the Information Age, combined with increasing globalization, substantially
altered life in society. As a result of this situation, it is necessary for public entities to monitor such changes, requiring
them to adopt an open and disruptive approach, with the use of new mechanisms to promote their modernization. In this
regard, the Judiciary is included as a public agency whose modernization process is essential. Thus, considering the sphere
of the Federal Regional Court of the 1st Region and its linked Sections, this research seeks to analyze the panorama of the
modernization process through innovation mechanisms, Startups and Innovation Laboratories, verifying their respective
characteristics and greatest incidences.

Keywords: Federal Regional Court of the 1st Region; innovation laboratory; startup; innovation.

1 Introducdo

As alteracdes apresentadas pela Revolucao Digital, aliadas a crescente globalizacao, alteraram a forma e a
velocidade pelas quais as sociedades ao redor do mundo enfrentam seus desafios didrios, ndo sendo diferente a
realidade do Brasil. Os contextos econdmico, social e juridico brasileiros, diretamente influenciados pelas mudancas
tecnoldgicas, sofreram diversas reformulagdes, intervindo diretamente em suas instituicdes, sejam elas privadas ou
publicas.

Isso porque, os avancos tecnoldgicos, ao passo que alteraram o modo de comunicagao e resolucdo de
problemas, trouxeram a necessidade de adequacdo estrutural as novas demandas. Tal perspectiva, no contexto
do setor publico, é ainda mais especifica, em razdo das diversas limitacdes exigidas ao referido setor, o qual devera
seguir o denominado regime juridico-administrativo, sendo-lhe impostas restricdes especiais a sua atuacdo, bem
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assim o exercicio de poderes que nao existem no ambito do setor privado e demandam estratégias inovadoras de
seus gestores capazes de promover a moderniza¢ao do funcionalismo publico dentro de suas limitagoes.

Nesse contexto de intensas transformagdes tecnoldgicas, cabe ao direito garantir a ordem juridica das relagoes
sociais dai decorrentes. Surge, entdo, a necessidade de maior compromisso por parte do Estado brasileiro de
incentivo ao desenvolvimento tecnolégico. Por tal razdo, a Emenda Constitucional 85/2015 incluiu o termo inovacao
no Texto Constitucional, em seu art. 218, de modo a ampliar a concepcédo de desenvolvimento cientifico no pais,
com a promogao de novos meios tecnolégicos.

Seguindo a tendéncia de fomento a tecnologia e inovacao, a Emenda Constitucional 85/2015 inseriu, também,
o paragrafo Unico ao art. 2192 da Constituicao Federal (CF/1988), deixando claro o intento de promover a inovagao
tecnolégica ndo apenas no ambito do setor privado, como também no publico. Desse modo, insta salientar que ndo
se trata de qualquer inovacao, mas sim, aquela prevista em lei.

Tracadas as diretrizes constitucionais acerca do tema, o arcabou¢o normativo infraconstitucional atualmente
vigente busca especificar a estrutura por meio da qual se dara a inovacdo no Brasil. Para tanto, compreender os
ditames legais existentes e as diferencas estabelecidas entre a inovacdo no setor privado e no publico é essencial
para o desenvolvimento de iniciativas préoprias capazes de atender as diferentes realidades entre tais setores.

Como ja mencionado, o setor publico, regido pelas regras do direito publico, possui um regime juridico
diferente do setor privado. Contudo, conforme exposto, tal diferenca nao obsta ao desenvolvimento de solucoes
inovadoras, geradas sob diretrizes, estruturas e ferramentas préprias para o sucesso da implementacdo de projetos
inovadores, capazes de atender os anseios da sociedade, visando ao bem comum.

Dessa forma, considerando a existéncia de diferencas na inovacéo realizada no setor publico em relacdo ao
privado, hd que se ponderar sobre as necessidades especificas daquele setor. No ambito do setor publico, deve-se
atentar para as diferentes esferas de governo e trés Poderes, os quais entre si ja apresentam diversas distin¢oes,
resultando em diferentes prioridades, em decorréncia de suas variadas demandas.

Assim, no Poder Judicidrio percebe-se que as insatisfacdes levantadas, em suma, estdo relacionadas a
morosidade da prestacao jurisdicional, a elevada quantidade de processos e ao baixo quantitativo de recursos
humanos, os quais geram o descontentamento da sociedade frente ao atendimento de seus anseios. Diante de
tal conjuntura, a inovacdo podera servir como uma ferramenta capaz de dirimir os obstaculos impostos, além de
promover a adaptacdo das estruturas existentes perante as novas tecnologias e dinamicas sociais.

E nesse sentido que este artigo possui como objetivo geral analisar as possibilidades de modernizacio do
Poder Judiciério, em sua esfera federal. Especificamente, serd aprofundado o exame das possibilidades de inovacao
das Secdes Judiciarias do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1), vez que este apresenta dificuldades
relacionadas a recursos humanos e orcamentdrios que exigem de seus gestores uma capacidade de adaptacao
diferenciada em face de sua dimenséo continental, quando comparado com os demais Tribunais Regionais Federais.

2 Mecanismos de promocdo da inovacao no Poder Judicidrio

Muito se discute sobre a inovacdo no ambito do setor privado, ndao sendo poucas as metodologias
multidisciplinares aplicadas para promogao de novas ideias capazes de superar os desafios didrios que se apresentam.
Entretanto, a capacidade de inovacdo no setor publico apresenta limitagdes caracteristicas de um modelo
organizacional, no qual sua estrutura hierdrquica tende a nao incentivar o compartilhamento de conhecimento e a
colaboracdo entre as diferentes reparticdes de determinado érgéo do Poder Judiciario.

T Art.218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnolégica e a inovacéo.

2 Art.219.0 mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico,
0 bem-estar da populagéo e a autonomia tecnoldgica do pais, nos termos de lei federal.

Pardgrafo tnico. O Estado estimulard a formagdo e o fortalecimento da inovagdo nas empresas, bem como nos demais entes, ptiblicos ou privados,
a constituicdo e a manutencdo de parques e polos tecnolégicos e de demais ambientes promotores da inovacao, a atuacao dos inventores
independentes e a criacdo, absorcao, difusdo e transferéncia de tecnologia.
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Além disso, um grande fator limitante do processo de inovacdo é a escassez de servidores publicos com
habilidades e competéncias adequadas para o planejamento e execucdo de projetos inovadores. Porém, para
compreender melhor as barreiras impostas a inovacdo no Poder Judiciario, é necessério assimilar o seu conceito
legal (Repette; Silveira; Souza; Bastos, 2022).

Sabe-se que a Constituicdo Federal buscou estabelecer as bases juridicas pelas quais o Estado deverad fomentar
o processo de formacéo e fortalecimento da inovacdo, inclusive nos entes publicos. Assim, cumpre analisar o
arcabouco normativo decorrente das diretrizes constitucionais que estruturam a inovacdo no Brasil e identificar
quais sdo os mecanismos existentes que impulsionam o desenvolvimento de um ambiente cooperativo de inovacao
especificamente no ambito das seccionais do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, bem como o seu atual estagio
evolutivo.

Em dezembro de 2004, foi editada a Lei 10.973, conhecida como a Lei de Inovacao Tecnoldgica, a qual tratou
de dispor sobre incentivos a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnolédgica. Porém, apds o advento da Lei 13.243, de
2016, a qual alterou a redacdo da Lei de Inovacdo Tecnoldgica, tem-se o seguinte conceito de inovacao:

[...] introdugao de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que resulte em novos produtos,
servicos ou processos ou que compreenda a agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas a produto,
Servigo ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de qualidade ou desempenho
(Brasil, 2016).

A atualizagao do conceito normativo de inovag¢do demonstra a atencao do legislador em reconhecer que nao
apenas a introducdo de algo novo configurara inovagao, como também o aperfeicoamento de ideias ja existentes.
Contudo, Hironobu Sano (2020) ressalta que a definicdo de um conceito de inovagdo no ambito do setor publico
ainda é algo pouco explorado quando comparado aos estudos realizados no setor privado, tendo a doutrina
apresentado interpretacdes vagas e imprecisas.

Diante de vérias compreensdes acerca do vocabulo inserido na CF/1988 pela Emenda Constitucional 85/2015,
o referido autor as sintetiza em dois aspectos centrais:

(1) ser uma novidade na unidade que a adota, ou seja, trata-se da incorporacao de algo novo que pode ter sido
utilizado em outra localidade; e

(2) ter utilidade pratica em um determinado contexto, ou seja, ndo basta uma mera ideia, mas a mesma deve ser
posta em acao e trazer resultados para a organizacéo (2020).

Dessa forma, agregando as novidades trazidas pela nova redagao do conceito legal de inovacao e os aspectos
centrais acima expostos, pode-se depreender que inovagao consiste em todo incremento na estrutura organizacional
de determinada instituicdo capaz de aprimorar seus procedimentos, resultando em maior eficiéncia na prestacdo
de seus servicos.

Cumpre ressaltar que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao instituir a Politica de Gestdo da Inovacao no
ambito do Poder Judicidrio, por meio da Resolucdo 395, de 7 de junho de 2021, em seu art. 2°, esclarece o que
entende por inovac¢ao no Judiciério, in verbis:

[...] considera-se inovacao a implementacao de ideias que criam uma forma de atuacao e geram valor para o Poder
Judiciario, seja por meio de novos produtos, servi¢os, processos de trabalho, ou uma maneira diferente e eficaz de
solucionar problemas complexos encontrados no desenvolvimento das atividades que lhe sao afetas (Brasil, 2021a).

Assim, diante dos intensos fluxos de tecnologia e alteracdo das dinamicas sociais, é imprescindivel a
urgente adequacao do funcionalismo publico ao processo de modernizagao sob o viés da inovacdo. Entretanto, é
fundamental compreender os principais mecanismos de promocédo da inovacao possiveis de serem utilizados no
ambito do Poder Judicidrio, para melhor adequé-los as demandas desse Poder, em especial, no ambito do Tribunal
Regional da 12 Regido.

2.1 Startups

Como mecanismo condutor do processo de inovagao, as startups se propdem a fornecer uma resposta rapida
em face das demandas concretas apresentadas pela sociedade. No contexto do direito patrio, a Lei Complementar
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182, de 1° de junho de 2021, instituiu o Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador, o qual, em seu
art. 4°, caput, dispde que “sao enquadradas como startups as organizagdes empresariais ou societarias, nascentes ou
em operacdo recente, cuja atuacao caracteriza-se pela inovacao aplicada a modelo de negdcios ou a produtos ou
servicos ofertados”.

Logo, comaedicao do Marco Legal das Startups, observa-se que o legislador buscou delimitar o enquadramento
das empresas a serem caracterizadas como startups, visando a criacdo de um regime especial para o fomento desse
tipo organizacdo empresarial ou societaria. Assim, para a configuracdo de uma startup, de acordo com os ditames
legais, é necessdrio seguir os seguintes parametros:

Art. 4° do Marco Legal das Startups:
[.]

§1°Parafinsdeaplicacdo desta Lei Complementar, séo elegiveis para o enquadramento namodalidade de tratamento
especial destinada ao fomento de startup o empresario individual, a empresa individual de responsabilidade
limitada, as sociedades empresarias, as sociedades cooperativas e as sociedades simples:

| - com receita bruta de até RS 16.000.000,00 (dezesseis milhdes de reais) no ano-calendario anterior ou de RS
1.333.334,00 (um milhdo, trezentos e trinta e trés mil trezentos e trinta e quatro reais) multiplicado pelo nimero de
meses de atividade no ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, independentemente da forma
societaria adotada;

Il - com até 10 (dez) anos de inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) da Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia; e

Il - que atendam a um dos seguintes requisitos, no minimo:
a) declaracdo em seu ato constitutivo ou alterador e utilizacdo de modelos de negdcios inovadores para a geragao
de produtos ou servigos, nos termos do inciso IV do caput do art. 2° da Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004; ou

b) enquadramento no regime especial Inova Simples, nos termos do art. 65-A da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006 (Brasil, 2021b, art. 4°).

Doutrinariamente, a concep¢ao que se tem sobre as startups é que se trata de empresas com modelo de
negdcio escaldvel e repetivel, em decorréncia do uso da tecnologia. A diferenca em relacdo as empresas tradicionais
estd na possibilidade de criacdo de uma solucdo em um determinado caso e aplica-la em outros.

No ambito do Poder Judicidrio, cujo nicho apresenta uma série de entraves comumente relacionadas a
morosidade e aos desafios advindos da atualizacdo de seus sistemas, como exemplo, modernizacdo da infraestrutura;
informatizacdo da justica; seguranca na tramitacdo dos processos; diminuicdo dos custos de tempo e or¢camento,
dentre outros, abre-se espaco para as chamadas startups juridicas, as quais objetivam sanar problemas tipicos dessa
esfera de Poder.

As startups juridicas podem ser classificadas em dois grupos, quais sejam, a Lawtech e a Legaltech. A distincdo
entre tais categorias objetiva diferenciar o publico-alvo, na qual a primeira esta voltada ao publico final dos servicos
juridicos e a segunda, aos profissionais de direito. As Lawtechs, visando ao aprimoramento da prestacdo jurisdicional,
focam sua atuagao nos jurisdicionados buscando desburocratizar os servicos juridicos com o desenvolvimento
de outras opcodes frente ao mercado tradicional (Repette; Silveira; Souza; Bastos, 2022). Ja as Legaltechs buscam
encontrar solugdes para o trabalho dos profissionais que atuam no meio juridico.

