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EDITORIAL

A Revista Eletronica do CEJUR (Qualis B3) ¢é periddico cientifico do Centro de
Estudos Juridicos de Pés-Graduagao da UFPR, publicada na Biblioteca Digital de Periédicos
da UFPR. O CEJUR ¢ associagao civil de representacao estudantil no ambito do Programa
de Pos-Graduagao (PPGD) da UFPR, exercendo a representagao discente no Colegiado do
Programa.

Ao assumir a gestdio do CEJUR para o periodo 2024/2025, buscamos retomar as
publicagdes, paralisadas desde 2021 (v. 1, n. 5, 2020). Com isso, foi feita chamada publica de
artigos, retomando o fluxo continuo da Revista. Também foi realizado edital de convocacio
de pareceristas, passando-sea contar com corpo permanente de pareceristas
(https://revistas.ufpr.br/cejur/about/editorial Team).

Com a retomada do fluxo de artigos, a Revista mantém o recebimento continuo
de submissoes, que passam por desk-review feito pelos editores e, apds, avaliagao duplo-cega
pelos pareceristas.

O objetivo do Corpo Editorial é observar os parametros para manuten¢ao do Qualis
B3 e seuaprimoramento, ainda que o indicador tenha sido descontinuado pela
CAPES. Além disso, a Revista esta indexada nas principais fontes: Portal de Periédicos da
CAPES, Google Scholar e ORCID. Assim, permite ampla divulgacio dos trabalhos
publicados.

Com isso, buscou-se pareceristas especializados, oriundos também de outras
Instituicbes de Ensino e de outras localidades, além de periodicidade semestral, que sera
alcancada com a publicagdo do segundo numero do terceiro volume (v. 3, n. 2, 2025). Sem
prejuizo, havendo fluxo para tanto, a Revista buscara periodicidades ainda mais frequentes,
agilizando a divulgagao dos trabalhos aprovados.

Com editores, chefes e adjuntos, e avaliadores de todas as areas do conhecimento do
Direito, o periédico publica trabalhos cientificos que demonstrem alto grau de profundidade
na pesquisa juridica realizada. Também sao publicados trabalhos que, a despeito de serem de
outras areas, utilizem de conhecimentos juridicos ou apresentem impactos na area juridica,
sob ponto de vista interdisciplinar.

Além disso, o CEJUR e sua Revista almejam contribuir para a democratizacio da
pesquisa cientifica brasileira, abrindo oportunidade para novos pesquisadores, enquanto
entidade de representacao de pés-graduandos.

Mateus Bittencourt e Ana Luiza Baccin

Editores-Chefes da Revista | 2024 - presente
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Evelyn Marques de Deus Costa
Pedro Manenti Vieira da Silva

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar
o uso do direito a desindexa¢do no Recurso Especial
n® 1.660.168-R]J, que teve como relatora a Ministra
Nancy Andrighi, tendo o voto do Ministro Marco
Aurélio Bellizze, sido vencedor, no qual resultou o
deferimento do pedido da autora no tocante a
desvinculagio das noticias vinculando seu nome a
supostas fraudes em um concurso de magistratura. A
metodologia utilizada ¢ a pesquisa bibliografica. O
artico em tela se estrutura a partit do seguinte
problema de pesquisa: Como o diteito a desindexagao
¢ construido no Resp n® 1.660.168-R] e qual seu
vinculo com os diteitos da personalidade? Em um
primeiro momento, busca-se identificar a estrutura
juridica dos votos no acérdao do Recurso Especial em
questdo, com énfase no voto do ministro Matrco
Aurélio Bellizze. Em seguida, para compreender o
arcabougo juridico mobilizado nos votos, se identifica
cada um dos conceitos juridicos mobilizados, com
enfoque na dogmatica dos direitos fundamentais.
Palavras-chave: Diteito 2 desindexacio; Direitos
fundamentais; Liberdade de expressio.

A ELABORACAO DO DIREITO A DESINDEXACAO
NO RECURSO ESPECIAL N° 1.660.168-R]

THE ELABORATION OF THE RIGHT TO DE-INDEXATION IN SPECIAL APPEAL No. 1.660.168-R]

Abstract: This article aim to analyze the use of the
right to de-indexation in Special Appeal No.
1.660.168-R], which had Minister Nancy Andrighi as
rapporteur, with Minister Marco Aurélio Bellizze's
vote being the winning one, in which the authort's
request regarding the de-linking of news stories linking
her name to alleged fraud in a magistracy competition
was granted. A methodology used for bibliographical
research. The article in question is structured based on
the following research problem: How is the right to de-
indexation constructed in Resp No. 1.660.168-R] and
what is its link with personality rights? Initially, we
search to identify the legal structure of the votes of the
judgment of the Special Appeal in question, with
emphasis on the vote of Minister Marco Aurélio
Bellizze. Next, to understand the legal framework
mobilized in the votes, each of the legal concepts
mobilized is agreed upon, with an approach in the
dogmatic of fundamental rights.

Keywords: Right to desindexation. Fundamental
rights. Freedom of expression.

Sumario: Introdugao. 1. A Desindexa¢ao E O Resp N° 1.660.168-R]. 1.1 Do voto da Relatora Sra.
Ministra Nancy Andrighi. 1.2 Do voto vencedor - Ministro Aurélio Bellizze. 2 Direito A
Desindexa¢ao Como Direito Da Personalidade. 2.1 Da origem dos direitos da personalidade. 2.2
Direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro. 2.3 Os direitos da personalidade
como direitos fundamentais. 2.3.1. Construgao dogmatica dos direitos fundamentais. 2.4 Dignidade
da pessoa humana. 3.5 Liberdade de expressao. 2.6 Privacidade. Conclusao. Referéncias.
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INTRODUCAO

Com o advento da internet e dos mecanismos de busca, como os motores de pesquisa,
surge a discussdao sobre os limites da liberdade de expressio, sobre a protecao dos direitos da
personalidade e, mais especificamente, sobre a possibilidade do direito a desindexagiao de
informag¢bes em meio eletronico. Paralelamente, se discute também o "direito ao esquecimento",
como elaboracao juridica alternativa para os problemas suscitados.

Considerando que os direitos da personalidade sdo prerrogativas diretamente relacionadas
a individualidade, é evidente que, 2 medida que a sociedade se transforma, esses direitos adquirem
novas interpretagoes, ampliando suas possibilidades e recebendo uma protegdo aprimorada ao
longo do tempo.

Nesse contexto, foi proferido acérdao no Recurso Especial n® 1.660.168-R], pela 3* Turma,
do Superior Tribunal de Justica, julgado em 05 de junho de 2018, sob relatoria da ministra Nancy
Andrighi (Brasil, 2018), no qual se discute a possibilidade de desindexa¢ao de nome da autora da
acao dos resultados dos mecanismos de busca na internet que vinculam seu nome a suspeitas de
fraude em concurso publico.

Diante disso, surge como problema de pesquisa a seguinte questao: como o direito a
desindexagio ¢é construido no Recurso Especial n® 1.660.168-R] e qual seu vinculo com os direitos
da personalidade? Por isso, com o intuito de compreender a estrutura discursiva mobilizada no
julgado, o presente artigo, tem por objetivo identificar as raizes tedricas da construgao juridica
mobilizada pelo Superior Tribunal de Justiga, tragando o vinculo entre o direito a desindexagao e
os direitos de personalidade.

Para isso, o itinerario a ser percorrido parte da analise do referido acérdao, com destaque
ao voto vencedor do ministro Marco Aurélio Bellizze e ao voto vencido, proferido pela ministra
Nancy Andrighi. Em seguida, com o intuito de identificar a construgdo tedrica mobilizada na
decisdo judicial, se analisa a estrutura dos direitos da personalidade no ordenamento juridico
brasileiro, bem como sua relagio com a dignidade da pessoa humana, que de acordo com os
doutrinadores Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2022, p. 120), é considerada como o “nucleo essencial”
da estrutura da Constituicao Federal de 1988, pois é a partir dela que derivam os direitos
fundamentais estabelecidos na legislagao brasileira.

No que concerne aos direitos fundamentais, se analisa o direito a privacidade e o direito a
liberdade de expressio, ambos previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Tal
abordagem, ¢ relevante para esta pesquisa, por conta da discussao sobre os limites da liberdade de

expressao e a privacidade, na aplicagao do direito a desindexagao.
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Ao fim, se examina a posi¢ao do direito a desindexa¢do como preservagao dos direitos da
personalidade frente a acelera¢do tecnoldgica e a interconectividade das redes, destacando a
importancia de equilibrar os direitos individuais com a liberdade de expressao e o acesso a
informacao.

Se indica, do ponto de vista metodolégico, que a pesquisa foi bibliografica e documental,

conforme a designagao de Lakatos (2017).

1 A DESINDEXACAO E O RECURSO ESPECIAL N° 1.660.168-R]

De inicio, trata-se de identificar os conceitos juridicos mobilizados nos votos do Recurso
Especial n° 1.660.168-R], com a finalidade de compreender a estrutura argumentativa erigida neste
caso. Para isso, se torna necessaria a explicacao do itinerario processual que culminou no acérdao,
bem como a exposi¢ao dos argumentos elaborados pelos ministros. Apos, serdo examinados os
votos da relatora ministra Nancy Andrighi e o voto vencedor, do ministro Marco Aurélio Bellizze,
o qual havia apresentado divergéncia.

Os recursos especiais foram interpostos por Google Brasil Internet Ltda., Yahoo! do
Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda., utilizando como fundamento as alineas “a” e
“c” do permissivo constitucional, em face de acérdao do TJ/R] (Brasil, 2018, p. 3).

A agdao proposta em 1° grau de jurisdi¢do, autos do processo de n° 02187-
85.2009.8.19.0001, foi a de obrigacio de fazer, ajuizada por Denise Pieri Nunes, atualmente
promotora de justica do Rio de Janeiro, em face das recorrentes.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), na época dos fatos, havia ajuizado uma
representa¢ao no Conselho Nacional de Justiga (CNJ), acerca de uma suspeita de vazamento do
gabarito do XLI Concurso da magistratura do estado do Rio de Janeiro. Denise havia gabaritado a
prova discursiva da prova especifica de direito tributario, todavia, ficou com nota zero na prova
oral no tocante a mesma matéria, 0 que a tornou suspeita de ter cometido uma fraude (Marques,
2019, p. 6).

Ocorre que, em resposta, o CNJ reconheceu a existéncia de problemas nas praticas
adotadas pela banca, mas afirmou a inexisténcia de elementos suficientes para confirmar a fraude.
Todavia, diversos sites divulgaram a noticia, afirmando que Denise havia cometido fraude,
alegando que teve acesso a um dos gabaritos da prova com antecedéncia.

Requereu que houvesse a filtragem dos resultados de buscas que utilizavam seu nome como
parametro, para que fosse desvinculada das noticias mencionadas. Afirmou que embora tenha feito

sua inscri¢ao no concurso, foi reprovada por ter obtido a nota de dois na banca da prova oral na
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matéria de direito tributario, garantiu que poderia ter sido classificada como segunda colocada, se
nao tivesse sido eliminada do concurso.

Diante das alegacoes, o requerimento da autora supramencionada a¢ao, Denise, era o de
desindexagdo. Alegou que a indexagao das noticias que a relacionavam a uma suspeita de fraude
causava danos a sua dignidade, a sua honra e a sua privacidade.

Houve o deferimento, inicialmente, da medida liminar requerida por Denise. Apds, em
sentenga, foi julgado improcedente o pedido, com o entendimento de que as aplica¢des de buscas
na internet ndo seriam responsaveis pelo contetdo das noticias encontradas.

Em segunda instancia, o Tribunal de Justica do estado do Rio de Janeiro (TJR]) deferiu o
pedido de medida liminar para manter o processo em sigilo, apresentado por Denise, e autorizou
a antecipacao dos efeitos da tutela. Estabeleceu um prazo de cinco dias uteis para o cumprimento
da decisdo, sob pena de multa diaria de R$10.000,00 (dez mil reais) por réu. Isso levou a
apresentacao de um recurso de agravo de instrumento pela parte ré, que foi parcialmente acolhido,
ampliando o prazo para o cumprimento das obrigagcdes para 10 dias e reduzindo a multa para
R$1.000,00 (mil reais).

Em contestag¢ao apresentada pelo Google, de maneira preliminar, foi alegado falta de
interesse de agir, bem como, afirmou que a agdo deveria ter sido proposta apenas em face dos
mantenedores das paginas em que as matérias haviam sido disponibilizadas. No que tange ao
mérito, afirmou que nao possui o dever de fiscalizacio de todo conteudo da internet, pois, seu
servico seria apenas o de buscador.

Em contestacio apresentada pela Yahoo!, alegou, da mesma forma, sua ilegitimidade
passiva, porquanto as noticias acerca da suposta fraude estariam hospedadas em sizes de terceiros.
No que tange ao mérito, alegou a auséncia do cometimento de ato ilicito.

Por fim, a Microsoft informou que o servico de busca é fornecido pela Microsoft
Corporation, arguindo ilegitimidade passiva. No que tange ao mérito, utilizou como fundamento o
artigo 5°, IX e XIV, da Constitui¢ao Federal. Alegou impossibilidade juridica do pedido, pois, nao
haveria no ordenamento juridico brasileiro, amparo para a tutela pretendida.

Em sede de agravo de instrumento, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (TJR]), majorou
a multa diaria para R$3.000,00 (trés mil reais), sem prejuizo da multa ja vencida, diante do nao
cumprimento da obrigagao imposta na decisao de tutela antecipada (Marques, 2019, p. 8).

Em sentenca proferida, o pedido foi julgado improcedente, ocorrendo a condenagao de
Denise ao pagamento das custas processuais e honorarios fixados em 10% sobre o valor da causa.

Ap6s o indeferimento do pedido, Denise interpos recurso de apelagao. Além da reiteragao

dos pedidos arguidos na inicial, acrescentou que a agao civil pablica, que foi conduzida no Orgao

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 1-22, 2025




Evelyn Marques de Deus Costa e Pedro Manenti Vieira da Silva

Especial do TJR]J e foi movida para investigar possiveis irregularidades no concurso publico em
questao, foi arquivada sem resultar em condenagao. Também ressaltou que a técnica para que as
partes recorridas atendam as demandas da parte autora ja havia sido especificada pela Camara Civel
do TJRJ. Asseverou merecer ser dado prosseguimento a execu¢ao da multa diaria (Marques, 2019,
p. 8).

Em contrarraz&es apresentadas pela Microsoft, ressaltou o ferimento da proporcionalidade
em eventual acolhimento do pedido, tendo em vista que lhe acarretaria 6nus excessivos, bem como,
nao atenderia ao efeito pratico pretendido.

Como resposta ao recurso interposto, a apelada Google, apresentou contrarrazdes,
salientou que a sociedade possui o direito de ser informada sobre os fatos que sejam relacionados
a figuras publicas, porquanto, as noticias em questao, tratam acerca de uma suspeita de fraude de
um concurso publico, ndo acerca da vida pessoal e privada de Denise.

O Yahoo, em suas contrarrazoes, informou que para que seja alterado um resultado de
pesquisa ¢ necessario que seja feita de forma manual e individual, considerando que inexiste
mecanismo de informatica que seja apto na identificagao de conteido que sejam ofensivos a uma
determinada pessoa. Reiterou as teses apresentadas na contesta¢ao apresentada em 1° grau de
jurisdi¢ao.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em acérdao redigido, deu parcial provimento ao
recurso interposto, por unanimidade de votos, condenando o Google Brasil Internet Ltda., Yahoo!
do Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda. a filtrarem os resultados de busca que
contivesse mencao a Denise.

Denise opds embargos de declaragao, tendo sido acolhidos para que fossem invertidos os
onus sucumbenciais.

Foram opostos, também, embargos de declaragao opostos por Google Brasil Internet Ltda,
Yahoo! do Brasil Internet Ltda e Microsoft Informatica Ltda. O TJR]J rejeitou os embargos que
foram opostos. Com isso, as empresas interpuseram recursos especiais utilizando como

€¢ 2>

fundamento as alineas “a” e “’c’” do permissivo constitucional, contra acérdao do TJR]J.

Recurso especial interposto por GOOGLE: alega violagdo aos arts. 3°, 267, IV, 395,
V, 461, § 6°, 458, 459 e 535 do CPC/73 e aos arts. 248, 250 e 884 do CC/02. Sustenta,
ainda, a existéncia de dissidio jurisprudencial.
Recurso especial interposto por YAHOO!: alega violagio aos arts. 3°, 48, 267, VI,
485, § 1°, 461, § 4°, 472, 535 do CPC/73, ao att. 14 do CDC, ao art. 21 do CC/02. Alega
a existéncia de dissidio jurisprudencial.
Recurso especial interposto por MICROSOFT: alega violagio aos arts. 128 e 460 do
CPC/73 e a0 art. 5° da Lei de Introducgio as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(BRASIL, 2018, p. 5).

No julgamento do caso em questao, o Superior Tribunal de Justica, com a maioria dos

votos a favor, concedeu parcialmente o provimento aos recursos especiais, conforme o voto do
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ministro Marco Aurélio Bellizze. Os ministros Nancy Andrighi e Ricardo Villas Boéas Cueva foram
vencidos. Os ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Moura Ribeiro também votaram de acordo

com o ministro Marco Aurélio Bellizze (presidente).

1.1 DO VOTO DA RELATORA SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Em seu voto, a ministra Nancy Andrighi sustentou, inicialmente, que embora tenha
examinado todos os aspectos do assunto em discussao, o tribunal abordou a responsabilidade dos
provedores de servicos de busca na internet de uma perspectiva diferente daquela buscada pelo
recorrente. Esse fato nao justifica a apresentacao de embargos de declaracio.

Destarte, o nao acolhimento das teses contidas no recurso nao implica falta de clareza,
contradi¢ao ou omissao, pois cabe ao julgador analisar a questao de acordo com o que considera
relevante para o caso em questao.

Em segundo ponto, a ministra tratou de analisar a possivel violagao dos artigos 128 e 460
do Cédigo de Processo Civil, diante da possivel existéncia de decisao judicial exzra petita na hipdtese
dos autos.

Fora utilizado o julgamento do Agravo Interno interposto contra decisio monocratica que
decidiu Agravo de Recurso Especial 873.425/R], ocortrido em 20/09/2016 (DJe 29/09/2016), na
qual a segunda turma desta corte afirmou que “nao ocorre julgamento #/tra petita se o Tribunal local
decide questao que ¢ reflexo do pedido na exordial ™.

Bem como o entendimento da terceira turma proferido no julgamento do Agravo Interno
interposto contra decisio no Recurso Especial 1546086/RS (DJe 25/10/2016): “ndo hé falar em
julgamento extra petita quando decidida a causa dentro dos contornos da lide, que sao estabelecidos
a partir do exame da causa de pedir eleita pela parte autora da demanda e dos limites do pedido
veiculado em sua peti¢do inicial”.

Em terceiro momento, a ministra Nancy Andrighi tratou acerca do “direito ao

esquecimento”, afirmou que no ordenamento brasileiro ndo existe uma lei geral que discuta a

prote¢ao de dados pessoais, como na comunidade Europeia que regulamentou a matéria por meio
da Diretiva 95/46/CE, desta forma, sustentou que nio deve ser aplicado o entendimento do
Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre o Mario Costeja Gonzalez no caso em questio
(Marques, 2019, p. 13).

Por conseguinte, explicou que, no ambito doutrinario, houve a aprovagao do Enunciado

531 da VI Jornada de Diteito Civil promovida pelo CJF/ST], que declarou que a tutela da dignidade
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da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento (Marques, 2019, p.
13).

Acerca do tema “direito ao esquecimento’ concluiu a ministra que a legislagao nacional ndo
autoriza atribuir essa responsabilidade ao provedor de mecanismo de busca, uma vez que isso
poderia transforma-lo em um regulador efetivo da informacao online (Brasil, 2018, p. 14).

Ap6s a andlise feita, a ministra Nancy Andrighi (2018), concluiu: “[...] ndo ha fundamento
normativo no ordenamento juridico patrio capaz de imputar a recorrente a obrigacio de
implementar o direito ao esquecimento da recorrida.”

Na sessao de 22 de agosto de 2017, os recursos especiais foram submetidos a analise da
terceira turma. Na ocasido, a ministra relatora Nancy Andrighi emitiu perspicaz voto no sentido de
dar-lhes provimento (Brasil, 2018, p. 24).

Quanto ao mérito da demanda, a ministra Nancy Andrighi reconheceu que o acérdao
recorrido teria aplicado o direito ao esquecimento de forma indiscriminada e em contrariedade a
finalidade essencial do instituto, considerando que, no caso, se pretendia a instalagao de filtros para
que o conteudo nao fosse apontado, e nao a exclusao do conteudo disponibilizado por terceiros
no ambiente virtual.

A ministra Nancy Andrighi finalizou seu voto (Brasil, 2018, p. 19) afirmando: “[...] nao ha
fundamento normativo no ordenamento juridico patrio capaz de imputar a recorrente a obrigagao
de implementar o direito ao esquecimento da recorrida. Essa obrigacao deve recair diretamente

sobre aquele que mantém a informagao no ambiente digital [...].”

1.2 DO VOTO VENCEDOR - MINISTRO AURELIO BELLIZZE

Em seu voto, o ministro Aurélio Bellizze divergiu de forma parcial e substancial, das
conclusdes da ministra e relatora Nancy Andrighi.

O ministro Aurélio Bellizze afirmou que ha um esqueleto legislativo, a partir da tutela a
protecao de dados dos cidadaos brasileiros, que ocorre tanto por forca de expressa constitucional,
bem como por meio da Lei 9.5047/1997 e por meio das legislacoes esparsas (Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Marco Civil da Internet), que espelha a dimensio da protegdo concreta a
intimidade e a privacidade.

Afirmou que a diretiva 95/46/CE (Uniio Europeia) nio se endereca diretamente a disputas
e regulamentos aplicaveis a realidade da internet, ainda principiante a época de sua publica¢do, em
23 de novembro de 1995. Porquanto, o préprio buscador da Google somente comegou a ser

operado em 1996, ainda como projeto. A consulta feita pelo tribunal espanhol, onde se originou a
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acao, o Tribunal de Justica Europeu comegou por buscar esclarecimentos sobre (i) os limites
geograficos da aplicag¢do da diretiva a empresas localizadas fora da Unido Europeia. Em seguida,
procuraram (i) determinar se os provedores de aplicativos de busca poderiam ser considerados
consideraveis de dados sujeitos a essa clausula. Finalmente, (iii) questionar se o direito ao
esquecimento poderia ser invocado para proibir a indexa¢dao de contetdo disponivel na internet
pelos mecanismos de busca (Brasil, 2018, p. 206).

O ministro Marco Aurélio Bellizze (Brasil, 2018, p. 27) assentou que a positivagao do direito
ao esquecimento na diretiva se encontra vagamente disciplinada nos artigos 12 e 14. O primeiro
estabelece a garantia ao direito a retificagdao, exclusao ou bloqueio de dados tratados de forma
irregular, enquanto que o segundo permite a pessoa se opor ao tratamento de seus dados por razoes
legitimas, obrigando a cessagao se a oposigao for justificada.

Considerando que o proprio Marco Civil da Internet garante a protegao de registros, dados
pessoais e comunicagoes privadas, conforme previsto na Se¢ao 1I do Capitulo 111, que se dedica ao
fornecimento de servigos de conexdo e de aplicagoes de internet, o ministro informou que sua
divergéncia se inicia ao contestar a alega¢ao de que nao havia uma base juridica adequada para
respaldar uma potencial solicitacdo de restricao no processamento de dados.

Contudo, dispds que esse entendimento nao equivale a impor aos provedores de aplicagdes,
o 6nus de retirar do meio digital conteudo inserido por terceiros, mas tao somente de nao afastar
do poder judiciario, peremptoriamente, a apreciagao de casos concretos excepcionais em que se
denota a auséncia de razoabilidade na exibi¢ao dos resultados (Brasil, 2018, p. 28).

Ainda, essa desproporcionalidade pode surgir de contetdo cujo foco é principalmente de
natureza privada e pessoal, de forma a nio estar alinhado com o interesse publico em informagao.
Bem como, pode resultar do longo prazo decorrido desde fato que ensejou a inclusao dos dados
pessoais apontados na busca (Brasil, 2018, p. 28).

De acordo com o ministro Marco Aurélio Bellizze (Brasil, 2018, p. 29), a situagdo em tela,
também ¢ excepcional e merece uma reflexao individualizada, ainda que seja distinta daquela
precedente, por nao ter sido requerida a responsabilizacao civil dos recorrentes e nem alegado a
existéncia de defeito de prestacao do servigo.

Pois, neste caso, a autora da a¢do contestou o fato de que, apés decorrido anos dos
acontecimentos, o resultado mais destacado ao pesquisar seu nome era a noticia de fraude em um
concurso publico para a magistratura do Rio de Janeiro, na qual havia sido reprovada.

Concluiu, portanto, que a insurgéncia € restrita ao apontamento de seu nome como critério
exclusivo, desvinculado de qualquer outro termo, e a exibi¢dao de fato desabonador divulgado ha

mais de dez anos entre as noticias mais relevantes.
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Portanto, o ministro do voto-vencedor, Marco Aurélio Bellizze, afirmou ser a favor da
desvinculacio do nome da recorrida Denise em relacdo ao resultado que indica os sites relativos a
suposta fraude do concurso publico de magistratura do estado do Rio de Janeiro (Marques, 2019,
p. 20).

Assim, ¢ imprescindivel a atuagdo do Poder Judiciatio, até para afastar a funcio de censor
das ferramentas de busca, em casos em que se sustente a necessidade de interferéncia
pontual para assegurar a pessoa em causa a quebra dessa vinculagdo eternizada pelos sites
de busca, a fim de desassociar os dados pessoais do resultado cuja relevincia se encontra
superada pelo decurso do tempo. Essa ¢ a esséncia do direito ao esquecimento: nio se
trata de efetivamente apagar o passado, mas de permitir que a pessoa envolvida siga sua
vida com razodvel anonimato, nido sendo o fato desabonador corriqueiramente
rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca (Brasil, 2018, p. 30).

Ainda, sustentou que nao terdo seu direito de ter acesso a informagdes relativas a fraudes
em concurso publico aqueles que quiserem ter acesso, pois permanecerao acessiveis as fontes que
mencionam, inclusive, o0 nome da recorrida. Contudo, sua busca devera conter critérios relativos a
esse conteudo, seja em conjunto com o nome da recorrida, seja de forma autbnoma. Nesses termos,
se constata a aplicacio do chamado “direito a desindexag¢ao".

Quanto a adequagdao do valor das astreintes fixadas em razao do descumprimento do
acordao de origem, o ministro Marco Aurélio Bellizze deu parcial provimento aos recursos
especiais interpostos, a fim de reduzir a multa diaria para R$ 1.000,00 (um mil reais).

O voto-vencedor do ministro Marco Aurélio Bellizze gerou inconformagio. A relatora
Nancy Andrighi solicitou vistas regimentais para esclarecer que o seu voto foi no sentido de que a
legislagao brasileira difere da europeia, uma vez que niao abordou o direito ao esquecimento da
mesma forma que a legislacao europeia.

Nancy afirmou que o Superior Tribunal de Justica (ST]) segue um sistema de antecedentes
e que, na situagao sob analise, nao ha elite especifica que justifique uma mudanga no entendimento
consolidado ao longo dos anos pela corte. Além disso, ressaltou a importancia do principio
constitucional da igualdade, no qual todos sao tratados da mesma forma perante a lei. A sua
argumentagao se baseou na inexisténcia de conteudo ilicito e na auséncia de prejuizo (Marques,
2019, p. 20).

O ministro Moura Ribeiro (Brasil, 2018, p. 51) acompanhou o voto divergente do ministro
Marco Aurélio Bellizze. Ponderou que a solu¢ao mais abordada seria a atualizagao das informagdes.
No entanto, uma vez que esta atualizagdo nao foi solicitada nos documentos do processo, ele
enfatiza que a desindexagdo é essencial na situagao em discussao, uma vez que esta vinculada ao
direito ao esquecimento.

Em concordancia com a ministra relatora Nancy Andrighi, o ministro Ricardo Villas Boas
Cueva reafirmou que nio deveria ser utilizado como precedente o Tribunal de Justica da Unido

Europeia. Solicitou vista dos autos, a fim de avaliar se o caso sob analise realmente apresentava
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situagoes especificas que justificavam a nao aplicagao da jurisdi¢ao exigida pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ). Expressou discordancia em relagio aos votos divergentes e optou por seguir O
entendimento do ministro relator do caso, enfatizando a importancia de manter a uniformidade
nas decisdes do tribunal superior.

Apbs o voto-vista do ministro Ricardo Villas Boas, ocorreu o empate nas votagoes. Por
fim, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino pediu vista do processo. Tendo acompanhado
integralmente a divergéncia inaugurada pelo ministro Marco Aurélio Bellizze quanto ao mérito
(Brasil, 2018, p. 21).

Desta forma, o acérdao no Recurso Especial 1.660.168-R] vislumbrou tio somente a
desindexa¢do do nome da autora ao evento ocorrido, e ndo o impedimento da divulgagao acerca
da fraude no concurso publico. Em um juizo de ponderacio e conciliagio, os ministros
conseguiram preservar os direitos da personalidade da autora, mais especificamente o direito ao

nome e a imagem, ainda que a noticia a respeito da fraude tenha sido mantida.

2 DIREITO A DESINDEXACAO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

A partir da analise do acérdao proferido pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial 1.660.168-R], se identifica que o entendimento da referida corte a
respeito do direito ao esquecimento se manteve estruturado do mesmo modo que em julgados
anteriores. Contudo, diante dessa trama conceitual mobilizada pelo tribunal superior, se indaga a
respeito das raizes histéricas dos constructos juridicos em jogo. A corte, no intuito de manter o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e afastar a aplicagao do direito ao esquecimento, mas
a0 mesmo tempo garantir a tutela da personalidade, buscou no pedido de desindexagao o principal
fundamento de seu acérdao. Com isso, torna-se necessario compreender o vinculo entre o direito
a desindexagao e o direito a personalidade, na medida em que ¢ afastado o direito ao esquecimento
pelo referido tribunal. Sendo assim, este topico busca, justamente, identificar as raizes tedricas dessa
atual constru¢iao do direito a desindexagdao, motivo pelo qual analisa os conceitos juridicos de
direitos da personalidade, direitos fundamentais, privacidade e liberdade de expressao — vocabulario

mobilizado pela corte superior para fundamentar o acérdao.

2.1 DA ORIGEM DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Cabe ressaltar, em um primeiro momento, que a personalidade juridica nao é um dado, mas

uma construgao juridica romana. Destarte, embora a formula¢ao do conceito de pessoa esteja ligada
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a Roma nio implica que os romanos tenham sido pioneiros na conceituagao da personalidade
(Silva, 2022, p. 58).

E essencial destacar que as doutrinas germanica e francesa desempenharam um papel
significativo ao longo dos séculos XVI, XVII, XIX e, finalmente, no século XX. Durante esse
periodo, surgiu a concep¢ao do direito de personalidade como um direito subjetivo, embora tenha
enfrentado resisténcia inicialmente devido a relutancia em permitir que os individuos tivessem
direitos sobre si mesmos. No entanto, essa obje¢ao nao prevaleceu, levando ao reconhecimento da
personalidade como um atributo inerente a condi¢ao humana e, como resultado, a0 aumento da
valorizac¢do do direito de personalidade (Silva; Dinallo, 2021, p. 7).

No cenario da Roma Antiga, a personalidade juridica, se restringia aos individuos que
reunissem oS trés status: Status Libertatis, isto €, ser livre; Status Civitatis, isto é, ser cidaddo romano e
Status Familiae, ser o chefe da familia (paterfamilias), nio havendo sujei¢ao a nenhum outro poder
familiar (Silva, 2022). Esses trés status eram os requisitos responsaveis pela aquisi¢ao pela plena
aquisi¢ao da capacidade juridica.

No direito romano, em um primeiro momento, a tutela de personalidade era defendida por
meio da actio injuriarum (Tepedino, 2004, p. 24), compreendida como a a¢do contra a injaria que,
abrangia qualquer “atentado a pessoa fisica ou moral do cidadao”.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916' era mais limitado em relagio a protecio da personalidade
se comparado ao Coédigo Civil de 2002. Os direitos fundamentais relacionados a personalidade
foram reconhecidos e garantidos a partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988. Os
direitos e garantias previstos no artigo 5° da Constituicao Federal, formam a base para a prote¢ao

dos direitos fundamentais no Brasil, consequentemente, protegem os direitos da personalidade.

2.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Com o Cédigo Civil de 2002, houve ampliagio quanto a protegao dos direitos da
personalidade. No capitulo 2 do Cédigo Civil de 2002, entre os artigos 11 ao 21, é discorrido acerca

dos direitos da personalidade.

' O professor José Carlos Moreira Alves justificou a auséncia dos direitos da personalidade do Codigo Civil de 1916
por este problema dogmatico “Essa disciplina ndo constou do Cédigo Civil brasileiro por uma razio singela: na época
em que foi elaborado, ainda se discutia se, realmente, havia direitos subjetivos da personalidade, tendo em vista que
forte corrente doutrinaria considerava nio ser possivel que o titular do direito subjetivo fosse a0 mesmo tempo objeto
desse diteito, pelo fato de ndo se distinguirem os aspectos da personalidade e de se considerarem que esses aspectos
formavam uma unidade e, portanto, tratava-se sempre da personalidade una da pessoa fisica ou natural” (Alves, 1999).
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Para o jurista George Marmelstein (2016, p. 18), os direitos fundamentais, sio normas
juridicas, que estao intimamente ligadas a ideia da dignidade da pessoa humana e de limitagao de
poder, positivadas na constituicio de um Estado democratico de direito, que, devido a sua
importancia em termos de valores, servem como base e justificam todo o sistema juridico.

Em suma, o objetivo do direito da personalidade é assegurar que cada individuo tenha o
direito de ser respeitado e valorizado em sua individualidade, preservando sua dignidade, honra,
liberdade e outros aspectos fundamentais que compdem sua identidade pessoal. “Protege-se o que
¢ proprio da pessoa, como o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, ao préprio corpo, a
intimidade, a privacidade, a liberdade, a honra, a imagem, ao nome, dentre outros” (Borges, 2007,
p. 21).

De acordo com o artigo 11 do Coédigo Civil de 2002, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis, irrenunciaveis e indisponiveis, o que significa que o seu exercicio nao pode sofrer
limitagao voluntaria, sendo assim, ndo podem ser objeto de rendncia ou de limitagao deliberada,
com exce¢ao dos casos previstos em lei.

Além dessas trés caracteristicas, o jurista Silvio de Souza Venosa (2011), elenca outras cinco
caracteristicas, sendo elas: absolutos, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis.

Ainda, embora os direitos da personalidade, em caso de violagio, possam ser
economicamente mensuraveis, ¢ correto dizer que, em principio, sao considerados como
extrapatrimoniais (Gagliano; Pamplona Filho, 2011, p. 190).

Os direitos de personalidade tém uma conexao direta com a dignidade da pessoa humana
e sao considerados como uma extensao dos direitos fundamentais. A doutrina, por sua vez,
argumenta que a prote¢ao do ambiente ou da intimidagao virtual se enquadra na categoria dos
direitos da quinta dimensao, de acordo com a perspectiva de Tartuce (2015). Para Sarlet (2004, p.
158), a dignidade da pessoa humana implica, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo e se relaciona diretamente com os direitos fundamentais
constantes na Constituicio Federal de 1988, ainda, sustenta que a dignidade da pessoa humana
implica, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

Schreiber (2014, p. 13), sustenta que: “Os direitos da personalidade consistem em atributos
essenciais da pessoa humana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de
conquistas historicas.”. Portanto, embora tenha sido tratado sob diferentes enfoques durante a
histéria, todas as diferentes designagdes possuem como objetivo a contemplagao dos atributos da
personalidade humana que ¢ faz jus a prote¢ao juridica.

Os dispositivos da Constituicao Federal e do Cédigo Civil quanto aos direitos da

personalidade tém por intuito a protecao da vida e da intimidade da pessoa, assegurando inclusive
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o direito subjetivo para fazer cessar atos ilicitos em caso de lesao ou ameaga a direito (Cruz e Silva;
Paimel, 2022, p. 4).

Moraes (2007, p.2), sustenta que, na atualidade, a relevancia dos direitos da personalidade
provém, por um lado, do devido ao aumento significativo em quantidade e qualidade dos meios de
comunicagao de massa invasivos, que progressivamente passaram a ignorar a privacidade das vidas
individuais. Por outro lado, também decorre do fato de que muitas relagdes socials, anteriormente
como pertencentes a sistemas fora do ambito juridico, passaram a ser cada vez mais aplicadas a
jurisdicionalizagio.

Para o jurista Canotilho (2000, p. 381-390), os direitos da personalidade sio direitos
fundamentais, mas nem todos os direitos elencados como fundamentais sio direitos da

personalidade.

2.3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para Schreiber (2022), os direitos da personalidade refletem a proje¢ao dos direitos
fundamentais no campo do Direito Civil, porquanto, nasce e se desenvolve a partir da ideia de que
¢ preciso proteger os atributos da pessoa humana nas relagdes privadas, nao bastando que haja

prote¢ao apenas em relagiao ao Estado.

2.3.1.CONSTRUGCAO DOGMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com Hesse (apud Bonavides, 2008, p. 560), os direitos fundamentais podem ser
compreendidos como aqueles que almejam “criar e manter os pressupostos elementares de uma
vida na liberdade e na dignidade humana”, ou, “direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o
direito vigente qualifica como tais”.

Para o constitucionalista Bulos (2015, p. 526):

Diteitos Fundamentais sio o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre
e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢io econdémica ou
status social.

De acordo com Mendes e Branco (2016, p. 135), os direitos compreendidos como
fundamentais devem ser incorporados a um documento legal com o mais alto grau de
obrigatoriedade, imune a maioria das passagens que podem surgir em momentos tumultuados,

prejudicando o respeito aos direitos humanos.
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Como principios, os direitos fundamentais podem ser entendidos como valores morais
aceitos e compartilhados por uma sociedade em um determinado contexto, e eles se tornam direitos
juridicos quando incorporados a Constituicao (Barroso, 2008, p. 352).

Os direitos fundamentais exercem a fun¢ao de definicoes de natureza negativa sobre as
ac¢oes do Poder Puablico, com o objetivo de evitar intromissdes propostas nas esferas dos bens
juridicos fundamentais. Além disso, ao impor obriga¢des de prote¢ao, as normas relativas aos
direitos fundamentais exigem que o Estado ja seja de maneira afirmativa, muitas vezes obrigando-
o a intervir de forma preventiva ou repressiva, mesmo situagdes em envolvidas agressdes
perpetradas por particulares. Esse deve ser estatal, que pode ser identificado niao apenas em
preceitos constitucionais especificos relacionados aos direitos fundamentais, mas também
associado ao principio do Estado de Direito, ressaltando o papel do Estado como o unico
autorizado a empregar a forca e resolver conflitos entre particulares, com exce¢ao de situagdes
especiais, como legitima defesa (Sarlet, 2005, p. 216).

Os direitos fundamentais podem ser implicitos ou expressos, com o objetivo de regular as
relagoes entre o Estado, individuos e particulares (Ribeiro; Santos; Sousa, 2018, p. 297).

A partir de tal enunciado, é possivel observar nao apenas a natureza ampla e inclusiva do
conjunto de direitos presentes na Constitui¢ao, mas também perceber que essa abertura se estende
a outros direitos fundamentais. Esses direitos sao tido explicitamente consagrados em diferentes
partes da Constitui¢ao Federal e podem em outros documentos legais, com destaque para tratados
internacionais de direitos humanos, no que diz respeito aos direitos que sio decorrentes do proprio
sistema constitucional. Estes dltimos sdo frequentemente referidos como direitos implicitos, pois
nao sio expressamente definidos e positivados pelo constituinte, mas podem ser deduzidos a partir
dos principios e normas fundamentais da Constituicao (Satlet, 2015, p. 27), elaborados sobretudo

a partir da ideia de dignidade da pessoa humana.

2.4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Acerca da dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet (2004, p. 573), conceitua:

temos por dignidade da pessoa humana, a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais
seres humanos.

De acordo com o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2022, p. 120), a Constitui¢ao Federal

de 1988 considera a dignidade da pessoa humana como o “nucleo essencial” de sua estrutura, a
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partir do que derivam dos direitos fundamentais estabelecidos na legislacao brasileira. Sarlet (2022)
argumenta que a dignidade ¢ um valor intrinseco e inalienavel presente em cada ser humano, ou
qual deve ser preservado e respeitado em todas as esferas da vida. Além disso, ele ressalta que a
dignidade nao é um conceito abstrato, mas se manifesta na capacidade de autodeterminagao e na
autonomia de cada individuo, bem como no respeito devido a todos enquanto seres humanos.

A dignidade da pessoa humana nio é uma constru¢ao da Constitui¢ao, pois é um conceito
intrinseco. A Constitui¢ao, ao considerar a sua existéncia e a sua importancia, elevou-a a um
patamar de relevancia maxima na ordem juridica (Silva, 1998, p. 91).

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodetermina¢do consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurat, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas semptre sem menosptezar a necessitia estima que metrecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, 4 honra, a imagem,
dentre outros, aparece como consequéncia imediata da consagracio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Esse fundamento
afasta a ideia de predominio das concepg¢oes transpessoalistas de Estado e Nagao, em
detrimento da liberdade individual (Moraes, 2002, p. 129).

Desta forma, podemos compreender que, a partir da aplicagao direta do principio da
dignidade da pessoa humana, se originam varios dos direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao e a privacidade que serdo abordadas posteriormente, cujo objetivo é garantir a sua
efetivacio no ambito nacional.

A dignidade da pessoa humana representa um alicerce para os direitos fundamentais do ser
humano em todas as suas facetas. No entanto, é importante destacar que a democracia se destaca
como o Unico sistema politico apto a garantir a efetivagio desses direitos (Rocha, 2001, p. 56)* o
que, por sua vez, implica na valoriza¢ao e humaniza¢iao do individuo, sendo a democracia o valor
maximo que enaltece e humaniza a dignidade da pessoa humana (Silva, 1998, p. 94).

Gustavo Tepedino (1999, p. 48), em relacao a tutela da dignidade da pessoa humana,
observou:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da marginalizagio, e de
redugio das desigualdades sociais juntamente com a previsao do § 2° do art. 5° no sentido
da nio exclusio de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nio expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira
cldusula geral de tutela e promogao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

* Conforme sustentado pela jurista: quando o Estado ndo adota uma abordagem democritica, ele no se compromete
a respeitar o principio da dignidade da pessoa humana. Isso ocotre porque o autoritatismo e o totalitatismo invertem
os principios subjacentes desse axioma juridico, transformando o Estado em um fim em si mesmo e o ser humano em
um meio. Nesse contexto, o ser humano possui um valor quantificavel, e ndo uma dignidade intrinseca.
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A Constitui¢do Federal colocou a pessoa humana em destaque, pois dispos que sua
dignidade representa um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consoante se verifica
em seu art. 1°, I11.

O principio da dignidade humana, de acordo com Gustavo Tepedino (1999, p. 48), trata
de “uma verdadeira clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana, tomada como valor

maximo pelo ordenamento”.

2.5 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressao esta prevista no artigo 5°, inciso IX da Constitui¢ao Federal, que
dispoe: “é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”.

A liberdade de expressdo engloba um conjunto abrangente de direitos relacionados as
liberdades de comunicagdo, abarcando a liberdade de expressao propriamente dita (ou seja, a
manifestacao de pensamentos e opinides), a liberdade de cria¢ao e de imprensa, bem como o direito
a informagcao (Torres, 2013, p. 62).

Para Schreiber (2013b, p. 240), a liberdade de expressaio mantém sua caracteristica
tradicional como um direito que se opde a interferéncia do Estado. Ao Estado entdo, competiria,
evitar que a liberdade de expressao se torne uma “arma” contra outros direitos fundamentais da
pessoa humana, igualmente tutelados.

Anderson Schreiber aponta suas preocupagoes, considerando a relacio com a censura,
frente a hipétese de uma colisao entre liberdade de expressao e privacidade. Veja-se:

O tenebroso perigo de um retorno a “censura” ndo se afigura menos assustador que a
ideia de que a vida privada de pessoas famosas pertence nao a eles proprios, mas a historia
e a sociedade. Num caso, como noutro, um suposto interesse coletivo passa a autorizar
a integral supressdo ao exercicio de um interesse existencial da pessoa — a liberdade de
expressio, no caso da censura; a privacidade, no caso da exposi¢ao publica. Ao contririo,
a postura também aqui ndo deve ser a da prevaléncia, mas a da ponderacio (Schreiber,
2022, p. 20).

No ambito da Constitui¢ao Federal, promulgada em 1988, a liberdade de expressio passou
a corresponder ao patamar de reconhecimento e prote¢io compativel com um auténtico Estado
democratico de direito, pelo menos de acordo com o texto constitucional (Sarlet; Neto, 2017. p.
640).

Para Sarlet e Neto (2017, p. 641-642):

Assim como a liberdade de expressdo encontra um dos seus principais fundamentos (e
objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito 4 autonomia e
livte desenvolvimento da personalidade do individuo, ela também guarda relagdo, em
uma dimensdo social e politica, com as condi¢Ges e a garantia da democracia e do
pluralismo politico, assegurando uma espécie de livre mercado das ideias, assumindo,
nesse sentido, a qualidade de um direito politico e revelando ter também uma dimensao
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nitidamente transindividual, j4 que a liberdade de expressdo e seus respectivos limites
operam essencialmente na esfera das relagdes de comunicagio e da vida social.

Destarte, a relagio entre democracia e liberdade de expressao é caracterizada por uma
relacio mutua e interdependente. Em outras palavras, um influencia o outro e ambos se
complementam. Aumentar o grau de democracia muitas vezes implica em ampliar a liberdade de
expressao, e o inverso também ¢é verdadeiro, ou seja, expandir a liberdade de expressiao contribui
para o fortalecimento da democracia. No entanto, é importante destacar que essa relagao dinamica
pode ter desafios, ja que a liberdade de expressio, em determinadas situagdes, pode apresentar
riscos para a democracia, e vice-versa, a democracia também pode afetar a liberdade de expressao
(Michelman, 2007, p. 49 e ss.).

Um dos fundamentos importantes para a liberdade de expressao ¢ a dignidade da pessoa
humana. Porquanto, a capacidade de expressar suas proprias ideias, opinides e emogdes ¢ uma
parte fundamental da dignidade como seres humanos. Quando alguém esta impedido de exercer
completamente essas faculdades, sua capacidade de se realizar como individuo e de perseguir os

objetivos que escolheu na vida é restrita (Sarmento, 2016, p. 209).

2.6 PRIVACIDADE

O artigo The Right to Privacy, 1980, escrito pelos advogados Samuel Warren e Louis Brandeis
e publicado na Harvard Law Review, apontou o marco inicial do direito a privacidade. O artigo foi
escrito apds o destaque exagerado que os jornais de Boston reservaram a vida social da esposa de
Samuel.

Em sua formulagao inicial, o direito a privacidade tratava, em esséncia, de um direito a
intimidade. Nesse primeiro momento da privacidade, ha uma forte influéncia do modelo
proprietario: “nao se entra na propriedade, nao se entra na vida privada” (Schreiber, 2013a, p. 135).

No inicio, a prote¢ao a privacidade assumia uma conotacdo puramente negativa. A
privacidade era limitada as pessoas ricas e famosas, preocupadas em manter sua vida intima a salvo
da bisbilhotice alheia (Gonzales, 2004, p. 1).

O cenario comegou a mudar na década de 1960, a partir do desenvolvimento tecnolégico
e a consequente multiplicacio de mecanismos para recolher, armazenar, processar e utilizar a
informacao, que passam gradativamente a ser utilizadas no trafego social para as finalidades mais
variadas (Schreiber, 2013a, p. 135).

Em uma sociedade caracterizada pelo constante intercambio de informagoes, o direito a

privacidade deve abranger o direito da pessoa humana de poder ter o controle de seus dados
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pessoais, aqueles coletados de maneira aparentemente inofensiva, como no preenchimento de um
cadastro de hotel ou no acesso a um site qualquer da internet (Schreiber, 2013a, p. 135-130).

Danilo Doneda (2000, p. 11), sustenta que a incorporagao da tematica da privacidade pelo
Codigo Civil de 2002 pode ser vista mais como uma meng¢ao simbolica do que como uma
representacao abrangente e fiel da realidade subjacente a essa questio.

Acerca da privacidade, a Constitui¢ao Federal de 1988, se ocupou do assunto e incluiu em
seu artigo 5°, entre as garantias fundamentais, no inciso X, a prote¢ao da “intimidade” e “vida
privada”. Ainda, restou evidente que a protecdo da pessoa humana abrange esses dois aspectos
(Doneda, 20006, p. 67).

Para Schreiber (2013a, p. 136-137), a privacidade pode ser definida sinteticamente como o
direito ao controle da coleta e da utilizagdo dos proprios dados pessoais. Bem como, sua
problematica pode ser dividida em duas dimensoes: (i) uma dimensao procedimental, que se ocupa
do modo como ¢ obtido e tratado o dado pessoal; e (ii) uma dimensao substancial, no tocante ao
proprio uso que se faz do dado pessoal.

A dimensao procedimental se refere, em primeiro lugar, a coleta de informagoes pessoais,
que quando acontece de forma clandestina ou desautorizada, deve ser repelida. Dai a importancia
da tutela abrangente da privacidade, que se estenda por todas as fases do processo informativo,
garantindo um armazenamento seguro e o permanente acesso do titular aos dados coletados para
fins de corre¢ao ou conhecimento (Schreiber, 2013a, p. 139).

Enquanto a dimensio substancial da privacidade garante que toda pessoa tenha o direito
de controlar a representa¢ao de si mesma que ¢é construida a partir de seus dados pessoais, podendo

exigir que a representacao reflita a realidade.

CONCLUSAO

Diante da transformag¢ao na maneira como a informacao é armazenada, compartilhada e
acessada, ocorre que facilmente sio encontrados por meio de motores de busca e outros bancos
de dados online, informa¢oes desatualizadas e/ou inadequadas. Assim sendo, a discussio acerca
do direito a desindexacdo tem relevancia tedrica e social, sendo necessaria a reflexdo sobre essa
tematica, dado que o direito a desindexagao é construido como um modo prote¢ao a privacidade,
a fim evitar a dissemina¢ao nao consensual de informagoes acerca do individuo nas quais nao ha
interesse publico sobrevalente.

Com o Recurso Especial n® 1.660.168-R], a partir do voto vencedor do ministro Marco

Aurélio Bellizze, que demonstrou ser a favor da desvinculagio do nome da autora ao incidente em
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questao, sem impedir a divulgacio de fraude em concurso publico, os ministros buscaram
salvaguardar os direitos da personalidade da autora, especialmente a privacidade, sopesando a
liberdade de expressao e imprensa, desindexando seu nome a0 mesmo tempo em que a noticia a
respeito da fraude foi mantida.

Conforme exposto neste trabalho, os direitos fundamentais, sio normas juridicas, que
advém da ideia da dignidade da pessoa humana, com a finalidade geral de estabelecer limites
negativos as acdes do poder publico, evitando interferéncias indesejadas nas esferas dos bens
juridicos fundamentais.

Acerca dos direitos fundamentais, estes podem ser classificados como implicitos ou
expressos. Como mencionado neste trabalho, os direitos fundamentais expressos sao aqueles
explicitamente consagrados na Constituicao Federal de 1988, enquanto os direitos fundamentais
implicitos sao aqueles que nao estio expressamente definidos e positivados pela Constitui¢ao
Federal de 1988, mas podem ser deduzidos a partir dos principios e normas fundamentais da
Constituicao.

A partir desta classificagdo, se entende que embora o direito a desindexa¢ao nao esteja
expressamente fixado na Constituicao Federal de 1988, pode ser classificado como direito
fundamental implicito, pois esta associado a prote¢ao aos direitos da personalidade, especialmente
da privacidade.

Todavia, como se vé nos votos do recurso especial analisado, a inclusao desse direito no
ambito dos direitos fundamentais reflete a preocupagao em equilibrar a liberdade de expressao e o
acesso a informagao com a prote¢ao dos direitos individuais.

Assim como o direito a desindexacao decorre do principio da dignidade da pessoa humana
(como qualquer direito fundamental), a liberdade de expressio também possui como um dos
alicerces importantes que a sustentam, a dignidade da pessoa humana. Isso decorre do fato de que
a habilidade de manifestar pensamentos, pontos de vista e sentimentos é um componente essencial
da dignidade inerente a condi¢do humana. Portanto, nas discussoes que envolvem a divulga¢iao nao
consensual de informacdes na internet, ¢ evidente o conflito entre esses dois direitos fundamentais,
considerando que ambos sio igualmente protegidos e ocupam o mesmo patamar hierarquico.

O avango das tecnologias digitais e a expansao da internet produzem fenémenos sociais
que demandam a mobilizagdo de construgdes juridicas novas para a prote¢io dos direitos da
personalidade, especialmente no que diz respeito a desindexa¢ao de informagdes. A analise do
Recurso Especial n° 1.660.168-R]J, com énfase nos votos divergentes dos ministros Nancy Andrighi
e Marco Aurélio Bellizze, justamente exemplifica a complexidade da questio, que envolve a

dificuldade em equilibrar o direito a privacidade e o direito a liberdade de expressao. Porém, se
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estatui o posicionamento da Corte Superior com a argumentac¢ao do voto vencedor, que concede
a desindexagdo a autora e elabora o direito a desindexa¢ao como uma ferramenta de protegao a
dignidade da pessoa humana, frente a irrefreavel perpetuagao de dados pessoais na internet.

Esse reconhecimento, embora ainda ndo amplamente regulado no ordenamento juridico
brasileiro, traz a tona a crescente necessidade de estabelecer limites a exposi¢ao indevida de
informagoes, especialmente quando estas perdem relevancia publica ao longo do tempo. O direito
a desindexagao se radica como uma alternativa a tutela simultanea da privacidade e do direito ao
acesso a informagao e liberdade de expressao. Assim, o estudo do caso em questdo identificou a
construcio jutidica do direito a desindexacio no Recurso Especial n° 1.660.168-R]/ST], tracando
as raizes tedricas mobilizadas como razao de decidir da Corte, identificando, especialmente, o
amalgama entre direitos da personalidade e privacidade, tomados como direitos fundamentais sob
o signo da dignidade humana, como arcabouco teérico para a possibilidade de desindexagao de

informagoes pessoais em motores de busca.
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Resumo: Este estudo investiga as dindmicas do
sistema carcerario brasileiro, com foco na elevada taxa
de reincidéncia criminal e nas falhas estruturais que
comprometem a ressocializacio dos apenados.
Analisa-se como a seletividade penal e a aplicagio
deficiente da Lei de Execugido Penal reforcam ciclos de
exclusio e perpetuam a criminalidade, evidenciando a
incapacidade do sistema de cumprir suas fungdes
declaradas de reintegragido social. A pesquisa combina
andlise  doutrinaria, revisdo  bibliografica e
levantamento de dados quantitativos e qualitativos,
revelando que as prisdes brasileiras enfrentam
supetlotacdo, condigbes degradantes e auséncia de
politicas ressocializadoras eficazes. Dados concretos
demonstram indices alarmantes de reincidéncia, como
no Parand, onde 52,1% dos egressos retornam ao
sistema em até 7 dias e 54,3% em até 14 dias. No
cenario nacional, 32,5% reincidem em até cinco anos.
O trabalho conclui que a abordagem punitiva
predominante ¢ ineficaz para a redugio da
criminalidade, servindo, em vez disso, para reforcar
desigualdades sociais e marginalizar ainda mais os
apenados. Defende-se a implementa¢io de reformas
estruturais que assegurem condigSes dignas de
encarceramento, articulacio com politicas publicas de
prevencdo e oportunidades concretas de reinser¢io
social. Ademais, destaca-se o papel fundamental da
sociedade civil e do setor privado na construgio de um
modelo penal mais humanizado e eficaz, alinhado com
os principios de justi¢a social e respeito a dignidade
humana.
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UM ESTUDO SOBRE A PERPETUACAO DA
REINCIDENCIA NO BRASIL

THE CONSTITUTIVE FUNCTION OF THE PENAL SYSTEM: A STUDY ON THE PERPETUATION

Abstract: This study examines the dynamics of the
Brazilian prison system, focusing on the high rate of
criminal recidivism and the structural failures that
hinder the reintegration of inmates. It analyzes how
penal selectivity and the deficient application of the
Penal Execution Law reinforce cycles of exclusion and
perpetuate criminal behavior, highlighting the system's
inability to fulfill its declared functions of social
reintegration. The research combines doctrinal
analysis, bibliographic review, and quantitative and
qualitative data collection, revealing that Brazilian
prisons face overcrowding, degrading conditions, and
a lack of effective resocialization policies. Concrete
data demonstrate alarming recidivism rates, such as in
Parand, where 52.1% of released inmates return to the
system within 7 days and 54.3% within 14 days.
Nationally, 32.5% reoffend within five years. The
study concludes that the prevailing punitive approach
is ineffective in reducing criminality, instead
reinforcing  social  inequalities and  further
marginalizing inmates. The implementation of
structural reforms that ensure dignified incarceration
conditions, preventive public policies, and concrete
reintegration opportunities is advocated. Furthermore,
the pivotal role of civil society and the private sector is
emphasized in constructing a more humane and
effective penal model aligned with principles of social
justice and respect for human dignity.
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Recidivism; Public Policies; Social Justice.
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INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro enfrenta uma crise estrutural que reflete a complexidade
dos desafios relacionados a alta taxa de reincidéncia e as condi¢des degradantes das unidades
prisionais. A superlotag¢ao, a insalubridade e a insuficiéncia de politicas ressocializadoras eficazes
consolidam o cenario de um sistema que nao apenas falha em promover a reintegragao social dos
apenados, mas também refor¢a dinamicas de exclusao e marginalizacio. Com uma populagao
prisional que ocupa o terceiro lugar no ranking mundial, o Brasil demonstra a urgéncia de repensar
as bases de seu sistema penal e as praticas que perpetuam a criminalidade.

