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Apresentacao

O décimo nono volume da revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de Estudos Juridicos e
Interdisciplinares” traz nove artigos juridicos voltados aos direitos fundamentais na contemporaneidade. Apresenta
para a comunidade académica textos com abordagens que primam pelo rigor metodolégico e técnico, com
tematicas juridicas desafiadoras e atuais, ancoradas na realidade social.

O direito fundamental & protecéo de dados e o uso de novas tecnologias é objeto de andlise de quatro artigos.
Os direitos fundamentais também continuam em foco nos demais trabalhos para analisar a questdo de género, a
infancia e juventude e o acesso a salde.

Esse periddico é fruto da relagdo necessaria entre ensino, pesquisa e extensio. Por intermédio dos artigos
aqui disponibilizados, a UNIFIPA faz divulgar a promogéo da cidadania e a responsabilidade com uma formacao
de exceléncia e voltada aos direitos humanos.

Promover pesquisa de qualidade que comunique conhecimento e promova trocas com narrativas acessiveis
é sempre um desafio. Os textos contribuem tanto para a compreensdo da sociedade brasileira ante problemas locais,
regionais, nacionais e globais, como também para aplicar e promover mudancas na legislacao brasileira.

O artigo que abre esse volume, intitulado “A Tutela dos Consumidores has Préticas de Discriminago por
Geoblocking, Geopricing e Price Dynamism” volta-se a uma tematica muito atual para tratar do uso de tecnologias
e do modo como o direito passa a proteger grupos vulneraveis e a protecdo dos seus dados no ambito das relagdes
consumeristas.

A protecdo de dados pessoais passou & tutela constitucional, reconhecida expressamente como direito e
garantia fundamental por via da Emenda Constitucional 115 de 2022. Em 2018, aprovada a Lei Geral de Protecdo
de Dados (Lei 13.709/2018), sdo diversos os desafios que se apresentam para a sua aplica¢do. Assim considerando,
analisar aspectos associados ao tema, especialmente considerando a temdtica do direito do consumidor e o uso de
tecnologias, de inteligéncia artificial e o e-commerce é fundamental. O texto, que ainda explora o papel do Estado
nesse sistema de protecdo do consumidor, é de autoria de Luis Anténio Rossi, Isabella Souza Rainho de Oliveira
Poli, Paloma Fernandes Lins Barca e, ainda, de Ana Leticia dos Santos Cetroni, Amanda Mateus Cruz e Giulia
Castro Guzzo.

O artigo seguinte também tem por referéncia a relagdo entre a inteligéncia artificial e o direito, a partir de
uma abordagem humanista para avaliar a possibilidade de uma perspectiva mais humana do Direito mesmo ante o
uso de novas tecnologias e dos algoritmos a ela associados.

A premissa é a de que as novas ferramentas assumem uma fungao de suporte as pessoas e grupos na relagdo

‘humano x maquina’, e ndo de substitui¢do. Resultado do trabalho de pesquisa de grupo institucional, o texto
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denominado “Inteligéncia Artificial e os Sistemas de Justi¢a na Perspectiva Humana” é de autoria de Alexandre
Fontana Berto, Carina Alamino Trida, Ana Alice Vaz, Ana Leticia dos Santos Cetroni, Gabriel Borghi Affonso,
Izabelle de Souza Afonso, Jodo Victor Bonfim Ribeiro da Silva, Laura Fabia Melo Ribeiro e Rafaela Cecilia Milan.

Ao indagar sobre as implica¢des da Inteligéncia Artificial no campo juridico o artigo reforca o papel da
regulamentacdo do uso da tecnologia, a pesquisa tanto considera o0 modo como a Unido Europeia passou a
regulamentar o tema (Al Act), bem como os caminhos apontados pelo judiciario brasileiro.

Os dois artigos seguintes da revista também analisam o direito fundamental & prote¢do de dados pessoais.
O terceiro texto é denominado “O Tratamento Adequado de Dados Pessoais e a Pesquisa na Universidade: como
interpretar a LGPD para compatibiliza-los?” e ¢ de autoria de Milena Marcia de Almeida Alves. O artigo faz uso
de pesquisa qualitativa e promove uma abordagem dogmatica e histérica do tema.

O texto parte da dificuldade de uma aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais que compatibilize
a pesquisa na universidade e a quantidade de dados pessoais disponiveis para interpretar a aplicagdo da lei para
fins exclusivamente académicos e propor orientacdes que sirvam de referéncia para as instituicdes de ensino
superior.

Por sua vez, o quarto artigo analisa a protecdo de dados no &mbito do terceiro setor ante o direito de acesso
a informacdo e 0 acesso a recursos publicos. As organizagfes da sociedade civil exercem papel fundamental na
busca por objetivos de interesse social, recebem estruturada regulamentacdo e um volume significativo de recursos
publicos. Essa condigdo demanda, no ambito da mencionada regulamentacdo, também a observéncia da
transparéncia, do acesso a informag&o e publicidade, e o controle dos gastos pablicos.

De autoria de Luis Antonio Rossi, Paloma Fernandes Lins Barca, Carina Alamino Trida, Ana Julia Buniak
Pinto, Ana Jalia Sguartecchia Favatto, Gabriela de Lima Serrano o texto discute o tema e sua relagdo com a
protecdo de dados e ¢ intitulado “Terceiro Setor: acesso a recursos publicos, lei de acesso a informacgao e lei geral
de protegdo de dados”.

De autoria de Giovanna Migliori Semeraro, o artigo “Construindo a Legitimidade do Direito: ilusdes de
consenso e construgdes de verdade” € o quinto texto desse volume e debate o campo dos fundamentos do direto.
O texto promove uma revisdo bibliografica e tem por referéncia o pensamento de Michel Foucault sobre as técnicas
de obediéncia para analisar questdo da verdade na norma juridica enquanto simulacdo de consenso em Niklas
Luhmann e Tércio Sampaio Ferraz Junior.

O sexto artigo desse volume, denominado “Tributagdo e Género no Brasil: questdo dos métodos
contraceptivos e dos absorventes” ¢ de autoria de lvana Mussi Gabriel, Isabela Katarina Marques, Nathan Henrick
de Morais e Rayani Cristina Ponce promove uma pesquisa empirica de tema do campo da dogmatica juridica a
partir da perspectiva de género. O uso de métodos contraceptivos (pilulas anticoncepcionais, dispositivos
intrauterinos) e de absorventes envolve produtos de carater essencial a dignidade e a salde da mulher. O texto
analisa a tributacdo que incide sobre esses produtos para identificar uma discriminacdo tributaria que identifica
tributacdo mais excessiva para mulheres, desconsiderando tanto a seletividade dos mencionados produtos como a
capacidade contributiva da mulher.

A tematica de género tem sequéncia na analise promovida pelo artigo seguinte, que discute os alimentos
compensatorios fundamentais no contexto da sociedade brasileira patriarcal. O texto promove uma revisdo
bibliogréfica para identificar o modo como os civilistas abordam os alimentos compensatérios como compensagao
econdmica em estruturas em que as mulheres assumem cuidados domésticos ndo remunerados nas relagdes

privadas. O artigo delimita a pesquisa nas familias que, em sua maioria, as mulheres ficam afastadas do mercado
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de trabalho e tem seu cotidiano condicionado aos cuidados do lar e dos filhos, enquanto os maridos ascendem
profissionalmente.

Intitulado “Alimentos Compensatorios: possibilidade de equilibrio patrimonial a mulher dedicada a
prestagdo de cuidados domésticos ndo remunerados” o sétimo artigo ¢ de autoria de Mércia Maria Menin, Camila
Lemos Puydinger, Lara Souza Doti, Yuri Martins, Caio Nunes Brizzotti, Rayani Cristina Ponce.

O oitavo artigo desse volume trata infancia e juventude, mas especificamente do direito a alimentacéo e a
seguranca alimentar ante os efeitos da pandemia do covid-19. O Sistema de Garantia de Direitos instituido pela
doutrina da protecdo integral, associado ao direito social a alimentacdo, demanda uma atuacéo efetiva do Estado
que, ante as demandas da pandemia, criou e/ou adaptou politicas piblicas de amparo a criangas, adolescentes e as
suas familias.

Denominado “Sobre o Direito a Alimentacdo Adequada de Criangas e Adolescentes em Tempos de
Pandemia do Covid-19” o texto é de autoria de Ana Paula Polacchini de Oliveira, Ana Leticia dos Santos Cetroni
e Maria Clara Tinti Crepaldi.

O artigo denominado “Obriga¢do de meio ou Obrigacdo de resultado: a responsabilidade civil do médico
cirurgido plastico em caso de cirurgia estética” encerra esse volume. E de autoria de Marcia Maria Menin, Yuri
Martins, Isabelle Anastéacio, Milena Buzo e Monielli Peres.

O texto tem por tematica a responsabilidade civil do médico nas cirurgias estéticas a partir de uma anéalise
bibliografica e documental do tema. O debate volta-se para a natureza da obrigacdo assumida pelo cirurgido
plastico ante a possivel inseguranca juridica decorrente da divergéncia doutrinaria e inclui uma analise do 6nus
probandi, da condicdo dos pacientes e profissionais.

Os textos contidos nesse volume reforcam esse compromisso da editoragéo e da instituicdo. E importante
considerar o papel do direito e das institui¢cOes a partir de abordagens interdisciplinares e transversais que tenham
por fundamento os direitos humanos e temas atuais, devidamente delimitados, e que se voltem aos desafios ante as
contingéncias da vida em sociedade e as novas tecnologias.

A UNIFIPA reitera seu compromisso com a sociedade ao incentivar agdes que promovam o conhecimento
de qualidade e a transformagao social. A produgdo e difusdo da revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de
Estudos Juridicos e Interdisciplinares” é exemplo dessa concepgao. O periddico, instituido com a fundacéo do
curso, anualmente veicula textos que promovem o intercambio de ideias tecnicamente fundamentadas e contribuem

para a formacéo de exceléncia e para o desenvolvimento da sociedade local, regional e nacional.

Boa leitura!

Os Editores.
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A tutela dos consumidores nas praticas de discriminacéo por
geoblocking, geopricing e price dynamism

ANA LETICIA DOS SANTOS CETRONI

AMANDA MATEUS CRUZ

GIULIA CASTRO GUZZ0O

Graduandas em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

ISABELLA SOUZA RAINHO DE OLIVEIRA POLI
Advogada. Mestranda em Ciéncia, Tecnologia e Sociedade pela UFSCAR. Especialista em Processo Civil pela Faculdade de Direito
de Ribeir&o Preto Universidade de Sdo Paulo (FDRP/USP). Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

PALOMA FERNANDES LINS BARCA
Advogada. Especialista em Etica empresarial: direito societério, contratos e compliance pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
Universidade de S&o Paulo (FDRP/USP). Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

LUIS ANTONIO ROSSI

Advogado. Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2016). Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2006). Professor e Coordenador do Curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino
(UNIFIPA).

Resumo: O presente trabalho analisa os atos de discriminagdo do consumidor como restricdo ou bloqueios de acesso e diferenciagdo de pregos
de produtos ou servigos por localizagdo ou dinamismo de pregos por perfil de consumo e os instrumentos de coibig&o de tais atos, utilizando-se,
para tanto, especialmente a Lei Geral de Protecdo de Dados e o Codigo de Defesa do Consumidor.

Palavras-chave: Direito digital. Dados Pessoais. Tratamento discriminatério de consumidor.

Abstract: This work analyzes acts of consumer discrimination such as restrictions or blocks of access and differentiation of prices of products
or services by location or price dynamism by consumption profile and the instruments for curbing such acts, using, for this purpose, especially
the General Data Protection Law and the Consumer Protection Code.

Keywords: Digital Law. Personal data. Discriminatory consumer treatment.

Introducéo

As relacdes sociais e a forma de relacionamento entre as pessoas foram modificadas pelas novas
tecnologias, surgindo, inclusive, a chamada sociedade da informacéo. Ocorre que, por consequéncia ao preciso
perfilamento dos consumidores, empresas passaram a utilizar ferramentas de tecnologia para desempenhar
tratamento discriminatdrio destes, realizando, inclusive, o direcionamento e blogueio de ofertas a determinadas
regides ou perfis de consumo.

Assim, pretende-se, com o presente artigo, uma breve andlise da discriminagdo do consumidor por
geoblocking, geopricing e precificacdo dinamica e os instrumentos de tutela do consumidor para coibicao de tais

atos.

Breve reflexdo sobre a evolucdo das rela¢es de consumo e as novas tecnologias
Em perspectiva, antes da tratativa das tematicas relacionadas a tecnologia e o mundo na
contemporaneidade, se revela importante a contextualizagdo da histdria do consumo e da inteligéncia artificial.
Assim como o desenvolvimento humano, o consumo, que estd intrinsecamente vinculado a condigdo

material, também sofreu modificacGes, bem como as relagdes que o pré-constituem.
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Na histdria da sociedade, é sabido que 0 consumo inicialmente era voltado para sanar necessidades basicas
de alimentacdo, vestuario, remédios e produtos agricolas. Com a Revolugdo Francesa e o fortalecimento da
burguesia, classe social que entdo passou a ser detentora de poder, somado as questdes principioldgicas, ideais
revolucionérios de igualdade, liberdade e iniciativa que a referida classe social ditava, houve o declinio do modelo
até entdo dominante, isto é, o feudalista, e 0 consequente fortalecimento do capitalismo e a entdo modificagao das
relagdes de consumo que até a atualidade tém seus reflexost.

O capitalismo, sistema cuja base se estabelece no lucro, producéo e poderio aquisitivo, passou a ser
difundido em todo o mundo como regime econémico, social e politico?. E, com a capitalizagdo em massa e a
necessidade do incremento de novas técnicas que possibilitassem um aumento da capacidade de produgéo,
implicou na revolucéo industrial que foi responséavel pela produgdo de produtos em série e em massa, justamente
com o objetivo de suprir a demanda de produtos cada vez mais crescente®.

Atualmente, em razdo da consolidacdo do referido modelo de consumo e das alteracfes de forma de
relacionamento humano, especialmente em razdo da globalizacdo, da sociedade da informag&o e da difusdo de
novas tecnologias como, por exemplo, a inteligéncia artificial, internet das coisas, big data, ja foi atingida a
chamada Quarta Revolucéo Industrial.

Com efeito, embora o tratamento de dados ndo consista em algo recente e que a operagdo de tais
informacdes foram e ainda sdo objetos de avangos que marcaram e marcam a histéria da humanidade, o big data e
big analytics atualmente possibilitam tais tratamentos de forma mais veloz, precisa, eficiente, volumosa e variada®.

Nesse sentido, vale lembrar, ainda, que conforme ensina Gilberto Martins de Almeida, o termo
inteligéncia artificial surgiu no pdés-guerra, em 1956, e consiste na teoria ou sistemas de computadores, que
executam tarefas as quais normalmente exigiriam a inteligéncia humana, e, a evolugdo da referida inteligéncia
artificial implicou na possibilidade exponencial de aplicages e utiliza¢des, as quais, inclusive, consistem em uma
extensa opgdo de produtos e servigcos para os consumidores que, se utilizados de forma inadequada, expde
individuos ou organizagdes a riscos, tendo em vista a possibilidade de extracdo de dados em massa destes,
notadamente porque agentes empresariais podem maximizar estratégias de marketing que podem beneficiar ou
prejudicar os consumidores®.

Além disso, deve ser levado em consideracdo o fato de que os agentes empresariais estdo munidos de
grande quantidade de informag@es dos individuos, as quais podem influenciar opiniées e manipular a forma de
relacionamento e consumo destes, bem como possuem ferramentas que possam trata-los de forma discriminada®.

Nesse sentido, vale mencionar que as informacOes pessoais dos individuos, também conceituado como
“dados pessoais” consiste em um insumo e ativo aos agentes econdmicos, ¢ possibilita uma nova forma de

organizagdo econdmica que utiliza perfis de consumo por meio de rastreadores eletrdnicos, fato que representa um

»

! MIRANDA, Maria Bernadete et al. Breve histérico do consumo e a proteg¢do do consumidor: “O consumo ¢ a (inica finalidade e o tinico propésito de toda produgao.
Adam Smith. Estado de Direito, 2017. Disponivel em: http://estadodedireito.com.br/breve-historico-do-consumo-e-protecao-do-consumidor/.Acesso em: 24 mar.
2024.

2 Tbid.

3 Ibid.

4 FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de prote¢do de dados pessoais: fundamentos da LGPD. Rio de Janeiro: Forense,
2022.

5 ALMEIDA, Gilberto Martins. Notas sobre utilizagio de inteligéncia artificial por agentes empresariais e suas implicagdes no &mbito do direito do consumidor. In:
FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia Artificial e Direito. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 421-434.