No Brasil, desde 2017, existe a Associacdo Brasileira de Lawtechs e Legaltechs (AB2L), cujo objetivo é fomentar
o desenvolvimento de empresas capazes de gerar produtos ou servicos inovadores através do uso da tecnologia
nas areas juridicas. (AB2L, 2017). Em que pese muito se falar na utilizacao das startups juridicas no ambito privado,
a AB2L indica que as startups juridicas associadas também buscam atuar junto a administracdo publica, de modo a
desenvolver solugdes para tal setor.

Além disso, o legislador, atento as novas demandas e a necessidade de restruturacdo e modernizacdo do
setor publico por meio da inovacdo, estabeleceu, no Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador, a
possibilidade de contratacao de startups pelo Estado. A partir do capitulo VI da referida norma, esta descrito o modo
pelo qual o setor publico podera realizar a contratacdo de startups, devendo observar os seguintes critérios:

4 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632409, 2024.



Artigos doutrindrios

Art. 12. As licitagbes e os contratos a que se refere este Capitulo tém por finalidade:
| - resolver demandas publicas que exijam solucdo inovadora com emprego de tecnologia; e
Il - promover a inovagdo no setor produtivo por meio do uso do poder de compra do Estado.

§ 1°Os 6rgdos e as entidades da administracdo publica direta, autarquica e fundacional de quaisquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios subordinam-se ao regime disposto neste Capitulo.

[...]

Art. 13. A administragdo publica poderd contratar pessoas fisicas ou juridicas, isoladamente ou em consércio, para o
teste de solugdes inovadoras por elas desenvolvidas ou a ser desenvolvidas, com ou sem risco tecnoldgico, por meio de
licitagdo na modalidade especial regida por esta Lei Complementar.

§ 1° A delimitagdo do escopo da licitagdo podera restringir-se a indicacdo do problema a ser resolvido e dos
resultados esperados pela administracao publica, incluidos os desafios tecnolégicos a serem superados, dispensada
a descricao de eventual solucao técnica previamente mapeada e suas especificagoes técnicas, e cabera aos licitantes
propor diferentes meios para a resolucao do problema. [...] (grifou-se) (Brasil, 2021b, arts. 12 e 13).

Nesse sentido, os dispositivos seguintes estabelecem um regime de licitacdo diferenciado, possibilitando
a contratacdo de solucbes inovadoras pelo poder publico, incluindo o Poder Judiciario. Dessa forma, o Tribunal
Regional Federal da 12 Regidao e suas seccionais vinculadas poderao fazer o uso de tal regime diferenciado de
licitacdo para aprimorar seus procedimentos administrativos ou judiciais.

Insta destacar que dentre as categorias de startups apresentadas pela Associacao Brasileira de Lawtechs e
Legaltechs que melhor atenderiam as necessidades do Poder Judicidrio estao as empresas de analytics e jurimetria, as
quais sdo capazes de elaborar plataformas de andlise e compilacdo de dados estatisticos para trazer aos magistrados
as tendéncias de julgamento em determinada matéria, a fim de evitar a prolacdo de decisées conflitantes.

Outra categoria de startup que poderia auxiliar o Judicidrio é a automacao e gestao de documentos, as quais,
observando as limitacdes impostas pela Lei Geral de Protecdo de Dados, poderiam fornecer softwares de automacao
de rotinas e gestdo do ciclo de vida de contratos, nos setores administrativos dos tribunais. Além disso, a categoria
de Inteligéncia Artificial (IA) poderia fornecer muitas possibilidades inovadoras, tais como extensées no sistema
“Processo Judicial eletrénico” (PJe) que facilitam o dia a dia da assessoria e secretaria judicial, bem como transcri¢des
de audiéncias poupando tempo investido em atividades simples, gerando aumento de produtividade.

Em decorréncia da dimensao territorial do TRF1, o qual atualmente possui 13 Secées Judiciarias vinculadas?,
correspondendo a 48,14% de toda a extensao brasileira, as dificuldades a serem enfrentadas sao diversas. A titulo de
exemplificacdo, a escassez de recursos humanos e orcamentarios, aliada a pouca quantidade de servidores com o
viés inovador, ja apresenta um arranjo organizacional bem diferente do encontrado no setor privado.

Assim, a possibilidade de contratacdo de startup como instrumento condutor de inovacdo nas Secbes
Judiciarias do TRF1 que nao dispdem de iniciativas préprias para resolucao de questdes especificas surge como
uma opcao a tal fim. Isto porque, todo processo de inovacdo necessita de organizagao e pessoas capacitadas para
apontar e implementar novas ideias dentro de um contexto singular, culminando na geracao de valor publico para
a sociedade.

2.2 Laboratdrios de inovacao

Inicialmente, os laboratérios de inovacdo, no setor publico, buscam desburocratizar os procedimentos
estatais de contratacdo de servicos especificos para resolucdo de determinadas demandas da organizagao publica.
Ocorre que os laboratérios de inovacao estdo diretamente vinculados ao ente publico e sua equipe é composta
pelos servidores dessa instituicdo, promovendo um ambiente dinamico de baixo custo, mas com grande potencial
resolutivo.

3 As Secées Judiciarias vinculadas ao TRF1 correspondem aos Estados do Acre; Amazonas; Amapa; Bahia; Distrito Federal; Goias; Maranhao; Mato
Grosso; Para; Piaui; Rondénia; Roraima e Tocantins.
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Diante da possibilidade de criagcdo de um espago préprio para o desenvolvimento de produtos ou servigcos
elaborados pela instituicdo publica, abre-se lugar para a implementacgao de ideias inovadoras, com a execucdo de
prototipos e testes de projetos para resolucao de obstaculos. De acordo com Hironobu Sano (2020),

[...] os laboratérios de inovacgao sdo estruturas que fazem parte da administracao publica, em geral possuem uma
equipe e estrutura proprias e estdo voltados para fomentar a criatividade e a experimentacdo com o intuito de
desenvolver inovacgées para melhorar os servicos publicos e lidar com problemas complexos (Sano, 2020).

Entretanto, para o desenvolvimento de um laboratério de inovacdo realmente capaz de encarar os desafios
de sua instituicdo publica, é essencial que seja composto por servidores com a capacidade de compreensdo da
realidade em que estéo inseridos e identificagdo dos problemas, possibilitando o desenvolvimento de projetos e
protétipos para a solucdo dos entraves apresentados.

Dessa forma, o processo de inovagao por meio dos laboratérios de inovacdo, ao passo em que possui menos
restricdes para implementacao de projetos e maiores possibilidades de experimentacdo de ideias, também exige da
organizacgao publica pessoas dedicadas ao aperfeicoamento das propostas gestadas no laboratério.

A partir do éxito do protétipo testado, o laboratério de inovacao terd um projeto habil paraimplementagao nos
demais setores da instituicdo publica da qual faz parte, promovendo, entdo, a ampliacao da escala, disseminando a
inovacdo e agregando valor publico a organizacao. Contudo, em que pese existir a vantagem da desburocratizacdo
e maior liberdade de prototipacdo de ideias, sem o suporte financeiro e politico necessarios, muitos laboratérios
tendem ao fim de suas atividades.

A doutrina indica diferentes tipologias de laboratérios de inovacao, os quais variam de acordo com a area de
atuacdo e a metodologia de acéo utilizada. Porém, para os fins a que se dedica o presente artigo, basta a compreenséo
de que os laboratérios de inovacgdo no setor publico traduzem uma nova maneira de trabalhar a inovacdo de modo
colaborativo e flexivel, que visam ao desenvolvimento de ideias inovadoras capazes de solucionarem problemas
especificos da organizacdo publica, gerando valor para a instituicao.

Na esfera do Poder Judicidrio, o Conselho Nacional da Justica, por meio da Resolucdo 395, de 7 de junho
de 2021, instituiu a “Politica de Gestdo da Inovacdo no ambito do Poder Judiciario”, ja citada, da qual se pode
depreender que o mecanismo de promocéo da implementacao da inovacéo a ser adotado pelos 6érgaos do Poder
Judiciario devera ser, de preferéncia, através da criacdo de laboratérios de inovacao.

De acordo com o art. 4° da resolucdo mencionada,

Os 6rgaos do Poder Judicidrio deverdo implementar a politica de gestao da inovacao com base nos principios
dispostos no art. 3° desta Resolucao, instituindo laboratérios de inovagao, ou espacos similares, fisicos ou virtuais.

Paragrafo Unico. As estruturas de inovacdo de que trata o caput deste artigo deverao ser instituidas pelos érgéos do
Poder Judiciario no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da publicacao desta Resolucdo.” (grifou-se) (Brasil, 2021a,
art. 4°).

Portanto, é possivel inferir que o CNJ buscou unificar, no Poder Judiciario, a utilizacdo dos laboratérios de
inovacdo como meio de preferéncia para modernizacao, pela inovacdo, dos érgaos desta esfera de Poder, sem,
entretanto, excluir a possibilidade de contratacao de startups juridicas.

Ocorre que, conforme ja tratado acima, os atos legislativos relacionados a utilizacdo de startups no ambito
do setor publico permitem a possibilidade de utilizacdo dessas empresas, observando-se, para tanto, o processo
licitatorio especifico atualmente vigente. Além disso, o CNJ ndo apresenta qualquer ato normativo afastando a
possibilidade de tal contratacao pelos 6rgéos judiciarios, pelo contrério.

Pelas nogdes apresentadas sobre startups juridicas como mecanismos condutores de inovacdo no Poder
Judiciario, é possivel constatar que as diretrizes apresentadas se ajustam aos principios da gestdo da inovacdo no
Poder Judiciario delimitados pelo CNJ. Especificamente, o art. 3°, I, da Resolucdo 395/2021, do CNJ, elucida que a
cultura da inovacéo a ser implementada consistira:

[...] na promocéo da cultura da inovagdo a partir da adogdo de valores voltados ao estimulo da inovagdo incremental ou
disruptiva, com prospeccao e desenvolvimento de procedimentos que qualifiquem o acesso a justica e promovam
a exceléncia do servico judicial, processual ou administrativo, com vistas a propiciar melhor atendimento ao usuario
do Poder Judiciario. (Brasil, 2021a, art. 39, I).
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Dessa forma, nao obstante a preferéncia dada a instituicao de laboratérios de inovacdo pelo CNJ, nada impede
a contratacdo de startups juridicas. Assim, delineados os contornos dos principais mecanismos de promocao da
inovacao permitidos ao Poder Judicidrio, cumpre analisar a realidade do Tribunal Regional da 12 Regido.

3 Panorama da inovacdo no Tribunal Regional Federal da 12 Regido

Inicialmente, ap6s a Resolugdo 395/2021 do CNJ, o Conselho da Justica Federal (CJF) instituiu o Laboratério de
Inovacédo do CJF, por meio da Portaria 432/2021, encampando, na Justica Federal, a politica de gestdo da inovacdo
pelo meio de preferéncia estabelecido pelo CNJ. Em seguida, os Tribunais Regionais Federais (TRFs) passaram a
aderir e instituir seus proprios laboratérios de inovacao, paulatinamente.

Quanto ao Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1), em 31 de mar¢o de 2022, foi instituido o seu
Laboratério de Inovacao — LabJF1, por meio da Portaria Presi 130. Desde a data de sua criacdo, o LabJF1 vem
trabalhando em projetos com foco na otimizagao dos fluxos de trabalho, buscando automatizar tarefas repetitivas.

Quadro 1 - Projetos gestados no LabJF1

Projeto Status Descricao

“Zé da Baixa” Finalizado O projeto desenvolvido consiste
em uma automacao robética que
objetiva selecionar os processos
transitados em julgado do 2° grau,
remetendo-os para o 1° grau, caso
nao haja nenhuma pendéncia.

Andlise Legal Inteligente (ALEI) Em desenvolvimento Com o uso da inteligéncia artificial,
0 projeto objetiva agrupar
processos semelhantes, agilizando
agrupamento de processos
semelhantes.

Sistema de Busca Inteligente (SIB) Em desenvolvimento Sistema de busca textual capaz de
identificar, nos processos do Ple,
determinado termo recorrente ou
assunto especifico, objetivando
auxiliar na triagem dos processos.

Fonte: elaboracdo prépria.

E possivel constatar que, dentre os dados disponiveis ao publico, ndo foi efetuado qualquer processo
licitatorio para contratacdo de startups juridicas. Nesse sentido, além de seguir a preferéncia indicada pelo CNJ,
o TRF1 optou pela criacdo propria de solugdes inovadoras para aprimoramento de suas atividades, sejam elas no
ambito administrativo ou judicial. Tal escolha ndo induz a conclusdo de que os protétipos gestados pelo LabJF1
serdo elaborados de modo isolado.

Apesar de as ideias partirem do LabJF1, a possibilidade de parcerias nao é proibida por nenhum ato normativo,
pelo contrario, o didlogo e a atuacdo em parceira sempre foram fomentados pelo CNJ e CJF. Nesse sentido, o projeto
ALEI foi desenvolvido em colaboracdo com a Universidade de Brasilia (UnB), agregando mais valor ao projeto e a
ambas as instituicoes.

Conclui-se que o TRF1 vem caminhando rumo a inovacao com a utilizacdo do mecanismo do laboratério
de inovacdo, o qual vem se mostrando préspero na introducdao de tecnologias na gestdao administrativa de
processos judiciais. Embora os projetos desenvolvidos atualmente pelo LabJF1 tenham como publico-alvo apenas
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o0 ambito interno do TRF1, é inegavel que a expansao dos protétipos elevard a produtividade dos servidores e,
consequentemente, o maior beneficiado sera o publico externo.

Seguindo a preferéncia escolhida pelo CNJ, os demais TRFs também ja implantaram seus respectivos
laboratérios de inovagao, bem como suas seccionais vinculadas, em sua maioria (pelo menos 50% de cada TRF),
ja instituiram seus laboratdrios. Todavia, a realidade das seccionais vinculadas ao TRF1 diverge do observado nas
Secdes Judicidrias vinculadas aos demais TRFs.