Este trabalho analisa criticamente a relacdo entre as bases teéricas da pena, a seletividade
penal e os desafios praticos do sistema carcerario no Brasil. Ao examinar as concepgoes retributivas,
preventivas e mistas da pena, busca-se compreender como essas teorias se aplicam — ou deixam de
se aplicar — na realidade brasileira, marcada por um sistema que prioriza a puni¢ao em detrimento
da ressocializacdo. O relatorio Reincidéncia Criminal no Brasil: Relatdrio Prelininar 2022, publicado pela
Secretaria Nacional de Politicas Penais do Ministério da Justica e Seguranca Publica (2022),
apresenta um panorama detalhado sobre os indices de reincidéncia no pais.: no Parana, 52,1% dos
egressos reincidem em até sete dias, enquanto 54,3% retornam ao sistema prisional em 14 dias. Em
ambito nacional, a reincidéncia atinge 32,5% dos egressos em até cinco anos, revelando a
ineficiéncia das politicas implementadas (Brasil, 2022).

A pesquisa adota uma abordagem metodologica interdisciplinar, combinando analise
doutrinaria e dogmatica, pesquisa bibliografica e levantamento de dados quantitativos e
qualitativos. A analise doutrinaria explora as teorias da pena e suas aplicagdes no ordenamento
juridico brasileiro, enquanto a pesquisa bibliografica utiliza obras de criminologia, direito penal e
sociologia como base tedrica. O levantamento de dados ¢é realizado a partir de relatérios oficiais,
estudos empiricos e informagoes estatisticas sobre reincidéncia e o sistema carcerario, com
destaque para fontes como a Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN) — antigo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) — e a Lei de Execucio Penal (LEP). Essa
combinagdo de métodos possibilita uma analise critica abrangente e fundamentada, permitindo
integrar perspectivas juridicas, sociologicas e econdmicas na discussao dos fatores que perpetuam
a exclusao e a criminalidade.

Sob a perspectiva da criminologia critica, o sistema penal brasileiro funciona como um
mecanismo de exclusio social, reciclando a prépria populagdo carceraria e reproduzindo

desigualdades estruturais. Essa seletividade ¢ evidente ao atingir desproporcionalmente grupos
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socialmente vulneraveis, enquanto delitos economicos e de corrupgao, que geram danos sociais
mais amplos, frequentemente permanecem impunes. Além disso, o papel das fac¢es criminosas
no interior das prisdes reforca as dinamicas de marginaliza¢do, a0 passo que a auséncia de suporte
estatal efetivo empurra os apenados para a dependéncia dessas organizagdes, dificultando ainda
mais sua reintegra¢ao social.

Por fim, este trabalho avalia a implementagao das assisténcias previstas na Lei de
Execugao Penal, como as assisténcias material, médica, juridica, educacional, social e religiosa.
Embora a legislagao brasileira seja considerada avancada em termos normativos, sua aplicagao
pratica é limitada, resultando em uma lacuna que perpetua o ciclo de exclusio e reincidéncia. A
auséncia de programas estruturados e eficazes de ressocializagido expde a necessidade urgente de
reformas que promovam um modelo penal mais humanizado, alinhado aos principios
constitucionais de dignidade humana e justi¢a social.

Ao explorar a relagdo entre as bases tedricas da pena, os desafios do sistema carcerario e
os mecanismos de exclusio, este estudo busca contribuir para o debate académico e social sobre a
necessidade de reestruturacao do sistema penal brasileiro. O objetivo ¢ estimular reflexoes criticas
e aprofundar a compreensao sobre os desafios e limitagdes do sistema penal brasileiro, analisando
as implicagoes sociais e juridicas de sua estrutura atual e contribuindo para o debate académico

sobre possiveis caminhos para uma abordagem mais justa e humanizada.

1. AS BASES TEORICAS DA PENA E SUA APLICACAO NO BRASIL

O Direito Penal tem como premissa basica definir crimes, estabelecer penas e prever
medidas de seguranga, servindo como técnica de controle social. Em contextos de caréncia de
politicas criminais e sociais, como no Brasil, a politica penal é a resposta estatal frente as condutas
que divergem da norma, fundamentando-se nos discursos de retribuicio e prevencao geral e

especial (Almeida Junior, 2009).

1.1 A VISAO RETRIBUTIVA DA PENA

A teoria retributiva, ou absoluta, enxerga a pena como uma resposta ao crime cometido,
buscando restabelecer a ordem violada. Zaffaroni ef a/. (2002) afirmam que a pena retributiva é
desvinculada de fins utilitaristas, sendo apenas uma compensagao da culpabilidade. Kant,
influenciado pelo racionalismo, rejeita as teses preventivas extremas por instrumentalizarem o ser

humano para fins sociais (Salvador Netto, 2008).
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Apesar das criticas sobre sua aplicagdo cientifica, a teoria retributiva ainda é relevante
devido a sua vinculagdo ao principio da proporcionalidade, que limita o poder punitivo estatal
(Zaffaroni et al., 2002). Contudo, em um Estado Democratico de Direito, a pena nao pode ser

puramente retributiva, pois deve atender a finalidades sociais e politicas.

1.2. APERSPECTIVA PREVENTIVA

As teorias preventivas focam evitar novos crimes, dividindo-se em prevengao geral e
especial. A prevencao geral, influenciada por Fewerbach e Beccaria, busca desestimular delitos pela
certeza da punicio, ao invés de sua gravidade (Beccaria, 2009). Essa abordagem ¢é associada a ideia
de "vigiar e punit" de Foucanlt (2014), onde a intimidacio alcanca tanto o condenado quanto a
sociedade.

A prevengao especial concentra-se no condenado, subdividindo-se em negativa, que busca
neutralizar o individuo, e positiva, que foca na ressocializa¢gao. Noronha (2004) destaca que a
primeira visa prevenir a reincidéncia por meio da intimidag¢ao ou incapacita¢ao, enquanto a segunda
prioriza a reintegracao social do condenado. A Lei de Execucido Penal reforga a importancia desse
objetivo, mas as condi¢ées do sistema prisional frequentemente comprometem sua eficacia,

perpetuando violéncia e exclusao.

1.3 TEORIA MISTA: O CAMINHO INTERMEDIARIO

As teorlas mistas, ou ecléticas, conciliam elementos das abordagens retributivas e
preventivas, considerando a culpabilidade do agente e a necessidade de prevenir novos crimes. Essa
visao ¢ respaldada pelo artigo 59 do Cédigo Penal e pelo artigo 1° da Lei de Execugao Penal, que
reforcam o papel da pena tanto como reprovagao ao crime quanto como instrumento de
ressocializacao.

Segundo Bitencourt (2020), as teorias mistas integram os fins retributivos e preventivos
em uma abordagem unificada, promovendo um sistema penal mais equilibrado. Noronha (2004)
também observa que a fungao utilitaria da pena combina intimidagao e reeducagao, visando atender

aos interesses da sociedade e a reintegracao dos individuos.

1.4 TEORIA AGNOSTICA OU NEGATIVA: A DESCONSTRUCAO A PARTIR DO
OLHAR CRITICO
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A teoria agnostica propoe uma critica as fungdes atribuidas a pena, afirmando que suas
finalidades sao multiplas e, muitas vezes, inapreensiveis. Almeida Junior (2009) descreve a
coexisténcia entre os modelos de Estado de Direito e Estado de Policia, reconhecendo a luta entre
esses polos como caracteristica do poder punitivo.

Zaffaroni e Pierangeli (2015) enfatizam a necessidade de racionalizar o poder punitivo
para evitar que se transforme em discurso vazio. A critica institucional ¢ essencial para alinhar as
fung¢oes manifestas da pena as demandas politicas e sociais, promovendo maior eficiéncia e justica
no sistema penal.

Apesar das diversas teorias que fundamentam a pena — apresentadas em apertada sintese
— sua aplicacdo pratica no sistema brasileiro enfrenta desafios significativos, como a precariedade
do sistema prisional e a auséncia de politicas publicas eficazes. Para que a pena cumpra seu papel
de forma justa, é necessario alinhar as fungdes retributivas, preventivas e ressocializadoras com
uma abordagem humanistica e pragmatica.

A superagao dos desafios estruturais do sistema penal brasileiro exige nao apenas um
aprimoramento na gestao carceraria, mas uma mudanga de paradigma na forma como se concebe
a relacdo entre Estado, pena e sociedade. O ambiente prisional, frequentemente caracterizado por
tensoes e violéncias institucionais, refor¢a um ciclo de desumanizagao que atinge tanto os presos
quanto os agentes penitenciarios. Conforme Prado e Costa (2020), a cultura antidetento
estabelecida nos presidios fomenta a animosidade entre funcionarios e encarcerados,
comprometendo qualquer possibilidade real de ressocializagao. Essa dinamica adversarial reforca a
percep¢ao da pena como instrumento meramente retributivo, desconectado de qualquer ideal de
reintegracdo social. Além disso, Cirino dos Santos (2021) destaca que a seletividade penal e a
criminalizacao da pobreza intensificam essa realidade, transformando o sistema carcerario em um
mecanismo de reprodugao da desigualdade social.

A proposta de uma justica restaurativa surge como uma alternativa viavel a légica
punitivista predominante. Giamberardino (2014) argumenta que a censura restaurativa pode
funcionar como um limite ao discurso punitivo, deslocando o foco da pena da mera aflitividade
para uma abordagem dialdgica e inclusiva. Em sua pesquisa, o autor demonstra que a participagao
ativa dos envolvidos no conflito — vitimas, ofensores e comunidade — pode niao apenas promover
a responsabilizacdo genuina, mas também minar a tendéncia estatal de instrumentalizar a punic¢do
como resposta exclusiva ao crime.

Apesar disso, ainda que essa abordagem tenha demonstrado bons resultados, sobretudo
em crimes de menor gravidade e em conflitos interpessoais, sua aplicagao encontra limitagcdes em

casos de crimes violentos e no contexto da criminalidade organizada, onde a estrutura do crime e
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as relagoes de poder internas as organizagoes criminosas dificultam qualquer tentativa de mediagao
e reparag¢ao simbodlica. Esse modelo, entretanto, exige uma estrutura institucional compativel e um
afastamento do Estado de politicas criminalizantes que historicamente reforcam desigualdades e
exclusoes. Carvalho (2022) alerta que a criminologia critica, a0 mesmo tempo que propoe novas
formas de justica, precisa enfrentar o desafio de conciliar a protegao das vitimas e a reintegragao
do agressor, especialmente em contextos onde ha forte controle territorial do crime.

No Brasil, a adogao de politicas publicas que promovam a ressocializagao ainda encontra
barreiras significativas, mas hd iniciativas que apontam para um caminho alternativo. O Programa
de Ressocializagao do Sistema Penitenciario do Parana (DEPEN, 2018) exemplifica essa tentativa
ao priorizar trabalho, educagao e assisténcia psicossocial dentro dos presidios. Contudo, conforme
aponta Coelho (2012), politicas preventivas e inclusivas ainda sdo insuficientemente
implementadas, sendo frequentemente eclipsadas por abordagens de seguranga publica baseadas
no realismo punitivo, que reforgam o medo e a repressao como estratégias primordiais de controle
do crime. Busato (2020) complementa que a ineficacia do sistema penal nao reside apenas na falta
de politicas publicas eficientes, mas também na auséncia de um modelo penal coerente que
efetivamente se proponha a reduzir a reincidéncia e oferecer alternativas concretas ao
encarceramento.

Dessa forma, para que a pena cumpra seu papel de forma justa e eficaz, ¢ imprescindivel
que se rompa com a logica de encarceramento e se amplie a adogao de modelos alternativos de
justica. O debate deve transcender a dicotomia entre puni¢ao e impunidade, reconhecendo a
complexidade do fenémeno criminal e a necessidade de uma abordagem que equilibre seguranca,
direitos fundamentais e reintegragdo social. Entretanto, ndo se pode atribuir exclusivamente ao
Estado e as falhas institucionais o fracasso do suposto papel ressocializador da pena e os altos
indices de reincidéncia.

Ainda que o ambiente carceririo seja amplamente deletério e pouco propicio a
reintegracdo, a iniciativa e a adesdo do apenado aos programas de ressocializagio também
desempenham um papel essencial. Como sujeito ativo nesse processo, o preso deve ser incentivado
a desenvolver sua autonomia e corresponsabilidade, pois qualquer tentativa de reinser¢ao social
eficaz requer nao apenas condi¢oes institucionais adequadas, mas também um esfor¢o individual

para romper com padroes de comportamento que o vinculam ao sistema criminal.

2. REINCIDENCIA CRIMINAL E DESAFIOS DO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO
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O Codigo Penal brasileiro, em seus artigos 59 e 68, estabelece um sistema trifasico para a
dosimetria da pena, buscando a reprovacao e a preven¢ao do crime. A pena é definida inicialmente
com base nas circunstancias judiciais, considerando atenuantes e agravantes na segunda etapa, €
causas de aumento ou diminui¢ao na terceira. Além disso, o conceito de “reincidéncia especifica”
no art. 83, V, destaca que basta uma condenagao anterior para caracterizar a reincidéncia, conforme
o art. 63.

As finalidades da pena nio devem ser buscadas apenas no momento da analise das
circunstancias judiciais, na verdade, ¢ a pena final que deve ser suficiente para cumprir os objetivos
de reprovagio e prevencao do crime. Portanto, seria inaceitavel aplicar a agravante da reincidéncia
se for verificado que essa nao contribui efetivamente para a reprova¢ao ou prevenc¢ao da infragao.

Diante disso, é essencial analisar a legitimidade da circunstancia agravante da reincidéncia
a luz das teorias da pena, com o objetivo de investigar se existe uma justificativa e qual seria a
finalidade de aumentar a pena do reincidente. Essa reflexdao ¢ crucial para compreender como as
circunstancias especificas impactam na aplica¢ao da justica e na efetividade das penas (Macedo,
2012).

Os objetivos de uma sentenga de encarceramento ou de medida similar restritiva de
liberdade sdo, prioritariamente, de proteger a sociedade contra a criminalidade e de reduzir a
reincidéncia. Tais propodsitos s6 podem ser alcangados se o perfodo de encarceramento for utilizado
para assegurar, na medida do possivel, a reintegragao de tais individuos a sociedade apds sua soltura,
para que possam levar uma vida autossuficiente, com respeito as leis (CN]J, 2015).

Na jurisprudéncia contemporanea do direito brasileiro, o fundamento para justificar o
aumento da pena e os desdobramentos que agravam a situagao juridica do reincidente teve um
marco com o julgamento do RE 453.000, no qual, o Supremo Tribunal Federal (STF), por
unanimidade, confirmou a constitucionalidade do instituto em regime de Repercussao Geral. Para

o Ministro Ricardo Lewandowski:

Hoje se pode justificar a exacerbag¢io da pena, ao segundo crime, pela maior culpabilidade
do agente, pela maior reprovabilidade que sobre ele recai, em razdo de sua vontade
rebelde, particularmente interior e persistente, que resistiu a a¢ao inibidora da ameaga da
sang¢do penal e mesmo da adverténcia pessoal, mais severa, da condenacio infligida, que,
para um homem, normalmente ajustavel a ordem do Direito, isto é, de temperamento e
vontade menos decisivamente adversos aos impeditivos da norma, seria estimulo
suficiente para afasti-lo da pritica de um novo crime (Rext. 453.000/RS)

Contudo, para as teorias deslegitimadoras da pena, como as correntes abolicionistas e
minimalistas, o carater seletivo e criminbégeno do sistema carcerario, tende a fomentar a reincidéncia
entre os apenados. Para elas, a premissa é de que ndo parece razoavel aumentar a pena do
reincidente, dado que a prépria estrutura penal contribui para a perpetuagio do comportamento

delitivo (Macedo, 2012)
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Nesse mesmo sentido, a abordagem do /abelling approach fornece uma critica pertinente a
agravante da reincidéncia. Essa teoria sugere que a classificagao de um individuo como reincidente
funciona como uma etiqueta que leva ao desvio secundario, inserindo o individuo em uma trajetéria
de criminalidade continua. Essa rotulagiao pode dificultar a reintegragao social e perpetuar o ciclo
de criminalizacao (Baratta, 2002).

Assim, ndo obstante seja um entendimento minoritario nao adotado pela jurisprudéncia,
parte da doutrina — a exemplo Amilton Bueno de Carvalho, Eugenio Raul Zaffaroni, José Henrique
Pierangeli, Juarez Cirino dos Santos, Juarez Tavares —, a contrario Jsessu, sustenta a
inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia. Ha ainda aqueles, como Luiz Vicente
Cernicchiaro, que aduzem como necessaria a adequagao aos ditames constitucionais, todavia por
fundamentos distintos (Medici, Auler, Padilha, 2021).

Abordando especificamente como as teorias da pena recebem ou ndo a reincidéncia,
Macedo (2012) explica que as teorias absolutas ou retributivas nao oferecem suporte a aplicagao da
agravante da reincidéncia.

Isso ocorre porque a reincidéncia se fundamenta em um ato passado que ja foi punido, o
que implica que o mal causado nao é necessariamente exacerbado pelo fato de o crime ser cometido
por um reincidente. Portanto, na teoria absoluta, essa base de legitimidade se mostra insuficiente
para justificar o aumento da pena.

Da mesma forma, ele acredita que as teorias relativas também falham em justificar a
agravante da reincidéncia. No ambito da prevengao geral, é impossivel determinar com precisao
qual seria a pena adequada para intimidar a sociedade ou garantir o respeito as normas.

Em relagdo a teoria da prevencao especial negativa, é importante ressaltar que o
condenado, mesmo durante o cumprimento da pena, pode continuar a cometer crimes, tanto
dentro quanto fora do ambiente prisional. Quando o crime ocorre fora do carcere, pode envolver
a participa¢ao de outras pessoas, 0 que questiona a eficacia da neutralizacio proposta como
justificativa para aumentar a pena do reincidente.

Por fim, a teoria da prevencdo especial positiva revela-se problematica, uma vez que o
discurso sobre a ressocializagdo ¢ frequentemente ilusorio. A experiéncia do cumprimento de
penas, especialmente a privativa de liberdade, muitas vezes acaba por agravar a situagio do
apenado, impulsionando-o a novos delitos. A reincidéncia, nesse contexto, é um indicativo de que
o Estado falhou em sua funcao de ressocializar. Portanto, nio se justifica a aplica¢ao da agravante
da reincidéncia sob a alega¢ao de que um periodo maior de pena facilitaria uma ressocializagao mais

efetiva.
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A Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), vinculada ao Ministério da
Justica e Seguranga Publica, divulgou um relatério preliminar sobre a reincidéncia criminal no
Brasil, fruto de uma parceria com a Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). O estudo foi
realizado com base em dados fornecidos pela préopria SENAPPEN, utilizando informagdes sobre
a movimentagao carceraria. Além disso, foram considerados indicadores provenientes de sentengas
judiciais em processos criminais, bem como registros da Receita Federal, do Sistema Unico de
Saude (SUS) e de outros 6rgaos governamentais.

O relatério “Reincidéncia Criminal no Brasil: Relatério Preliminar 2022, foi desenvolvido a
partir da andlise de 979 mil presos, abrangendo o periodo de 2008 a 2021. A amostra incluiu dados
de 13 estados brasileiros: Acre, Bahia, Ceara, Distrito Federal, Maranhiao, Mato Grosso do Sul,
Mato Grosso, Paraiba, Piaui, Parani, Rio Grande do Notte, Sio Paulo e Tocantins. Assim, o estudo
apresenta tanto dados nacionais quanto especificos de cada estado pesquisado.

Para a pesquisa, foram definidos os conceitos de reincidéncia e de individuos reincidentes,
além de serem identificadas as caracteristicas mais relevantes dos ingressos e egressos das unidades
prisionais. Os indicadores utilizados inclufram: caracteristicas demograficas basicas como idade,
sexo, raga ¢ local de nascimento; caracteristicas sociais como nivel de escolaridade, perfil
ocupacional e renda no mercado de trabalho, e histérico de acesso a programas sociais federais;
histérico de casos na justica comum, criminal, federal e estadual; indicadores de mortalidade; e
indicadores de empreendedorismo e recebimento de beneficios sociais.

Antes da apresentagao dos dados coletados, é importante elucidar como a defini¢ao de
reincidente foi utilizada pela pesquisa. Os estudiosos utilizaram de seis defini¢des para calculo das
taxas de reincidéncia: i) Individuo com saida por progressao de pena, decisao judicial ou fuga que
possui reentrada para cumprimento de pena; ii) Individuo com saida por progressio de pena,
decisdo judicial ou fuga que possui reentrada; iif) Individuo com qualquer saida e qualquer
reentrada, exceto transferéncias e movimentacdes classificadas como “outros” até¢ 1 dia; iv)
Individuos da definicio (i) + individuos com saida e reentrada classificadas como “outros”, desde
que a reentrada ocorra ap6s 14 dias da saida; v) Individuos da defini¢ao (i) + individuos com saida
e reentrada classificadas como “outros”, desde que a reentrada ocorra apds 7 dias da saida; vi)
Internos do sistema prisional que possuem mais de um processo criminal no sistema judiciario.

Para que seja mais facil a demonstracao dos resultados, o recorte da presente pesquisa
sera as defini¢des de reincidéncia iv e v, ou seja, serdo analisados os dados dos individuos que
sairam do sistema por progressio de regime, decisao judicial ou fuga e retornaram para

cumprimento de pena ou, no prazo entre 7 e 14 dias por outro motivo. Além do recorte do tempo,

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 23-44, 2025

31




A FUNCAO CONSTITUTIVA DO SISTEMA PENAL: UM ESTUDO SOBRE A
PERPETUACAO DA REINCIDENCIA NO BRASIL

também hd o recorte geografico, pretendendo-se apontar os dados do estado do Parand como
micro e do Brasil como macro.

O estado do Parana apresenta taxas preocupantes de reincidéncia penal, conforme dados
extraidos do Relatério de Reincidéncia Criminal no Brasil (Brasil, 2022). A pesquisa, baseada em
uma amostra de 18.972 individuos, revela que a reincidéncia ocorre de forma acelerada apos a
soltura. No intervalo de um ano, 52,1% dos egressos retornam ao sistema prisional em até sete
dias, enquanto 50% reincidem dentro de 14 dias. Esse padrao se mantém ao longo de um periodo
mais extenso: em cinco anos, 54,3% dos liberados retornam em até uma semana e 52,1% voltam
as unidades prisionais em até 14 dias.

A discrepancia nos percentuais para os prazos de 7 e 14 dias estd relacionada a
metodologia do estudo. A pesquisa adota diferentes critérios para definir a reincidéncia,
considerando desde movimentagoes prisionais registradas como retorno formal ao cumprimento
de pena até reingressos nao necessariamente vinculados a uma nova condenacdo. As altas taxas
evidenciam desafios estruturais na reintegracao social dos ex-detentos, sugerindo a necessidade de
politicas publicas mais eficazes para reduzir a reincidéncia e promover a ressocializagao desses
individuos. Informagées detalhadas podem ser consultadas no Relatdrio de Reincidéncia Criminal no
Brasil (Brasil, 2022).

Quando observado o panorama macro, analisando os dados do pais, a taxa de reincidéncia
¢ um pouco mais baixa, da analise de 975.515 pessoas, dentro de um ano, 20,7% retornam ao
sistema ap6s uma ou duas semanas, a0 passo que dentro de 5 anos, essa taxa sobe para 32,5%
(Brasil, 2022).

Segundo os dados da pesquisa, na construgao do indicador de reincidéncia genérica, os
crimes mais comuns nos processos judiciais em que os individuos sao presos sio: crimes
envolvendo uso e trafico de drogas (17%); Roubos (17%); Furtos (16%); Ameagas (9%); Lesoes
corporais (7%).

Da analise dos dados, verifica-se também que depois da passagem pelo sistema, ou seja,
depois de serem presos e sairem do sistema por progressao, decisdo judicial ou fuga, a tendéncia
dos egressos é cometer o mesmo crime pelos quais foi preso. Em outras palavras, 35% das pessoas
que foram presas por furto, voltam a ser presas pelo cometimento do mesmo delito. O mesmo
ocorre com roubo, onde 27% retornam ao sistema pelo mesmo motivo (Brasil, 2022).

Em geral, denota-se que a dinamica ¢é semelhante para os indicadores 1, 2, 4 e 5,
evidenciando uma consisténcia nos padroes de reincidéncia. Os dados revelam que a maioria das
reincidéncias ocorre nos primeiros meses, com destaque para o primeiro meés, no qual quase 30%

dos individuos reincidem (Brasil, 2022).
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Para entender as implica¢Ges e limitagoes da pratica prisional, é necessario observar como
a criminologia critica interpreta a perpetuacao da populacdo carceraria e os efeitos das politicas
atuais.

Nao ha duvida que a desigualdade se torna evidente nas relagdes sociais, sendo o Direito
Penal o principal ramo juridico responsavel por fomentar essas desigualdades. Nenhum outro ramo
do direito tem o poder de impor uma discrepancia tao significativa entre as pessoas como o Direito
Penal, isto pode ser observado nos dias forenses, onde a maioria dos réus é composta por
individuos socialmente vulneraveis (Gonzaga, 2018).

Nesse contexto, a criminologia critica reconhece a luta de classes como base para a
determinagao dos comportamentos considerados socialmente aceitaveis, definidos pelas classes
hegemonicas por meio de controles formais, como leis e instituigdes estatais, e informais, como
tradi¢oes e valores sociais. Essa perspectiva entende a criminalidade nio como uma caracteristica
intrinseca a certos atos, mas como um processo de estigmatizacio e rotulacio imposto por
instancias de controle social formais e informais. Esse processo marca os individuos como
desviantes, levando-os a internalizar esses rotulos como parte de sua identidade, perpetuando a
exclusao e o fracasso social (Lourenco, 2023).

Conforme ja mencionado, uma teoria importante para entender o fendmeno criminal
relacionando-o ao sistema penal, é o Labeling Approach, que foca nas relagdes sociais e politicas que
envolvem a criminalizagio e a estigmatizagdo de certos comportamentos e grupos sociais. A partir
dessa perspectiva, questiona-se a seletividade do sistema penal, que frequentemente atinge de forma
mais intensa grupos vulneraveis, como os pobres e jovens marginalizados. Essa abordagem classista
permeia diversas etapas do processo penal, desde a definicdo de quais comportamentos serao
criminalizados até a aplicacdo efetiva das penas (Lourengo, 2023). No mesmo sentido, dos Santos

acentua que:

o direito penal possui objetivos declarados, destacados pelo discurso oficial da teotia
juridica da pena, e objetivos reais, correspondentes as dimensées de ilusdo e de realidade
de todos os fenémenos ideoldgicos das sociedades capitalistas contemporaneas (dos
Santos, 2008, p. 4).

Impende esclarecer que, embora a criminologia critica, com sua base marxista, restrinja
sua andlise as sociedades capitalistas, ¢ evidente que essa seletividade penal se manifesta em
diferentes formas em todas as sociedades.

Assim, as contribui¢es das teorias criticas sao inegavelmente valiosas, sobretudo por
exporem as dinamicas estruturais de seletividade e estigmatizag¢ao que caracterizam o sistema penal.
No entanto, limitar essas analises as sociedades capitalistas seria insuficiente para compreender a

universalidade desse fenomeno. A seletividade penal nao é exclusiva de um modelo econémico ou
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politico, mas uma marca intrinseca a todos os sistemas penais, independentemente do regime em
que estejam inseridos.

Nos regimes comunistas, como na antiga Unido Soviética, a seletividade penal
manifestou-se de forma ainda mais brutal. Durante o Grande Expurgo, conduzido por Stalin entre
1936 e 1938, milhares de opositores politicos foram perseguidos, presos e executados, enquanto
milhGes eram enviados aos Gulags, campos de trabalho forcado que operavam em condigdes
desumanas. Esses campos, além de serem instrumentos de punicao, eram também ferramentas de
repressao politica, “limpeza étnica” e controle social, configurando graves viola¢oes aos direitos
humanos. Historiadores estimam que, apenas neste breve periodo de 3 anos, ocorreram entre
600.000 e 1.200.000 mortes, o que realmente é assustador.

Aleksandr Soljenitsin, em sua obra "Arquipélago Gulag", classico da literatura russa,
oferece um relato detalhado dessas atrocidades, baseando-se em sua prépria experiéncia, como
prisioneiro, e nos testemunhos de outros 227 detentos.

Da mesma forma, na China contemporinea, os chamados "campos de reeducacio" tém
sido denunciados por praticas sistematicas de violagGes contra os uigures, uma minoria étnica.
Relatérios internacionais revelam detencOes arbitrarias, tortura, abusos sexuais e trabalhos
forgados. Estima-se que mais de um milhao de uigures tenham sido internados nesses campos, que
representam um sistema de exclusdo e repressio sob o pretexto de reeducacio ideologica (BBC,
2024).

Esses exemplos evidenciam que a seletividade e o estigma sdo caracteristicas inerentes aos
sistemas penais em todas as sociedades. O que varia, conforme o contexto social, politico e
econdmico, sio os critérios de selecdo, que podem estar baseados em classe, etnia, género ou
oposi¢ao politica. Nesse sentido, as teorias criticas, ao apontarem o viés classista e estrutural do
sistema penal em sociedades capitalistas, oferecem uma analise profundamente relevante, mas que
deve ser ampliada para incluir outros contextos sociais e historicos.

Essa ampliagdo nao reduz o valor dessas teorias, mas lhes confere uma maior
universalidade. Ao reconhecer que a seletividade e o estigma sdao tragos comuns de todos os
sistemas penais, amplia-se o alcance das conclusdes criticas, permitindo que sejam aplicadas a
qualquer sociedade. Tal esfor¢o ndo depende da adesdo a compromissos ideoldgicos, mas de uma
busca por uma compreensao mais abrangente e equitativa da fun¢ao constitutiva do sistema penal
em diferentes contextos sociais e politicos.

Essa perspectiva global enriquece o debate e refor¢a a necessidade de repensar os sistemas
penais a partir de uma critica mais ampla, interdisciplinar e equitativa, fundamental para repensar

os sistemas penais e seus impactos sobre os direitos humanos e a justiga social.
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No caso do Brasil, as fungdes da pena sio bem definidas, assim como seus objetivos.
Contudo, ¢ inegavel que a teoria se distancia em muito da pratica.

Das trés fungoes da pena, a principal falha do sistema penitenciario brasileiro sem davidas
esta na tentativa de reinsercio do egresso. E possivel afirmar que “a ressocializagio é um processo
que se inicia quando um sujeito é afastado da sociedade por praticar uma conduta que nao esta
dentro da lei e normalidade social, assim se faz necessario que este sujeito seja “(re)ensinado” e
“(re)inserido” na sociedade” (Cardoso, 2023)

A Lei de Execuciao Penal (Lei n°® 7210/1984) estabelece os direitos e garantias dos
apenados no Brasil, com foco na ressocializa¢ao dos individuos que cumpriram pena. Seu artigo
10 determina que o Estado ¢ responsavel por fornecer assisténcia aos encarcerados e egressos,
visando sua reintegragao social, prevenc¢ao da reincidéncia e combate a criminalidade. Assim, a
ressocializagao se configura como uma prioridade essencial na execugao penal.

Entretanto, as condi¢des do sistema carcerario brasileiro, nada mais do que punem,
estando longe da realidade a intencdo de ressocializagio dos egressos. Segundo Baratta (1990), a
prisao, tal como existe atualmente, nao é capaz de promover a ressocializagao; ao contrario, ela cria
barreiras que dificultam a realizagdo desse objetivo.

No entanto, mesmo reconhecendo essa limitacdo, ele defende que a intencdo de
ressocializar ndo deve ser abandonada, mas sim reformulada. Nesse processo de reformulagao, ele
sugere substituir os termos "ressocializacao" e "tratamento" pelo conceito de rezntegration social.

Dentre as garantias e assisténcias previstas na Lei de Execugdes Penais, tem-se a
assisténcia material, com fornecimento de alimentagao, vestuario e condi¢des adequadas de higiene;
assisténcia a saude, com cuidados médicos, farmacéuticos e odontolégicos, incluindo atendimento
especializado para mulheres; assisténcia juridica, garantindo acesso a defesa; assisténcia
educacional, oferecendo ensino basico e profissionalizante para facilitar a reintegracao ao mercado
de trabalho; assisténcia social, com apoio psicolégico e preparagdo para a vida em liberdade; e
assisténcia religiosa, assegurando liberdade de crenca e culto. Essas garantias visam humanizar o
sistema prisional e promover a ressocializa¢ao, contribuindo para a reducdo da reincidéncia
criminal.

Apesar das previsoes legais, a realidade dos estabelecimentos prisionais no Brasil esta
distante do ideal. Segundo o Relatério Analitico do INFOPEN, que analisou dados de 1.412
unidades penais entre janeiro e junho de 2019, sendo 1.335 delas administradas pelo Estado, foram
identificadas varias falhas no cumprimento das determinagdes legais e na prestagao de assisténcias
voltadas a reintegragdo social. Entre as penitenciarias avaliadas, 57% nao possuem oficinas

permanentes de capacitagao profissional, 49% nao tém consultério odontolégico, 40% carecem de
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consultorios médicos, 29% nao dispéem de moédulos de educagao, 27% nao possuem sala de
atendimento psicolégico e 14% nao tém sala de atendimento juridico INFOPEN, 2019).

Essa realidade esta diretamente relacionada a superlotagao no sistema prisional. Conforme
indicado pelo relatério do Sistema Nacional de Informagoes Penais de 2019 (INFOPEN, 2019), o
Brasil enfrenta uma superlotagio no sistema prisional, com um nimero de presos muito superior
a capacidade disponivel, de acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(INFOPEN), que considera presos em celas fisicas, domiciliares sem monitoramento eletrénico e
domiciliares com monitoramento eletronico, o pais possui uma populagao prisional de 826.740
pessoas privadas de liberdade em todos os regimes.

Além disso, o sistema de informagoes estatisticas do entio Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN), em 2020, o Brasil ocupa o terceiro lugar no ranking mundial de paises com o
maior nimero de pessoas presas.

O CNJ relatou a totalidade de celas superlotadas (de até 300%), fétidas e umidas; presos
provisorios e definitivos dividindo as mesmas celas; presos devedores de alimentos recolhidos
junto aos presos comuns; internas gestantes e puérperas com suas criangas dividindo celas
superlotadas com presas comuns; auséncia de banho de sol e visitas nos casos de presos em
delegacias de policia; auséncia de fornecimento de material basico de higiene pessoal e uniformes;
auséncia ou irregularidades quanto ao acesso a saude por parte dos presos; irregularidades com
relagio a Unidade de Psiquiatria e Custddia; alimentagao impropria para o consumo humano
(Fonseca, 20106).

Um exemplo que reflete bem o sistema carcerario brasileiro, é o da penitenciaria de
Pedrinhas, em Sao Luis do Maranhio, que é marcado por condi¢oes de extrema violéncia e
negligéncia. Desde 2013, apés uma rebelido que deixou 59 detentos mortos, o local esta sob
ocupagio das Forgas Armadas.

O relatério da Comissao Nacional de Justica aponta que os homicidios no presidio sao
atribuidos aos lideres de facgdes criminosas que disputam o poder dentro do carcere, além de
abusos cometidos por agentes penitenciarios. Durante as rebelides, prisioneiros relataram que os
agentes incentivavam a violéncia, com gritos de "atirar para matar", enquanto os detentos feridos
ficavam dias sem atendimento médico, agua potavel ou condi¢bes minimas de higiene, em um
ambiente marcado por tortura e arbitrariedade.

Além dos homicidios, o sistema penitenciario de Pedrinhas também foi palco de abusos
sexuais contra as mulheres que visitam os presos. De acordo com denuncias, detentos sem poder

de comando eram obrigados a entregar suas mulheres a outros prisioneiros, e a remogao das grades
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das celas durante as rebelides tornou as visitas intimas publicas, facilitando ainda mais a violéncia
sexual.

Em 2014, ocorreram homicidios brutais entre presos, incluindo o enforcamento de um
detento com uma "Teresa" (corda feita com panos), em retaliacio a transferéncia de lideres de
facgoes. Também houve ataques a 6nibus em Sao Luis, que resultaram em vitimas gravemente
feridas, incluindo uma crianga de seis anos. Essas denuncias, somadas a falta de controle por parte
das autoridades, tornam a situagao de Pedrinhas um exemplo emblematico das graves violagdes de
direitos humanos que afetam o sistema penitenciario brasileiro (Maciel, 2010).

Essa situagdo coloca em xeque as promessas estabelecidas na Lei de Execu¢ao Penal,
evidenciando que o sistema penitenciario brasileiro estda em crise. Em vez de focar na reintegragao
social, o sistema frequentemente prioriza a puni¢ao e a conten¢ao dos infratores, resultando em
um ciclo de reincidéncia criminal (de Sousa, da Costa Aradjo, 2024).

Como resposta a essa situagao, durante anos os encarcerados se utilizam de atos violentos,

como rebelides e motins, como forma de reivindicar seus direitos, conforme esclarece Japiassu:

(...) Diante do excesso de presos, existe também uma cultura autoritiria que tenta se
justificar na necessidade de manutengdo de disciplina. Com isso, desenvolveu-se uma
violéncia sistémica, isto €, relacbes violentas entre funcionarios da administracio
penitencidria e presos, originando-se nos agentes estatais bem como nos internos. Da
mesma forma, a prépria relagdo entre os individuos privados de sua liberdade néo raro é
marcada pela pratica de atos violentos (Japiassu, 2013, p. 102).

Nesse cenario de violéncia, a atuacdo das faccOes criminosas é reforcada, o sistema
parajuridico criado por elas dentro dos presidios estabelece um regime ilegal, no qual os detentos
se posicionam como legisladores, elaborando suas préprias normas e impondo penas cruéis, o que
¢ completamente incompativel com o funcionamento de um Estado de Direito. Essas puni¢oes,
além de ilegais, promovem a disseminac¢do da violéncia, tortura e homicidios dentro do sistema
(Maciel, 2010).

Cardoso (2023) acrescenta que, em razao desse poder, as facgdoes passam a ser as sao
grandes detentoras de objetos contrabandeados dentro das penitenciarias e por meios ilicitos sao
as responsaveis por proporcionar um meio mais adequado ao preso de se manter vivo, ja que a
penitenciaria acaba nao cumprindo com integralidade seu dever.

Dessa forma, os presos eventualmente buscar auxilio das organizagdes criminosas para
poderem manter-se em uma condi¢do minima de dignidade, e porque nio dizer que acabam se
filiando também como unico meio de se manter vivo e ter a prote¢dao que o Estado promete e nao
entrega. Contudo, esse auxilio oferecido pelas fac¢des é em troca de favores, como por exemplo,
transporte de drogas e celulares, o que acaba por muitas vezes envolver até mesmo a familia do

preso.
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Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, em 2014, ao discorrer sobre a influéncia que
as fac¢Oes criminosas exercem/possuem no carcere, enfatizou que “se o Estado ndo propicia o minino
de garantia, alguém propicia. A sen modo. E exige contrapartida’.

Mais que isso, em certos complexos ha dominancia de uma ou outra facgao, de forma que
a unica opgao de presos nao faccionados é de passar a fazer parte daquele grupo criminoso.

Ainda, é importante destacar que de acordo com Lima Janior:

o sistema penitencidrio, com seu modelo arcaico, desumano e medieval, foi responsavel
pot contribuir para o surgimento de uma das maiores fac¢oes/organiza¢des criminosas
do mundo, conhecida como PCC, e que segundo destaca o Canal de Ciéncias Criminais,
nasceu ‘em meio a violéncia e corrupgio estatal, mais precisamente apés o Massacre do
Carandiru, em 1992’. (Lima Junior, 2024, p.60)

As prisGes frequentemente atuam como escolas do crime, onde os detentos, em vez de

serem reabilitados, aprimoram suas habilidades criminosas, perpetuando o ciclo de criminalidade.
Por exemplo, na hipétese de o preso ser primario e estar no sistema pelo cometimento de um unico
crime, passar a ser fracionado significa sair da penitenciaria com a certeza do cometimento de
outros delitos, o que esta intimamente relacionado a taxa de reincidéncia.

Sob essa otica, é fundamental ressaltar que as chances de um individuo que entra para
uma facgdo, ou que ¢ "batizado", deixar de cometer crimes e ser efetivamente ressocializado sio
extremamente baixas. Por outro lado, as probabilidades de retornar ao crime sao altas, a ponto de
se tornarem quase uma "consequéncia inevitavel” (Lima Junior, 2024).

De acordo com um estudo realizado pela Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais e divulgado pelo site "Estado de Minas", constatou-se que a probabilidade de reincidéncia
e de nova condenacio para um preso vinculado a uma facgao criminosa é 345% maior do que para
aqueles que ndo tém envolvimento com grupos criminosos. Além disso, o estudo revela que, além
da elevada taxa de reincidéncia no sistema penitenciario, os detentos ligados a fac¢des apresentam
uma chance significativamente maior de voltar a cometer crimes e serem indiciados pela Policia
Civil, com uma probabilidade de 172,7%.

Diante da analise das teorias da pena e da realidade carceraria brasileira, é possivel

sintetizar as principais falhas e apontar dire¢Ges para futuras reformas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo procurou revelar como a fun¢iao constitutiva do sistema penal
brasileiro contribui diretamente para a perpetuagao da reincidéncia criminal, reforcando um ciclo
de exclusio e seletividade que agrava as desigualdades sociais e fragiliza os objetivos declarados do

Direito Penal. Longe de atuar como um mecanismo eficaz de controle social, o sistema penal
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brasileiro tem se mostrado disfuncional, tanto na responsabilizacao de condutas criminosas quanto
na reintegracao daqueles que passam por seu processo punitivo. O problema nao estd em um
excesso de puni¢bes, mas na forma como o sistema opera seletivamente, direcionando sua forca
repressiva contra determinados grupos sociais enquanto permite que outros pratiquem crimes de
grande impacto sem sofrer consequéncias proporcionais.

A seletividade penal é um reflexo das desigualdades estruturais da sociedade brasileira.
Enquanto as classes mais vulneraveis sao tratadas como perigosas e constantemente submetidas a
repressao penal, outras gozam de uma espécie de imunidade, mesmo diante de praticas ilicitas cujos
custos sociais sao frequentemente maiores. Crimes de natureza economica e financeira, assim como
casos de corrupgao politica, representam enormes danos a coletividade, privando milhdes de
pessoas de direitos basicos, como satude, educagao e seguranca. Apesar disso, tais crimes raramente
resultam em punigdes severas ou na aplicagao de penas efetivas. Esse desequilibrio evidencia como
o sistema penal opera como um instrumento que reforca as desigualdades sociais em vez de
combaté-las.

Além da seletividade, as prisoes brasileiras continuam marcadas por condi¢es precarias,
superlotagdo e auséncia de politicas estruturadas de ressocializa¢ao. Ao invés de funcionarem como
espacos de reabilitagdao, tornam-se locais que intensificam a exclusao e fortalecem dinamicas de
violéncia e marginalidade. Para os egressos, o retorno a sociedade é frequentemente marcado por
estigmas, falta de suporte e barreiras de acesso ao mercado de trabalho, fatores que contribuem
para a perpetuagao da reincidéncia.

As teorias da pena, no contexto brasileiro, encontram desafios significativos para alcangar
seus objetivos. A prevencao geral, fundamentada na intimidagdo pela pena, tem se mostrado
ineficaz na redugdo da criminalidade. A neutralizagdo, por meio do encarceramento, falha ao
permitir que crimes continuem sendo praticados dentro do sistema prisional. Por outro lado, os
beneficios previstos na Lei de Execuc¢ao Penal, como saidas temporarias e redugdao de pena por
bom comportamento, sao frequentemente mal compreendidos pela sociedade, que os percebe
como privilégios injustificados. Na realidade, tais mecanismos tém um papel fundamental na
promogao da ressocializagao e na tentativa de romper o ciclo de exclusao.

Para que o sistema penal alcance maior eficicia, é necessario adotar uma abordagem que
priorize a prevenc¢dao e a inclusao. A prevencao primaria deve atacar as causas estruturais da
criminalidade, como a desigualdade, a pobreza e a exclusiao educacional. Ja a prevencao secundaria
precisa investit em programas que capacitem os apenados para reconstruirem suas vidas,
oferecendo-lhes educagao, capacitagao profissional e suporte psicolégico. Nesse contexto, o

envolvimento ativo da sociedade civil e a colaboragao com o setor privado sdo indispensaveis.
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Iniciativas como as Associa¢oes de Protecao e Assisténcia aos Condenados (APACs) mostram
resultados positivos ao integrar dignidade humana, responsabilidade e reintegragao social em seus
modelos de gestao prisional.

A reforma estrutural necessaria para transformar o sistema penal brasileiro ¢
significativamente mais profunda e abrangente do que muitos podem imaginar, pois exige
mudangas que vao além do ambito operacional das prisoes. Essa reforma envolve alteragdes
fundamentais tanto na criminalizacdo primaria, que regula a criagio das normas penais, quanto na
criminalizagao secundaria, que abrange a aplicagdo dessas normas pelo sistema de justica. Para isso,
¢ indispensavel rever os critérios de selecio dos comportamentos criminalizados e questionar os
padrdes seletivos e excludentes que tém caracterizado a atuagao do sistema penal.

Ademais, qualquer transformacio significativa requer um planejamento or¢amentario
robusto e coordenado entre os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —, assegurando
recursos suficientes para a implementagao de politicas publicas eficazes, voltadas a ressocializagao
e a prevencao da criminalidade. Contudo, mais do que mudangas institucionais, é imperativa uma
mudanga de mentalidade, que rompa com a visao puramente punitiva e excludente do sistema
penal. Essa nova postura deve priorizar a dignidade humana, a justica social e a integragao de
politicas que articulem seguranca publica, educagio, saide e assisténcia social, reconhecendo a
complexidade do fenomeno da criminalidade e a necessidade de uma abordagem intersetorial e
humanizada. Apenas por meio de uma reforma estrutural integrada e uma mudanga cultural sera
possivel reverter o ciclo de exclusiao e reincidéncia que caracteriza o sistema penal brasileiro,
promovendo uma sociedade mais justa, inclusiva e segura.

Outro ponto crucial é enfrentar o estigma associado aos egressos. Sem aceitagao social e
oportunidades concretas de reintegracdo, muitos acabam retornando ao crime como forma de
sobrevivéncia. B essencial transformar as prisGes em espacos de aprendizado e reabilitacio, mas
isso so sera efetivo se estiver alinhado a um esforgo coletivo que inclua a sociedade civil como parte
ativa desse processo.

Por fim, é imprescindivel repensar o sistema penal brasileiro de maneira profunda e
estrutural. Nao se trata de aumentar penas ou ampliar a repressiao, mas de construir um modelo
que privilegie a inclusio, a justiga social e o respeito a dignidade humana. A ressocializagao nao ¢
apenas uma responsabilidade do Estado, mas uma estratégia indispensavel para a construgao de
uma sociedade mais justa e segura. Apenas por meio de reformas estruturais, politicas preventivas
amplas e o engajamento da sociedade sera possivel romper o ciclo de reincidéncia e transformar o

sistema penal em um verdadeiro instrumento de justiga e igualdade.
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Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo ana-
lisar criticamente a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade por Omissdo n.° 26, julgada pela Suprema Corte
brasileira em 2019, em que decidiu equiparar condutas
homofdbicas e transfébicas ao crime de racismo,
previsto na Lei n° 7.716/89. A pesquisa busca
responder se a Suprema Corte, a0 criar norma penal
por meio de interpretagio abrangente, excedeu seus li-
mites e interferiu nas atribui¢oes do Poder Legislativo.
Para tanto, analisar-se-a profundamente os detalhes da
decisdo, considerando a argumenta¢do do STF, as
criticas e elogios a decisdo, as implicagoes para a
protecdo dos direitos humanos e as possiveis conse-
quéncias patra o sistema juridico brasileiro. A metodo-
logia utilizada consiste em uma pesquisa bibliografica
e documental, com anilise da doutrina, tanto a
favoravel quanto a desfavoravel ao acdrdio, da
jutisprudéncia, por exemplo, os julgados da propria
corte e do Superior Tribunal de Justica, e da legislacdo,
nesse caso, tanto o Codigo Penal, Legislacio Especial
e Constituigio Federal. Os resultados da pesquisa
visam contribuir para o debate sobre a legitimidade da
atuagdo do Poder Judicidrio na criagio de normas
penais e sobre a relacdo entre os poderes no sistema
juridico brasileito, enfatizando a imprescindivel
manutencdo da inércia do judicirio no ambito penal e
a inconstitucionalidade evidenciada na decisio que
mitigou o principio da estrita legalidade penal.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal;
homotransfobia; criminalizacio; estrita legalidade
penal; separacdo de poderes.

A MITIGACAO DA ESTRITA LEGALIDADE PELO
JUDICIARIO ANTE OMISSOES LEGISLATIVAS

THE MITIGATION OF STRICT LEGALITY BY THE JUDICIARY IN THE FACE OF LEGISLATIVE

Abstract: The present research aims to critically
analyze Direct Action of Unconstitutionality by Omis-
sion No. 206, judged by the Brazilian Supreme Coutt in
2019, in which it decided to equate homophobic and
transphobic conduct with the crime of racism, as pro-
vided for in Law No. 7.716/89. The research seeks to
answer whether the Supreme Coutt, by creating a cri-
minal norm through broad interpretation, exceeded its
limits and interfered with the powers of the Legislative
Branch. To this end, the details of the decision will be
analyzed in depth, considering the STF's argumenta-
tion, criticisms and praises of the decision, the impli-
cations for the protection of human rights, and the
possible consequences for the Brazilian legal system.
The methodology used consists of a bibliographic and
documentary research, with an analysis of the doctrine,
both favorable and unfavorable to the judgment, of ju-
risprudence, for example, the judgments of the Court
itself and the Superior Court of Justice, and of legisla-
tion, in this case, the Penal Code, Special Legislation,
and the Federal Constitution. The research results aim
to contribute to the debate on the legitimacy of the Ju-
diciary's role in creating criminal norms and on the re-
lationship between the powers in the Brazilian legal
system, emphasizing the indispensable maintenance of
judicial inaction in the criminal sphere and the uncons-
titutionality evidenced in the decision that mitigated
the principle of strict criminal legality.

Keywords: Supreme Federal Court; homophobia and
transphobia, criminalization, racism, separation of
powers.
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A MITIGACAO DA ESTRITA LEGALIDADE PELO JUDICIARIO ANTE OMISSOES
LEGISLATIVAS

INTRODUCAO

Diante da inexisténcia de tipifica¢ao penal para a conduta homotransfébica e do aumento
das discriminagdes sofridas por minorias, o Partido Popular Socialista (PPS) propos a Agao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n.° 26, com a finalidade de obter a criminalizagao
especifica de todas as formas de discriminagao homofébica e transfobica, isto é, motivadas pela
otientacio sexual e¢/ou identidade de género, porquanto tratar-se de ordem constitucional de
legislar relativa as discriminagdes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5%, XLI) ou,
subsidiariamente, ao principio da proporcionalidade na acepgao de proibigao de protegao deficiente
(art. 5°, LIV, da CF/88).

A Advocacia-Geral da Uniao manifestou-se pela improcedéncia dos pedidos, afirmando
nao existir omissao inconstitucional atribuivel ao Congresso Nacional no que diz respeito a
auséncia de criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
fundamentando, portanto, que cabe ao Poder Legislativo, e nio ao Judiciario, decidir se a
homofobia e a transfobia devem ser criminalizadas, em respeito, também, ao principio da reserva
legal (Advocacia-Geral da Unido, 2019). Em sintese, objetivamente ao que interessa para o presente
estudo, no dispositivo decisério do julgamento da agao, foi reconhecida a mora constitucional e
determinado que sejam aplicadas as disposicoes da Lei n® Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificagdo prevista para os crimes de racismo a discriminagao por orienta¢ao sexual ou identidade
de género.

A partir do proposto tema, surge uma indagacdo central: os fins justificam os meios? A
discussao e analise critica e cientifica sobre o julgamento da retromencionada agao justifica-se pela
implicagao juridica do decidido na Separagio dos Poderes. O objetivo do trabalho ¢é analisar
criticamente a decisao do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n.? 26. Buscando compreender se o Judiciario pode, diante da omissao do Legislativo em
questdes que afetam direitos fundamentais, assumir o papel de legislador e criar solugdes para
problemas sociais, especificamente, no ambito do direito penal, mitigando o principio da reserva
legal constitucional, criando crimes antes nao previstos.

Os métodos descritivo, comparativo e explicativo permitiram uma compreensio
aprofundada do tema, evidenciando a tensdo entre o ativismo judicial e a seguranca juridica. Pelo
descritivo e comparativo, também, foram analisados, em especial, os principais fundamentos
utilizados no decisum, descrevendo-os e fazendo sobre eles analise critica e coerente, comparando-

os com criticas presentes na doutrina, em artigos cientificos, e em outros casos julgados pela prépria
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corte. Por dltimo, o método explicativo, amplamente utilizado no presente trabalho, foi empregado

para esclarecer os fundamentos juridicos e faticos acerca da problematica.

1. PROBLEMATIZACAO: ESTRITA LEGALIDADE PENAL E PROTECAO
CONSTITUCIONAL A NAO DISCRIMINACAO

Notoria é a necessidade de que condutas como tais, homotransfébicas, nao possam ser
aceitas em um Estado Democratico de Direito, pois, apesar de ser resguardada a liberdade de
expressao, esta nao pode ser exercida de forma tal que fira direito alheio, como a discriminagao e
o preconceito, tidas como abusivas, e, portanto, nao cobertas pela protecio constitucional da
liberdade de expressio consagrada pela Constituicao Federal Brasileira. Nao é a toa que a
mencionada Carta prevé, em seu artigo 5°, caput, a igualdade formal entre as pessoas, e, como
expressao da vedacdo ao excesso, determina a mesma, no inciso XLI, que “a lei punira qualquer
discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Em contrapartida, em critica, a doutrina ressalta a existéncia do principio e direito
fundamental da estrita legalidade, ou reserva legal, previsto no artigo 5°, XXXIX, segundo o qual,
“nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, em sintese, tal
norma funciona como um impeditivo ao estado, que somente pode aplicar penas, no ambito
criminal, por condutas taxativamente previstas em lei formal elaborada pelo Legislativo, isto é, deve
haver uma perfeita subsunc¢ao dos fatos a norma penal incriminadora. Tendo em vista que na Lei
n.° 7.716/89 nio ha previsao de condutas preconceituosas e discriminatérias com base em género
sexual ou semelhantes, somente em razao de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, o
fato ¢ atipico pelo principio da reserva legal.

A questdo, destarte, dividiu a doutrina em dois grandes grupos, aqueles que legitimam e
entendem como possivel a atuagdo judicial nos casos em que restar configurada a omissao
legislativa, sendo incumbéncia e poder previsto no proprio corpo da Constitui¢ao; e aqueles que
entendem haver usurpagao da legitimidade do Legislativo, o chamado “ativismo judicial”’, quando
o Judiciario extrapola suas competéncias legais. Para melhor entendimento, faz-se necessario um
estudo e uma analise critica dos fundamentos dados pela Suprema Corte no julgamento
mencionado, confrontando-os com os ensinamentos e posicionamentos doutrinarios a respeito da
problematica.