6 TERRA, Aline de Miranda Valverde, MULHOLLAND, Caitlin. A utilizagdo econdmica de rastreadores e identificadores on-line de dados pessoais. n: TEPEDINO,
Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (coord.). Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e suas repercussées no direito brasileiro. Revista dos Tribunais,
2019. p. RB-22.1. Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/195107452/v1/page/RB-22.1. Acesso em: 10 ago. 2023.
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avanco do capitalismo, pois possibilita o tratamento e direcionamento efetivo de publicidades e completo
conhecimento do usuario, que se trata de um consumidor em estado de vulnerabilidade’.

Deste modo, o presente momento é recorte histérico no qual o avango tecnolégico é vetor principal de
modificagdes, tanto nas relagdes que se estabelecem pelo viver coletivo, como também a auto concepgéo, o qual
podemos conceituar como sociedade da informagéo, na qual os individuos sdo influenciados pelo desenvolvimento
tecnoldgico exponencial e se revela necessario, portanto, que lhes sejam assegurados direitos basicos, como o
direito de informacéo, autodeterminacdo, privacidade e de ter um tratamento igualitirio e, por outro lado,
resguardar a ordem econdmica.

Conforme ensinam Ana Frazédo, Angelo Prata de Carvalho e Giovanna Milanez®:

Ademais, em um mundo em que a informacéo é hoje a principal fonte de poder, o poder dos dados esta
igualmente relacionado a formas de soft power que, embora se baseiem na persuasdo e ndo na violéncia
fisica, podem levar a resultados tdo ou mais eficientes do que as formas de constrangimento material, no
sentido de que podem moldar opinides e crengas das pessoas, a fim de que elas ajam menos no seu interesse
e mais no interesse daqueles que titularizam o poder.

Considerando a atual sistematica das relagbes de consumo, bem como a crescente exposi¢do dos
individuos e de suas informagdes pessoais para as empresas e novas tecnologias, a Unido Europeia promulgou o
GDPR, isto é, Regulamento Geral de Prote¢do de Dados Europeu, norma esta que inspirou a legislacéo brasileira,
Lei Federal n. 13.709/2018, intitulada de Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), a qual tem o objetivo
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural, e deve ser interpretada conjuntamente a Constituicdo Federal, ao Codigo de Defesa do Consumidor
e Marco Civil da Internet.

Alias, com o proposito de assegurar a referida protecdo dos dados pessoais, a Emenda Constitucional n.
115/2022 acrescentou no art. 5 da referida Carta Magna o inciso LXXIX, cujo teor determina que “é assegurado,
nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

Outrossim, a relagdo das empresas e instituicBes junto aos individuos deve resguardar o direito a
privacidade e protecdo de dados e interpreta-lo sob o prisma da funcéo social. E, nesse sentido, Claudia Lima

Marques® ensina que:

a atual fungéo do direito privado é a protegdo da pessoa em face dos desafios da sociedade massificada,
globalizada e informatizada atual. Se as relagBes de consumo tém fungdes econdmicas, tém fungBes
particulares de circulacéo das riquezas, a fung&o social deve necessariamente envolver o reconhecimento
da vulnerabilidade da pessoa humana, nos seus varios papéis ou status, inclusive de consumidor na
sociedade de consumo atual.

Observa-se que a preocupacgdo e necessidade de protecdo dos titulares das informagdes tratadas vem
ocorrendo desde antes da vigéncia da prépria LGPD, objetivando o tratamento responséavel e resguardo ao direito
de autodeterminagdo, de informacédo, consentimento ou uso para finalidade diversa da coletada, com fundamento

na violacéo os direitos dos consumidores.

7 Ibid.

8 Op. cit., p. 6.

9 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. (livro eletronico). (grifo do autor).
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Nesta perspectiva o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) prop6s Acéo Civil Pablica n°
1090663-42.2018.8.26.0100 contra a Concessionaria da Linha 4 do Metré de Sao Paulo “Via Quatro” em razido de
instalacdo de cameras para coleta de dados e informagdes dos consumidores usuarios do metrd, que possuiam a
finalidade de identificar as principais caracteristicas destes, com o propdsito de tratamento de tais informages para
fins publicitarios e comerciais, sem, contudo, que fosse resguardado o direito de informagéao sobre a coleta e dado
oportunidade de consentimento para o processamento de tais informagGes?®.

E o arquétipo perfeito do capitalismo de vigilancia conceituado pela autora Shoshana Zuboff'!, segundo
0 qual as experiéncias humanas tornam-se matéria prima gratuita e, por conseguinte, se traduzem no poder
instrumentario que “conhece ¢ molda o comportamento humano em prol das finalidades de terceiros”, tudo isso
por meio de dispositivos conectados a rede.

Portanto, considerando as novas tecnologias e a aplicagdo delas por empresas ou instituigdes com o
objetivo de lucro, podendo, inclusive, utilizar de medidas discriminatérias para com o titular, em inequivoco ato
ilicito e de abuso de poder, se revela importante a aplicacdo de medidas com o propésito de identificar e coibir tais
condutas, trata-se do que a autora Shoshana'? denomina de “caga do mestre dos fantoches, ndo do fantoche” em

Si.

Conceitos de geopricing, geoblocking e repercusséo nas relacdes de consumo digital

Nesse sentido, o uso de algoritmos para controlar e direcionar informag@es e contelido para 0s usuarios é
uma pratica comum em diversos setores, especialmente no que toca as redes sociais e consumo online. Esses
algoritmos séo frequentemente empregados por plataformas online para personalizar o contetdo que é apresentado
aos usudrios, com o objetivo de aumentar o engajamento, a retengdo e, consequentemente, os lucros da empresa.

Ocorre, todavia, que algumas empresas passaram a utilizar dos dados pessoais de seus usuarios para
classifica-los e, entdo, a partir disso, oferecer distinto tratamento, inclusive, fazendo com que os clientes de menor
classificagdo ficassem em filas maiores ou fossem atendidos por profissionais de menor escaldo ou, ainda, em razéo
de determinada localizacdo, fosse oferecido produtos com maiores valores por entender que determinada
nacionalidade tivesse maior condicdo de pagar mais caro por um servico de hotelaria que seria prestado de forma
idéntica a qualquer que fosse a origem do consumidor®.

E, nesse sentido, a precificagdo dindmica ou dynamic pricing, o geopricing e o geoblocking sdo praticas
comerciais abusivas no ambito digital, especialmente em e-commerce. Tais praticas estdo atreladas ao uso abusivo
e indiscriminado de dados pessoais dos consumidores por estas empresas, 0 que desfavorece, certamente, a
seguranca juridica e a confiabilidade que os titulares dos dados tém em transmitir estas informacdes para empresas,
sob pena de ofender a autonomia do usuario, o direito a informacéo clara, liberdade de escolha e o principio de
neutralidade da internet, previsto no art. 6 do Marco Civil da Internet (lei 12.965/2014)%.

No contexto brasileiro, a Lei no 13.709 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPDP) foi
sancionada em agosto de 2018 e representa um grande passo na regulagdo do tema, tratando, por exemplo, sobre a

9 TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO. 82 Camara de Direito Pablico. Embargos de Declaragéo Civel oposto em Agéo Civil Plblica n° 1090663-
42.2018.8.26.0100/50003. Relator: Antonio Celso Faria, DJ 18.03.2024, DJe 22.01.2024.
1 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia. Trad. George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinsica, 2021.

2 bid.

3 MARTINS, Guilherme Magalhées. O geopricing e geoblocking e seus efeitos nas relagdes de consumo. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (coord.).
Inteligéncia Artificial e Direito. Revista dos Tribunais, 2019. p. RB-28.1. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/198921448/v1/page/RB-28.1. Acesso em: 24 abr. 2024.

 1bid.
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necessidade e, quando ndo presentes outras hip6teses de tratamento, de consentimento do usudrio na utilizagéo de
seus dados, a atencdo aos chamados dados sensiveis, a prote¢do a liberdade de informacéo e a regulagéo do uso de
dados por terceiros.

O artigo 6° da Lei 13.709/2018 (Lei de Prote¢do de Dados Pessoais- LGPD) estabelece, no seu inciso IX,
o principio da ndo discriminagdo que consiste, segundo aquele mandamento legal, na impossibilidade de realizacdo
do tratamento de dados pessoais para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos. Essa Lei trata especificamente dos
cuidados necessérios por parte das organizagdes para assegurar o tratamento correto desses dados.

Tal fato fez com que o Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor (DPDC), vinculado ao
Ministério da Justica Brasileira, tenha adotado medidas para coibir a pratica do geopricing e geoblocking e aplicado
uma multa no valor de R$ 7.500.000,00 a empresa de comércio eletrénico Decolar.com em razdo de atos
discriminatdrios e precos diferenciados com base na origem geogréfica, os quais foram considerados como uma
violagéo dos direitos do consumidor?®.

A fim de melhor compreender tais praticas, importante esclarecer que consiste a pratica da precificagdo
dindmica em um instrumento de alteracdo de preco que utiliza de pardmetros que leva uma série de informagoes,
como, por exemplo, perfil de consumo, como hébitos dos titulares, informagdes acerca de quanto o consumidor
esta disposto a pagar por um produto ou servico, realizando a predi¢do de uma deciséo do titular ou manipulagdo
por ter tido acesso a informagdes pessoais que esse consumidor sequer tem conhecimento?®.

Por outro lado, o geopricing ou determinacéo de prego por localizagdo do consumidor, ocorre porque as
empresas usam algoritmos para segmentar os clientes e ajustar os pregos de acordo com a demanda e outros fatores
do mercado em diferentes regides geograficas, em razdo disso, por exemplo, se uma regido tem uma demanda mais
alta por um determinado produto e menos concorréncia, é possivel que os pre¢os sejam mais altos nessa regido, de
modo que clientes que vivem em regides mais remotas ou com menor concorréncia podem acabar pagando pre¢os
mais altos pelo mesmo produto em comparagdo com clientes em é&reas mais populosas ou com maior
concorréncia®’.

Note-se, que, na citada pratica de geopricing e na nota técnica pelo 6rgéo federal emitida destaca que ndo
houve qualquer justificativa plausivel para a referida diferenciacdo, pois ndo apresentava qualquer diferenca de
preco por questdes de frete ou outro critério razoavel, fato que ndo ensejaria em discriminagdo, mas, ao reves,
consistiu em uma discriminagdo de preco, haja vista se tratar de prestacdo de servigo de hospedagem na qual foi
considerada a origem do consumidor e disposicdo de pagar mais pelo produto ou servigo®®.

Por sua vez, consiste geoblocking, a pratica de bloquear ou impedir 0 acesso de determinados servicos ou
produtos a um consumidor em razdo da localizacdo deste, utilizando-se, como ferramenta, por exemplo, no
redirecionamento da interface, na recusa de entrega ou negativa de pagamento ou meio de pagamento™.

Todavia, tais praticas prejudicam consumidores ao realizar um tratamento discriminatério com base em
sua localizagdo, perfil de consumo, sem que haja, todavia, justificativa legitima, devendo, por consequéncia, serem

aplicadas as disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro vigente e as penalidades legais nele dispostas.

* TERRA; MULHOLLAND, op. cit.

% FRAZAO, Ana. Precificagdo dindmica e danos ao consumidor. JOTA. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-
mercado/precificacao-dinamica-e-danos-ao-consumidor-27032024?non-beta=1. Acesso em: 15 abr. 2024a.

' MARTINS, op. cit.

8 FRAZAO, Ana. Geo pricing e geo blocking. As novas formas de discriminagdo de consumidores e os desafios para o seu enfrentamento. JOTA. Disponivel em:
http://www.professoraanafrazao.com.br/files/publicacoes/2018-08-15-
Geo_pricing_e_geo_blocking_As_novas_formas_de_discriminacao_de_consumidores_e_os_desafios_para_o_seu_enfrentamento.pdf. Acesso em: 15 abr. 2024b.
 MARTINS, op. cit.
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Mecanismos para coibicéo das praticas de geoblocking, geopricing e precificacdo dinamica

N&do obstante a auséncia de disposicdo especifica acerca da pratica de geoblocking, geopricing e
precificacdo dindmica no Cédigo de Defesa do Consumidor, é imperioso que sejam consideradas as disposicdes
do artigo 4, incisos 11 e VIII do referido cédigo, cujo teor disciplina, respectivamente, os principios da Politica
Nacional das Relacbes de Consumo, a qual determina a harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes
de consumo e a necessidade de protegdo dos consumidores utilizando-se de desenvolvimento tecnoldgico
econdmico, o qual deve ser baseado na boa-fé e equilibrio das referidas relagdes®.

Acresga-se, ainda, que referidas praticas violam as disposi¢des do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e, nesse sentido, 0 artigo 6° e seus incisos preveem como direitos basicos do consumidor, entre outros, o
direito & informacéo adequada e clara, a protecdo contra publicidades abusivas, métodos comerciais desleais e
contra préaticas abusivas, como, inclusive, o tratamento discriminatério. Ademais, o artigo 39 do CDC
expressamente discorre acerca das praticas abusivas contra o consumidor e veda a discriminagdo de preco,
qualidade ou quantidade entre bens ou servigos em razdo da localizacdo geografica deste.

No mesmo sentido, as praticas de atos discriminatérios ou de tratamentos que ndo observem o dever de
informacdo violam, ainda, o Decreto n.° 5.903/2006, o qual disp0s expressamente acerca de préaticas infracionais
contra direitos basicos do consumidor de obtencéo de informacdes claras sobre produtos e servicos e regulamentou
a Lei n.° 10.962/2004, qual prevé disposicdes acerca de oferta e apresentacdo de pregos aos consumidores.

Conforme ensina Ana Frazdo®:

“No que diz respeito a primeira questao, é interessante notar que o Codigo de Defesa do Consumidor,
embora ndo tenha regras especificas para o geo pricing ou o geo blocking, tem clausulas gerais e regras
abrangentes que possibilitam a averiguag&o da ilicitude de tais praticas.”

Assim, seja qual for a pratica de ato discriminatorio, ou seja, de precifica¢do dindmica, geoblocking ou
geopricing, devem ser considerados 0s avancos da tecnologia e a necessidade do seu uso ético, os operadores do
direito tém de reforcar a protecéo da privacidade com o propoésito de impedir o uso indevido dos dados pessoais e
a consequente utilizagdo da tecnologia para violagdo deles??.

Alids, havendo a conscientizacdo para que o consumidor exerga seu direito fundamental de protecdo de
dados e conheca seus direitos previsto no artigo 18 da LGPD e, por outro lado, as instituicdes observem
especialmente os fundamentos e principios dispostos, respectivamente, artigos 2° e 6° da referida legislagéo,
inclusive no que tange ao dever de assegurar o respeito a privacidade, a autodeterminagao informativa ao titular, a
liberdade de expressdo, informagdo, comunicagdo e opinido, bem como inviolabilidade da intimidade, honra,
imagem do titular, livre iniciativa, o livre desenvolvimento da personalidade e, ainda, o direito de néo
discriminacéo, certamente os limites e atos de tratamento discriminatdrio serdo exauridos.

E, no mesmo sentido, destaca-se os ensinamentos de Ana Frazdo de que “sendo abusiva a coleta dos

dados, a utilizagio deles em prejuizo do consumidor passa a ter sua licitude seriamente comprometida.”?,

2 ALMEIDA, op. cit.

2L FRAZAO, op. cit., 2022, p. 100. (grifo do autor).
2 TERRA; MULHOLLAND, op. cit.

2 Op. cit,, 2022, p. 101.
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Assim, as realidades de mercado devem ser acompanhadas com o propdsito de resguardar o equilibrio
entre o consumidor e fornecedores diante os avangos da ciéncia, guiando, ainda, as inovagdes por parametros
éticos?*.

E, nesse sentido, ensina Guilherme Magalhies Martins?:

Um dos pontos importantes ¢ a possibilidade de auditoria dos algoritmos para que o c6digo e a base de
dados sejam analisados, avaliando-se sua qualidade e uma possivel manipulagio — sendo que as empresas
podem vir a ser obrigadas a mudar aspectos dos seus algoritmos. Em sintese, o ideal é que a intervengao

seja cirargica, removendo uma pratica abusiva anticompetitiva e preservando o comportamento neutro ou
pré-competitivo.