Quadro 2 - Relacdo entre TRFs e respectivas seccionais vinculadas com laboratérios de inovacao
instituidos

Tribunais Regionais Federais Secdes Judicidrias

- Secdo Judicidria da Bahia - LABahia

- Secdo Judiciaria de Mato Grosso — LIODS/SJMT

TRF 1 - Secdo Judicidria do Maranhdo - LabNova

- Secdo Judicidria do Pard - Innovalus

- Secdo Judiciaria do Piaui - Labm

- Secdo Judicidria do Rio de Janeiro — Lablnov

TRF 2
- Secdo Judiciaria do Espirito Santo - inovarES
TRF 3 - Secdo Judicidria de Sao Paulo —iJuspLab
- Secdo Judicidria do Parana - LINC
TRF 4 - Secdo Judiciaria de Santa Catarina — Labjus
- Secao Judiciria do Rio Grande do Sul iNOVATCHE
- Secdo Judiciaria do Ceara - Inovajus
- Secéo Judiciria do Rio Grande do Norte - i9.JFRN
TRF 5 - Secdo Judicidria de Pernambuco - Frevo

- Secdo Judiciaria de Alagoas - iLab

- Secdo Judiciaria de Sergipe - Inove-SE

Obs.: Instalado recentemente, o TRF6 migrou o
laboratério de inovacao da Secéo Judicidria de Minas
TRF 6 Gerais para o tribunal. Devido as peculiaridades
decorrentes do processo de instalacéo, os dados deste
Tribunal ndo serdo considerados.

Fonte: elaboracdo prépria.

Pode-se depreender do quadro 2 que pelo menos 50% das Se¢des Judicidrias dos demais TRFs implementaram
laboratérios de inovagao como mecanismo propulsor da inovagao, ao passo que no TRF1 aproximadamente 38%
das seccionais possuem laboratério de inovacao instalado. Entretanto, a dimensao territorial desse Tribunal Federal
é a primeira justificativa para a discrepancia em relagao aos outros TRFs.

Em decorréncia da extensdo territorial continental do TRF1, os recursos financeiros e humanos escassos podem
ser considerados como fatores para a realidade que se apresenta. Conforme dados extraidos do Relatério Justica em
Numeros (Brasil, 2023), no ano de 2022, as despesas totais do Poder Judiciario somaram RS 116 bilhdes, das quais a
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Justica Federal corresponde a aproximadamente 11%?%. Do quadro abaixo, é possivel analisar as despesas de cada
TRF, em 2022, com recursos humanos.

Quadro 3 - Despesas com recursos humanos por ramo e tribunal em 2022
Tribunal Regional Federal Despesas

TRF1 RS 2.766 Bilhoes
TRF3 RS 2.696 Bilhdes
TRF4 RS 2.388 Bilhoes
TRF2 RS 2.016 Bilhdes
TRF5 R$ 1.527 Bilhoes
TRF6 RS 284 Bilhdes

Fonte: DataJud - Base Nacional de Dados do Poder Judiciario

Ja em relacdo a quantidade de servidores, no ano de 2022, o Poder Judiciario possuia um total de 272.060 de
servidores, dos quais, 10.4% (28.282) estavam lotados na Justica Federal.

Quadro 4 - Servidores efetivos por tribunal em 2022
Tribunal Regional Federal Quantidade de servidores efetivos

TRF3 5.791
TRF1 5.505
TRF4 5.178
TRF2 4.163
TRF5 3.569
TRF6 1.796

Fonte: DataJud - Base Nacional de Dados do Poder Judiciario

Dos quadros 3 e 4, pode-se constatar que, embora o TRF1 seja o Tribunal Regional Federal com o maior
quantitativo de despesas com recursos humanos, percebe-se que ndo apresenta tal posicdo em relacdo ao
quantitativo de servidores efetivos. O TRF3, com a maior quantidade de servidores efetivos, consegue ficar abaixo
do TRF1, quanto as suas despesas com recursos humanos.

Além disso, considerando o numero de servidores e as despesas alocadas com recursos humanos, deve-se
inserir na presente analise a efetividade do tribunal, sendo esta apurada com base no percentual de casos pendentes
de solucdo em relacdo ao total de casos que tramitaram durante um ano. O resultado é fornecido pelo DataJud
através da denominada Taxa de Congestionamento Bruta.

Quadro 5 - Taxa de Congestionamento Bruta por TRF (em 2023)
Tribunal Regional Federal Tx. de Congestionamento Bruta
TRF3 88,07%
TRF6 84,43%
TRF1 76,50%

4 A despesa total da Justica Federal, em 2022, foi de R$ 12.509.571.432 (10,8%).
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TRF4 71,55%
TRF2 69,91%
TRF5 69,50%

Fonte: DataJud - Base Nacional de Dados do Poder Judiciario

Verifica-se que, embora seja o TRF com maior nimero de servidores efetivos, o TRF3 ainda consegue manter
a maior taxa de congestionamento bruta. J&4 o TRF1, apesar de figurar em terceiro lugar em relacdo a mencionada
taxa, consegue ser o TRF com maior despesa com recursos humanos. Ocorre que, de acordo com os dados
disponibilizados pelo DataJud (Brasil, 2022), o TRF1 é o Tribunal Regional Federal com o maior nimero de servidores
cedidos ou requisitados® de outros érgdos publicos, fato que justifica o quantitativo de despesas com recursos
humanos exposto acima.

Em face dessa conjuntura, percebe-se que o TRF1 optou por uma alternativa mais dispendiosa, qual seja, a
requisicao de servidores. Contudo, apenas o fator humano nao é capaz de atender satisfatoriamente as necessidades
para uma efetiva prestacao jurisdicional. Dessa forma, os laboratérios de inovacdo se mostram como uma
possibilidade mais econémica quando comparados as startups, sendo essa a principal razdo de ndo se ter observado
a contratacdo de tais empresas pelo TRF1.

Todavia, para aimplementacdo de um laboratério de inovacao, é imprescindivel a unido de esforcos humanos,
possibilitando a formacdo de uma equipe capaz de manter esse novo ente em atividade. E justamente nesse quesito
que a maior parte das seccionais do TRF1 encontra dificuldades para a instituicdo de seus laboratérios de inovacéo.

A auséncia de laboratérios de inovacdo ou de contratacdo de startups entre a maioria das Se¢des Judicidrias
vinculadas ao TRF1 néo leva ao entendimento de que ndo existem movimentos voltados para a promocao da
inovacao nesse Tribunal. Observa-se que, visando vencer o obstaculo de escassez de recursos humanos, promoveu-
se uma aglutinacdo de atribuigées em setores administrativos que tangenciam a tematica da inovacao.

Logo, determinada seccional pode até ndo possuiralgum mecanismo especifico de incentivo ainovacdo, dentre
laboratérios de inovacao e startups, mas possui algum setor dentro de sua administracao que busca desenvolver
acoes ou projetos capazes de modernizar a estrutura e/ou as atividades administrativas/judiciais da instituicao.
Nesse sentido, o quadro a seguir busca indicar o setor administrativo selecionado pelas Sec¢des Judicidrias do TRF1
para a elaboracédo de iniciativas de cunho inovador, para melhor compreensao do cendrio exposto.

Quadro 6 - Relacdo entre seccionais do TRF1 e setor administrativo responsavel pelo desenvolvimento
de iniciativas modernizadoras

Sec¢des Judiciarias Setor administrativo

Secao de Modernizacdo Administrativa
Secdo Judiciaria de Goids - SEMAD, subordinada a Secretaria
Administrativa - SECAD.

Secédo de Apoio a Gestao Estratégica,
Secdo Judiciaria de Rondonia Governanca e Inovacgédo - SEAGE, subordinada
a SECAD.

Secao de Modernizacdo Administrativa -

Secdo Judiciaria de Roraima SEMAD, subordinada & SECAD.

5 De acordo com o Datalud (2022), o TRF1 possui 817 servidores cedidos/requisitados.
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Central de Modernizacdo Administrativa,

Secao Judiciariado T ti
€¢a0 Judiclaria do focantins subordinada ao Nucleo Judiciario - NUCJU.

Secdo de Modernizacdo Administrativa —

Secdo Judicidria do Acre SEMAD, subordinada a Diretoria do Foro -
DIREF.
Secéo Judiciaria do Amapa Setor de Governanga Institucional — SetGov.

Secao de Modernizacdo Administrativa -

Secdo Judicidria do Amazonas SEMAD, subordinado & SECAD.

Secao de Modernizacdo Administrativa -

Secao Judiciaria do Distrito Federal SEMAD, subordinado & SECAD.

Secdo Judicidria do Para Laboratério de Inovacdo — InnovJus

Secdo Judiciaria da Bahia Laboratério de Inovacdo — LABahia

Laboratério de Inovacao, Inteligéncia e
Secdo Judicidria de Mato Grosso Objetivos de Desenvolvimento Estratégico e
Sustentavel - LIODES/SJMT

Secdo Judicidria do Maranhao Laboratério de Inovacdo — LabNova

Secéo Judiciéria do Piaufi Laboratério de Inovacédo - Labm

Fonte: elaboracdo prépria.

Do quadro acima, pode-se constatar que, embora grande parcela das seccionais do TRF1 ndo tenha em seu
organograma um mecanismo préprio de fomento a inovacgao, os setores administrativos elencados em cada Secéo
Judiciaria tentam suprir tal auséncia. Entretanto, o modelo organizacional verticalizado nao possibilita espaco para
que os servidores explorem novas ideias e possiveis solucdes, em decorréncia da falta de incentivo ou interesse de
seus superiores hierarquicos.

Além disso, os setores administrativos citados conjugam suas atribuicdes relacionadas a modernizacdo
administrativa com outras estruturas organizacionais, ndo estando exclusivamente trabalhando apenas com tal
matéria. Soma-se a isso a pouca quantidade de servidores designados para esses setores, os quais, em sua maioria,
também conjugam as competéncias de diferentes setores.

Outro fator que obstaculiza o desenvolvimento de projetos efetivamente inovadores é a caréncia de servidores
com habilidades para gestdo dos processos de inovacdo, que, muitas das vezes, cuja solucdo ndo é priorizada. Sdo
justamente tais barreiras que os mecanismos de modernizacdo estrutural apresentados (laboratérios de inovacéo e
startups) visam superar.

Convém destacar que o ideal é que cada seccional possua seu respectivo laboratério de inovagao, vez que,
lidando diretamente com suas dificuldades, fica mais facil identificar quais sdo os principais entraves do diaa diae o
modo mais rapido de sua resolu¢do com alternativas inovadoras dentro dos limites de determinada Secao Judiciaria.

Nesse sentido, um Unico laboratério de inovacdo por TRF poderia culminar na inobservancia de situagdes
preocupantes para uma Sec¢do Judicidria, as quais podem nao ser motivo de inquietacao para outra. Isto porque, as
solucdes gestadas nos laboratérios de inovagao buscam encontrar saidas para varios tipos de problemas, sejam eles
replicaveis a toda circunscricao da seccional ou de todas as Sec¢des Judicidrias vinculadas ao TRF em andlise.

A titulo de comparacao, é possivel notar a presenca de laboratérios de inovacao em todos os Tribunais
Regionais Federais do pais, os quais elaboram projetos de modo independente em relacdo aos laboratérios de
inovacao de suas respectivas seccionais, conforme pode-se depreender do quadro 2 e o quadro a seguir.
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Quadro 7 - Laboratdrios de Inovacdo existentes no ambito dos Tribunais Regionais Federais

Tribunal Regional Federal Laboratdrio de inovacao
12 Regido Laboratério de Inovacéo - LabJF1
2 Regio Coo.rde.nadoria de Inovacéao e Desenvolvimento
Institucional - CINOVA
32 Regiao Laboratério de Inovacao —iLabTRF3
42 Regiao Laboratério de Inovacéo - inspiraLab
52 Regido Laboratério de Inovacgéo - Inovexado
62 Regido Laboratério de Inovacéo - iluMinas

Fonte: elaboracao prépria.

Dessa forma, a perspectiva dos projetos elaborados no ambito dos laboratérios das seccionais atenta com
maior precisao as necessidades sentidas na base, ao passo que, no plano dos TRFs, projetos especificos a realidade
da Corte Especial, das Se¢des e Turmas especializadas sdo gestadas, ndo impedindo o intercambio dos projetos, nem
tampouco a elaboracao de projetos conjunto ou mesmo a elaboracao de projetos pelo TRF a serem implantados em
todas suas seccionais.

Observa-se, assim, que diante de tantas dificuldades, o cendrio do TRF1 vem apresentando respostas positivas,
embora em velocidade mais devagar, quando comparado ao processo de inovacdo dos demais TRFs. Em que pese
a existéncia dos entraves mencionados, gradualmente as seccionais vém aderindo as determinacdes do CNJ e CJF.

4 Consideragoes finais

A presente pesquisa objetivou analisar o panorama do processo de modernizacdo das Secdes Judicidrias
vinculadas ao Tribunal Regional da 12 Regiao, buscando verificar a existéncia dos mecanismos de inovacdo mais
observados nas instituicdes, nas esferas publica ou privada, quais sejam, as startups e os laboratérios de inovacao.

Com base nos fundamentos expostos, procurou-se analisar os conceitos de cada um desses mecanismos e
suas especificidades no ambito do setor publico. Considerando as caracteristicas préprias dos entes publicos,
aprofundou-se o estudo na perspectiva do Poder Judiciario, em especial, do Tribunal Regional Federal da 12 Regidao
e suas Secdes Judiciarias vinculadas.