Ressalta-se, a dissertagdo aqui exposta ndo visa questionar a necessidade ou nio de
criminalizar condutas homotransfébicas, ou avaliar as beneses de tal feito, cuja discussao é objeto

da criminologia; o que se aponta ¢ que a maneira como essa criminalizagao ocorreu, a saber, através
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de interpretagdes judiciais pelo Poder Judiciario, é vedada e nao tem base no ordenamento juridico,

conforme melhor sera explicado adiante.

2. ESTRITA LEGALIDADE, AMPLA  LEGALIDADE, LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL E PENAL

Conforme observado, é facilmente confundivel os virios termos existentes acerca da
legalidade, devido a isso, tomar-se-a como base os ensinamentos do professor Guilherme de Souza
Nucci (2020, p. 128) para melhor explicagio e clareza sobre os conceitos e termos.

O autor ensina que a legalidade possui 3 (trés) diferentes significados, sob o aspecto
politico, legalidade é um direito fundamental individual contra abusos estatais. O outro aspecto,
seria o juridico, que, por sua vez, se subdivide em /ato e stricto sensu.

O sentido amplo (ampla legalidade ou legalidade constitucional), refere-se ao principio da
legalidade constitucional, com previsao legal no artigo 5, 1I, segundo o qual, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, se nao em virtude de lei”’; nesse sentido, nao basta
qualquer ato normativo capaz de criar obrigagdes no ordenamento juridico, para fazé-lo, a
Constitui¢ao exige que o seja por intermédio de lei.

No sentido estrito (estrita legalidade), também conhecida como penal, é o principio nullum
crimen nulla poena sine praevia lege, objeto deste estudo, previsto tanto no artigo 5°, XXXIX, da Carta
Magna, como direito fundamental, quanto no artigo 1°, caput, do Cédigo Penal: “Nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Ante a necessidade da
taxatividade, certeza ou determinagao, parte doutrinaria entende ter o direito penal adotado reserva
legal absoluta, ou seja, tnica e estritamente lei penal em sentido formal (lei editada em consonancia
com processo legislativo previsto) e material (constitucionalmente reservada a lei), ndo podendo
ser deixadas lacunas ou imprecisdes, pois isso permitiria interpretagdes que invadiriam as

competéncias do Legislativo, ferindo a separagao dos poderes (Roxin, 1997, p. 169).

2.1. FUNDAMENTOS AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

O principio da estrita legalidade possui fundamentos para sua existéncia, que permitem
entender a necessidade da sua preservagao, vez que constitui direito fundamental e, como tal, ndo
pode ser abolido ou ter reforma tendente a sua aboli¢do, haja vista se tratar de clausula pétrea da
Carta Magna, conforme o artigo 60, §4°, da mesma; ora, se at¢é mesmo o Poder Constituinte

Derivado Reformador exercido por representantes do povo, por meio de emendas a Constituigao
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nao pode reforma-la em qualquer sentido que tende a sua aboligao, quica o Poder Judiciario fazé-
lo, da maneira que o é constituido: sem representatividade. Sao trés as fundamentagdes que dao
razao a existéncia dele: juridica, democratica e politica.

Por fundamento juridico, entende-se como uma barreira imposta nao s6 ao legislador, no
sentido de criar tipos penais pautando-se pela taxatividade, e determinagao precisa da conduta, nao
podendo criar tipos penais genéricos e subjetivos, mas também ao juiz que julgara a causa, impondo
a este a obrigacdo de observar estritamente o mandamento legal no decisum, nao podendo, por
exemplo, no momento da adequagao dos fatos a norma, interpretar de maneira extensiva — dizer
mais do que diz a lei.

Como fundamento democratico, remete ao poder que emana do povo, exercendo-o por
meio de seus representantes, escolhendo aquele, que aspectos criminais sejam definidos por leis
elaboradas por estes, de modo que, na teoria, é o povo que exercendo o status ativo de seus direitos
fundamentais, escolhe o que sera crime ou nao, qual sera a puni¢ao, como sera feita a definicao,
dentre outros aspectos, assim o fazendo por meio de seus representantes.

Por dltimo, o fundamento politico é entendido o principio como uma prote¢iao ao ser
humano, frente a arbitrariedades estatais, impedindo que o Estado puna quem quiser, quando
quiser e como quiser, de modo a permitir uma maior seguranga juridica as pessoas. Ao exigir que
toda restricio de direitos seja previamente estabelecida em lei, de forma objetiva e taxativa, ele
impede a arbitrariedade estatal e garante a previsibilidade do sistema penal. Assim, uma
interpretagao no direito penal jamais pode levar a uma conclusao que torne o tipo penal subjetivo.
A manutencao desse principio é, portanto, uma condicao size gua non para manutengao do Estado
Democratico de Direito e Separacao dos Poderes, é a razao de ser do sistema criminal e principal

barreira ao tiranismo e arbitrariedade.

3. PRINCIPAIS FUNDAMENTOS UTILIZADOS PARA A CRIMINALIZACAO

De antemao, ¢ preciso pontuar que nio se pretende diminuir ou desconsiderar o alarmante
problema social que se vive, ndo se argumenta que os preconceitos e discriminag¢des sociais com
base em género e orientacSes sexuais sio "casos isolados", haja vista expoente crescimento de casos
de violagbes de direitos que essas comunidades minoritarias tém sofrido. Nesse contexto, é grande
e importante o holofote que trouxe o Supremo Tribunal Federal para a problematica social em
comento, aparentemente, ja ¢ passada a hora da mobilizacio do Poder Publico no combate a esses

tipos de preconceitos e descriminalizagoes.
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Como ja explicado, nio se visa analisar ou questionar a necessidade ou nio da
criminalizacdo de condutas homotranstébicas, mas sim fazer analise critica e fundamentada do

meio pelo qual essa criminalizagao foi feita: através de decisdo judicial.

3.1. AUSENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ABSOLUTOS E PONDERACAO
ENTRE PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS E INTERPRETACAO CONFORME

De inicio, ja é de conhecimento que uma das caracteristicas dos Direitos Fundamentais
expostos na Constitui¢ao é a de que nao sao absolutos, isto ¢, podem sofrer limitaces por diversos
modos, uma delas sio as feitas pela propria Constituigao, por exemplo o artigo 5°, IV, que traz o
direito a liberdade de expressao, limitando-o, todavia, ao vedar a possibilidade do anonimato, pois
se este fosse permitido, estaria inviabilizado o direito de resposta, outro também fundamental
disposto no inciso seguinte, V, da Carta Magna: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagio por dano material, moral ou a imagem”. Outra limitagio que
também pode ser estabelecida é por meio da interpretagao judicial, em casos excepcionais, no
entanto, fendomeno cuja principal causa é a colisao entre um direito fundamental e outro. E verdade,
a regra constitucional é de que nao ha hierarquia entre direitos fundamentais, ou seja, nao se pode
dizer que o direito a Liberdade de Expressao ¢ mais importante do que o direito a Resposta, ambos,
pois, possuem elevada importancia e devem ser preservados. Todavia, por vezes o abuso no
exercicio de um direito, acaba por prejudicar o direito de outrem, o que nao pode ser permitido em
um Regime Politico Democratico, cabendo ao intérprete do direito, nesses casos, utilizar de
mecanismo permitido no direito para a solugao do conflito, cujo nome, de origem americana, é
assim conhecido: hard cases.

A doutrina ensina que, quando se esta diante de hard cases, envolvendo colisao entre direitos
fundamentais, o método mais adequado a solu¢ao da problematica é o denominado “concordancia
pratica”, que consiste, em suma, na parcial redu¢ao do alcance de um dos direitos em conflito,
prevalecendo-se o outro; tal mecanismo, todavia, deve ser realizado caso a caso, dificil é estabelecer
regras objetivas para tanto.

O proprio Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento em comento, salienta esse
posicionamento e a ele adere, dizendo, portanto, que os direitos e garantias fundamentais nao sao
absolutos, podendo ser relativizados quando em conflito com outros, por meio da “concordancia
pratica ou da harmonizagao”, reduzindo o alcance de um, de maneira proporcional e adequada, em

relagdo ao outro, sem, contudo, fazer um sacrificio total do direito ou garantia a ser relativizado,
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conforme se observa em seu proprio livro de direito constitucional, que assim disserta sobre o

tema:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢do Federal, portanto,
nio sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade ou conveniéncia
das liberdades publicas). Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais diteitos
ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordéincia pratica ou da harmonizagio, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo a outros,
realizando uma redugio proporcional do 4dmbito de alcance de cada qual
(contradi¢do dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua (Moraes, 2019, p. 38-42).

Tendo esse posicionamento, o ministro ainda argumenta e fundamenta, na decisio da
ADO n.? 26, em relagao a impossibilidade de o Poder Judiciario substituir o Legislativo, no sentido
de criar figuras tipicas por meio de decisdes, nao possuindo aquele Poder competéncia e
legitimidade para tanto, pois, além da propria razao e funcio de sua existéncia, nao exerce
manifestacio da vontade popular, diferentemente deste que sua existéncia é pautada na
Representacdo dessa vontade, conforme melhor sera elucidado e dissertado no tépico 5.1 deste
trabalho. Para tanto, conforme ja explicado anteriormente, exige-se o cumprimento dos requisitos
formais e materiais da legalidade pelo Poder Legislativo, a quem cabe exercer a atribui¢ao de criar
figuras penalmente tipicas.

A despeito da fundamentac¢ao impecavel em seu livro, ele mesmo vota pela criminalizagiao
das condutas de homofobia e transfobia como se racismo fossem, de modo a aniquilar
completamente o nullum crimen nulla poena sine praevia lege — direito fundamental da estrita legalidade
—, em prol do direito a ndo discriminagdo, contradizendo estranhamento o seu préprio
posicionamento e entendimento exarado em seu livro “direito constitucional”; ora, fora o préprio
ministro quem escreveu que quando se esta diante de conflito entre dois ou mais principios, o
método para resolucao do hard case é “realizando uma redug¢ao proporcional do ambito de alcance

de cada qual”, contudo, verifica-se que a redugdo feita, nio foi “proporcional”, porquanto o

)
dispositivo, em verdade, extinguiu e desconsiderou completamente a estrita legalidade, nao
havendo que se falar em redugao parcial; se agora uma conduta tipica foi criada com base em uma
decisdo judicial, onde esta presente qualquer resquicio ou parte do direito fundamental a reserva
legal?

Ainda, apesar de, na fundamentagao, deixar claro a impossibilidade da criagao de novos
tipos penais pelo Poder Judiciario em substitui¢do ao legislativo, com seu voto, o ministro nada
mais nada menos que o fez, ainda que indireta e implicitamente, embora a decisdo efetivamente

nao crie uma nova lei ou um novo tipo penal codificado formalmente, equipara-la a conduta de

racismo, permitindo sua puni¢io como se assim fosse, fazendo uma interpretacao extremamente
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ampliativa do tipo penal, porquanto viabiliza a puni¢ao de fatos nao previstos no elemento do tipo,

gera os mesmos efeitos praticos — nascimento de um novo crime antes NA0 previsto.

3.2. INTERPRETACAO ABRANGENTE DO TIPO E O PRINCIiPIO DA
PROPORCIONALIDADE EM FACE DA GRAVIDADE DA CONDUTA TIDA POR
CRIMINOSA

O ministro Barroso, por sua vez, manifesta-se fortemente favoravel a criminalizagao
utilizando-se de discursos que giram em torno, em sintese, da necessidade de serem feitas politicas
publicas e da protegao aos direitos fundamentais das minorias discriminadas, ressaltando o siléncio
do legislador que até entio nada fez para o saneamento dessa alarmante problematica; aduzindo
que algo precisa ser feito, e um Estado Democratico de Direito ndo pode se manter silente a ela,
como o fez o Poder Legislativo. Ressaltando, ainda, que em razao da grande violagao de que
sofrem, ainda que a Constitui¢ao nao deixe expresso que a puni¢ao a que se refere o art. 59, XLI,
se dé necessariamente por meio da criminalizagao da conduta, pelo postulado normativo especifico,
isto ¢, o principio dos principios, a proporcionalidade, impde tal medida — criminalizagao (ADO
n.° 26, p. 2911-292).

Os postulados normativos nao podem ser confundidos com os conceitos de regras e
principios, conforme aponta Humberto Avila. Para ele, os postulados podem ser qualificados como
“metanormas” ou “normas de segundo grau”, criando “(...) critérios de aplicacao de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicagao (...)”. Desse modo, podem ser caracterizados como
normas metddicas, fornecendo critérios bastante precisos para a aplicagao do Direito; apontando,
ainda, que esses postulados podem ser subdivididos em postulados inespecificos (ponderagio,
concordancia pratica e proibi¢ao de excesso) e os postulados especificos (igualdade, razoabilidade
e proporcionalidade), este tltimo utilizado na fundamentagio do ministro (Avila, 2014, p. 184-220).

Além do principio da proporcionalidade, utilizado para reconhecer a necessidade de que
sejam punidas no ambito do direito penal, Barroso, para justificar a possibilidade de enquadrar a
conduta homotransfébicca como espécie de racismo, aponta para a possibilidade de, através de
interpretagao constitucional, adotar a mais abrangente para o enquadramento conceitual, de modo
a alcancar o sentido da norma aquela. Para o ministro, o conceito de racismo, em verdade, nada

tem a ver com o conceito de raga sob o aspecto fisico ou bioldgico; ao contrario, é:

uma realidade social e politica, sem nenhuma referéncia a raca enquanto caractetriza¢io
fisica ou bioldgica, refletindo, na verdade, reprovavel comportamento que decorre da
convicgdo de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para justificar atos
de segregacio, inferiorizagio e até de eliminag¢io de pessoas” (Supremo Tribunal Federal,
2019, p. 294).
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Embora a intengao do Ministro seja legitima ao reconhecer a gravidade da questao social,
a solugdo nao pode, para tanto, aniquilar direitos fundamentais diversos, sacrificando-os
totalmente, em desrespeito ao postulado inespecifico da concordancia pratica; deixando de lado
toda a necessidade da garantia da separagao dos Poderes.

Sob o olhar da proporcionalidade, a despeito de sabido como principio norteador de todos
os ramos do direito, nao se pode lhe dar tal for¢a ao ponto de se viabilizar criagdo de novas
condutas delituosas por meio de decisoes judiciais; usando a proporcionalidade, foi argumentado
que, em razao da gravidade e crescentes violagdes ao bem juridico protegido, ha a necessidade da
puni¢ao criminal. Contudo, os efeitos praticos da decisio geram, ao contririo, grande
desproporcionalidade, isto ¢, fazendo-o, aniquilou-se completamente o direito fundamental do
artigo 5%, XXXIX; desse modo, os meios utilizados sao eficientes, pois cumprem o objetivo final:
proteger o bem juridico, mas nao sao adequados, porquanto nio demonstrada imprescindibilidade
pela inexisténcia de meios menos gravosos.

Ha de se observar, ainda, que o principio da proporcionalidade é corolario ao da
concordancia pratica, uma vez que ambos buscam uma solug¢ao a um conflito, mas proibindo
excessos. Avilla adverte sobre a proibicio do excesso de restricio de qualquer direito fundamental,
apesar de sabida sobre sua relatividade; de acordo com a prépria argumentagao juridica de Moraes,
os direitos fundamentais nao sao absolutos, podem ser restringidos, mas nao aniquilados em face

de outros (Marques, 2010).

3.3. ANALOGIA E INTERPRETACAO ANALOGICA

Para melhor entender o tema, de inicio, ¢ imperiosa necessidade de se distinguir a analogia
da interpretacdo analégica; Magalhdes Noronha (1998, p. 75) elucida a distingao, na interpretagao
extensiva “o intérprete se torna senhor da vontade da lei, conhece-a e apura-a, dando, entdo, um
sentido mais amplo aos vocabulos usados pelo legislador, para que correspondam a essa vontade”;
a0 passo que, na analogia “o que se estende e amplia é a prépria vontade legal, com o fito de se
aplicar a um caso concreto uma norma que se ocupa de caso semelhante”. Nesse sentido, a analogia
também nao se confunde com a interpretacio analdgica, apesar de possuir grafias semelhantes,
seus conteudos e fungdes sao distintos: o primeiro conceito funciona como método de integracao
de normas; a0 passo que o segundo, interpretacao analogica, realiza-se exercicio interpretativo com

base no proprio texto legal, buscando-se sua vontade (Asua, 1990, p. 122) e sentido — mens legis.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 45-61, 2025

53




A MITIGACAO DA ESTRITA LEGALIDADE PELO JUDICIARIO ANTE OMISSOES
LEGISLATIVAS

Manifestando-se sobte o tema, o Pretério Excelso, no Inquérito 1.145/PB, ja se posicionou
no sentido de que a vedagao a analogia 7n malam partem, isto é, quando a norma integradora for

maléfica ao destinatario, é absoluta, por mais grave e repudiavel que seja a conduta:

Nio se pode pretender a aplicagdo da analogia para abarcar hipdtese ndo mencionada no
disposto legal (analogia in malam partem). Deve-se adotar o fundamento constitucional
do principio da estrita legalidade na esfera penal. Por mais reprovavel que seja a
lamentavel pratica da "cola eletronica", a persecugdo penal ndo pode ser legitimamente
instaurada sem o atendimento minimo dos direitos e garantias constitucionais vigentes
em nosso Estado Democratico de Direito (Supremo Tribunal Federal, 2000).

Tal proibigdo nao pode se limitar apenas as interpretagdes Nos casos concretos, mas
também deve ser entendimento adotado a discussdes abstratas sobre a lei envolvendo o direito
penal, como o caso da ADO n.° 26.

Cutioso, ainda, é o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal no HC 97261/RS,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, ocasido em que entendeu a Corte que a captagao clandestina de sinal
de TV a cabo seria fato atipico para o direito penal, visto que o objeto material da conduta do
agente, no caso concreto, nao poderia ser equiparado a energia, e, por consequéncia, bem moével a
tipificar o delito de furto previsto no artigo 155 do Cédigo Penal. Argumentou a Suprema Corte
ser tal interpretagdo inadmissivel por se tratar de colmatacdo juridica ilicita no direito penal
brasileiro — Analogia 7z malam partens (Supremo Tribunal Federal, 2009). Posteriormente, o Superior
Tribunal de Justica em oportunidade idonea, através da Sexta Turma, em julgamento ao RESP n.
1.838.056/R]J, Rel. Min. Lautita Vaz, decidiu no mesmo sentido, entendendo nio ser possivel
enquadramento do sinal de TV por assinatura como energia elétrica, tipificado no art. 155, § 3, do
mesmo diploma normativo, por também entender ser analogia ## malam partem (Superior Tribunal
de Justica, 2020). Nos dizeres do préprio Supremo Tribunal Federal:

O sinal de TV a cabo ndo ¢é energia, e assim, ndo pode ser objeto material do delito
previsto no artigo 155, §3°, do Coédigo Penal. Dai a impossibilidade de se equiparar o
desvio de sinal de TV a cabo ao delito descrito no referido dispositivo. Ademais, na
espera penal nio se admite a aplicagdo da analogia para suprir lacunas, de modo
a se criar penalidade ndo mencionada na lei (analogia in malam partem), sob pena de
violagdo ao principio constitucional da estrita legalidade. Precedentes.

Ora, é questionavel por qual razao, em uma ocasido entendeu a Suprema Corte em uma
decisdo nao ser possivel a “aplicacio da analogia para suprir lacunas, de modo a se criar penalidade
nao mencionada na lei” por entender ser analogia in malam partem, e noutra de modo diverso, mas
em pressupostos faticos semelhantes, como o da ADO n.° 26, entendeu por viavel a atuagao judicial
contrariando a lei; eis o problema de subjetivismos e flexibiliza¢oes em decisoes judiciais no ambito
penal, parece, em verdade, inexistir critério fixo e objetivo, ora se adota um posicionamento, ora
se adota outro, restando em uma inseguranga juridica subjetiva inadmissivel em um Estado

Democriatico de Direito.
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A jurisprudéncia entdo firmada é tao pacifica e rigorosamente respeitada, acerca da
colmatagio juridica que alcanca hipdteses nao previstas nos ditames estritos da lei, que no
julgamento do HC 210667 AgR, observando o disposto no artigo 112, §3°, inc. V, da Lei de
Execugao Penal, o Supremo enfatizou o dever do magistrado de dizer a lei no seu sentido literal,
isto é, a progressao de regime do apenado somente pode ser recusada se ele integrar organizagao
criminosa, nao cabe a extensao do alcance da norma para hipdtese de associagao criminosa
(Supremo Tribunal Federal, 2022). Se a estrita observancia dos termos legais deve ser observada
até mesmo quando o individuo ja possui sua culpabilidade comprovada, em respeito ao artigo 5°,
LVI, da Carta Magna, quanto mais nos casos em que que ainda nio teve essa presun¢ao de
inocéncia afastada.

O voto do Ministro Barroso, por conseguinte, ao criminalizar a homofobia e a transfobia
por analogia ao racismo, representa um avan¢o na prote¢ao dos direitos da comunidade
LGBTQIA+. A utiliza¢ao da analogia e a aplicagdo do principio da proporcionalidade, embora
justificantes para o Ministro, suscita controvérsias sobre a validade dessas teses utilizadas, é
necessario estabelecer barreira ao Poder Judiciario, vedando sua atividade como legislador positivo.
Ao mesmo tempo em que celebra a luta por direitos, aponta a periculosidade de utilizar qualquer

meio para buscar “justi¢a”.

3.4. MANDADOS DE CRIMINALIZACAO

Outra questio de mérito juridico debatida e importante para a decisao, também, ¢ a
divergéncia doutrinaria a respeito do inciso XLI, do artigo 5% seria ele, ou nao, um mandado de
criminalizacdo? A questio tem que ser analisada pois, reconhecido como um mandado de
criminaliza¢ao, a conclusao é de que haveria uma obrigatoriedade constitucional para a previsao da
homotransfobia como crime no ordenamento juridico, caso em que, sua nao tipificagao, seria
postura ilegitima do legislador.

Nesse contexto, para uns, mandados de criminalizagio podem estar contidos na
constitui¢ao, explicita ou implicitamente, para outros, devem estar previstos explicitamente para
que se possa averiguar eventual mora legislativa a seu respeito, por exemplo, o disposto no artigo
5°, incisos XLII, XLIII e XLIV, da Constituicio Federal, em que o racismo, a tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, os definidos como hediondos, a agao de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, estao explicitamente descritos
como crime, criando um dever de criminalizagao, veja, a carta magna, nesse trecho, nao apenas

limitou-se a dizer que ha de haver uma puni¢ao, mas ordenou e especificou que essa puni¢ao seja
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feita pelo Direito Penal, ou seja, tipificando-as como delito, diferentemente do que acontece no
inciso XLI, em que ndo foi dito explicitamente a criminalizagao.

Especificamente, no direito penal, maior é a posi¢ao doutrinaria no sentido de que nao ha
como se reconhecer obrigacao para aplicacao de uma tutela penal com base em mandados de
criminaliza¢ao implicitos, em razao da subsidiariedade da tutela juridico-penal (Dias, 2001, p. 102-
103). No mesmo sentido, Flavio Eduardo Turessi (2015, p. 163-164), que explica ambos os
posicionamentos e, levando em considera¢ao os principios da proporcionalidade e intervengao
minima do direito penal.

(...) todo o bem juridico penalmente relevante tem de encontrar uma referéncia, expressa
ou implicita, na ordem constitucional dos direitos e deveres fundamentais. Mas,
justamente em nome do critério da necessidade e da consequente subsidiariedade da
tutela juridico-penal, a inversa néio ¢ verdadeira: no preciso sentido de que nio existem
imposi¢des juridico-constitucionais implicitas de criminalizagio (Figueiredo Dias, 2001,
p. 102-103).

Aos que reconhecem a existéncia de mandados implicitos, entendem haver maior

discricionariedade legislativa, a qual, contudo, ndo é ampla e sem limita¢Ges, sendo uma delas, a

propria proporcionalidade, que, ndo observada, enseja inadmissivel excesso.

(...) como bem anota Luciano Feldens, os mandados constitucionais de criminalizagao
atuam como limita¢des a liberdade de configuracdo do legislador penal e impdem a
institui¢do de um sistema de prote¢do por meio de normas penais. No entanto, além dos
mandados expressos de criminalizagdo, a ordem constitucional confere ao legislador
margens de acdo para definir a forma mais adequada de protecio a bens juridicos
fundamentais, inclusive a op¢do por medidas de natureza penal. Nesse contexto, a
tipificagdo penal de determinadas condutas pode conter-se no ambito daquilo que se
costuma denominar de discrigdo legislativa. Cabe ressaltar, todavia, que, nesse espaco de
atuagdo, a liberdade do legislador estara sempre limitada pelo principio da
proporcionalidade, configurando a sua ndo observancia inadmissivel excesso de poder
legislativo (Mendes, 2018, p. 700).

Nao parece correta a ideia de que a Carta Magna previu mandados de criminaliza¢do
implicitos, preferindo-se o posicionamento de que os mesmos devem estar previstos
expressamente, conforme demonstrado acima. Ora, se para omissio legislativa em qualquer
matéria, considera-se “dever de legislar” uma obrigacao gerada explicitamente na Constitui¢ao,

quanto mais sob o aspecto penal, cuja tutela é pautada pela subsidiariedade.

4. ATUACAO DO JUDICIARIO FRENTE AS OMISSOES LEGISLATIVAS E A
SEPARACAO DOS PODERES

Piovesan (1995, p. 79-80), sobre o “dever de legislar”, explica que omissao legislativa ¢ “nao
fazer aquilo a de forma concreta e explicita estava constitucionalmente obrigado”. Partindo-se
desse pressuposto, reconhecida a omissao legislativa, por violagao ao mencionado dever legislativo,

¢ acertada decisdao judicial que declare a mora do legislador. Por outro lado, nio havendo a
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obrigatoriedade, deve-se entender que a soberania popular assim quis que fosse, caso contrario, ja
teria provocado o legislador para que o faga, de modo semelhante ao abolitio criminis. Outro exemplo
dessa pressao popular, foi a que se fez para o aumento de pena aos crimes contra animais
domésticos, a essa vontade atendendo o legislador que o fez no artigo 32 da Lei n® 9.605/98.

O Brasil ¢ regido pela teoria da triparticio dos poderes, fundamental para sua construgio
como um Estado democratico, essa divisao é de primordial importancia para a viabilidade desse
regime; do contrario, a centralizacao dos poderes, sujeitaria 0 povo ao arbitrio e vontade dessa
autoridade, que nao haveria como ser freada ou limitada; em cotejo, 0 mesmo grau de importancia
deve ser dado também a caracteristica da harmonia entre eles, sem a qual, aquele que prevalecesse
se tornaria tirano, pois sua vontade seria ultima e absoluta ratio, impossibilitando seu controle e
freio. O fil6sofo e jurista francés Montesquieu, em sua obra “Espirito das Leis” melhor elabora a

necessidade da descentralizagao e fracionamento do exercicio desses poderes:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo é
reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade, porque se pode temer que o mesmo
monarca ou o mesmo senado faca leis tirdnicas para executa-las de maneira tiranica. (...)
Para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢io das coisas, o poder
freie o poder. (Montesquieu, 1997, p. 168)

Para Montesquieu, além da cisdo, ha a necessidade de que seja exercido com moderagao,
cuja func¢ao é fundamental e basilica para que seja evitada a tirania e garantida a liberdade, dai vem
a necessidade da imprescindivel preservagao da harmonia entre eles. Nesse raciocinio, por exemplo,
nao pode ser permitido ao Legislativo a funcdo da geréncia da administracao publica, nem ao
Executivo exercer julgamentos sobre as leis (jurisdicdao), e, mormente ao Poder Judiciario, a

possibilidade de substituir a legitimidade do legislador.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e
do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor (Montesquieu, 1997, p. 168).

Ha, em sentido contrario, aqueles que entendem ser oportuna e obrigatéria a atuagao da
corte quando direitos fundamentais forem violados por omissdes constitucionais, para essa parcela,
ao Supremo, como guardido da Constitui¢ao, foram outorgados poderes para fazer valer os
preceitos fundamentais nela expostos, de modo que, quando isso ocorrer, tratar-se-ia de mero
exercicio de suas competéncias constitucionais previstas na Constitui¢ao, afinal de contas, tal
atuacdo pode ser considerada ainda um freio ao abuso legislativo. Barroso como mencionado,
entende serem esses preceitos fundamentais o topo da hierarquia no Estado Democratico de
Direito, por isso, deve ser preservada a todo custo, significa dizer que pode além de postura
proativa, inclusive, contrariar a vontade da maioria (ADO n.? 26, p. 2806). Partilhando de igual
entendimento, no sentido de que a proatividade da Corte esta prevista na Carta, Soliano (2013),

dizendo ser essa atividade prevista na propria Constitui¢ao, pois nao foi o judiciario que criou a
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Aciao Direta de Inconstitucionalidade, Ac¢io Declaratorias de Constitucionalidade, Ac¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao,
Mandado de Injuncio e etc. Melhor explicando, entende ser tal posicao legitimada pela Carta
Magna, que incumbiu a Corte a competéncia para tanto.

Ives Gandra, ao contrario, entende ser incabivel a interpretagao e ideia de que o Pretério
Excelso possui legitimidade ativa quando houver mora Constitucional, para ele a Carta apenas
conferiu-lhe poderes para atuar como legislador negativo, jamais positivo, isto ¢, somente poderia
dizer que uma norma esta de acordo com a Constitui¢ao ou contraria a ela, caso em que poderia
adotar medidas para sua remogao do ordenamento juridico. Ives Gandra, nesse sentido, aponta os
dispositivos constitucionais, ainda que em controle de constitucionalidade concentrado, que
corroboram com tal entendimento e negam o posicionamento ativista, vez que estabelece que “ao
declarar a inconstitucionalidade por omissao do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal nao pode
editar norma, devendo, apenas, comunicar ao Legislativo que a sua omissio ¢ inconstitucional”

(Gandra, 2011, p. 24).

CONCLUSAO

Dado todo o exposto, é patente a complexidade do caso, tanto no ambito concreto, vistas
as crescentes discriminagoes e aumento do preconceito em sociedade, a falta de empatia e dever
para consigo e com 0s outros, quanto no ambito abstrato, objeto do artigo, em que se discutiu toda
a (in)viabilidade do decisum da Suprema Corte. Nesse sentido, foram analisados os principais
argumentos sobre a problematica apontada: quando o judiciario se depara com uma omissao
legislativa ou auséncia de lei, pode atuar sem embasamento legal, dizendo o que a lei nao diz,
ferindo, pois, com os meios, em prol da finalidade visada?

A democracia brasileira, fundamentada na soberania popular, exige que as decisoes sobre a
criminalizacio de condutas sejam tomadas pelos representantes eleitos do povo, através do
processo legislativo. A atuagao do Poder Judiciario, deve respeitar esse principio fundamental,
abstraindo-se de interveng¢des politicas. A usurpagio da funcao legislativa pelo Judiciario, ao
criminalizar condutas que nao foram definidas como crimes pelo legislador, representa uma afronta
a democracia e a vontade popular. Lembrando que a func¢io principal do judiciario, que da sentido
a sua razao de existir é a de exercer a jurisdi¢ao, nao de inovar no ordenamento, nao acaso,
Montesquieu: “Mas os juizes da nagao sdo apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as

palavras da lei; sdo seres inanimados que nao podem moderar nem sua forga, nem seu rigor” (1997,
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p. 175). Nao se encontra, pois, o ativismo judicial respaldo filoséfico nem juridico, a nio ser o
posicionamento minoritario doutrinario, como Soliano e Barroso, ja mencionados.

E preciso que seja preservado o equilfbrio entre os poderes, garantindo que cada um exerca
suas fungbes de forma harmonica e respeitando os limites constitucionalmente impostos; a
separacao dos Poderes, nio apenas impede a concentracio de poder, mas também protege a
integridade do sistema democratico e evita a tirania e a arbitrariedade. Nesse sentido, o controle de
constitucionalidade, exercido pelo Poder Judiciario, deve ser utilizado para garantir essa harmonia
e a efetivagdo dos direitos fundamentais, sem, contudo, extrapolar suas competéncias estabelecidas;
a separagao dos poderes é de primordial importancia para garantia da segurancga juridica objetiva e
viabilidade da existéncia de uma democracia e respeito a soberania popular. A preservagiao da
democracia brasileira exige que a soberania popular e a seguranca juridica prevalecam sobre
qualquer tentativa de legitimar arbitrariedades, sob argumentos aparentemente nobres, mas que, na
pratica, comprometem os principios fundamentais do Estado de Direito e corroem a confianga nas
instituicbes democraticas.

Para melhor aprofundamento e possivel solu¢io a celeuma abordada, é importante a
presente discussao, mas nao exaustiva, recomendavel, pois, realizagdo de estudos comparativos
com outros casos de atuagao extensiva da Suprema Corte, analisando a evolugao da jurisprudéncia
e os critérios utilizados por ela para reconhecer a existéncia de omissao inconstitucional e para
suprir essa lacuna legislativa, buscando maior objetividade possivel ao Direito Penal, afastando-se
de poderes ilimitados. Além disso, seria interessante investigar as implicagdes dessa decisao para a
seguranca juridica e para a divisdio de poderes, bem como as perspectivas futuras para a
criminalizacdo de outras formas de discrimina¢do, ouvindo-se, por exemplo, o que a prépria
sociedade pensa a respeito, afinal de contas, ela ¢ quem detém o poder para definir o futuro do

pafs.
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Resumo: O artigo analisa as desigualdades de género
no acesso ao planejamento familiar no Brasil, com
foco na exigéncia indevida de autoriza¢do do conjuge
ou companheiro para inser¢io do Dispositivo Intrau-
terino (DIU). Situado no contexto juridico brasileiro
contemporaneo, o estudo examina a relagdo entre di-
reitos sexuais e reprodutivos e os direitos da persona-
lidade, fundamentando-se na perspectiva de género e
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade. A pesquisa utiliza
revisdo bibliografica e andlise normativa para demons-
trar como a exigéncia de consentimento violava a au-
tonomia feminina e os direitos fundamentais, refor-
cando estruturas patriarcais. O presente artigo de-
monstra que, embora a Constituigao Federal de 1988 ¢
o Cédigo Civil garantam tais direitos a todas as mulhe-
res, interpretacoes restritivas da Lei de Planejamento
Familiar (Lei Federal n.® 9.263/1996) eram utilizadas
para legitimar praticas discriminatérias. A revogagao
do artigo 10, §5° por meio da Lei Federal n.°
14.443/2022, representou um avanco significativo, eli-
minando um obsticulo a autodeterminagio reprodu-
tiva. No entanto, a pesquisa conclui que persistem de-
safios estruturais, como a necessidade de elaboracio
de politicas publicas eficazes que ampliem o acesso a
métodos contraceptivos e promovam a educacio se-
xual, garantindo que as meninas e mulheres possam
exercer plenamente seus direitos sexuais e reproduti-
vos.

Palavras-chave: DIU; direitos sexuais; direitos
reprodutivos; direitos da personalidade; planejamento
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DIU E O LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR: A
DESIGUALDADE DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE E OS DIREITOS SEXUAIS E
REPRODUTIVOS DAS MULHERES

IUD AND FREE FAMILY PLANNING: THE INEQUALITY OF PERSONALITY RIGHTS AND
WOMEN'S SEXUAL AND REPRODUCTIVE RIGHTS.

Abstract: The article analyzes gender inequalities in
access to family planning in Brazil, focusing on the
undue requirement of spousal or partner authotization
for the insertion of the Intrautetine Device (IUD).
Situated within the contemporary Brazilian legal
framework, the study examines the relationship
between sexual and reproductive rights and personality
rights, grounding itself in a gender perspective and the
constitutional principles of human dignity, freedom
and equality. The research employs a bibliographic
review and normative analysis to demonstrate how the
consent requirement violated women's autonomy and
fundamental rights, reinforcing patriarchal structures.
The article shows that, although the 1988 Federal
Constitution and the Civil Code guarantee these rights
to all women, restrictive interpretations of the Family
Planning Law (Federal Law No. 9.263/1996) wete
used to legitimize discriminatory practices. The repeal
of Article 10, §5° through Federal Law No.
14.443/2022, represented a significant advancement
by removing an obstacle to reproductive self-
determination. However, the study concludes that
structural challenges persist, such as the need for
effective public policies to expand access to
contraceptive methods and promote sexual education,
ensuring that girls and women can fully exercise their
sexual and reproductive rights.

Keywords: IUD; sexual rights; reproductive rights;
personality rights; family planning.
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DIU E O LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR: A DESIGUALDADE DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE E OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS MULHERES

INTRODUCAO

A autonomia reprodutiva das mulheres é um direito fundamental, assegurado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 e por tratados internacionais de direitos humanos. No entanto, no
Brasil, persistem barreiras normativas e institucionais que restringem esse direito, muitas vezes
baseadas em interpretagdes juridicas que reforcam a desigualdade de género e as estruturas
patriarcais da sociedade.

Um exemplo dessa realidade, e foco deste artigo, foi a exigéncia de autorizagao do conjuge
ou companheiro para a inser¢ao do Dispositivo Intrauterino (DIU), uma pratica sustentada pelo
artigo 10, §5° da Lei Federal n.° 9.263/1996. Essa exigéncia, embora tenha sido revogada pela Lei
Federal n.° 14.443/2022, evidenciava a perpetuacdo de um ordenamento juridico patriarcal, que
limitava a autodeterminagao das mulheres no que diz respeito ao planejamento familiar.

Diante desse cenario, este artigo pretende analisar as desigualdades de género no acesso ao
planejamento familiar, com énfase na exigéncia indevida de consentimento do conjuge ou parceiro
para a inser¢ao do DIU, demonstrando como essa pratica violava os direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres. Especificamente, busca-se (i) examinar a relagao entre os direitos da personalidade e
os direitos sexuais e reprodutivos sob uma perspectiva de género e do feminismo interseccional;
(if) discutir a influéncia das estruturas patriarcais na regulamentagao do planejamento familiar no
Brasil; e (iii) avaliar os impactos da revogacio do artigo 10, §5° da Lei Federal n.° 9.263/1996 pela
Lei Federal n.° 14.443 /2022 na efetivacio da autonomia feminina.

Para alcangar esses objetivos, o estudo adota uma abordagem qualitativa, baseada em
revisao bibliografica e analise normativa dos principais marcos legislativos relacionados a tematica.
Fundamentando-se em autoras feministas como Simone de Beauvoir (1967), Heleieth Saffioti
(2004) e Judith Butler (2020), que discutem a construcao social do género e sua relagdo com o
direito, o artigo analisa como as normas juridicas refletem e reforcam hierarquias de género,
restringindo a autonomia das mulheres em questdes sexuais e reprodutivas. Além disso, a pesquisa
considera referenciais do campo juridico, como Anderson Schreiber (2014) e Carlos Alberto Bittar
(2022), que abordam os direitos da personalidade e sua aplicacdo na esfera civil. A analise normativa
examina a evolugao do ordenamento juridico brasileiro no que se refere aos direitos reprodutivos,
considerando a Constitui¢ao Federal de 1988, o Codigo Civil de 2002 e as recentes mudangas na
Lei de Planejamento Familiar.

O artigo esta estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo discute a perspectiva de
género e os direitos civis, destacando o papel da dignidade da pessoa humana na reformulag¢ao dos

direitos das mulheres dentro do sistema juridico brasileiro. No segundo capitulo, abordam-se os
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direitos sexuais e reprodutivos e as problematicas relacionadas a Lei de Planejamento Familiar,
analisando sua aplicagdo e os desafios enfrentados na efetivacio do planejamento reprodutivo
feminino. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo é examinada a exigéncia indevida de autorizagao
do coénjuge ou companheiro para a inser¢ao do DIU, analisando sua fundamentacao juridica, seus
impactos sobre os direitos das mulheres e as implica¢oes da revogacao desse dispositivo legal.
Dessa forma, o presente artigo busca contribuir para o debate sobre os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres no Brasil, evidenciando avangos e desafios na garantia da autonomia

sobre seus corpos e suas decisoes reprodutivas.

1. PERSPECTIVA DE GENERO E DIREITOS CIVIS: O PAPEL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NA REFORMA DOS DIREITOS DAS MULHERES NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Na obra O segundo sexo, Simone de Beauvoir (1967, p. 9) afirma: “Ninguém nasce mulher:
torna-se mulher”. Essa reflexdo tornou-se um marco para os estudos de género ao indicar que a
identidade feminina nido é uma condigao biolégica fixa, mas parte de uma construgao social. Ao
destacar que ser mulher resulta de um processo continuo de socializagdao e normatizagao, Beauvoir
questiona as concepgoes essencialistas sobre o feminino e abre caminho para uma compreensao
mais ampla das relagoes de género.

Essa construgao social do género, conforme Beauvoir (1967, p. 21-22), impbde uma
passividade as mulheres, limitando sua liberdade e restringindo suas vivéncias cotidianas, em um
mecanismo que sustenta a estrutura patriarcal. Heleieth Saffioti (2004, p. 45), em Género, patriarcado,
violéncia, amplia essa analise ao apontar que o patriarcado nao opera isoladamente, mas em
intersecao com outros sistemas de opressio, como a familia e as relagdes econémicas. Assim, a
imposi¢ao de normas de género e suas implicagdes ultrapassam a esfera individual, sendo
fundamentais para compreender desigualdades estruturais que permeiam o ordenamento juridico.

Em consonancia com essa perspectiva, Judith Butler (2020, p. 179) avanca em tal discussao
ao introduzir o conceito de performatividade de género, destacando que a identidade de género
nao ¢ uma esséncia fixa, mas o resultado de atos reiterados que se tornam normativos dentro das
estruturas sociais. A critica de Butler (2020) evidencia que o direito, ao refletir e reforcar normas
de género, pode atuar como um instrumento de manutengao da desigualdade. Ou seja, a construgao

de género esta intrinsecamente conectado as relagoes de poder.
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Da mesma forma, Leticia Nascimento (2021, p. 18), em Transfeminismo: teorias e priticas,
também argumenta que “ser mulher ndo é um atributo fixo ou natural, mas uma posicao politica
em uma sociedade estruturada pelo patriarcado”. Nascimento (2021) parte da maxima de Beauvoir,
adaptando sua reflexdao ao contexto atual e compreendendo que as estruturas patriarcais regulam
corpos e subjetividades. Nesse sentido, argumenta que a constru¢ao social de género esta
atravessada por marcadores como raga e classe, destacando que a experiéncia de ser mulher, cis ou
trans, é profundamente heterogénea (Nascimento, 2021, p. 26).

No campo linguistico, os termos “género” e “sexo” quando buscados no dicionario,
denotam que o primeiro termo é um substantivo com a finalidade de estabelecer um critério de
defini¢ao classificatério, sendo um conceito que agrega as particularidades e caracteristicas que um
grupo possui em comum; ja a palavra sexo esta atrelada ao determinismo e a carga bioldgica do
individuo, especialmente referente ao seu sistema reprodutor (Catanio, 2022, p. 1427).

Ja campo antropolégico, a pesquisadora Carmen Hein de Campos (2011, p.3) apresenta
quatro elementos que compoem uma concepgao de género complexa que reune: simbolos culturais,
os quais podem ser associados a religido; as construgdes normativas inseridas por setores sociais
que analisam tais simbolos, como teorias juridicas e cientificas; as consequéncias politicas; e, por
fim, a identidade subjetiva que compdem as relagdes sociais.

Portanto, resta claro que "tornar-se mulher" ¢ uma ideia constantemente tensionada e
negociada no contexto das normas hegemonicas presentes no campo social. Além disso, a familia
desempenha um papel central nesse processo, pois é um dos espagos primarios de socializagdo e
reproducao das desigualdades de género. As relages familiares estabelecem padroes de poder e
comportamento que refor¢am a divisao sexual do trabalho, a subordinagao feminina e a
normatividade das relagdes heterossexuais (Saffioti, 2004).

A estrutura patriarcal nao se limita as relagdes privadas ou familiares, mas esta
profundamente enraizada nas institui¢oes juridicas e na organiza¢ao social como um todo. Heleieth
Saffioti (2004, p. 60) argumenta que o patriarcado nao é apenas um sistema de dominacao dentro
da esfera doméstica, mas uma estrutura de poder que se manifesta civilmente, garantindo privilégios
aos homens por meio de normas juridicas e sociais. Historicamente, essa estrutura concedeu aos
homens direitos sexuais praticamente irrestritos sobre as mulheres, como evidenciado pela auséncia
do tipo penal de estupro dentro do casamento em diversos codigos legais inspirados no Cédigo
Napoleonico (Saffioti, 2004, p. 60).

Além disso, o patriarcado se sustenta em uma base material, invadindo todas as esferas da
sociedade e sendo reproduzido tanto por meio da ideologia quanto da violéncia (Saffioti, 2004).

Essa construgao hierarquica das relagdes de género tem impacto direto no reconhecimento e na
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efetivagao dos direitos das mulheres. Diante desse cenario, compreende-se essencial analisar como
o principio da dignidade da pessoa humana pode ser um eixo estruturante para a reformulagao dos
direitos civis das mulheres no Brasil. Ao reconhecer que os direitos das mulheres tém sido
historicamente negados ou condicionados a normas patriarcais, este capitulo propée uma reflexao
sobre a necessidade de um sistema juridico que reconhega as desigualdades de género e também
atue em prol de supera-las.

A violagao desses direitos ocorre de diversas formas, desde restri¢oes legais e economicas
até violéncia fisica e simbolica. Nesse sentido, é fundamental compreender que os direitos das
mulheres nio sdo apenas individuais, mas representam reivindicagoes coletivas que desafiam as
(binarias e hierarquicas) estruturas de poder estabelecidas. Isto significa que a liberdade e a
autonomia individual das mulheres sio diretamente impactadas pelas questOes estruturais de
género, uma vez que “a identificagio das mulheres com o ‘sexo’ é uma fusio da categoria das
mulheres com as caracteristicas ostensivamente sexualizadas de seus corpos” (Butler, 2018, p. 38).

Vale ressaltar que a monopolizagio do poder sobre as mulheres estd enraizada na
domina¢do masculina e fundamentada nas construgoes sociais de género. Esse processo ¢é
impulsionado por légicas patriarcais que classificam e desvalorizam caracteristicas fisicas e
biolégicas dos corpos femininos, analisando-as sob perspectivas socioculturais (Faustino, 2022, p.
1429), para marginalizar as mulheres em espagos de tomada de decisdao na sociedade.

Sobre a importancia da influéncia das pautas de género dentro do sistema juridico, Judith
Butler (2020) argumenta que a politica deve se preocupar com a dupla fun¢ao do poder: a juridica
e a produtiva. Ela afirma que “a lei produz e depois oculta a nogao de ‘sujeito perante a let’, de
modo a invocar essa formacdo discursiva como uma premissa basica natural que legitima,
subsequentemente, a propria hegemonia reguladora da lei” (Butler, 2020, p. 106).

Assim, além de questionar como as mulheres serdo representadas na linguagem e na politica
legislativa, é preciso considerar como esse grupo ¢ reprimido nas estruturas de poder existentes.
Ainda, é necessario que as legislagdes sejam desenvolvidas e aplicadas sob o crivo do principio da
dignidade da pessoa humana, a fim de evitar que a aplicagao do sistema juridico se distorga pelo
patriarcado.

Sob a influéncia do principio da dignidade humana, a Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil,
1988) norteia o ordenamento juridico brasileiro a luz dessa base principiolégica; inclusive para a
correta aplicagao das legislagdes infraconstitucionais, visto que os principios de igualdade e
liberdade constituem a espinha dorsal da prote¢ao dos direitos femininos (Catanio, 2022, p. 1433).

Sobre as questdes de género, a Constituicao de 1988 foi inovadora, pois positivou a igualdade de
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direitos entre homens e mulheres, bem como garantiu a autonomia feminina no ambito social
brasileiro (Brasil, 1988).

Neste sentido, o principio da liberdade se originou das ideias iluministas, sendo uma clara
heranga da propriedade racional kantiana. Na légica kantiana, a liberdade humana deriva de uma
lei moral, que resulta da razao. O objetivo central de seus estudos é conectar o fundamento racional
absoluto a0 pensamento moral, superando principios empiricos, ja que estes nao permitem
estabelecer a verdadeira universalidade da moralidade (Newman, 2022, p. 102-103). No entanto, a
liberdade kantiana apresenta limita¢oes, pois sua concepgao original restringe-se a autonomia do
individuo racional, segundo os moldes iluministas, o que historicamente favoreceu apenas
determinados grupos sociais (Newman, 2022, p. 103).

Nesse sentido, as questoes de género dialogam mais com a perspectiva de liberdade de
Michel Foucault, que, ao considerar os elementos de poder, argumenta que a liberdade, no campo
social, ¢ viabilizada pela exclusao de subjetividades que nao se encaixam nos modelos racionais
predominantes (Newman, 2022 p. 112). Assim, a liberdade para Foucault transcende a nogao de
que ser livre somente estd relacionado com a auséncia de constrangimento social, haja vista que ser
livre também esta claramente relacionada as complexas e emaranhadas relagoes de poder no ambito
social que o individuo esta inserido (Newman, 2022 p. 115).

O principio da igualdade busca assegurar que todas as pessoas sejam tratadas de forma
equanime perante a lei e nas relagdes sociais, sendo consagrado no artigo 1° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela Organiza¢ao das Nagoes Unidas. Essa nogao
foi ampliada e incorporada a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), no artigo 5°, caput,
consolidando o compromisso com a igualdade como fundamento essencial do ordenamento
juridico brasileiro.

Ressalta-se, que tal principio nao se fundamenta na ideia de uniformidade entre as pessoas,
pois cada ser humano possui caracteristicas singulares, mas sim na equidade de direitos no ambito
juridico. Dessa forma, busca garantir que todos os e as cidadas tenham os mesmos direitos e
igualdade de acesso em todas as esferas sociais, sem discriminagao que perpetue a marginaliza¢ao
de determinados grupos (Silva, 2010, p. 81).

A perspectiva de género, sob o principio da igualdade — especialmente com o avanco dos
movimentos feministas —, desconstruiu a no¢ao de um sujeito universal como destinatario dos
direitos humanos. Isso porque a promogao de direitos deve considerar as especificidades de cada
individuo, uma vez que a diferenca nao se opoe a igualdade; o verdadeiro antagonismo reside na
discriminagdo e na subalternidade (Marcon, 2020, p. 59). Tornou-se ineficaz, portanto, adotar

apenas um tratamento igualitario e generalizante para setores sociais historicamente marginalizados.
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Assim, faz-se necessaria uma prote¢ao que promova a igualdade de maneira substantiva,
respeitando as particularidades desses grupos e garantindo a aplicagio efetiva do principio da
igualdade as mulheres (Marcon, 2020, p. 59).

Devido a influéncia dos principios de liberdade e igualdade na legislagao
infraconstitucional, os direitos da personalidade foram positivados na seara do direito civil para
resguardar garantias juridicas que tutelam diretamente os valores individuais relacionados a
dignidade humana (Schreiber, 2014, p. 13). Tais direitos estao dispostos nos artigos 11 ao 21 do
Codigo Civil (Brasil, 2002).

As principais caracterfsticas gerais e principiolégicas desses direitos estio dispostas
principalmente no artigo 11 do Cédigo Civil (Brasil, 2002), sendo considerados “inatos
(originarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissfveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios, necessarios e oponiveis erga ommes” (Bittar, 2015, p. 44).

Ainda, vale apresentar a classificagao do doutrinador Carlos Alberto Bittar sobre os direitos
da personalidade (2022, p. 55), o qual assevera que sao um vasto rol de garantias individuais,
englobando tanto nogdes externas do individuo — como, por exemplo, a integridade fisica e a
imagem do individuo — mas também garantias psiquicas essenciais a expressao da personalidade
individual do ser humano, sendo a liberdade o principal pilar desse rol de direitos.

Os direitos da personalidade e as pautas de género estio intrinsecamente interligados, pois,
como Vvisto, a luta feminista pela equidade de direitos e pela liberdade de escolha contribuiu para o
reconhecimento de diversos direitos civis e fundamentais das mulheres, consolidando-se como
parte essencial dos direitos da personalidade femininos. Um exemplo dessa consolida¢ao é o
reconhecimento da autonomia reprodutiva e contraceptiva feminina (Teles, 2022, p. 132),
especialmente para a decisio de método contraceptivo adequado para a mulher — laqueadura,
DIU, pilula, entre outros.

Indo além, a igualdade/isonomia e a liberdade sdo basilares para os direitos da
personalidade das mulheres, pois tangenciam esferas de preservagao a sua vida privada e o seu
desenvolvimento no ambito social/moral (Catanio, 2022, p. 1442). De fato, a autonomia privada é
um direito da personalidade que se revela pujante nos debates de género, eis que ¢ imprescindivel
aliberdade de escolha da mulher para o pleno exercicio dos seus direitos nas diversas esferas sociais
que estao inseridas (Teles, 2022, p. 133). Os direitos da personalidade, portanto, sao bens juridicos
que objetivam proteger aspectos elementares a esséncia humana no campo privado, levando em

consideragao, especialmente, caracteristicas das subjetividades e das condic¢bes existenciais —
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sendo a autonomia reprodutiva um exemplo desse rol de garantias as mulheres (Teles, 2022, p.
132).

Houve, portanto, uma extensiao dos principios constitucionais da Constitui¢ao Federal de
1988 para a legislagao infraconstitucional. O Cédigo Civil (2002) adota a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e a igualdade como fundamentos dos direitos da personalidade, visando
efetivar esses principios no ambito das relagdes sociais privadas, especialmente nas questdes de
género.

No entanto, apesar dos avangos, a influéncia do patriarcado ainda permeia a aplicagao das
legislagbes patrias relacionadas ao direito reprodutivo feminino, sendo um exemplo dessas
violagGes a extensao da exigéncia do artigo 10°, §5° da Lei n.° 9.263/96 para a inser¢ao de DIU em
mulheres casadas, conforme sera oportunamente pormenorizado nos topicos seguintes. Essa
pratica configura uma grave viola¢ao dos direitos da personalidade, sexuais e reprodutivos das

mulheres, pois retira a autonomia sobre o préprio corpo e transfere a decisio para o conjuge.

2. DIREITO SEXUAIS E REPRODUTIVOS E A LEI DE PLANEJAMENTO
FAMILIAR: PROBLEMATICAS E DESDOBRAMENTOS RECENTES

Para o desenvolvimento do presente trabalho, é necessario também destacar que se adota
uma perspectiva de que os direitos sexuais e reprodutivos estao profundamente conectados as
questdes de género, refletindo diretamente o cenario juridico nacional e as disputas em torno dos
direitos reprodutivos. A analise desses direitos levarda em consideracio a posigao social das
mulheres, as relacdes de poder que permeiam as familias e os desafios enfrentados para garantir a
autodeterminagdo corporal e a equidade no acesso as politicas publicas de saude. Nesse sentido, a
abordagem dos direitos sexuais e reprodutivos deve ser qualificada por uma compreensiao
interseccional, que articule género, familia e a constru¢ao das politicas de planejamento familiar no
Brasil.

Como o presente artigo aborda de forma conjunta e indiferenciada os direitos reprodutivos
e sexuais — visto que a tematica sobre métodos contraceptivos femininos e a perspectiva de género
tangenciam ambos —, torna-se necessario, primeiramente, pontuar tais diferencas para evitar
possiveis contradi¢es na construcao textual e percepgdes equivocadas que levem a hierarquizagao
entre esses direitos em termos de importancia ou relevancia.

Embora os direitos sexuais e reprodutivos possuam uma base principiolégica similar, sao
direitos distintos e com consequéncias sociais diversas (Peixoto, 2010, p. 4992). Os direitos

reprodutivos se referem a autodeterminacao reprodutiva dos individuos, especialmente ligados a
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liberdade de escolha das mulheres, a qual é historicamente subjugada na sociedade pelos homens
(Mattar, 2022, p. 55). Ja os direitos sexuais fazem parte de um debate mais recente no universo
doutrinario, sendo o seu pilar principiolégico o livre exercicio da sexualidade. Sobre estes,
expandiram-se consideravelmente seus titulares, eis que englobam diferentes grupos que se
deparam com a imposicdo de inumeras barreiras a expressio de sua liberdade sexual,
fundamentados nos preconceitos do sistema patriarcal e cis-heternormativo (Peixoto, 2010, p.
4992).

Compreendendo tais diferengas, destaca-se que Sonia Corréa e Rosalind Petchesky (1996)
dispéem que as nogbes dos direitos sexuais e reprodutivos estdo relacionadas aos recursos
individuais das mulheres e as rela¢cdes de poder que estdo inseridas. As autoras defendem que esta
equivocada a compreensao de que tais direitos sio norteados exclusivamente pelas liberdades
privadas, necessitando também ser levado em consideragao os direitos inerentes a cada grupo
social, especialmente as politicas de bem-estar social, a seguranga pessoal e a liberdade politica
(Corréa, Petchesky, 1996, p.149), os quais sao essenciais para o desenvolvimento adequado do
direito sexual e reprodutivo do género feminino no ambito social.