Com efeito, em que pese seja plenamente possivel, Gtil e atualmente indispensavel o uso das tecnologias
nas relagdes comerciais, € imperioso que seu uso seja pautado na boa-fé e nao haja abuso do direito, aplicando-se,
para tanto, o CAdigo de Defesa do Consumidor que deve ser interpretado de acordo com as disposi¢des do Codigo
Civil®,

E, sob essa perspectiva, de acordo com o determinado no artigo 187 do Cddigo Civil, comete ato ilicito
aquele que ao exercer um direito, abusa dos limites impostos pelo seu fim econémico, social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Ademais, a Constituicdo Federal prevé, ainda, em seu art. 173, 84° a repressdo a abusos econdmicos,
inclusive quando visar eliminagéo da concorréncia, dominacdo de mercado e aumento arbitrario de lucro. Por sua
vez, protege e fundamenta a ordem econdmica na livre concorréncia, razdo pela qual tais atos de discriminacao,
também sobre a perspectiva da Constituicdo Federal devem ser coibidos.

Considerando o risco a sociedade, aos consumidores e a ofensa & ordem econdmica, o Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro interpds recurso no mandado de seguranca impetrado em razdo de ter sido decretado
0 segredo de justica em acdo civil pablica fundamentada na pratica, pela empresa Decolar.com, de atos
discriminatdrios de geoblocking e geopricing contra os consumidores.

Vale mencionar que, em sede de agravo interno em Recurso em Mandado de Seguranca n°® 61306 — RJ,
de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o, DJe 07/12/2021, foi reconhecida a nulidade dos atos processuais
em razdo da auséncia de citacdo da parte litigante no mandado de seguranca. Todavia, de toda maneira, a matéria

que na decisdo monocratica foi ventilada é de extrema importancia e as ementas merecem ser destacadas?’:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA N° 61.306 — RJ (2019/0199274-6) RELATOR:
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO RECORRIDO: DECOLAR.COM LTDA ADVOGADO: SEM REPRESENTAGAO
NOS AUTOS - SE000000M EMENTA RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA.
ACAO CIVIL PUBLICA. DECRETA(;AO DE SEGREDO DE JUSTICA. ILEGALIDADE.
EXISTENCIA. GEODISCRIMINA(;AO. GEO-PRICING. GEO-BLOCKING. PROCESSO COLETIVO.
PUBLICIDADE. NECESSIDADE, COM RESGUARDO APENAS DOS DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL.

1. As praticas de “geodiscriminagdo” - discriminagdo geografica de consumidores -, como o geo-pricing e
0 geo-blocking, desenvolvem-se no contexto da sociedade de risco e da informacéo, por intermédio de
algoritmos computacionais, e - se comprovados - possuem a potencialidade de causar danos a nimero
incalculavel de consumidores, em ofensa ao livre mercado e a ordem econdmica.

2. O processo coletivo, instrumento vocacionado & tutela de situacoes deste jaez, € moldado pelo principio
da informagéo e publicidade adequadas (fair notice), segundo o qual a existéncia da ac¢&o coletiva deve ser
comunicada aos membros do grupo.

3. A publicidade, erigida a norma fundamental pelo novo Cédigo de Processo Civil (Art. 8°), garante
transparéncia e torna efetivo o controle da atividade jurisdicional, motivo pelo qual também representa
imperativo constitucional conforme se depreende do caput do art. 37 e do inciso IX do art. 93.

2 ALMEIDA, op. cit.

% Op. cit.

2 Ipid.

2" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Aglnt no recurso em mandado de seguranga n® 61306 — RJ. Relator: Min. Luis Felipe Salomao, DJe. 09.12.2019.
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4. Ndo se desconhece que, em hipdteses excepcionais, é possivel a decretagdo de sigilo de processos
judiciais, conforme dispde o art. 189 do CPC/2015. No entanto, na hipdtese, tendo em vista os principios
que informam o processo coletivo e as garantias constitucionais e legais que socorrem os consumidores, 0
que na verdade atende o interesse pablico ou social é a publicidade do processo, que versa sobre possivel
prética de "geodiscriminagéo".

5. Outrossim, conforme requerido pelo préprio Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e com o
escopo de, a um s tempo, resguardar o interesse publico e preservar direitos de propriedade intelectual,
considero razodvel a manutencdo do segredo de justica tdo somente no que diz respeito ao algoritmo
adotado pela Decolar.com Ltda. e a eventual pericia de informética relativa a tal algoritmo em toda a base
de dados adotada para a operagao do sistema de reservas eletronicas.

6. Recurso ordinario em mandado de seguranca conhecido e parcialmente provido.

(DJe 09.12.2019, e-STJ Fl. 217/228)

No tocante a pratica de tratamento discriminatorio e meios de coibir tais praticas, embora nao se trate de
direito do consumidor, é importante mencionar decisdo que deferiu a produgdo de prova pericial no algoritmo
inserido no codigo-fonte da plataforma Uber, em reclamagdo trabalhista movida de face para a referida empresa
em mandado de seguranca n.° 0103519-41.2020.5.01.0000%,

Cumpre esclarecer que o referido mandado de seguranca foi impetrado em razdo de pretensdo relacionada
ao impedimento de producéo de prova tendo em vista que houve o deferimento da producdo da mencionada prova,
com o propdsito de verificar se a referida plataforma de servigos de viagens realizaria a pratica de discriminagao
de precos na determinagdo de valores a serem pagos aos trabalhadores em razdo de avaliagbes feitas por
consumidores e preferéncias/preteri¢do de tais prestadores de servigo.

Vale esclarecer que a seguranca foi denegada no referido mandamus e ratificada por agravo regimental
pela Secdo Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, de
relatoria da Desembargadora Raquel de Oliveira Maciel a qual determinou que, em razdo da relevancia da matéria
no tocante ao interesse social publico, a coletivizagdo do interesse que engloba a comunidade globalizada laboral,
empresarial, academia e juridica, resguardando, por outro lado, o segredo do neg6cio com a garantia de sigilo.

Nesse sentido, destacamos a ementa do mencionado julgado:

MANDADO DE SEGURANCA. AGRAVO REGIMENTAL. PLATAFORMA DIGITAL. VINCULO
DE EMPREGO. PERICIA EM DADOS DE ALGORITMO. NECESSIDADE, POSSIBILIDADE E
LIMITES. JUIZ NATURAL. INDEPENDENCIA. PRINCIPIO DEMOCRATICO FUNDANTE.
TRANSCENDENCIA DO CASO, PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVA E CONTENGAO A
LITIGIOSIDADE. Se a prépria plataforma digital impetrante afirma que a prova documental e/ou oral
disponivel nos autos originarios nédo é suficiente a configuragao do vinculo de emprego cuja declaragdo
se pretende, e se, a partir dai, o juiz natural do caso, diretor do processo, percebe fundamentadamente a
necessidade de outros elementos instrutdrios para a prestagdo da tutela jurisdicional a mais justa
possivel, nada impede que seja determinada a realizacdo de pericia técnica dos dados do algoritmo
utilizado na atividade empresarial, desde que, como se da no caso concreto, refira-se a investigacdo
devidamente parametrizada a luz dos fundamentos expostos nos artigos 2° e 6°, VI, da Lei 13.709/18
(Lei Geral de Protecdo de Dados). Em homenagem ao principio democrético fundante da atuagdo e
independéncia da magistratura, ndo se pode tolher prova tida por necessaria pelo juiz natural do caso,
quando este resguarda devida e cuidadosamente os interesses de ambas as partes, conciliando, mediante
segredo de justica, a protecéo do dado objeto da prova técnica com o carater social do direito do trabalho.
Se néo prescindivel para analise dos elementos faticos que sustentam o pedido de reconhecimento do
vinculo de emprego nos autos originarios, a decisdo que determina a realizagdo de pericia técnica em
dados de algoritmos utilizados na atividade empresarial sem que esses sejam expostos publicamente,
néo s6 ndo viola direito liquido e certo de quem quer que seja, como estimula a aplicacdo do novel
instituto da producdo antecipada de prova como procedimento autbnomo (discovery a brasileira), na
forma do artigo 381 do Cédigo de Processo Civil de 2015, qualificada pelo carater transcendente do
caso, ante a reiterada manifestacdo da impetrante e de empresas similares em numerosos processos
judiciais individualizados com origem comum, configurando, assim, importante instrumento juridico de
contengdo a litigiosidade, e, portanto, eficiente mecanismo de fortalecimento de sociabilidade
democrética. EXAURIMENTO DA JURISDIGCAO. CONSEQUENCIAS. Mantidos os fundamentos
adotados na r. decisdo agravada, porque ndo impugnados com argumentos outros que ndo a simples
negacao a interpretagdo adotada, ndo ha como se acolher o agravo interposto. E, cumpridas todas as
fases do procedimento cabivel, com a prestagdo de informagdes pela d. autoridade coatora, manifestagao

2 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO (1° Regido). Mandado de Seguranga: 0103519-41.2020.5.01.0000 RJ. Relator: Raquel de Oliveira Maciel. Data de
Julgamento: 22 abr. 2021, SEDI-2, Data de Publicagdo: 30 abr. 2021.
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do d. Ministério Publico do Trabalho, e ciéncia e/ou manifestacdo das partes, inclusive do terceiro
interessado, tem-se por exaurida a jurisdicdo no caso concreto. Seguranga denegada. Prejudicado o
agravo regimental. (TRT-1 - MS: 01035194120205010000 RJ, Relator: RAQUEL DE OLIVEIRA
MACIEL, Data de Julgamento: 22/04/2021, SEDI-2, Data de Publicagdo: 30/04/2021).

Ademais, também merece destacar a necessidade de implementagdo de controles com o propdsito de
coibir as préaticas discriminatorias, como, por exemplo, a utilizagdo de ferramentas que permitem o controle acerca
de quais os dados que podem ser utilizados para julgamento pelos algoritmos, resguardando, ainda, como dito, 0s
direitos dos titulares, de modo que todo e qualquer tratamento observe as finalidades pela qual foi coletada e, ainda,
acompanhe e controle os resultados dos sistemas e dos riscos de discriminacgdo, com o objetivo de prevenir tais
atos®.

Por fim, a penalizagdo dos atos de discriminacdo deve ser efetivada a fim de coibir tais atos, utilizando-
se, para tanto, como parametro, as medidas dispostas no Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, somada as consequéncias de reparagao de danos aos titulares, inclusive, as disposi¢des

do Cddigo Civil e as relagdes privadas, especialmente no que tange ao artigo 187 da referida lei.

Consideragdes finais

Portanto, conclui-se que, embora o ordenamento juridico brasileiro atualmente néo trate expressamente
das préticas de geoblocking, geopricing e precificagdo dindmica, na verdade, apresenta ferramentas e disposi¢des
as quais vedam tais praticas e as penaliza, notadamente porque consistem em atos ilicitos e discriminatdrios ao
consumidor. Assim, a aplicacdo de sanc¢Oes na hipotese de tratamento discriminatorio revela como instrumento de
enforcement da legislagdo e para a consolidacdo de um ordenamento juridico justo e igualitario, porquanto
incentiva a protecdo dos dados pessoais e a protecdo dos consumidores.
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Resumo: O presente trabalho busca analisar a presenca da Inteligéncia Avrtificial e sua atuagdo dentro do campo juridico, além das possiveis
implicagBes que o uso dessa ferramenta pode acarretar na perspectiva mais humana do Direito. Ante a inevitavel presenca da Inteligéncia Artificial
nas relagdes cotidianas, mister analisar a necessidade de regulamentacéo juridica para seu uso, levando em consideragao os projetos ja existentes
como é o caso da Regulamentac&o da Inteligéncia Artificial pela Unido Europeia (Al Act), bem como aqueles ja em elaboracéo pelo judiciario
brasileiro. Ndo menos importante abordar as particularidades da criacéo dos algoritmos e da presenca de vieses que podem estar “ocultos” atras
das decisOes e respostas dadas pelos softwares de Inteligéncia Artificial. Por fim, necessario que se observe a relagdo humano x maquina,
destacando que, ndo é possivel crer que as ferramentas de IA possam ter outra fungdo que ndo a de auxiliar o ser humano sem jamais substitui-
lo.

Palavra-chave: Inteligéncia Artificial. Direito. Ser humano.

Abstract: This work seeks to analyze the presence of Avrtificial Intelligence and its performance within the legal field, in addition to the possible
implications that the use of these tools may have on the more human perspective of Law. Considering the inevitable presence of Artificial
Intelligence in everyday relationships, it is necessary to analyze the need for legal regulation for its use, taking into account existing projects such
as the Regulation of Artificial Intelligence by the European Union (Al Act), as well as those already being drafted by the Brazilian judiciary. No
less important is addressing the particularities of creating algorithms and the presence of biases that may be “hidden” behind the decisions and
responses given by the Atrtificial Intelligence software. Finally, it is necessary to observe the relationship between human x machine, highlighting
that it is not possible to believe that Al tools can have any other function than helping humans without ever replacing them.

Keywords: Artificial Intelligence. Law. Human being.

Introducéo

O ser humano estd em constante evolugédo, buscando aprimorar seus conhecimentos e encontrar novas
formas de escrever sua historia. 1sso acontece desde que o homem tem consciéncia de seu potencial e do quanto
suas ideias podem ser inovadoras. E sempre foi assim: da descoberta do fogo, até sistemas complexos que nos dao
localizagbes geogréficas em questdo de segundos. Da invencdo do computador até a criagdo de um robd que pode
“ler” emog¢des humanas e, em um piscar de olhos, identificar tristeza, felicidade, angustia ou qualquer outro
sentimento.

Em que pese essa realidade possa parecer assustadora e causar estranheza, ela ja esta presente e ndo ha
como se esconder do impacto que a mesma pode causar no nosso dia a dia.

O Direito, ao ter uma relagdo tdo intrinseca com os seres humanos e com todo o0 ambiente que os rodeia,
recebe influéncia dessas inovagdes e, porque ndo dizer, as influéncia também. A tdo imaginada e estudada

Inteligéncia Artificial (1A) j& € uma presenga constante no universo juridico, seja por meio de seu uso nos Tribunais,
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com as mais diversas ferramentas ou como uma fonte de auxilio e celeridade nos escritérios de advocacia,
ganhando cada vez mais adeptos convencidos dos beneficios trazidos pela inteligéncia generativa.

O uso cada vez maior da IA tem ensejado diversos paises a buscarem instrumentos normativos de
regulamentacdo de sua utilizagdo em uma prudente necessidade de salvaguardar seus usuérios e as implicagdes
e/ou riscos que o uso indiscriminado dos softwares pode acarretar. Mas mesmo com todos esses esfor¢os, um
aspecto deve ser constantemente lembrado: os softwares de Inteligéncia Artificial sdo criados a partir de algoritmos,
que, por sua vez, sdo criados por mentes humanas.

Nesse contexto, emergem alguns questionamentos: A atuacdo da inteligéncia artificial pelos sistemas de
justica estara restrita ao exercicio de tarefas meramente burocraticas? Sera possivel criar formas de controle para
identificar até que ponto pronunciamentos de linguagem baseados em inteligéncia artificial atuam segundo cédigos
formados pela rede neural instituida pela IA? Quais os limites na produgdo de manifestagdes juridicas através da
IA? Seré possivel conhecer as fronteiras da atuacdo humana e estabelecer limites que definam se o pronunciamento
advém da atividade humana ou decorre de intervencéo exclusivamente baseada na 1A?

A busca por respostas a esses questionamentos foi 0 que norteou o presente estudo.

Inteligéncia Artificial e sua regulamentacéo

A Comissdo Europeia, representada por um grande bloco econdmico, foi a responsavel por criar a
primeira regulamentagdo acerca do uso e desenvolvimento da Inteligéncia Artificial — 1A, o chamado
“Regulamento da Inteligéncia Artificial da Unido Europeia” (Al Act). A proposta da Comissao ¢ um marco e serve
de modelo para os demais paises, caracterizando-a como uma grande poténcia em legislar sobre tecnologias
disruptivas.

A citada regulamentacdo se apresenta de maneira complexa, apontando diversos fatores que devem ser
analisados e discutidos minuciosamente. Ela tem como objetivo estabelecer regras e limites acerca do uso e
crescimento da inteligéncia criativa, com o objetivo de garantir a seguranca, privacidade, transparéncia, controle,
avaliagdo de risco, respeito pelos direitos humanos e principalmente para que néo haja discriminagéo por parte dos
algoritmos. Cumpre informar que ndo se trata de resisténcia ao avancgo tecnoldgico, mas sim de oferecer ao
ambiente harmonia e seguranga entre as partes envolvidas.

O Brasil, por sua vez, deu inicio aos seus estudos regulamentadores acerca do uso da Inteligéncia
Artificial, no ano de 2019. O projeto de Lei n.° 5051/2019%, proposto pelo Senador Styvenson Valentim do partido
PODEMOS/RN, foi o primeiro a tratar sobre o assunto, estabelecendo principios para o uso da IA com a finalidade
de melhorar o bem-estar humano. Os principios sdo expressos no artigo 2° da Lei, quais sejam: | — o respeito a
dignidade humana, a liberdade, a democracia e a igualdade; 11 — o respeito aos direitos humanos, a pluralidade e a
diversidade; 111 — a garantia da prote¢do da privacidade e dos dados pessoais; IV — a transparéncia, a confiabilidade
e a possibilidade de auditoria dos sistemas; V — a supervisdo humana.