Cumpre destacar que o foco aqui pretendido é apurar o comportamento adotado pelas seccionais do TRF1
em relacdo aos ditames estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica e Conselho da Justica Federal para a
modernizac¢ao de suas estruturas administrativas e judiciais por meio da inovacao.

Diante dos dados fornecidos pelo DataJud, o TRF1 é o Tribunal Regional Federal que mais aloca recursos
financeiros em seu quadro funcional, incluindo aqui os servidores efetivos e os cedidos/requisitados. Logo, tendo
optado por uma alternativa mais dispendiosa para solucionar a comum escassez de recursos humanos no setor
publico, o TRF1 alcangou, em 2023, a terceira maior taxa de congestionamento bruta, dentre os TRFs, o que
demonstra a possibilidade de éxito no posicionamento adotado em relacao ao TRF3 e TRF6, respectivamente 12 e 22
maior taxa de congestionamento bruta.

Entretanto, embora ndo apresente o pior indice, a diferenca entre o TRF1 e demais TRFs ndo é grande. A
comparacao de tais dados revela que a opcao financeiramente mais custosa eleita pelo TRF1 nao resulta em um
Tribunal mais atento as necessidades de modernizacado estrutural. Pelo contrario, a ideia até pode dar um folego ao
TRF1, que de modo mais rapido passar a ter um quantitativo maior de servidores, contudo, apenas o fator humano
ndo sera suficiente para enfrentar as crescentes demandas das décadas vindouras.

O desenvolvimento de novas tecnologias e o aprimoramento das atividades desempenhadas, seja no ambito
administrativo ou judicial do TRF1, por meio da inovacdo, mostra-se como o caminho mais acertado para a melhora
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do quadro apresentado. Nesse sentido, foi possivel notar uma discrepancia entre as Se¢ées Judiciarias do TRF1
comparadas as dos demais TRFs.

Ocorre que arealidade das seccionais do TRF1 ainda esta aquém do desejado e o que se percebe é a auséncia da
instalacdo de laboratérios de inovagao e da contratacao de startups para a promogdo do processo de modernizacdo
das atividades em aproximadamente 70% das Sec¢des Judiciarias do TRF1.

Porém, tal auséncia ndo conduz ao entendimento de que ndo existem a¢des voltadas para o desenvolvimento
de projetos capazes de fomentar a inovagao. Os dados mostram que diante dos diversos obstaculos apresentados
as seccionais buscam supera-los somando as atribuicdes de determinados servidores a um setor especifico que
procura tratar de questdes relacionadas a modernizacdo das atividades.

Pode-se observar que o setor denominado de “Setor/Central de Modernizacao Administrativa” é aquele que
mais se aproxima dos conceitos expostos sobre inova¢ao. Contudo, ndo apresentam resultados tao efetivos quanto
os frutos dos Laboratérios de Inovacao das Secdes Judicidrias da Bahia, de Mato Grosso, do Maranhao, do Para e do
Piaui, os quais ja mostram protétipos em franco desenvolvimento.

Destaca-se, também, que os dados coletados mostram uma progressiva ampliacdo do nimero de laboratérios
deinovacaoimplementados no ambito das seccionais do TRF1.Isso decorre diretamente da preferéncia estabelecida
pelo CNJ na “Politica de Gestao da Inovacao no ambito do Poder Judiciario”, sendo notéria a uniformidade presente
no processo de modernizacao das Secdes Judiciarias do TRF1 por meio dos laboratérios de inovacao, o que é positivo.

Ressalte-se que tal preferéncia ndo obsta a contratacao das startups juridicas pelas seccionais do TRF1, uma
vez que, conforme demonstrado, o arcabouco normativo exposto firmou um procedimento especifico e facilitador
de contratacao desse tipo de empresa. Entretanto, os laboratérios de inovacao ja servem como incubadora de ideias
para o enfrentamento dos problemas especificos através da inovacdo, apenas ndo possuindo o carater empresarial
trazidos pela legislacdo vigente.

Além disso, deve-se ponderar o nivel de inser¢do da startup juridica contratada no ambito da instituicdo que a
contratou, tendo em conta a necessidade de se preservar os dados pessoais e processuais administrativos e juridicos
resguardados. Frise-se, ainda, que o custo de contratacdao de uma startup para a elaboracdo de um uUnico projeto
com alto risco, aliado a incerteza de reaplicacdo do projeto faz tal tipo de contratacdo ser mais rara.

Todavia, embora nao tenha sido encontrado startups contratadas no ambito do TRF1, nem tampouco nos
demais TRFs, no Judicidrio Estadual foi possivel localizar o Edital 28/2023, publicado pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TJMG), de licitacdo para contratacdo de startups. Interessante notar que o TJMG lancou como desafio para
as startups licitantes a elaboracao de projetos capazes de oferecer ao publico externo informacdes sobre os servicos
da justica (pautas de audiéncias, locais de comparecimento, atendimento e andamento processuais) de modo
simplificado e atualizado, oferecendo como valor maximo da proposta comercial o montante de R$ 150.000,000
(cento e cinquenta mil reais).

O escopo da referida contratacdo em nada se diferencia do que ja vem sendo gestado pelos laboratérios
de inovacédo das Secdes Judiciarias vinculadas ao TRF1. Ademais, o elevado custo de contratacdo em comparacao
aos projetos desenvolvidos pelas seccionais do TRF1 torna-se mais um motivo para ndo se observar a presenca
de startups ndo apenas no TRF1, como nos demais ramos do Poder Judiciario. Isto porque, nos laboratdrios de
inovacao os custos sao inferiores, aproveitando-se dos proprios servidores para composicao da equipe inovadora e
investimentos de pequena a média monta.

Por essas razbes é possivel identificar os motivos pelos quais o CNJ, buscando incentivar a inovacao no Poder
Judiciario, elencou como modelo de preferéncia para tal fim os laboratérios de inovacdo, vez que sdo capazes de
alcancar o desenvolvimento de a¢des inovadoras, a um baixo custo e com seguranca. Especificamente, no ambito do
TRF1, suas seccionais vinculadas, vem gestando e executando projetos inovadores e colaborativos gradualmente,
a fim de melhorar suas taxas de congestionamento bruta, considerando sua realidade em relagdo aos recursos
humanos e financeiros disponiveis.
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Resumo

Esta pesquisa aborda os limites constitucionais para o reconhecimento da natureza com direito e personalidade
juridica.Examinaainterpretacdo dosoperadoresdo STFemrelacdoasvisdesantropocéntricase ndo antropocéntricas,
que condicionam o direito da natureza no ordenamento juridico brasileiro. Utilizando pesquisa bibliogréfica e
documental, o estudo investiga 48 decisdes do STF, identificadas por palavras-chave. A analise da jurisprudéncia
revela a manutencdo do paradigma antropocéntrico mitigado, com tangenciamento de valores biocéntricos e
ecocéntricos em alguns casos. Conclui-se que, apesar da possibilidade hermenéutica de evolu¢ao da Constituicao
Federal para reconhecer a personalidade juridica da natureza, o paradigma antropocéntrico mitigado prevalece,
dificultando a evolucédo do direito brasileiro nesse sentido. O texto destaca a valoragao antropocéntrica mitigada por
parte do STF, impedindo, em certos aspectos, a plena incorpora¢do do reconhecimento da natureza como sujeito de
valor intrinseco no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: direito ambiental; direito dos animais; meio ambiente; personalidade juridica.

Abstract

The research addresses the constitutional limits for recognizing nature with rights and legal personality. It examines the
interpretation of STF operators in relation to anthropocentric and non-anthropocentric views, which condition the law of
naturein the Brazilian legal system. Using bibliographic and documentary research, the study investigates 48 STF decisions,
identified by keywords. The analysis of jurisprudence reveals the maintenance of the anthropocentric-mitigated paradigm,
with biocentric and ecocentric values in some cases. It is concluded that, despite the hermeneutic possibility of evolution
of the Federal Constitution to recognize the legal personality of nature, the anthropocentric-mitigated paradigm prevails,
hindering the evolution of Brazilian Law in this sense. The text highlights the anthropocentric-mitigated valuation on the
part of the STF, preventing, in certain aspects, the full incorporation of the recognition of nature as a subject of intrinsic
value in the Brazilian legal system.

Keywords: environmental law; animal rights; environment; legal personality.

1 Introducdo

As reflexdes e as percepcdes mudam com o decorrer das décadas, que dird dos séculos. O que antes era
pressuposto ético ou moral, hoje ganha outro olhar e sujeicdo de juizo de valor. Como na letra da musica “Viva La
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Vida”, da banda Coldplay, a sociedade humana transforma seus valores, percepcoes e reflexdes através dos tempos,
seja derrubando monarquias ou implantando organizagdes internacionais. E assim segue o direito, a reboque de tais
transformacdes. Como na fabula da lebre e da tartaruga, o direito caminha em passos lentos, tentando acompanhar
os fatos e valores da sociedade, os quais estdo em constante mudanca e correm a frente de todo o contexto.

E evidente, portanto, que o quadro juridico demora frequentemente a acompanhar transformacées sociais,
como se pode observar com os Quakers, na abolicdo da escravatura, as primeiras sufragistas pelos direitos das
mulheres e a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Francga, destacando direitos fundamentais
como vida, liberdade e igualdade.

Por esse motivo, diferentemente do tratamento concedido a natureza e aos seus elementos intrinsecos nos
uUltimos anos, o direito brasileiro tem reavaliado e modificado sua abordagem. O meio ambiente, antes visto como
um recurso isolado e objeto de uso privado, agora é percebido de forma mais equilibrada. Essa nova perspectiva
considera tanto os interesses humanos quanto a protecdo e preservagao da natureza, levando em conta suas
relagdes reciprocas e o desenvolvimento tecnoldégico e cientifico que pode auxiliar nas préticas sustentaveis.

Nesse contexto, a Constituicao de 1988 alterou significativamente a perspectiva no que se refere ao direito do
meio ambiente, tendo sido uma das mais inovadoras e protetivas de sua época (Ferreira, 2013, p. 404). Na sinergia de
seus principios, o0 meio ambiente é “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (art. 3°, |, da Lei 6.938/1981 - Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente). Portanto, é um todo que deve ser “ecologicamente equilibrado”, “essencial a sadia
qualidade de vida”, base para o fundamento da “dignidade da pessoa humana” e para a “inviolabilidade do direito a

vida". Mas, por outro lado, é “bem de uso comum do povo” (Benjamin, 2011, p. 80).

Diante do contraste entre ser essencial e bem de uso, percebe-se uma base juridica — ainda nao consolidada
no ordenamento — que possui paradigmas axioldgicos que amparam e conceituam a legislacdo brasileira quanto
ao resguardo da natureza. Ndo obstante, a hermenéutica juridica tem sido dubia na interpretacdo das origens
axiolégicas, e essa manifestacdo vem acarretando posicdes antagdnicas quanto a aplicabilidade e protecdo da
natureza as futuras geracdes. Nesse sentido, paises vizinhos ao Brasil e outros paises do mundo, tais como Nova
Zelandia, Equador, Bolivia e Coldmbia (Perra, 2020, p. 462-463), tém adotado uma versédo axioldgica inovadora e
precursora no contexto atual. Em suas jurisdi¢des, os regimes de direitos da natureza receberam a condicéo de
personalidade juridica ou entidade viva (Gordon, 2018, p. 52).

Tendo em vista as transformagdes do direito ambiental e as novas configuracdes que surgiram na América
Latina, o presente estudo propde uma reflexdo sobre os direitos da natureza, na incorporacdo desta como sujeito
de direito, situacdo que impde mudancas na interpretacdo e na pratica juridica, e sua possivel aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo central deste artigo é apresentar os pontos estruturantes de uma visdo juridica que se respalda na
aplicabilidade da personalidadejuridica da natureza diante dainterpretacdo do texto constitucional, compreendendo
e identificando o sentido hermenéutico da Magna Carta (Brasil, 1988) perante as correntes ndo antropocéntricas,
em especial o biocentrismo e o ecocentrismo, e seus limites (Schiavetti; Moraes, 2020, p. 71). Nao obstante, busca-
se demonstrar repercussao nas interpretacdes por parte do STF que impedem a compreensao da natureza como
detentora de personalidade juridica prépria e o impacto que essas decisdes incidem no ordenamento juridico
brasileiro.

Com esse escopo, o texto ora apresentado assume uma forma de investigacdo do direito na qual a Andlise
de Contetido (AC) se mostra a abordagem metodoldgica mais apropriada para identificar os conceitos dos termos
estudados, de modo a categorizar e interpretar a distingdo entre eles de maneira sistematizada. O ponto de partida
para a AC fundamentou-se na estratégia de busca e coleta com a utilizacdo da amostragem em snowball (bola de
neve). Essa técnica parte da selecdo de alguns autores relevantes para o tema (Bockorni; Gomes, 2021, p. 106-107).

Posteriormente, foi realizada uma pesquisa retroativa na bibliografia desses autores, sequida por uma pesquisa
prospectiva nas bases de dados académicas: Portal Capes, SciELO e Google Académico. Foram utilizadas palavras-
chave obtidas a partir da pesquisa retroativa para refinar os resultados. Essa técnica resultou na obtencao de inimeros
artigos, livros e periédicos. Em seguida, aplicou-se um critério qualitativo de sele¢do. Foram selecionados apenas os
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artigos que mencionam os autores da pesquisa retroativa ou que diferenciam as axiologias antropocéntrica e nao
antropocéntrica estudadas.

Na etapa subsequente, uma pesquisa jurisprudencial sera conduzida para examinar os acérdaos disponiveis no
site do STF. Esse processo incluira a interpretacdo dos impactos relacionados ao tema em questéo, com a finalidade
de identificar e analisar os aspectos convergentes e divergentes das diferentes abordagens em relagao a pergunta
central do estudo.