Isto posto, a harmonia entre os direitos individuais e as politicas sociais mostra-se
imprescindivel para a efetiva concretizagdo desses direitos no ambito social. Todavia, apenas
quando a estrutura normativa assegura a liberdade politica de cada individuo, é possivel se
aproximar da igualdade nas relagdes sociais — especialmente no campo dos direitos sexuais e
reprodutivos. Nessa perspectiva, as politicas publicas no ambito nacional devem seguir a base
principioldgica da integridade corporal, autonomia pessoal, igualdade e diversidade, com o intuito
de garantir uma ampliagio do grupo social que tais direitos irdo incidir, considerando questdes
culturais e sociais, entre outras (Corréa, Petchesky, 1996, p.149).

No ordenamento juridico nacional, a Constituicdo Federal de 1988 garante um rol de
direitos e garantias inerentes aos direitos reprodutivos, reverberando estes em diversas areas do
sistema juridico — como as searas civil e penal — para construir uma cadeia de protegao legal para
as mulheres na sociedade (Ventura, 2009, p. 60). Assim, os direitos sexuais e reprodutivos sao
extremamente importantes no enfrentamento de desigualdades de género presentes na sociedade
brasileira, pois, além de tangenciar os pilares da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana,
também prezam pela autonomia individual das mulheres e a sua integridade corporal.

Uma legislagao infraconstitucional que trata diretamente dos direitos reprodutivos e sexuais

no ambito nacional é a Lei de Planejamento Familiar, a qual sera o foco principal do presente artigo.
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Antes de adentrar nas peculiaridades desse marco legislativo, faz-se necessario apresentar
um panorama da intersec¢ao da nog¢ao de familia com a perspectiva de género, o qual é a base
motriz, conjuntamente com direitos sexuais e reprodutivos, para a consolida¢ao do principio do
planejamento familiar. O conceito de familia, tradicionalmente compreendido no modelo patriarcal
e heteronormativo, desempenha papel central na defini¢ao das politicas de planejamento familiar,
tornando-se fundamental destacar que tais politicas devem ser estruturadas a partir de uma
perspectiva interseccional, que considere as desigualdades de género, raca e classe social. Essa
perspectiva interseccional esta em consonancia com as diretrizes do Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género (CNJ, 2021), que destaca a necessidade de considerar as desigualdades
estruturais que permeiam as relagdes de género, especialmente no que diz respeito a autonomia
corporal e a liberdade reprodutiva das mulheres.

Assim, o planejamento familiar, enquanto direito reprodutivo e sexual, permite que as
mulheres decidam de forma consciente e autbnoma sobre sua vida reprodutiva. No Brasil, por
exemplo, uma pesquisa realizada pela Bayer (2022), em parceria com a Federacdo Brasileira das
Associagoes de Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo), apontou que 62% das mulheres participantes
do levantamento ja vivenciaram pelo menos uma gravidez nao planejada, o que coloca o pafs em
uma posi¢ao preocupante, superando a média mundial de 40%.

Além disso, a falta de planejamento familiar pode afetar a continuidade de estudos, a
estabilidade financeira e a inser¢ao no mercado de trabalho, o que impacta diretamente a autonomia
das mulheres (Bayer, 2022). Conforme defende Aragao, Hakenhaar, Schiocchet e Silva (2022, 287),
torna-se inaceitavel a criagdo de politicas publicas que desconsiderem os direitos individuais
femininos no campo do planejamento familiar, devido ao crescente reconhecimento da necessidade
da autodeterminag¢ao corporal e da autonomia reprodutiva das mulheres no sistema juridico. Dessa
forma, garantir o acesso ao planejamento familiar de forma ampla para essa parcela ¢ um meio de
buscar a igualdade de género, possibilitando que as mulheres exer¢am seus direitos reprodutivos
de forma livre e devidamente informada, sem que a maternidade seja uma imposigao social ou
econdmica.

Sobre a importancia do planejamento social na sociedade, a Diretora-Executiva do Fundo
de Populagdo das Nagoes Unidas (UNFPA), Dra. Natalia Kanem (2022, n.p) afirma que “o
planejamento familiar nao ¢ apenas uma questao de direitos humanos, mas também ¢é fundamental
para o empoderamento das mulheres, para a redu¢ao de pobreza e para alcangar o desenvolvimento
sustentavel”.

Em harmonia com essas questdes, o principio do planejamento familiar esta positivado no

artigo 226, §2° da Constitui¢ao Federal de 1988, como também no Cédigo Civil, no artigo 1.565,
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§2°, o qual dispbe que “o planejamento familiar ¢ de livre decisdao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo
de coerc¢ao por parte de institui¢oes privadas ou publicas”.

Ainda, a Lei Federal n.° 9.263/1996 é o matco normativo que regula o planejamento, sendo
conceitualizado tal instituto no artigo 3°, adotando uma nogao de género menos universalizada e
com maior respeito as individualidades, visto que dispée que “o planejamento familiar é parte
integrante do conjunto de agdes de atengao a mulher, a0 homem ou ao casal, numa visao de
atendimento global e integral a saude”.

Dentre os diversos temas sobre direitos sexuais e reprodutivos abarcados pela Lei Federal
n.°9.263/1996, o que mais gerou controvérsias trata-se, justamente, sobre as normativas dispostas
sobre a esterilizagao voluntaria. Neste diapasao, o artigo 10° deste compilado legislativo versa sobre
os requisitos para realizar voluntariamente tal procedimento, os quais sdo: 1) individuos com
capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos, ou com pelo menos dois filhos, ii) um prazo
minimo de sessenta dias entre a manifestagio de vontade e o ato cirargico; iii) manifeste
expressamente a sua vontade em um documento escrito e assinado pela pessoa, entre outras
particularidades.

A questao mais problematica desse dispositivo se referia a exigibilidade da autorizagao
expressa do conjuge para realizar tal procedimento cirirgico, presente mais especificamente no §5°.
Isto é, havia um impedimento legal de efetuar a esterilizagao voluntaria caso nao possua qualquer
documenta¢io que comprove a autotizacio expressa de seu conjuge/companheiro.

Segundo Miriam Ventura (2009, p. 94), o consentimento expresso do conjuge para realizar
a esterilizagdo voluntaria é extremamente problematico, eis que esbarra diretamente na
autodeterminacio corporal do individuo e nas questoes de género. Neste ponto, resta evidente que
os direitos sexuais e reprodutivos nao podem ser analisados de maneira dissociada da compreensao
de género como categoria estruturante das relagdes sociais, como visto no capitulo anterior.

Tal perspectiva é fundamental para compreender como as normas juridicas e as politicas
publicas incidem sobre corpos de maneira diferenciada, conforme argumenta Heleieth Saffioti
(2004). Com base nos ensinamentos da autora, é possivel dizer que o patriarcado estabelece uma
hierarquia entre os géneros, conferindo aos homens o poder de controle sobre os corpos e a
sexualidade das mulheres, o que se reflete diretamente nas legislagdes sobre planejamento familiar
e direitos reprodutivos e, em especial, no artigo 10° da Lei Federal 9.263/1996.

Devido a tais problematicas, o artigo 10°, {5° e demais dispositivos legais da Lei Federal n.°

9.263/1996 se tornaram objeto da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.097/2014. Segundo
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a Associacao Nacional de Defensores Publicos (ANADEP), na ADI 5.097, “todo individuo deve
ter ampla liberdade para autodeterminar-se, para fazer as escolhas que vao reger a sua vida privada,
sem qualquer ingeréncia individual”. Ainda, associagao destaca que, em virtude “da autonomia
corporal, o individuo também goza da liberdade de definir como sera a sua vida sexual; se quer ter
filhos; quantos filhos quer ter e com quem tera esses filhos”, ou seja, “trata-se do direito ao
planejamento reprodutivo, o qual deve ser exercido de forma livre e incondicionada”. Atualmente,
o processo esta pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Todavia, um novo capitulo se iniciou para o tema do planejamento familiar no ambito
brasileiro, eis que, no dia 5 de setembro de 2022, foi sancionada a Lei Federal n.° 14.443/2022, a
qual altera drasticamente alguns dispositivos da Lei Federal n.° 9.263/1996, em especial o artigo
10°.

Nota-se que houve quatro altera¢Ges mais significativas: i) fixagao do prazo maximo de 30
(trinta) dias da orientacdo médica para o oferecimento de métodos e técnicas contraceptivos pelo
Sistema Unico de Saude; ii) alteracio da idade minima para a esterilizacio voluntéria; iii)
possibilidade da realiza¢do da laqueadura durante o parto, desde que manifesta a vontade 60
(sessenta) dias antes do procedimento; e, por fim, iv) revoga¢io do dispositivo que exigia o
consentimento expresso do companheiro ou companheira para a esterilizacao voluntaria (Pinto,
2022).

Todavia, a revogagao do § 5° pode ser considerada um dos maiores avancos desta Lei
Federal no que tange a perspectiva de género, pois embora a referida previsao legislativa se aplicasse
aos conjuges e companheiros em geral, na pratica, as mulheres eram o grupo mais afetado,
especialmente devido aos processos patriarcais enraizados na sociedade, que perpetuam a ideia de
que as vontades masculinas devem prevalecer nas relagdes conjugais (Pinto, 2022).

Portanto, é evidente que a Lei Federal n.° 14.443/2022 ampliou o escopo dos diteitos
originalmente previstos na Lei Federal n.° 9.263/1996, especialmente em telacio aos diteitos
femininos, garantindo maior acesso a técnicas e métodos contraceptivos e assegurando o direito
de escolha dessa classe social. Com base no exposto, conclui-se que a nova legislacio eliminou
requisitos que antes subjugavam as mulheres nas relagdes conjugais e eram perpetuados pela

sociedade patriarcal.
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3. DIU E PLANEJAMENTO FAMILIAR: INDEVIDA EXIGENCIA PREVISTA NO
ARTIGO 10, §5° DA LEI FEDERAL N.° 9.263/96

Apesar dos avancos decorrentes da san¢do da Lei Federal n.° 14.443/2022, a redacio
original do artigo 10°, §5°, da Lei Federal n.° 9.263/96, durante o petiodo em que esteve em vigor,
causou diversas consequéncias sociais negativas e privacao de direitos as mulheres.

Dentre os varios eventos sociais que evidenciam a perpetuagao da subjugagao da autonomia
sexual e reprodutiva das mulheres, o presente artigo se concentrara na exigéncia do consentimento
de maridos e companheiros para autorizar a inser¢ao do Dispositivo Intrauterino (DIU) em
mulheres casadas, com base no attigo 10°, §5°, da Lei Federal n.® 9.263/96.

Esse caso foi denunciado em uma matéria publicada em 3 de agosto de 2021, pelo jornal
Folha de S. Panlo, elaborada pela jornalista Victoria Damasceno (2021), que revelou que tal pratica
era recorrente nos planos de saude da cidade de Sdo Paulo. A justificativa legislativa apresentada
pelas instituicoes de satde baseava-se no artigo 10°, §5°, da Lei Federal n.° 9.263/1996, norma
vigente a época dos fatos mencionados, que exigia a autorizagao dos conjuges para a esterilizacao
voluntaria (Malzone, 2021). Para viabilizar o requerimento de inser¢ao do DIU, mulheres casadas
ou em unido estavel deveriam apresentar documentagao que comprovasse a autorizagao expressa
do coénjuge ou companheiro, sob pena de indeferimento do pedido pelos planos de saude.

Essa exigéncia, no entanto, foi indevidamente justificada com base na legislagio sobre
esterilizagao voluntaria, ainda que o DIU nao se enquadre nessa categoria. Em realidade, o DIU ¢
um método contraceptivo altamente eficaz, com minimos efeitos colaterais para a usudria e,
sobretudo, reversivel. Caso a mulher deseje remove-lo, sua fecundidade nio sofre nenhum
prejuizo, afastando qualquer fundamento para a necessidade de consentimento de terceiros
(Amorim, 2019, p. 8).

Esse episédio, portanto, evidencia a perpetuagao da violéncia contra a autonomia das
mulheres, os direitos sexuais e reprodutivos, e, consequentemente, os direitos da personalidade. A
exigéncia imposta pelas instituicdes de saude de transferir o poder de escolha desse método
contraceptivo para o marido ou companheiro — com base na justificativa legal do artigo 10°, §5°,
da Lei Federal n.° 9.263/1996, inaplicavel ao caso — ¢é uma grave violacio dos diteitos sociais das
mulheres na sociedade.

Indo além, esse fato revela que a aberracdo social do patriarcado segue enraizada na
sociedade e persiste nas diversas interagoes sociais, demonstrando que a existéncia de mecanismos

que buscam manter a autodetermina¢ao feminina nas decisdes privadas a mercé da escolha
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masculina. Essa exigéncia revela uma interpretacio deturpada da Lei Federal n.° 9.263/1996,
pautada no patriarcado estrutural que busca perpetuar a subjugacio feminina no campo
reprodutivo e sexual. A utilizagdo da norma como justificativa legal para condicionar a inser¢ao do
DIU a autorizagao de um conjuge ou companheiro esta em total dissonancia com o ordenamento
juridico brasileiro, tanto nas legislagdes infraconstitucionais quanto na prépria base principiologica
da Constituicao Federal.

De fato, para garantir o pleno exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos e a consolidagao
do planejamento familiar, é essencial priorizar a disseminagao de métodos contraceptivos
destinados ao publico feminino. A informagao sobre contracepgao e sua disponibilizacio pelas
instituicdes de saude, respaldadas por orientagdes adequadas e especificas fornecidas por
profissionais qualificados, sio fundamentais para a efetiva implementagao do planejamento familiar
das mulheres. Tal abordagem pressupoe que as prescricdes sejam cientificamente seguras e
adequadas as necessidades de cada mulher (Costa, Guilhem, Silver, 2000, p. 80).

Um exemplo da importancia dos métodos contraceptivos é o advento da pilula
anticoncepcional, que gerou reflexos significativos na consolidagio e no fortalecimento da
igualdade de género no contexto social global, eis que possibilitou as mulheres se desvincularem
das limitagbes impostas pelo destino reprodutivo, proporcionando-lhes o acesso a plena vivéncia
do prazer sexual, aliado a liberdade de optar pela maternidade individualmente (Abbud, 2020, p.
80).

Todavia, o Brasil enfrenta desafios estruturais na prote¢ao do planejamento familiar para
as mulheres, tanto no plano social quanto na implementagao de politicas publicas de saude
reprodutiva. A exigéncia do consentimento de maridos ou companheiros para a inser¢io do DIU
configura um claro exemplo desse desincentivo, ao restringir o acesso das mulheres a autonomia
sobre seus corpos.

A caréncia de politicas publicas sobre o tema ¢ evidenciada pelo estudo desenvolvido pelo
setor de obstetricia do Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Pernambuco, em 2013,
que constatou que diversas gravidezes nao planejadas decorreram do uso inadequado de métodos
contraceptivos (Melo; Costa; Ferreira, 2014, p. 389). Neste estudo empirico, verificou-se a
fragilidade nas praticas publicas de educacdo sexual e a efetivagdo do planejamento familiar no
Brasil, eis que demonstrou que os direitos sexuais e reprodutivos permaneceram reprimidos em
virtude de dois fatores interligados: i) a perpetuagao das relagdes de poder em torno da sexualidade
e 1i) a prestacdo de servigos deficitaria no sistema de saide aliada a auséncia de politicas para a
educacio sexual para as mulheres. (Melo, Costa, Ferreira, 2014, p. 391-395). Tal cenario, portanto,

leva a um planejamento familiar deficitario e ineficaz, impactando especialmente as mulheres.
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Nesta perspectiva, para efetivar e consolidar o direito constitucional do planejamento
familiar para o publico feminino, torna-se necessario abandonar a nog¢ao ultrapassada de que as
mulheres ocupam somente o papel materno. Esse grupo também possui autonomia sexual e
reprodutiva como qualquer outro, o que s6 se atinge com o estimulo de dissemina¢ido de
conhecimento da saude sexual do individuo (Lima, 2010, p. 8). Isto ¢, o contato das mulheres com
métodos contraceptivos seguros e adequados se revela fundamental para construir o devido
planejamento familiar e a liberdade sexual e reprodutiva da populagao feminina.

Especificamente sobre a aplicacdo do artigo 10°, §5°, da Lei Federal n.° 9.263/1996 para
implanta¢ao do DIU, houve uma evidente grave lesao aos direitos da personalidade das mulheres,
haja vista a retirada do poder de decisao em reger autonomamente decisdes relacionadas ao préprio
corpo — viabilizando a interferéncia masculina na autonomia privada feminina.

Nesse sentido, com o intuito de afastar e erradicar tal cenario de ameaca aos direitos das
mulheres — antes da vigéncia da Lei Federal n.° 14.443/2022 que excluiu o artigo 10° §5° da Lei
de Planejamento Familiar — diversas providéncias no ambito juridico estavam sendo
desenvolvidas pelos atores politicos nacionais, em especial nas construcées juridicas e na seara
legislativa. Na IX Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justi¢a Federal nos dias 19 e 20 de maio de 2022, foi aprovado pelo CNJ o enunciado
646, o qual dispoe que “a exigéncia de autorizagao de conjuges ou companheiros, para utilizagao
de métodos contraceptivos invasivos, viola o direito a disposi¢ao do préoprio corpo” (CJF, 2022).

Segundo o entendimento pacificado no Conselho da Justica Federal, a aplicagio de uma
norma juridica que restringe direitos — como no artigo 10, §5° da Lei Federal n.° 9.263/1996 —
nao pode possuir interpretacio extensiva para outras formas de controle reprodutivo,
principalmente para nao haver a perpetuagao da violéncia contra as mulheres nas relagdes
familiares, manifestando-se pelo controle do corpo feminino e as suas fungdes reprodutivas pelo
marido (CJF, 2022). Tal entendimento extraido da IX Jornada de Direito Civil foi fundamental para
a construcao desse tema no ambito judiciario, ao revelar a pratica recorrente de uma interpretagao
legislativa deturpada e que reproduzia os reflexos patriarcais a fim de cercear os direitos femininos.

Ainda, ha na Camara dos Deputados o tramite de diversos Projetos de Leis, como o PL n.°
2.719/2021 de autotia dos Deputados Federais Ricardo Silva (PSB/SP), Tereza Nelma (PSDB/AL)
¢ Denis Bezerra (PSB/CE), o qual dispde sobre a vedagio do consentimento do companheiro para
a inser¢ao de DIU em mulheres casadas, em unido estavel ou qualquer forma de relacionamento

afetivo pelos planos e seguros privados de assisténcia a saude.
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O Projeto de Lei n.° 2.719/2021 apresenta como justificativa o principio da igualdade entre
homens e mulheres em direitos e obriga¢oes, previsto na Constituicao Federal de 1988, ressaltando
que nio cabe a0 homem interferir na liberdade da mulher de decidir sobre sua propria capacidade
reprodutiva, tampouco condicionar a inser¢ao de métodos contraceptivos a sua autorizagao. A
proposta reforga que os direitos reprodutivos asseguram a toda mulher o direito de decidir se deseja
ter filhos, bem como o momento adequado para isso — prerrogativa que é gravemente violada
pela exigéncia do consentimento do marido ou companheiro. Até o momento, o projeto permanece
em tramite no Poder Legislativo.

Ainda, o municipio de Juiz de Fora, localizado em Minas Gerais, sancionou a Lei Municipal
n.° 14.867, que veda que planos de saude e seguros privados exijam o consentimento de
maridos/companheiros pata a inser¢io do DIU. Segundo a autora do projeto, a vereadora Cida
Oliveira, ele visa proteger os direitos femininos, em especial pelo exercicio da liberdade sexual e da
decisdo pessoal sobre a maternidade (Juiz de Fora, 2024).

Isto posto, os avangos gradativos mencionados ap6s a denuncia da exigéncia indevida
imposta pelos planos de saude — fundamentada no artigo 10°, §5°, da Lei de Planejamento
Familiar, antes de sua revogacao pela Lei Federal n.° 14.443/2022 — evidenciam o esforco legal
para a consolida¢ao dos direitos sexuais e reprodutivos. Tais medidas representam um passo
importante na prote¢ao do planejamento familiar voltado as mulheres, assegurando que a decisao
sobre o préprio corpo esteja baseada exclusivamente na autodeterminagao individual e na adequada
orientagdo fornecida por profissionais da saude, sem interferéncias externas ou condicionamentos

patriarcais.

CONCLUSAO

A persistente violéncia contra as mulheres, enraizada na estrutura patriarcal da sociedade,
evidencia a necessidade de fortalecimento do movimento feminista como instrumento de
promog¢ao da igualdade de género, livre da influéncia machista que permeia as relagdes
socioculturais. Apesar dos avangos conquistados no ambito dos direitos fundamentais com a
Constitui¢ao Federal de 1988 — especialmente no que tange a liberdade individual e a igualdade
material entre as e os cidadaos —, a desigualdade de género ainda se manifesta veladamente em
diversos setores da sociedade, perpetuando a subjuga¢ao das mulheres em esferas como as relagdes
afetivas, 2 maternidade, o mercado de trabalho e a vida sexual.

A restri¢ao dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres reflete uma tentativa constante

de cerceamento da autonomia feminina, comprometendo a plena manifestagdo dos direitos da
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personalidade. Tais violagoes sio diretamente influenciadas pelas relagdes de poder patriarcais que
atravessam as institui¢des sociais e os servigos de saude. Embora o arcabouco juridico brasileiro
— especialmente a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil — garanta a liberdade individual e os
direitos da personalidade, a interpretacdo deturpada da Lei Federal n.° 9.263/1996, antes de sua
alteragdo pela Lei Federal n.° 14.443/2022, foi utilizada para legitimar a exigéncia indevida do
consentimento de companheiros e conjuges para a inser¢ao do Dispositivo Intrauterino (DIU), um
método contraceptivo de alta eficacia e totalmente reversivel, que nao gera nenhum efeito colateral
capaz de resultar na esterilizacao feminina. Essa exigéncia revela a perpetuagdao de influéncias
patriarcais veladas que transferem para a figura masculina a decisao sobre escolhas individuais da
mulher.

Neste cenario, a revogacio do §5° do artigo 10° da Lei Federal n.° 9.263/1996 pela Lei
Federal n.° 14.443/2022 trepresentou um importante avanco a efetivagio da autonomia das
mulheres na seara dos direitos sexuais e reprodutivos, ao reconhecer que a escolha por métodos
contraceptivos cabe exclusivamente a mulher, sem interferéncias externas.

Apesar deste e de outros avancos na seara legislativa, ainda persistem vestigios sociais da
perpetuacao da restricao de direitos e da subjugagao das mulheres, especialmente no campo dos
direitos sexuais e reprodutivos — com destaque para o planejamento familiar —, em razao da
intrinseca relacdo do patriarcado com as institui¢oes de poder, como a familia.

Portanto, o presente artigo constata haver uma real necessidade de implementagao e
elaboragao de politicas publicas e medidas normativas que além de garantir o acesso das mulheres
aos métodos contraceptivos, também promovam a educag¢ao sexual e a autonomia feminina desde
a juventude de maneira plena. O Estado Democratico de Direito deve trilhar um caminho amplo
e continuo para desmantelar as violéncias veladas que restringem os direitos das mulheres, visando
a construgao de uma sociedade verdadeiramente igualitaria, na qual a equidade de género seja

plenamente concretizada na pratica.
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ESTADO, PODER E SOCIEDADE: INTERFACES ENTRE
HERMANN HELLER E MICHEL FOUCAULT

INTRODUCAO

A construcgao e evolugao do Estado tém sido objeto de um amplo e profundo debate
teérico ao longo da histéria. Desde os pensadores classicos como Thomas Hobbes, John Locke,
Jean-Jacques Rousseau e Montesquieu até os tedricos contemporaneos, a compreensao do Estado,
suas origens e fundamentos, bem como a legitimidade e formas de exercicio do poder, tem sido
continuamente reavaliada e desenvolvida.

A emergéncia do Estado como uma institui¢ao autonoma de centralizagao do poder visou
estabelecer a seguranca juridica e a ordem em um territério e seu povo, corresponde ao conceito
que se consolidou na Era Moderna.

O termo "Estado", embora utilizado desde petiodos anteriores, adquiriu uma defini¢ao
mais estruturada com o avango das teorias politicas e juridicas. A evolug¢ao do conceito de Estado
pode ser rastreada desde a pd/is grega, passando pela administragao e codificagao legal do Império
Romano, até a fragmentacdo do poder durante a Idade Média e a subsequente centralizacao
absolutista do Renascimento. A Revolugao Francesa de 1789 representou um ponto de inflexao
significativo, ao redefinir a soberania como expressao da vontade popular e estabelecer os
fundamentos do Estado moderno constitucional. O desenvolvimento do Estado ¢, portanto, uma
narrativa de transformagdo e adaptagao continua, refletindo as mudangas sociais, culturais e
politicas ao longo do tempo, e, de concentra¢io do poder.

O presente artigo pretende, entdo, apresentar um breve retrospecto da constituigao e
formas de Estado ao longo da histéria, bem como apresentar os modelos desenvolvidos nas teorias
Hermann Heller e Michel Foucault.

A metodologia adotada para a pesquisa é o método hipotético-dedutivo, por meio da qual
se analisam os conceitos basilares dos referenciais tedricos, buscando correlaciona-los. A técnica

de pesquisa, por sua vez, foi feita por meio de pesquisa bibliografica e legislagao aplicaveis.

1. O PODER E A CONSTITUICAO DO ESTADO: BREVE RETROSPECTO
HISTORICO

Ao longo da histéria diversas foram as teorias desenvolvidas para conceituar o Estado, sua
origem e fundamento, a forma e legitimidade no exercicio do poder. Dos pensadores classicos
Hobbes, Locke, Rousseau e Montesquieu aos modernos, todos buscaram tecer uma propria e

particular Teoria do Estado.
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A organizagao e centralizagao do poder em uma institui¢ao autbnoma - o Estado - como
sabido, ¢ de origem moderna e tinha como objetivo a constituicao da seguranga juridica no
exercicio do poder, em determinado povo e territério. O poder, como se sabe, ¢ objeto de disputas
ao longo da histéria, também as teorias acerca da forma do seu exercicio foram elaboradas por
outros teoricos.

Em termos conceituais, o termo Estado ja era utilizado mesmo antes da constituicdo

moderna hoje prevalecente. O escritor Thomas Vesting (2024) neste sentido, afirma,

No século XVI, o termo sato podia referir-se a uma regido da cidade e ao Estado de
coisas ali vigente, ou, de modo geral, ao governo de uma cidade-republica, ou, de modo
patticular, ao poder governamental, sempre constituido com base no Direito, e a fungio
a este atribuida de garantir a paz. Nicolau Maquiavel, filésofo politico italiano, ja no
primeiro paragrafo de O Principe (1532), usa o substantivo “Estado” no sentido de poder
e violéncia estatal. “Todos os Estados (stati), todos os reinos, que detinbam ¢ detém poder (inmpério)
sobre pessoas eram e sao repiblicas on principados”.

Estado, portanto, ¢ conceito que, aprimorado ao longo da histéria, pode referir-se nao sé

a localizacdo geografica, mas a autoridade titular do exercicio do poder, o “soberano”. Isto porque,
na teoria de Niklas Luhmann, rememorada por Byung-Chul Pan (2019, p. 12/19) o poder é tidoum

“catalisador” para o desenvolvimento da teoria estatal. Neste sentido,

Catalisadores aceleram a ocorréncia de acontecimentos, ou influenciam no andamento
de determinados processos, sem que, com isso, se modifiquem. Desse modo, fazem com
que se “ganhe tempo”. Nesse sentido, o poder também atua de maneira produtiva. O
Estado se desenvolve, portanto, como produto do exercicio do poder e na tentativa de
imposi¢ao de vontades de seus detentores.

()

Luhmann sabe bem que o exercicio de poder como “processo de sele¢io” é “dependente
da estrutura do sistema”. O sistema gera uma constelagio determinada de possibilidades
de acdo, no interior da qual se encontra uma

comunicagio de poder. O poder ¢, assim, uma “selecio dependente da estrutura”.

A concentra¢ao do poder na figura do Estado, ao longo da histéria, representou também
a monopolizacao da violéncia fisica e a criagio da legitima san¢ao publica. Teorias ao longo da
histéria também nos sao apresentadas para fundamentar a transferéncia dos status libertatis do sujeito
para o ente publico Estado.

Anteriormente a sua constitui¢ao formal, daquilo que contemporaneamente se identifica
com Estado, nos pequenos povoados ja havia poder e disputas de poder e, portanto, autoridade
regulando este poder. A autoridade poderia ser um chefe de tribo, um lider identificado por seus
pares, por exemplo, inicialmente com fundamento religioso. As disputas entre povoados e as
dominag¢des e guerras constantes, ao logo da historia, levaram a constituigdo do modelo de Estado
moderno, como medida de protegao e seguranga, inicialmente patrimoniais, mais tardiamente,
pessoais.

Na antiguidade, a Grécia introduziu o conceito de cidade-estado (pdks), com formas

variadas de governo, como a democracia em Atenas. Isso trouxe o inicio da participagao politica
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formal dos cidadaos e influenciou a ideia de governo baseado em leis e regras. Neste sentido, afirma

Thomas Vesting (2024),

Os atenienses entendem por cidade-Estado (polis) a comunidade de cidaddos que se
autogoverna (que nio ¢ governada de fora) e a adesdo nela existente. Em contrapartida,
nem a cultura grega, nem a cultura romana de cidade conheciam um corpo com
personalidade e subjetividade juridica proprias, que seria substituido pelas casas de uma
cidade e pelos cidaddos que habitam essas casas.

Ainda que o embrido da Republica estivesse sendo desenvolvida naquela regiao, tal como
também registrado por Platio em seu livro a Republica, em um viés mais filoséfico e busca pelo
bem-comum coletivo, os conceitos de Estado que hoje sio conhecidos ainda niao haviam se
delineado.

A ideia de centralizagao do poder por um governante e representante de uma determinada
sociedade foi apresentada inicialmente pelo Império Romano. O Estado se tornou mais
centralizado sob o dominio dos imperadores, as ideias de administracio e codificacio legal
continuaram a se expandir, ja que os romanos foram primorosos na codificagio de seu direito e
suas normas (Vesting, 2024).

Na Idade Média, a ideia de Estado era fragmentada entre senhores feudais e a Igreja
Catolica, com pouca formalizagao juridica unificada ao nivel nacional. Nao obstante, permanecia a
ideia de concentragao do poder na figura do soberano. O Estado se volta a figura do monarca, o
direito sao as normas por ele pregadas e prevalecem as relagdes de vassalagem e suserania.

Conforme ensinam Bruno Menezes Lorenzetto e Jonas Fleituch de Mello (2011, p. 124),

A formacio dos Estados, no decorrer da Idade Média, implicou em uma estatiza¢do da
guerra; restando que esta fosse se apagando gradativamente do corpo social para passar
as maos do Estado, o qual concentrou em si 0 monopdlio da guerra e da violéncia em
suas formas legitimas. Por essa razdo, a guerra foi transformada em profissao dotada de
uma tecnologia de funcionamento proptia, com o escopo de controlar e limitar a
atividade militar.

Foi durante o Renascimento e no inicio da Era Moderna, que o conceito de Estado
comegcou a se delinear com a centralizagao do poder absolutista e a influéncia da Igreja, contexto
no qual, importantes teorias foram desenvolvidas.

A metafora do Leviata, usada por Hobbes em seu livro (1651), por exemplo, afirma que o
homem ¢é naturalmente egoista e que, para entrar no estado de sociedade, ele deve renunciar ao seu
estado de natureza primario. O estado de natureza, portanto, é permeado pelo conflito. Diante
desse cenario, defende que os individuos, em busca de seguranca e paz, concordam em submeter-
se a uma autoridade soberana, o "Leviatd". Esse soberano, seja um monarca ou uma assembleia,
teria poder absoluto, necessario para garantir a ordem e a prote¢ao dos cidadaos. A centralizagao
do poder no soberano e a busca pela paz, fora do estado de natureza, que garantiria a seguranga ao

sudito, é fundamento da teoria do contrato social deste autor (Brilhardori, 2017, p. 75).
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A ideia de um contrato social como fundamento do Estado, foi objeto de estudo de Jean-
Jacques Rousseau, em livro publicado em 1762. Aduz o autor que o estado de natureza é
caracterizado por uma situagao de relativa tranquilidade, onde os seres humanos conseguem suprir
suas necessidades com pouco esfor¢o e mantém poucas interagdes com os outros; diferente do que
afirma seu predecessor. Lado outro, os conflitos comegaram com o surgimento da propriedade
privada. De modo que, a solucdo para esses problemas seria a criagio de um contrato social, em
que os individuos renunciam a suas liberdades naturais para garantir a liberdade civil e a igualdade
em uma comunidade, isto é, em comum acordo e pela vontade geral (Marques, 2010. p. 100).

Alizs, a constituicio de Estado Moderno como concebida no ocidente, ressalvadas as
particularidades inerentes a cada conformacao, decorre precipuamente da Revolugiao Francesa de
1789, que procurou estabelecer um governo nao monarquico e a alterou o conceito de soberania
para a expressao da vontade popular, que afirmava que o poder politico deveria emanar da vontade
coletiva dos cidadios, e nio de uma unica autoridade ou dinastia.

A Revolugao também apresentou conceitos fundamentais como os direitos humanos e a
cidadania e consolidou a triparticao dos poderes como especializagio do exercicio das fungdes
estatais (daqueles conhecidos da doutrina de Montesquieu), entre outros fundamentos importantes
do Estado Moderno. Conforme ensina Miguel Reale (2013, p. 44),

A histéria do Estado Moderno ¢, de maneira particular, uma histéria de integracoes
crescentes, de progressivas reducdes a unidade. Verifica-se essa integracio em multiplos
sentidos que a andlise minuciosa a muito custo consegue individualizar. Sutge,
historicamente, pelo alargamento dos dominios das monarquias absolutas por meio de
guerras interminaveis, de atos felizes de diplomacia, de casamentos e lacos de
patentescos, de compras, cessoes e trocas de territorios, de golpes de audacia de politicos
e de frios calculos de mercadores; pela consolidacio das coroas reais relativamente as
pretensSes dos cetros e das tiaras; pela supressdo das prerrogativas baroniais, dos entraves
corporativos e das franquias das comunas; pela fixacio de fronteiras que se consideram
intocaveis, sagradas como os lindes da propriedade quiritaria; pelo predominio de um
dialeto que se torna o idioma oficial, consagrado pela literatura das artes e das ciéncias;
pelo intercdmbio mercantil que transborda dos limites municipalistas até colher em suas
redes de interesses a todos os habitantes de um reino; pela constituicio de um
aparelhamento administrativo correspondente aos interesses que se cruzam e se alargam
exigindo a certeza e a seguranca de um Direito objetivo tnico; pelos exércitos que se
adestram como elementos garantidores desses interesses e desses direitos; pelo primado
da lei sobre o primitivo direito consuetudinario que era pluralista e regional por
exceléncia; pela unificacio progressiva da jurisdicio segundo o imperativo do principio
fundamental da igualdade de todos perante a lei; pela formacio de uma raca histérica
surgida dos cruzamentos étnicos seculares; pela elaboracio de uma consciéncia de
individualidade nacional, feita de tradicio, de lembrancas de fatos militares e de
conquistas gloriosas na arte e na ciencia, de reveses que nio raro unem mais que as
vitérias, de sentimentos que as familias acalentam desde o betrco e a vida robustece no
choque dos contrastes e das lutas.

A constituicdlo do Estado Moderno ¢, portanto, o resultado de lenta e gradual

aprimoramento historico, cultural e politico, delimitado pelas condi¢oes préprias de cada regido e

a conformagao conforme os eventos vivenciados. Surge inicialmente com um territério de que um
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povo se declarou proprietario e, que se proclamou independente perante outros povos e pelo poder
que organizou para sua independéncia. Emana dai, o conceito de soberania, como atributo do
Estado. (Reale, 2013, p. 44).

O modelo de Estado moderno, cujos elementos fundamentais se consolidaram na
contemporaneidade, especialmente no periodo péds-Segunda Guerra Mundial, é caracterizado pela
adog¢ao de um regime constitucional. Neste contexto, a Constituigao assume o papel de documento
jurfidico maximo, estabelecendo a organizagao estrutural do Estado, bem como prevendo um
conjunto minimo de direitos dos cidadaos e deveres prestacionais atribuidos ao préprio Estado.

Esse modelo foi concebido visando assegurar a limitagdo do poder, a separagao das
fungdes governamentais e a protecao das liberdades e direitos individuais. Além disso, o Estado
moderno constitucional é fundamentado no principio do Estado de Direito, segundo o qual todas
as agbes do governo e das politicas puablicas devem ser conduzidas conforme as normas legais,
garantindo que ninguém, nem mesmo 0s governantes, esteja acima da lei. Tal principio serve como
um mecanismo de prote¢ao das garantias e dos direitos fundamentais dos cidadaos (Silva, 2012, p.
112).

O desenvolvimento do Estado, como acima aludido, também perpassa pela tentativa de
controle e centralizagao do poder, seja em uma pessoa que o exerce - Governante e quem lhe o
faga as vezes, seja pelo meio que o fara - o Direito. Estado e Poder, portanto, sao conceitos que,
embora diferentes, estdao ligados em suas atribuicoes.

Miguel Reale (2013, p. 84), neste aspecto, destaca a existéncia de uma dialética essencial
entre direito e poder, na qual o poder se subordina ao direito quando se opta por uma das solugdes
normativas possiveis, com base nos valores e fatos que condicionam essa decisao. Condi¢ao a qual
denomina jurisfagio do poder. Neste sentido,

O anarquismo, a auséncia de poder, ndo é somente um erro como doutrina de realizacio
imediata, mas é erro também como tendéncia, como indicacio de uma realidade remota,
ainda que indefinidamente remota, para a qual a humanidade marchasse pela forca natural
das cousas. O que a histéria nos mostra nio ¢ o aniquilamento do podet, e, sim, a sua
jutisfacio progressiva, a translacio continua do poder do plano da forca bruta para o
plano do Direito da Etica; nio a sua identificacio com o Direito, mas a sua
correspondéncia com ele.

Para ele, portanto, Poder e Direito se desenvolvem em intima relagao, ja que o préprio

desenvolvimento social é marcado por lutas, de classe, sociais, choque de interesses, contrastes de
vontades e de opinides e repetidas rupturas de ordem e paz. Nao obstante, o exercicio e a criagao
de um perpassem pela observancia do outro.

Existem teorias, a contrario sensu, que concebem a criagao do Estado alheia ao poder. Na
teoria de Léon Duguit, como rememora Miguel Reale, o autor rejeita a nogao de soberania como

um direito, aceitando-a como um fato do poder, ou seja, como a mera constatagao de que existem
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individuos que conseguem ser obedecidos por outros. Para ele, o poder governamental independe
de uma justificagdo, pois ¢ um produto da evolugao social. O Direito, por sua vez, elaborado a
parte do Estado, impoe-se ao Governo pela prépria natureza das coisas (Reale, 2013, p. 75-77). O
administrativista francés concebe o Estado, portanto, em um sistema de servicos publicos e 6rgaos
constituidos a determinadas finalidades; que segundo ele, tem fungSes e nao poder. Mas esta teoria,
¢ de se dizer, também representa afirma¢ao da negagiao da soberania como principio juridico,
portanto, antiestatal.

A concepgao da existéncia do Estado, separado da ideia de poder centralizado, também é

trabalhada contemporaneamente por Joao Féder (1997, p. 21), que afirma,

E verdade que o Estado Moderno esforgou-se em legitimar o poder e multiplas inovagées
foram introduzidas - a principal delas o chamado sufrdgio livre e direto - mas, bem
observado, os governantes apenas “douraram a pilula”, fazendo algumas concessoes aos
governados, sem, entretanto, jamais abrir mio do principal, o poder. (...) E inegavel que
através da histéria o Estado tem sido tratado como se fosse titular absoluto, o que,
contudo, significa, uma invasao dos mais legitimos principios da moderna ciéncia politica.

A critica tecida por Jodo Féder, é que se o Estado é criagao artificial da vontade dos
individuos, pode e dever ser adaptado permanentemente as conveniéncias do corpo social,
portanto, nao é mais (Estado) titular absoluto do poder que se julgava necessario na sua criagao,
porquanto se baseava fundamentalmente na for¢a. Na reconstru¢iao de um novo modelo/conceito

de Estado, afirma Féder (1997, p. 194),

Um Estado que mantenha integral afinidade com seus membros, despido de poderes
desnecessarios ao atendimento do interesse publico, liberal por principio e minimo em
suas acoes, ja que limitada a atuar em dreas onde a sua presenca seja absolutamente
necessaria e para agir nos estritos limites das agbes que lhe sdo proprias.

Nio ¢ demais meditar um pouco sobre a dltima afirmativa: a sociedade pode nio estar
suficientemente esclarecida para exercer o poder de que ¢ titular. Ainda assim, a melhor
alternativa ndo ¢é fazer poderoso o Estado, mas ao reverso, tornar essa sociedade
esclarecida para que adquira as condi¢des de se manter senhora do poder, como
ambicionava Althusius, ja em 1600: “a soberania reside necessariamente no povo e jamais
poderia passar as mios de uma classe governante” (Féder, 1997, p. 214).

O povo ¢ titular do poder, em verdade, nao enquanto poder, mas enquanto direito, o que
quer dizer que se o poder fosse riscado das relagdes humanas, de justica, ninguém teria
nada a perder, bem ao contrario (Féder, 1997, p. 2015).

A adaptabilidade do Estado ao contexto social, portanto, ¢ imprescindivel. Em sua
concepcao, portanto, o Estado ndo sé tem poderes, mas fun¢oes que devem ser cumpridas. Neste
cotejo, a assunc¢ao das fungoes pelos governantes representa apenas a delegacio por parte dos
governados (Féder, 1197, p. 196). O poder, portanto, deve ter como primado a titularidade do
povo, e nao do Estado, que apenas o exerce por delegacao.

Afinal, como se pode conceituar o Estado hoje?

O ja citado Miguel Reale (2013) nos apresenta um conceito tradicional, segundo o qual o
Estado, de maneira geral, é a sociedade juridicamente organizada, isto é, organizada para a

«;

satisfacdo das aspiracOes individuais e coletivas, o que se exprime também dizendo-se: “¢ a

institncionalizagao do poder para a realizagio do bem comuns’”.
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Noutro sentido, Dalmo de Abreu Dallari (2007, p. 47), ressalta que nao existe um conceito
uniforme, seja pela divergéncia entre os préprios teéricos da Teoria do Estado, seja pela recusa de
um conceito fechado que nio, seja construido por principios informativos e/ou capaz de ctiar
consenso de que todos aceitem como “cientifico”. A par disso, elenca que o primeiro desafio da
conceituagao ¢é a necessidade de se conceber o Estado como totalidade, procurando localizar seus
elementos centrais, independente dos aspectos particulares inerentes a cada formagao histérica.
Traz o autor, no entanto, como elementos indispensaveis a constru¢ao de um conceito de Estado,
a concepcao de ordem juridica soberana, com fim geral de promover o bem comum de seu povo,
isto ¢, a servi¢o da sociedade que o conforma; além de atuar sobre determinada localizagao espacial,
o territério. (Dallari, 2007, p. 50-51).

Destarte, da difusdo do poder, a centralizagdo do poder em uma figura e depois em uma
autoridade autonoma - o Estado - a um novo modelo difusao do poder e sua limitagao para o
exercicio das fungdes delegadas, é o caminho para o qual caminham, ao longo da histéria, o
desenvolvimento do Estado correlato ao exercicio do poder. Nio raro existam, sociedades que se
amoldem a este modelo, ha outras, autoritarias e ditatoriais, em que o poder é concentrado nas
maos de alguns poucos e que inexistem funcdes e/ou possibilidade de decidir.

Esta discussao inicial ¢ importante para rememorar a forma pela qual o modelo de Estado
hoje consolidado se constituiu e o quanto foi objeto de extensa discussao tedrica e juridica ao longo
dos séculos. Nio se pretende exaurir neste breve estudo as diversas teorias desenvolvidas, ao que
sequer se tem espaco. As discusses sobre a constitui¢ao do Estado enquanto organiza¢ao do Poder
em Hermann Heller e o exercicio do poder paralelo ao Estado, conforme delineado por Michel

Foucault, objeto deste estudo em especifico, serdo tratadas nos proximos tépicos.

3. HERMANN HELLER: O ESTADO COMO ORGANIZACAO DE PODER
LEGITIMO

Hermann Heller, teérico alemao do século XX, desenvolveu uma teoria em que o Estado
¢ objeto da realidade social e se desenvolve em uma relacdo entre o sujeito e a coletividade, como
no método dialético-hegeliano.

Trata-se de uma teoria critica ao cientificismo de Kelsen e ao modelo estabelecido com a
fundacio do II Reich Alemao, em que predominava a visdo positivista do direito e o conceito de
Estado estava fundado na conjugacao de trés elementos - povo, territério e poder.

Kelsen, tedrico deste segmento, defendia em seus estudos um método cientificista do

direito, que o afasta da realidade social, os fundamentos deste estudo foram apresentados no livro
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Teoria Pura do Direito de 1934. Para ele o Estado é uma ordem juridica relativamente centralizada,
o que significa uma compreensao formalista, de que Estado e Direito sio conceitos
correspondentes. Enfatiza, deste modo, a necessidade de separar o direito das influéncias sociais,
politicas e morais para uma analise mais objetiva e cientifica. Conforme explana Luiz Eduardo
Motta (2011, p. 10),

Embora Kelsen reconheca uma grande dificuldade em definir conceitualmente o termo
Estado, devido as diferentes acepgdes que esse conceito tem recebido pelas mais distintas
correntes do pensamento sociopolitico moderno, a seu ver o Estado s6 poderia ser
explicado de modo mais preciso pelo ponto de vista puramente juridico. Em outras
palavras, o Estado teria de ser visto como um fenémeno juridico, uma pessoa juridica
que representasse a comunidade como uma ordem juridica nacional, em contraposi¢io a
outras ordens juridicas de carater internacional.

Heller, em sentido contrario, entende que esse conceito representa uma visao mecanicista
do papel do Estado e como ele se organiza, o desconectando da realidade social. Ele rejeitava tanto
a visao puramente legalista do Estado, que o limitava as suas institui¢oes formais, quanto a visao
marxista, que o reduzia a um mero instrumento da classe dominante. No mesmo sentido, é que

explana Miguel Reale (2013, p. 344),

A soberania ¢, pois, uma qualidade do ordenamento juridico, expressio da unidade e da
validade objetiva do sistema gradativo de normas com o qual o Estado se identifica. Em
contraposicio a esse normativismo puro, coloca-se Heller, procurando arrancar o Direito
do mundo dos arquétipos e das formas, e devolvé-lo ao mundo das realidades da vida
coletiva, em funciio dos motivos de ordem ética e material e das exigencias do espaco e
do tempo.

(...) Segundo Heller, a idéia de poder e de vontade, ou melhor, de poder de vontade, ndo
pode ser relegada para fora da esfera juridica.

A formagao do Estado para Heller, portanto, esta intimamente ligada com o sujeito, que
transforma a realidade e assim, conforma a unidade estatal. Para tanto, ele resgata um conceito de
ciéncia politica mais amplo e, propicia que sejam desenvolvidas leituras do Estado inseridas na
realidade social, no contexto em que nao se isola a Teoria do Estado com o cientificismo, mas o

insere na realidade politica. Afirma o autor,

O Estado nio ¢ um objeto estranho ao sujeito que interroga, alguma coisa que, de tempos
em tempos, se ache “a sua frente”, ao contrario, o que constituf a esséncia de tal relagdo
¢ a identidade dialética do sujeito e de objeto. (Heller, 1968, p. 45)

A conexio sistematica pela qual a Teoria do Estado, como ciéncia, tem que ordenar os
seus conhecimentos, nao pode, pois, ser a de uma concatenagio légica. A construcio e a
articulacdo dos seus resultados serdo determinadas, preferentemente, ¢ até onde seja
possivel, pelo objeto, isto ¢, pela relacio que guardam os fatos concretos com a estrutura
do Estado. (Heller, 1968, p. 49)

A Teoria do Estado em Hermann Heller, deve, pois, ser compreendida como ciéncia
cultural (sociologia) e nao ciéncia natural. Na visao do autor, a cultura aparece como inser¢ao de
fins humanos na natureza (Heller, 1968, p. 60), o homem, portanto, é ser natural (objeto) e nao
método de estudo; o homem ¢ ser cultural que transforma a realidade, por conseguinte, o Estado.
Tal premissa se dessume da afirmativa do autor “O Estado nao é, pois, outra coisa sendo uma

forma de vida humano-social, vida em forma e forma que nasce da vida”.
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Por realidade social, lado outro, se deve compreender que ¢ efetividade humana, realidade
efetuada pelo homem. A capacidade de transformar a realidade é caracteristica esta que atine ao
homem enquanto sujeito social, mas ativo e nao subjetivamente (Heller, 1968, p. 93). Sujeito social
atuante em grupos, organizacoes, associages e na coletividade, tem a capacidade de transformar a
realidade. Esta realidade é moldada por condi¢des naturais, culturais e geograficas, por exemplo.

Neste sentido, é que também ensina Miguel Reale (2013, p. 37),

O Estado é uma realidade cultural, isto é, uma realidade constituida historicamente em
virtude da prépria natureza social do homem, mas isto ndo implica, de forma alguma, a
negacio de que se deva também levar em conta a contribuicio que consciente e
voluntariamente o homem tem trazido a organizacio da ordem estatal.

(-

Prevalece, em suma, a conviccio de que a Teoria do Estado é forma de saber que se ndo
contém no ambito da Jurisprudéncia, envolvendo perguntas que pressupdem dados de
carater sociologico, axiolégico e normativo, o que exige métodos aderentes a realidade
social e historica.

O Estado pode ser visto como uma entidade viva e em constante mudanga, que consegue
unir diversas for¢as sociais em uma estrutura juridica e normativa. Nio é mera ficgao juridica e/ou
ente abstrato distanciado da realidade social. Em esséncia, ele é o meio pelo qual a sociedade se
organiza politicamente para alcancar objetivos comuns. Isso inclui a criagdo de um sistema legal
que regula como individuos e grupos interagem entre si - o Direito. O que torna o Estado tnico
em compara¢ao com outros grupos territoriais é sua soberania, ou seja, sua capacidade exclusiva
de tomar decisGes e agir. Dentro de seu territorio, todas as unidades de poder tém a autoridade
para fazer cumprir suas decisoes e, se necessario, usar forga fisica para isso (Souza, 2017, P. 1.193).

Nao obstante, se considere a soberania como atributo do Estado, a atividade estatal pode
ndo estar limitada ao seu espago geografico, a existéncia de um territério/ fronteiras, é apenas um
dos elementos que configuram a existéncia do Estado. E dizer, ainda que possam existir fronteiras
naturais, o que se entende por territério fisico, deve se considerar que as fronteiras sejam
delimitadas por suas agOes, que representam as fronteiras politicas e o uso do poder bélico, por
exemplo, que podem transpassar as fronteiras fisicas.

No mesmo sentido ¢ o conceito de povo, que para Heller, integra o conceito de Estado.
Este atributo esta ligado mais a ideia de nacionalidade do que as questoes geograficas. A formagao
natural do povo esta ligada as questdes da raga, ou seja, caracteristicas hereditarias, nacionalidade.
Ja a formagao cultural se daria pelo estabelecimento de vinculos a partir da uniao de pessoas por
questdes religiosas, politicas, culturais, por exemplo. Ou seja, ndo seria a “raga’” que forma o Estado
e sim sua formacao cultural (Pasold, 2020). Isto ¢, para cada grupo racial fisico existe uma "alma
racial" correspondente, ou seja, um conjunto de caracteristicas mentais e espirituais especificas.

Essas caracteristicas nao sao vistas em termos de oposi¢ao (como em uma dialética) ou

divisao rigida (como uma dicotomia), mas como formas proprias e unicas de se manifestarem no
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campo politico e estatal. Em outras palavras, a "alma racial" de cada grupo fisico definiria como ele
age politicamente, influenciando seus valores, decisbes e comportamentos no contexto de
governanga e organizagao social.

Em um contexto Moderno, o Estado pode também ser considerado uma entidade publica
que se organiza por um documento fundamental (Constitui¢ao), escrita e fechada, que, além de
direitos individuais, regula a atividade estatal. Igualmente, tem como caracteristicas a codificagdo
de normas juridicas (positivismo) e a aplicacdo dessas normas por uma classe especial de juristas,
tornando a jurisdi¢do universal e previsivel, bem como legitimando e concentrando no Estado o
exercicio do poder fisico (Heller, 1968, p. 225-318). Nao é demais afirmar que a Constituicdo
também exerce func¢ao de limitagao do exercicio do poder, mediante a criagdo consciente de normas
em busca de uma normalidade e previsibilidade cada vez mais ampla nas relagdes sociais (Boas,
2023, p. 347).

O Direito também ¢ elencado pelo autor como um elemento de unidade estatal, em que
pese seja construido e moldado em uma realidade histérica, pois dotado de autoridade (exigéncia)
e coagdao dos sujeitos a conduta de dever-ser nele positivada (Boas, 2023, p. 224). O Estado é,
portanto, fonte de validade formal do direito, cuja aplicacdo e fiscalizagao vem assegurada por seus
o6rgaos e agentes (Boas, 2023, p. 227); nao obstante, possa haver direito a margem estatal, criado e
conformado pela propria realidade social.

O Estado tem o monopoélio da forga, na teoria desenvolvida por Heller, isso ¢é tido como
necessario para manter a coesao social. A legitimidade do Estado e do poder por ele exercido,
entretanto, dependem da capacidade de agir de acordo com principios de justica e promover o
bem-estar da sociedade. Quando o uso da forga é respaldado pelo direito, ele se torna uma
ferramenta de garantia da ordem e da paz social. Assim, o Estado deve ser visto nao apenas como
um aparato de coer¢ao, mas como uma entidade que ganha legitimidade através do consentimento
dos governados e da sua capacidade de promover o bem-estar social. Marco Anthony Stevenson

Villas Boas afirma ainda,

O género préximo do Estado ¢, pois, a organizacio, a estrutura de efetividade organizada
de forma planejada para a unidade da decisio e da agdo. A diferenga especifica,
relativamente a todas as outras organizagoes, ¢ a sua qualidade de dominacio territorial
soberana.

O Estado ¢ soberano unicamente porque pode adotar a sua ordenagdo de uma validez
peculiar frente a todas as outras ordenagbes sociais, isto ¢, porque pode atuar sobre os
homens que com seus atos lhe dio realidade de maneira muito diferente da maneira como
fazem outras organizac¢oes (Boas, 2023, p. 282).

O Estado, portanto, ¢ a organizagao legitima do poder, que nao pode estar dissociada da
realidade histérico-cultural que a forma, nem de seus cidadaos. Ao revés, tem em seu fundamento
de legitimidade a busca pela realizacao dos valores coletivos e individuais, garantida pela capacidade

organizacional e pela coagao, isto é, a obrigatoriedade nas decisoes por ele adotadas. Portanto, se

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 83-101, 2025

93




ESTADO, PODER E SOCIEDADE: INTERFACES ENTRE
HERMANN HELLER E MICHEL FOUCAULT

diferencia dos demais grupos de dominagao por seu carater de unidade soberana de acio e decisao
(Boas, 2023, p. 281-285).

Estabelece-se por esta teoria que o Estado seja a organizagdo com conexao real e
efetividade social, ndo como entidade meramente abstrata e juridica, ditadora do dever-ser. E ente
que moldado pelas relagoes dos individuos, com eles, esta em constante didlogo e transformagao.
Assim como esta do Direito.

E o poder? O poder, deve ser exercido para refletir os interesses e o consentimento dos
governados, e nao apenas como um meio de imposi¢ao autoritaria e de vontade politica, ja que é o
que permite a criacao de uma ordem juridica estavel e eficaz. Sem esse poder, o Estado seria incapaz
de estabelecer regras e garantir a sua aplicagdao, o que ¢ essencial para a convivéncia harmoniosa e
para a realizacdo dos objetivos coletivos da sociedade. Afirma, assim, que o poder do Estado deve
ser, do ponto de vista do Direito, o poder politico supremo, de modo a garantir a soberania do
Estado (Boas, 2023, p. 292).

A Teoria do Estado de Herman Heller, portanto, oferece uma visao dinamica e complexa
do Estado, reconhecendo-o como uma entidade social e histérica que opera em um contexto de
constante mudanga e conflito. Em sintese, o Estado deve ser dotado de capacidade constante de
adaptagio as evolugoes historico-sociais. As ideias de Heller continuam a influenciar o pensamento
politico e juridico, especialmente no que se refere a importancia de combinar a teoria juridica com

uma compreensao concreta das realidades sociais e politicas.