Posteriormente, Valentim apresentou o projeto de lei 5691/20192, que visa instituir a Politica Nacional de

Inteligéncia Artificial, com o objetivo de estimular a formacdo de um ambiente favoravel ao desenvolvimento de

'BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 5051/2019. 2019a. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-5051-
2019?_gl=1*oqphz0* ga*MTIxNjcwMzI10S4xNzA4NTQ4NDc0*_ga 2TJVOB8LD3*MTcxMjAzZNDAONy4xLjEuMTcxMjAzZNDUyNi4wLjAuMA. Acesso em: 1
abr. 2024.

2BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 5691/2019. 2019b. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-5691-
2019?_gl=1*1hh8t7t* ga*MTIxNjcwMzI1OS4xNzA4NTQ4NDcO*_ga 2TJVOBSLD3*MTcxMjAzZNDAONy4xLjEuMTcxMjAzZNDQONS4wWLjAuMA. Acesso em:
1 abr. 2024.
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tecnologias em IA, conforme expressa o artigo 1° do respectivo projeto. Esta proposta apresenta 0s mesmos

principios da proposta anterior, apenas acrescido de novas diretrizes constantes em seu artigo 3°:

| - estabelecimento de padrdes éticos para o uso da Inteligéncia Atrtificial;

11 - promocéo de crescimento inclusivo e sustentavel;

111 - melhoria da qualidade e da eficiéncia dos servigos oferecidos a populagéo;

IV - estimulo a investimentos publicos e privados em pesquisa e desenvolvimento da Inteligéncia Artificial;
V - promoc&o da cooperacéo e interacdo entre os entes publicos, entre os setores pablico e privado e entre
empresas;

V1 - desenvolvimento de estratégias para incrementar o intercdmbio de informagdes e a colaboracéo entre
especialistas e institui¢des nacionais e estrangeiras;

VII - estimulo as atividades de pesquisa e inovacéo das instituicdes de Ciéncia, Tecnologia e de Inovacéo;
VIII - desenvolvimento de mecanismos de fomento a inovagdo e ao empreendedorismo digital, com
incentivos fiscais voltados as empresas que investirem em pesquisa e inovagéo;

IX - capacitagdo de profissionais da area de tecnologia em Inteligéncia Artificial;

X - valorizagéo do trabalho humano;

XI - promogdo de uma transicdo digital justa com a mitigagdo das consequéncias adversas da Inteligéncia
Artificial para o mercado de trabalho e para as relaces trabalhistas.

N3o obstante, no ano de 2020 foi apresentado o projeto de Lei n° 21/2020° pelo Deputado Eduardo
Bismarck do partido PDT/CE. Diferentemente dos demais, este projeto expressa fundamentos, principios e

diretrizes para o desenvolvimento e a aplicacdo da IA no Brasil. Ademais, 0 artigo 2° de maneira positiva inova ao

conceituar a Inteligéncia Artificial como:

sistema baseado em processo computacional que, a partir de um conjunto de objetivos definidos por
humanos, pode, por meio do processamento de dados e de informacdes, aprender a perceber e a interpretar
0 ambiente externo, bem como a interagir com ele, fazendo predi¢des, recomendacdes, classificagdes ou
decisdes, e que utiliza, sem a elas se limitar, técnicas como:

| — sistemas de aprendizagem de maquina (machine learning), incluida aprendizagem supervisionada, ndo
supervisionada e por reforgo;

Il — sistemas baseados em conhecimento ou em ldgica;

111 — abordagens estatisticas, inferéncia bayesiana, métodos de pesquisa e de otimizagéo.

Em 2021, o Senador Veneziano Vital do Régo do partido MDB/PB apresentou o Projeto de Lei n°
872/2021%, que aborda os fundamentos, diretrizes e principios sobre o uso da IA no Brasil de maneira mais
simplificada que o PL 21/2020. Ao final do documento, verifica-se o topico “Justificagdo” dando destaque a
Declaragdo de Montreal e as recomendagfes para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Por fim, o Senador Rodrigo Pacheco do partido PSD/MG, apresentou o projeto de Lei n° 2338/2023°, que
atualmente é o mais completo. O PL 2338/2023 dispde sobre I- fundamentos, I1- principios, I11- diretrizes, IV-
definicbes, V- condicOes das pessoas afetadas por sistemas de IA, VI- direitos associados a informacdes e
compreensao das decises tomadas por sistemas de 1A, VII- direito de contestar decisdes e de solicitar intervencao
humana, direito da ndo-discriminagéo e a correcdo de vieses discriminatdrios diretos, indiretos, ilegais e abusivos,
VIII- categorizagdo por risco, sendo avaliagdo preliminar, risco excessivo e alto risco, IX- governanca dos sistemas
de Inteligéncia Artificial.

O respectivo texto fixa direitos bésicos e transversais partindo do pressuposto de interagdo entre maquina
e ser humano, agregando diferentes areas do conhecimento voltadas para a compreensdo e construgdo da realidade

SBRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 21/2020. 2020. Disponivel em: https:/www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-
212020?_gl=1*cuflq8*_ga*MTIxNjcwMzI10S4xNzA4NTQ4NDc0*_ga 2TIVOBSLD3*MTcxMjAzNDAONy4xLjEuMTcxMjAzZNDIINi4wLjAuMA. Acesso em: 1
abr. 2024.

“BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 872/2021. 2021. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-872-
2021?_gl=1*1kyr5p2* ga*MTIxNjewMzI10S4xNzA4NTQ4NDcO*_ga 2TIVOBSLD3*MTcxMjAzZNDAONy4xLjEuMTcxMjAzZNDc5SMS4wLjAuMA. Acesso em:
1 abr. 2024.

*BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 2338/2023. 2023. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-2338-
2023?_gl=1*1011075*_ga*MTIxNjcwMzI1OS4xNzA4NTQ4NDcO*_ga 2TIVOBSLD3*MTcxMjAzNDAONy4xLjEuMTcxMjAzZNDY IMS4wLjAuMA. Acesso em:
1 abr. 2024.
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social. Vale ressaltar que o projeto possui elementos semelhantes aos abordados na legislagdo da UE, como a
categorizagdo por risco.

A Organizagdo das Nagfes Unidas para a Educacgdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) elaborou a
Recomendagdo sobre a Etica da Inteligéncia Artificial® para que os Estados-membros apliquem de maneira
voluntaria as disposicOes presentes na Recomendacédo. O Brasil, por sua vez, é um dos Estados-membros, podendo
utilizar-se deste documento como referéncia para a construcdo de sua regulamentacéo propria.

Portanto, possivel verificar que as propostas de leis brasileiras sdo baseadas em valores e principios gerais
e ndo especificos, em conformidade com a sugestao do presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Roberto
Barroso, quem acredita que a capacidade de compreens&o e normatizagdo ndo alcancam os avancos tecnologicos’.
Em contrapartida, a legislacéo europeia é baseada em principios gerais e especificos, passiva de futuras adequagdes

com a realidade.

Inteligéncia Artificial e base no uso de algoritmos
O funcionamento da Inteligéncia Artificial se da a partir de “sistemas de dados programados para dar
respostas conforme a base de dados disponivel™®,

Tais sistemas sdo chamados de algoritmos que poderiam ser conceituados como®:

conjuntos finitos de instrugdes claras e bem definidas, projetadas para realizar uma tarefa ou resolver um
problema. E como um fluxograma, com etapas bem estabelecidas.

Essas instrugdes sdo executadas sequencialmente e sdo fundamentais para a programacgao de computadores,
uma vez que possibilitam que méquinas processem dados, tomem decisdes e realizem agdes complexas.

Analisado de forma individual, o algoritmo tem uma contribui¢do limitada para a compreensdo do
funcionamento da Inteligéncia Axrtificial. Isso ocorre porque as opera¢des de um computador ndo se resumem a
aplicagdo de uma unica “receita’, mas sim a integragdo de multiplas delas, todas direcionadas para uma mesma
tarefa que, por sua vez, se conecta a outras tarefas a fim de alcangar os objetivos da maquina.

Um algoritmo ndo costuma ter vida propria e € Gtil quando encapsulado num programa que, combinando-
0 com outros algoritmos, permite o cumprimento de certa tarefa pela maquina. Com base nos programas, sdo
formulados os sistemas que cabem, de uma maneira mais prépria, no conceito de software.

Portanto, algoritmo, programa, sistema e software denotam uma ordem ou sequéncia natural de
organizag&o de elementos pela qual se da condicdes de utilidade a algoritmos.

A Inteligéncia Artificial, a bem da verdade, vai além da mera automacao, pois envolve o processamento
de vastos conjuntos de dados e o uso de softwares com capacidade de melhorar sem a necessidade de programacéo
especifica para cada tarefa que sera realizada®®:

SUNESCO. Recomendagdo sobre a ética da inteligéncia artificial. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381137 por. Acesso em: 4 abr. 2024.
"PODER360. Barroso defende regulamentagio da IA baseada em “principios gerais”. 29 jan. 2024. Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/justica/barroso-defende-regulamentacao-da-ia-baseada-em-principios-gerais/ Acesso em: 1 abr. 2024.

8 NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribui¢io
de fung@o decisoria as maquinas. Revista de Processo, v. 285, p. 421-447,2018. p. 423.

9TOTVS. O que sdo algoritmos? Veja como funcionam e seus impactos. Disponivel em: https://www.totvs.com/blog/inovacoes/o-que-sao-
algoritmos/. Acesso em: 16 abr. 2024.

10 PIRES, Thatiane Cristina Fontdo; SILVA, Rafael Peteffi da. A responsabilidade civil pelos atos autdnomos da Inteligéncia Artificial: notas
iniciais sobre a resolug@o do Parlamento Europeu. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, p. 238-254, dez. 2017. p. 242. Disponivel
em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4951. Acesso em: 15 abr. 2024.
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Para definir a Inteligéncia Artificial, Russel e Norvig identificam duas principais caracteristicas: uma
associada como processo de raciocinio e motivagao, e outra ligada ao comportamento. Nesse sentido, a
principal diferenga entre um algoritmo convencional e a IA esta, justamente, na habilidade de acumular
experiéncias proprias e extrair delas aprendizado, como um autodidata. Esse aprendizado, denominado de
machine learning, permite a IA atuar de forma diferente em uma mesma situacdo, a depender da sua
performance anterior — o que é muito similar & experiéncia humana.

Partindo do pressuposto que a atuacao das 1A(s) é extremamente potente e que a evolugdo tecnoldgica é
praticamente ilimitada, a perspectiva é que a atuagao da A no campo juridico se expandira de forma extraordinaria,
afetando diretamente o0 &mago dos sistemas de justicas que estdo baseados fundamentalmente em linguagem.

Em outros termos, se o direito é essencialmente linguistico em seus pronunciamentos (peti¢oes e decisdes)
somente tomam corpo nas relagGes processuais através da linguagem e se a IA consubstancia-se também em
formular conexdes linguisticas através da rede neural artificial.

Logo, o direito tende a caminhar a partir de critérios baseados em algoritmos na medida em que a
formulacéo de consultas ou pesquisas capazes de gerar peticOes e decises estdo baseadas em prompts e a resposta
a tais questionamentos decorre das conexdes entre palavras, levando-se a alarmante conclusdo de que a forma como

sdo construidas as respostas a rede neural geradora da IA constituird o cenério de cria¢do do direito.

Influéncia humana nos algoritmos: a questdo dos vieses e seus riscos

E sabido que a atuacdo humana no direito carrega consigo a franca atuacdo de vieses cognitivos. Se na
prépria atuagdo humana no Direito ja é possivel notar uma forte carga de vieses, possivel considerar que esses
vieses podem estar presentes também na criagdo de decisdes e peti¢des por intermédio da IA.

O uso crescente de Inteligéncias Artificiais traz a tona o seguinte questionamento: seria a Inteligéncia
Acrtificial imparcial, livre de vieses?

A resposta é ndo. Isso porque ela é treinada por seres humanos, que sao repletos de vieses e parcialidade.
Eles comegam a surgir a partir do momento em que dados séo inseridos a fim de treinar o sistema e sdo mais
visiveis nos algoritmos. A maquina ndo € preconceituosa e parcial por si s6, mas “se torna” por conta da
subjetividade humana.

Nesse sentido, € necessario discutir sobre quéo influencidveis serdo as decisdes de uma Inteligéncia
Acrtificial em areas mais sensiveis e suscetiveis aos preconceitos humanos e vieses, como o Direito — por exemplo,
nas sentencas e nas avaliacGes de progressao de regime.

No Brasil, sistemas de pontuacdes de risco sobre envolvimento em novos crimes baseados no rosto do
indiciado ndo sdo utilizados, diferentemente de alguns estados norte-americanos, como Arizona, Colorado,
Delaware, Kentucky, Louisiana, Oklahoma, Virginia, Washington e Wisconsin, nos quais h4 um programa de
computador que, baseado nas caracteristicas do acusado, “prevé” a probabilidade deste cometer outro crime
futuramente, e os resultados das avaliagOes feitas por ele sdo entregues aos juizes durante a sentenga criminal .

A guisa de elucidago, em 2014, nos Estados Unidos, um mesmo programa foi utilizado para prever a
probabilidade de duas pessoas cometerem um crime futuro: Brisha Borden — mulher negra, presa na ocasido por
furto de uma bicicleta e uma scooter avaliadas em US$ 80,00 e que ja tinha antecedentes por contravencdes penais
quando era menor de idade —, e Vernon Prater — homem branco, preso por furtar US$ 86,35 em ferramentas em

" ANGWIN, Julia et al. Machine bias: There’s software used across the country to predict future criminals. And it’s biased against blacks. 2016. Disponivel em:
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em: 10 mar. 2024.
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uma loja, o qual ja havia sido condenado por assalto a mao armada e tentativa de assalto a médo armada, além de
uma acusacao também do mesmo crime.

Para Brisha, a maquina avaliou o risco em 8 pontos (alto), enquanto que para Vernon, em 3 (baixo). Dois
anos depois, foi notorio o erro da inteligéncia, baseado, claramente, em vieses preconceituosos, pois Borden ndo
foi acusada por nenhuma outra transgressdo, enquanto Prater cumpriu pena de oito anos por roubar milhdes de
ddlares em eletrnicos®?. Por conta disso, o proprio procurador geral a época (2014) admitiu que tais pontuagdes

de risco estavam aumentando o preconceito nos tribunais®s:

Embora estas medidas tenham sido elaboradas com a melhor das intencdes, receio que possam
inadvertidamente minar os nossos esforgos para garantir uma justica individualizada e igualitaria. Ao basear
as decisdes de condenagdo em fatores estaticos e caracteristicas imutaveis — como o nivel de educacéo do
acusado, 0 contexto socioecondmico ou a vizinhanga — pode-se exacerbar disparidades injustificaveis e
injustas que j& sdo muito comuns no nosso sistema de justica criminal e na nossa sociedade. (traducdo
nossa).1

Nesse contexto, é nitido o risco oferecido para a sociedade no que diz respeito a Inteligéncia Artificial,
que, por ser programada por humanos, pode vir a reproduzir seus preconceitos e aplica-los nas tomadas de decisdo
e previsoes. Uma alternativa para isso seria corrigir o modelo quando um viés interferisse na decisdo, assim como
acontece quando fazem previsdes incorretas. Nesse sentido Niderdst ensina®s:

Como a maquina aprende com as informagdes fornecidas por nés, e ndo tem meios de contrastar essas
informagbes com uma imagem maior, qualquer viés contido no conjunto de dados para treinamento,
influenciara as previsdes e as decisdes adotadas pela maquina.

Logo, se utilizadas indevidamente, as Inteligéncias Artificiais apenas reproduzirdo aquilo que
aprenderam, informagdes e estatisticas baseadas em etnia, classe socioecondmica, sexualidade, identidade de
género, cultura e tudo o que permeia o pensamento do homem, o “alimentador” dos algoritmos que padronizara a
maquina.

Dai, pois, a relevancia de se estabelecer métodos que permitam identificar as fronteiras da atuacdo da IA
e da atividade humana, notadamente para se tentar melhor compreender quais foram os desdobramentos de vieses
humanos na prépria atuacdo juridica, mas também compreender até que ponto a prdpria IA esta influenciada pelos

vieses dos responsaveis por coloca-la em prética.