Este artigo é classificado como descritivo e exploratério, pois busca analisar fenédmenos juridicos visando
promover o aprimoramento de ideias. O trabalho possui significativa relevancia tedrica e académica ao fomentar o
debate sobre a aplicacdo da axiologia ndo antropocéntrica na fundamentacéo constitucional do direito ambiental
e na sustentabilidade como principio sistémico. Além disso, visa identificar o reconhecimento da personalidade da
natureza como sujeito de direitos nas decisdes do STF, contribuindo, dessa forma, para um melhor entendimento da
problematica proposta com base em critérios qualitativos.

A relevancia pratica e social deste estudo advém da visibilidade conferida as questdes ambientais e da
interpretacdo da natureza como entidade a ser personificada e protegida. A indicacdo do comportamento decisério
do STF permite prever as condenag¢des com base na compreenséo constitucional desse érgdo. A pesquisa incentiva o
debate sobre a judicializacdo das questdes ambientais, investigando a tendéncia deciséria do tribunal em a¢ées que
envolvem temas ambientais, incluindo os fundamentos utilizados e a evolucdo desse tema no contexto brasileiro.

2 0 antropocentrismo mitigado e 0 ndo antropocentrismo

No campo juridico tradicional, enquanto ha uma tentativa disruptiva de diminuir a protecao dos meios legais
para o avanc¢o do desenvolvimento econdmico do pais, existe, em paralelo, um compromisso internacional assinado
com a Agenda 2030, aprovada pela ctpula mundial, que estabeleceu os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), os quais incentivam a real aproximacédo das governancas do desenvolvimento e do meio ambiente (Veiga,
2015, p. 23).

Diante desse ponto de vista internacional, faz-se necessario tomar medidas visando impedir o avan¢o nas
fronteiras planetarias identificadas pela ciéncia para os servicos ecossistémicos (Rockstrom et al., 2009, p. 7).
Atravessar essas fronteiras pode acarretar uma disrupcdo ambiental sistémica, pois se entraria nas zonas de risco,
onde, possivelmente, a reversdo seria cada vez mais dificil. As fronteiras sdo: as crises climéticas; a perda significativa
da biodiversidade; a acidificacdo dos oceanos; o 0zonio; o ciclo biogeoquimico do nitrogénio e fésforo; o uso da
agua doce; as mudancas no uso da terra; a poluicdo quimica; e a concentracdo de aerossois na atmosfera.

Em contrapartida, no que tange ao desenvolvimento econémico dos paises e a sustentabilidade, a falta de
recursos naturais para o desenvolvimento das futuras geracdes tem sido o gargalo e a pauta dos economistas
durante anos.

Para os economistas neoclassicos, o que define o desenvolvimento sustentavel séo o minimo de estoque de
recursos naturais para a manutenc¢ao de um padréo de vida essencial para as futuras geragdes e o capital produzido,
que sera utilizado como substituto do capital natural transformado. Segundo o principal expoente sobre o tema,
o ganhador do Prémio Nobel de Economia, Robert Solow (1993, p. 180-181), as geracdes atuais tém compromisso
ético com as futuras geracdes, e esse compromisso esta vinculado a manutencéo da capacidade produtiva no futuro,
apoiando-se, dessa forma, na crenca do desenvolvimento tecnolégico como meio para solucionar os problemas
ambientais e a falta de recursos naturais. Em contraponto a Solow, esse desenvolvimento nao alcanca os servicos
ecossistémicos e a biodiversidade, mostrando-se insuficiente e ineficiente quanto ao seu objetivo sustentével
(Nusdeo, 2018, p. 26).

Diferentemente dos neocléssicos, a economia ecoldgica surge como meio para lancar luz ao fato de o processo
econdmico ser também um processo fisico, ou seja, a crescente atividade industrial diante da reducdo do estoque
de recursos naturais e do servico ecolégico de absorcdo dos residuos produzidos pelo capital humano. Nessa
perspectiva, o desenvolvimento, para os economistas ecoldgicos, estd intimamente ligado aos servicos prestados
pelo capital natural, sdo eles: a regulagao climatica; a fotossintese; o equilibrio dos niveis tréficos nos ecossistemas;
a reciclagem e fertilizagdo dos solos; a biodiversidade; e muitos outros. Portanto, a tecnologia tem suas limitagcdes
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quanto a esses servicos, e, assim, a preservacao dos estoques de recursos que desempenham fungdes ecossistémicas
se faz de grande importancia (Nusdeo, 2018, p. 35).

Do ponto de vista econdbmico, observa-se que as dualidades entre os neocldssicos e os ecologistas sdo
vinculadas também a uma origem axioldgica divergente. Os posicionamentos éticos para enfrentamento das
problematicas naturais do meio diferem de dois modelos que serdo tratados a seguir.

O antropocentrismo é a crenca arraigada, ao longo da histéria, de que os seres humanos, por serem seres
racionais, sdo a principal fonte de valor na natureza. Diferentes de nds, os outros seres ndo tém importancia nem
propdsito, a nao ser servir a espécie dominante. Desse modo, é uma linha de pensamento que estabelece uma
fronteira moral e enaltece o humano como foco de todo o Cosmos. O ufanismo de Unica espécie, que ndo percebe
tamanho vitupério.

Por sua vez, o antropocentrismo mitigado ou reformado, como o préprio nome diz, trata-se de uma reforma da
crencga antropocéntrica cldssica, com um olhar intergeracional e de bem-estar animal. Preceitua uma preocupacéo
com as futuras geragdes, e a finitude que o meio ambiente possui em toda sua esfera bidtica e abiética, incluindo,
assim, os recursos que determinam as estruturas econdmicas, sociais e politicas.

Considerando o contexto das geracdes futuras, delimitou-se a terceira dimensdo do direito, correlacionada
a um quadro ético de solidariedade e equidade transindividual e intergeracional. Admite-se ao meio ambiente
sua positivacdo moral de sujeito, porém, nega-se sua titulacdo de direitos. Conforme elucida Benjamin (2011, p.
85), busca-se a justificativa moral de protecdo ao meio ambiente como forma de sua manutencao para as futuras
geracdes, dando a ele status proprio e juridico, com um estatuto normativo que vai além da antiga coisificacdo
do antropocentrismo classico, e que “orienta a protecdo do ambiente em funcdo das necessidades e interesses
do ser humano” presente e de suas geracdes de forma equdanime. Assim assevera a Comissdao Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (Relatério Brundtland) realizada em 1987: “os Estados devem conservar e usar o meio
ambiente e os recursos naturais em beneficio das geracdes presentes e futuras”.

Conforme leciona Edith Brown Weiss (1992, p. 19), existem trés principios que fundamentam a equidade
intergeracional: a conservacdo de opcgdes, que é a responsabilidade de conservar a diversidade dos recursos
naturais e culturais e o direito a uma diversidade compardvel as usufruidas pelas geracdes anteriores; a conservagao
de qualidade, que é a responsabilidade de manter a qualidade da biosfera e o direito de possuir uma qualidade
comparavel a desfrutada nas geragdes anteriores; e a conservacdo do acesso, que é o dever de proporcionar direitos
equitativos de acesso ao legado deixado pelas geracdes anteriores e sua manutencdo as posteriores.

Essas sdo as bases da concepcdo da sustentabilidade, que se fundamentam na equidade entre as geragdes.
Dessa forma, o uso dos recursos para sua serventia é direito de cada geracdo em seu tempo. Por outro lado, hd uma
restricdo da acdo de fazé-lo desmedidamente sem uma razoabilidade segura e flexivel para as gera¢des futuras
(Weiss, 1992, p. 19). Essa transgeracionalidade tornou-se o foco central do alcance do direito ambiental e das suas
nuances de aplicacdo no contexto intrageracional (dos sujeitos presentes) com geragdes diversas, resultando em um
ponto de extrema adversidade para aqueles que advogam dentro desse contexto (Benjamin, 2011, p. 88).

Porisso, esse antropocentrismo intergeracional apenas delimita suas a¢des a ponto de avaliar e contrabalancar
os sacrificios exigidos para a protecdo do meio ambiente e das diretrizes sociais, politicas e, especialmente,
econdmicas. Como abordado anteriormente, os economistas neocldssicos de Solow (1993, p. 181) baseiam-se nessa
fonte antropocéntrica, e ndo se posicionam contra a preservacdo do meio ambiente, mas imbuem valor intrinseco
a capacidade do bem-estar presente e futuro, e ndo necessariamente ao emprego de colaborar para o alcance da
sustentabilidade (Nusdeo, 2018, p. 27).

Apreende-se, ainda, que os discursos e as tomadas de decisdes por parte da humanidade sdo voltados a garantia
equanime da preservacdo de seu meio ao interesse da manutencdo da espécie. Os ndo nascidos, descendentes,
ainda terdo o 6nus de recalcular os erros do passado e de seu presente. Uma solidariedade para os humanos, entre os
humanos, uma prevencao apenas para sua sobrevivéncia, uma vez que fica cada vez mais evidente que as fronteiras
da biosfera foram ultrapassadas, e sua existéncia depende do equilibrio dos demais ecossistemas.

O antropocentrismo do bem-estar dos animais, por sua vez, ndo perde sua essencial separacdo entre humano
e ndo humano. Contudo, respalda-se em uma protecdo e uma afinidade de relacdo mais respeitosa, para nao dizer
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“humanitaria”, com outras espécies vivas (Benjamin, 2011, p. 88). Mesmo assim, os animais, atualmente considerados
seres sencientes e perceptivos, ndo estdo ainda no patamar como sujeitos de direito, como os seres humanos,
permanecendo como objetos para atender ao interesse privado humano.

Com base em um juizo de superioridade, fisica ou tecnolégica, os seres humanos se fazem cruéis para manter
o status quo, direto ou indireto, de uso e manipulacdo sobre as demais espécies. Esse comportamento traz a tona
o surgimento do modelo antropocéntrico mitigado, analisando-se as questdes de crueldade do homem com os
animais, as quais, atualmente, passaram a preocupar a sociedade e também o homem em relacdo a ele mesmo, a
chamada violéncia social (Neme, 2004, p. 157).

No aspecto juridico, o Brasil continua submetido a uma visdao antropocéntrica mitigada, para com suas
politicas ambientais, sociais e econémicas, fazendo uso da justica ambiental como meio para julga-las. E a justica
que corresponde a um olhar da natureza como objeto e “sua expressdo convencional é ainclusdo do meio ambiente
nos direitos humanos de terceira geracdo” (Gudynas, 2019, p. 194-195).

No caso dos direitos dos animais, no campo civil, estes sao considerados coisas ou semoventes; jd no campo
penal, sdo objetos materiais; e, do ponto de vista do direito ecolégico, sdo parte do bem ambiental de uso comum
do povo (Neme, 2004, p. 164). Observa-se, entdo, a manutencdo da crenca de superioridade na relacdo dos seres
humanos com as demais espécies, algo inerente a axiologia antropocéntrica, mesmo que haja, ainda, a visdo de
que tais animais sdo essenciais para a sobrevivéncia do homem e que o exercicio da crueldade e violéncia sobre
eles ndo deve ser tolerado. Por isso, essa relacdo é chamada de mitigada ou reformada. A disposicdo normativa
constitucional (Brasil, 1988) de protecao do meio ambiente, apesar de ndo estar posicionada no art. 5° do texto legal,
é direito fundamental e estabelece em sua natureza aplicabilidade imediata, com uma relativizacdo juridica revista
em determinados casos (por exemplo, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.983, também chamada de ADI
da vaquejada), mas que, em sua esséncia, define bem a mitigacdo antropocéntrica, demonstrando que os animais
nao sao meros objetos de uso para deleite humano (Neme, 2004, p. 167 e 175).

O nao antropocentrismo, por sua vez, quebra com a origem da visdo classica. Desse modo, é corrente que
repudia a visao do preceito antropocéntrico e reconstréi a relacdo entre o ser humano e o universo em que habita.
Trata-se de uma doutrina ecoldgica, que se originou de diversas teorias ainda debatidas no campo da ciéncia. E o
caso da hipdtese de gaia levantada pelo bidlogo inglés James Lovelock (1990, p. 101), segundo a qual, na sua visao,
o planeta Terra teria um sistema geofisioldgico. Essa doutrina assume que a conceituacdo de vida é muito complexa
e esta imbricada em um sistema de inter-relacionamento entre os seres e a biosfera, no qual a complexidade da
natureza se faz ainda além do que a ciéncia pode conceituar hoje (Benjamin, 2011, p. 90).

Sendo assim, o ndo antropocentrismo estd intimo a ciéncia moderna, que persegue teorias e leis fundamentais
para observar e reanalisar a relacdo da natureza no universo. Como aborda Benjamin (2011, p. 89), em um modelo
técnico-juridico, o aceite desse pensamento tutela a Terra e seus complexos sistemas.

Revela-se, assim, que o ndo antropocentrismo possui diversas correntes de forma heterogénea, destacando-
se, dentre elas: o biocentrismo, o ecocentrismo, a Teoria dos Direitos dos Animais, o ecofeminismo e as cosmologias
dos povos indigenas.

O biocentrismo é baseado na obrigacgao ética central de ndo atacar a vida em todas as suas formas (Gudynas,
2009, p. 120), sendo a vida reveréncia e conducao da “nova humanidade” guiada por uma “ética verdadeira,
inalienavel e prépria” dos seres humanos (Schweitzer, 1969, p. 117).