4. MICHEL FOUCAULT: O PODER DIFUSO

Michel Foucault (1926-1984), entre outras titulagoes, foi um filésofo francés do século XX
e professor no Collége de France de 1970 a 1984, responsavel pelo desenvolvimento de uma teoria
critica sobre o uso do poder e do conhecimento como formas de controle e dominag¢ao por meio
de institui¢des sociais, como a prisio e o manicomio, por exemplo. Seus escritos, que também se
consubstanciam na degravagao de suas aulas e cursos ministrados na Franca e alguns deles no
Brasil, resultaram na publicagao de livros tematicos sobre os debates por ele apresentados ao longo
de sua jornada académica.

Foucault apresenta uma visao contraposta do poder em relacao a Heller. Para Foucault, o
poder nao ¢é algo que emana de uma unica fonte, como o Estado, mas algo que esta presente em
todas as relagoes sociais. O poder, para ele, nao é centralizado, mas sim difuso, operando em uma

rede complexa de relagbes entre individuos, institui¢oes e saberes.
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Um dos conceitos-chave na obra de Foucault ¢ a relagao entre poder e conhecimento. Para
ele, o conhecimento é uma ferramenta de poder. A ciéncia, a medicina, a psiquiatria, entre outras
disciplinas, sao vistas como formas de exercer controle sobre os corpos e mentes dos individuos,
moldando comportamentos e impondo normas.

Em a Verdade e as Formas Juridicas, o autor afirma que o conhecimento nao tem origem,
ele foi inventado e nao esta inscrito na natureza humana, mas ¢ resultado do jogo, do afrontamento,
da juncao, da luta e do compromisso entre os instintos, que ao se confrontarem, formam o
conhecimento (Foucault, 2013, p. 25). Conclui: “(...) o conhecimento nao ¢é instintivo, é contra
instintivo, assim como ele nao é natural, é contranatural” (Foucault, 2013, p. 26). Na relagao entre
o conhecimento e seu objeto de investigagao, ocorre, portanto, uma relacio de violéncia, poder e
dominacio.

Em Defesa da Sociedade, em aula ministrada no dia 07 de janeiro de 1976, o autor discorre
sobre os saberes sujeitados, aqueles nao considerados por ausente o rigor cientifico, trata-se dos
saberes tradicionais. Desta constatacao é que decorre, na concep¢ao do autor, o conceito de
genealogia, isto é, o acoplamento dos conhecimentos eruditos e populares, que permite a
construcao de um saber histérico das lutas.

Trata-se de uma insurreigao dos saberes, a medida em que este conhecimento também deve
ser observado, com objetivo de que os saberes locais também intervenham na construgao histérica
do discurso que se pretendia unitario, contra uma institucionalizagao dos discursos cientificos, isto
¢, dessujeitar os saberes historicos e torna-los livres, isto ¢, capazes de oposi¢ao e de luta contra a
coer¢ao do discurso unitario (Foucault, 2010, p. 9). Neste aspecto, ensina Marcos Augusto Maliska

(2022, p. 124),

Fazer a genealogia do direito é desvelar o verdadeiro direito que existe e regula a
existéncia das pessoas e das coisas. Significa recuperar a ideia de direito vivo em constante
interacdo com o seu mundo, que nio se prende em uma norma fixa, formulada em outros
momentos histéricos, sob outras circunstancias. Fazer a genealogia do direito é desvelar
as relagdes de dominacido que encobrem sob o manto do diteito, dominagio essa que nio
esta livre do préprio conceito de pluralismo juridico, pois em algum grau sempre havera
uma diferenca nio considerada. Trata-se da consciéncia desse olhat sobre o mictocosmo,
do singular, do particular, da leitura de algo a partit de uma outra perspectiva, nio
contada, nao vista.

A genealogia do direito, portanto, busca compreender o que esta para além da norma
positivada, sua origem e seus impactos nas relagdes sociais, no pluralismo. Ao fazer a genealogia
do direito, os estudiosos procuram analisar nao apenas as origens formais das leis e instituicdes
juridicas, mas também as condigOes sociais, politicas e economicas que influenciam sua emergéncia
e evolugao ao longo do tempo. Isso envolve examinar as relagdes de poder entre diferentes grupos
sociais, bem como as estratégias utilizadas para contestar, resistir ou subverter as normas legais

estabelecidas.
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E o poder? Ao responder a esta indagacao, ainda na aula ministrada em 07 de janeiro de
1976, atirma haver um certo ponto comum entre a concep¢ao juridica-liberal do poder politico e a
concep¢ao marxista; denomina o ponto comum como economicismo. Na teoria liberal, o poder é
considerado um direito do qual se setria possuidor/proprietirio de coisas, que se podetia
transferir/ceder/alienar a terceiro, de forma total ou parcial, mediante ato/negécio juridico. O
poder, assim, ¢é aquele que todo individuo detém e que poderia ceder para constituir um poder,
uma soberania politica. Conclui que o modelo de constitui¢ao do poder classico é aquele advindo
de um modelo de uma operagao juridica que seria da ordem de troca contratual (Foucault, 2021, p.
274).

Ja no modelo marxista, ocorreria algo diferente, correlacionado a funcionalidade economica
do poder, enquanto o papel essencial do poder seria manter as relagdes de produgio, e, a0 mesmo
tempo, reconduzir uma dominagao de classe que o desenvolvimento e as modalidades proprias da
apropriac¢ao das forgas produtivas possibilitaram. O poder politico tem sua razdao de ser historica
na economia (Foucault, 2010, p. 14).

A contrario, se indaga novamente, o que se tem para uma analise ndo econémica do poder?
Afirma, entdo, que o poder nao ¢é algo que se d4, nem se troca, nem se retoma, mas se exerce de
forma concreta, e essencialmente se constitui nao por viés econdomico, mas por ser uma relagao de
for¢a. Em suas palavras - “O poder, portanto, é essencialmente o que reprime, entdo, a analise do
que é poder deve partir da analise dos mecanismos de repressiao” (Foucault, 2010, p. 15). E com
este fundamento que entende que o poder ¢ relagao difusa, que nio emana somente do Estado,
mas das diversas formas de dominagao e da disciplina.

As relagoes de poder sio também constitutivas do politico, a0 mesmo tempo, em que,
profundamente enraizadas nas relagdes de produgao (Adverse, 2018, p. 504). Isto porque, a criagao
do Estado moderno, representou o grande encarceramento do poder e a sua separacao entre o legal
e o ilegal, o autorizado e o nao autorizado, o delinquente e o bom cidadao, isto ¢é, a
ordem/ordenacio das relagdes como fun¢io primaria do Estado.

Assevera, portanto, que para uma analise concreta das relagoes de poder é necessario
abandonar o modelo juridico de soberania, do Leviata (Maliska, 2022, p. 125). Este pressupde que
o individuo, como sujeito de direitos naturais, propoe-se a explicar ainda a génese do Estado e faz
da Lei da manifestagdo fundamental do poder. De outro modo, dever-se-ia estudar o poder a partir
da propria relagao, enquanto ela é que determina os elementos sobre os quais incidira.

Acrescenta, o poder ¢ uma relagiao de forga, entdo o poder politico pretende perpetuar a
relacao de forga, mediante uma espécie de guerra silenciosa e de reinseri-la nas instituicdes. No

interior dessa paz civil, as lutas politicas, os enfrentamentos a proposito do poder, com o poder
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pelo poder, as modificagdes das relagoes de forca, num sistema politico deveria ser reinterpretado
como continuag¢ao da guerra, isto porque, a politica é guerra, continuada por outros meios. Deste
modo, a guerra nao sera mais um evento que constitui a histéria e as relagdes e poder, mas um
elemento protetor e conservador da nacao e da propria soberania (Silva, 2017, p. 280-287).

A respeito do tema, Bruno Menezes Lorenzetto e Jonas Fleituch de Mello ensinam que em
uma analise foucaultiana da guerra, restaria a existéncia perpétua do conflito no interior da
sociedade, pois em todas as relagdes de poder sempre haveria uma divisdo binaria desta, em que,
inexoravelmente, remanesceria o conflito entre quem exerce o poder e quem ¢ dominado em
decorréncia disso (2011, p. 123).

Em Vigiar e Punir: Nascimento da Prisao (1975), Foucault apresenta trés formas de poder.
Poder Soberano, caracterizado pela sua manifestacao direta e visivel. Na era pré-moderna, o poder
soberano era exercido através da violéncia e da puni¢ao publica (2013, p. 29). O segundo modo,
Poder Disciplinar, centrado na norma e na disciplina. O poder disciplinar ndo se manifesta apenas
através da punigao fisica, mas também por meio da organizagao e supervisao dos comportamentos
individuais. A criagdo de um modelo de aplicagdao de pena e cumprimento em prisao, da ensejo a
aplicagao do poder disciplinar (Foucault, 2013, p. 100, 106, 133). Por fim, o Poder de Normalizagio,
busca, por meio de mecanismos de vigilancia e controle, moldar os individuos para que se ajustem
as expectativas e normas sociais. Para o qual usa como exemplo o panoptismo como modelo de
vigilancia constante na prisao.

Foucault, portanto, rompe com a concepgao tradicional de poder como algo que ¢é
centralizado e hierarquico. Em vez disso, ele descreve o poder como uma rede complexa que
permeia toda a sociedade. Para ele, o poder esta em toda parte, nao porque ele engloba tudo, mas
porque provém de todos os pontos. E ¢é tanto construtivo quanto repressivo e se manifesta por
meio de praticas cotidianas que moldam nossas percepcdes. De acordo com Clémerson Merlin
Cléve (2011, p. 111), a tese de Foucault possui dois vieses sobre o poder, o da lei e o da disciplina.
Enquanto o primeiro ¢ da macrofisica que se concentra no Estado, o segundo é o da microfisica,
que ultrapassa as fronteiras do Estado (Adverse, 2018, p. 514).

O estudo desenvolvido por Foucault, portanto, se concentra na investigacao do poder para
além da soberania (a microfisica) e do formalismo Estatal. O conceito de Estado, em Foucault, nao
mais do aquilo que se faz quando é possivel exercer o poder como uma forma de governo
(Foucault, 2010, p. 207); ndo é o centro do poder, mas uma das formas pelas quais ele pode ser
exercido.

Além do conceito de disciplina, o autor desenvolve o conceito de biopoder, uma forma de

poder centrada na gestao da vida e na administragao das populagdes. O tema foi objeto de analise
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na aula ministrada por ele em 17 de mar¢o de 1976, na qual afirmou que o poder soberano ¢ aquele
exercido sob a forma do “deixar viver e fazer morrer”, ao passo que o biopoder é exercido como
“fazer viver e deixar morrer” (Foucault, 2010, p. 207).

Este poder se caracteriza pelo controle dos corpos individuais e pela regulamentacao das
populagoes por meio de praticas institucionais, como a medicina, a vigilancia e a imposi¢ao de
normas sociais. Reflete, portanto, uma transformacao histérica no exercicio do poder: ao invés de
se limitar a decisdo soberana sobre a vida e a morte, o biopoder centra-se na promogao, regulagao
e otimizagao da vida das populagdes (fazer viver), a0 mesmo tempo, em que abandona certos
grupos ou individuos, permitindo que perecam sem intervencao (deixar morrer) (Foucault, 2010,

208). Explanam Bruno Menezes Lorenzetto e Jonas Fleituch de Mello (2011, p. 129),

A substancia do exercicio desse poder condizia a um adestramento dos individuos, a fim
de torna-los ddceis, subservientes e produtivos, por meio da disciplina. Por meio de
diversos procedimentos de economia de poder, praticadas a partir da racionalizagio de
medidas, buscava-se, principalmente, a manutencdo da vigilancia de cada individuo,
submisso a uma grade de hierarquizagdo, desempenhando a tecnologia do poder
disciplinar, num contexto menos oneroso possivel.

Trata-se entdo, nos termos de Foucault, de uma biopolitica, ou um biopoder — a politica
ou o poder que se exerce sobre a vida, por intermédio de processos de natalidade,
mortalidade e longevidade.

Tal légica se manifesta em politicas como as de saude publica, controle de natalidade e
intervengoes sociais, nas quais a vida de alguns ¢ priorizada em detrimento da exclusiao de outros.

Em suma, o poder é produtivo e capilar, presente em todas as relagdes sociais, e nao é
exclusivamente detido por uma tnica entidade ou grupo. Ele se expressa em multiplas formas e em
diversos niveis, moldando corpos, comportamentos e conhecimentos. Nao se apresenta sempre de
forma repressiva e de censura, mas ¢ forte porque produz o saber. Nao se negligencia o aparelho
estatal, mas ¢ importante compreender que o poder nao esta nele localizado e nada mudara na
sociedade se os mecanismos de poder que funcionam fora também nio forem modificados
(Foucault, 2021, p. 240).

A teoria do poder de Michel Foucault tem uma importancia fundamental, pois oferece uma
nova compreensao das dinamicas sociais, politicas e institucionais que moldam a vida
contemporanea. Diferente das teorias tradicionais, que viam o poder como algo centralizado e
exercido de cima para baixo, Foucault redefine o poder como algo disseminado por toda a

sociedade, operando via relages cotidianas e estruturas sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Hermann Heller e Michel Foucault apresentam fundamentos metodolégicos distintos em

suas teorias sobre o poder e o Estado. Heller adota uma abordagem mais tradicional, juridica e
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institucional, concentrando-se na estrutura e fun¢ao do Estado como uma entidade que organiza e
regula a sociedade. Ele enfatiza a importancia da legalidade e da ordem juridica como meios de
legitimagao do poder estatal. Em contraste, Foucault adota uma abordagem mais descentralizada e
difusa, focando nas microdinamicas de poder que se infiltram em diversos aspectos da vida
cotidiana. Para Foucault, o poder niao esta localizado em uma instituicio ou entidade, mas é
exercido mediante uma variedade de praticas e técnicas que atravessam o tecido social.

A centralizagao do poder, conforme vista por Heller, contrasta fortemente com a dispersao
do poder descrita por Foucault. Heller vé o Estado como o centralizador necessario do poder,
capaz de manter a ordem e promover o bem-estar social através de sua autoridade legitima.
Foucault, por sua vez, desafia essa nog¢ao ao expor como o poder ¢ exercido em niveis muito mais
locais e pessoais, frequentemente escapando as estruturas formais de autoridade.

Ademais, Heller considera o Estado como o principal agente de organiza¢ao social,
enquanto Foucault vé o Estado como apenas uma parte de uma rede maior de instituicbes que
exercem controle. A diferenca fundamental é que, para Heller, o poder estatal é necessario e
legitimo, enquanto para Foucault, o Estado é apenas uma das muitas formas de exercer poder sobre
os individuos.

Comparar as teorias de Heller e Foucault nos da percepgoes sobre a governanga moderna.
Heller argumenta a favor de institui¢des solidas e bem definidas para garantir a ordem social e
politica. Por outro lado, Foucault nos fornece uma critica detalhada das formas mais sutis de
controle e vigilancia que marcam a governanga atual. As teorias de ambos os pensadores também
sao fundamentais para a compreensdao do Estado e como as institui¢des de poder funcionam. Elas
recordam a importancia de estarmos sempre atentos a formas de poder que podem ser abusivas ou

injustas, 20 mesmo tempo, em que ressaltam a necessidade de ter institui¢cSes solidas e responsaveis.
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Resumo: O artigo aborda os desafios inerentes ao
desenvolvimento da inteligéncia artificial, ~suas
complexidades juridicas e as propostas legislativas em
discussio. Em um primeiro momento, explora como a
ficcdo cientifica antecipou no imaginario social as
possibilidades das tecnologias de IA. O texto destaca a
interdisciplinaridade da IA e como o seu avango esta
ligado ao Big Data. Além disso, sdo abordados os
paradigmas de desenvolvimento da IA, tais como os
sistemas simbdlicos, redes neurais e modelos
probabilisticos. Em seguida, do ponto de vista juridico,
0 artigo examina os tiscos e desafios impostos pela 1A,
especialmente no que envolve a responsabilidade civil
por danos causados por essas tecnologias. Nesse
ponto, reflete sobre a necessidade de uma legislagio
que equilibre a prote¢do de direitos fundamentais e o
desenvolvimento econdémico. Em seguida, o attigo
apresenta as propostas legislativas no Brasil e na Unido
Europeia. A conclusdo ¢ que, embora haja desafios, o
Direito Civil e a experiéncia com a responsabilidade
civil, quando interpretados conforme este novo
contexto, fornecem respostas adequadas sem a
necessidade de cria¢io de novos regimes de
responsabilidade ou ramos do Direito.
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ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND LAW: COMPLEXITY, REGULATION, AND CHALLENGES

DIREITO:

Abstract: The article addresses the challenges
surrounding the development of artificial intelligence,
its legal complexities and the legislative proposals
under discussion. Firstly, it explores how science
fiction anticipated the possibilities of Al technologies
in the social imagination. The text highlights the
interdisciplinary nature of Al and how its
advancement is linked to Big Data. It also discusses Al
development paradigms, such as symbolic systems,
neural networks and probabilistic models. Then, from
a legal point of view, the article examines the risks and
challenges posed by Al, especially regarding civil
liability for damage caused by these technologies. At
this point, it reflects on the need for legislation that
balances the protection of fundamental rights and
economic development. The article then presents
legislative proposals in Brazil and the European
Union. The conclusion is that, although there are
challenges, civil law and the experience with civil
liability, when interpreted in this new context, provide
adequate responses without the need to create new
liability regimes or branches of law.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende apresentar os desafios decorrentes do desenvolvimento da
inteligéncia artificial (IA), suas complexidades juridicas no campo da responsabilidade civil e as
propostas legislativas. Para isso, a partir da pesquisa doutrinaria e da analise das propostas de
normas sobre a matéria, em um primeiro momento, sera apresentado o contexto social atual. Em
seguida, abordando o contexto tecnolégico, sera apresentado um panorama do desenvolvimento
dessa tecnologia, por meio da defini¢ao de conceitos e delineamento das transformagoes ocorridas
até se chegar ao atual estagio. Por fim, sob o contexto juridico, no ambito do direito privado, sera
contrastada a complexidade juridica da inteligéncia artificial com as solu¢oes adotadas pelo
legislador, especialmente no que diz respeito a responsabilidade civil e a suficiéncia do
ordenamento juridico brasileiro.

A existéncia de robos e maquinas inteligentes e autbnomas nao ¢ uma ideia complemente
estranha ao imaginario popular. A ficgao cientifica é um género artistico que explora conceitos
cientificos e tecnologicos, ficticios ou nao, para criagao de narrativas sobre o futuro, a ciéncia e a
tecnologia e, consequentemente, reflete a realidade dessas sociedades e os impactos que essas
transformagdes tém nelas e em seus individuos. Ela pode ser ambientada no presente ou em
realidades futuras remotas, ou mesmo no passado dado que o improvavel nessas narrativas nao é
impossivel, porém, é dotada de alguma verossimilhan¢a com a realidade humana concreta.

Justamente essa conexao do imaginario que extrapola o que ¢ real e conhecido sem perder
de vista a realidade concreta torna possivel fazer paralelos com experiéncias reais da vida cotidiana,
além de reflexoes filoséficas aplicaveis ao futuro da humanidade.

A ficgdo cientifica nos permite pensar e imaginar um futuro possivel, além de servir de
inspiragao para esse futuro. Esta ultima afirmacdo nido é completamente desarrazoada. Isaac
Asimov (1920-1992) foi um consagrado escritor de ficcdo cientifica que introduziu ao longo de

suas narrativas algumas invencdes que vieram a se tornar reais anos depois, como o smartphoné .

2 Por exemplo, uma civilizagio dependente de maquinas e a existéncia de “computadores de bolso” no conto “A
sensag¢do de poder”, publicado em 1957. (ALEJANDRO, 2022).
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Convidado para fazer previsdes em 1964 e 1983 sobre o futuro em 2014’ e 2019* acertou varias
com bastante precisao.

Nao s6 isso, como muitos de seus romances envolviam robos, acabou criando regras que
orientam o comportamento de robos autdbnomos.

As trés Leis da Robética, como sao conhecidas, sao assim enunciadas: 1) um robo6 nao pode
ferir um ser humano ou, por inag¢ao, permitir que um ser humano venha a ser ferido; 2) um robo
deve obedecer as ordens dadas por seres humanos, exceto nos casos em que tais ordens entrem
em conflito com a Primeira Lei; e 3) um robo deve proteger sua propria existéncia, desde que tal
protecio nio entre em conflito com a Primeira ou com a Segunda Lei’. Essas leis transcendem sua
aplicagao nas historias de Asimov e chegou-se ao ponto de discutir a possibilidade de aplicar essas
leis em inteligéncias artificiais. Entretanto, elas ndo sao totalmente suficientes, pois ainda que
tenham servido de influéncia e inspiragao para se pensar a regulacao de sistemas autbnomos, as
proprias histérias do autor apresentam situagdes que testam seus limites e aplicabilidade (Kingwell,
2020, p. 332).

Além de estar presente em livros, as obras de ficcdo cientifica sio frequentemente
adaptadas para o cinema e para séries de televisao. Isso torna amplamente conhecidos conceitos
futuristicos quase fantasticos e a ideia de que o futuro impactado pela tecnologia pode ser positivo
ou negativo, fazendo parte da cultura pop.

Esse é o contexto social que envolve as tecnologias com inteligéncia artificial. O
desenvolvimento e surgimento de novidades tecnolégicas é cercado de curiosidade, tendo em vista
os potenciais de aplicagdo e o impacto na realidade, o que pode ser visto com admiragao, surpresa
ou preocupagao. No caso da inteligéncia artificial, o progresso atual de automagao e autonomia de

certas atividades é bastante promissor, digno da ficgao cientifica.

3 “|...] Gadgetry will continue to relieve mankind of tedious jobs. Kitchen units will be devised that will prepare "antomeals,” heating water
and converting it to coffee; toasting bready frying, poaching or scrambling eggs, grilling bacon, and so on. Breakfasts will be "ordered" the
night before to be ready by a specified hour the nect morning. Complete lunches and dinners, with the food semiprepared, will be stored in
the freezer until ready for processing. 1 suspect, though, that even in 2014 it will still be advisable to have a small corner in the kitchen unit
where the more individual meals can be prepared by band, especially when company is coming. |...| computers, which are shown in all their
amazing complexity, notably in the task of translating Russian into English. If machines are that smart today, what may not be in the
works 50 years hence? 1t will be such computers, much miniaturized, that will serve as the "brains" of robots |...). Much effort will be put
into the designing of vebicles with ""Robot-brains'*vebicles that can be set for particnlar destinations and that will then proceed there without
interference by the slow reflexces of a human driver. |. ..] Communications will become sight-sonnd and you will see as well as hear the person
you telephone. The screen can be used not only to see the people you call but also for studying documents and photographs and reading
passages from books. Synchronous satellites, hovering in space will make it possible for you to direct-dial any spot on earth, including the
weather stations in Antarctica”. (ASIMOV, 1964).

4 As previsdes mais acertadas envolvem a computadorizagio. Ele corretamente previu sua continua expansio, o
desenvolvimento de dispositivos méveis e a presenga nas casas. Além disso, que os computadores iriam revolucionar
os habitos de trabalho e substituir empregos por outros totalmente diferentes. JOHNSON, 2018).

> Histéria “Andando em circulos” em ASIMOV, 2014, p. 65.
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Ante esse deslumbre, muito tem se falado em inteligéncia artificial, porém, o termo acabou
virando um termo “guarda-chuva”. Sob essa defini¢do, usada de maneira ampla, oculta-se uma
diversidade de diferentes aplicagdes, com maior ou menor grau de independéncia e criatividade.

Essa gradagao passa a ser relevante quando pensamos a partir da perspectiva de regulagao
juridica e atribuicao de consequéncias para determinadas situagGes. Por exemplo, eventual lesao
causada por um veiculo autbnomo, possivelmente, nao pode ser equiparada a uma causada por um
assistente de voz que fornece respostas a consultas, uma vez que ha diferencas na atuagiao do
programa e do risco assumido na atividade.

A representacao da inteligéncia artificial nas ficgdes cientificas oferece uma nogao inicial,
ainda que ampla, oportuna para entender do que se trata essa tecnologia. Nessas historias ela é
caracterizada pela “existéncia de seres, com maior ou menor grau de autonomia, capazes de
interagir com o ambiente e com outros seres (humanos ou nao) e, ao fim, extrair aprendizados das
suas proprias experiéncias” (Tepedino; Silva, 2019, p. 63).

A arte oferece um bom ponto de partida para as reflexdes a seguir, de modo que feita esta
apresenta¢ao, passa-se a explorar os detalhes e fundamentos da inteligéncia artificial e, por fim, os

aspectos juridicos que a envolvem.

1. ATECNOLOGIA

Para uma adequada formulagao de respostas juridicas ¢ imprescindivel a compreensiao do
fenomeno objeto de regulacio. E necessario adentrar nos aspectos técnicos para melhor
compreender suas especificidades e limitagoes, bem como afastar perspectivas excessivamente
moldadas nas narrativas de ficgao cientifica.

O desenvolvimento atual da inteligéncia artificial ndo é fruto de uma unica disciplina
organizada, mas sim de contribui¢des de diversas disciplinas, como a matematica, a engenharia, a
filosofia e a psicologia. Apos apresentar os fundamentos para o desenvolvimento atual dessa
disciplina, serao abordados alguns paradigmas e conceitos comuns.

A contribuicdo da matematica é observada na formalizacio das leis da logica,
principalmente pelas contribui¢oes, no século XIX, de George Boole que foram fundamentais para
a criagdo do sistema binario, o qual forma o nucleo da computagio digital moderna (Luger, 2023,
p. 144).

No campo da engenharia, a0 passo que a formalizagao da ciéncia e da matematica criou o
prerrequisito intelectual para o estudo da IA, a engenharia tornou a IA um projeto possivel de ser

concretizado. Nesse sentido, Charles Babbage, matematico do século XIX, tentou construir uma
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maquina capaz de fazer calculos aritméticos a fim de livrar os humanos dessa tarefa. Apesar do
insucesso, 0 seu mérito é que a inven¢ao apresentou sementes da arquitetura e de conceitos
fundamentais dos computadores modernos. Somente na segunda metade do século XX, com os
primeiros computadores digitais, é que a IA se tornou um projeto viavel. No final da década de
1940, alcangou-se a capacidade de memoria e poder de processamento necessarios para criar
programas inteligentes. A partir disso, foi possivel implementar sistemas de raciocinio légico em
um computador (Luger, 2023, p. 146).

No campo da psicologia, o surgimento da psicologia cognitiva, no comego do século XX,
em resposta a tradicdo do behaviorismo também influenciou no desenvolvimento da IA. O
behaviorismo apontava que o sistema de resposta humano funcionava a partir de determinados
estimulos externos. Em oposi¢ao, a psicologia cognitiva defendia que a mente humana nao se
limitava a responder estimulos, mas também processava informagdes recebidas do mundo. Assim,
as ideias da psicologia do processamento da informacao serviram de linguagem e de meio para a
compreensio do processamento de informagio pelos humanos. E certo que o desenvolvimento da
IA nio exige o conhecimento do funcionamento da cogni¢ao humana, ou mesmo que se siga esse
modelo, porém, os primeiros modelos bem-sucedidos de IA foram baseados no conhecimento
obtido a partir da analise da percep¢ao humana (Luger, 2023, p. 147-148).

Por fim, no campo da filosofia, é de se observar a influéncia do pragmatismo sobre a
formagao da IA (Luger, 2023, p. 149). De maneira geral, essa escola filoséfica, com origem nos
Estados Unidos e influente no come¢o do século XX, adota como critério a utilidade,
funcionalidade e a praticidade para analise de ideias, politicas e propostas. O foco do conhecimento
sa0 questoes praticas e as ideias sao instrumentos para adaptar e controlar a realidade (Pragmatism,
2021).

Dessa forma, a verdade ou o significado de teorias e crengas é medido por meio do sucesso
ou niao de sua aplicagao pratica. Considerando que a IA é um fendémeno que nasceu e se
desenvolveu inicialmente nas universidades, industrias e governo dos Estados Unidos, ¢ inevitavel
que nao seja influenciada por essa corrente de pensamento. Nao se questiona a resolugao de um
problema proposta por uma inteligéncia artificial desde que ela aparente ser funcional, sem que se
saiba exatamente como essa solucao foi criada. O pragmatismo também pode ser instrumentalizado
para fundamentar diversas justificativas, inclusive opostas entre si (Luger, 2023, p. 149-150).

Assim, uma aplica¢ao de IA ter aparéncia de funcionalidade nao pode ofuscar o fato de que
se trata de um instrumento desenvolvido para resolver problemas especificos, sem deixar de

considerar a humanidade e os aspectos éticos envolvidos. Por isso a necessidade de se compreender
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e definir o que é o fenomeno da IA e como ¢ o seu funcionamento de maneira geral, bem como
os potenciais problemas e as possiveis solu¢des, sejam elas legislativas ou nao.

Além das contribui¢bes das outras disciplinas, nos ultimos setenta anos houve trés
paradigmas que guiaram a pesquisa em IA, isto ¢é, abordagens para a resolu¢ao de problemas na
criagao de sistemas inteligentes, cada um com fontes e aplica¢oes diferentes: 1) simbolica ou logica;
2) redes neurais ou conexionista e 3) probabilistica ou estocastica (Luger, 2023, p. 150).

O primeiro paradigma tem influéncia do pensamento filoséfico do racionalismo e da légica
formal. A partir do raciocinio desenvolvido por Descartes em sua obra Medita¢Ges, bem como por
Platao, evidencia-se a dualidade entre corpo e mente, fica claro, portanto, a possibilidade do
desenvolvimento do pensamento descolado de alguma exterioridade concreta ou um mundo
material. Essa abstracdo permite estabelecer regras e ideias para manejar abstragdes que permitem
uma perspectiva para resolugao de problemas baseadas em simbolos (Luger, 2023, p. 151). Em

€% «¢ 2 <<

outras palavras, estabelecem-se proposi¢oes ou regras baseadas nos conectivos “e”, “ou”, “se...,

b
b

entdo...”, as quais encadeadas com outras proposicdes do mesmo tipo permitiriam chegar a
resolucio légica de um problema.

Em contrapartida aos racionalistas, os empiristas, como Locke, Hume, Hobbes, defendem
a ideia de que ninguém nasce com ideias inatas, as quais advém da experiéncia com o mundo. A
realidade ¢ entendida a partir da percep¢ao das nossas sensagdes, identificadas por Hume como
impressoes, e dessas impressoes nasceriam as ideias, que sio memorias, ou seja, sensagdes mais
distantes.

Assim, conhecimento se constréi por meio da associagao de ideias, uma vez que com a
repeti¢ao de certos padrdes e impressdes é possivel repetir a associagao feita com as respectivas
ideias. Essa é a compreensao que guia o segundo paradigma, o conexionista. Dessa forma, em vez
de realizar um raciocinio légico baseado em simbolos, as redes neurais sio desenvolvidas para
identificar relagoes e associa¢des dentro do dominio do aplicativo e interpretar novas situagdes no
contexto anteriormente aprendido (Luger, 2023, p. 154).

Por fim, o paradigma probabilistico se baseia em modelos estatisticos para representar a
incerteza e a variabilidade de dados com o objetivo de chegar em uma conclusao.

Essa conclusio é obtida a partir da probabilidade de uma determinada hipotese ser
verdadeira dado um conjunto de informagdes. Esse modelo é baseado nas ideias de Thomas Bayes,
o qual, embora nio se trate de uma refutagio de Hume, buscava demonstrar, no século XVIII,
como as experiéncias anteriores de alguém poderiam influenciar suas percepcdes atuais (Luger,

2023, p. 156-157). “O teorema de Bayes, do ponto de vista epistémico, pode ser descrito como um
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conjunto de padrdes coletados que sio usados para condicionar o reconhecimento de novos
padroes™.

No que diz respeito a conceitos comuns, alguns merecem ser brevemente abordados.

A criagao do termo inteligéncia artificial é atribuida a John McCarthy, que o cunhou para
uma conferéncia organizada em 1956 (Konig ef al., 2022, p. 19). Ele define inteligéncia artificial
como a “ciéncia e a engenharia de criar maquinas inteligentes, especialmente programas de
computador inteligentes”, especificando que por inteligéncia deve ser entendido a “parte
computacional da habilidade para atingir objetivos no mundo. Diferentes tipos e graus de
inteligéncia sio observados em pessoas, muitos animais e algumas maquinas” (McCarthy, 2007, p.
2)".

Também ¢é constante a referéncia aos termos wachine learning (aprendizado de maquina) e a
deep learning (aprendizagem profunda). Dentro do campo da IA, machine learning ¢ um subcampo® e,
por sua vez, deep learning é um subcampo dentro desse subcampo.

O machine learning, como exemplo do paradigma conexionista exposto antes, envolve o
desenvolvimento de algoritmos e modelos capazes de aprender padroes e realizar tarefas especificas
sem que explicitamente sejam programados para cada uma delas. Assim, com o passar do tempo e
depois analisar cada vez mais dados, conseguem identificar mais padroes e melhorar seu
funcionamento (Surden, 2019, p. 1131-1132). Um exemplo de aplicacao é no reconhecimento de

(9
escrita’.

¢ Tradugdo livre de “[...] Bayes’ theorem may be described from an epistemic perspective, as collected sets of patterns are used to condition
the recognition of new patterns”. (Luger, 2023, p. 157).

7 Além disso, deve-se mencionar que ndo hd um consenso na defini¢dao de IA, porém, essa ¢ a mais aceita. “There are
several reasons why it is difficult to arrive at a unifying definition. First, there are many subfields of Al research that foreground different
capabilities commonly linked to intelligence such as reasoning, planning, vision, and natural langnage processing. This disciplinary
heterogeneity of Al research is further increased with ties to other disciplines like neuroscience, biology, and cognitive sciences | . ..| Nonetheless,
there seems to be a widespread acceptance of the general technical understanding of intelligence |...]” [a de McCarthy] (Konig ef al.,
2022, p. 23-24).

8 Al is all about making machines intelligent using multiple approaches, whereas ML is essentially about one approach — matking machines
that can learn to perform tasks’ (Rebala; Ajay, 2019, p. 3)

9 “The conventional programming method consists of two distinct steps. Given a specification for the program (i.c., what the program is
supposed to do and not how), first step is to create a detailed design for the program, i.c., a fixed set of steps or rules for solving the problem.
Second step is to implement the detailed design as a program in a computer language. This approach can be challenging for many real-world
problems for which creating a detailed design can be quite hard despite a clear specification. One such example is detecting handwritten
characters in an image. Here you are given a dataset consisting of a large number of images of bandwritten characters. Additionally the data
points (i.e., images) in the dataset are labelled, i.c., each image is tagged or marked with the character it contains. This labelled dataset is
essentially a set of examples describing how the program should bebave. The objective is to come up with a program that can recognize the
characters in any (new) image and not just the ones in the dataset. With a conventional method, you would first study the examples in
dataset, trying to understand how the images correspond to characters, and then come up with a general set of rules to detect characters in
any image. Creating such a set of rules can be quite challenging given the large variation in handwritten characters. The general approach of
crafting rules to solve complex: problems was tried quite unsuccessfully in the 1980s, through expert systems. Moreover, there are so many of
these challenging problems that solving them all individually in a conventional manner is simply impractical. ML algorithms can solve many
of these hard problems in a generic way. These algorithms don’t require an explicit detailed design. Instead they essentially learn the detailed
design from a set of labelled data (i.c., set of examples illustrating the program’s bebavior). In other words, they learn from data. The larger
the dataset, the more accurate they become. The goal of an ML algorithm is to learn a model or a set of rules from a labelled dataset so that
it can correctly predict the labels of data points (e.g., images) not in the dataset. ML algorithms solve the problems in an indirect way, by
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Quanto ao deep learning, é uma técnica que envolve o uso de redes neurais artificiais' com
multiplas camadas para aprender representacoes de dados com niveis crescentes de abstragio'’.

O objetivo de abordar os fundamentos e as formas principais de construir sistemas de IA
¢ aprofundar o conhecimento e o debate a respeito dessa tecnologia, suas possibilidades e
limitagoes. Como ja mencionado, o termo inteligéncia artificial se tornou um termo guarda-chuva
que pode abranger varias abordagens técnicas diferentes, cuja identificagdo ¢é relevante para a
adequada qualificacio juridica e suas consequéncias.

Do ponto de vista técnico, é necessario saber como os modelos pré-treinados de
aprendizagem e de raciocinio probabilistico foram desenvolvidos, isto é, quais os puts, dados e
abstra¢oes foram utilizados, quais popula¢bes foram utilizadas para treinar o modelo e para quais
situagoes o software foi desenvolvido (Luger, 2023, p. 163-164).

A realidade atual da sociedade ¢é caracterizada pelo fluxo intenso e macigo de um complexo
de informagdes, caracteristico do Big Data e da era da informagao, o que leva a conclusio que para
a analise desses dados é necessaria a identificacdo de padroes, abstragoes e generalizagdes, caso
contrario, seria inviavel qualquer analise dessas informagoes.

Dessa forma, as tecnologias de IA sao utilizadas para compreender o mundo, mas também
servem para molda-lo. Embora essas atividades sejam necessarias, nao significa que sao destituidas
de risco de causar danos a direitos individuais e coletivos. Inclusive esses danos podem ocorrer em
escalas ainda desconhecidas, dada a grande dimensio das atividades de processamento de dados,
seja pelas novas possibilidades, seja pela transformagao de atividades ja conhecidas. Ainda que seja

uma tarefa interdisciplinar, é nesse contexto que se insere a missao do Direito.

[frst generating a model based on processing the dataset and then predicting the label of a new input data point by executing that model. This
approach is known as supervised machine learning’ (Rebala; Ajay, 2019, p. 1-2).
10 Redes neurais podem ser definidas como um modelo computacional composto por unidades de processamento
interconectadas, inspirado no funcionamento do cérebro humano. “Some of the earliest learning algorithms we recognize today
were intended to be computational models of biological learning, that is, models of how learning bappens or could happen in the brain. As a
result, one of the names that deep learning has gone by is artificial nenral networks (ANNS). The corresponding perspective on deep learning
models is that they are engineered systems inspired by the biological brain (whether the human brain or the brain of another animal). W hile
the kinds of nenral networks used for machine learning have sometimes been used to nnderstand brain function (Hinton and Sballice,
1991), they are generally not designed to be realistic models of biological function. The neural perspective on deep learning is motivated by
1wo main ideas. One idea is that the brain provides a proof by example that intelligent bebavior is possible, and a conceptually straightforward
path to building intelligence is to reverse engineer the computational principles bebind the brain and duplicate its functionality. Another
perspective is that it would be deeply interesting to understand the brain and the principles that underlie human intelligence, so machine
learning models that shed light on these basic scientific questions are useful apart from their ability to solve engineering applications”
(Goodfellow; Bengio; Courville, 2016, p. 13-14).
W “With the succeses of the backpropagation algorithm and the availability and affordability of vastly increased computing resources, the
challenge turned to building networks with both more and larger bidden layers. Rina Dechter first named this project deep learning. The
approach is also called bierarchical learning or deep structural learning. When using multiple layer neural networks, the intuition is that
each layer of the network converges to "'generalizations' or "concepts" from previous layers that are then analyzed and refined by the next
processing layer. Thus, nodes at deeper layers in the network can be seen to correspond to levels of abstractions and compositions of earlier
layers that refine the original input into nsefil results. Although it is not always clear what these "'composed concepts” might be, they often
lead to successful solutions” (Luger, 2023, p. 155).
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2. O DIREITO

Apresentou-se, brevemente, as diversas tecnologias compreendidas sob o termo
inteligéncia artificial, as quais, de maneira geral, sdo caracterizadas por possuir autonomia,
habilidade social, cooperagao, proatividade e reatividade (Tepedino; Silva, 2019, p. 63). Essa
potencialidade, positiva e negativa, é incrementada pela capacidade dos sistemas de se adaptar e
aprender a partir de suas proprias experiéncias, com pouca ou nenhuma interven¢ao humana.

Em razao de nao se ter total controle de como se tera um resultado de uma determinada
a¢ao, ou mesmo qual serd o resultado, é que surge o receio a respeito dos danos capazes de serem
causados.

Nao s6 o potencial dessa tecnologia é surpreendente, o seu campo de aplicagao ¢ igualmente
impressionante, com aplicagao nas areas da saude, finangas, militar, transportes e farmacéutico. Ela
pode tanto auxiliar na realizagao de tarefas nessas areas, quanto criar solugdes para problemas até
entdo sem resposta, revolucionando essas areas.

Entretanto, nio s6 de grandes revolugbes se trata o impacto da IA, pois suas
transformagoes ja sao sentidas em pequenas, mas cada vez mais significativas, por¢oes do dia a dia
das pessoas por meio de assistentes de voz, automacao da casa (internet of things), chatbots, como o
ChatGPT, Gemini e outros, assim como integrados em dispositivos vestiveis (wearables) como
relogios, pulseiras, anéis e 6culos. Nao se trata apenas de inovagoes tecnologicas, trata-se também
de inovagoes culturais (Sarlet, I.; Sarlet, G.; Bittar, 2022, p. 7). A questdo é: esta o direito preparado
para lidar com essa realidade?

Inevitavelmente, preparado ou nio, sera chamado a dar respostas. A tecnologia com seu
potencial de inovagao apresenta questoes e exige respostas. “O direito é a estrutura responsavel
por disciplinar a realizagdo das escolhas relacionadas a técnica” (Doneda, 2019, p. 64).

E uma grande responsabilidade, pois nessa dinamica deve reafirmar o respeito aos direitos
humanos e fundamentais, ao passo que possibilita o desenvolvimento econdémico por meio da
previsibilidade e seguranga juridica.

Sio diversas as frentes de atuagao, a titulo de exemplo, no ambito do direito do trabalho, a
preocupag¢ao com a substituicao em massa de trabalhadores por sistemas inteligentes e autbnomos
pode causar consequéncias sociais perversas. No direito constitucional, as questoes relacionadas a
desinformaciao e os riscos a democracia. No direito civil e do consumidor, as mais variadas
possibilidades de danos, como aqueles causados por maquinas autbnomas e¢ a manipulagdo das

pessoas a partir do monitoramento de seus padrdes de consumo e de comportamento.
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Posto que o Direito deve atuar, questiona-se a respeito da forma como ele ira atuar. Na
tarefa de compreender a tecnologia e suas possibilidades é possivel que seja necessaria uma
mudanc¢a da abordagem. E o direito civil ¢ figura central nesse contexto de mudanca'?, pois é
desafiado em algumas de suas principais caracteristicas, sendo necessario revitalizar conceitos e

institutos numa nova realidade. Por exemplo,

“[...] a autonomia privada em sua intrincada tarefa de ser instrumento pata a atuagdo das
liberdades individuais, a0 mesmo tempo que ressona com um conjunto de direitos
fundamentais a elas ligados. Para isso, alguma forma de regulagio é necessaria, porém,
em um matiz que nem sempre coincide com o dos institutos classicos do direito civil.
Nesse sentido, o recurso a técnicas como a utilizagdo da soff Jaw ou de clausulas gerais,
aliadas a um trabalho conjunto com outros setores do ordenamento, podem ser alguns
dos caminhos a seguir” (Doneda, 2019, p. 65).

Nio se descuida da existéncia de normas programaticas ou que buscam proibir certo
comportamento, ante o desejo que algo se torne realidade ou a necessidade de interromper certas
condutas sociais. No entanto, em regra, o direito da respostas para situagdes que ja ocorreram, ou
seja, sao normas estabelecidas com base em observagoes de fatos passados. A regra é regular a
realidade e conferir seguranga. Isso porque esse exercicio de previsio do futuro ¢ dificil, se nao
impossivel, pois exige do legislador estabelecer regras para situagdes que ainda nao aconteceram.

No entanto, a realidade concreta nao aguarda o Direito. A dificuldade niao é nova, e uma
forma encontrada de lidar com essa dificuldade foi a utilizagdo das clausulas gerais, como
mencionado acima, mas mesmo elas nem sempre sio suficientes, principalmente para novas
situagdes que revolucionam a dinamica social de forma inesperada ou para normas que impdem
algum tipo de sancao.

A constante expansio dos riscos nao é um fato recente, embora o vertiginoso
desenvolvimento recente da IA tenha exponencialmente aumentado as preocupag¢oes. Entretanto,
antes disso, ja se constatava a ocorréncia na sociedade contemporanea de uma dupla expansao, a
dos meios lesivos e a dos interesses lesados (Schreiber, 2015, p. 3-4). Nessa encruzilhada entre
novas situagdes e normas ja estabelecidas, ha a davida se o ordenamento juridico atual é capaz de
dar respostas adequadas aos problemas que surgem. E diante dessa analise, se seriam, entio,

necessarias novas leis'’.

12 “E dlaramente perceptivel um vetor em vérias abordagens da literatura ¢ mesmo da regulagio no sentido de preservar componentes
“bumanos” frente a introducdo dessas novas tecnologias, por exemplo, como valor a ser salvaguardado como pela sua manutengio no elo da
cadeia decisional. Nao € possivel, no entanto, determinar de forma concreta de que forma e em que situagies isto deva ser feito, ainda mais
em um cendrio altamente dindmico. Para essa tarefa, no entanto, afignra-se como fundamental a naturega maledvel ¢ modular do Direito
Civil em possibilitar que a protecio da pessoa seja renovada e inserida em instrumentos novos e mesmo inovadores” (Doneda et al., 2018,
p. 15).

13 Essa preocupacio ¢ algumas conclusdes que se seguem nio se limitam as discussdes em ambito nacional. Conforme
se 1é, numa perspectiva do Direito dos Estados Unidos da América “Corrections can and should be made along the way, but
should be made cantiously. Major changes are likely to inbibit Al’s ability to improve human existence. Giiven our more recent experiences
in adjusting to technological developments, it becomes apparent that lawyers, judges, and legislators should use the fort system’s existing
systemic and doctrinal approaches, rather than attempting to develop new or unique structures in response to the problems that AI will pose
in our future |...) Given the general flexibility inberent in the tort system, and the existing methods of mafking incremental change, allowing
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A atuacio do direito, nesse contexto, ¢ dupla, tanto de prevengiao e precaugio, no sentido
de evitar ou diminuir a ocorréncia de danos, quanto reparatoria, quando o dano foi causado e ¢
necessario reparar a vitima.

Em um recorte restrito ao direito civil, avalia-se se os regimes de responsabilidade civil
atuais sao suficientes para lidar com os conflitos da relacio entre IA e sociedade. Ainda paira
incerteza, uma vez que embora seja possivel constatar o potencial dessa tecnologia, por enquanto,
também ¢ limitada a amostra da atuagao da IA e os possiveis efeitos negativos no longo prazo.

A indefini¢ao sobre o regime de responsabilidade aplicavel, se subjetivo ou objetivo, reside
no seu fundamento. Caso seja aplicavel o regime objetivo, o seria com base em qual normar? Na
hipétese de aplicar a teoria do risco, qual seria a modalidade mais adequada, a do risco criado,
proveito, profissional ou integral?

No que diz respeito a distribui¢ao da responsabilidade, quem seria o responsavel pelos
danos previsiveis, ou nao, causados por um sistema de IA: quem detém os direitos de propriedade
sobre a IA, o desenvolvedor do soffware, quem projetou o objeto com IA, quem explora atividade
com a IA?

Com anuncios diarios de novidades e promessas, ha constante transformacio das
expectativas em relagio a IA e, por enquanto, a experiéncia e as solugGes carecem de
amadurecimento, pois ainda niao se observa uma solucao geral, as quais tém sido casufsticas (Teffé;
Medon, 2020, p. 305).

Conforme alertado pela doutrina, a aparéncia de lacuna legislativa na disciplina de
responsabilidade civil nao deve levar a pressa em se enunciar um novo ramo do direito especifico
para a IA e a proposi¢ao de normas especificas, sob o risco de conferir tratamento assimétrico a
matéria. O fundamento da tutela das vitimas deve ser buscado dentro do préprio ordenamento

juridico em sua unidade e complexidade com a releitura de institutos ja consagrados do direito civil

(Tepedino; Silva, 2019, p. 69-71).

time for the tort system to respond to Al-related harms is the most prudent conrse. A statutory leap embracing one of the extremes —
immnnity from liability or strict liability — would preempt that development of tort law and its ability to provide a measured response. Such
a leap may provide a degree of certainty, but it wonld be at the cost of preventing tort law from providing a better solution” (Hevetly, 2022,
p- 90, 98). E numa perspectiva europeia “The ain of this chapter was limited, as it is only intended to provide an outline of current
legal developments in the field of ‘tort and AL in the light of continental European tort law. The examples of French and German tort law
provide interesting insights into the ways in which legal technique and legal policy are intertwined, without any specific ‘fort theories’ emerging
[from the doctrinal analysis. Continental European legal scholarship is more characterised by a ‘methodological syncretisn’, using more than
one mindset to provide input on the debate surrounding the compensation of victims of Al-related accidents |...| The comparison of the
continental European debate and tort theories from the common-law world has shown that much remains to be done to bring the current
civil liability rules in line with the challenges arising from AL While victims of Al-induced accidents may be able to obtain compensation
Sfrom users of Al products or their insurers, the real issue at stake is that the rules governing the liability of manufacturers of Al products
and algorithms, especially based on the EU product liability regime, are not fit for a widespread use of those technologies” (Knetsch, 2022,
p. 115).
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Por exemplo, a imprevisibilidade dos atos praticados pela IA. Conforme aludido
anteriormente, alguns desses sistemas possuem autonomia para a tomada de decisdes ou
capacidade de inferir novas informagoes a partir da analise de padrées e um conjunto de dados
preestabelecidos, nesse aspecto poderia ser feita associagio com as discussOes ja feitas sobre a
previsibilidade do dano indenizavel, embora nao tenha previsio expressa no ordenamento
brasileiro (Tepedino; Silva, 2019, p. 74). Mostra-se, no entanto, que o nucleo para o enfretamento
de problemas relacionados a IA encontra algumas respostas na discussdo da causalidade e da
imputabilidade.

No ambito do nexo de causalidade, um problema que aponte para a dificuldade de
identificar os agentes responsaveis pela producao do dano, deveria ser observado sob a 6tica da
teoria da causa direta e imediata, acrescida da necessariedade da causa. Na hipotese de pluralidade
de agentes responsaveis, sob as no¢des de concausas'’. No caso de incidentes de seguranca
causados por hackers, as categorias de causas excludentes de responsabilidade’. Caso nio se adote
intepretagdo a partir da imprevisibilidade do dano, os defeitos e interferéncias no funcionamento
dos sistemas inteligentes poderiam ser abordados a partir dos aprendizados sobre a interrupgao do
nexo causal (Tepedino; Silva, 2019, p. 75-77).

No que se refere a imputabilidade, o primeiro apontamento é que se trata de atribuicao de
responsabilidade a pessoas e nao a robos, uma vez que nao possuem personalidade juridica e o que
se investiga é a conformidade da conduta da pessoa responsavel por ele (Tepedino; Silva, 2019, p.
79).

E oportuno esclarecer essa premissa porque ha discussio sobre a necessidade de
reconhecer personalidade juridica a robos e sistemas de inteligéncia artificial (Teffé; Medon, 2020,
p. 320). A critica a essa proposta reside no fato que a atribui¢ido de personalidade juridica, em
verdade, ¢ apresentada de maneira instrumental para resolver problemas de danos causados e
atribui¢ao de responsabilidade, o que seria ttil no campo da responsabilidade civil.

Contudo, deixa de considerar as demais consequéncias da atribui¢ao de personalidade
juridica. Por exemplo, os sistemas de inteligéncia artificial passariam a ser sujeitos de direitos e

deveres, aos quais deveria ser atribuido um patrimonio suficiente para arcar com danos em

14 Conforme defini¢ao de Sergio Cavalieri Filho, “Concausa ¢ outra condi¢io que, juntando-se a principal, concorre
adequadamente para o resultado. Ela nio inicia e nem interrompe o processo causal, apenas o reforga, tal como um
rio menor que desagua em outro maior, aumentando-lhe o caudal. Em outras palavras, concausas sio condi¢bes que
concorrem adequadamente para o agravamento do dano, mas que ndo tém a virtude de excluir o nexo causal
desencadeado pela conduta principal, nem de, por si s6s, produzir o dano. Assim, a concausa sé deixard de ser causa
do dano quando, segundo a natureza geral (normal desenrolar dos fatos), era de todo indiferente para a producio do
dano, mas se tornou condi¢do dele em virtude de outras circunstincias extraordinarias. O agente suporta esses 1iscos
porque, nio fosse a sua conduta, a vitima ndo se encontraria na situagdo em que o evento danoso a colocou, nio
obstante a concausa” (Cavalieri Filho, 2023, p. 74).

15 A depender de cada situagdo: fato exclusivo da vitima, fato exclusivo de terceiro, caso fortuito e for¢a maior.
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potencial a serem causados, o que ndo se mostra pratico e nem resolve os problemas de atribuicao

16, Assim, na forma

de responsabilidade, pelo contrario, ha risco de limitagiao da responsabilidade
como a personalidade juridica é compreendida atualmente, ndo parece ser a melhor solugao,
mostrando-se mais coerente e util refletir a respeito do alcance e enquadramento dessas novas
situagoes nos institutos juridicos existentes.

Ainda a respeito da imputabilidade, a doutrina majoritaria tende a aplicagio do regime da
responsabilidade civil objetiva, entretanto, sob diferentes fundamentos (Tepedino; Silva, 2019, p.
81). Ha quem fundamente a aplica¢ao da responsabilidade objetiva na comparag¢ao com a previsao
de responsabilidade da pessoa que tem sob sua guarda coisa ou animal. Na primeira hipétese, o
dever recai sobre aquele que tem bens sob sua custédia e pelos seus atos responde. Na segunda
hipétese, é feito um paralelo entre a imprevisibilidade das agdes dos animais e a IA (Tepedino;
Silva, 2019, p. 81-82).

Apesar do resultado aceitavel, parecem solu¢des que desconsideram a complexidade
inerente dos sistemas de inteligéncia artificial. Trata-se de sistemas que possuem aprendizagem
semelhante ou superior ao do ser humano, portanto, associar a imprevisibilidade dos animais nao
parece um fundamento sélido.

Quanto a responsabilidade pelo objeto em posse de alguém, decorreria da propriedade
sobre a IA e os riscos de sua utilizagao. Nesse sentido, o fundamento, em ultima analise, € o risco.
E essa é outra justificativa para a adogdo do regime objetivo de responsabilidade, com o
reconhecimento de atividade de risco e a aplicagao do paragrafo dnico do artigo 927 do Cédigo

Civil.

16 Expandindo a critica a respeito da atribuicdo de personalidade juridica a 1A: “Nesse cendrio, retomando-se a indagagio
anterior, de que modo o tratamento de mecanismos dotados de inteligéncia artificial como pessoas juridicas (on, mais precisamente, como
sujeitos capages de direitos e deveres na ordem civil) poderia contribuir para o propdsito de se ampliarem os mecanismos de responsabilizagao
civil pelos danos produgidos por tais ferramentas? Ainda que se analise por diversos dngulos tal proposta, nao se vislumbra como a
personificagio dessas fignras contribuiria para o propdsito expresso da Resolugio do Parlamento Europen, que ¢ o de evitar que se limitem,
em qualguer caso, “o tipo on a extensio dos danos a serem indeniados”, bem como “as formas de compensagio que podem ser
disponibilizadas a parte lesada, pelo simples fato de os danos ndo terem sido provocados por nm agente nio humano” (pardgrafo 52). Ao
contrario, como se comenton, a atribuicio de personalidade juridica a entes diversos da pessoa natural tem servido precipuamente para
permitir uma limitacio, em maior on menor grau, da responsabilidade dos individuos envolvidos na atividade. Portanto, para que a
personificagio juridica de mecanismos inteligentes pudesse ser 7itil a reparagio de danos pretendida, seria necessario garantir a imputabilidade
dos agentes envolvidos, de modo que 0 robd passaria a figurar apenas como um garante adicional do pagamento da reparagio ds vitimas.
Nesse caso, porém, ainda seria preciso, em primeiro lugar, garantir que tais ‘pessoas” (as veges designadas pelos sugestivos nomes de e-
persons ou pessoas eletrinicas) fossem dotadas de um patriménio proporcional a potencialidade danosa daguela tecnologia. Trata-se, como
se percebe, de nma providéncia de dificil execugio, a comecar pelo fato de que a extensao desses possiveis danos é desconbecida. Além disso,
a exigéncia da constituigao de um vultoso patriminio anténomo minimo para que essas tecnologias entrassem em operagio restringiria
exccessivanmente esse setor de mercado — ao passo que, a rigor, o que se deseja é que muitos agentes, inclusive de pequeno porte, possanm nele
ingressar, desde que desenvolvam tecnologias segnras e preocupadas com a prevengio de danos. Por outro lado, caso se admita que a pessoa
eletronica poderia passar a existir com uma extensio patrimonial gualquer, ainda que insuficiente para arcar minimanmente com os danos
que produza, perde forca o argumento pro-personificacdo, jd que a reparagao as vitimas seria melbor garantida pela responsabilizacio do
agente que colocon a tecnologia em operagio ou dela se beneficion economicamente. Ademais, quem deveria ser responsdvel pela dotagio
patrimonial gue permitiria a criacao da e-person? O fabricante, o desenvolvedor, algum (ou todos o0s) membros da cadeia de usudrios? E,
apds referida dotagio, seriam esses agentes isentos de responsabilidade pelos danos?” (Souza, 2020, p. 37-38).
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Compreende-se que a utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial seria atividade por si
mesma com elevado potencial danoso ou incrementaria os riscos da atividade normalmente
desenvolvida sem adogao das novas tecnologias (Tepedino; Silva, 2019, p. 83). Dessa forma, o
responsavel pela IA assume os riscos da imprevisibilidade dessa tecnologia para exploragao de
atividade. Contudo, alerta-se que nao se deve fazer uma invocagao indiscriminada e irrefletida da
nogao de atividade de risco, de modo que ¢é necessario investigar cada uma das atividades e suas
especificidades para esse enquadramento.