Inteligéncia Artificial e os sistemas de justica: senso critico e Inteligéncia Artificial como uma possivel
desumanizacgéo do Direito

A partir dos avancos tecnoldgicos e recentemente com a criagdo de rob6s que simulam interacdes e
respostas humanas através da resolucéo de problemas, tendo como base a compreensao da linguagem, passando
pelo ambiente da realidade virtual, ou seja, todo esse processo de criacdo, passa pela interpretacdo humana. Com
base nisso, é possivel observar que as inovagdes tecnolégicas estdo intrinsecamente conectadas com a relagdo

humana, e, conforme o Direito vém sendo moldado a partir da construcdo da sociedade, constata-se o impacto que

2 1d.

¥ ESTADOS UNIDOS. Procurador geral (2009-2015: Eric Holder). Discurso para “The National Association of Criminal Defense Lawyers 57th Annual Meeting and
13th State Criminal Justice Network Conference”. Filadélfia, 1 ago. 2014. Disponivel em: https://www.justice.gov/opa/speech/attorney-general-eric-holder-speaks-
national-association-criminal-defense-lawyers-57th. Acesso em: 10 mar. 2024.

1 Although these measures were crafted with the best of intentions, I am concerned that they may inadvertently undermine our efforts to ensure individualized and
equal justice. By basing sentencing decisions on static factors and immutable characteristics — like the defendant’s education level, socioeconomic background, or
neighborhood — they may exacerbate unwarranted and unjust disparities that are already far too common in our criminal justice system and in our society.
SNIDEROST, Barbara Perner. Viés humano, algoritmos e inteligéncia artificial. 2023. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Instituto Universitario de Lisboa,
Lisboa, 2023. p. 55. Disponivel em: https://www.iscte-iul.pt/tese/13188. Acesso em: 14 mar. 2024.
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as inovagdes tecnolégicas vém causando dentro do ambiente juridico, com énfase no uso da inteligéncia artificial
entre os tribunais.

O uso dessas ferramentas é algo presente e marcante na sociedade atual. Seja em escritérios de advocacia,
cartorios e tribunais, as pessoas utilizam dessas ferramentas como pesquisa juridica, analise e relevancia de
documentos, compreenséo e estruturagao dos processos, aplicagdo da ordem juridica vigente e até como uma forma
de prever possiveis decisdes judiciais diante de uma lide. Fomenta-se a todo momento a possibilidade de replicar
nas inteligéncias artificiais todos os métodos da criagdo humana.

A harmonia entre a utilizacdo da IA e elementos fundamentais na aplicacdo do Direito como a
imparcialidade, espontaneidade, criatividade, empatia e conexdo, caracteristicas que sdo presentes dentro do
universo juridico entre os magistrados, advogados e auxiliares de justiga, constitui questéo de alta relevancia.

A rede neural constituinte da IA é criada com base no modo operacional de cada profissional e passa a
trabalhar da forma com que ele, profissional, julga como a mais correta, a exemplo do que ocorre com a criagao
do Victor, programa que, desde agosto de 2018, est& sendo usado no Supremo Tribunal Federal para identificagdo
dos temas mais recorrentes de repercussao geral, utilizado, nesse panorama, como uma ferramenta auxiliadora no
juizo de admissibilidade dos recursos.

Se, por um lado, acredita-se que com a criagdo das IA’s ha uma maior rapidez da maquina judiciaria, por
outro, depara-se com a possivel desumaniza¢do nos métodos de aplicagdo do direito, pois ndo ha um elemento
humano identificador das questdes envolvidas na controvérsia, de forma que a solucéo se da mediante utilizagéo
de conexdes de palavras em aproximag&o para um resultado possivel.

O processo decisorio é mais amplo do que uma mera formulagdo do texto escrito e associa¢des por uma
rede neural. Embora se tenha uma expressao formal e escrita que busque a racionalidade da atividade jurisdicional,
é certo que apenas a utilizagdo do método de conexdo neural pode ndo ser suficiente para identificar elementos
humanos essenciais na obtencéo das conclusdes, ou seja, ndo é recomendavel se escapar a analise humana que a
logica formal decorrente das IA’s ndo consegue substituir.

Dessa forma, 0 uso das inteligéncias artificiais pode auxiliar significativamente a maquina judiciéria no
auxilio para selecdo e adequagdo de determinados processos as formas de conclusdo previstas no sistema (como,
por exemplo, adequacdo aos temas de recursos, simulas ou precedentes de aplicagdo obrigatoria), sem perder de
vista 0 aumento da previsibilidade das decisdes judiciais e consequentemente aumentando a seguranca juridica.

Entretanto, é preciso se acautelar quanto a consciéncia de que tais métodos nédo séo capazes de considerar
determinadas nuances e contextos sociais e outros aspectos humanos relevantes dentro do processo decisorio em
que apenas 0s juristas através da pratica juntamente com o senso critico e juizo de valor conseguem realizar,
revelando-se, por conseguinte, importante e necessario estar-se ciente que em uma sociedade cada vez mais
informatizada, o direito, a despeito de acompanhar o avango tecnolégico, deve evitar a desumanizacéao e perda do

senso critico do direito.

Justi¢a no mundo da Inteligéncia Artificial
O uso da tecnologia de Inteligéncia Artificial (IA) na Justica, em todo 0 mundo tem gerado diferentes
resultados. A China, desde 2016, desenvolve um conceito de “Tribunal Inteligente” por meio do qual a IA busca

melhorar o sistema judicial alertando o judiciario de possiveis “erros humanos” em decisdes. A tecnologia de TA
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na China pode influenciar em muitas coisas e, segundo os criadores, poderia até alterar veredictos que poderiam
estar “contaminados por erros humanos”.

O sistema do “Tribunal Inteligente”, com uma plataforma online visava agilizar a tramita¢do dos
processos e incluir dados, propiciando relatérios estatisticos e preditivos?®.

Outro exemplo que pode ser anotado é com relagdo a Comissao Europeia que, aproximando o sistema de
justica a avangos tecnolégicos, sugere seis pontos principais a serem observados, entre elas que as tecnologias
escolhidas pelos Estados e Judiciarios sejam mais eficientes, acessiveis e imparciais. Sugere, ainda, que os tribunais
tenham um pipeline (um tipo de ferramenta) para monitorar e gerenciar o fluxo das ac¢Oes e evitar a morosidade
na tramitacdo processual, podendo acompanhar o volume e produtividade dos feitos’.

Trazendo essa realidade para o Brasil, possivel observar que nas Gltimas décadas os tribunais tém buscado
realizar essa mudanca do processo fisico para o digitalizado. Como é o caso do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJ-SP), que iniciou em 2006 a implantagdo do processo eletrénico e desde 2015 néo recebe mais processos fisicos.
O mesmo Tribunal segue introduzindo novas tecnologias, seja por meio de IA, big data, blockchain etc., sem que
perca a perspectiva e a relevancia dos direitos fundamentais, que possam ser comprometidos com julgamentos

automatizados, sem salvaguardas.

Como a Inteligéncia Artificial tem sido usada na justica?

Para 0 mundo juridico a A traz a oportunidade de auxiliar na reducéo do congestionamento causado pelo
excessivo numero de processos, decorrente, como se sabe, da quantidade crescente de demandas e o aumento de
litigiosidade na sociedade.

E sabido que a Inteligéncia Artificial pode ser utilizada no embasamento de decisdes mais uniformes,
reduzindo assim o tempo e custo dos processos em tramitacdo, fortalecendo e aprimorando o sistema de justica.
No entanto, isso requer certa cautela, uma vez que a |A deve ser uma ferramenta auxiliar, respeitando a necessidade
de orientacdo e participagdo humanas nos processos decisorios, além de assegurar o direito ao devido processo
legal, ao juiz natural e contraditorio, importantes pilares constitucionais dos sistemas de Justica.

A Inteligéncia Artificial j& tem sido muito utilizada no meio juridico para a investigagdo de fraudes,
andlise de documentos e contratos, analises preditivas e tomada de decisdes, prevencao de crimes, analises de risco
e solucdo de controvérsias nos tribunais americanos.

E o que a |A pode acarretar na Justica?

Segundo Tomasevicius®, as questdes legais do uso da IA ainda estdo sendo debatidas e analisadas no
mundo inteiro. Na Europa, por exemplo, é possivel observar avancos para uma fase ja de concretizacdo da
legislacdo. J& no Brasil, existem projetos de lei em andamento, porém, ainda sem sistematizagdes definidas.

Alguns acreditam que o uso da IA traz eficiéncia aos processos, enquanto outros apontam que isso afeta
a visdo humana sobre as analises juridicas. Para Tomasevicius, € necessario desenvolver consciéncia e fundamentos

solidos para que as legislagfes do futuro sejam seguras e tragam beneficios para todos.

WRIVELLI, Fabio. Inteligéncia Artificial cria diferentes caminhos na Justica. Migalhas, 20 dez. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/ia-em-
movimento/378892/inteligencia-artificial-cria-diferentes-caminhos-na-justica. Acesso em 30.mar.2024.
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Danilo Doneda, jurista brasileiro que colaborou ativamente para a criacdo da Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD) no Brasil, aponta que®®:

O debate sobre a Inteligéncia Artificial passa por eximir do risco da discriminagao quanto para garantir que
escolhas relevantes sobre a vida de uma pessoa ndo sejam tomadas por critérios opacos — 0 que poderia
impedir que a propria pessoa esteja em condicdes de realizar as escolhas que serdo mais adequadas para a
sua propria vida.

Stephen Hawking, fisico tedrico e um dos mais proeminentes cientistas do mundo, afirmou na maior
conferéncia de tecnologia da Europa, 0 Web Summit?’;
Todos os aspectos de nossas vidas serdo transformados. A Inteligéncia Avrtificial pode se mostrar a maior

invencao da histéria da civilizagéo ou a pior. Ainda ndo sabemos se seremos beneficiados ou destruidos por
ela.

E visivel que a I A pode, por um lado, contribuir para a Justica de forma a tornar a tramitac&o dos processos
mais &geis, desafogando o judiciario, que se encontra com grande sobrecarga processual facilitando assim o
atendimento e cumprimento da demanda da sociedade, mas, por outro lado, pondera-se que uma IA podera excluir
0 ponto de vista humano, uma vez que a IA ndo tera o senso critico e a sensibilidade caracteristica dos homens
para julgar determinados casos, podendo resultar em decisfes que levem em consideracdo apenas a aproximagéo
terminoldgica de palavras através de redes neurais, ampliando desigualdades e injustigas ja existentes.

A IA, quando ndo utilizada da forma correta, também pode promover manipulagédo social e politica e para
0 vazamento de dados. Por isso, é fundamental garantir que os sistemas de 1A sejam éticos, responsaveis e livres
de vieses.

Ressalta-se que a sociedade convive com constantes mudancas, em virtude das quais decorre a
necessidade de aprimoramento da ordem juridica, o que é feito através de um sistema de balanceamento e
ponderacdo das decisdes judiciais. Possivel citar, a titulo de exemplo, que, a despeito de o Cédigo Civil de 2002
estabelecer que o casamento somente seria possivel entre homens e mulheres, o0 Supremo Tribunal Federal autoriza
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, direito esse que, embora ndo especificamente previsto na lei, decorre
da observancia aos principios constitucionais.

Nessa perspectiva, em linha com a ideia de que a sociedade esta em constante evolugdo, e que o Direito
€ um sistema regido por diversas ferramentas, interessante refletir se a IA seria capaz de acompanhar as diversas

mudancas societarias ou se causaria um retrocesso nos direitos humanos até entéo alcancados.

A inseguranca juridica do uso da Inteligéncia Artificial

E impossivel se falar em “tecnologia” e “Inteligéncia Artificial” e ndo as associar tais palavras as grandes
facilidades e possibilidades que s&o proporcionadas cotidianamente. Mas, até que ponto tais ferramentas sdo
benéficas? Quais as insegurangas que o uso de tais ferramentas pode acarretar? Quais as consequéncias ao mundo
juridico?

Atualmente, a Inteligéncia Artificial e a propria tecnologia estdo presentes em todos os cenarios e

profissdes possiveis, sejam em ferramentas de trabalho, veiculos de comunicacéo, automaéveis, smartphones e até

¥DONEDA, Danilo. Frases de Danilo Doneda. Disponivel em: https://doneda.net/frases-de-danilo-doneda/. Acesso em: 5 abr. 2024.

2CAMPOS, Elisa. Stephen Hawking: a inteligéncia artificial pode ser a melhor ou a pior coisa que ja aconteceu 4 humanidade. Epoca Negocios, 7 nov. 2017. Disponivel
em: https://epocanegocios.globo.com/Tecnologia/noticia/2017/11/stephen-hawking-inteligencia-artificial-pode-ser-melhor-ou-pior-coisa-que-aconteceu-
humanidade.html. Acesso em: 5 abr. 2024.
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mesmo em sistemas operacionais. Com o Poder Judiciario ndo seria diferente. Sua necessidade no ordenamento
juridico deu-se inicialmente em razdo do abarroado de demandas que assolam o judiciario brasileiro, de forma que
inicialmente, buscava-se uma forma de distribuir as demandas, viabilizando assim o trabalho dos servidores do
Poder Judiciério.

A IA tem sido aplicada nas mais diversas areas do judiciario, desde o recebimento e cadastro de peti¢cdes
até a resolugdo direta de conflitos. Partindo de tal ponto, surge o ODR (online dispute resolution), software que
fora desenvolvido para ndo apenas entregar um ambiente virtual em que as partes possam se comunicar, mas que
também é responsavel por proferir decisdes arbitrais autdnomas e que vinculam as partes.

Tal ferramenta surge como forma de viabilizar e tornar mais célere o processo judicial, de forma a garantir
as partes envolvidas no processo soluges mais eficientes, acessiveis e eficazes, aumentando de forma consideravel
a qualidade do processo. Ademais, o referido software auxilia diretamente as partes na tomada de suas decisoes,
independente da esfera a que se proponham, seja ela judicial ou extrajudicial.

Diante de tamanhas praticidades proporcionadas o STF foi pioneiro na implantagdo de robds no judiciario
brasileiro, de forma que no final do ano de 2017, sobre a gestao da llustre Ministra Carmen LUcia, mediante parceria
firmada com a Universidade de Brasilia, foi iniciado o projeto de desenvolvimento de uma ferramenta que auxilia
diretamente o STF a analisar os recursos extraordinarios recebidos de todos os cantos do pais, em especial quanto
a sua classificagdo sobre temas de repercussdo geral com maior incidéncia a época?..

O robd, nomeado de Victor (em homenagem ao falecido Ministro do STF durante os anos de 1960 a 1969,
Victor Nunes Leal), foi o principal responsavel pela sistematizacdo da jurisprudéncia do STF em simulas, o que
facilitou a aplicacdo dos precedentes judiciais aos recursos.

Tais ferramentas, sejam elas para solugdo de conflitos ou viabilizagcdo dos servigos realizados pelos
servidores, estdo cada vez mais presentes no judiciario brasileiro. O outro claro exemplo é que recentemente o
TJSP ampliou seu uso de robds na 22 instancia de forma a viabilizar a prestagdo do servico jurisdicional, de forma
que no dia 08/02/2024 fora apresentada a ferramenta EVA??, que utiliza a automacéo para o envio de e-mails em
lotes, tarefa esta que era considerada repetitiva, demandando de servidores especificos para sua realizagéo.
Atualmente a ferramenta opera, em média, cerca de 630 e-mails diérios, de forma que sua produtividade equivale
ao trabalho de seis escreventes, caso estes se dedicassem exclusivamente a esta tarefa, 0 que se sabe que ndo ocorre
no Brasil.

Outro importante fato a ser considerado é a regulamentagdo sobre a A, de forma a transmitir a seguranca
juridica necessaria as pessoas e empresas afetadas pelas ferramentas, de modo que seja estabelecida entre as
ferramentas de Inteligéncia Avrtificial e as pessoas (consumidores ou ndo) uma relacdo baseada na transparéncia e
efetividade.

A legislacéo brasileira admite diversas interpretacdes, em diferentes areas, como é o caso do direito penal.
Até que ponto um robd ou software de Inteligéncia Artificial poderia conhecer as especificidades da interpretacdo

humana?

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Projeto Victor avanga em pesquisa e desenvolvimento para identificagdo dos temas de repercussdo geral. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=47133 1&ori=1. Acesso em: 5 abr. 2024.

2SA0 PAULO. Tribunal de Justica. TJSP amplia uso de robés na 29 Instincia. Noticias, 9 fev. 2024. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=97260. Acesso em: 5 abr. 2024.
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Diante de tais questdes, o que seria um relevante motivo de valor social ou moral para um rob6 ou
software de IA? O que poderia levar o autor a ser dominado por uma violenta emogao? O que seria uma injusta
provocacdo da vitima?