O ecocentrismo aborda uma visdo na qual a biosfera e toda a biodiversidade possuem valor intrinseco,
devem ser tratadas de maneira conjunta, como uma comunidade bidtica, integra na sua coletividade e relativizada
conforme a espécie que a compde (Benjamin, 2011, p. 89).

Tem-se, também, a Teoria dos Direitos dos Animais, muito abordada por Peter Singer (2004, p. 7) na
aplicabilidade do principio moral da igual consideracdo de interesses, no qual a igualdade “ndo se restringe
arbitrariamente a nossa propria espécie”.

Ja no ecofeminismo, “o sistema patriarcal é a origem da catastrofe ecoldgica atual”. Natureza e mulheres,
associadas a concepcao da vida, sdo alvos dessa agressao sistémica e histdrica do patriarcado, da chamada falocracia
(D'’Eaubonne, 1974, p. 191-192).
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As cosmologias dos povos indigenas, em que a cultura do “bem viver” se faz na promogao e no fomento da
pluralidade e da interculturalidade, busca pela terra sem males. Assim como o sonho Zapatista de tecer um caminho
intercultural, de encontro e partilha. Como menciona Yvon Le Bot (1997, p. 51), “um mundo onde caibam muitos
mundos”. O bem viver respalda-se na histéria e memdria das geracdes presente e futura para evitar os erros do
passado; assim, “o bem viver para todos, quer dizer, o combate contra a sociedade de classes e privilégios” (Suess,
2016 apud Dalla Rosa, 2019, p. 301). A busca constante pelo bem viver se apresenta como um principio de vida, uma
moral comum da sociedade, da convivéncia natural de todos e todas, no convivio harmonioso do ser humano com
o meio ambiente (Dalla Rosa, 2019, p. 301).

Essas concepcdes ontoldgicas sobre a natureza afastam o antropocentrismo e combatem o chauvinismo
da atualidade, trazendo para o debate um olhar cientifico dos fatos histdricos e presentes a fim de fundamentar
mudancas, tanto do ponto de vista ético quanto moral, para a manutencdo da vida na Terra e dos seres que nela
habitam, incluindo os seres humanos (Benjamin, 2011, p. 90).

Portanto, considerando os pontos abordados, percebe-se a correlacdo de alguns aspectos da economia
ecoldgica, ja abordada anteriormente, com o modelo ecocéntrico. Relacionam-se, por exemplo, na valorizacao
da natureza, possuindo esta valor pelos seus servi¢os naturais, independente da utilidade que tenha para os seres
humanos. Também existe a preocupagdo com a sustentabilidade na garantia e protecao dos estoques dos recursos
naturais para as futuras geragées. Ambas criticam o paradigma econdémico neoclassico, que muitas vezes coloca o
crescimento econdmico acima da protecdo ambiental e da justica social, com sua inteira importancia na busca por
um desenvolvimento sustentdvel. Por fim, observa-se uma interdisciplinaridade, que ambas utilizam para assimilar
as perspectivas da economia, da ecologia e da ética para uma apreensdo mais realista e cientifica dos problemas
ambientais.

Dessa forma, a mencionada justica ambiental, na elevacao dos valores proprios da natureza, leva a promocgéo
de outra perspectiva de justica, a justica ecolégica. E a transicio em que, por meio da justica ecolégica, pode-se olhar
para os problemas ndo somente a luz de uma perspectiva econémica ou transgeracional, mas também pluralizada,
levando-se em consideracao todos os seres vivos que tém o direito de desfrutar de seu desenvolvimento pleno para
a manutencdo da vida (Gudynas, 2019, p. 196-197).

Superadas as abordagens econdmicas, as axiologias do antropocentrismo mitigado e o ndo antropocentrismo
e suas vertentes, dar-se-a sequéncia a uma analise hermenéutica da Constituicdo de 1988, utilizando os modelos
biocéntrico e ecocéntrico para responder a um dos objetos da presente pesquisa. Assim, no tépico a seguir, adentra-
se no ambito juridico patrio e sua correlagdo com o referido modelo.

3 Odireito da natureza e a Constituicao Federal

Como anteriormente mencionado, diversos paises do mundo, assim como os paises vizinhos ao Brasil, tém
adotado novas concepgdes sobre a natureza e a dignidade de ser reconhecida como sujeito de direitos (Perra, 2020,
p. 462-463).

As Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) sdo exemplos marcantes do novo constitucionalismo na
América Latina. Elas fornecem instrumentos essenciais para a representacao e protecao da natureza, reconhecendo-a
como uma entidade de direitos reais, dotada de personalidade prépria, multicultural, sustentavel e plurinacional
(Schiavetti; Moraes, 2020, p. 68).

A garantia da dignidade da natureza, detentora de personalidade como sujeito, vai além da dignidade da
pessoa humana, tem respaldo no coletivo, em todos que a compdem. Dessa forma, os individuos fazem parte de um
corpo Unico, um “todo vivo”, que contribui mutuamente com todas as entidades naturais, em que “o bem-estar do
todo depende do bem-estar de cada parte” (Perra, 2020, p. 471).

Surge, assim, uma evolucdo do direito do meio ambiente. Este é concebido como um conjunto integro
de fatores, inter-relacionados, que se autoinfluenciam no meio; em que os seres humanos, partes desse meio,
engendram sua sobrevivéncia, a dignidade para além de sua pessoa, sua existéncia e vida. Dai a compreensao dos
direitos humanos e sua interdependéncia com os direitos da natureza.

6 Revista do TRF da 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 3, 3632410, 2024.



Artigos doutrindrios

Para Alberto Acosta (2010, p. 18), a natureza, como detentora de direitos, é dotada de personalidade propria.
Trata-se de um processo de libertacdo o qual, paulatinamente, sera aceito, assim como foi na ampliacdo de tantos
outros direitos ditos impensaveis ao longo da histéria legal, a exemplo da emancipacdo dos escravizados.

O Brasil, por sua vez, apesar de ter promulgado uma Constituicdo (1988) eminentemente ambientalista para
a época, ainda trata dessas questdes em seus artigos, com um olhar antropocéntrico e utilitarista, vinculando sua
existéncia e protecdo a manutencdo da dignidade humana e ao direito a vida nas presentes e futuras geragdes
(Schiavetti; Moraes, 2020, p. 68).

AConstituicdo Federal dispde, no caputdoart.225 (Brasil, 1988), parte da concepgdo de umdireito constitucional
ao meio ambiente equilibrado mediante os principios de uma ideologia antropocéntrica, que disciplina direitos
fundamentais de ordem politica, social e econémica:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

A Carta Politica (Brasil, 1988) utiliza a expressao “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado” instituindo deveres e obrigacdes de protecdo e preservacao das entidades publicas e da coletividade, na
responsabilidade de sua manutencao em face das geragdes presentes e futuras. Ha, dessa forma, uma consagragao
do direito fundamental no mencionado artigo, atrelando em seus alicerces a dignidade da pessoa humana as
presentes e futuras geracdes e a normatizacdo da ordem juridica do direito ao meio ambiente, na garantia do
desenvolvimento social e sustentavel aos individuos e a coletividade.

Além da ordem social, principios da ordem econémica sdo contemplados no art. 170 (Brasil, 1988) por estes
direitos ambientais. O tratamento diferenciado, mencionado no inciso VI do art. 170, demonstra uma preocupacao
com a protecdao ao meio ambiente. Observa-se uma confluéncia de principios da ordem economica da livre
iniciativa com a preservacdo do meio ambiente, sendo este Ultimo baliza para o livre exercicio. Contempla-se,
assim, um didlogo juridico do direito ambiental que permeia todo o texto em temas fundamentais da Constituicao,
disciplinando direitos intergeracionais (Nusdeo, 2018, p. 69).

Entretanto, tem-se nesse debate a dificuldade de orientar esses principios. E neste ponto que se evidenciam
arbitragens juridicas, delicadas de ponderacédo, nas quais as necessidades das gerac¢des futuras ndo sdo evidentes, e
equaciona-las torna-se um desafio aos presentes, que lutam pelos mesmos direitos aos recursos ambientais. Vé-se,
assim, que ndo existe hierarquia para respaldar esses direitos fundamentais, e sua institucionalizacdo é apenas uma
forma juridica de normatizacéo e diretriz ao ordenamento que possa impedir arbitrariedades ou retrocessos.

Sobre esses aspectos, Solange Teles Silva (2006, p. 173) menciona a indissociabilidade para a concretizacao
dos demais direitos fundamentais com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo esta matriz
dos demais direitos fundamentais presentes na Carta Magna (Brasil, 1988). A autora, entdo, aborda que essa
indissociabilidade esta atrelada justamente ao fato de o direito ao meio ambiente ser, por si s6, a garantia do direito
a vida. Em suas palavras:

[...] o direito a agua em quantidade e qualidade adequadas para suprir as necessidades humanas fundamentais,
o direito a respirar um ar sadio, o direito a que exista um controle de substancias que comportem riscos para a
qualidade de vida e o meio ambiente, entre outros aspectos a serem salvaguardados para a existéncia da prépria
vida.

Como se pode notar, segundo a 6tica do antropocentrismo, a natureza néo é sujeito de direito fundamental,
mas sim objeto de direito fundamental na Constituicao brasileira (Brasil, 1988). Ela é a garantia aos demais direitos
fundamentais presentes na Carta, uma vez que so exista, necessariamente, para a garantia do direito a vida para, e
somente para, os seres humanos e suas futuras geragoes.

Entretanto, do ponto de vista hermenéutico, questiona-se que o direito da natureza se faz presente no caput
do art. 225, e tudo depende da forma interpretativa do ditame constitucional. Portanto, na expressao “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, o direito é transindividual e se espraia para um coletivo
indeterminado, cabendo, assim, o préprio direito para a natureza, portanto, sujeita de si mesma (Perra, 2020, p. 417).
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Embora a literatura do direito a natureza nao esteja literalmente escrita na Carta Magna (Brasil, 1988), como é
abordado e reconhecido pelas Constituicdes vizinhas, o sistema legal do Brasil tem passado por reviséo frequente
e progredido na maneira como trata a natureza. A questdo, todavia, estd na forma interpretativa do ordenamento
legal em matéria ambiental, visto que “com frequéncia tendem a tratar de objetivos, principios, fundamentos e
instrumentos sem um grande rigor conceitual que permita diferenciar essas categorias” (Nusdeo, 2018, p. 70).

A ideia mencionada pode ser ilustrada no reconhecimento das Florestas (Amazoénica brasileira, Mata Atlantica,
a Serra do Mar, Zona Costeira, etc.) como patrimonio nacional, o que levanta a questao sobre o uso da hermenéutica
na concepcao do direito de tal patriménio ser competente de reivindicacdo de direitos (Schiavetti; Moraes, 2020, p.
73). Mais além, pode-se ler no & 19, | e VII, do art. 225 (Brasil, 1988):

Art.225.[..]

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;
[..]

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica,
provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Pode-se observar que existe um reconhecimento da titularidade de direitos a fauna e a flora, sendo ambas
tratadas ndo como coisa ou objeto, mas reconhecendo a obrigacdo de sua conservacao com objetivo de preservacdo
e restauracao dos processos ecolégicos como forma de manutencdo da natureza (El Tasse, 2015, p. 59). Ndo somente
ao reconhecer a obrigacdo de conservacdo dos processos ecoldgicos e sua manutencdo tem-se a consecucdo dos fins
almejados pela norma juridica e, assim, a eficacia na realizacdo da sustentabilidade, oriunda de um olhar axiolégico
ecocéntrico sobre o ordenamento, basta o reconhecimento de protecao de tais reas para haver precedente para
defendé-las em juizo. E, havendo esse reconhecimento, ha de se falar na personalidade juridica de tais florestas e,
assim, da natureza (Schiavetti; Moraes, 2020, p. 73).

Segundo Benjamin (2011, p. 80), a leitura hermenéutica do texto constitucional sobre o meio ambiente tem
que ser

[...] baseada na valorizacdo ndo apenas dos fragmentos ou elementos da natureza, mas do todo e de suas relacdes
reciprocas; umtodo que deve ser “ecologicamente equilibrado”, visto, por um lado, como “essencial a sadia qualidade
de vida”, e, por outro, como “bem de uso comum do povo”. Numa palavra, o legislador nédo s6 autonomizou (=
deselementalizou) o meio ambiente, como ainda o descoisificou, atribuindo-lhe, sentido relacional, de carater
ecossistémico e feicdo intangivel.

Nesse sentido, verifica-se que o meio ambiente é autébnomo e sujeito de personalidade proépria, e carrega
consigo o motivo para a existéncia dos demais direitos fundamentais da Constituicdo. Desse modo, fica claro que a
tutela transindividual se aplica de maneira extensa, até mesmo a propria natureza ter direito de existir, uma vez que
“nao ha a possibilidade da concretizacao dos demais direitos fundamentais sem o direito ao meio ambiente” (Silva,
2006, p. 173).

Revela-se, na verdade, que o que existe é a auséncia da interpretacao legal do texto para o reconhecimento
da personalidade juridica da natureza. A despeito disso, nota-se que o legislador brasileiro tem, sim, evoluido para
alcancar esse reconhecimento, assim como seus conterraneos latinos, ainda que esteja implicito, como a maior parte
dos principios e objetivos nas leis em matéria ambiental.