Em relagio ao tipo de risco, seria possivel retomar as discussoes relativas ao risco de
desenvolvimento'’. Ressalva-se, por dltimo, que se tratando de relacio de consumo seriam
aplicaveis as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, permitindo, sob o regime objetivo, a
responsabilizacdo de todos os fornecedores da cadeia de consumo pelos danos de fato ou vicio do
produto ou servigo, inclusive os desenvolvedores do programa (Tepedino; Silva, 2019, p. 83-84;
Teffé; Medon, 2020, p. 318).

Para além da preocupagao com os danos indenizaveis, a preocupa¢ao com questdes gerais
concernentes a IA também sio relevantes. Inclusive serviriam de auxilio para enquadramento e
interpretagao de situagbes com atribuicio de responsabilidade. Por isso a importancia das
discussoes sobre ética, governanca e design dos sistemas de inteligéncia artificial. A razao para utilizar
IA é permitir a tomada de decisoes de forma mais eficiente, objetiva, imparcial e com menos falhas
do que decisdes humanas.

Entretanto, essa afirmativa apresenta uma falsa nogao de neutralidade da IA. Embora os
robos possam aprender por si s6, esses sistemas sao criados por humanos, com toda a sua
subjetividade e interesses, conscientes ou inconscientes, com informag¢des também selecionadas e
fornecidas por humanos. Como consequéncia, a IA pode reproduzir vieses de analise e
determinadas visoes de mundo. Por essa razao nao se pode desconsiderar o fator humano nesses
sistemas matematicos, aparentemente, neutros e imparciais.

Como afirmado anteriormente, além das normas especificas de responsabilizagao, também
¢ necessario um quadro normativo geral que oriente o desenvolvimento dessa tecnologia, o que,
alias, auxilia na tarefa de evitar que danos sejam causados.

Nesse sentido, em um dos primeiros documentos transnacionais a respeito de diretrizes
relacionadas a IA, foram estabelecidos pela OCDE (Organizacio para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico) principios fundamentais para o desenvolvimento de IA de forma

segura ¢ confiavel: 1) promover o bem-estar das pessoas e o desenvolvimento sustentavel; 2)

17O visco do desenvolvimento tem como objetivo tratar daqueles riscos nao cognosciveis pelo mais avangado estado da ciéncia e da técnica
10 momento da introdugio do produto ou servico no mercado e que 56 vém a ser descobertos apds um periodo de nso do mesmo, seja em razio
de acidentes ¢ danos, seja por avancas nos estudos e testes realizados” (Teffé; Medon, 2020, p. 321).
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respeitar os direitos humanos; 3) transparéncia e explicabilidade nas decises tomadas por IA; 4)
robustez e seguranga; 5) interven¢do humana, permitir a interven¢ao quando necessario e 0)
responsabilidade (acconntability)'.

No Brasil, além da adesdo aos principios propostos pela OCDE", o Poder Executivo

)
refor¢a a importancia e o comprometimento no desenvolvimento dessa tecnologia. Recentemente
foi anunciado o Plano Brasileiro de Inteligéncia Artificial 2024-2028 denominado “IA para o Bem
de Todos”. A proposta prevé o investimento de R$ 23 bilhoes nesse periodo.

O objetivo é impulsionar a pesquisa ¢ o desenvolvimento de IA no pais orientada para a
solug¢ao dos grandes problemas nacionais. No curto prazo, o foco sera nos setores de saude,
agricultura, meio ambiente, indudstria, comércio e servigos, educa¢ao, desenvolvimento social e
gestao do servigo publico. A atuacdo se dara em cinco eixos: 1) infraestrutura e desenvolvimento
de IA; 2) difusdo, formagao e capacitacio em IA; 3) IA para melhoria dos servigos publicos; 4) IA
para inovagao empresarial; 5) apoio ao processo regulatério e de governanca da IA.

No ambito do Poder Legislativo também se discute a questao, com diversos projetos de lei
em tramitagdo. Em nivel nacional, as primeiras propostas de regulagao da IA foram os projetos de
lei n°® 5.051/2019, 21/2020 e 872/2021, que tém como objetivo comum estabelecer principios e
regras para o desenvolvimento da IA no pais. Mais tarde, em fevereiro de 2022, foi instituida uma
comissio de juristas para elaborar um projeto substitutivo®'.

Essa comissio apresentou anteprojeto que deu origem ao projeto de lei n® 2.338/2023, que
atualmente ¢ a principal proposta de regulacao de IA no paifs. O projeto possui influéncia e segue

a linha da proposta apresentada na Uniio Europeia®, no qual sio definidas normas para o

,
desenvolvimento de sistemas de inteligéncia artificial confiaveis e que respeitem os direitos
fundamentais.

Assim como no modelo europeu, as tecnologias de IA sdo classificados conforme o risco.
O texto inicial do projeto de lei dividia no artigo 13 e seguintes os sistemas de inteligéncia artificial

em risco excessivo e alto risco. A IA de risco excessivo é proibida, a qual se caracteriza a) pelo

emprego de técnicas subliminares para induzir a pessoa a se comportar de maneira prejudicial a si

18 B possivel consultar os demais paises aderentes no site da referida organizagio. Disponivel em:
https://oecd.ai/en/ai-principles. Acesso em: 25 fev. 2024.

1 O Brasil adetiu aos principios da OCDE em 21 de abril de 2019, conforme se observa:
https://legalinstruments.oecd.otg/en/instruments/ OECD-LEGAL-0449#adherents. Acesso em: 25 fev. 2024.

20 Disponivel em: https://www.gov.bt/Incc/pt-bt/assuntos/noticias/ultimas-noticias-1/plano-brasileiro-de-
inteligencia-artificial-pbia-2024-2028. Acesso em: 09 set. 2024.

21 Conforme noticiado pelo Senado Federal. Disponivel em:
https:/ /www12.senado.leg.br/noticias/matetias/2023/08/15/ comissao-temporatia-vai-estabelecer-marco-da-
inteligencia-artificial. Acesso em: 25 fev. 2024.

22 Proposta de regulamento apresentada pela Comissio da Unido Europeia em abril de 2021 (COM/2021/2006).
Disponivel em: https://eut-lex.eutopa.eu/legal-content/ EN/TXT /?uri=CELEX:52021PC0206. Acesso em: 25 fev.
2024.
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mesma ou contra a lei; b) pela exploracao de vulnerabilidades de grupos especificos de pessoas de
modo a induzi-los a adotar condutas prejudiciais a si mesmos ou contra a lei ou c) pelo poder
publico para avaliagao e categorizagao de pessoas.

Também havia previsao especifica sobre a responsabilidade civil, a qual contava com trés
artigos. O artigo 27 definia a responsabilizacio do fornecedor ou operador de sistema de
inteligéncia artificial que cause dano independentemente do grau de autonomia do sistema.
Tratando-se de IA de risco excessivo ou alto, responderiam objetivamente pelos danos causados.
Caso contrario, ou seja, se nao se tratasse de IA de alto risco, a culpa do fornecedor ou operador
seria presumida com a inversao do 6nus da prova em favor da vitima. O artigo 28 previa as
hipéteses de exclusiao de responsabilidade. Por fim, o artigo 29 previa a aplicagao do Codigo de
Defesa do Consumidor quando houvesse danos causados por IA em relages de consumo.

Entretanto, o projeto sofreu substanciais alteragoes com a aprovagao de diversas emendas,
razao pela qual foi apresentado um substitutivo. A analise a seguir toma como base o ultimo
substitutivo consolidado apresentado em 10 de dezembro de 2024 ao texto inicial do projeto de lei
n° 2.338/2023 e remetido 2 Camara dos Deputados em 17 de marco de 2025%.

A esséncia do projeto, e sua inspiragdo no modelo europeu, permanece. O artigo 12 e
seguintes do projeto brasileiro ainda divide os sistemas de inteligéncia artificial em risco excessivo
e alto risco.

As IAs classificadas como de risco excessivo sao proibidas (art. 13). A tnica excegdo é para
utilizacdo em atividades especificas relacionadas a seguranga publica (art. 13, IV).

Em relagio ao projeto inicial, foram acrescentadas mais finalidades em que o
desenvolvimento de IA ¢é proibido por ser de risco excessivo. Conforme o artigo 13, I, é IA de
risco excessivo os sistemas com o proposito de a) indu¢ao da pessoa a comportamento que cause
danos a sadde, seguranga e outros direitos fundamentais proprios ou de terceiros; b) exploragao de
vulnerabilidades de pessoas ou grupos especificos de modo a induzi-los a adotar condutas
prejudiciais a si mesmos ou contra terceiros; ¢) avaliagao da pessoa para fins de prever a chance de
cometimento de delitos ou d) produgao, disseminagao ou criagao de material que represente abuso
ou exploracio sexual de criangas e adolescentes. Além disso, ¢ vedada a utiliza¢ao dos sistemas de
IA pelo poder publico para avaliagio e categorizagao de pessoas (art. 13, 1I), bem como por
sistemas de armas autonomas (art. 13, I1I) e para identificagao biométrica a distancia em tempo real
e em espagos publicos (art. 13, IV).

Os sistemas de IA de alto risco foram detalhadamente elencados no artigo 14 e seus incisos.

2 A tramitacgdo do projeto e do texto inicial pode ser consultada no seguinte enderego:
https:/ /www25.senado.leg.br/web/atividade/matetias/-/matetia/157233.
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Assim como no projeto inicial, ha previsio especifica sobre a responsabilidade civil, a qual
agora conta com cinco artigos, 35 ao 39. Os artigos 35 e 36 refor¢cam a aplicagdo dos regimes de
responsabilidade civil existentes no ordenamento brasileiro quando ha danos causados por sistemas
de IA.

Na hipétese de ser relagao de consumo, aplica-se o regime de responsabilidade civil objetiva
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nas demais situagoes, aplica-se as regras de responsabilidade civil do Codigo Civil. Neste
segundo caso, para a definicdo em concreto do regime de responsabilidade aplicavel, devera ser
considerado o nivel de autonomia e o grau de risco da IA, conforme disciplinado nos artigos
anteriores, e a natureza dos agentes envolvidos e a existéncia de regime de responsabilidade civil
proprio na legislagao.

O artigo 37 prevé a possibilidade de inversio do 6nus da prova em favor da vitima no caso
de hipossuficiéncia ou dificuldade técnica em razao das caracteristicas de funcionamento do sistema
de IA. E o artigo 38 estabelece a responsabilizaciao dos participantes no ambiente de testagem da
regulamentacao da IA por quaisquer danos causados a terceiros decorrente da experimentagao
nesse ambiente.

Por fim, o artigo 39 faz a ressalva que as hipdteses de responsabilizagdo previstas por
legislagao especifica permanecem em vigor. A respeito dessa previsio, cabe destacar a significativa
intersecao entre tratamento de dados pessoais e utilizagao de IA. Assim, as regras, principios e
fundamentos da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) também devem ser observadas
na hipétese de responsabilizagao civil por danos decorrentes de sistemas de inteligéncia artificial.

O texto atual do projeto, no que diz respeito a responsabilidade civil, tem pontos positivos
e negativos. Por um lado, foi positiva a remissao expressa aos regimes de responsabilidade civil ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente, toda a experiéncia acumulada
ao longo dos anos.

Por outro lado, a definicdo do regime de responsabilidade nas relagdes submetidas ao
Codigo Civil se tornou mais complexa. Isso porque a norma prevé que o regime aplicavel
dependera da analise em concreto do sistema de IA. O texto inicial, nesse aspecto, oferecia mais
previsibilidade, pois desde logo estabelecia o regime objetivo para a IA de alto risco ou de risco
excessivo e, nos demais casos, o regime subjetivo com presuncao de culpa e inversio do 6nus da
prova em favor da vitima. Pontua-se que tanto o texto original quanto o substitutivo exigem

avaliacdo prévia do risco do sistema que se pretende introduzir no mercado.
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Além disso, a matéria também estd em discussao no ambito do anteprojeto de reforma do
Codigo Civil, com a proposta de inclusao do Livro VI, “Do Direito Civil Digital” e, especificamente
sobre inteligéncia artificial, o Capitulo VII.

De todo modo, enquanto as propostas legislativas se encontram em discussio, a falta de
legislagao especifica nao significa auséncia de normas e de prote¢ao. Tome-se como exemplo a
atuacao da Agéncia Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) no caso da politica de privacidade da
Meta*. Cabe enfatizar, inclusive, que referida atuagio demonstra o progressivo amadurecimento
da cultura juridica de protegao de dados pessoais no Brasil.

Em relagio ao pioneiro projeto europeu, o debate até a aprovagio durou anos™. O projeto
de regulamento foi apresentado pela Comissiao da Unido Europeia para discussao em abril de 2021.
Entretanto, somente em dezembro de 2023 é que chegaram a um consenso™. O projeto de
regulamento foi aprovado em 13 de marco de 2024”7 e deu origem ao Regulamento (UE)
2024/1689, também conhecido como Al At

Assim como o projeto brasileiro, o regulamento pretende concretizar os principios da
OCDE com a finalidade de garantir o desenvolvimento de sistemas de inteligéncia artificial seguros
e nao discriminatérios. O regulamento divide a IA conforme o risco: a) inaceitavel (art. 5); b) alto

(art. 6); ¢) limitado (art. 50) e d) minimo.

2 A ANPD ao tomar conhecimento da atualizacio na politica de privacidade da empresa Meta determinou
cautelarmente a suspensio da teferida politica e do processamento de dados (processo n° 00261.004509/2024-36). A
nova politica de privacidade dos produtos da Meta (Instagram, Facebook, Messenger e outros) que entrou em vigor
em junho de 2024 informava que a empresa passatia a utilizar informagoes publicamente disponiveis e conteudos
compartilhados pelos usudrios para treinamento e aperfeicoamento de sistemas de IA generativa. Conforme o
despacho decisétio n® 20/2024/PR/ANPD, os fundamentos pata a suspensio cautelar foram: 1) auséncia de hipétese
legal apropriada para a realizacdo do tratamento; 2) falta de transparéncia na divulgacio das novas informagGes aos
titulares; 3) limitagdo ao exercicio de direitos; e 4) tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes sem as
devidas salvaguardas. Apés pedido de reconsideragdo e adequagdo por parte da empresa, a ANPD por meio do
despacho decisétio n° 33/2024/PR/ANPD autotizou a retomada do tratamento de dados sob os seguintes
fundamentos: aprova¢io do plano de conformidade atualizado apresentado pela empresa; medidas que ampliam a
transparéncia e facilitam o exercicio dos direitos dos titulares; compromisso de ndo realizar tratamento de dados
pessoais de usudrios menores de 18 anos; apresentacao de teste de balanceamento e adogio de salvaguardas quanto ao
uso da hipétese legal do legitimo interesse. Entretanto, foi determinada a continuidade do procedimento de fiscalizacio
instaurado para acompanhamento da implementacdo do plano de conformidade e a andlise do uso da hipdtese legal
do legitimo interesse para o treinamento de IA generativa. Disponivel em: https://www.gov.bt/anpd/pt-
br/assuntos/noticias/anpd-determina-suspensao-cautelar-do-tratamento-de-dados-pessoais-para-treinamento-da-ia-
da-meta; https://www.gov.bt/anpd/pt-bt/assuntos/noticias/apos-pedido-de-reconsideracao-anpd-mantem-medida-
preventiva-aplicada-a-meta e https://www.gov.bt/anpd/pt-btr/assuntos/noticias/meta-cumpre-exigencias-da-anpd-
e-podera-retomar-com-restricoes-o-uso-de-dados-pessoais-para-treinamento-de-inteligencia-artificial. Acesso em: 21
set. 2024.

25 A evolugio da discussdo pode set consultada em: https://artificialintelligenceact.eu/developments/.

26 Conforme noticiado pela assessotia de imprensa da Unido Europeia. Disponivel em:
https:/ /www.cutopatl.europa.cu/news/pt/press-room/20231206IPR15699/ artificial-intelligence-act-deal-on-
comprehensive-rules-for-trustworthy-ai. Acesso em: 25 fev. 2024.

27 Conforme informado pela assessoria de imprensa da Unido Europeia. Disponivel —em:
https:/ /www.cutopatl.europa.cu/news/pt/press-room/202403081PR19015/ regulamento-inteligencia-artificial-
patlamento-aprova-legislacao-historica. Acesso em: 21 set. 2024.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 102-124, 2025

119



https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-determina-suspensao-cautelar-do-tratamento-de-dados-pessoais-para-treinamento-da-ia-da-meta
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-determina-suspensao-cautelar-do-tratamento-de-dados-pessoais-para-treinamento-da-ia-da-meta
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-determina-suspensao-cautelar-do-tratamento-de-dados-pessoais-para-treinamento-da-ia-da-meta
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/apos-pedido-de-reconsideracao-anpd-mantem-medida-preventiva-aplicada-a-meta
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/apos-pedido-de-reconsideracao-anpd-mantem-medida-preventiva-aplicada-a-meta
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/meta-cumpre-exigencias-da-anpd-e-podera-retomar-com-restricoes-o-uso-de-dados-pessoais-para-treinamento-de-inteligencia-artificial
https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/meta-cumpre-exigencias-da-anpd-e-podera-retomar-com-restricoes-o-uso-de-dados-pessoais-para-treinamento-de-inteligencia-artificial
https://artificialintelligenceact.eu/developments/
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20231206IPR15699/artificial-intelligence-act-deal-on-comprehensive-rules-for-trustworthy-ai
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20231206IPR15699/artificial-intelligence-act-deal-on-comprehensive-rules-for-trustworthy-ai
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20240308IPR19015/regulamento-inteligencia-artificial-parlamento-aprova-legislacao-historica
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20240308IPR19015/regulamento-inteligencia-artificial-parlamento-aprova-legislacao-historica

Rafael Montilla Polla

O regulamento se ocupa principalmente das normas relativas aos sistemas de risco alto,
uma vez que os de risco inaceitavel sao proibidos, os de risco limitado tém obriga¢oes mais simples
de transparéncia (informar ao usuario que esta interagindo com IA, por exemplo, IAs geradoras de
imagens, manipuladoras de imagens, audio e video, chatbots e deepfakes), e o minimo nao é regulado
(por exemplo, IA em jogos eletronicos ou filtros de spam).

Ha uma diferenca a ser pontuada entre o contexto brasileiro e o europeu. Embora as
propostas de regulagao da IA sejam semelhantes, deve-se considerar o conjunto regulatério em que
estao inseridas. Na Unido Europeia, o Al Acté uma das normas da estrutura regulatéria da “Década
Digital” proposta pela Comissao Europeia. Ha outras normas supranacionais europeias que
compdem esse sistema, por exemplo, o General Data Protection Regulation (GDPR), o Digital Services
Act e Digital Markets Act (DSA e DMA), o Data Governance Act (DGA), e o Data Act. Além disso, o
bloco europeu possui experiéncia com prote¢do de dados pessoais desde a implementagao da
Ditetiva 95/46/CE em 1995.

O Brasil, por sua vez, ndo possui a mesma experiéncia consolidada e a estrutura legislativa
¢ diversa. Nessa tematica, as principais leis sao a Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD)
e o Marco Civil da Internet (MCI), ambas as normas, de certa forma, ainda sao recentes e possuem
questdes a serem consolidadas nos tribunais nacionais.

Assim, se por um lado falta amadurecer o debate nacional, por outro é oportuno observar
e aprender com os erros e acertos da Unido Europeia. Além disso, as normas brasileiras possuem
a vantagem de serem concebidas a partir e para um tnico ordenamento juridico, o que favorece a
satisfagdo de necessidades especificas do pafs, ao contrario do cenario europeu em que é necessario
conciliar interesses de diversos paises e diferentes culturas juridicas em regulamentos
supranacionais.

A partir do exposto, é possivel observar as discussdes no ambito juridico que buscam
acompanhar a realidade cada vez mais transformada pelas novas tecnologias e a preocupac¢ao de

garantir o respeito as liberdades individuais e possibilitar o desenvolvimento tecnolégico saudavel.

CONCLUSAO

O objetivo deste artigo foi apresentar o contexto social, tecnologico e juridico em que a
inteligéncia artificial se insere. Como visto, da imagina¢ao da fic¢do cientifica a IA passou a

realidade, cada vez mais presente no dia a dia. Sempre se cogitou a possibilidade de computadores
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tecnologicos autonomos e inteligentes que pudessem realizar as mais variadas tarefas, com pouca
ou nenhuma interven¢ao humana.

O desenvolvimento dessa tecnologia, apesar de experimentar atualmente um crescimento
vertiginoso nas ultimas décadas, tem suas bases em conhecimentos construidos ao longo de séculos
em varios campos do conhecimento. O desenvolvimento de novas tecnologias, movido pela
vontade humana de simplificar tarefas e torna-las mais eficientes, tensiona o limite entre o possivel
e o impossivel.

O contexto atual resulta ndo sé do desenvolvimento tecnologico, mas também da grande
disponibilidade de dados armazenados e de rapido acesso (Big Data). A sociedade igualmente
acompanha essas mudangas e se transforma junto.

As transformagoes sociais e tecnologicas trazem novas complexidades e problemas que o
direito deve tentar resolver. Em razao disso, se apresentou o panorama juridico e as dificuldades
de regular essa realidade. Questionou-se se o ordenamento juridico brasileiro é capaz de dar as
respostas adequadas a essas novas tecnologias, concluindo-se que sim, a0 menos na esfera do
direito privado, o que é reforcado pelo projeto de lei n® 2338/2023.

Isso porque, embora os fatos sejam novos, ha institutos juridicos, teorias e interpretagoes
que permitem atribuir responsabilidade a quem cause danos utilizando sistemas de IA. Por
exemplo, a experiéncia jurisprudencial e doutrinaria com a previsibilidade do dano, a multiplicidade
das causas (concausas), no que diz respeito ao pressuposto do nexo causal da responsabilidade civil,
bem como as teorias do dano direto e imediato e da causalidade adequada, no que diz respeito a
interrupg¢ao do nexo causal. Somado a isso, quando aplicaveis, também devem ser consideradas as
regras relativas as relagdes de consumo previstas no CDC, com a possibilidade de responsabilizagao
de toda a cadeia de produgao, e ao tratamento de dados pessoais previstas na LGPD.

E necessario frear o impeto de anunciar novos ramos do direito e de precipitadamente criar
leis especificas™, sob o risco de prejudicar a tutela das pessoas, que devem ser o centro da

preocupa¢io”.

28 “Viiewing Al systems as a part of larger socio-technical systems highlights the fact that the risks associated with the implementation of
these systems largely do not depend on the technologies described above as “Al”. Indeed, the vast majority of issues discussed under the
beading “Al and Law” refer, at least on closer inspection, to old and well-known legally relevant consequences. For instance, the
categorigation of people based on Al systems triggers risks for human rights, for example the principle of equality, that already exist with
“traditional” algorithms that may lead to unfair discrimination, while problems of diversity created by news recommender systems are
similarly not restricted to uses of AI”. (Konig et. al, 2022, p. 29).
29 “ Afirma-se, com isto, que a inteligéncia artificial, na medida em que consiste em uma espécie de tecnologia, deve estar a servio do ser
bumano para, em sua atnagio, auxilid-lo no desafio emancipatdrio de viver como o principal protagonista, seja no momento atual, segja 1o
[futuro, de tal sorte que deve estar alinbada com o fortalecimento de nma circuitaria emocional que favorece uma vida mais livre, responsdvel,
soliddria e antonoma, apesar do atual contexto instdvel, incerto, voldtil e complexo |...| parametrizacio por meio da responsabilidade, da
solidariedade para o devido gozo da liberdade, da dignidade ¢ da antonomia, dentre ontros parimetros e limites, especialmente advindos da
necessdria concretizacao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Esse enquadramento da relagio do ser humano com as novas
tecnologias, tende a refletir na criagao de novas formas de ntilizagao das tecnologias, mas também em novos modelos de correlagio/ cooperagio
¢ de regulagio/ regulamentacio” (Satlet, 1; Satlet, G.; Bittar, 2022, p. 8-9).
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A TA deve ser utilizada para a promog¢ao do bem-estar e desenvolvimento humano, sem se
descuidar dos possiveis riscos™. Nesse sentido, os institutos juridicos tradicionais devem ser
interpretados com a finalidade de recepcionar as novas situagdes. Caso contrario, corre-se o 1isco
de criar diversas leis ndo coerentes com o sistema e que nao garantem uma tutela satisfatoria.

O direito civil assume papel importante no balan¢o entre autonomia privada e respeito aos
direitos fundamentais. Nesse contexto, o Direito possui dupla fungio, criar os pressupostos para
que nio ocorram danos e, caso se concretizem, apresentar as ferramentas para reparagio,
especialmente por meio da responsabilidade civil.

Como pontuado, as normas atuais de responsabilidade civil, junto com a experiéncia
desenvolvida com elas, aparentam ser suficientes para dar respostas adequadas. Por sua vez, normas
especificas também sio necessarias para orientar o setor das tecnologias de inteligéncia artificial, de
modo a estabelecer principios e limites ao seu desenvolvimento, sem ignorar as demais normas

relevantes na tematica, como a LGPD e o MCL.

30 6 de se atentar para os efeitos colaterass negativos do uso da LA, em especial, um processo gradual de maior vulnerabilizagio ¢ submissao
das pessoas” (Satlet, 1; Satlet, G.; Bittar, 2022, p. 9).
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Resumo: Aborda a histérica trajetoria de desigualdades
sociais e raciais no trabalho doméstico no Brasil,
predominantemente realizado por mulheres negras de
baixa renda. Debate como essa ocupagio tem sido
marcada por precariedade salarial e falta de protecio
juridica. Discorre sobre a evolugio legislativa da
regulamenta¢do  dos  direitos dos  trabalhadores
domésticos a partit da Lei 5.859/72, progredindo
significativamente somente com a Constitui¢ao de 1988,
a Emenda Constitucional n. 72 de 2013 e a Lei
Complementar n. 150 de 2015. Explana os fundamentos
juridicos e elementos gerais e especiais para configuracio
do vinculo de emprego doméstico. Discute que, mesmo
com avangos legais, persistem desigualdades que afetam
sobretudo as mulheres negras, através de dados do
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA). A
pesquisa utiliza dados bibliograficos e do IPEA para
explorar como estruturas de poder, racismo e castismo, a
pattir de autores como Isabel Wilkerson e Silvio Almeida,
impactam a vida das trabalhadoras domésticas. Apresenta
casos contemporaneos de condigdes analogas a
escraviddo que ilustram a perpetuagio dessas dinamicas
opressivas. Questiona o papel do Judicidtio na
manuten¢do dessas hierarquias sociais e discute a
importincia de politicas puablicas que enfrentem as
questoes de género, raca e classe visando a justi¢a social.
A perpetuagdo dessas injusticas ¢ observada tanto nas
condi¢Ges materiais de trabalho quanto no sistema de
castas enraizado na sociedade brasileira. Conclui que,
além das leis, ¢ essencial a implementac¢do de mecanismos
eficazes de fiscalizagdo e promogio da igualdade para
alcangar uma real transformagio social e justica para essa
categoria de trabalhadores.
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Trabalho; Racismo Estrutural.
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BRASIL: ESTRUTURAS DOMINANTES DE PODER
QUE PRIVILEGIAM CLASSES E PERPETUAM O

DOMESTIC SLAVE LABOR IN BRAZIL: DOMINANT POWER STRUCTURES THAT PRIVILEGE

Abstract: This study explores the historical trajectory
of social and racial inequalities in domestic work in
Brazil, predominantly performed by low-income Black
women. It examines how this occupation has been
characterized by precarious wages and a lack of legal
protection. The paper traces the legislative evolution
of domestic workers' rights, starting with Law
5,859/72 and progressing significantly with the 1988
Constitution, Constitutional Amendment No. 72 of
2013, and Complementary Law No. 150 of 2015. It
analyzes the legal foundations and general and specific
clements  that define domestic employment
relationships. Despite legal advancements, inequalities
pertsist, disproportionately affecting Black women, as
highlighted by data from the Institute for Applied
Economic Research (IPEA). Using bibliographic and
IPEA data, the research investigates how power
structures, racism, and caste systems, drawing on
authors such as Isabel Wilkerson and Silvio Almeida,
impact the lives of domestic workers. Contemporary
cases of slavery-like conditions illustrate the
persistence of oppressive dynamics. The study
questions the judiciary's role in maintaining social
hierarchies and emphasizes the need for public policies
addressing gender, race, and class issues to achieve
social justice. It concludes that beyond legislation,
effective mechanisms for enforcement and the
promotion of equality are essential to achieving
meaningful social transformation and justice for this
workforce.
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O TRABALHO ESCRAVO DOMESTICO NO BRASIL: ESTRUTURAS DOMINANTES
DE PODER QUE PRIVILEGIAM CLASSES E PERPETUAM O RACISMO

INTRODUCAO

O trabalho doméstico no Brasil é historicamente marcado por desigualdades sociais e raciais, sendo
predominantemente realizado por mulheres negras de baixa renda. Remontando ao periodo
escravocrata, essa ocupag¢ao tem sido caracterizada por remuneragao precaria e falta de protegao
juridica adequada.

A evolugao legislativa para regularizar os direitos dos trabalhadores domésticos no Brasil foi tardia.
Até 1972, eles nido possufam direitos trabalhistas basicos, uma exclusio reforcada pela
Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT) de 1943. A partir da Lei 5.859/72, houve um inicio de
regulamenta¢ao, ampliado pela Constitui¢ao de 1988 e pela Emenda Constitucional n. 72 de 2013,
culminando na Lei Complementar n. 150 de 2015. Apesar desses avangos, dados do Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) de 2023 mostram que persistem desigualdades significativas,
com as mulheres ainda arcando com a maior parte do trabalho doméstico e de cuidados nao
remunerados.

O artigo examina a regulagao juridica do trabalho doméstico no Brasil, contextualizando-a no
cenario de desigualdades raciais e de classe. A analise ¢ aprofundada pelo conceito de castismo,
proposto por Isabel Wilkerson, que oferece uma lente critica para entender as hierarquias sociais.
Casos recentes, como o de Madalena, resgatada de condi¢es analogas a escravidao, ilustram como
essas dinamicas de poder persistem.

A pesquisa utiliza referencial bibliografico, dados do IPEA e o método hipotético-dedutivo para
explorar a interse¢do entre racismo, catismo e estruturas de poder, destacando como essas
estruturas de opressao se entrelagam no contexto capitalista. Assim, questiona-se o papel do
Judiciario e a perpetuagao das hierarquias sociais, propondo uma reflexdo critica sobre a justica

social no Brasil contemporaneo para essa categoria de trabalhadores.

1. O TRABALHO DOMESTICO E SUA REGULAMENTACAO JURIDICA

No ambito brasileiro, a evolucdo legislativa do Trabalho Doméstico foi tardia. Até 1972, os
trabalhadores domésticos nao possufam direitos trabalhistas, inclusive, a redagao do artigo 7°, @, da
CLT, exclui expressamente esses prestadores de servicos ao dispor que os preceitos desta
Consolidagao, salvo legislacio prépria ou expressamente determinado em contrario, nao se

aplicam: “aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que prestam
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servicos de natureza ndo-economica a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas”.

Em 1972, a Lei Especial n. 5.859/72 foi aprovada, iniciando a regulamentagio sobre direitos dos
domésticos, mas ainda sem equipara-los a empregados’ e, com a Constitui¢io de 1988, seu artigo
7°, ampliou seus direitos, mas sem equipara-los aos trabalhadores urbanos e rurais.

Com a aprovagao da Emenda Constitucional n. 72, no ano de 2013 os trabalhadores domésticos
passaram a ter os direitos trabalhistas previstos no artigo 7° da Constitui¢ao, conforme paragrafo
unico do referido artigo, sendo que a Lei Complementar n. 150/2015 revogou expressamente a Lei
5.589/72 e passou a legislar toda relagio em torno do trabalhador doméstico, que passou a set
tratado como empregado tipico, ou seja, o empregado doméstico “assim considerado aquele que
presta servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao lucrativa a
pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana”.

O empregado doméstico recebe os mesmos elementos faticos-juridicos de qualquer empregado.
Ele é “pessoa fisica que presta, com pessoalidade, onerosidade e subordinagao, servigos de natureza
continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, em fung¢ao do ambito residencial destas”
(Delgado, 2019, p. 441). Nota-se que, nos termos da Lei Especifica, diferentemente da CLT, que
adota um elemento-fatico negativo ao expor a #do eventualidade como elemento comprobatoério da
relacio de emprego, a Lei Complementar 150/2015 expoe o elemento fatico-jutidico da continuidade,
além de que, esse empregado(a) ndo pode prestar servi¢os para um empregador que busque uma
finalidade econémica, se tratando entdo de efetuacgao de servicos em funciao do ambito residencial
dos tomadores:

Com isso, percebe-se a presenca de elementos faticos-juridicos gerais e elementos faticos-juridicos especiais. No
primeiro campo, estdo presentes quatro componentes, sao eles: “pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade
e subordinagio. Trata-se, portanto, de elementos que se compreendem, no trabalho doméstico, a
partir dos mesmos dados empiricos e conceituais verificados em outros segmentos da realidade
socioeconoémica (Delgado, 2019, p. 442). A titulo de nota, o préximo capitulo demonstrard como
o eclemento da pessoa fisica do prestador de servicos doméstico esta intimamente ligado a
discriminagao decorrente de raga e género, sobretudo no Brasil.

Quanto a pessoalidade, se presencia a figura de trabalhadores e trabalhadoras que possuem extrema
fiddcia para com seus empregadores, seja pela natureza dos servigos prestados ou por conta do

local dessa prestagao de servicos, que via de regra, se da no ambito familiar. Por sua vez, quando

2 Nunca ¢ demais lembrar que toda relagdo de emprego ¢ uma relagdo de trabalho e nem toda relacio de trabalho é
uma relagio de emprego e foi assim com os trabalhadores domésticos até a Lei Complementar 150/2015, afinal,
considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servico de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste ¢ mediante salatio (art. 3°, da CLT), preenchendo assim os pressupostos da ndo eventualidade,
onerosidade, subordinagio juridica, alteridade e pessoalidade.
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se expoe o elemento da onerosidade no campo do trabalho doméstico, deve ser observado que os
servicos prestados serdo remunerados, mas nao necessariamente através de pecunia. Por ébvio,
sem se adentrar nas modalidades de remuneracao, o trabalho doméstico é em sua grande parte
remunerado pelo saldrio in natura’.

Outro elemento fatico-juridico geral se refere ao da #do eventualidade, ou continuidade, ao se analisar
o artigo 3° da CLT, nota-se que o elemento fatico-juridico para configura¢ao da relagio de emprego
¢ a ndo eventualidade, porém, a Lei Complementar n. 150/2015 fez referéncia a expressio “aquele
que presta servicos de forma continua’, em outras palavras, o elemento fatico para configuragao da
relagao de emprego do empregado doméstico ¢ a continuidade, inclusive a referida Lei Complementar
trouxe um liame temporal para que essas continuidade restasse configurada.

Ainda que tal diferenciagdo seja irrelevante na pratica, para fins de interpretagao da lei (I6gico-

sistémico e teleologico), a doutrina trabalhista reflete o motivo para tal diferenciacao, qual seja:

Ora, 20 nio adotar a expressio celetista consagrada (natureza ndo eventual) — que importava o afastamento da teoria
da descontinuidade no tocante a caracterizagdo do trabalhador eventual —, elegendo, a0 revés, exatamente a expressao
rejeitada pela CLT (natureza continua), a Lei Especial dos Domésticos (n. 5.859/72) fez claramente uma opgio
doutriniria, firmando o conceito de trabalhador eventual doméstico em conformidade com a teotria da
descontinuidade. Essa op¢do doutrinaria ndo se chocaria com o sistema, ndo seria com ele incompativel: apenas daria
tratamento diferenciado a um elemento fatico-juridico geral, no contexto de uma relacio juridica empregaticia
patticular (tratamento diferenciado, alids, que a ordem juridica confere ao doméstico em quase tudo: jornada, adicionais
legais, FGTS, etc.). Ou seja: o elemento da nio eventualidade na relagdo de emprego doméstica deve ser compreendido
como efetiva continuidade, por forca da ordem juridica especial regente da categoria (Delgado, 2019, p. 445-4406).

Logo, para fins de configuracao da relagao de emprego do trabalhador doméstico para com o
tomador de servigos, a partir do elemento da continuidade, se tem como liame temporal a necessidade
de que esse trabalhador(a) labore com habitualidade #¢s ou mais vezes por semana para a mesma
pessoa fisica ou familia tomadora, se o individuo trabalha duas vezes, por semana, ja nao esta
preenchido tal elemento e, consequentemente, estd afastado o vinculo empregaticio para com

aquele tomador. Em resumo, a Lei Complementar n. 150/2015, incorporou anos de discussao

3O salatio in natura, também conhecido como salirio utilidade, ¢ entendido como toda parcela, bem ou vantagem
oferecida pelo empregador para o empregado como gratificagdo pelo trabalho prestado. A titulo de exemplo, se tem
valores pagos a titulo de alimenta¢io, habitacdo, entre outras parcelas que podem decorrer do proprio contrato de
trabalho, conforme explana o art. 458 da CLT. Destaca-se que, nos termos do artigo 82 da CLT, o salario # natura
deve ser no maximo em 70% do salario do empregado e 30%, no minimo, devera ser em pectnia. Necessario recordar
ainda que a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), apresentou uma série de patcelas que os empregadotes podetrio
oferecer para seus empregados das quais ndo serdo consideradas como salario, ou seja, ndo serio objeto de
contribui¢des sociais, encargos fiscais e reflexos em outras verbas trabalhistas, mas a dindmica do que se configura
salatio #n natura para fins de reconhecimento de sua natureza salarial segue em discussdo devendo observar a seguinte
situagdo: o salatio utilidade que o empregado recebe ou usufrui foi pago pelo trabalho ou para o trabalho? Explica-se
isto a partir do fundamento na relagdo de emprego, afinal, se o empregado recebe algo, ainda que ## natura como
contrapresta¢io do servi¢o prestado, decorrente de habitualidade, comutatividade, gratuitamente e com fundamento
contratual visando suprir necessidade vital do empregado, entender-se-4 que tal utilidade sera caracterizada como verba
salarial. Diferentemente de um veiculo, o fornecimento de vestuario ou reembolso de despesas os quais o empregado
utiliza para o trabalho, ainda que de forma gratuita, incorrendo assim em uma verba meramente indenigatoria, vide
intepretacio extraida da Simula 367 do C. TST.
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doutrinaria e jurisprudencial e pacificou a regulagao do vinculo de emprego a partir da seguinte tese
em seu art. 1% trabalho doméstico até dois dias por semana, considera-se descontinuo; trabalho
doméstico por mais de dois dias na semana considera-se continno (Delgado, 2019, p. 447).

Acerca dos elementos faticos-juridicos especiais, a relagao de emprego doméstico, por ser regida por
Lei Especial, faz com que sejam observados alguns elementos distintos da relagdo de emprego
convencional, um desses é que o trabalhador preste servi¢os a um tomador que nao tenha finalidade
lucrativa, seja ele pessoa fisica ou uma familia. Essa finalidade nao lucrativa de servigos tem como
objetivo nao submeter o empregado doméstico no fator de producao do empregador, afirmando-
se seu trabalho enquanto valor de uso e ndo como valor de troca, ou seja, uma atividade de mero
consumo e nao de produgao. Sio exemplos de empregados domésticos o caseiro, a faxineira, o
jardineiro, a cozinheira, contudo, se o empregador utilizar essa forga de trabalho para produzir bens
para terceiros, descaracteriza-se a natureza doméstica do vinculo estabelecido (Delgado, 2019, P.
448).

Havendo essa ruptura no elemento fatico-juridico da prestacao de servicos para um empregador
que nao detenha finalidade lucrativa, o trabalho doméstico ¢ descaracterizado e, consequentemente,
aplica-se a Consolidagao das Leis do Trabalho, possuindo dispositivos mais favoraveis e mais
amplos:

TRABALHO DOMESTICO. DESCARACTERIZACAO. PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL AO
TRABALHADOR. Considera-se empregado doméstico aquele que presta servicos de forma continua, subordinada,
onerosa e pessoal, bem como de finalidade nio lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais
de 2 (dois) dias por semana (art. 1° da Lei Complementar n. 150 de 1°.06.2015). No caso, o reclamante exerceu a fun¢io
de jardineiro tanto na residéncia quanto no escritério do reclamado, onde se desenvolve atividade econémica que
reverte lucros para o empregador. O empregado que colabora para o desenvolvimento dessa atividade lucrativa ndo é
considerado doméstico, mas empregado comum, com contrato regido pela CLT. Regéncia do principio da norma mais
favoravel ao trabalhador. Recurso ndo provido, no particular. (TRT-24 00253129320145240001, Relator: RICARDO
GERALDO MONTEIRO ZANDONA, Data de Julgamento: 02/09/2015, 2* Turma).

Ainda no que se refere aos elementos fatico-juridicos especiais, o empregado doméstico deve
prestar servigos para pessoa ou familia, nao pode o tomador de servigos ser pessoa juridica, ou
ainda, exigir que o empregado seja um M.E.I Tal elemento consubstancia a nogao de
despersonalizag¢ao do empregador, afinal, essa pessoalidade havida entre empregado e empregador
¢ diferente daquela que se tem em uma relacio de emprego regida pela CLT, pois la, em um
primeiro momento, a CLT exclui os domésticos (art., 7°, ) e, em segundo, o conceito de
empregador esta fixado na ideia de empresa (art. 2°, 10, 448 e 448-A, da CLT).

Por fim, como elemento fatico-juridico especial para configuracio do empregado doméstico, deve
este prestar servicos em ambito residencial do empregador ou em fungio da residéncia da pessoa
ou da familia. Destaca-se aqui ndo somente a residéncia do empregador, mas extensdes familiares

como, chacaras, sitios, casas de praia, entre outras. “O que se considera essencial é que o espago
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de trabalho se refira ao interesse pessoal ou familiar, apresentando-se aos sujeitos da relagao de
emprego em funcao da dinamica estritamente pessoal ou familiar do empregador” (Delgado, 2019,
p. 451).

No Brasil, essa modalidade de trabalho é composta em sua grande maioria por mulheres,
historicamente submetidas a aspectos excludentes, como baixa remunerag¢ao, auséncia de registro
em Carteira de Trabalho e sempre discriminadas em razao de género e raga. Nesse sentido, ¢é
importante pautar a questao de género no cerne do trabalho doméstico, onde se passard a

compreender como o trabalho doméstico se interrelaciona com os pontos a seguir.

2. TRABALHO DOMESTICO: RACA, GENERO E CLASSE

Carolina Maria de Jesus, ao retratar em Quarto de Despejo: Didrio de uma favelada (1960) registra a dura
realidade da populagdo pobre e negra do Brasil, as paginas do livro tragam o estigma de uma mae
preta e solteira que se desdobrava para honrar seus compromissos financeiros e sustentar seus
filhos, carregando a fome e o amargor de se submeter diariamente ao trabalho mal remunerado no
Brasil da década de 1960.

Mais de 50 anos depois, a obra de Carolina Maria de Jesus, mesmo com toda protecio
constitucional e infraconstitucional acima delineada, retrata como o Brasil do Século XXI nio
superou seu historico escravagista e conservador, mantendo constantemente mulheres, sobretudo,
negras, no campo do trabalho doméstico. Enquanto homens negros, em sua maioria, sao
submetidos a trabalhos bracais, o trabalho doméstico tem tido uma concentracio maior entre
trabalhadoras negras, inserindo-se como lavadeiras, domésticas, cozinheiras, diaristas, entre outras
atividades como forma de ganharem a vida (Carvalho; Gongalves, 2021, p. 4).

Muitas delas se submetem ao trabalho doméstico em casa de familias em troca de comida, sem
qualquer protecao juridica, por vezes submetidas a condi¢des analogas a de escravidao. Portanto,
discutir o trabalho doméstico no brasil é se deparar com a desigualdade social que habita o pafs,
principalmente, em questoes de raga e género, de modo que se presencia nitidamente hierarquias
entre ragas e uma logica de desvalorizagao do trabalho feminino (Carvalho; Gongalves, 2021, p. 4).
O mercado de trabalho exclui a mulher negra de baixa renda e, Carolina Maria de Jesus, se enquadra

justamente naquilo que Jessé de Souza explora em Ra/ Brasileira: Quenm: ¢ e como vive (2009):

Isso nio significa que a “ralé” nio seja também explorada sistematicamente em subempregos. Pelo contrario, a sua
ndo incorporagdo no extrato competitivo do mercado de trabalho, reservado as outras classes, a torna um joguete
impotente e passivo de uma l6gica social excludente que explora o trabalho ndo qualificado. Entre as mulheres da
“ralé”, sao as empregadas domésticas, faxineiras, lavadeiras ou prostitutas — a perfeita metafora “real” de quem s6
tem o corpo e ¢ obrigado a vendé- -lo — que trabalham nas casas de classe média ou para a classe média. Essas
mulheres permitem, a baixo prego, toda uma posi¢io privilegiada as classes média e alta brasileira — em comparacio
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inclusive com seus companheiros de classe europeus — que pode, assim, ser poupada de grande parte do cotidiano e
custoso trabalho doméstico. i esse tempo de trabalho poupado por uma classe privilegiada que pode, entio, ser
reinvestido em atividades reconhecidas e lucrativas “fora de casa”. Os homens da “ralé”, como vimos na pesquisa,
estdo envolvidos em atividades que exigem trabalho muscular e ndo qualificado, como ambulante, biscateiro, lavador
de carros, vigia, transporte de carga pesada etc., e servem aos mesmos fins das mulheres.

Em estudo publicado pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) em outubro de 2023,
foi demonstrado que as mulheres desempenham uma carga maior de trabalho doméstico e de
cuidados nio remunerados em comparacio com os homens e, conforme questdes raciais e

regionais no Brasil os indices remuneratérios sao ainda mais discrepantes. Vejamos:

TABELA 1

Caracteristicas da amostra - Brasil (2019)

(Em %)

T S KT
Varidveis do curso de vida

De 18 3 29 anos de idade 0,125 0,073
De 30 a 59 anos de idade’ 0,828 0,831
De 60 a 65 anos de idade 0,047 0,096
Ensino fundamental’ 0,285 0,365
Ensino médio 0,412 0,403
Ensino superior 0,303 0,232
Namero de filhos de 0 a 3 anos 0,132 0,132
Namero de filhos de 4 a 5 anos 0,090 0,090
Namero de filhos de 6 a 14 anos 0,428 0,428
NGmero de filhas de 15a 18 anos 0,089 0,089
Namero de filhos de 153 18 anos 0,100 0,100
Prasenca de idosos no domicilio 0,008 0,008

(continua)
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Varidveis de disponibilidade de tempo

Prasenca de outra mulher adulta no domidlio 0,172 0,172
Prasenca de outro homem adulto no domidlio 0,193 0,193
Trabalho em tempo integral na primeira entrevista 0,472 0,832
Trabalho em tempo parcial na primeira entrevista 0,183 0,093
Desempregados/inativos na primeira entrevista' 0,345 0,075
Renda do trabalho na primeira entrevista: abaixo da mediana’ 0616 0,293
Renda do trabalho na primeira entrevista: da mediana ao percentil 20 0316 0,557
Renda do trabalho na primeira entrevista: do percentil 90 ao 95 0,037 0,072
Renda do trabalho na primeira entrevista: do percentil 95 ao 100 0,031 0,078
Variével de barganha
Renda do trabalho individual como frago da renda do casal: primeira entravista 31,285 68,715
Varidveis de controle
Ser negro 0510 0,530
Norte' 0,068 0,068
Sudeste 0,499 0,499
Nordeste 0,192 0,192
Centro-Oeste 0,082 0,082
Sul 0,159 0,159
Horas semanais no trabalho reprodutivo
Proporco de zeros 1,45 10,39
Média entre aqueles com horas positivas 2392 11,22
Namero de cbsarvagdes 31.152 31.152
Elaborag@o dos autores.

Nota: ' Categorias omitidas na regressao.

(Pinheiro; Medeiros; Costa; Barbosa, 2023, p. 20)

As pesquisas levantadas no estudo em referéncia indicam que as posi¢des ocupadas ao longo da
vida e a composi¢ao familiar influenciam as jornadas reprodutivas de maneira desigual entre os
géneros, sendo os impactos mais significativos para as mulheres. A presenca de filhos aumenta o
tempo dedicado ao trabalho doméstico e de cuidados nao remunerados, e esse aumento ¢ duas
vezes maior para as mulheres em comparacao aos homens (Pinheiro; Medeiros; Costa; Barbosa,
2023, p. 20). Quando os filhos sao adolescentes, a carga de trabalho dos pais homens é reduzida,
mas isso s ocorre para maes se forem filhas adolescentes. A presenga de outros adultos no
domicilio, especialmente mulheres, diminui o trabalho doméstico dos homens. Idosos com 80 anos
ou mais aumentam a carga de trabalho das mulheres, mas nao dos homens.

Outro ponto levantado pela pesquisa do IPEA expde como a disponibilidade de tempo também
afeta as jornadas de trabalho nao remunerado, sendo este efeito mais expressivo para as mulheres.
Homens sao menos propensos a aumentar seu trabalho reprodutivo quando tém mais tempo
disponivel. Familias com maior renda utilizam recursos para reduzir o trabalho doméstico, com um
efeito de substituicio mais forte para as mulheres. Rendimentos individuais aumentam o poder de
barganha, mas sio as normas de género que determinam maioritariamente a distribuicao do

trabalho doméstico, levando a uma resposta compensatoria onde mulheres que ganham mais ainda
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realizam mais trabalho reprodutivo (Pinheiro; Medeiros; Costa; Barbosa, 2023, p. 20).

Portanto, percebe-se que questdes de género se destaca como a variavel mais influente na
determinagao das jornadas reprodutivas, mais do que a composi¢ao familiar, educac¢ao ou renda,
com mulheres dedicando em média 11 horas a mais por semana ao trabalho nio remunerado
quando comparadas aos homens (Pinheiro; Medeiros; Costa; Barbosa, 2023, p. 20).

O processo de acumulagao do capital, nitidademente, atinge de maneira mais drastica as mulheres,
eis que em busca de condig¢des vitais de existéncia a nogao de #rabalhar se subverte, ela deixa de ser
um meio de realizagdo humana e se tornar condi¢iao de possibilidade de existéncia, se tornando,

portanto, uma necessidade (Severo, 2021, P. 12):

As mulheres, alijadas inclusive da possibilidade da troca em um primeiro momento, mas a0 mesmo tempo sujeitas a
realizagdo do trabalho invisivel de cuidado (reprodugio social), sofrem essa alienagdo de modo ainda mais profundo,
pois sequer servas de seu objeto elas podem ser (Severo, 2021, p. 12).

Diante dos dados e fatos, discute-se como o modelo de trabalho doméstico brasileiro propaga o
machismo e o racismo através de um mercado de trabalho exploratério e, por muitas vezes, analoga
a escravidao, ainda que haja imporantes instrumentos de resisténcia, como apontado através da Lei

Complementar n. 150/2015.

3. ESTRUTURAS DE PODER, CASTAS, RACISMO E LEGITIMACAO DA
EXPLORACAO DA TRABALHADORA DOMESTICA

O trabalho considerado como redutor de desigualdades e elevado a condigao de organizador da
vida individual e coletiva é analisado sob diversos autores e perspectivas criticas distintas.

Em Hegel (1997, p. 177-178), o trabalho demonstra como o homem fica refém da automatizacao,
da mutua dependéncia e da reciprocidade na satisfacdo de suas caréncias, tornando-se um habito,
uma atividade objetiva com qualidades universais ligado a uma ideia de “consciéncia”, da qual
Hansen (2020) explica que “Hegel evidéncia o trabalho a partir da produc¢do da consciéncia e do
autorreconhecimento utilizando a “figura do senhor e do escravo”, onde o trabalho atua como
condi¢ao de emancipagao (Hansen, 2020, p. 109).

Ja sob um ponto de vista marxista, tudo gira em torno do trabalho, pois as “rela¢ées sociais que
se constroem, as expectativas que se adquirem, as contradi¢oes que emergem, a emancipagao que

se busca, o olhar de mundo que se tem, fazem-se no e a partir do trabalho” (Sanson, 2021, p. 18):

Marx ainda revela ao longo de seus escritos duas perspectivas diferentes sobre o trabalho: uma primeira, a partir do
referencial légico-metodolégico de Hegel em Fenomenologia do Espirito, onde o fruto do trabalho ¢ a fonte de
emancipagio dos trabalhadores; posteriormente, sob uma nova perspectiva matxista, o trabalhador passaria a alcancar
sua dignidade a partir de mecanismos revolucionarios contra os privilégios burgueses (Hansen, 2020, p. 110-111).
Conforme ressalta Paulo Bonavides (2013, p. 173) “na verdade, o que levou Marx aquela profunda e sombria reflexao
critica foi a perplexidade da mesma dor: o espanto de ver o Homem escravizado”.
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Neste interim, o capitalismo cria formas de escravidio cada vez mais brutais e mais traigoeiras,
nessa intensidade de exploragao que, especialmente, se percebe a desigualdade entre homens e
mulheres. “H4, portanto, uma centralidade na explora¢ao dos corpos femininos” (Severo, 2021, p.
13).

Essa inferioridade causada pela exploragdo permitiu ao capitalismo ampliar imensamente a
exploracio do trabalho feminino:

Significa dizer que reforcar a logica patriarcal, inclusive em prejuizo de espagos ja ocupados a época pelas mulheres,
com a perseguicio sistematica daquelas que nio se adaptaram e o confinamento das demais em ambito doméstico, foi
determinante para a possibilidade de alterar radicalmente as bases do convivio social, tornando o trabalho algo
obrigatorio.

A inser¢do das mulheres no “mercado” de trabalho nada mais ¢ do que, na feliz expressio de Ricardo Antunes, a
conquista do “privilégio da serviddo”. Algo, alids, que nunca deixou de ser realidade para as mulheres mais pobres e
para aquelas marcadas pela ideologia de raca, criada para justificar a dominag¢ao colonial e servir a consolida¢do da
sociedade capitalista (Severo, 2021, p. 14).

Inseridas em trabalhos precarios, trabalhadoras domésticas, sobretudo aquelas de cor preta,
demonstra-se como politicas culturais de enfrentamento das adversidades decorrentes dos longos
séculos de escravidao no Brasil ainda deixaram marcas que potencializam o trabalho como
necessidade, fazendo com que elas precisem se inserir como objetos de troca, de trabalhos com maior
precariedade.

Percebe-se uma sociedade baseada em castas e, a partir do trabalho de Isabel Wilkerson (2020),
podemos debater o conceito de castismo como referéncia analitica em substitui¢do ao tema do
racismo.

A autora diferencia o racismo e o castismo sob o argumento de que em determinados paises se
torna dificil de separa-los. A exemplo dos Estados Unidos. Menciona que “qualquer a¢io ou
instituicao que escarnega, prejudique, pressuponha ou atribua uma inferioridade ou um estereétipo
a alguém com base na construcao social da raca pode ser considerada racismo” (Wilkerson, 2020).
Por sua vez, o castismo ¢é extraido de “qualquer agdo ou estrutura que procure limitar, deter ou
colocar uma pessoa numa posi¢ao hierarquica definida, elevando-a ou rebaixando-a com base
naquilo que é percebido como sua categoria” (Wilkerson, 2020). No castismo se tem a preservagao
de uma hierarquia de poder, essas castas mantém a posi¢ao de privilégio, se elevam acima dos
outros para manter outros abaixo de si.