Essas e outras questdes ndo podem ser solucionadas pela IA, vez que necessitam serem analisadas por
um ser humano, mais precisamente pelos magistrados, que aplicam o Direito ndo apenas com base nas diversas
legislagdes existentes, mas também de acordo com os valores relevantes e importantes perante toda a sociedade.

Conforme demonstrado anteriormente, sdo inimeros os beneficios que o uso das ferramentas de 1A pode
proporcionar a toda a sociedade, seja na esfera juridica ou comum, auxiliando diretamente na busca por um
judiciario mais eficiente e mais célere, de forma que séo diversas as possibilidades de aplicacdo e otimizagdo na
esfera judicial.

No entanto, jamais a IA podera substituir o papel do ser humano na tomada de decisGes, devendo ser
utilizadas apenas como ferramentas a auxiliarem o juiz na busca da melhor solugdo e que atenda ao interesse de
todas as partes, reacendendo a fé e a esperanga da populac¢do no Poder Judiciério do Brasil.

A necessidade de a IA preservar principios e garantias constitucionais relacionados a prote¢édo da dignidade
da pessoa humana

Indispensavel a compreensdo do Direito ndo apenas como tematica que permeia a sobrevivéncia
puramente material com vias @ manutencéo do tangivel. O direito representa, acima de tudo, um instrumento que
manifesta a base de uma organizagéo social, civilizatoria, regulando as relagdes que se auto constituem. Entende-
se, entdo, que a edificacdo social coletiva é moldada pelas relacbes que derivam da dependéncia entre os individuos
tendo em vista caracteristicas de complementariedade das fun¢des entre si.

Em linha com tal relevante fun¢do ha a necessidade de instituir-se instrumentos regulatorios protetores
das relac@es juridicas, as quais possuem como caracteristicas principais aquelas inerentes ao ser humano de maneira
individual ou coletiva. Diante disto, elenca-se a imprescindibilidade de diplomas normativos, instrumentos que
mantenham a coesividade entre os entes e estabelecam direitos e deveres que permitam a estruturagdo do exercicio
livre e digno.

Cita-se de maneira primaria a Carta Magna, especialmente seus elementos principiolégicos,
fundamentadores de garantias inerentes a prote¢do da dignidade humana, garantidora de direitos e deveres que
recobrem todos os individuos sem distingdo. A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 19882, nesse
sentido, é elemento de sustentagdo estatal, apresenta conjunto de normas juridicas, fundamentos principiol6gicos
que ocupam o topo da hierarquia do Direito de um Estado.

Observados estes componentes introdutérios, cabe perguntar se a Inteligéncia Artificial é possivel realizar
a aplicacéo fidedigna dos preceitos estabelecidos dentro da Constitui¢do, tanto na formatagao expressa positivada,
como implicita?

Em seu artigo primeiro, a Constituicdo Federal apresenta um rol de principios fundamentais que
constituem a Republica Federativa e 0 Estado Democratico de Direito, dentre eles um principio protetor dos valores

sociais.

BBRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em: https:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.Acesso em: 26 mar.
2024.
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Elenca, ainda, em seu artigo quinto, clausula pétrea, um compéndio de direitos e garantias individuais
que visam justamente a protecao e o exercicio digno do viver e suas varidveis manifestagdes. Nesse sentido, nos
permitimos questionar: todos seriam iguais diante das aplicacbes submetidas por decisdes da Inteligéncia
Artificial?

A amplitude da Constituicdo torna excessivo mencionar todos os fundamentos protetores e reguladores
da atividade humana, bastando que se compreenda a imprescindibilidade da forga normativa da Constitui¢do
Federal de 1988 como manifesto de direito que possibilita o exercicio dos seres em esséncia e suas mdltiplas
manifestacOes e funcbes dentro do plano coletivo.

A formagao humana é um conjunto de aspectos que se inserem pelo meio, pelo externo, todavia é tambhém
um montante de elementos intrinsecos e caracteristicos de cada individuo. N&o é possivel por tal predisposicéo
relacionar de forma taxativa um ser que se move em autoconstrugdo constante. As pessoas apresentam uma
multiplicidade de faces e perspectivas. As realidades e diversas tematicas as rodeiam e as descrevem - sexualidade,
liberdade, dignidade, ideais. Retoma-se o questionamento, no que tange a esta pluralidade de manifestacGes, de ser
e existir, a Inteligéncia Artificial teria a capacidade de compreender um ente, volatil, e “organico” em suas
decisfes?

Como exemplo é possivel observar o Recurso Extraordinario RE 670.422 de relatoria do Ministro Dias
Toffoli?*, que exemplifica pragmaticamente a indispensabilidade da aplicagdo humana do direito, por se tratar de
matéria que nasce deste ser e suas relagdes.

Essa reflexdo permite compreender a possivel falha na aplicacdo estritamente formalizada e positivada
que a Inteligéncia Artificial poderia emplacar, posto que uma interpretacdo baseada exclusivamente em
entrelagamento de palavras por redes neurais poderia levar & desconsideracdo de valores constitucionais de alta
envergadura.

Em sua estrutura, a A compreenderia as rela¢fes que se estabelecem entre os individuos, a forma como
estes querem se manifestar, se identificar, se autodeterminar?

Fica clara, portanto, a lacuna entre a Inteligéncia Acrtificial e as teméticas que permeiam os Direitos
Humanos, sobretudo os abordados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como, por exemplo, o art. 2.1,

que determina?:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declara¢éo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condic&o.
Embora as discussGes estejam ainda em patamar inicial, é certo o risco que as formas de aplicagédo do
direito através da inteligéncia artificial trazem na medida em que a imerséo a base principiolégica que implicou
em relevantes conquistas para o cendrio juridico brasileiro, caso se proste as formas de aplicagdo ndo humanas,

podem promover um tratamento juridico que desconsidere os mais relevantes aspectos da atividade humana.

2RIO GRANDE DO SUL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 670.422. 2014. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em: 26
mar. 2024.

BORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Unicef, 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 26 mar. 2024.
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Consideragdes finais

Os sistemas de 1A séo provenientes de redes neurais cuja principal fungdo é promover a conexao entre
palavras. Os impulsos nervosos comuns nos cérebros humanos sdo substituidos por nimeros (algoritmos).

O sistema implantado pela IA leva em consideragéo a linguagem na forma de se efetivar as pesquisas e
na obtengdo das correlatas respostas, 0 que permite presumir notavel fragilidade do sistema quanto as fungdes na
utilizacéo das ferramentas.

A funcéo de aproximar, por palavras-chave, determinados recursos aos precedentes que os relaciona, deve
ser analisada de forma completamente diferente da funcéo indelegavel de promover o julgamento de determinada
acao.

Situacdo diametralmente oposta € a prolagdo da decisdo judicial, tarefa essa que, por orientagdo do texto
constitucional, constitui atribuicdo indelegavel da autoridade jurisdicional.

Cabe, nesse cenario, propor a diferenciacdo entre funcéo auxiliar da IA da fungdo decisdria e outras que
possam dela se aproximar.

A 1A constitui-se ferramenta extremamente benéfica quando se trata de funcdes auxiliares capazes de
substituir atividades humanas burocréticas, porém é fundamental se chamar atengéo & impossibilidade absoluta de
substituicdo da atividade humana na criagdo, aplicacdo e estruturacéo do direito.

O risco reside no fato de que a atividade juridica (tanto aquela relacionada ao peticionamento pelas partes
guanto aquela atrelada as decisdes) sdo naturalmente relacionados a linguagem utilizada como fonte de pesquisa,
desenvolvimento e concluséo de textos juridicos, conjuntura essa alterada substancialmente pelas redes neurais de
inteligéncia artificial que, de forma semelhante a aplicacéo do direito, vale-se também da aproximacao logica entre
expressoes.

A semelhanga entre os sistemas faz com que aumentem os riscos de utilizacéo de ferramentas de 1A com
0 objetivo de substituir fungdes essenciais a aplicacdo do direito, 0 que obviamente desvirtuaria os objetivos do
sistema de justica.

Claramente a adogdo de sistemas que substituam a fungdo humana nas deliberagdes por métodos fundados
exclusivamente na IA para fun¢des essenciais (como a de julgar) vilipendiaria a estrutura do devido processo legal.

Em conclusdo, a atuagdo da inteligéncia artificial pelos sistemas de justica deve se restringir a tarefas
auxiliares, cabendo ao direito instituir formas de controle para identificar até que ponto pronunciamentos de
linguagem baseados em 1A atuaram segundo cédigos formados por redes neurais instituidas pela IA, limitando a
producdo de decisGes sem a atuacdo humana, estabelecendo, assim, limites que definam se o pronunciamento

advém da atividade humana ou decorre de intervencado exclusivamente baseada na IA.
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organizado pela ONG SaferNet Brasil em parceria com a Meta. Ex-integrante do Projeto de Extensdo DDIT (Discutindo Direito,
Internet e Tecnologia) - UFPE. Foi membro da Comissdo de Direito e da Tecnologia da Informacéo da OAB/PE e do Nucleo de
Estudos em Direito Pablico da OAB/Olinda até a sua dissolucéo.

Resumo: Este artigo investiga como a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD ou Lei 13.709/18) pode ser aplicada ao contexto
académico, caracterizado antagonicamente pelo tratamento massivo de dados pessoais - 0 que, em tese, demandaria maior rigor protetivo - e
pela intengdo e necessidade de controlada interferéncia externa. Analisa-se a aparente incompatibilidade entre as exigéncias de protecdo de
dados pessoais e as necessidades sobretudo da pesquisa académica, essencial para o desenvolvimento do saber. O objetivo é responder a
seguinte pergunta: como interpretar o art. 4°, 11, b) da LGPD para compatibilizar a protegdo de dados pessoais com a liberdade académica?
Através de pesquisa qualitativa com foco em uma abordagem dogmatica e histérica, fundamentada no raciocinio hipotético-dedutivo, o estudo
examina trés hipéteses interpretativas para a questdo. Chega-se a consideracédo de que nem todos os dados pessoais tratados nas universidades
se enquadram nos fins exclusivamente académicos, mas, quando o fazem, a aplicagdo da LGPD deve ser flexibilizada. Por fim, propdem-se
fundamentos e orientagdes para auxiliar as instituicdes de ensino superior na conformidade com a LGPD.

Palavras-chaves: LGPD e pesquisa universitaria. LGPD e universidade. Tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente académicos.
LGPD e 6rgdos de pesquisa.

Abstract: This article investigates how the General Personal Data Protection Act (LGPD or Law 13.709/18) can be applied to the academic
context, which is antagonistically characterized by the massive processing of personal data - which, in theory, demands stricter protective
measures - and the inherent intention and necessity of controlled external interference. It analyzes the apparent incompatibility between the
requirements of personal data protection and the needs, especially of academic research, which is essential for the advancement of knowledge.
The objective is to answer the following question: how should Article 4, 11, b) of the LGPD be interpreted to reconcile personal data protection
with academic freedom? Through qualitative research focusing on a dogmatic and historical approach, grounded in hypothetical-deductive
reasoning, the study examines three interpretative hypotheses on this issue. The study concludes that not all personal data processed in
universities fall under exclusively academic purposes, but when they do, the application of the LGPD should be made more flexible. Finally,
it proposes foundations and guidelines to assist higher education institutions in complying with the LGPD.

Keywords: LGPD and university research. LGPD and university. Processing of personal data for exclusively academic purposes. LGPD and
research institutions.

Introducéo

Compondo uma série de diplomas legais que eclodiram mundialmente sobre a temética, a Lei Geral de
Protecdo de Dados (Lei 13.709/18 ou LGPD) coroa uma mudanga de paradigma de extrema relevancia, na
medida em que repactua o compromisso das instituicdes com os cidaddos da atual sociedade digital, visando a
protecdo e a garantia de direitos fundamentais - como a privacidade?. Ocorre que, se existe algo sobre a LGPD
que hoje pode ser afirmado com algum consenso, ha de ser que a lei também almejou viabilizar situacGes em que
os dados pessoais sejam tratados e utilizados de forma licita e legitima, uma vez que a regulamentagdo ndo pode
ferir de morte atividades como a econdmica e a académica.

Nesse contexto, a aplicacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) suscita questdes
complexas no ambito académico, dada a coexisténcia entre a necessidade de proteger dados pessoais e a
relevancia da liberdade académica para o progresso cientifico e a inovagdo. As universidades, por tratarem uma
guantidade expressiva de dados pessoais, enfrentam o desafio de harmonizar as exigéncias protetivas da LGPD

com a autonomia essencial a pesquisa académica.

*Este artigo resulta do Trabalho de Conclusdo de Curso da Ps-Graduacio em Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD) apresentado 8 FALEG-SP e realizado
sob a orientagéo do Professor Doutor Mauricio Antonio Tamer, a quem sdo direcionados sinceros agradecimentos.
2PINHEIRO, Patricia Peck. Protecdo de dados pessoais: comentarios  Lei n. 13.709/2018 (LGPD). S&o Paulo: Saraiva Educago, 2020. p.10.
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A importancia do tema é evidenciada pelo impacto direto da LGPD na realizagdo de atividades
académicas que, além de promoverem o desenvolvimento do saber, contribuem significativamente para a
sociedade em geral. A lei ndo deve ser vista como um obstaculo, mas como um instrumento para garantir que as
préticas sejam conduzidas de maneira ética e em conformidade com os direitos fundamentais.

Nesse sentido, o presente trabalho foca no tratamento de dados pessoais “para fins exclusivamente
académicos” objetivando contribuir com o debate acerca da interpretagdo do art. 4°, 11, b) da LGPD?, cuja redagéo
permite maltiplas interpretacdes.

Por meio de pesquisa qualitativa apoiada na bibliografia e na legislacéo acerca do tema, incluindo Nota
Técnica e Guia Orientativo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), buscou-se analisar, com foco
em uma abordagem dogmatica e histérica, a partir do teste de trés hipoteses interpretativas oriundas do art. 4°,
Il, b) da LGPD, quais os fundamentos e as orienta¢fes para o tratamento de dados pessoais as instituicdes de
ensino superior do Brasil devem tomar para que a pesquisa académica - atividade de tamanha importancia para
0 seu proprio desenvolvimento - tenha compatibilidade com a LGPD; ou, ainda: com a completa mudanca de
paradigma trazida pela referida lei.

O estudo é dividido em cinco se¢Bes. Na primeira, pontuam-se os dispositivos da LGPD que estdo
diretamente relacionados ao tratamento de dados pessoais para fins de estudos e pesquisas, compondo verdadeiro
regime juridico especial. Na segunda secéo, sdo destrinchadas as trés hipdteses interpretativas para o texto legal,
o qual versa sobre uma suposta inaplicabilidade da LGPD “para fins exclusivamente académicos”; explica-se,
também, a importancia de realizar uma abordagem dogmatica sobre o tema.

A terceira secdo destina-se a testar a primeira hipétese interpretativa, explicando se faz sentido afastar
completamente a LGPD das situagdes de pesquisa, seja pelo contexto de criacdo da lei ou pelos riscos dessa
possibilidade. A quarta se¢do coloca em xeque as hip6teses interpretativas de incidéncia parcial (segunda e
terceira hipoteses), abordando dois cenarios presentes nas instituigdes de ensino superior: o tratamento de dados
pessoais estritamente ligado a liberdade académica e aquele externo a ela (de cunho administrativo), apontando-
se as “pontas abertas” que carregam em si, embora a divisdo seja importante para ponderar uma eventual
responsabilizacdo da entidade responsavel pela pesquisa.

Na Gltima secdo, analisa-se 0 que levou o legislador a permitir que o texto da lei sob discusséo pendesse
para maltiplas interpretac6es, findando-se os apontamentos deste estudo com o caminho que se entende mais

adequado as instituicdes de ensino superior, de acordo com os ditames e 0 paradigma inaugurados pela LGPD.

O “regime juridico especial” do tratamento de dados pessoais para fins académicos e de realizacido de
estudos e pesquisas

Considerando que o dado pessoal, de acordo com a LGPD?*, é definido como qualquer informagdo
relacionada a uma pessoa natural identificada ou identificavel, é possivel imaginar a grande quantidade de
informagdes que compdem a “vida escolar e académica” de um individuo. Elas incluem registros de notas,
frequéncias, observagdes comportamentais - como adverténcias e elogios -, ocorréncias médicas e psicoldgicas,

aptiddes fisicas, escolhas de disciplinas optativas e até mesmo dados financeiros da familia, como

3Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...] 1l - realizado para fins exclusivamente: [...] b) académicos, aplicando-se a esta hipétese os arts.
7° e 11 desta Lei;

“BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 ago. 2018. Disponivel em:
https://iwww.in.gov.br/web/dou/-/lei-n-13.709-de-14-de-agosto-de-2018-151410883. Acesso em: 23 dez. 2024.
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inadimplementos (no setor privado) ou dados socioecondmicos dos beneficiarios de auxilios financeiros,
especialmente em instituicGes publicas®.