A efetividade de reconhecer a natureza como sujeito consiste na prépria evolucao do conhecimento sobre
0s ecossistemas, seus servicos e limites de resiliéncia, trazendo para esse contexto uma abordagem tanto do
biocentrismo quanto do ecocentrismo: na compreensdo do valor intrinseco da natureza e ndo apenas instrumental;
como também da economia ecoldgica: nos limites biofisicos dos sistemas ecolégicos, em outros termos, a
conservacao dos ecossistemas nos limites saudaveis para a manutencao dos seus servicos e funcdes ambientais
(Nusdeo, 2018, p. 75).
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Ainda assim, a personalidade e sua aplicabilidade no direito brasileiro sdo muito debatidas. Argumentos
contrdrios a essa nova concepcao de garantia de personalidade a seres inanimados ou abstratos se sustentam no
aspecto epistemoldgico juridico. Logo, a pessoa é um conceito unicamente juridico, portanto nao tem relacdo com
as origens das axiologias antropocéntricas ou ndo antropocéntricas, mas sim do préprio direito. Esses argumentos,
no caso, remontam as ideias kantianas compartilhadas, de forma contemporanea, por Norberto Bobbio (1991, p. 27),
que qualificou a existéncia da relagao juridica na correlacdo de dois sujeitos, possuindo ambos direitos e deveres.
E também por Hans Kelsen, que considera inerente a condicdo de pessoa sua capacidade de possuir direitos e
obrigacdes (apud Saux, 2021, p. 81).

Perante esses aspectos, até a coletividade ou as organiza¢des alcancariam a caracteristica de pessoa, mesmo
sendo seres ficticios e inanimados, uma vez que partem de uma composicdo de humanos atrelados sobre obrigacoes,
direitos e responsabilidades, com os demais grupos sociais. Observa-se, assim, a existéncia da capacidade juridica
como atributo fundamental para a concepcao de personalidade.

Apesar de esses argumentos serem um contraponto para a extensdo da personalidade da natureza, essas
ideias estdo ligadas a propria origem de persona, que apenas existe porque as normas lhe atribuem direitos e
obrigacdes (Saux, 2021, p. 83). Todavia, conforme Benjamin (2011, p. 83), a axiologia antropocéntrica, que dominou
0 pensamento ocidental por séculos, considera a natureza como mero objeto de uso humano, sem valor intrinseco
ou direitos préprios, e essa concepcdo ndo se afasta na filosofia juridica.

A personalidade da natureza surge no sentido de contrapor a razdo kantiana do direito, colocando direitos
e deveres nas maos da propria sociedade, os quais representardo um rio, uma floresta, um bercario marinho etc. A
capacidade juridica pessoal de fato ndo existe, porém incumbe a sociedade e ao poder publico, como estabelece
o caput do art. 225 da Constituicao (Brasil, 1988), a competéncia de representé-los (Dias, 2000, p. 46). Conforme
fundamenta Fredie Didier Jr. (2018, p. 368), “a capacidade de ser parte decorre da garantia de inafastabilidade do
Poder Judiciario, prevista no inciso XXXV do art. 5° da CF/1988".

A propria Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei 6.938/1981 (Brasil, 1981) — define meio ambiente
como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagcdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. A personalidade juridica da natureza, nesse contexto, é a garantia de
que a vida sera preservada acima de todos os seres, inclusive dos préprios seres humanos. Nao ha mais a perspectiva
centrada no ser humano, em que apenas uma parte dispde de direitos e deveres, enquanto a outra ndo dispde de
nenhum direito. Agora, ambos o0s sujeitos — os seres humanos e a natureza - detém direitos e deveres de forma
igual. No entanto, o ser humano é considerado pessoa juridica porque as normas lhe atribuem essa capacidade. Ja
a natureza é vista como uma entidade de valor intrinseco, com capacidade juridica para se defender e continuar
prestando servicos ecoldgicos, assegurando a sua propria existéncia, a dos seres humanos e a de outros sujeitos
dependentes dela.

4 Analise das decisdes do STF quanto ao reconhecimento da personalidade juridica da natureza

A Constituicao brasileira (Brasil, 1988), diferente das novas Constituicdes dos paises vizinhos, Equador (2008)
e Bolivia (2009), nédo retrata de forma direta o reconhecimento da natureza como sujeito de direito, possui, sim,
instrumentos que sdo capazes de viabilizar uma sustentabilidade multipla e abrangente, na qual tanto o poder publico
quanto a sociedade sdo operadores na tutela do meio ambiente. Contudo, limita-se apenas a essa multiplicidade de
sujeitos, ndo adentrando necessariamente na personalidade da prépria natureza ser seu préprio instrumento em si.
Logicamente que, na pratica, todos, de maneira plural e multicultural, poderao falar pela natureza em sua protecao
e resguardo. Entretanto, na teoria, a Constituicdo (Brasil, 1988) nao deixa claro se a natureza é ou nao a verdadeira
litigante, sendo sujeito de direito com personalidade prépria, que, por sua vez, possui o direito em sua esséncia de
existir e de garantir a vida de todos os polos juridicos, até mesmo dos polos opostos.

Assim, esta segunda parte da pesquisa foi fundamentada nessa incerteza, e, empregando os preceitos
axiolégicos antropocéntricos e ndo antropocéntricos, propde examinar as interpretacdes atribuidas ao direito
fundamental ao meio ambiente pela Suprema Corte brasileira. Além disso, buscara averiguar o reconhecimento ou
ndo da personalidade juridica da natureza em suas decisoes.
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Este topico adotard uma abordagem predominantemente qualitativa para investigar o comportamento
decisério do STF em questées ambientais. O desenvolvimento serd conduzido através do método de anadlise de
conteudo, utilizando duas grelhas de categorias' (Bardin, 2010, p. 147-149 e 175), que fornecerao um procedimento
estruturado para avaliar decisdes judiciais e obter resultados mensuraveis e comparaveis, ou seja, as informacgoes
extraidas das decisdes serdo sistematizadas e submetidas a uma andlise qualitativa baseada em seu contetido.

A metodologia de analise de contetdo serd implementada em trés etapas. A primeira é o recorte institucional,
selecionando o STF devido a sua funcdo como 6érgao de cupula do Poder Judicidrio e sua competéncia para
resguardar a Constituicdo, conforme o art. 102 da Constituicdo da Republica (Brasil, 1988). A segunda etapa envolve
uma pesquisa jurisprudencial exploratéria no sitio eletronico do STF, utilizando palavras-chave identificadas durante
arevisdo bibliografica. A terceira etapa é um recorte objetivo, no qual serd escolhida a area conceitual relevante para
o problema da pesquisa, investigando a contraposicdo entre as axiologias antropocéntrica e ndo antropocéntrica e
a aplicagao de conceitos ou institutos juridicos.

O marco inicial da pesquisa é o ano de 1988, correspondente a promulgacdo da atual Constituicdo Federal,
que estabelece o direito ao meio ambiente saudavel como um direito fundamental de terceira geracdo. O marco
final é 0 ano de 2023, assegurando a atualidade dos dados no momento da pesquisa.

A selecao das decisdes foi realizada por meio de pesquisa no sitio eletrénico do STF. Foi acessada a secao
“Pesquisa de jurisprudéncia do STF” e, em seguida, a pesquisa avancada, a fim de selecionar a periodizacdo desejada
para o estudo. Foram usadas palavras-chave identificadas durante a revisao bibliografica e aplicadas no site do STF,
resultando na obtencao de 48 decisdes referentes a amostra total.

E relevante destacar que uma analise similar ja foi conduzida por Schiavetti e Moraes (2020, p. 60). O estudo
das autoras também revisou os acorddos por meio das bases virtuais do STF, com o objetivo de identificar o
reconhecimento da natureza como sujeito de direito. Foram identificados e analisados por elas, ao todo, 18 acérdaos
entre 1988 e 2020, confirmando consistentemente a aplicacdo dos preceitos axioldgicos aqui categorizados. Assim,
a presente pesquisa integrard as duas amostras: primeiro, os acérdaos selecionados pelos autores deste trabalho; e,
segundo, o resultante da pesquisa das autoras nominadas.

Através da andlise de contelido bibliografica foram selecionadas apenas as palavras que retratam as
caracteristicas das axiologias: antropocéntrica e ndo antropocéntrica. Assim, foram identificadas as seguintes chaves
de busca: direito da natureza; direito do meio ambiente; direito da mée natureza; Pachamama; direito dos animais;
personalidade juridica da natureza; personalidade juridica do meio ambiente; e meio ambiente equilibrado.?
As chaves direito da natureza e meio ambiente equilibrado foram também objeto de busca das pesquisadoras
indexadas no sitio de buscas das decisées do STF entre 1988 e 2020 (Schiavetti; Moraes, 2020, p. 71).

Néo obstante, é importante salientar que, na base de dados do site de pesquisa jurisprudencial do STF, as
palavras de busca estdo orientadas apenas a trazer o escopo das ementas dos acérdaos. Isso, por sua vez, foi um
limitador para o presente trabalho, que se centraliza na totalidade dos discursos e sustentacdes das decisdes
dos ministros da Suprema Corte. Além disso, os 18 acérdaos ja examinados por Schiavetti e Moraes (2020) foram
descartados para evitar a duplicidade de analise. Desse modo, como resultado, 30 decisées foram mantidas para
estudo nesta pesquisa.

Para a analise de dados, em principio, entendeu-se meio ambiente a luz do conceito do art. 39, |, da Lei
6.938/1981 (Brasil, 1981), que dispde sobre o “meio ambiente como o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Portanto,

Conforme orientado pela autora Laurence Bardin, “a grelha de categorias é oriunda de uma andlise tematica, trata-se de um recorte projetado
sobre os contetdos. Vincula-se na frequéncia dos temas extraidos do conjunto dos discursos, considerados como dados segmentéveis e
comparaveis (2010, p. 175).

Empregou-se na base de buscas avancadas do site do STF as palavras-chave da seguinte forma: direito da natureza OU direito do meio ambiente
OU direito da mae natureza OU Pachamama OU direito dos animais OU personalidade juridica da natureza OU personalidade juridica do meio
ambiente OU meio ambiente equilibrado, utilizando-se de operadores E/OU alternativamente.
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afauna e a flora sdo os elementos que se correlacionam de maneira argumentativa entre os direitos dos animais e o
direito do meio ambiente, sendo este tltimo “equilibrado” em todas as suas formas na manutencéo da vida.

Ja para a identificacdo dos discursos antropocéntricos e nao antropocéntricos, foram delimitadas duas
grelhas de categorias na pesquisa dos textos dos acordaos: (i) partes que mencionam, direta ou indiretamente, o
antropocentrismo mitigado; (ii) partes que mencionam, direta ou indiretamente, o biocentrismo ou ecocentrismo.
Essas categorias foram identificadas durante a leitura dos votos e na busca das palavras-chave dentro dos textos.

Em sequéncia, considerando a amostra total dos 30 acérdaos encontrados, analisou-se que 17 dessas decisdes
possuem, categoricamente, a visao antropocéntrica mitigada. Em outras 8, a tematica perpassa a protecao do meio
ambiente e sdo geralmente associadas a outros direitos fundamentais, ou a temas de outros assuntos, e ndo se
aprofundam muito nas concepgdes interpretativas do meio ambiente no ordenamento juridico. Todavia, ainda
estruturam seus discursos no viés da natureza ndo possuir valor intrinseco, sendo apenas um apéndice para a
manutencao de outros direitos. Por fim, 5 decisdes restantes fazem mencoes indiretas aos valores biocéntricos e
ecocéntricos.

Nesse sentido, com base nas explicacées relacionadas anteriormente, observa-se que ha uma tendéncia
conservadora da axiologia antropocéntrica mitigada nas interpretacdes vinculadas ao meio ambiente equilibrado
pela jurisprudéncia do STF, conforme também indicado em pesquisa realizada pelas autoras Schiavetti e Moraes
(2020).

No tema das decisbes e discussdes ambientais, 11 das 17 decisdes que respaldam a axiologia antropocéntrica
mitigada versam sobre a competéncia concorrente dos entes publicos em legislar ou executar sobre direito do meio
ambiente, relacionadas a interesses e atividades regionais. Ademais, 2 decisdes das 17 mencionadas sao sobre o
mesmo tema e fatos apontados, possuindo ambas a mesma decisdo. Entretanto, no contexto do critério categérico
utilizado, todas demonstram entendimento comum vinculado a axiologia antropocéntrica mitigada. A seguir, serdo
destacadas as principais recorrentes na sua maioria.

De inicio, tem-se uma Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 5.996 -, que objetiva sobre a possibilidade
de a Lei 289/2015 (Brasil, 2015), do Estado do Amazonas, proibir a utilizacdo de animais para desenvolvimento,
experimentos e testes de produtos cosméticos, de higiene pessoal, perfumes e seus componentes. Em que pese
a matéria discutida sobre a competéncia concorrente do Estado e da Federacao, a Suprema Corte deixa clara sua
interpretacdo quanto ao meio ambiente e a especial atencao que deu o legislador constituinte perante o tema. No
voto, o ministro relator preceitua que o art. 225 do texto constitucional “possui um regime juridico especial que
exorbita o direito comum” e que, por sua vez, é considerado patrimonio comum de toda humanidade na garantia
das geracbes futuras, sendo, assim, um direito humano fundamental de 32 geracdo, que encampa a protecdo aos
interesses da coletividade “em face da afetagdo de certo bem a uma finalidade individual” (STF, 2020, p. 10).

A principio, o STF respalda a natureza e sua protecdo somente voltado aos direitos fundamentais humanos
de 32 geracdo. Cria-se a ideia de uma protecdo que, na sua origem, esta voltada aos direitos humanos, mas, na
sua esséncia, coloca a protecdo aos encargos da coletividade, acima do individual, algo que resvala nos valores
biocéntricos e ecocéntricos, ao nao definir o que comporia essa coletividade. Dentro do mesmo prisma de apreciacao,
vejam-se alguns trechos mencionados nas demais acoes.