A autora ainda exemplifica como nos Estados Unidos, mais precisamente na Virginia, houve uma
série de métodos para se formar uma hierarquia entre imigrantes, sobretudo, para africanos que
nao eram incluidos no censo por seu nome, afinal, sua idade, data de chegada no paifs nio eram

registradas.
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Esse sistema de castas esta presente nas infraestruturas de nossas divisées sociais. “F a arquitetura
da hierarquia humana, o cédigo subconsciente de instru¢es para manter, N0 NOSSO €aso, uma
ordem social de quatrocentos anos”.

A autora ainda aborda que na histéria humana trés sistemas de castas se destacam: Alemanha
nazista; sistema indiano; piramide estadunidense. Cada versdao se baseia na estigmatiza¢io dos
supostos inferiores a fim de justificar a desumanizagdo necessaria para manter na base as pessoas
de classificagao mais baixas e os protocolos para vigéncia dessa ordem. Esse sistema se perdura, a
exemplo da India, muitas vezes ¢ justificado em nome da “vontade divina” (Wilkerson, 2020).
Casta e raga nao sao sinbnimas e nem se excluem, na realidade eles coexistem. Enquanto na raga é
o que podemos ver, os tragos fisicos, etc., a casta é a poderosa infraestrutura que mantém cada
grupo em seu lugar. Wilkerson afirma que “o castismo é o investimento na preservacao da
hierarquia tal como ela é, a fim de manter a posigao, as vantagens e os privilégios proprios, de se
elevar acima dos outros ou manter os outros abaixo de si” (Wilkerson, 2020).

Mas entdao questiona-se: nao teria o racismo e o castismo uma logica diferente da légica da luta de
classes? Silvio Almeida expde o dilema na divisao entre raca e classe. “A divisao de classes, a divisao
de grupos no interior das classes, o processo de individualizagao e os antagonismos sociais que
caracterizam as contradi¢cdes que formam a sociabilidade capitalista tém o racismo como veiculo
importantissimo” (2019, p. 185-1806).

Assim, compreende-se que tanto na discussao em torno do castismo de Wilkerson e do proprio
racismo, a luz das discussdes do Racismo Estrutural de Silvio Almeida, se tem um ponto em
comum: os individuos que compdem as ragas, as classes ou as castas se constituem
concomitantemente nas condi¢des estruturais do capitalismo.

Inclusive, o autor destaca que:

Para entender as classes em seu sentido material, portanto, é preciso, antes de tudo, olhar para a situagdo real das
minorias. A situacio das mulheres negras exemplifica isso: recebem os mais baixos salarios, sio empurradas para os
trabalhos improdutivos — aqueles que nio produzem mais-valia, mas que sdo essenciais. Por exemplo, as babas e
empregadas domésticas, em geral negras (...)”"(Almeida, 2019, p. 180).

Logo, os problemas de raga e classe nao se contrapdem, mas se interpenetram como elementos
explosivos do capitalismo.

A partir disto, que o trabalho doméstico, sobretudo o trabalho da empregada doméstica, esta dentro
de uma légica de classe dominante 25 classe dominada ou de raga »s casta.

A obra Quarto de Despejo de Carolina Maria de Jesus, expoe uma realidade presente que ainda

perdura no Brasil. Em 2021, o Brasil tomou o conhecimento do caso de Madalena, mulher que foi
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resgatada em condi¢ao analoga a de escravidao, onde foi empregada doméstica de uma familia rica
por quatro décadas®.

Como se nao bastasse a exploragdo da forca de trabalho dessa mulher, seus patres a
transformaram em uma fonte de renda, ao obrigarem ela a casar-se com um parente da familia para,
ap6s seu falecimento, receber uma pensio por morte a set repassada para a familia’. Pensdo da qual
bancou o curso de medicina de uma das filhas dos acusados.

Dentro do modelo de castismo existente, também podemos citar as estruturas de poder do Brasil
e agentes que fazem parte dessa estrutura, como no caso de Sonia Maria de Jesus, 49 anos, negra e
surda, que foi resgatada da casa de um Desembargador do T] SC ap6s trabalhar ha 40 anos, sem
registro formal de emprego, salario ou beneficios trabalhistas e que, em dezembro de 2023, esse
desembargador conseguiu através de decisdo judicial o resgate da trabalhadora em razao de um
pedido de reconhecimento de paternidade socioafetiva e outras provas suspeitas de envolverem
coagio de familiares, elaboracio de laudos e afastamento de auditores fiscais do trabalho®.

A propria estrutura da justica também ¢ racista e classista, onde se percebe isso na tolerancia da
exploracao do trabalho humano em decisdes judiciais. A hierarquia se assenta primordialmente na
raca e na classe social, elementos entrelagados em um ambiente de neocolonialismo capitalista. “E
o classismo e o racismo estrutural, presentes nas democracias ocidentais” (Cavalcanti, 2021, p.224).
Existe uma complacéncia de situa¢des de negacao da humanidade, ela é estrutural, estd presente
em todos os ambientes sociais, nas instituicbes do Estado e, inclusive, no Poder Judiciario.
Conforme expde Tiago Muniz Cavalcanti: “a ideologia hegemonica é a ideologia da classe
dominante, ¢ os juizes compdem essa classe social” (2021, p. 226).

Em decisoes judiciais absolutérias de trabalho escravo também. O Tribunal Regional do Trabalho

da 16* Regiao, entendeu que trabalhadores encontrados em condicoes degradantes e desumanas
g > q g g 5

* Madalena Gordiano: envolvidos no caso da mulber gue viven 40 anos em situagio andloga a escravidio em MG sio onvidos em andiéncia.

Disponivel em: https:
no-caso-da-mulher-que-viveu-40-anos-em-situacao-analoga-a-escravidao-em-mg-sao-ouvidos-em-audiencia.ghtml

5 Casal ¢ condenado a mais de 14 anos  por escravizar doméstica em  Minas  Gerais. Disponivel em:
https:/ /repotterbrasil.org.br /2024 /04 / casal-condenado-escravizar-domestica-minas-gerais

¢ DE VOLTA A CASA GRANDE - Desenbargador denunciado por trabalho escravo nson ‘manipulagio psicoligica’ para vitima
voltar d sua casa, revelam landos. Disponivel em: https://www.intercept.com.br/2023/12/11/desembargadot-
denunciado-por-trabalho-escravo-usou-manipulacao-psicologica-para-vitima-voltar-a-sua-casa-revelam-
laudos/#:~:text=Sua%20s2%C3%BAde%20bucal%20estava%20deteriorada,em%20condi%C3%A7%C3%B5es%02
Oan%CS%A110gas%20%C3%AO%ZOescravid%C?)%A?)o

7 Barroso  chama  Joaguim  Barbosa  de  'megro  de  primeira  linha'  em  discurso.  Disponivel  em:
https://oglobo.globo.com/politica/barroso-chama-joaquim-barbosa-de-negro-de-primeira-linha-em-discurso-

21449394, Juiza de Vara Criminal diz que réu nao parece bandido por ser branco: (...) "Vale anotar que o réu ndo possui o
estereétipo padrio de bandido, possui pele, olhos e cabelos claros, ndo estando sujeito a ser facilmente confundido".
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-01/juiza-campinas-reu-nao-parece-bandido-
branco/#:~:text=A%20ju%C3%AD2a%20da%205%C2%AA%20Vara,e%20uma%20testemunha%20do%20crime.
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sem sanitarios e sem EPIS, ndo mereciam reparacio pelos danos morais sofridos, eis que "proprias

do exercicio da func¢io desempenhada”, fazendo parte da realidade de vida do trabalhador:

Em relagdo as condi¢oes de moradia, ditas aviltantes, sem banheiro e tratamento de agua e esgoto adequadas, mister
que fagamos algumas reflexdes. Vejamos. B patente que a maior parte da populacio mundial, mormente dos paises
periféricos, como ¢ o caso do Brasil, vivencia uma realidade social de privagdo, seja como morador das periferias nas
grandes cidades, seja como habitante da zona rural.

Nio raro, tomamos conhecimento de que, em pleno século XXI, grandes cidades brasileiras ndo dispdem de condi¢oes
ideais de saneamento basico, tais como tratamento de 4gua e esgoto, realidade essa ndo muito diferente da que se
espera encontrar em locais que estdo incrustados no meio do mato, distantes mais de 32 km do povoado mais préximo.
[...] Todo trabalho desenvolvido, seja como operario da construgio civil, seja como catador de lixo, seja como gati, seja
como trabalhador rural, lidando com o cultivo da reta, na agricultura ou mesmo na pecuaria, cada trabalhador cumpre
um papel relevante para o desenvolvimento econémico da sociedade, se submetendo as condi¢oes proprias do
exercicio da fun¢io desempenhada, de acordo com a realidade e o contexto em que se desenvolve.

Nio se pode aplicar a realidade de um trabalhador rural, do nordeste brasileiro, um ambiente de trabalho diverso do
que fora apresentado na situacio em analise. Autos n. 0143200-45.2009.5.16.0013.

A decisao, além de preconceituosa e hostil, nega direitos basicos ao trabalhador, consagra a ideia
de castismo e da existéncia de classes subalternas em nosso pafs, ao impor uma hierarquia de seres
humanos, uns que por desempenharem determinadas atividades niao necessitam de prote¢des ou
seguranca no local de trabalho pois seriam condigoes inerentes a fun¢ao desempenhada.
Igualmente, percebe-se que tais condi¢oes sao oriundas do modelo de trabalho visto no Brasil ao
longo da histéria. Coincidentemente o réu da agao era um juiz. Exemplos sdo vistos aos montes,
como na propria terceirizagao, onde o indice de resgate de trabalhadores analogos a condicao de
escravidio aumentou nos tltimos anos®.

O Judiciario esta alinhado com o modelo de desenvolvimento econémico neoliberal do setor
privado. E nesse cenario que se presencia um modelo classista a servico dos grupos dominantes.
Um poder que aniquila politicas emancipatérias de direitos humanos e qualquer prote¢io social
defendida pelo Estado Social perpetuando ainda mais os mecanismos de castas e classes

hegemonicamente estabelecidos.

CONSIDERACOES FINAIS

A histéria do trabalho doméstico no Brasil revela uma trajetéria marcada pelo atraso em sua
regulamentacao legal e pelo perpetuamento de desigualdades sociais, de género e raciais. Nos
ultimos anos, com a implementagao da Emenda Constitucional n. 72 de 2013 e da Lei
Complementar n. 150 de 2015, se assistiu a um significativo avan¢o na formalizacio e ampliagao
dos direitos destes trabalhadores.

A legislacdo inicial estabeleceu que o empregado doméstico ¢ aquele que presta servigos de forma

8 Terceirizagao favorece o trabalho andlogo ao escravo no pais. Disponivel em: < https:/ /agenciabrasil.ebc.com.bt/radioagencia-
nacional/direitos-humanos/audio/2023-03/ tetceitizacao-favorece-o-trabalho-analogo-ao-escravo-no-pais>.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 125-140, 2025

137



https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/direitos-humanos/audio/2023-03/terceirizacao-favorece-o-trabalho-analogo-ao-escravo-no-pais
https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/direitos-humanos/audio/2023-03/terceirizacao-favorece-o-trabalho-analogo-ao-escravo-no-pais

O TRABALHO ESCRAVO DOMESTICO NO BRASIL: ESTRUTURAS DOMINANTES
DE PODER QUE PRIVILEGIAM CLASSES E PERPETUAM O RACISMO

continua, subordinada e ndo econémica, no ambito residencial da pessoa ou familia. No entanto, a
Lei Complementar de 2015 trouxe uma defini¢io mais precisa e objetiva ao especificar o requisito
da continuidade, exigindo que o trabalho seja prestado por mais de dois dias na semana. A analise
dos requisitos estabelecidos pela Lei Complementar n. 150/2015 revela quatro critétios essenciais
para a configuracao da relagio de emprego doméstico: continuidade, finalidade nao lucrativa,
prestagao de servigos a pessoa fisica ou familia, ambito residencial e a onerosidade.

Esses critérios sao fundamentais para distinguir entre diferentes formas de trabalho e garantir que
a protecdo legal seja adequadamente aplicada. Assim, a analise da legislagio demonstra a
necessidade continua de avancos legislativos e politicas publicas que enfrentem as desigualdades e
promovam a justi¢a social para os trabalhadores domésticos. A compreensao e aplicagao correta
desses requisitos sdo essenciais para garantir que o trabalho doméstico seja reconhecido e tratado
com a dignidade e os direitos que merece.

Contudo, ainda persiste uma série de desafios e questdes complexas, notadamente relacionadas as
condig¢bes de trabalho e a discriminagdo estrutural que afeta predominantemente mulheres negras
e de baixa renda.

No contexto historico, a analise do trabalho doméstico nos remete a um cenario de marginalizacao
e exploragao sistematica das trabalhadoras domésticas, manifestada desde a escravidao até os dias
atuais, onde as marcas da discrimina¢ao racial e do machismo sio profundamente sentidas. O
trabalho de Carolina Maria de Jesus, por exemplo, continua refletindo uma realidade de exclusao
social e racial que, apesar das reformas legislativas, ainda nao foi completamente superada no Brasil.
As estruturas de poder e as hierarquias sociais existentes no pais contribuem para a perpetuagao de
um sistema que subvaloriza o trabalho doméstico e quem o realiza. A exploragio desses
trabalhadores nao se da apenas pelas condi¢oes materiais de trabalho, mas também através de um
sistema de castas e de um racismo estrutural que favorece a manutencio de privilégios para
determinadas classes sociais. A andlise de casos contemporaneos de exploragao, inclusive decisdes
judiciais que legitimam condi¢oes de trabalho degradantes, expoe as profundas falhas do sistema
de justica e a cumplicidade institucional na perpetuagao dessas desigualdades.

O Direito do Trabalho e os Direitos Humanos possuem nitida importancia para combater o
modelo contratualista de troca de trabalho por capital como forma de sobrevivéncia. Eles refletem
a luta de classes, a necessidade da organizagao coletiva e a busca por resisténcia para pressionar o
capital e o Estado para reduzir essas diferencas.

Portanto, é essencial que politicas publicas, legislagdes e praticas judiciarias deem especial aten¢ao
aos aspectos de género, raga e classe que permeiam a rela¢ao de trabalho doméstico. A protegao

dos direitos desses trabalhadores nao pode se limitar a legislagao existente; deve incluir mecanismos
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eficazes para a fiscalizagao, prevencao de abusos e promogao da igualdade de oportunidades. Em
suma, a verdadeira transformagao social necessaria para alterar este cenario passa por um

comprometimento sério e continuo com a justi¢a social em todos os niveis da sociedade brasileira.
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DELIBERATIVA

Renata Naomi Tranjan'

Resumo: Este artigo examina a politica de cotas de
género no Brasil, inserida no contexto mais amplo dos
direitos humanos, com énfase nas implicagdes praticas
e nos desafios enfrentados em sua aplicacdo. A partir
de uma abordagem qualitativa, de natureza
exploratéria e com andlise indutiva, busca-se
comptreendet os avancos e entraves na implementagio
dessas medidas, identificando padrGes regionais. A
andlise ¢ contextualizada por referenciais normativos e
por contribui¢bes da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cuja atuagio ¢é
brevemente ilustrada pot precedentes como os casos
Maria Merciadri de Moroni (Argentina) e Janet Espinoza
Feria  (Peru). O estudo discute as premissas
democraticas da representagio politica, ressaltando
que, mesmo com recentes reformas constitucionais —
como a Emenda Constitucional n® 117/2022 e a
chamada PEC da Anistia' —, partidos e 6rgios
eleitorais ainda falham em cumprir integralmente a
legislagio de cotas. Conclui-se que, apesar dos
obstaculos internos, o fortalecimento dos direitos
politicos das mulheres no Brasil encontra respaldo na
atuacio do sistema internacional de diteitos humanos,
o qual fomenta uma rede institucional e colaborativa
indispensavel a defesa democratica.

Palavras-chave: Internacionalizacio dos direitos
politicos; cotas de género no Brasil; Corte
Interamericana de Direitos Humanos; democracia
deliberativa.

OS DIREITOS POLITICO-ELEITORAIS DAS
MULHERES NO BRASIL: COTAS DE GENERO
SOB A PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA

WOMEN'S POLITICAL AND ELECTORAL RIGHTS IN BRAZIL: GENDER QUOTAS FROM THE
PERSPECTIVE OF DELIBERATIVE DEMOCRACY

Abstract: This article examines gender quota policies
in Brazil within the broader context of human rights,
with a focus on the practical implications and
challenges of their implementation. Using a qualitative,
exploratory approach guided by inductive analysis, the
study seeks to understand the progress and obstacles
in enforcing these measures, identifying regional
patterns. The analysis is contextualized through
normative frameworks and contributions from the
jutisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights, briefly illustrated by precedents such as Maria
Merciadri de Moroni (Argentina) and Janet Espinoza Feria
(Peru). The study discusses the democratic premises of
political representation, highlighting that, despite
recent constitutional reforms—such as Constitutional
Amendment No. 117/2022 and the so-called
'Amnesty PEC'—political patties and electoral bodies
often fail to fully comply with quota legislation. It
concludes that, despite domestic challenges, the
strengthening of women's political rights in Brazil is
supported by the international human rights system,
which fosters an institutional and collaborative
network essential to the protection of democracy.
Keywords: Internationalization of political rights;
gender quotas in Brazil; Inter-American Court of
Human Rights; deliberative democracy.
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INTRODUCAO

José Jairo Gomes (2022, p. 4) ensina que as democracias liberais contemporaneas sustentam
sua legitimidade na concep¢ao ampliada de povo e na soberania popular exercida por meio do
sufragio universal e periddico. Segundo o autor, o povo € tanto a base quanto o objeto do Estado
Democratico de Direito. Contudo, vivencia-se um periodo de declinio democratico global,
marcado pela erosao dos controles contra abusos de poder e violagdes de direitos humanos, com
a instabilidade democratica nas Américas agravada por condi¢des economicas e sociais adversas
(Piovesan; Hernandes, 2022, p. 6).

De acordo com o Indice de Vulnerabilidade Eleitoral (Freedom House, 2022), que mede a
integridade das elei¢bes, o Brasil obteve 66 pontos em 100, indicando vulnerabilidade moderada.
Nesse cenario, a sub-representacao feminina na politica brasileira persiste, apesar de as mulheres
representarem mais da metade do eleitorado IBGE, 2022)>. Em 2022, apenas 17,7% das cadeiras
na Cimara dos Deputados e 16% no Senado eram ocupadas por mulheres’, colocando o Brasil
entre os ultimos em representatividade feminina global. Um estudo da Unido Interparlamentar
(UIP) posicionou o pafs em 131° lugar entre 193 nagdes em participagdo feminina no parlamento
(Brasil, 2023, online).

Esse problema histérico tem sido alvo de agdes afirmativas no Brasil desde os anos 1990,
com a Lei n° 9.100/95 sendo a primeira a exigit que ao menos 20% das candidaturas fossem
femininas. Desde entdo, a legislacio evoluiu, e atualmente os partidos devem destinar 30% das
candidaturas e dos recursos do Fundo Eleitoral, bem como 30% do horario eleitoral de radio e TV,
para candidatas mulheres.

Essas medidas buscam garantir os direitos politicos das mulheres, previstos nos artigos 14
a 16 da Constituicao Federal de 1988, com respaldo em tratados internacionais como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966). No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a democracia ¢ central, e a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (1969) assegura a participagdo politica como um direito
fundamental. Assim, a inclusao feminina na politica tem sido objeto de analise e resposta no ambito

do Sistema Interamericano.

2 Dados do censo de 2022 do IBGE mostram que as mulheres representam a maioria da populagdo brasileira apta a
votat (52,65%). Disponivel em: https://censo2022.ibge.gov.bt/panorama/. Acesso em: 04 nov. 2024.

3 Nas elei¢oes de 2022, de acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, 9.794 mulheres se candidataram aos cargos
disponiveis, incluindo para posi¢oes de suplentes, e 302 foram eleitas — o equivalente a quase 3,1%. Ja entre os homens,
19.072 se candidataram e 1.346 foram eleitos — pouco mais de 7%. Disponivel em:
https:/ /www.tse.jus.bt/eleicoes/eleicoes-2022/eleicoes-2022. Acesso em: 04 nov. 2024.
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Embora o Brasil disponha de legislagao para mitigar a desigualdade de género na politica,
essas a¢Oes ainda sao insuficientes. Este artigo propde examinar os direitos politico-eleitorais das
mulheres brasileiras a luz da legislagao interna e da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, com atengio as interfaces entre direito, democracia e igualdade de género. A
analise percorre trés eixos principais: os fundamentos normativos e internacionais da participagao
politica feminina; a relagao entre deliberagao democratica e reformas constitucionais; e, por fim, o
atual panorama institucional das cotas de género no Brasil, com foco na sua conformidade com os

direitos humanos e o principio democratico.

1. A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS POLITICOS DAS MULHERES:
UMA ABORDAGEM MULTINIVEL

Para Norberto Bobbio (1995, p. 6.6), um conceito minimo de democracia consiste no
“conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as
decisGes coletivas e com quais procedimentos”. Esse conceito procedimental de democracia,
segundo Piovesan e Hernandes (2022, p. 13), deve ser complementado com condi¢oes substanciais
(liberdade e igualdade) para que o povo exerga a soberania popular de maneira emancipada e livre.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (2009) define os direitos politicos como
aqueles que asseguram e protegem o direito e o dever dos cidadaos de participar da vida politica de
seu pais, fomentando o fortalecimento da democracia e do pluralismo politico. Os direitos politicos
abrangem o direito de participar direta ou indiretamente do governo e da organizagao do Estado,
permitindo a intervenc¢ao popular nas decisdes governamentais (Gomes, 2022).

Nesse contexto, “a participa¢ao politica pode incluir atividades [...] com o propdsito de
intervir na designagao dos governantes [...] e influenciar na formulagao da politica estatal por meio
de mecanismos de participagao direta” (Corte IDH, 2005, p. 86-87). Assim, o direito eleitoral, como
garantidor dos direitos politicos e da democracia, é reconhecido como uma categoria protegida
internacionalmente. Desse modo, fraudes no processo eleitoral que comprometem o exercicio livre
dos direitos politicos e a preserva¢io do regime democratico configuram violagdes de direitos
humanos, sujeitas a prote¢ao internacional (Monteiro, 2015, p. 173).

O reconhecimento dos direitos politicos como direitos humanos foi fortalecido com a
constitucionalizacdo e, posteriormente, a internacionaliza¢gio dos direitos humanos (Monteiro,
2015, p. 178). O sistema global de prote¢ao dos direitos humanos se articula ao sistema regional

nas Américas, formando uma rede de tutela internacional baseada na abordagem dos direitos
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humanos. Esse processo reduz a soberania estatal, permitindo um intercambio juridico coevolutivo
baseado no dialogo entre sistemas (Piovesan, 2012, p. 71; Piovesan; Hernandes, 2022, p. 19).

A protecio do principio democratico, portanto, opera-se em multiplos niveis,
fundamentada no valor da pessoa humana (Piovesan; Hernandes, 2022, p. 19). Piovesan (2013, p.
80) explica que a interacao dialogica entre sistemas de protecao de direitos humanos universal e
regional identifica o principio democratico como “nicleo comum?”, recepcionando-o no ambito
interamericano como “ius constitutionale commune latino-americano” (Piovesan; Fachin, 2019, p.
352).

A Constitui¢ao Federal (1988) estabelece, em seu art. 1°, que “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.
Os direitos politicos disciplinam manifestagdes da soberania popular, que se concretizam por meio
do sufragio universal, voto direto e secreto, plebiscito, referendo e iniciativa popular, e formam a
base do regime democratico (Gomes, 2022, p. 4; Mendes; Branco, 2019, p. 753).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) foi o primeiro documento das
Nagoes Unidas a endossar expressamente a democracia como forma de governo®, assegurando-a
como meio de respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (Piovesan, 2009, p. 110).
Com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, os direitos politicos foram fortalecidos,
passando de simples enunciados declaratérios para a prote¢ao efetiva em um tratado internacional.

Na América Latina, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1978) acolheu o
principio democratico em seu artigo 23, estabelecendo que todos os cidadaos devem ter direitos e
oportunidades para participar dos assuntos publicos, votar e ser eleitos em elei¢oes periddicas
auténticas, assegurando a livre expressio da vontade dos eleitores’.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (2005, p. 85-806) afirma que a “democracia
representativa é determinante em todo o sistema” da Convengido, constituindo um principio
reafirmado pela Carta da OEA. A Carta Democratica Interamericana (2001) reforca esse principio,
identificando eleigdes periddicas, livres, justas e baseadas no sufragio universal e secreto como
expressao da soberania do povo.

Os sistemas internacionais de protecao aos direitos politicos nao visam impor um modelo

unico de elei¢bes, mas definir parametros minimos que respeitem a singularidade de cada Estado

4 1. Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos. 2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais.
3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa em elei¢des periddicas e
legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto”.

> O mesmo dispositivo ainda institui as hipoteses em que os direitos politicos podem sofrer restricSes, sendo eles: a)
por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, instrucio, capacidade civil ou mental; ou b) condenagio, por juiz
competente, em processo penal.
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(Oliveira, 2019, p. 113). Assim, os direitos politicos das mulheres foram incluidos em instrumentos
internacionais, tanto universais quanto regionais. A igualdade de género na politica foi introduzida
pela primeira vez na Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher (1953), que reconhece
especificamente o direito a participagao politica feminina.

A igualdade de género na representacio politica também esta presente em documentos
como a Convengio Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica)’,
Declaragio Universal dos Direitos Humanos’, Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem®, o Estatuto de Roma’, a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher (Convencio de Belém do Parg)"’

, Convencao Interamericana Sobre a
Concessao dos Direitos Politicos da Mulher'' a Carta Democritica Interamericana'®.

A 1V Conferéncia Mundial das Nacbes Unidas sobre a Mulher (1995) foi um marco na
afirmac¢ao dos direitos das mulheres como direitos humanos, impulsionando a politica de cotas
globais (Oliveira, 2019, p. 111). A Lei n° 9.100/95, de autoria de Marta Suplicy, instituiu as cotas
para mulheres no Brasil, alinhada a recomenda¢ao da Plataforma de Agao da IV Conferéncia
Mundial, que propos agdes afirmativas para promover a igualdade de género na politica.

As cotas femininas, atualmente presentes em mais de 130 paises, sio um dos principais
avangos sociopoliticos das ultimas décadas (Oliveira, 2019, p. 111; Krook; Hughes; Paxton, 2017,
p- 332). A Convengao Americana garante igualdade perante a lei no artigo 24, e a Corte IDH (2005,

p. 84) reafirma que o principio de igualdade e nao discriminagao é jus cogens, cabendo ao Estado

criar mecanismos eficazes para a efetiva protegao dos direitos politicos, respeitando a igualdade.

6 Artigo 23, I. Todos os cidadidos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a) de participar na dire¢do dos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b) de votar e ser eleitos em elei¢oes
periodicas auténticas, realizadas por sufrdgio universal e igual, e por voto secreto que garanta a livre expressio da
vontade dos eleitores; e ¢) de ter acesso, em condi¢oes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

75 Artigo 21. 1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte na dire¢io dos negbécios publicos do seu pafs, quer
diretamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos. 2. Toda a pessoa tem direito de acesso, em
condi¢Ges de igualdade, as fun¢Ges publicas do seu pafs. 3. A vontade do povo ¢ o fundamento da autoridade dos
poderes puiblicos e deve exprimir-se através de elei¢oes honestas a realizar periodicamente por sufrigio universal e
igual, com voto sectreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.

8 Artigo XX. Toda pessoa, legalmente capacitada, tem o direito de tomar parte no governo do seu pafs, quer
diretamente, quer através de seus representantes, e de participar das elei¢des, que se processardo por voto secreto, de
uma maneira genuina, periddica e livre.

9 Artigo 36, 8, a, III. Na selecdo dos juizes, os Estados Partes ponderardo sobre a necessidade de assegurar que a
composicio do Tribunal inclua uma representa¢io justa de juizes do sexo feminino e do sexo masculino.

10 Artigo 4°. Toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e prote¢io de todos os direitos humanos
e liberdades consagrados em todos os instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos. Estes
direitos abrangem, entre outros: [...] j) direito a ter igualdade de acesso as fung¢des publicas de seu pais e a participar
nos assuntos publicos, inclusive na tomada de decisoes.

11 Artigo 1°. As Altas Partes Contratantes convém em que o direito ao voto e a eleigdo para um cargo nacional nao
deverd negar-se ou restringir-se por motivo de sexo.

12 Artigo 28. Os Estados promoverio a participagdo plena e igualitiria da mulher nas estruturas politicas de seus
respectivos paises, como elemento fundamental para a promogio e o exercicio da cultura democratica.
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No entanto, garantir esses direitos exige mais do que a simples promulgacio de normas;
requer medidas concretas para assegurar seu exercicio pleno, especialmente para grupos
vulneraveis. Ou seja, para além da constru¢ao normativa e das obrigag¢oes internacionais assumidas
pelos Estados, a efetividade dos direitos politicos das mulheres depende da forma como esses
compromissos sao implementados nos contextos nacionais.

A analise comparada entre ordenamentos latino-americanos permite visualizar diferentes
nfveis de incorporagao da igualdade de género no campo politico. Nesse sentido, a seguir serdo
apresentados exemplos constitucionais que ilustram como alguns paises da regiao optaram por
explicitar esse compromisso em seus textos fundamentais, o que fornece subsidios importantes
para compreender os avangos e limites da experiéncia brasileira.

A Constitui¢ao brasileira consagra o principio da igualdade de forma ampla, sem distin¢Ges
especificas entre homens e mulheres. No entanto, outras constitui¢oes latino-americanas abordam
a igualdade nos direitos politicos das mulheres de forma explicita. Exemplos incluem as
constitui¢bes da Argentina (1994, art. 37), México (1996), Costa Rica (1996), Peru (1997), Bolivia
(1997), Republica Dominicana (1997), Equador (1991, art. 102), Nicaragua (1987, art. 48) e Paraguai
(1992, art. 117) (Oliveira, 2019).

Nesse contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) se manifestou
sobre a representatividade feminina na politica em dois casos emblematicos. O primeiro é o caso
Marfa Merciadri de Moro vs. Argentina, levado a CIDH em 2001. Este caso foi crucial para tornar
a Argentina um modelo de participagao feminina na politica, alcangando hoje 38,9% de
representag¢ao na Camara dos Deputados e 41,7% no Senado (Oliveira, 2019).

Marfa Merciadri contestou a lista de candidatos de seu partido, Unido Civica Radical, que
nas elei¢oes de 1993 colocou mulheres nas quarta e sexta posi¢des, violando a Lei de Cotas (Lei n°
24.012/1991 e Decreto n°® 379/93), que exigia que ao menos duas mulheres estivessem entre 0s
cinco primeiros da lista, com um minimo de 30% de candidatas com chances reais de eleicao.
Merciadri esgotou todos os recursos judiciais na Argentina, mas suas impugnacoes foram rejeitadas,
levando-a a apresentar o caso a CIDH, argumentando que o Estado argentino violou seu direito a
igualdade e aos direitos politicos previstos nos artigos 8, 23 e 24 da Convengao Americana de
Direitos Humanos (Oliveira, 2019).

Em resposta, o governo argentino firmou um acordo amistoso em 2001, revogando o
Decreto n°379/93 e reforcando a aplicagao da Lei de Cotas, garantindo que a porcentagem minima
de mulheres fosse aplicada ao total de cargos renovados na eleicio (CIDH, 2001). Assim, a

Argentina foi pioneira na América Latina ao instituir, em 1991, uma politica de cotas femininas que
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exigia que a0 menos 30% das listas de candidatos fossem compostas por mulheres, como condigao
para oficializagao das listas eleitorais (Oliveira, 2019).

O segundo caso ¢ o de Janet Espinoza Feria y otras vs. Peru, apresentado a CIDH em 2001.
Walter Alban Peralta, defensor publico, e Victoria Villanueva Chavez, coordenadora do
Movimento Manuela Ramos, alegaram que o Peru violou os direitos politicos e a igualdade ao
regulamentar de forma restritiva as cotas eleitorais para mulheres nos distritos de Callao, Ica e La
Libertad durante as eleicbes parlamentares de 2001. Embora a Lei Organica de Elei¢es (Lei n®
268559) previsse uma cota de 25% de mulheres ou homens nas listas de candidatos, a interpretagao
das autoridades eleitorais favoreceu a discriminacao de género, violando o percentual minimo de
participagao feminina.

A Comissdo Interamericana admitiu o caso em 2002 (Relatério n°® 51/02) e, em 2003, a
Defensoria del Pueblo e o Movimento Manuela Ramos manifestaram interesse em uma solugao
amigavel com o Estado peruano, aproximando o caso da resolu¢io obtida no caso argentino
(Oliveira, 2019, p. 134).

Os casos de Marfa Merciadri de Moro vs. Argentina e Janet Espinoza Feria y otras vs. Peru
ilustram o papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) na promogao da
representatividade feminina na politica, revelando a importancia de interven¢oes judiciais para
assegurar o cumprimento das leis de cotas eleitorais e dos direitos politicos das mulheres. As
resolugdes impulsionadas pela Corte nao sé fortaleceram o marco legal, como também sinalizaram
um compromisso regional com a paridade de género na politica, ainda que obstaculos e resisténcias
internas persistam em alguns contextos.

Os casos analisados evidenciam que, embora a atuagao internacional desempenhe papel
importante na consolidagao dos direitos politicos das mulheres, a efetivagao desses direitos também
depende da dinamica institucional interna dos Estados. Nesse contexto, torna-se essencial
compreender como as constituigdes nacionais podem incorporar e transformar esses
compromissos em garantias concretas. No Brasil, esse debate passa necessariamente pela analise
do poder de reforma constitucional e dos limites a atuagao dos poderes constituidos. A seguir,
serao discutidas as bases tedricas do poder constituinte e suas implicagoes para o fortalecimento

da democracia e da participagao politica feminina.

2. O PODER DE REFORMA NO CONTEXTO DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Emmanuel Joseph Sieyes é considerado o precursor da concepcao de poder constituinte

originario, entendida, em sua visao jusnaturalista, como a capacidade de instituir, a qualquer

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 141-159, 2025

147




OS DIREITOS POLITICO-ELEITORAIS DAS MULHERES NO BRASIL: COTAS DE
GENERO SOB A PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

momento, uma nova ordem juridica. Esse poder ¢ atribuido a nacao, definida sociologicamente
pelo compartilhamento homogéneo de tradi¢oes, lingua e religido em uma sociedade especifica
(Fernandes, 2017, p. 109).

No século XX, com a ascensao do positivismo, o poder constituinte passou a ser visto
como um instituto pré-juridico — inicial, ilimitado e autbnomo — responsavel pela criagio de uma
Constitui¢ao capaz de romper com a ordem juridica anterior. Nessa perspectiva, o titular desse
poder é o povo, um conceito sociologicamente mais pluralista, focado na tolerancia e no direito a
diferenca (Fernandes, 2017, p. 109).

Assim, passou-se a considerar que a legitimidade democratica depende do reconhecimento
da autoridade pelo povo. Contudo, autores como Joseph Schumpeter (1961) questionaram a ideia
de “vontade do povo”, apontando a dificuldade de convergir interesses diversos em um unico
proposito coletivo (Amantino, 1998, p. 128). Para Schumpeter, “a vontade da maioria é apenas a
vontade da maioria, e nao a vontade do povo”, pois o povo é um “mosaico” que a maioria nao
representa integralmente (1961, p. 325). Esse “mosaico” é ainda mais complexo na América Latina,
onde a diversidade cultural e étnica foi historicamente suprimida pelas imposi¢des coloniais
europeias (Quijano, 2005, p. 127).

Esse contexto contribuiu para o desenvolvimento de um direito constitucional proprio na
América Latina, caracterizado por longos catilogos de direitos adaptados as realidades regionais
(Alvarado, 2013, p. 37). Diferentes grupos e individuos, portanto, tém percepcdes variadas sobre
o bem comum que os representantes eleitos devem promover. Como explica Jairo Lima, as normas
constitucionais estabelecem a estrutura, principios e direitos fundamentais de uma comunidade,
mas a interpretagao constitucional enfrenta o desafio de acomodar uma diversidade de demandas
sociais (Lima, 2018, p. 9).

Esse paradoxo entre soberania popular e poder constituinte, e entre democracia e
constitucionalismo, é descrito por Vera Karam de Chueiri e Miguel Gualano de Godoy (2010, p.
160) como o dilema de que, enquanto a democracia permite ao povo decidir sobre questoes
politicas, o constitucionalismo limita essa soberania para proteger certos conteudos da Constitui¢ao
da decisao majoritaria.

Para Gargarella (1996), reconhecer a soberania popular implica que o povo é o legislador
de si mesmo, responsavel pela criagio da ordem normativa que o rege. Paradoxalmente, essa
mesma soberania popular exige limites, para garantir que nao ultrapasse certos principios essenciais.

A literatura especializada sugere abordagens para lidar com esse paradoxo. Claude Lefort
(1981, p. 118) defende que a democracia ¢ um processo continuo de reinvencao de direitos. Nesse

sentido, Vera Karam de Chueiri e Katya Kozicki afirmam que “soberania e poder constituinte,
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poder constituinte e poder constituido estabelecem uma dinamica que possibilita a instauracao e a
manuten¢ao de uma constitui¢ao radical” (2014, p. 9).

A constitui¢io radical, segundo as autoras, deve manter seu impulso constituinte,
permitindo que a aplicagao e concretizagdo de seus direitos revitalizem seu papel no Estado
Constitucional Democratico (Chueiri; Kozicki, 2014, p. 11). A realizagao da constitui¢io depende
da participa¢do constante dos cidadaos, e, conforme Célon-Rios (2012), o povo é visto como ator
potencial de transformagdes no regime constitucional, sendo a legitimidade democratica associada
a identificacao do cidadao com a constituicao.

O desafio, portanto, é evitar que a Constituicio se torne obsoleta, ignorando a forca
normativa dos fatos (Ferreira, 2010, p. 161). Segundo Cdlon-Rios (2012), garantir a continuidade
da democracia exige restricoes ao poder popular, evitando que esse mesmo poder possa,
intencionalmente ou nio, elimini-la.

Nesse contexto, insere-se o poder constituinte reformador, um mecanismo que permite
atualizar a Constituicdo sem rompé-la, modificando apenas determinados dispositivos (Chueiri;
Bockmann; Camara; Godoy, 2021, p. 182). Este poder, embora distinto do poder constituinte
originario, nao pode ser considerado um poder constituido, pois as emendas constitucionais criam
novas normas constitucionais, ampliando ou restringindo o escopo da Constitui¢io (Lima, 2020,
p. 1318).

Segundo Jairo Gomes (2022), o poder de reforma ¢é limitado tanto em procedimentos
quanto em conteudo, diferindo da incondicionalidade do poder constituinte originario. Contudo,
a natureza criadora desse poder impede que ele seja reduzido ao status de legislagao
infraconstitucional, pois envolve um processo deliberativo mais intenso, potencialmente com a
participagao popular via referendo (Lima, 2020, p. 1317).

Lima (2020, p. 1317) propde que o poder de reforma se aproxime do poder constituinte
originario, sem se confundir com ele. Esse poder seria uma delegagao de competéncia pelo titular
constituinte. Embora haja distin¢ao hierarquica entre poder constituinte originario e derivado, os
poderes constituidos permanecem subordinados a Constitui¢io. Logo, o controle de
constitucionalidade das emendas, segundo Lima (2020, p. 1318), deve considerar a soberania
popular ao interpretar essas reformas.

O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenha um papel fundamental nesse controle.
Com base na teoria dos didlogos e na soberania popular, o STF permite novas rodadas de
deliberacdo sobre direitos fundamentais. Ao interpretar a clausula pétrea “direitos e garantias
individuais” (art. 5°, §2°, CRFB/88), adota uma visao ampla, protegendo o nicleo essencial dos

direitos fundamentais.
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No julgamento da ADI n° 5.105/DF (rel. Min. Luiz Fux, DJe 16/3/16), o STF estabeleceu
que revisoes legislativas via emenda constitucional s6 podem ser invalidadas por violagao ao art. 60
da CF/88 (clausulas pétreas ou processo legislativo). Nessa decisio, o STF entendeu que mudangas
no paradigma de controle justificavam a revisao do julgamento, ja que a norma constitucional
alterada havia deixado de existir.

Conforme Lima (2020, p. 1319), quando as cortes constitucionais revisam emendas para
proteger a identidade ou limites constitucionais, estabelecem um marco para o que constitui um
novo poder constituinte originario. Essa perspectiva ¢ complementada por uma abordagem que
insere a dimensio democratica no proprio exercicio do poder de reforma. Segundo Joel Colén-
Rios (2012, p. 139), o carater democratico do poder constituinte nao se limita a legitimar um novo
texto constitucional, mas também se expressa nas formas de reforma das constitui¢des, pois o
poder de reforma deriva desse poder constituinte originario.

Esse poder situa-se entre o constituinte originario e os poderes constituidos, sendo limitado
por restricdes procedimentais, circunstanciais e cronoldgicas (art. 60, §§1°, 2° e 3°, CRFB/88), bem
como por conteudos que o constituinte originario definiu como inalteraveis por emenda (art. 60,
§4°, CRFB/88). Quando esses limites sio ultrapassados, é possivel submeter a emenda ao controle
judicial, pois a interpretacio constitucional é uma tarefa compartilhada entre os Poderes, as
instituicdes e a sociedade.

Essa abordagem visa impedir que um tnico 6rgao tenha a ultima palavra sobre o significado
da Constitui¢ao, promovendo a pluralidade politica em um processo essencialmente democratico,
a fundagdo de uma ordem constitucional justa (Silva, 2018). Além disso, busca-se fortalecer a
capacidade epistémica da democracia, em que o desempenho deliberativo é o principio regulador
das interagoes institucionais (Mendes, 2011). Quando as instituicbes consideram os argumentos
umas das outras, desafiando-se mutuamente para buscar melhores solu¢des, emergem respostas
mais criativas e menos adversariais (Godoy, 2017).

O dialogo institucional entre STF e Congresso sobre emendas constitucionais é um
exemplo desse processo e pode ocorrer de varias maneiras. Caso o poder constituinte derivado
discorde de uma decisao de controle de constitucionalidade, ele pode alterar o texto constitucional
para compatibilizar a legislagio ordinaria (Lima, 2018, p. 1317), cabendo ao STF realizar novo
controle de constitucionalidade da emenda, caso instado a isso.

Esse intercambio de ideias ultrapassa a relacao entre Corte e Parlamento, estendendo-se a
outras interacOes institucionais e com a sociedade civil. Em temas eleitorais, por exemplo, essa
relagdo se manifesta entre o STF e o TSE, bem como entre as Cortes e o Parlamento, incluindo

também a participagao de membros da sociedade civil organizada.
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Embora a democracia deliberativa aspire a escapar de decisoes utilitaristas e parciais, nem
sempre o procedimento legitimo impede erros em decisGes que nao protejam adequadamente os
direitos fundamentais. Se o Parlamento comete um erro, uma Corte pode corrigi-lo, mas o que
ocorre se a propria Corte errar? Nao ha garantia de que as cortes produzirao decisdes que protejam
plenamente os direitos fundamentais, especialmente os das minorias (Lima, 2018).

Estudos empiricos indicam que, no STF, a maioria das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, que representam cerca de 94% dos processos de controle concentrado, sao
frequentemente utilizadas para defender interesses privados dos legitimados (Benvindo; Estorilio,
2017, p. 176-177). Isso reflete uma falibilidade compartilhada com as instituigdes parlamentares: os
direitos em disputa na interpretagio constitucional sao alvo de desacordos, inerentes as
democracias (Lima, 2018, p. 202).

A proposta de democracia deliberativa, conforme contribui¢cdes de Carlos Santiago Nino
(2003) e Roberto Gargarella (1996), busca reconciliar a soberania popular e o Estado de Direito,
em que este ultimo ¢ condi¢ao de possibilidade para o primeiro (Godoy, 2012). Nino, com sua
concepcao dialégica de democracia, sugere que politica e moral se entrelagam, definindo o valor da
democracia. O intercambio de ideias permite identificar falhas no raciocinio e protege a
imparcialidade, melhorando o conhecimento individual (Godoy; Chueiri, 2010).

A defesa da delibera¢ao como forma de alcangar decisdes mais imparciais nao implica uma
busca pelo consenso, mas sim uma exposi¢ao dos conflitos existentes. Dessa forma, a democracia
deliberativa torna-se um meio de transformar interesses e preferéncias, permitindo alcancar
caminhos mais justos e corretos (Godoy; Chueiri, 2010).

Teorias do dialogo tém a separagao de poderes como pano de fundo e buscam entender a
interacdo entre parlamento e corte de forma dialégica, evitando uma abordagem excludente
(Mendes, 2011, p. 19). Mendes (2011) propde que o desempenho deliberativo seja o principio
regulador das relagGes entre cortes e parlamentos, promovendo uma “cultura da justificacio”, na
qual bons argumentos ocupam o centro do processo (Mendes, 2011, p. 212).

Na Teoria dos Dialogos de Mendes (2011), a “dltima palavra” de uma corte em um caso
especifico é apenas provisoria, permitindo novas rodadas procedimentais de delibera¢ao. Mesmo
que uma decisao judicial represente um ponto final para aquele caso, o tema pode continuar a ser
debatido em outros foros institucionais (Mendes, 2011, p. 160).

Conclui-se que o poder de reforma, como delegacio de competéncia do poder constituinte
originario, esta intimamente ligado a soberania popular. Contudo, como sera analisado no capitulo
seguinte, algumas emendas, embora formalmente constitucionais, podem ser incompativeis com o

principio democratico da soberania popular.
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3. CONFORMACAO DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS SOBRE COTAS DE
GENERO AO PRINCIPIO DEMOCRATICO: HA MAIOR POTENCIAL
DELIBERATIVO?

O déficit histérico da presenga feminina na politica brasileira remonta a concessao tardia
do sufragio universal, uma vez que o voto feminino foi permitido apenas em 1932 pelo Cédigo
Eleitoral Provisério, e ainda assim, com restricOes: somente mulheres casadas, com autotizagao
dos maridos, e viuvas ou solteiras com renda prépria podiam votar (Rainha, 2011). Em 1934, essas
restricdes foram eliminadas, mas o voto obrigatério permaneceu um dever exclusivo dos homens
até 1946, quando foi estendido as mulheres.

Desde os anos 1990, o Brasil adotou medidas afirmativas para aumentar a participagao
feminina nas elei¢oes proporcionais. A primeira delas, a Lei n® 9.100/95, de autoria de Marta
Suplicy, estabeleceu que pelo menos 20% das candidaturas de cada partido ou coligagdo para as
Camaras Municipais fossem femininas. A Lei n® 9.504/97 (Lei das Elei¢oes) ampliou essa politica
para as Assembleias Estaduais e a Camara dos Deputados, elevando o percentual minimo para
30%. No entanto, essa legislagao contava o percentual com base nas candidaturas possiveis, nao
nas efetivamente apresentadas, o que levou a Lei n® 12.034/2009, que tornou obrigatétio o
cumprimento dos 30% para candidaturas femininas.

Apesar de incentivar mais candidaturas, a propor¢ao de mulheres eleitas nio aumentou na
mesma medida. Fatores como machismo estrutural e violéncia nos espagos politicos continuam a
desmotivar a participagdo feminina. Como aponta Sonia Picado (2007, p. 58), as democracias
representativas na América Latina ainda sdo associadas aos homens". Além disso, as chamadas
“candidaturas-laranja” — candidaturas ficticias para cumprir a cota e desviar recursos —
permanecem uma pratica recorrente. A legislagdo permite ag¢oes judiciais eleitorais para invalidar
mandatos e punir responsaveis em caso de fraude.

O Comite CEDAW, em suas Recomendac¢oes Gerais n°® 23, 25 e 28, destacou a necessidade
de sangoes para o descumprimento das cotas no Brasil, considerando o processo de aplicagao
controverso e pouco eficaz. A Reforma Politica de 2015 (Lei n® 13.165/15) tentou estimular o
investimento em campanhas femininas, destinando de 5% a 15% do Fundo Partidario a

candidaturas de mulheres. Contudo, essa proporgao inferior aos 30% exigidos para candidaturas

3 Um exemplo ¢é o banheiro feminino no plenario do Senado, que sé foi construido em 2016. Disponivel em:
https:/ /www.canbrasil.com.bt/politica/mulheres-aumentam-representacao-na-camata-mas-representatividade-
ainda-e-baixa/. Acesso em: 04 nov. 2024.
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foi julgada inconstitucional pelo STF em 2018 (ADI 5617), que equiparou o minimo de recursos
ao percentual minimo de candidaturas femininas.

Hoje, a legislagao exige que os partidos destinem 30% das candidaturas, recursos do Fundo
Eleitoral, e horario eleitoral de radio e TV para mulheres. No entanto, o Congresso tem
continuamente evitado sangoes aos partidos que nio cumprem essas normas. Em 2008, a Lei n°
13.831 permitiu que partidos que nio aplicaram os recursos do Fundo Partidario para incentivo a
participagdo feminina até 2018 ndo tivessem suas contas rejeitadas. Em 2022, a Emenda
Constitucional n® 117 anistiou partidos que descumpriram a cota minima de recursos para
candidaturas de mulheres e negros em elei¢cbes anteriores.

Esse cenirio se agrava com a Proposta de Emenda a Constituicio n°® 9/2023, conhecida
como “PEC da Anistia”, que exime partidos de sangdes por nao cumprimento das cotas de género
e raca e por outras irregularidades nas contas anuais'*. Apesar das criticas de setores da sociedade
civil e institui¢oes, a PEC foi aprovada pelo Congresso Nacional e promulgada em 22 de agosto de
2024, tornando-se a Emenda Constitucional n® 133/2024.

Essa emenda anistia os partidos politicos que nao destinaram recursos para candidaturas
de pessoas pretas e pardas em elei¢oes anteriores, além de estabelecer parametros para regularizagao
de débitos e reforcar a imunidade tributaria dos partidos politicos. Sua aprovagao gerou debates
significativos na sociedade civil e entre institui¢Ges, sendo considerada por muitos como um
retrocesso nas politicas afirmativas destinadas a promover a participa¢ao de mulheres e minorias
na politica. i um cenario que reforca a urgéncia de compreender as cotas nio apenas como
exigéncia normativa interna, mas como compromisso assumido no ambito internacional, cujas
bases ja foram reconhecidas e defendidas por 6rgaos como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Como visto, as cotas de género foram implementadas para aumentar a participagao das
mulheres na politica, concretizando seus direitos politico-eleitorais, respaldados pela protegao
internacional dos Direitos Humanos. Embora diversas constituicdes latino-americanas incluam
medidas afirmativas para esse fim, a abordagem varia entre os paises. Ainda assim, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ja se manifestou em duas ocasides sobre
violagbes dos direitos politicos das mulheres, ativando o sistema internacional de protegao dos

Direitos Humanos.

14 O primeiro artigo da PEC estende para a disputa de outubro de 2022 a anistia aos partidos que ndo cumpriram a
cota minima de repasse de recursos publicos a mulheres e negros. Ja o segundo artigo da PEC estabelece que "nio
incidirdo san¢des de qualquer natureza, inclusive de devolugido e recolhimento de valores, multa ou suspensio do
Fundo Partidirio e do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, nas prestagdes de contas de exercicio
financeiro e eleitorais dos partidos politicos que se deram anteriormente a promulgac¢io desta alteragdo de Emenda
Constitucional".
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A jurisprudéncia interamericana evidencia que partidos politicos e 6rgaos eleitorais
frequentemente desrespeitam a legislagao de cotas (Oliveira, 2019). No Brasil, a trajetéria das leis
sobre cotas de género também revela a negligéncia das instituicbes democraticas quanto a esse
direito. A PEC n°® 9/2023, de autoria do deputado Paulo Magalhies, por exemplo, “proibe a
aplicagao de sangoes aos partidos politicos por descumprimento da cota minima de recursos para
candidaturas femininas até as elei¢coes de 2022 ou por irregularidades nas prestagdes de contas
anteriores” (BRASIL, 2023).

Essa proposta gerou forte oposicao de setores da sociedade civil e do Judiciario, que a
consideram um retrocesso nos direitos politicos das mulheres. Durante o evento CASA JOTA
(2023), realizado em 30 de marco de 2023, a ministra substituta do TSE, Maria Claudia Bucchianert,
afirmou que “hd algo muito errado no nosso arcabougo juridico, que impede a ascensiao de
mulheres [...]. Essa PEC pode cristalizar essa situagao, em vez de promover mudangas.” A
procuradora da Republica Raquel Branquinho também criticou a medida: “Estamos vivenciando
uma proposta que contraria politicas afirmativas para superar a desigualdade. O Congresso editou
uma PEC desnecessaria que pode comprometer avancos” (Jota, 2023, online).

A proposta foi aprovada pela Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania da Camara
dos Deputados. Em seu parecer, o relator, deputado Diego Coronel, argumentou que a PEC “nao
pretende modificar nucleos constitucionais inalteraveis” e “ndao viola a separag¢ao de poderes” ou
os “limites circunstanciais” do poder constituinte derivado (Brasil, 2023, p. 3).

A Emenda Constitucional n® 133 foi aprovada em agosto de 2024, refor¢cando a percepgao
de que a fiscalizagdo da Justi¢a Eleitoral sobre os partidos permanece insuficiente, especialmente
em um contexto de crise democratica. O texto final estabeleceu novas diretrizes para a destinagao
de recursos a candidatos pretos e pardos e perdoou multas de partidos que nao atingiram a cota
minima para essas candidaturas em pleitos passados.

Repisa-se que a soberania popular refere-se a capacidade do “povo” de legislar para si
mesmo ¢ estabelecer a ordem normativa que o regera (art. 1°, paragrafo unico, CRFB/88). Essa
ordem, ao constituir a comunidade politica, exige também que seja respeitada (Gargarella, 1996;
Godoy, 2012), estabelecendo, paradoxalmente, limites a soberania popular.

Como explica Vera Karam de Chueiri (2013), a constitui¢ao é, antes de tudo, uma promessa
que se realiza por meio da interveng¢ao permanente de seus destinatarios, que sao, 20 mesmo tempo,
os realizadores e beneficiarios desse pacto politico. A legitimidade democratica, portanto, relaciona-
se com a identificagao do cidaddo com a constitui¢ao que rege sua comunidade (Lima, 2018). Dessa
forma, a constitui¢io permanece “aberta” ao seu tempo, particularmente na América Latina, regiao

caracterizada por sua heterogeneidade cultural (Quijano, 2005, p. 127).
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Esse contexto de diversidade e discordancia nao impede a constru¢ao de uma visdo comum
na sociedade, mas exige que a atividade politica considere as diferencas e construa consensos
possiveis (Lima, 2018). A democracia brasileira tem uma dimensao deliberativa (Neto, 2020), em
que a complexa rede de institui¢oes e sistemas juridicos permite o dialogo em multiplos niveis,
alinhados com os fluxos normativos dos sistemas de protecao universal e regional dos direitos
humanos (Piovesan; Hernandes, 2022, p. 51).

Sob essa perspectiva, o principio democratico funciona como uma norma coevolutiva e
multinivel, exigindo participagao popular, dialogo, representagio de grupos vulneraveis,
transparéncia e accountability. Segundo Piovesan e Hernandes (2022, p. 32), a legitimidade do
poder politico fundamenta-se na deliberagao publica e igualitaria, sujeita a responsividade e ao
controle jurisdicional. Dessa forma, a jurisdi¢ao constitucional protege a democracia ao capacitar
os cidadaos a reivindicarem politicas publicas que garantam a prote¢ao igualitaria dos direitos e
liberdades fundamentais.

As cotas de género no Brasil sao uma politica publica essencial para garantir os direitos
politicos das mulheres, mas seus efeitos sao frequentemente enfraquecidos pelo Congresso
Nacional e por outras instancias de poder. Medidas como a EC n° 117/2022 ¢ a PEC n°® 9/2023,
ao perdoar partidos que nao destinam recursos previstos para candidaturas femininas,
comprometem o principio democratico da soberania popular. O STF, ao interpretar a clausula
pétrea de “direitos e garantias individuais”, reconheceu direitos fundamentais explicitos e implicitos
em todo o texto constitucional, incluindo o principio democratico em seu nucleo essencial.