Esse volume de informacdes é ampliado pelas novas tecnologias da informagao aplicadas as salas de
aula, que permitem registrar, por exemplo, o tempo que um estudante levou para resolver determinada questéo
ou o lapso temporal assistindo a uma videoaula®. Diante desse contexto, a LGPD estabelece um “regime juridico
especial” para o tratamento de dados pessoais com finalidades académicas e de pesquisa. Esse regime ¢é

sustentado por cinco dispositivos da lei que serdo analisados a seguir’:

Tema Dispositivo legal Texto
1) Fundamentos da disciplina da protecdo | Art. 2% IlleV Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como
de dados pessoais fundamentos:

111 - a liberdade de expressdo, de informagao, de comunicagdo e de
opinido;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagéo;

2) Casos em que a lei ndo se aplica Art. 4°, 11, b) Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:

I1 - realizado para fins exclusivamente:
[-]

b) académicos, aplicando-se a esta hipdtese os arts. 7° e 11 desta Lei;

3) Base legal que autoriza a utilizacdo de | Arts. 7°, IV e 11,11, c) | Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado

dados pessoais, inclusive os de natureza nas seguintes hipoteses:

sensivel, para a realizagdo de estudos por [..]

Orgdos de pesquisa, garantida a sua IV - para a realizagdo de estudos por drgdo de pesquisa, garantida,
anonimizagao sempre que possivel sempre que possivel, a anonimizagao dos dados pessoais;

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera
ocorrer nas seguintes hipdteses:

[..]

11 - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hip6teses em
que for indispensével para:

c) realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre
que possivel, a anonimizagéo dos dados pessoais sensiveis;

4) Autoriza a conservagao de dados pessoais | Art. 16, I Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apds o término de seu
para fins de pesquisa e estudo tratamento, no ambito e nos limites técnicos das atividades,
autorizada a conservacéo para as seguintes finalidades:
[]

11 - estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizagao dos dados pessoais;

5) Ratifica a autorizagdo  para | Art. 13 Art. 13. Na realizagdo de estudos em sadde publica, os érgéos de
disponibilizagdo de acesso a dados pessoais pesquisa poderdo ter acesso a bases de dados pessoais, que serdo
para fins de realizacdo de estudos e tratados exclusivamente dentro do 6rgdo e estritamente para a
pesquisas, estipulando, em acréscimo, finalidade de realizagdo de estudos e pesquisas e mantidos em
medidas especificas de prevencdo e ambiente controlado e seguro, conforme préticas de seguranca
seguranca a serem observadas no campo dos previstas em regulamento especifico e que incluam, sempre que
estudos de saude puablica possivel, aanonimizagao ou pseudonimizag&o dos dados, bem como
considerem os devidos padrdes éticos relacionados a estudos e
pesquisas.

Elaborag&o prdpria (com informagdes de: ANPD. Texto para discussdo N° 1/2022 - Estudo Técnico: a LGPD e o tratamento de dados pessoais
para fins académicos e para a realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa. Abr. 2022, p.7-9. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-
br/assuntos/noticias/sei_00261-000810_2022_17.pdf. Acesso em: 11 jul. 2023).

Percebe-se do quadro acima que, como regra - a0 menos no que diz respeito a realizacdo de estudos e

pesquisas -, a lei harmoniza com o paradigma que ela mesma estabeleceu, o qual exige explicitude e clareza nas

SBACHUR, Jodo Paulo. Protecéo de dados pessoais na educagdo. In: BIONI, Bruno et al. (coord.). Tratado de protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 1-743. (e-book). p. 717.

SBACHUR, loc. cit.

"ANPD. Texto para discussdo N° 1/2022 - Estudo Técnico: a LGPD e o tratamento de dados pessoais para fins académicos e para a realizacio de estudos por 6rgdo
de pesquisa. Abr. 2022, p.7. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/sei_00261-000810_2022_17.pdf. Acesso em: 11 jul. 2023.
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excecoes. Para ilustrar, observe-se (na terceira situacdo do quadro) que o tratamento dos dados pessoais sensiveis
exige o consentimento do titular, o que ndo se verifica nos casos em que ele é indispensavel para realizagéo de
estudos por 6rgdo de pesquisa - garantida, sempre que possivel, a anonimizacéo de tais dados. Acertadamente, a
excecao esté explicita na lei.

Semelhante I6gica deveria ser seguida pelas exce¢des a propria aplicacdo da lei (isto é, os casos em que
ela ndo se aplica), dispostas no artigo 4°, que devem ser postas de forma “clara” e “explicita” a sociedade. No
entanto, talvez de forma intencional (o que serd adiante discutido), o padrdo néo foi estritamente observado no

momento de abordar o tratamento de dados pessoais para fins “exclusivamente académicos”.

As hipéteses interpretativas para o art. 4°, 11, b) - fins “exclusivamente académicos”

Como visto na quadro da secéo acima (linha 3), a alinea que exclui a aplicagéo ao tratamento de dados
pessoais realizado para fins exclusivamente académicos faz a seguinte ressalva: “aplicando-se a esta hip6tese os
arts. 7° e 11 desta Lei”.

Dessa forma, surge a pergunta central da pesquisa: como interpretar o art. 4°, 11, b) da LGPD de forma
a compatibilizar a protecdo de dados pessoais com a liberdade académica? Essa questdo guia a andlise das
diferentes possibilidades de aplicacdo da LGPD ao contexto académico.

N&o fica evidente, a partir da leitura do texto legal, se a ideia é dispensar as bases legais constantes nos
citados artigos 7° e 11; afirmar que, ao tratamento de dados pessoais, em tais casos, basta a observancia de alguma
das bases legais ou afirmar que a LGPD, como um todo, de fato ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais
realizado para fins exclusivamente académicos, aplicando-se tdo somente os artigos 7° e 11.

A primeira vista, as hipoteses interpretativas sdo trés: (1) o tratamento de dados pessoais para fins
exclusivamente académicos esta fora do &mbito de aplicagdo da LGPD; (2) o tratamento de dados pessoais para
fins exclusivamente académicos €, de maneira implicita, uma das bases legais dos artigos 7° e 11 da LGPD; (3)
ao tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente académicos sdo aplicveis somente os artigos 7° e 11
da LGPD.

Abordagem dogmética

A pesquisa juridica tem como uma de suas possibilidades a tentativa de responder normativamente a
uma pergunta de carater dogmatico, que é aquela formulada por quem quer saber como deve agir, a luz dos
dogmas do direito® - 0 que no dispensa a visdo critica inerente a pesquisa cientifica.

Embora as técnicas empregadas nas abordagens dogmaéticas sejam alvo de criticas, pela suposta
caréncia de inovagdo®, uma vez que o referencial é interno ao direito, a opgdo por analisar também
dogmaticamente uma situagdo, neste artigo, tem a ver com o grande impacto que o advento da Lei Geral de
Protecdo de Dados tem causado nas relagBes juridicamente relevantes, com intensos debates e diversas
possibilidades de aplicagdo pratica, que ndo utilizardo sendo conceitos do proprio direito para encontrar possiveis

respostas.

8QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Como encontrar um tema dentro de minha érea de interesse? In: FEFERBAUM, Marina; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo
(coord.). Metodologia de pesquisa em direito: técnicas e abordagens para elaboracéo de monografias, dissertagdes e teses. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. (e-book).
p. 78-79.

“KARAM, Andréa Maria Sobreira et al. A aplicabilidade do método do estudo de caso em pesquisas juridicas. Revista Académica da Faculdade de Direito do
Recife, Recife, v.88, n.1, p.39-57, jan./jul. 2016. https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/issue/view/702/showToc. Acesso em: 5 jun. 2017.
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Aqui, trabalharemos com as trés hipoteses interpretativas acima pontuadas, isto &, com trés
possibilidades de respostas a pergunta central formulada: como interpretar o art. 4°, 11, b) da LGPD de forma a
compatibilizar a protecéo de dados pessoais com a liberdade académica? Ao mesmo tempo, com respostas ndo

s6 fundamentadas em conceitos internos ao direito.

Fora da incidéncia normativa - a primeira hip6tese interpretativa

A Lei Geral de Protecéo de Dados deve ser aplicada as pesquisas académicas? O contexto de criagdo da lei

O ponto a ser preliminarmente discutido é a pertinéncia de a pesquisa académica estar inserida no
ambito de regulacdo da lei - ou se, de outro modo, tal inser¢do corresponderia a uma espécie de “excesso
regulatorio”?

A resposta a questdo passa por entender a raiz dessa - relativamente nova - necessidade de protecéo
juridica do cidaddo no que diz respeito aos seus dados pessoais.

Comumente, o fendbmeno é relacionado com a impressdo de um novo significado ao direito a
intimidade?®, por estarmos imersos em um contexto de acentuado uso das tecnologias, com massivo trafego de
dados pessoais, em que se faz necessario que o titular seja parte do processamento de seus proprios dados??,
estando a par de toda a situagdo - prerrogativa dos cidaddos a que se deu o nome de “autodeterminagdo
informativa”.

Interessante notar que o arcabougo juridico de regulacéo da protecdo de dados pessoais foi calcado no
pressuposto de que tais dados possuem um contetido econdmico, sendo passiveis de comercializagio®?.

Sendo assim, uma vez que os dados que circulam em pesquisas académicas ndo sejam tratados
corretamente, serdo passiveis de comercializagdo como quaisquer outros. O problema ndo estaria na pesquisa em
si - que, para fins académicos, presume-se de grande importancia para a sociedade como um todo - mas na
possibilidade de a privacidade do participante ser violada e utilizada para finalidades econdmicas sem que ele
tenha conhecimento, o que iria de encontro a ideia da autodeterminagdo informativa.

Nesse sentido, a protecdo dos dados pessoais foi formalizada no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Emenda Constitucional 115/2022, como um direito fundamental, tendo sido acrescida ao rol do artigo
5° da Constituicdo da Republica da seguinte forma: “LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”*®.

E interessante perceber que a justificacdo inicial expressa pelos autores da Proposta de Emenda
Constitucional 115/2022 caminhou na mesma dire¢éo do paradigma central da regulagéo de dados pessoais que
aqui abordamos:

[...] A protecdo de dados pessoais é fruto da evolucéo histérica da propria sociedade internacional:
diversos s@o os Paises que adotaram leis e regras sobre privacidade e protecdo de dados. Isso porque o
assunto, cada vez mais, na Era informacional, representa riscos as liberdades e garantias individuais do
cidaddo. O avango da tecnologia, por um lado, oportuniza racionalizacdo de negdcios e da propria
atividade econdmica: pode gerar empregabilidade, prosperidade e maior qualidade de vida. Por outro
lado, se mal utilizada ou se utilizada sem um filtro prévio moral e ético, pode causar prejuizos

“RAMINELLLI, Francieli Puntel; RODEGHERI, Leticia Bodanese. A protecio de dados pessoais na internet no Brasil: analise de decises proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal. Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v.11, n. 2, p. 89-119, 2016. p.95. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/61960. Acesso em: 12 jul. 2023.

L UGATI, Lys Nunes; ALMEIDA, Juliana Evangelista de. Da evolugdo das legislagdes sobre protecdo de dados: a necessidade de reavaliagdo do papel do
consentimento como garantidor da autodeterminagdo informativa. Revista de Direito, v. 12, n. 2, p. 1-33, 2020. p. 2. Disponivel em:
https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/10597. Acesso em: 12 jul. 2023.

2RAMINELLI; RODEGHERI, op. cit., p.95.

*BRASIL. Emenda Constitucional n. 115, de 10 de fev. 2022. Altera a Constituicdo Federal para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias
fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre protegdo e tratamento de dados pessoais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm. Acesso em: 15 jul. 2023.
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incomensuraveis aos cidaddos e & propria sociedade, dando margem, inclusive, a concentracdo de
mercados. Por isso, paises de todo o planeta j& visualizaram a importancia e imprescindibilidade de se
regular juridicamente o tratamento de dados dos cidaddos.**

Vé-se que o posicionamento dos parlamentares brasileiros (precisamente, dos que assinaram a
Proposta) indicou a importancia da regulagéo juridica do tratamento de dados dos cidaddos na medida em que
fundamentou que ela faz parte da evolug@o historica da sociedade internacional, a qual alcangcou a “Era
informacional”, trazendo a reboque a necessidade de impor um “filtro” ao avango tecnoldgico.

Nesse sentido, é possivel defender que a protecdo de dados pessoais é inerente ao tempo, tendo
alcancado todos os aspectos da sociedade, o que constitui motivo para a pesquisa académica nao ficar de fora.
Além disso, lembra-se que a LGPD ja surgiu no ordenamento juridico brasileiro carregando consigo a nogao de
que proteger dados pessoais no setor publico (especificamente) representaria um grande desafio®s, preocupacéo

que certamente contempla a pesquisa realizada em instituices publicas de ensino superior.

A insercao da pesquisa como pilar da educagéo superior (e seus riscos)

Tendo em conta que a LGPD ndo é um diploma que pretende obstar completamente atividades de
grande importancia para a sociedade, como pontuado, faz sentido tracar algumas ponderagBes sobre a real
importancia da pesquisa na educagao superior.

Assim, considera-se que o desenvolvimento de um Sistema Nacional de P6s-graduacdo em sentido
estrito, que atualmente cobre todas as areas do conhecimento, operou uma verdadeira revolugdo no ensino
superior, por meio da Reforma Universitaria de 1968, justamente porque permitiu a institucionalizagdo da
atividade de pesquisa nas universidades brasileiras, tendo em conta que, anteriormente a meados da década de
1960, raras eram as institui¢des universitarias que realizavam ao mesmo tempo o0 ensino e a pesquisa, embora
isso ja fosse reivindicado pela comunidade cientifica do pafs desde a década de 19207,

Quando se fala em recursos humanos e, especialmente, em um bom quadro de docentes universitarios,
a existéncia do incentivo a pesquisa ganha especial relevo, juntamente com critérios como titulagdo adequada e
incentivo a realizacéo de atividades de extensdo!’. De fato, a pesquisa é uma das grandes contribuicdes docentes
para a instituicdo de ensino, uma vez que, por meio do compartilhamento com a comunidade académica e com a
sociedade daquilo que é produzido na instituicdo, acaba sendo ampliada a sua prépria nocéo de relevancia.

A pesquisa €, portanto, de suma importancia para a academia, e, na mesma proporcao, os dados lhe séo
importantes. Basta lembrar que a estratégia, ao mesmo tempo, mais frequentemente utilizada pelos pesquisadores
e mais validada pelas agéncias de fomento a pesquisa - a0 menos, desde meados do século XX - é aquela baseada
no acesso do cientista a um conjunto de dados (ou na coleta inédita deles) que o permitem testar suas hipoteses

prévias?®.

“CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissio de Constituigdo e Justica e de Cidadania. Parecer acerca da Proposta de Emenda a Constituigdo n° 17/2019. 2019,
p.1l. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node01vqwnuiffbkdplv8m3yk5aotpe37875732.node0?codteor=1791032&filename=
Tramitacao-PEC+17/2019. Acesso em: 13 jul. 2023.

*DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel. Data protection in Brazil: new developments and current challenges. In: GUTWIRTH, Serge; LEENES, Ronald;
DE HERT, Paul (ed.). Reloading data protection: multidisciplinary insights and contemporary challenges. Dordrecht: Springer, 2013, p.3-20.

NEVES, Clarissa Eckert Baeta; MARTINS, Carlos Benedito. Ensino Superior no Brasil: uma vis&o abrangente. Repositorio do conhecimento do IPEA (Educagéo:
Capitulos de Livros), Brasilia, p. 113. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9061. Acesso em: 14 jul. 2023.

LLAVOR, Jodo Ferreira de; ANDRIOLA, Wagner Bandeira; LIMA, Alberto Sampaio. Avaliando o impacto da qualidade da gestdo académica no desempenho dos
cursos de graduagéo. Um estudo em universidade ptblica brasileira. Revista Iberoamericana de Evaluacién Educativa, v. 8, n. 2, p. 233-254, 2016. p. 240. Disponivel
em: https://revistas.uam.es/riee/article/view/2887. Acesso em: 12 jul. 2023.