A ADI 708, que aborda a ndo destinacdo dos recursos ao Fundo Clima, também se utiliza dos mesmos
argumentos ao considerar “a existéncia de uma relagao inegavel entre a protecdo do meio ambiente e a efetivacdo
de outros direitos humanos, bem como o impacto da degradagao ambiental e dos efeitos adversos das mudancas
climaticas na fruicdo de direitos humanos” (Brasil, 2022, p. 42). Por sua vez, na ADI 5.547, ha uma condicionante no
mesmo ponto interpretativo que afirma que “o direito a integridade do meio ambiente prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, dentro do processo de afirmacao dos direitos humanos” (Brasil, 2020, p. 19), sendo um “tipico
direito de terceira geracdo que assiste, de modo indeterminado, a todo o género humano, subjetivamente” (Brasil,
2020, p. 17). Essa mesma abordagem argumentativa é observada na ADI 6.957, que destaca a “relacdo inegavel
entre a protecdo do meio ambiente e a efetivacdo de outros direitos humanos” (Brasil, 2023, p. 19). Alinhado a
esse pensamento, o ARE 1.399.685 AgR fundamenta a necessidade de “protecdo legislativa interna e de adesdo aos
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pactos e tratados internacionais protetivos desse direito humano fundamental de 32 geracao, para evitar prejuizo da
coletividade em face de uma afetacao de certo bem (recurso natural) a uma finalidade individual” (Brasil, 2023, p. 17).

Tanto o ARE 1.279.910 AgR quanto o ARE 748.206 AgR-2°julg. compartilham a perspectiva de que o equilibrio
do meio ambiente esta intimamente ligado a manutencdo da saude, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar
dos seres humanos. A jurisprudéncia mencionada pelo relator no ARE 1.279.910 AgR enfatiza que o meio natural
da fauna e da flora é considerado patriménio da espécie humana e, portanto, deve ser protegido como um bem
essencial, ndo como uma entidade viva (Brasil, 2021, p. 11). Da mesma forma, no caso do ARE 748.206 AgR-2°julg, o
ministro relator concorda com seus colegas de que o direito a integridade do meio ambiente é um direito coletivo,
dentro do contexto de afirmacdo dos direitos humanos. Assim, ambos os julgamentos destacam que o coletivo se
refere aos seres humanos, e ndo ao meio ambiente em sua totalidade (Brasil, 2022, p. 10).

Por fim, o reiterado recorte do Ministro Alexandre de Moraes, no qual afirma que meio ambiente é “considerado
patrimonio comum de toda a humanidade para garantia de sua integral protecdo”. Retirado do RE 926.944 AgR-
AgR (Brasil, 2022, p. 21) e da ADI 6.672 (Brasil, 2021, p. 35), deixa claro que a manutencdo da natureza se destina a
integridade dos direitos humanos.

Em sequéncia, destacam-se duas a¢des: a ADPF 656 MC, que versa sobre entrada, registro e liberacdo de novos
agrotoxicos no Brasil sem exame técnico cientifico da possivel nocividade dos produtos, e a ADI 5.977, que trata sobre
a competéncia legislativa do Estado de dispor sobre coleta de animais, restringindo a caca de controle e vedando a
caca cientifica. Faz-se a juncdo de ambas as agdes para pontuar sobre o posicionamento, as vezes antagénico, do STF
diante da protecao do meio ambiente e da saide humana. Ao mesmo tempo que, na primeira, hd uma preocupacao
maior com o uso de agrotoxicos que afetam a salide humana, deixando, porém, fauna e flora em segundo plano; na
segunda, a preocupagdo com o abate e a coleta de animais invasores nocivos ao meio ambiente local est4 voltada
exclusivamente a fauna e a flora do meio ambiente e a garantia do seu status quo (Brasil, 2020, p. 17).

Frisa-se que, na ADPF 656 MC, a saude ambiental direciona-se, em primeiro lugar, a saide publica humana
e as influéncias que o meio ambiente natural e antrépico pode provocar na vida do ser humano (Brasil, 2020, p.
2), logo, este se mantém sobressalente ao se comparar com a natureza. Mais adiante, o ministro relator reitera
o posicionamento antropocéntrico mitigado sobre a natureza, no qual esta é observada como patriménio da
humanidade, em que meio ambiente é palco da promoc¢do do homem todo e de todos os homens (Brasil, 2020, p.
19).

O mesmo posicionamento é recorrente em outras decisées. Na ADI 6.421 MC, a menc¢ao do direito ao
meio ambiente vem também a reboque do direito a saude, por exemplo, a concepcao sobre o desenvolvimento
sustentdvel: “crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada da saude da populacgao,
cujos direitos devem ser observados em face das necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas
para garantia e respeito as gera¢des futuras” (Brasil, 2020, p. 85).

As decisdes judiciais supramencionadas revelam uma convergéncia quanto a importancia da satide humana
e da sociedade coletiva no contexto da protecdo do meio ambiente. Na ADI 6.808, por exemplo, menciona-se o
principio da precaucao, que enfatiza a necessidade de proteger a existéncia humana e garantir o respeito a saide e a
integridade fisica, considerando tanto o individuo quanto a sociedade na totalidade (Brasil, 2022, p. 113). De maneira
similar, nas ADPFs 748 MC, 748 e 749, é notavel a referéncia ao “justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as
da ecologia”, conforme mencionado pelo Ministro Celso de Mello, destacando que esse equilibrio é inafastavel no
direito fundamental da preservacdo do meio ambiente, visto por ele como um “bem de uso comum da generalidade
das pessoas”, com protecao intergeracional (Brasil, 2020, p. 32). No tocante a SL 1.425 AgR, mais uma vez ressalta-se
a conexao entre a saude publica e a saude humana, considerando os fatores do meio ambiente natural e antrépico
que a influenciam e condicionam, visando melhorar a qualidade de vida dos seres humanos (Brasil, 2021, p. 13).
Essas decisdes deixam claro que o equilibrio do meio ambiente estd mais diretamente relacionado a saide humana
do que ao meio ambiente como um todo.

Em outra perspectiva interpretativa, conforme mencionado previamente, 5 das 30 decisbes abordaram
as axiologias biocéntrica e ecocéntrica, algumas das quais geram até mesmo dissondncia em relacdo a postura
recorrente adotada pelo STF diante da hermenéutica interpretativa constitucional.
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Primeiro, destaca-se o Agravo Regimental interposto em face de decisdo que indeferiu a ordem do HC 188.693
AgR, que aborda a extracdo ilegal de palmito jucara em uma unidade de conservacdo. Nessa decisdo, o relator
Ministro Alexandre de Moraes faz uma ressalva quanto a definicao de meio ambiente, socorrendo o direito as no¢des
de ecologia, “que conceitua a biosfera como constituida pelo conjunto do solo, da d4gua e do ar existente no globo
terrestre e regente das condi¢des necessdrias a vida”. Nao somente fundamenta que “a necessidade de preservacao
dos recursos naturais e, consequentemente, a manutencao do equilibrio minimo necessario ao meio ambiente
estardo sempre a exigir uma adaptacado dos conceitos tradicionais do direito”, como deixa clara a necessidade de
adaptacdo do direito brasileiro para uma possivel mudanca dos seus valores axiolégicos costumeiros, os quais
podem se voltar as correntes ndo antropocéntricas, sendo, talvez, o reconhecimento da natureza como sujeito para
a manutencao do equilibrio essencial dos servicos ecoldgicos (Brasil, 2020, p. 10).

Na ADI 5.995/RJ, o Ministro Luiz Fux esclarece, em seu voto, que a tendéncia do STF tem sido uma abordagem
antropocéntrica mitigada, no que ele mesmo sustenta como a chamada “opuléncia ecoldgica constitucional”,
ou seja, a relativizagao do antropocentrismo kantiano (Brasil, 2021, p. 105). Em seguida, menciona encontrar
fundamento para as posi¢cdes do STF com base na doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, que
propdem a possibilidade de uma releitura da Constituicdo nos moldes de uma filosofia mais voltada ao biocentrismo
ou ecocentrismo. Os autores enfatizam que a Constituicdo expressa a tutela da funcao ecolégica da flora e dafauna e
contempla uma protecao integrada dos recursos naturais e da prépria natureza em si. “Dessa forma, ao que parece,
a ordem constitucional est4 a reconhecer a vida do animal ndo humano e a natureza em geral como um fim em
si mesmo, de modo a superar ou ao menos relativizar o antropocentrismo kantiano” (Brasil, 2021, p. 105, 111). De
maneira semelhante, na ADPF 640 MC-Ref, o relator Ministro Gilmar Mendes também se baseia nos mesmos autores
ao argumentar que a Constituicdo também reconhece outras formas de vida como um bem juridico concorrente
e interdependente, a ser protegido como um fim em si (Brasil, 2021, p. 16). Essas referéncias aos autores e suas
abordagens sugerem uma possivel evolu¢do na compreensao do papel da natureza e das demais formas de vida no
ambito do direito constitucional por parte do STF.

No mesmo sentido dispde a Ministra Carmen Ltcia na ADI 4.970, no qual, ao citar seu colega decano Ministro
Luiz Fux, reconhece a natureza como ente plural, sendo o homem produto dela, e ndo proprietério. Portanto, ha o
reconhecimento dessa entidade como ser dotado de direitos que regem a vida em sua esséncia, ponto de vista que
se aproxima muito dos valores biocéntricos ou ecocéntricos (STF, 2021, p. 19).

Por fim, na ADI 5.447, em que se aborda um tema da suspensao do periodo de defeso da atividade pesqueira,
o ministro relator faz mencéo a doutrina de Edis Milaré sobre a invocacéo do principio da precaucao e os efeitos da
falta da informacao cientifica “sobre o ambiente, a saiide das pessoas ou dos animais, ou a protecao vegetal que
possam ser potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel de protecao escolhido”. Observa-se que o autor
incluiu todos os sujeitos de direito, inclusive a natureza, ao mencionar a protecao vegetal e o direito animal e os
seres humanos (Brasil, 2020, p. 12).

5 Consideragdes finais

A Carta Politica do Brasil (1988) foi palco de admiracdo quanto a amplitude da protecdo constitucional ao
meio ambiente em 1988, sendo uma constituicao a frente de seu tempo, que naquele momento politico se fez
internacionalmente presente na abordagem e no vinculo com os pactos e tratados internacionais protetivos desse
direito fundamental de 32geracédo. Entretanto, suainterpretacdo, ainda que pese a evolucéo lenta do direito, continua
sendo predominantemente utilitarista, “refletindo, dentro dos processos de afirmagao dos direitos humanos” (Brasil,
ADPF 656 MC, 2020, p. 12), na manutencao da natureza apenas como objeto para a garantia das presentes e futuras
geracoes.

Diante desse escopo, o texto constitucional ainda se faz admiravel quanto a sua legitimidade de inovacéo.
Entretanto, apesar dos avanc¢os nos julgados e fundamentacdes juridicas do STF, ainda ha, na sua maioria,
caracteristicas axiol6gicas do antropocentrismo mitigado, desde a fundamentacao da Constituicdo de 1988 (Brasil).

Do ponto de vista biocéntrico, a redefinicao de justica é algo que precisa ser reavaliado. Como aborda Gudynas
(2019, p. 190), a posicdo que predomina no entendimento de justica esta imbricada apenas em assuntos entre
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humanos, portanto dentro do escopo da axiologia antropocéntrica. Desse modo, “ndo sao explorados, por exemplo,
os valores intrinsecos ou os direitos da natureza” (Gudynas, 2019, p. 193).

Assim, na interpretacdo de Gudynas (2019, p. 195), a “justica se mercantiliza” crendo que tudo é passivel de
compensacao econémica para mitigacdo ou solucdo de problemas ambientais.

A manutengao de uma justica que se apoia em preceitos antropocéntricos ndo oferece solugdes concretas
para o contexto multicultural que a protecdo ao meio ambiente possui. “N&o oferece espagos substantivos para uma
ética do valor préprio” (Gudynas, 2019, p. 195), no qual rompa com o antropocentrismo e possa incorporar os valores
intrinsecos, integrando o ndo humano ao pleito e, assim, os direitos da natureza.

E bem verdade que existem iniciativas pontuais da jurisprudéncia que incentivam ou resvalam na mudanca
desse posicionamento histérico utilitarista. O reconhecimento de valores préprios da natureza tem como intuito o
equilibrio das justicas, a justica ecoldgica, trabalhando junto a familiarizada justica ambiental.

A distincao entre ambas as justicas e sua colaboracgao sdo defendidas por alguns autores que entendem que a
justica ecolégica é uma complementacao da justica ambiental, trazendo em seu escopo uma preocupacéo além do
que meramente a vida dos seres humanos e suas geragdes futuras, mas de toda a vida em si (Gudynas, 2019, p. 197).

Para isso, a presente pesquisa investigou, no sitio das decisées da Suprema Corte Federal, os acérdaos e a
apreciacao do direito ao meio ambiente por parte dos ministros do STF, no periodo de 1988 a 2023, indexadas com
palavras-chave especificas extraidas da literatura bibliografica.

E importante salientar que, mesmo com alguns apontamentos por parte da Suprema Corte que revisitam a
vanguarda na interpretacdo do direito da natureza, ainda assim a realidade hoje reconhecida pelos paises andinos
e outros paises no mundo néo se faz presente na jurisprudéncia brasileira, mesmo que o texto constitucional possa
ser interpretado de forma contraria. Ndo obstante, para além das decisdes e dos posicionamentos do STF, verifica-
se, como apontam os autores bibliograficos deste artigo, a concretizacdo urgente e necessaria da evolucdo do
direito brasileiro na superacdo da axiologia antropocéntrica e suas derivacdes, e a abertura para novos valores que
propiciem e saidem a vida e todos os seus sujeitos, inclusive a prépria natureza.
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