Para a Corte IDH, a mera existéncia de uma norma nio garante sua efetivacio. E necessario
criar condigdes reais para que o direito se concretize. Quando o Congresso, atuando no poder
constituinte de reforma, emite legislacdes que enfraquecem os direitos politicos das mulheres,
enfraquece também a soberania popular, da qual esse poder deriva.

Uma saida para esse cenario reside no fortalecimento de uma rede de protegdo democratica
articulada e cooperativa, conforme sugerem Piovesan e Hernandes (2022, p. 80). A integragao das
normativas nacionais e internacionais, aliada a jurisprudéncia da Corte IDH sobre os direitos
politicos das mulheres, nao s6 compartilha objetivos comuns como também cria uma articulagao
eficaz (Alvarado, 2013, p. 85).

Dessa forma, a democracia nao se fortalece apenas por meio da representagdo politica
formal, mas também pelo exercicio efetivo do controle social, da transparéncia e da
responsabilizacdo institucional (Piovesan; Hernandes, 2022, p. 85). Mecanismos como o
accountability contribuem para que os cidadios ndo apenas escolham seus representantes, mas

também acompanhem, questionem e influenciem suas decisdes, especialmente em temas sensiveis
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como a promogao da igualdade de género na politica. Ao garantir que politicas afirmativas, como
as cotas de género, sejam implementadas de forma eficaz e supervisionadas por instancias
democraticas e judiciais, amplia-se o espago de participa¢ao e de construgao coletiva das decisoes,

consolidando um modelo de democracia substantiva e responsiva.

CONSIDERACOES FINAIS

O fortalecimento da democracia nas Américas requer uma abordagem holistica, com um
reforco mutuo entre democracia, direitos humanos e desenvolvimento (Piovesan; Hernandes,
2022, p. 80). Assim, este trabalho partiu da internacionaliza¢ao dos direitos politicos das mulheres
e da atuacdo da Corte IDH para analisar a situagao atual da politica de cotas de género no Brasil,
destacando tanto os avangos quanto os desafios. Essa analise baseou-se em teorias que posicionam
o principio democratico dentro de uma democracia representativa, em que a deliberacao ¢é
fundamental para legitimar as decisdes que afetam a sociedade.

A jurisprudéncia latino-americana e o contexto brasileiro, especialmente com a EC n°
117/2022 e a “PEC da Anistia”, indicam que partidos politicos e 6rgaos eleitorais sio
frequentemente os responsaveis pelo descumprimento da legislagao de cotas de género . Além
disso, observa-se que o potencial deliberativo, esperado em reformas constitucionais, muitas vezes
nao é plenamente realizado.

Esse cenario reflete uma politica ainda dominada por homens. Nos quase 40 anos de
redemocratiza¢ao do Brasil, tanto a lideranga nacional, com 66 homens e apenas 4 mulheres, quanto
as liderancas partidarias sao majoritariamente masculinas (Oliveira; Azevedo, 2023, online), o que
dificulta avangos significativos na representatividade feminina.

Ainda assim, a construgao gradual de um didlogo interinstitucional e a ado¢ao de uma
perspectiva multinivel de protecio dos direitos humanos (Piovesan; Hernandes, 2022, p. 87)
oferecem caminhos para fortalecer a democracia brasileira, promovendo uma sociedade mais livre,

justa, inclusiva e pluralista.
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Resumo: O presente estudo investiga e analisa o
direito a retificagdo do nome civil para pessoas
transgénero no Brasil, destacando o papel fundamental
do nome no ambito do direito a personalidade. A
pesquisa organiza-se a partir de um referencial teérico
e bibliografico para fundamentar a construcio
histérica e social de género, seguida de uma anilise
doutrinaria do direito a0 nome como direito da
personalidade, finalizando com a discussdo sobre o
processo de retificagio de nome para pessoas
transgénero no Brasil. A anilise parte de uma
perspectiva histérica e social da construcio de género
e aborda a evolu¢do do movimento feminista e suas
repercussoes para os direitos das pessoas transgénero.
Além disso, discute-se o direito a0 nome, assegurado
pela Constitui¢io Federal de 1988, como um direito da
personalidade, essencial para o reconhecimento social
e o exercicio pleno da cidadania. Ressalta-se que este
estudo nido se dedica a andlise detalhada do
procedimento de retificacdo de nome nos cartérios,
sendo esse assunto apenas tratado de maneira breve no
texto. Ndo obstante ainda existam barteiras sociais e
institucionais, o estudo conclui que o reconhecimento
do nome, além de ser um instrumento juridico
legalmente garantido, configura um passo fundamental
para a efetivacio da cidadania de pessoas transgénero
no Brasil.

Palavras-chave: Retificacio do nome; Diteito ao
nome; Pessoas transgénero; Direito da personalidade.

RETIFICACAO DO NOME CIVIL PARA PESSOAS
TRANSGENERO NO ORDENAMENTO JURIDICO

CIVIL NAME CHANGE FOR TRANSGENDER INDIVIDUALS IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Abstract: This study investigates and analyzes the
right to legal name change for transgender people in
Brazil, highlighting the fundamental role of the name
regarding personality rights. The research adopts a
theoretical and bibliographical framework to support
the historical and

social construction of gender, using a doctrinal analysis
of the right to a name as a personality right and
discussing the legal name change process for
transgender people in Brazil. The analysis starts from
a historical and social perspective of the construction
of gender and addresses the evolution of the feminist
movement and its repercussions for the rights of
transgender people. The right to a name, guaranteed
by the 1988 Federal Constitution, is analyzed as a
personality right, essential for social recognition and
full exercise of citizenship. This study is not a detailed
analysis of the name change process in registry offices,
and this subject is only briefly dealt with. Although
there are still social and institutional bartiers, the study
concludes that name recognition, besides being a
legally guaranteed right, is a fundamental step towards
the fulfillment of citizenship for transgender people in
Brazil.
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INTRODUCAO

O presente estudo investiga e analisa a retificagdo de nome para pessoas transgénero no
ordenamento juridico brasileiro, destacando a importancia do nome como um direito fundamental
vinculado a personalidade.

Em janeiro de 2023, inspirado pelo Dia Nacional da Visibilidade Trans, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) langou a série de videos “TRANSformando Direitos: a visibilidade trans e os
precedentes do STJ”. Essa série traz o depoimento de Victoria Moreno, servidora do STJ, que
compartilha os desafios enfrentados antes de conseguir a retificagao de seu nome e género. Em seu
relato, Moreno descreve como a atua¢ao do Judiciario em defesa dos direitos fundamentais é
fundamental para romper barreiras sociais e culturais enfrentadas pela populagao trans no Brasil
(Secretaria de Comunicagao Social do Superior Tribunal de Justica, 2024).

No video a pessoa de nome Victoria Moreno detalha as dificuldades de ser identificada por
seu nome de registro em atividades como concursos, ambiente universitario e atendimentos em
servicos publicos, gerando frequentes situagoes de constrangimento. Ela relata a realidade das
pessoas trans nas escolas, onde frequentemente sao vitimas de humilhag¢ées e abusos que dificultam
a permanéncia e promovem a evasao escolar, contribuindo para uma baixa escolaridade entre essa
populagio. No mercado de trabalho, pessoas trans também enfrentam limitagoes, sendo
comumente direcionadas para a prostitui¢ao ou o setor da beleza, em razao da discriminagao social
e da falta de oportunidades (Secretaria de Comunicagao Social do Superior Tribunal de Justica,
2024).

De acordo com Moreno, as decisoes judiciais que asseguram o direito a retificagio de nome
e género proporcionam conforto, dignidade e uma nova realidade para as pessoas transgénero. Em
2009, a Terceira Turma do STJ reconheceu a uma mulher transexual o direito de modificar seu
nome e género na certidao de nascimento, sem qualquer anotagao sobre a alteragdo. Esta decisao,
relatada pela ministra Nancy Andrighi, é vista como um marco na afirmacdo dos direitos das
pessoas trans no Brasil. Em sua decisdo, a ministra destacou que "a negativa dessas alteragdes
perpetuaria um estado insustentavel de angustia, incerteza e conflitos para as pessoas transexuais."”
(Secretaria de Comunicac¢ao Social do Superior Tribunal de Justica, 2024). Assim, a retifica¢io do
nome e género confere dignidade e abre oportunidades para a realizacao de sonhos.

A pesquisa tem como problema identificar os fundamentos juridicos que permitem a
retificagao de nome para pessoas transgénero no Brasil. O objetivo principal é compreender os
fundamentos juridicos que permitem a retificagao de nome e como a retificagao contribui para o

reconhecimento juridico da identidade de género dessas pessoas. Os objetivos especificos incluem:
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analisar a fundamentagio juridica existente, apresentar os impactos legais e sociais da retificagao de
nome, e propor reflexdes sobre as melhorias necessarias para assegurar esse direito.

A relevancia juridica do tema esta na garantia do direito ao nome e a identidade de género
como direitos da personalidade, amparados pela Constituicao Federal e por tratados internacionais
de protecao aos Direitos Humanos e a populagio LGBTQIA+. A retificagio do nome garante
dignidade e inclusao social, promovendo o exercicio pleno da cidadania e o acesso a outros direitos
civis e sociais por pessoas transgenero.

Metodologicamente, utiliza-se o estudo e a analise bibliografica, bem como o método de
pesquisa documental, explorando doutrinas juridicas, jurisprudéncia e tratados internacionais de
direitos humanos relativos a identidade de género. Estruturalmente, o artigo esta dividido em
segoes: inicia com a constru¢ao social do género, oferecendo uma analise tedrica sobre o conceito
e o papel dos movimentos feministas; em seguida, discute-se o direito a0 nome como parte dos
direitos da personalidade; finalmente, aborda-se a retificagio de nome para pessoas transgénero no

Brasil, analisando os aspectos legais e sociais do reconhecimento da identidade de género.

1 A CONSTRUCAO SOCIAL DO GENERO

O conceito de género oferece uma lente fundamental para entender como as identidades
e os corpos sao construidos socialmente, revelando as dinamicas e hierarquias presentes na
sociedade. Género nao ¢ apenas uma questao bioldgica, mas uma construgao social que organiza
as relacoes humanas em diversas areas, como trabalho, riqueza, sistema politico, educagio, saude
e violéncia. De acordo com Sérgio Carrara ez a/. (2009), o género foi moldado na década de 1970,
sob forte influéncia do pensamento feminista, com o proposito de separar a dimensao biologica

da social.

Ele foi criado para distinguir a dimensido biologica da dimensio social, baseando-se no
raciocinio de que ha machos e fémeas na espécie humana, no entanto, a maneira de ser
homem e de ser mulher ¢ realizada pela cultura. Assim, género significa que homens e
mulheres sio produtos da realidade social e ndo decorréncia da anatomia de seus corpos
(Sérgio Carrara et al, 2009, p. 43).

O desenvolvimento dos movimentos feministas foi fundamental para questionar as
estruturas que limitavam as mulheres ao ambiente doméstico, a criagao dos filhos e ao cuidado
da casa, excluindo-as de espacos como a politica e o trabalho formal. Conforme Julia Botelho
(2022), os movimentos feministas emergiram como contestagao ao sistema patriarcal, um modelo
que restringia a participagao das mulheres em diversas esferas da vida social. Este movimento
permitiu que a sociedade evolufsse em sua compreensio sobre o género, favorecendo o

surgimento de novos grupos e identidades que também questionaram as normas tradicionais.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

162




André Luiz dos Santos Campos e Pedro Manenti Vieira da Silva

A autora Regiane Folter (2021) define o patriarcado como um sistema social enraizado
em praticas culturais e estruturais que privilegiam os homens, em especial o0 homem branco e
cisgénero. Esse modelo de sociedade perpetua relagdes de poder e dominagao que favorecem os
homens em detrimento das mulheres e de todos aqueles que nio se encaixam no padrio
normativo de raga, género e orientacao sexual. Assim, entender o feminismo ¢ fundamental para
compreender a luta por igualdade e como o género se relaciona com as relages de poder.

O feminismo, na perspectiva de Julia Botelho (2022), ndo é um movimento homogéneo,
mas sim composto por varias ondas e grupos que, em diferentes perfodos histéricos, lutaram por
causas especificas. A primeira onda, como menciona Djamila Ribeiro (2018, p. 45), teve inicio no
Brasil no século XIX, abordando reivindica¢cbes como o direito ao voto e a participagdo das
mulheres na vida publica. Em 1922, foi criada a Federagao Brasileira pelo Progresso Feminino,
cuja missao inclufa a luta pelo sufragio feminino e pelo direito ao trabalho, sem a necessidade de
autorizacao do marido.

A segunda onda do feminismo, nos anos 1970, ocorreu durante um momento de
instabilidade democratica e teve como foco a valorizagao do trabalho feminino, o direito ao prazer
e a luta contra a violéncia sexual, como aponta Djamila Ribeiro (2018, p. 45).

Nesse periodo, o Movimento Feminino pela Anistia e o jornal Brasi/ Mulber surgiram como
importantes ferramentas de resisténcia e conscientizagao. A terceira onda, que comegou na década
de 1990, foi impulsionada por teéricas como Judith Butler, trazendo uma discussiao sobre os
paradigmas binarios de género e promovendo uma analise micropolitica das relagdes sociais.
(Ribeiro, 2018).

A autora Djamila Ribeiro (2018, p. 45-46) ainda ressalta que o discurso universalista do
feminismo foi criticado por ndo considerar as particularidades de raga e classe, ignorando as

diferentes formas de opressao que afetam as mulheres de maneira desigual destaca

As criticas de algumas dessas feministas vém no sentido de mostrar que o discurso
universal ¢ excludente, porque as mulheres sdo oprimidas de modos diferentes, tornando
necessario discutir género com recorte de classe e raga, levando em conta as
especificidades de cada uma. A universalizagdo da categoria “mulheres” tendo em vista a
representacdo politica foi feita tendo como base a mulher branca de classe média -
trabalhar fora sem a autorizacdo do marido, por exemplo, jamais foi uma reivindicagio
das mulheres negras ou pobres. Além disso essa onda propde a desconstrucio das teorias
feministas e das representagdes que pensam a categoria de género de modo binario, ou
seja, masculino / feminino (Ribeiro, 2018, p. 45-40).

As discussoes sobre género, ao longo do tempo, revelam como a sociedade estabelece

normas de comportamento, atribui¢oes e responsabilidades diferentes para homens e mulheres
em varias esferas, como religido, politica, lazer, educagao, saide e sexualidade.
A compreensiao do género como constru¢ao social levou a ampliagao das discussoes sobre

identidade de género, a qual, segundo os Principios de Yogyakarta (2000, p. 7), é descrita como
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Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e
individual do género de cada pessoa, que pode ou nio corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificagdo da aparéncia ou fung¢io corporal por meios médicos, cirurgicos ou outros) e
outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Os Principios de Yogyakarta, desenvolvidos por especialistas em Direitos Humanos em
2000, orientam a aplicagao dos direitos humanos no que se refere a orientagao sexual e a identidade
de género, com base em normas internacionais. Estes principios ressaltam a importancia da
protecao da identidade de género como um direito fundamental, promovendo o reconhecimento
e a inclusdo das diversidades de género nas leis e politicas publicas.

Nos pressupostos de Maria Berenice Dias (2017, p. 53), a identidade de género esta

diretamente ligada ao género com o qual a pessoa se reconhece

Como homem, como mulher, como ambos ou como nenhum. Experiéncia interna,
individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relagdo ao género, que pode
ou ndo, corresponder ao atribuido no nascimento, incluindo-se af o sentimento pessoal
do corpo e outras expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo de falar
e maneirismos. Independe dos 6rgios genitais e de qualquer outra caracteristica
anatémica, ja que a anatomia nio define género.

Assim, a identidade de género representa uma autocompreensao unica que pode ou nao
coincidir com o sexo atribuido ao nascimento. Essa percepgao ¢é independente de caracteristicas
fisicas e anatoémicas, pois o género nio ¢ definido exclusivamente pela biologia. Isso destaca a
necessidade de compreender o género como uma constru¢ao social, possibilitando uma maior
inclusio e respeito as diversas identidades existentes.

Dessa forma, o reconhecimento da identidade de género promove o fortalecimento da
dignidade humana e a ampliagio dos direitos sociais para todos, independentemente de suas

caracteristicas ou expressoes individuais.

1.1 TRANSGENERO

Ao abordar a realidade da populagao transgénero, a autora Jaqueline Gomes de Jesus (2012,

p. 11) enfatiza que, historicamente, essa populagido tem sido estigmatizada, marginalizada e

perseguida. Tal discriminacio esta enraizada na crenca de que o "natural" é que o género atribuido

no nascimento seja aquele com o qual a pessoa se identifica, o que gera expectativas rigidas sobre

como cada género deve se comportar. A ideia de que existe um comportamento "adequado” para

cada género, de acordo com o sexo atribuido, cria normas opressoras que limitam a vivéncia e a
expressao de pessoas trans, tornando dificil a inclusao plena dessas identidades na sociedade.

O conceito de transgénero tem, entretanto, avangado para novos espagos de debate, nao

apenas nos estudos de género, mas também na politica e nos direitos humanos. Para a autora Leticia

TLanz (2014), "transgénero" funciona como um termo "guarda-chuva" que retne todas as
b
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identidades que divergem, em algum grau, do dispositivo binario de género. Leticia Lanz explica
que esse termo engloba identidades que, de alguma forma, violam, desafiam ou rompem com as
expectativas binarias de género. Dessa maneira, o termo "transgénero" descreve pessoas cuja
identidade de género nio se alinha com o sexo biolégico com o qual nasceram.

Nesse sentido, é importante diferenciar os conceitos de cisgénero e transgénero. Uma
pessoa cisgénero ¢é aquela cuja identidade de género esta alinhada com o sexo biolégico atribuido
ao nascimento; por exemplo, uma mulher que nasceu com genitalia feminina e se identifica com o
geénero feminino. Em contraste, uma pessoa transgénero ¢ alguém cuja identidade de género nao
corresponde ao sexo biologico de nascimento.

Joao Justi (2023), exemplifica que uma pessoa que nasceu com genitalia masculina, mas
se identifica e vive como mulher, é considerada uma mulher transgénero. O termo transgénero,
portanto, abrange todas as pessoas que nao se identificam com seu sexo biolégico, englobando
uma diversidade de identidades e expressoes.

A autora Berenice Bento (2008, p. 18) esclarece que

A transexualidade ¢ uma experiéncia identitdria, caracterizada pelo conflito com as
normas de génerol...] definir a pessoa transexual como doente ¢ aprisiond-la, fixa-la em
uma posicio existencial que encontra no proprio individuo a fonte de explicativa para
seus conflitos, perspectiva divergente daqueles que a interpretam como uma experiéncia
identitaria.

A imposi¢ao de normas de género comega antes mesmo do nascimento, com expectativas

pré-definidas que vao desde as cores de roupas até os tipos de brinquedos associados a cada sexo.
Desde cedo, criangas aprendem que "meninos vestem azul e meninas vestem rosa", ou que "boneca
¢ brinquedo de menina e carrinho ¢ brinquedo de menino".

Essas convenc¢des moldam e limitam as expressoes de género e refor¢am um sistema
binario que exclui as identidades transgéneras, tornando essas pessoas vulneraveis a marginalizacao
social e, muitas vezes, negando-lhes direitos basicos, como o acesso a educagio e trabalho.

Jaqueline Gomes de Jesus (2014), ainda pontua que, em sociedades ocidentais com
tradi¢oes culturais e religiosas judaico-cristds, o conceito de género tende a ser visto de maneira

binaria e universal. A autora aponta que

Nas sociedades ocidentais de tradicdo cultural-religiosa judaico-cristd se costuma
generalizar concep¢des de mundo a partir da crenca de que o sexo seja algo universal,
binario (macho e fémea) e globalizante das identidades e papéis sociais. A compreensio
das diferencas entre sexo e género ainda ¢ demasiadamente teérico-académica,
significando isso que ndo foi apropriadamente absorvida e adaptada pela sociedade nos
seus instrumentos legais e burocraticos. Essa lacuna se evidencia em detalhes expressivos,
como o da exigéncia de identificacio de sexo em crachas, controles de frequéncia,
contracheques, entre outros documentos oficiais; o género, porém, ¢ uma vatidvel
inutilizada, senido confundida com o préprio conceito de sexo. No caso particular dos
homens e mulheres trans, e outras pessoas trans que ndo se reconhecem no bindtio
homem-mulher, isso incorre em sofrimento e negagdo de direitos cotidianos. A famosa
frase de Simone de Beauvoir, de que "ninguém nasce mulher: torna-se mulher bem
caracteriza a questdo do género e pode ser utilizada para nos introduzir a discussio sobre
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a populagdo trans(género), que tal como os ditos homens e mulheres cis(género), vivem
a construcio de suas identidades de género no dia a dia (por mais que ndo percebam).
(Gomes de Jesus, 2014, p. 8).

A percepcio de que uma pessoa "nasce" com um género especifico e "se torna" parte
desse género por meio de normas sociais ¢ uma premissa importante para entender as identidades
transgéneras. Conforme enfatiza Jaqueline Gomes de Jesus ez al. (2014, p. 8), "é comum se dizer ou
escrever que pessoas trans 'masceram homens/mulheres e viraram mulheres/homens™. Esse
raciocinio, no entanto, ¢ falacioso, pois simplifica a complexidade da identidade de género e a torna
dependente apenas do sexo biologico, ignorando as construgdes e vivéncias que formam a

identidade de cada pessoa. A autora observa que

E comum se dizer ou escrever que pessoas trans "nasceram homens/mulheres e viraram
mulheres /homens". Raciocinio falacioso. Todos os seres humanos nascem com um sexo
biolégico / uma conformacio genital e se tornam alguém de um género que cortesponde
ou nio as expectativas sobre esse sexo / conformagio genital. ” (Gomes de Jesus, ¢/ a/.

2014, p.8)
Dessa forma, as pessoas transgénero experienciam a constru¢ao de suas identidades de

forma tdnica e pessoal, rompendo com as expectativas sociais impostas sobre o binarismo de
género. A existéncia de pessoas trans reforca a necessidade de uma reavaliagao social e juridica
sobre a diversidade de género, ressaltando que a dignidade humana inclui o direito de cada pessoa
de ser reconhecida em sua verdadeira identidade, independentemente das normas e dos padrdes

estabelecidos pela sociedade.

2 DIREITO DA PERSONALIDADE: O DIREITO DE SE TER UM NOME

Os direitos da personalidade sao intrinsecos a pessoa humana e tém como fundamento o
artigo 1°, inciso 111, da Constituicao Federal, que consagra o principio da dignidade da pessoa
go 17, > ¢ > 9 g p 8

humana.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: 1 - a soberania; 11 - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana
(Brasil, 1988).

De acordo com Juliana Mendonga Alvarenga (2016, p. 163), as Constitui¢oes de diversos

paises passaram a abordar temas anteriormente restritos a esfera privada. Dessa forma, o que era
tratado pelos codigos civis, que sempre privilegiavam o patrimonio, e nao a pessoa humana, passou
a ser tratado pelas constitui¢bes, o que é chamado de constitucionalizagao do Direito Civil.
Conforme Danilo Doneda (2005, p. 71-72), os direitos da personalidade configuram uma
categoria relativamente recente no direito civil brasileiro, decorrendo da valorizagio da pessoa

humana como o centro do ordenamento juridico. Essa evolu¢ido representou uma mudanga
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significativa, que deu prioridade a prote¢ao da pessoa sobre questdes meramente patrimoniais,
especialmente com a Constituicao de 1988.
O autor Paulo Lobo (2024), reforca a importancia do foco no individuo no direito civil

contemporaneo

O foco predominante do direito civil contemporineo ¢ a pessoa, a partir da relevancia
que se passou a atribuir a realizagdo da dignidade da pessoa humana, como valor essencial,
que no Brasil se elevou a principio constitucional fundamental, com o advento da
Constituicdo de 1988 (principalmente art. 1°, III) (Lobo, 2024).

Esses direitos visam proteger os atributos fisicos e morais da pessoa, garantindo as
condig¢bes necessarias para seu pleno desenvolvimento. Eles envolvem, entre outros, a prote¢ao do
nome, da integridade fisica e psiquica, da imagem e da privacidade.

Sobre os direitos da personalidade, Iuri Bolesina e Tamiris Alessandra Gervasoni (2018)
destacam que esses direitos possuem uma singularidade essencial: viabilizam, de maneira livre e
condigna, a expressao da propria personalidade e identidade de cada individuo em um projeto
existencial particular. Essa caracteristica diferencia os direitos da personalidade de outros direitos,
cujo objetivo também ¢é a dignidade humana, mas que niao possuem a mesma profundidade

identitaria. Os autores esclarecem

Os diteitos da personalidade tém como singularidade o objetivo de viabilizar, livre e
condignamente, a prépria personalidade/identidade em um projeto existencial particular.
Nio se trata apenas de objetivar tio-s6 a dignidade da pessoa humana. Isto ¢, outros
direitos, como os direitos sociais, os direitos do consumidor, os direitos do trabalhador,
as garantias fundamentais, as politicas publicas, os tributos e tantos outros direitos,
também, a seu modo, objetivam a dignidade humana, mas nem por isso sio
especificamente reconhecidos como direitos da personalidade (Bolesina e Getrvasoni,
2018).

Os direitos da personalidade, de acordo com Roberta Queiroz (2020), sdao inatos, pois
estdo intrinsecamente ligados a prépria condi¢ao humana. Esses direitos sao absolutos, uma vez
que nao podem ser violados por terceiros, e sao extrapatrimoniais, o que significa que nao possuem
valor economico. Além disso, sio imprescritiveis, ou seja, nao se perdem com o tempo, e vitalicios,
extinguindo-se apenas com a morte do titular. Esses direitos também sao inalienaveis,
impenhoraveis e indisponiveis, o que significa que ndio podem ser transferidos ou renunciados,
refor¢ando o carater inviolavel da personalidade.

A Constitui¢ao Federal, em seu Titulo 11, define os direitos e garantias fundamentais como
uma base essencial para o pleno exercicio da cidadania e a prote¢ao da dignidade humana. O Cédigo
Civil de 2002, por sua vez, consagrou um capitulo dedicado aos direitos da personalidade,
demonstrando, segundo Danilo Doneda (2005, p. 71), uma mudanga significativa em relag¢ao ao
Codigo anterior, que era fortemente orientado para a protegdo patrimonial. A inclusio de um
capitulo especifico para os direitos da personalidade reflete uma evolugao simbélica e juridica, em

que a valorizagao da pessoa humana se tornou central no direito civil.
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Portanto, os direitos da personalidade e os direitos fundamentais representam uma
evolu¢ao no reconhecimento e na prote¢ao da dignidade humana. Esses direitos ndo apenas
protegem os atributos individuais, mas também asseguram a inser¢ao plena e igualitaria do
individuo na sociedade, evidenciando o compromisso do Estado brasileiro com os principios de

justica, liberdade e igualdade.

2.1 CONCEITO DE NOME PARA O ORDENAMENTO ]URiDICO BRASILEIRO

A abordagem do direito a0 nome sofreu uma transformagao significativa no Brasil entre
o Cdédigo Civil de 1916 e o Cédigo Civil de 2002. No primeiro, o nome nio era tratado como um
direito da personalidade, uma vez que o codigo refletia um enfoque patrimonialista, onde as
questdes de direitos de personalidade ainda nao estavam em evidéncia. Ja o Codigo de 2002, ao
contemplar o nome como um direito da personalidade, reflete a evolugao da sociedade e da propria
interpretagao do direito (Brasil, 2014).

Segundo Danilo Doneda (2005, p. 75), ao longo do século XX, com a crescente
valoriza¢ao da dignidade humana e as mudangas sociais, tornou-se evidente que o sistema juridico
nao poderia mais se restringir a questoes exclusivamente patrimoniais. Havia uma demanda por
maior protecdo aos direitos da personalidade, resultando na inclusaio do nome como um dos
elementos fundamentais da dignidade da pessoa humana.

Conforme destaca Roberta Queiroz (2020), o nome possui um papel essencial na
dignidade humana, pois é por meio dele que o individuo se identifica e é reconhecido socialmente.
O nome de uma pessoa, formado pelo prenome e sobrenome, niao sé individualiza, mas também
assegura seu lugar na sociedade, sendo um direito que permite ao individuo ser inserido de maneira
unica e respeitosa no meio social.

Ademais, a entrada do Pacto de San José da Costa Rica no ordenamento juridico brasileiro
em 1992, por meio do Decreto n.? 678, trouxe forga adicional a garantia desse direito, consolidando
o entendimento de que toda pessoa tem direito ao nome. No artigo 18, o pacto estabelece: “Toda
pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular
a forma de assegurar a todos esses direitos, mediante nomes ficticios, se for necessario”. Esse pacto
fortalece o direito a0 nome, alinhando o Brasil com os compromissos internacionais de direitos
humanos.

Luiz Cezar Nicolau e Eduardo Cambi (2024, p. 2) também ressaltam a relevancia do nome
como direito da personalidade, conforme expresso no artigo 16 do Cédigo Civil e no artigo 58 da

Lei de Registros Puablicos. Eles explicam que o nome conecta o individuo ao seu meio social,
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conferindo-lhe um reconhecimento tnico que transcende sua presenca fisica. Essa importancia é
refor¢ada por Anderson Schreiber (2013), que observa que o legislador infraconstitucional nao sé
reconhece o direito a0 nome, mas o configura também como um dever, evidenciando a relagao
indissociavel entre o nome e a existéncia social de cada pessoa.

Em sintese, o reconhecimento do nome como direito da personalidade reflete uma
evolugao juridica que acompanha a valorizacao da dignidade humana. Esse direito, amparado tanto
em legislagdes internas quanto em tratados internacionais, nao apenas individualiza, mas também
assegura o respeito e o reconhecimento do individuo na sociedade. Tal avango ¢ essencial para uma

sociedade que busca ser mais inclusiva e justa, respeitando a identidade e dignidade de cada cidadao.

3 RETIFICACAO DO NOME: DIREITO IMPACTA CIDADANIA

O direito a0 nome representa uma das facetas mais intimas e fundamentais da
personalidade, funcionando como um elemento de individualizagdo e reconhecimento de cada
pessoa na sociedade. De acordo com Denise Hammerschmidt ez a/ (2022, p. 662), o julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275/DF pelo Supremo Tribunal Federal (STF) marcou um
avanco histérico ao assegurar que pessoas transgeénero poderiam alterar nome e género diretamente
no Cartério de Registro Civil, sem necessidade de agao judicial ou cirurgia.

Essa decisdao foi amparada pelos principios da dignidade da pessoa humana, privacidade,
honra e imagem, além do direito ao nome, conforme previsto no Pacto de Sao José da Costa Rica,
um tratado internacional de direitos humanos. Essa possibilidade contribui significativamente para
o bem-estar das pessoas trans, oferecendo-lhes a oportunidade de alinhar a documentagao civil
com sua identidade de género, promovendo, assim, uma maior inclusio social.

Em 2009 o Superior Tribunal de Justica (STJ), deu um importante passo rumo a
possibilidade de transgéneros usarem seu nome social com mais facilidade, durante o julgamento
do REsp 1.008.398. Na ocasiao, a Terceira Turma do ST] decidiu a favor do recurso de uma mulher
transgénero que desejava modificar o género e o nome presentes em sua certidao de nascimento
apos passar pela cirurgia de transgenitalizagao.

A ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso, ressaltou que é fundamental para as
pessoas transexuais viverem com dignidade ao terem sua identidade sexual reconhecida,
considerando a perspectiva psicossocial que reflete a realidade experienciada por esses individuos.

O voto analisado aborda a relevancia da dignidade da pessoa humana na efetivacao dos

direitos das pessoas transexuais, a luz dos principios da Bioética. A ministra relatora argumenta que
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a dignidade deve ser protegida em ambiente de tolerancia, assegurando a integridade fisica,
psicologica, socioambiental e ético-espiritual do individuo.

Para o transexual, viver dignamente requer o reconhecimento da identidade sexual sob o
ponto de vista psicossocial, de forma coesa com sua vivéncia social. Salienta-se que o Direito, por
vezes, nao acompanha a realidade social, exigindo a aplicacdo de principios que assegurem uma
protegao integral ao ser humano.

A decisio em estudo destaca que a dignidade humana contempla o direito a expressao
plena da identidade, inclusive a sexual, e que negar a alteracdo do registro civil ap6s a cirurgia de
redesignacao sexual representa uma perpetuacao do sofrimento. A manutengao do sexo biologico
no registro civil contradiz a aparéncia fisica e a realidade vivenciada por pessoas que foram
submetidas a cirugia de redesignagao sexual, gerando constrangimentos e exclusio. O
reconhecimento juridico da identidade de género, portanto, ¢ uma medida necessaria e urgente para
a promogao da cidadania plena.

A fungao do registro civil, como instrumento de publicidade dos fatos relevantes da vida
do individuo, deve refletir sua condi¢ao atual, garantindo seguranca juridica e inclusao social.

Negar a mudanga do nome e do género acarreta violagao do principio da dignidade humana,
ja que impede o exercicio da liberdade e do desenvolvimento pessoal. A decisao evidencia que a
retificagado do registro ¢ tio importante quanto a cirurgia, pois ambas integram o processo de
afirmacao da identidade.

Por fim, a decisdo judicial analisada reitera o papel do Direito na promogao da igualdade e
da protegdo contra a discriminacdo, assegurando que pessoas transexuais possam exercer seus
direitos civis sem limitagdes impostas por preconceito ou intolerancia.

O uso do nome social, garantido pelo Decreto n.® 8.727/2016, reforca essa inclusao ao
permitir que pessoas trans sejam tratadas em consonancia com sua identidade de género nos
espacos da administragao publica federal. Esse decreto define o nome social como o nome pelo
qual uma pessoa se identifica e é socialmente reconhecida, e especifica que a identidade de género
¢ uma dimensao pessoal que transcende o sexo biolégico atribuido ao nascimento.

Ao regulamentar o uso do nome social, o decreto visa assegurar o respeito e a dignidade
dessa populagdo em todas as instancias do servigo publico federal. Essa medida ¢ um marco para
a promogao da cidadania, mas ainda enfrenta desafios na implementagao pratica, que muitas vezes
dependem da conscientizagao e da aceitagao social para serem realmente eficazes (Brasil, 2016).

No entanto, apesar dos avangos, o reconhecimento do nome social nio garante
automaticamente a plena cidadania das pessoas transgénero. Conforme Berenice Bento (2014, p.

1606), o uso do nome social nas institui¢des publicas e privadas é uma conquista importante, mas,
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sem uma legislacao abrangente e politicas publicas eficazes, ele se limita a uma cidadania precaria e
simbodlica.

Em muitos casos, o uso do nome social em esferas como escolas e universidades é
permitido, mas a pessoa trans ainda enfrenta barreiras e constrangimentos, como a necessidade de
exibir documentos de identidade que ndo correspondem ao seu género, especialmente em
processos seletivos ou em ambientes de trabalho. Berenice Bento (2014, p. 175) argumenta que,
embora o nome social seja uma inovagao importante, ele nao substitui o direito pleno a retificagao
de nome e género nos documentos oficiais, nem protege integralmente as pessoas trans de
discriminagdes e constrangimentos.

O impacto da retificagao do registro civil vai além da simples modificagio documental;
ele contribui para o fortalecimento da cidadania, permitindo que pessoas transgénero vivam com
dignidade e acesso a direitos basicos, como educagao, emprego e saude, sem serem constantemente
questionadas ou expostas a situagdes humilhantes. No entanto, a aplicacdo desse direito ainda se
depara com limita¢Ges estruturais e culturais. Mesmo com a retificagao, a sociedade muitas vezes
nao acompanha as transformacoes juridicas, perpetuando preconceitos e exclusdes.

Carolina Dias dos Reis (2018, p. 49), pontua que o uso do nome social no Sistema Unico
de Saide (SUS), em exames educacionais como o ENEM, e em instituigoes financeiras é um passo
importante, mas insuficiente para erradicar as praticas transfébicas que ainda prevalecem nesses
contextos.

Além disso, o nome social pode ser visto, para algumas pessoas, como uma solu¢ao
temporaria e insuficiente, especialmente em paises onde o acesso a uma retificagdo integral é
limitado ou burocratico.

O conceito de “cidadania precaria” é relevante aqui, uma vez que reflete o paradoxo entre
o reconhecimento juridico e a efetiva integracao social, onde, mesmo com o direito ao nome social,
muitos ainda enfrentam dificuldades de inser¢ao social plena, como afirma Berenice Bento (2014,
p.167). Isso se deve a falta de politicas publicas que incentivem e apoiem a inclusdo de pessoas
trans em diversas esferas da sociedade. O reconhecimento formal, embora seja um avanco, ainda
nao elimina o preconceito e a discriminagao enraizados, o que demonstra que uma mudanga
normativa nao ¢ suficiente sem uma transformacao cultural paralela.

A retificagao do registro civil para incluir o nome e género conforme a identidade da
pessoa é, portanto, uma medida essencial para o exercicio pleno da cidadania de pessoas
transgénero. Esse direito reflete o principio constitucional da dignidade humana, assegurando que
cada individuo seja respeitado em sua identidade e possa gozar dos mesmos direitos que qualquer

outro cidadao. De acordo com dados da Associacio Nacional de Travestis e Transexuais
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(ANTRA), de 2022 o processo de retificacio de nome e género é notado pelas pessoas transgénero

como um processo complexo e burocratico

Quanto ao grau de dificuldade do processo de retificagdo, 72,4% consideram a
dificuldade como um desestimulo para a retificacio, sendo que 282 (44,7%) pessoas o
consideram “complexo”, 175 (27,7%) pessoas que o consideram “muito complexo” e 7
(1,1%) informaram que ainda nio fizeram a retificagdo, e apenas 167 (26,5%) das pessoas
que retificaram informaram que consideram o processo de retificagio “simples”
(ANTRA, 2022).

Verifica-se que para muitas pessoas o processo de retificagdo ainda é moroso e
considerado dificil necessitando de varios documentos para requerer junto ao Cartério o tramite
de retificacao do nome.

Ao permitir essa retificagao, o sistema juridico brasileiro proporciona um instrumento de
protecao contra a exclusio e a marginalizagao, promovendo uma sociedade mais igualitaria e
inclusiva. Contudo, para que essa inclusdao se torne plena, é indispensavel que sejam adotadas
politicas publicas eficazes e campanhas educativas para combater o preconceito e assegurar que a

sociedade compreenda e respeite a diversidade de género em todas as suas manifestagoes.

3.1 NOME SOCIAL E NOME DE REGISTRO

O conceito de nome social refere-se ao nome pelo qual uma pessoa transgénero deseja ser
reconhecida, contrastando com o nome de registro atribuido ao nascimento. O nome social é mais
do que uma simples designagao; ele representa a identidade de género do individuo e permite que
essa pessoa seja tratada de acordo com sua autoidentificagao.

Em contextos em que o nome de registro difere da identidade de género vivenciada, o uso
do nome social torna-se essencial para evitar constrangimentos, humilha¢des e discriminagio,
especialmente em espacos como escolas, locais de trabalho e ambientes de saude, onde o respeito
a identidade é fundamental para a inclusao social e o bem-estar da pessoa trans.

A retificagio do nome nos documentos oficiais ¢ um processo juridico que permite a
substitui¢ao do nome de registro pelo nome social. Esse direito nao sé protege a dignidade pessoal,
mas também assegura que a pessoa trans possa exercer plenamente sua cidadania sem sofrer
constrangimentos. Segundo De Marchi Gherini, Valentim (2019), a escolha de retificar o nome e,
se desejado, realizar intervengdes como terapias hormonais ou cirurgias, deve ser uma decisao
pessoal e voluntaria, refor¢ando que cada individuo tem o direito de expressar sua identidade sem
imposi¢oes externas. Assim, a retificagio do nome e a implementagao de politicas de uso do nome
social em institui¢des publicas e privadas nao sio meramente administrativas; elas sao medidas de

protecao contra a exclusio e de promogao de respeito e dignidade.
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Nos ambientes educacionais, o uso do nome social tem sido um campo de luta para garantir
que estudantes transgénero possam se sentir seguros e respeitados. Pesquisas como a de Eder Junio
da Silva e Fernando Guimaraes Oliveira da Silva (2022) revelam que a nega¢ao do nome social em
escolas de Mato Grosso do Sul e Sao Paulo representa uma forma de exclusao que acentua as taxas
de evasio escolar e limita o desenvolvimento pleno desses estudantes. Instituicdes que resistem ao
uso do nome social perpetuam um ambiente de cisheteronormatividade, onde identidades de
género diversas sao vistas como anormais ou inadequadas. Esse tipo de resisténcia institucional
gera nao apenas uma exclusio social, mas também um ciclo de violéncia simbdlica que contribui
para a invisibilidade e o apagamento das identidades trans no ambiente escolar.

Do ponto de vista psicanalitico, Douglas Manoel Antonio de Abreu Pestana dos Santos
(2022) discute o impacto psicologico negativo que a nao validagao do nome social causa nas pessoas
trans. A obrigatoriedade de usar o nome de registro pode refor¢ar sentimentos de desconexao e
despersonalizagao, levando a um sofrimento psiquico.

A psicanalise oferece uma lente critica para entender como o uso do nome social é parte
fundamental da afirmagao da identidade de género e como ele auxilia no enfrentamento de uma
sociedade que muitas vezes nega esse direito basico.

O direito ao nome social permite que o sujeito trans tenha sua subjetividade respeitada e é
um instrumento contra o apagamento simbolico e a marginalizagao social, constituindo-se como
um passo essencial para a inclusao e o reconhecimento da diversidade humana.

A implementag¢ao de politicas que reconhecam o nome social, como o Decreto n.
8.727/2016 (Brasil, 2016), que regulamenta seu uso na administra¢ao publica federal, é fundamental
para garantir que as institui¢des respeitem as identidades de género de seus usuarios.

Este decreto estabelece o nome social como o nome pelo qual a pessoa ¢ reconhecida e
deseja ser chamada, assegurando que o direito a0 nome social se estenda a todas as esferas da
administragao publica, promovendo um ambiente mais inclusivo e receptivo a diversidade de
género. A retificacio do nome e o reconhecimento do nome social em documentos e registros
oficiais sao, portanto, medidas vitais para a constru¢ao de uma sociedade que respeite a dignidade
e aidentidade de cada individuo, conforme previsto no principio da dignidade humana estabelecido

na Constituicio Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, a retificagdo de nome para pessoas transgénero transcende a esfera dos direitos

formais e se insere profundamente no reconhecimento da dignidade humana. Esse processo,
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essencial para garantir a identidade e a personalidade individual, permite que pessoas trans possam
viver em consonancia com sua identidade de género, assegurando-lhes maior autonomia e respeito
no convivio social. Embora existam precedentes judiciais que consolidam o direito a retificagao de
nome e género, o exercicio desse direito ainda esbarra em resisténcias sociais e institucionais.
Mesmo com o respaldo legal que possibilita a alteragdo sem necessidade de intervengao judicial ou
cirargica, ha um contraste entre o avango normativo e a dificuldade de sua aplicagao plena, devido
a preconceitos e entraves burocraticos.

Essas situagdes sao evidenciadas cotidianamente. Como exemplo, marca-se o relato, na
plataforma Instagram, de Ernesto Nunes Brandao, homem transgénero, psicélogo clinico, mestre
em Processos de Desenvolvimento Humano e Saude pela Universidade de Brasilia (UNB) e
membro da Comissiao Especial LGBTQI+ do Conselho Regional de Psicologia do Distrito Federal
(CRP 01/DF), o qual natra sua experiéncia ao tet seu nome e sexo tetificados em sua Certidio de

Nascimento’.

Conheco a sensagiao de felicidade por uma conquista muito esperada, por projeto
alcangado, como uma dissertagio terminada e defendida; a alegria do nascimento de um
filho, ou pela conquista que o filho teve; a arrebatagdo de uma paixao avassaladora, um
amor esperado, uma saudade matada. Mas o sentimento que esse documento me gera
transcende o repertorio de afetos que conheco. Nao necessariamente ¢ maior, melhor,
mais forte.... Dificil explicar, ¢ nio mensuravel, de uma outra ordem. E sim um grande
passo e uma grande conquista individual, social e politica. Talvez a tradugdo para o que
eu sinto agora tenha mais a ver com o impacto que segurar ¢ ler esse documento pela
primeira vez me gerou: ¢ um documento novo, de hoje, mas eu o vi velho, tdo antigo
quanto eu, como se fosse um documento inveterado que eu estou lendo pela primeira
vez, mas de alguma forma ja o conhecia, um velho conhecido com cheiro de papel novo.
Uma confusio de tempos que se acentua com o estranhamento de ter vivido tanto tempo
sem 'saber' disso. £ como encontrar um pedaco de mim que demorei a entender que me
faltava. Pra [sic/ muitas pessoas ¢ uma grande e incomoda novidade, é confuso, as vezes
até doloroso "pra [sic/ onde foi a outra pessoar". Pra [si/ mim isso ¢ s6 eu. Esse processo
de transicdo vira a gente do avesso cotidianamente, uma jornada dificil explicar, as vezes
confusa e solitiria ¢ bastante invisivel, que me revira tanto e faz revisitar-me, revisitar
minha prépria historia, os percursos, os caminhos e trilheiros tomados nessa aventura
chamada viver, em especial uma transicio feita depois de quase 40 anos de vida, mas
também fez eu ter a dimensao que ser gente ¢ ser um universo, me faz olhar pra mim
mesmo num mergulho verdadeiro, intenso e sem balizas, faz os modelos normatizantes
perderem sentido, faz ter no¢do que a alma da gente nunca respeitou regras, moralismo
e jurisprudéncias. E intenso, bonito, verdadeiro, mas muitas vezes cansativo, doloroso e
solitario. Entdo, qualquer coisa que concretiza as mudangas, que reitera o caminho, a
identidade, tem uma baita forca (Ernesto Nunes, 2018).

Conforme relatado por Ernesto Nunes, a retificacio do nome reflete uma construgao de
identidade que supera o reconhecimento juridico. Nunes destaca que o documento retificado nao

apenas valida sua identidade no plano juridico, mas também o afirma publicamente como uma

3 Os dados e relatos apresentados tém autorizacdo expressa na forma de declaracio, previamente encaminhada ao
perioédico, para transcricio, no presente estudo. Ernesto Nunes recebeu um Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido para o uso do nome, no qual poderia escolher o nome que desejatia usar durante a pesquisa, ressaltando
que o anonimato era permitido.
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verdade pessoal profundamente enraizada, indo ao encontro com o que Jaqueline Gomes de Jesus
descreve sobre identidade de género como uma experiéncia Unica e interna, independente do sexo
atribuido ao nascimento.

Essa vitoria individual também revela uma conquista social e politica, como citado por
Bento (2018), ao esclarecer que a retificagao do nome para pessoas transgénero ultrapassa a esfera
do direito civil e retrata um rompimento com as estruturas sociais que diariamente negam o direito
a identidade das pessoas transgénero.

As resisténcias na efetivacao de direitos ja reconhecidos refletem uma barreira historica,
onde fatores culturais e ideolégicos enraizados tentam, muitas vezes, limitar ou questionar os
direitos das pessoas transgénero. Esse cenario ndo apenas perpetua a exclusio, mas também impede
que o reconhecimento formal desses direitos alcance uma acolhida social ampla e irrestrita.

Ha entraves em aceitar e normalizar essas mudangas, evidenciando uma lacuna entre o que
esta escrito na lei e a vivéncia cotidiana das pessoas transgénero. Essa hesitagao impede que muitas
pessoas transgénero exercam seu direito a identidade de forma plena e segura, tornando-se um
obstaculo a verdadeira inclusio.

Para superar essas limitagdes, ¢ fundamental que o ordenamento juridico brasileiro adote
nao apenas normas, mas também praticas efetivas e politicas publicas que consolidem os direitos
de identidade de género como parte da cidadania plena. Isso exige que o Estado, as institui¢des ¢ a
sociedade civil trabalhem juntos para fortalecer a inclusao e combater a discriminagao em todas as
esferas da vida social.

A falta de reconhecimento e de acesso a esses direitos civis essenciais priva as pessoas
transgénero de uma cidadania completa, marginalizando-as e dificultando seu acesso a
oportunidades fundamentais, como educagio, trabalho e servicos de saude.

Assim, assegurar juridicamente o direito a identidade de género é fundamental para criar
uma sociedade mais justa e acolhedora, onde a diversidade ¢ valorizada e respeitada. Esse processo
vai além de garantir o respeito individual; ele representa um compromisso com uma sociedade que
enxerga na pluralidade de identidades um caminho para o fortalecimento democratico e para o

desenvolvimento de uma convivéncia baseada na igualdade, no respeito e na dignidade.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

175




RETIFICACAO DO NOME CIVIL PARA PESSOAS TRANSGENERO NO
ORDENAMENTO JURiDICO BRASILEIRO

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

176




André Luiz dos Santos Campos e Pedro Manenti Vieira da Silva

REFERENCIAS

ALVARENGA, J. M. Transexualidade e seus reflexos no direito e registro civil. Belo
Horizonte, Editora D'Placido. 2016.

BENEVIDES, Bruna. e a/. Diagndstico sobre o acesso a retificagdo de nome e género de
travestis e demais pessoas trans no Brasil. Associagao Nacional de Travestis e Transexuais
(ANTRA), 2022. Disponivel em: https://antrabrasil.org/wp-
content/uploads/2022/11/diagnostico-retificao-antra2022.pdf. Acesso em: 05 nov. 2024.
BENTO, Berenice Alves de Melo. Travestis e transexuais: construcao de identidade. Sao
Paulo: Unesp, 2013. Disponivel em: https://berenicebento.com/2013/10/betenice-bento-
travestis-e-transexuais-construcao-de-identidade/. Acesso em 08 nov. 2024.

BENTO, Berenice. Nome social para pessoas trans: cidadania precaria e gambiarra legal.
Contemporanea — Revista de Sociologia da UFSCar, Sio Catlos, v. 4, n. 1, jan.-jun. 2014,
pp. 165-182.

BOLESINA, I.; GERVASONI, T. A. O direito a identidade pessoal no Brasil. Saber Humano:
Revista Cientifica da Faculdade Antonio Meneghetti, [S. 1], v. 8, n. 13, p. 65-87, 2018. DOI:
10.18815/sh.2018v8n13.298. Disponivel em: https://saberhumano.emnuvens.com.btr/ew/298.
Acesso em: 17 out. 2024,

BOTELHO, Julia. Vertentes do feminismo: conheca as principais ondas e correntes! Santa
Catarina: Politize, 11 fev. 2022. Disponivel em: https://www.politize.com.br/feminismo/.
Acesso em: 12 out. 2024,

BRANDAO, Ernesto Nunes. Conhego a sensagio de ... (@ernesto_nunes_psi). Instagram, 1
ago. 2018. Disponivel em: https://www.instagram.com/p/BI8q2FkFbWY /?igsh=c2FrgxMml2.
Acesso em: 21 out. 2024,

BRASIL. Cédigo civil e normas correlatas. 5. ed. Senado Federal, Brasilia: Coordenagao de
Edicoes Técnicas, 2014. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/b4/codigo_civil_5ed.pdf.
Acesso em: 17 out. 2024,

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

https:/ /www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf.
Acesso em: 17 out. 2024,

BRASIL. Decreto N° 8.727, de 28 de abril 2016. Dispoe sobre o uso do nome social e o
reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional. Brasilia: 2016. Disponivel em:
https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/decreto/D8727.htm. Acesso em:
17 out. 2024,

BRASIL. STJ. REsp: 1008398 SP 2007 /0273360-5. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. DJe
18/11/2009. Disponivel em: https://processo.stj.jusonentem_05&data&formato=PDF. Acesso
em 12 out. 2024.

CARRARA, Setgio. ¢ al. Género e diversidade na escola: formacio de professoras/es em
Género, Orientacio Sexual e Relacées Etnico-Raciais. E-clam Formacio em Género, Sexualidade
e Direitos Humanos, 2009. Disponivel em: https://www.e-

clam.org/downloads/ GDE_VOL1versaofinal082009.pdf. Acesso em: 30 set. 2024.

DE MARCHI GHERINI, Pamela Michelena; VALENTIM, Giovanna. Guia para retificagao
do registro civil de pessoas nio cisgéneras. Cartilha Alteracio Nome e Género ANTRA,
2019. Disponivel em: https://antrabrasil.org/wp-content/uploads/2020/03/guiacao_genero.pdf.
Acesso em: 09 out. 2024,

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e Direitos LGBTI. 7. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2017.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

177




RETIFICACAO DO NOME CIVIL PARA PESSOAS TRANSGENERO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, R], v. 6, n. 6, p. 71-98, jun. 2005. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/24663>. Acesso em: 19 out. 2024.

FOLTER, Regiani. O que ¢ patriarcado. [2021]. Disponivel em:

https:/ /www.politize.com.br/pattriarcado/. Acesso em 09 out. 2024.

GOMES DE JESUS, Jaqueline. ¢z a/. Transfeminismo: teorias e praticas. Rio de Janeiro:
Metanoia, 2014.

GOMES DE JESUS, Jaqueline. Orientagdes sobre identidade de género: conceitos e termos.
Sao Paulo: Metanoia, 2012,

HAMMERSCHMIDT, Denise. ¢f al. Tratado dos direitos das mulheres. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2022.

JUSTI, Jodao. Quero saber — O que ¢é ser uma pessoa trans? E quais as origens da transfobia?
YouTube, 2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=knCShFe6Zuk. Acesso
em: 22 out. 2024.

LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 8a. ed. Sao Paulo: Atlas,
2017.

LANZ, Leticia. O corpo da roupa: a pessoa transgénera entre a transgressao ¢ a conformidade
com as normas de género. Dissertacdo. Curso de Pés-Graduagao em Sociologia, Setor de
Ciéncias Humanas, Letras e Artes, Departamento de Ciéncias Sociais, da Universidade Federal do
Parana. Curitiba: Biblioteca de Ciéncias Humanas e Educagdo, 2014. Disponivel em:

https:/ /acervodigital.ufpr.br/xmlui/bitstrea6800/R%20- Acesso em: 22 out. 2024.

LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. v. 1. Parte geral. 13. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2024. (c-
book).

NICOLAU, Luiz Cezar; CAMBI, Eduardo. Pessoa transgénero: mudanc¢a do nome registral para
o nome social (jurisprudéncia e legislagao). Revista dos Tribunais, v. 1064, ano 113, p. 161-182.
Sio Paulo: Ed. RT, junho 2024. Disponivel em:
http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2024-9505.
Acesso em: 23 out. 2024.

OS PRINCIPIOS de Yogyakarta. Principios sobre a aplicagdo da legislagio internacional de
direitos humanos em relagdo a orientagao sexual e identidade de género. Yogyakarta,
Indonésia, 2006. Disponivel em: https://www.clam.otg.bt/upo/principios_de_yogyakarta.pdf.
Acesso em: 09 out. 2024.

QUEIROZ, Roberta. Direito da personalidade e nome social. Direito como nunca civil.
YouTube. Jun.2020. 1:06:10. Disponivel em: https://www.youtube.com/live/ TURJDbOwWX__s.
Acesso em: Acesso em: 23 out. 2024.

REIS, Caroline Dias dos. ¢# al. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos e os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, 2018.
Disponivel em: https://www.mpsp.mp.br/portalcaDigital/BibDigitalLivros /To/A-Declaracao-
Universal-dos-Direitos-Humanos-e-0s-ODS.pdf. Acesso em: 18 out. 2024.

RIBEIRO, Djamila. Quem tem medo do feminismo negro? Sao Paulo: Companhia das Letras,
2018.

SANTOS, Douglas Manoel Antonio de Abreu Pestana dos. Notas da psicanalise sobre o uso do
nome social na educagiao: chame-me pelo meu nome. Revista Humanidades e Inovagio,
Palmas - TO, v. 10, n. 16, p. 342-343, 2022.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

178




André Luiz dos Santos Campos e Pedro Manenti Vieira da Silva

SECRETARIA de Comunicag¢ao Social do Superior Tribunal de Justiga (ST]). TRANSformando
Direitos: a visibilidade trans e os precedentes do STJ. Video, 4 min 20 seg. YouTube. 29 jan.
2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=S86s60UvsZgo. Acesso em: 14 set.
2024.

SILVA, Eder Junio da; SILVA, Fernando Guimaraes Oliveira da. Nome social como direito
fundamental de mulheres trans nas redes estaduais de ensino de Mato Grosso do Sul e de Sio
Paulo. Revista de Educagao, Cultura e Comunicagao, Canoas, v. 27, n. 2, p. 1-16, 2022.

Como citar este artigo:

CAMPOS, André Luiz dos Santos; SILVA, Pedro Manenti Vieira da. Retificacio do nome
civil para pessoas transgénero no ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletronica do
CEJUR, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 160-179, 2025. DOI: 10.5380/ cejur.v3i2.97693.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 3, n° 2, 160-179, 2025

179