®BARRETO, Mauricio L.; ALMEIDA, Bethania; DONEDA, Danilo. Uso e protegdo de dados pessoais na pesquisa cientifica. In: BIONI, Bruno et al. (coord.).
Tratado de protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, p. 788-805, 2021. (e-book). p. 794.
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Esse modelo acabou por se beneficiar da massificada disponibilidade de dados que atualmente se
verifica, uma vez que o espago amostral tornou-se simplesmente ilimitado, restando ampliada a possibilidade de
generalizagdo dos resultados'®. Em verdade, tal crescente disponibilidade ndo s6 beneficiou o modelo de
pesquisa orientado por hipdteses, como também fez emergir um novo modelo, que privilegia o desenvolvimento
e a sofisticacdo de algoritmos preditivos, em detrimento da anterior testagem de hip6teses para explicagdo dos
fendmenos?.

A estd um ponto bastante importante e que, de certa forma, confirma a importancia das discussfes do
presente artigo: a eficiéncia em capacidade preditiva conquistada pelos algoritmos amplia a capacidade de prever
ndo mais somente comportamentos genéricos de grupos, mas comportamentos de individuos especificos, com
todos os seus riscos e dilemas, o que torna um eventual vazamento (ou desvio de finalidade) algo ainda mais

preocupante?.

Incidéncia parcial da Lei Geral de Prote¢do de Dados - a segunda e a terceira hipdteses interpretativas

As hip6teses 2 e 3 possuem em comum a tentativa de afastar uma parte da LGPD da aplicagdo ao
tratamento de dados pessoais “para fins exclusivamente académicos”. No caso da segunda hipotese, 0 tratamento
de dados pessoais para fins exclusivamente académicos é uma das bases legais, 0 que significaria que todas as
outras ndo precisariam incidir no caso concreto. A terceira hipotese, por sua vez, aponta que basta que o
tratamento se apoie em uma das bases legais, afastando a incidéncia de todos os demais dispositivos da LGPD.

Compreendem-se como invalidas, no entanto, ambas as hipoteses, por meio da propositura de dois
cenarios, que serdo discutidos abaixo: 0 Ensino Superior para além da livre expressdo académica - oportunidade
em que também sao explorados alguns pontos das duas bases legais mais aplicaveis ao caso (o “consentimento”
e o “tratamento de dados pessoais para a realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa”) - e aquele diretamente

ligado a livre expressao académica.

O Ensino Superior para além da livre expressdo académica

Embora a protecéo a liberdade académica, constitucionalmente prevista, seja de grande relevancia, nem
tudo o que ocorre nas institui¢des de ensino superior tem relacdo direta com ela. Basta lembrar todas as questdes
administrativas envolvidas nas matriculas e nos processos seletivos internos, por exemplo.

Defende-se que a LGPD impacta a educagéo de maneira diferente a depender do nivel de ensino e se a
instituicdo faz parte do setor publico ou do setor privado. No caso da educagdo basica, no setor pablico, existe
uma preocupacdo expressiva acerca do censo, que é o grande pilar da maioria das politicas educacionais
conduzidas nacionalmente, fazendo-o merecer discussdes sobre se o tratamento de dados pessoais realizado em
seu ambito conflita com a nova sistematica estabelecida pela LGPD. Ja na seara privada, chama a atencdo o
cruzamento de dados pessoais contidos nos “diarios de classe” com outros coletados ao longo da vida, para, por
exemplo, informar entrevistas de emprego a partir de perfis escolares - hip6teses em que o risco de discriminagdo

parece intrinseco?.

BARRETO; ALMEIDA; DONEDA, loc. cit.
©DBARRETO; ALMEIDA; DONEDA, loc. cit.
bid., p. 795.

ZBACHUR, op. cit., p. 722-723.
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A educacdo superior soma tais preocupacdes as suas proprias. Especialmente, conta com historicos
(académicos e funcionais), perfis socioecondmicos, registros de incidentes (casos de assédio, procedimentos
administrativos e disciplinares, ocorréncias médicas, faltas etc.) e, ainda, registros de participacdo em greves e
associagOes sindicais. No setor privado, a atencdo redobrada volta-se para as listas informais de estudantes
inadimplentes, cuja existéncia justifica-se pela necessidade de frear os pedidos de transferéncia dessa parte do
alunado; por outro lado, o advento da LGPD trouxe a tais listas, naturalmente, alguns entraves e chamados de
cautelaZ,

No fundo, o que esta fora da livre expressdo académica pura e simples é o desafio de lidar com uma
consideravel quantidade de dados pessoais estruturados (aqueles que ja se encontram sistematizados, com
tratamento e estdo disponiveis para acesso), estruturaveis (produzidos, porém sem tratamento) e nao estruturados
(produzidos fora da Instituicdo de Ensino Superior, sem identificagdo e nenhum tratamento) que aumenta a cada
ano académico, com a chegada de novos alunos, abarcando inclusive os dados pessoais sensiveis?.

Ciente dessa situacdo, o Estudo Técnico n° 1/2022 (“A LGPD e o tratamento de dados pessoais para
fins académicos e para a realiza¢do de estudos por 6rgdo de pesquisa”), da Autoridade Nacional de Protecéo de
Dados (ANPD) explicitou como um dos comandos: deve ser observado o disposto nos artigos 7° e 11 da LGPD.
Ou seja, em tais casos, o tratamento deve ser sempre compativel com o ordenamento juridico e amparado em
uma das bases legais previstas na LGPD, sendo as que possuem a maior capacidade de aplicacdo a esse contexto:
0 consentimento do titular, a realizacdo de estudos por 6rgdos de pesquisa e o atendimento a interesse legitimo?.

Chama a atencdo que, apés as pontuacdes, o Estudo afirma o seguinte:

Por fim, ndo obstante o art. 4°, |1, b, se referir apenas aos artigos que tratam das bases legais, outros
dispositivos da LGPD também podem ser aplicaveis ao tratamento de dados pessoais para fins
académicos. E o caso do art. 13, que dispde sobre os estudos em saude publica e estabelece parametros
que podem ser aproveitados em outros contextos de tratamento de dados para fins académicos. Da mesma
forma, os principios (art. 6°) e outras determinagdes que explicitam conceitos ou auxiliam a compreenséo
e a aplicacdo das disposicdes relativas as bases legais também devem ser observados. A esse respeito,
podem ser mencionados, entre outros, os arts. 8%, 10 e 12, que estabelecem, respectivamente, normas

relevantes sobre a obtengdo do consentimento do titular, o interesse legitimo do controlador e a
anonimizagéo de dados pessoais.?®

Assim, é nitida a importancia de considerar todos os dispositivos legais da LGPD independentemente
de a prdpria lei apontar que somente alguns deles devam ser considerados em uma determinada situacéo. De toda
forma, das bases legais que possuem maior capacidade de aplicacdo no contexto do Ensino Superior para além
da livre expressdo académica, duas merecem maior discussdo: a realizagdo de estudos por 6rgdos de pesquisa e

0 consentimento do titular.

Tratamento de dados pessoais para a realizacao de estudos por drgdo de pesquisa (art. 7°, IV e art. 11, 11, c).

O foco do presente artigo é tratar de uma das supostas hipoteses de inaplicabilidade da LGPD: o
tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente académicos. Assim, parece ndo fazer sentido uma
subsecdo para discutir o tratamento de dados pessoais para estudos por érgaos de pesquisa - que é uma base legal,

como visto, e ndo uma suposta hipétese de inaplicabilidade.

ZBACHUR, op. cit., p. 725-726.

#STELZER, Joana et al. A Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais e os desafios das instituices de ensino superior para a adequagdo. In: COLOQUIO
INTERNACIONAL DE GESTAO UNIVERSITARIA, 19., 2019, Floriandpolis. Anais [...]. Florianépolis: UFSC, 2019. p. 7-9. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/200759/recent-submissions. Acesso em: 12 jul. 2023.

ZANPD, 2022, op. cit.

“lpid., p.14.
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No entanto, ao apresentar Estudo Técnico sobre o tema, a propria ANPD aproximou os dois assuntos,
na medida em que o intitulou “A LGPD e o tratamento de dados pessoais para fins académicos e para a realizacdo
de estudos por 6rgio de pesquisa”?’, titulo este que foi praticamente repetido no Guia Orientativo posteriormente
publicado (“Tratamento de dados pessoais para fins académicos e para a realizagio de estudos e pesquisas™)?,

Para além disso, a lei estabeleceu requisitos a serem preenchidos pelos agentes de tratamento a fim de
que fossem autorizados a adotar a referida base legal, sendo o primeiro deles justamente a natureza do agente.

Para ser considerado “6rgdo de pesquisa”, € necessario que o agente de tratamento seja 6rgdo ou
entidade da administracdo publica direta ou indireta ou, ainda, pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais. Ainda, o agente deve possuir
entre suas missdes institucionais ou em seu objeto social ou estatutario a pesquisa basica ou aplicada, para fins
histéricos, cientificos, tecnoldgicos ou estatisticos. E € justamente de acordo com tal definicdo que o Relatério
apresenta como exemplo as “institui¢des de ensino superior ptiblicas ou privadas sem fins lucrativos”?.

Nesse sentido, basta perceber que vérias das universidades brasileiras sdo passiveis de serem
enquadradas como “orgdos de pesquisa”. Apenas para langar uma luz sobre a ideia, observam-se, no Cadastro
Nacional de Cursos e Instituicdes de Educagdo Superior do Ministério da Educacdo, mais de 970 registros
somente na categoria administrativa “privada sem fins lucrativos”, contanto com faculdades, universidades,
centros universitarios e escolas de governo - em conta, inclusive, algumas instituicbes em processo de
descredenciamento®.

Vale recordar que a Comissdo Mista do Congresso Nacional repeliu expressamente a inclusdo de
pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos no conceito de 6rgédo de pesquisa, 0 que 0correu no curso
do processo de deliberagdo sobre a Medida Proviséria n® 869, de 27 de dezembro de 2018, a qual alterou a LGPD
para dispor sobre a protecéo de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de Protegéo de Dados (ANPD).
Naquele momento, entendeu-se que a excecdo a obtencdo do consentimento teria justificativa na consecugdo das
politicas publicas e na facilitacdo de pesquisas, a exemplo das realizadas pelo IBGE, légica diferente das
entidades de pesquisa privadas, que objetivam o lucro e nio exercem “mandatos legais™3!.

Nessa linha, também ¢ importante pontuar que, no conceito de “6rgaos de pesquisa”, ndo sdo englobadas
as pessoas fisicas, o que se depreende do Guia formulado pela ANPD relativo aos agentes de tratamento. Tal
documento deixa claro que os empregados, servidores publicos ou equipes de trabalho ndo sdo considerados
agentes de tratamento, mas sim a propria organizacdo, de modo que s6 ela é legitimada para a utilizagdo da base
legal em estudo, o que exclui a aplicagdo a pessoas naturais que atuem em nome préprio ou sem qualquer vinculo
com 6rgdo de pesquisa - valendo ressalvar o acesso individual a dados pessoais em politicas de transparéncia
ativa ou passiva com amparo na Lei de Acesso a Informagao®.

Nesse sentido é que existe a orientagdo para que, em momento anterior a realizagdo de uma operagéo

de tratamento, como no caso de compartilhamento de dados pessoais para fins de pesquisa, deve ser confirmada,

2’ANPD, 2022, op. cit.

ZANPD. Guia orientativo: tratamento de dados pessoais para fins académicos e para a realizagdo de estudos e pesquisas. Brasilia, jun. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes. Acesso em: 14 jul. 2023.

2ANPD, op. cit, 2022, p.15.

#Consulta realizada no Cadastro Nacional de Cursos e Instituicdes de Educagéo Superior Cadastro e-MEC. Disponivel em: https://emec.mec.gov.br/. Acesso em:
15 jul. 2023.

SIANPD, op. cit, 2022, p. 16.

2ANPD. Guia orientativo para definicdes dos agentes de tratamento de dados pessoais e do encarregado. Brasilia, maio 2021. p. 5-6. Disponivel em:
https://iwww.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/inclusao-de-arquivos-para-link-nas-noticias/2021-05-27-guia-agentes-de-tratamento_final.pdf. Acesso em: 14 jul.
2023.
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pelos meios legitimos, a ciéncia do 6rgdo de pesquisa quanto a realizacdo do estudo e 0 seu compromisso de
cumprir as disposicGes pertinentes da LGPD®,

Como ultimo ponto, recorda-se que o paradigma de prote¢ao adotado pelo Brasil com a LGPD, advindo
da matriz do regulamento europeu, traz a nogdo de que o tratamento de dados pessoais deve ser realizado para
uma finalidade, assim considerado um propésito legitimo, especifico, explicito e informado ao titular, enraizado
em uma das dez bases legais autorizadoras do tratamento (artigo 7° da LGPD)3,

Logo, em tese, bastaria que a institui¢do de ensino (e ndo a pessoa fisica) pudesse ser enquadrada como
orgdo de pesquisa - por sua natureza e finalidade - e que justificasse o tratamento de dados pessoais em um

propdsito legitimo, especifico, explicito e informado ao titular.

O consentimento é o “salva tudo”? As insuficiéncias de tal base legal para o caso das pesquisas académicas

Imagine-se que a instituicdo de ensino possa ser enquadrada como drgédo de pesquisa e que justifique o
tratamento de dados pessoais em propdsito legitimo, especifico, explicito e informado ao titular. Possivelmente,
persistiria a nogéo de que o titular dos dados pessoais apenas teria sido informado do tratamento, sem qualquer
ingeréncia sobre o assunto, o que poderia ser resolvido, no plano abstrato, pela base legal do consentimento.

De fato, a obtengdo do consentimento do titular dos dados a serem tratados representa base legal de
ressaltada importancia. Principalmente por sua localizagdo no debate acerca da protecdo de dados pessoais. A
“virada” ocorrida na jurisprudéncia alemd, observada no momento em que o direito da personalidade ultrapassou
o0 ordenamento juridico-civil e ancorou no Direito Constitucional, passando a dizer respeito ao modo como a
pessoa deseja apresentar-se em publico. Garantir esse “direito geral de personalidade” (conceito mais abrangente
que o anterior, 0 qual somente se referia a esfera privada) representou uma tentativa de conferir ao individuo, na
sociedade moderna, protegdo ampliada®.

Dessa forma, estaria respeitada a autodeterminacdo informativa - e, portanto, esse espectro da
personalidade - quando o proprio individuo pudesse decidir como se daria sua apresentacdo em publico. Sabendo
quais dos seus dados estariam sendo tratados por outras pessoas e para qual exata finalidade, ele seria capaz de
exercer o controle sobre tal apresentacéo - restringindo-a, inclusive, acaso fosse de sua vontade. Visto por outro
prisma, s6 poderiam tratar os dados pessoais do individuo aqueles a quem ele houvesse consentido essa
possibilidade, inclusive ciente do escopo do tratamento.

No caso das atividades de pesquisa, permanece a notavel importancia do consentimento, inclusive
porque, ainda que ele seja dispensado pela lei, considera-se que pode permanecer necessario do ponto de vista
ético, em razdo da relagdo complementar existente entre o que é legal e o que é ético quando o0 assunto é regulagdo
das atividades de pesquisa®.

Apesar de sua centralidade no debate da protecéo de dados, pelo que foi apontado acima, ndo se pode
desconsiderar que a base legal do consentimento tem sofrido criticas em razdo de, na pratica, ndo ser capaz de

garantir que o titular de fato controla o fluxo de seus dados pessoais.

3ANPD, op. cit., 2022, p. 21.

#BORELLI, Alessandra; LOPEZ, Nuria. Capitulo X: Disposi¢8es Finais e Transitérias. In: BLUM, Renato Opice; MALDONADO, Viviane Nobrega (coord.).
LGPD: Lei Geral de Protecéo de Dados comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. cap. 10. (e-book). p. 465.

*MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminago informativa: a histéria de um conceito. Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 25, n. 4, p. 1-
18, out./dez.2020. p. 9. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/10828. Acesso em: 15 jul. 2023.

*ANPD, op. cit., 2022, p.21.
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Mendes e Fonseca® tragam pertinentes criticas aos pressupostos que delineiam o paradigma do
consentimento, demonstrando que, como foco regulatério, ele € insuficiente sobretudo por trés motivos: pelas
limitagBes cognitivas do titular dos dados pessoais, & vista de vieses e heuristicas; por situagdes em que ele ndo
possui real liberdade de escolha, em razdo da assimetria de poderes existente entre ele e os agentes de tratamento
de dados; e pelas modernas técnicas de tratamento e analise de dados a partir de Big Data, pois, ainda que se
suponha que o titular dos dados pessoais tem real conhecimento de quais deles estdo sendo tratados e para qual
finalidade, subsiste que sdo as informagdes extraidas de tais dados (geradoras de decisdes e interpretagdes), e

ndo eles proprios, que formardo a “representagdo virtual” do individuo na sociedade.

O Ensino Superior estritamente ligado a liberdade académica

De todas as afli¢Bes existentes no &mbito das instituicbes de ensino superior no tocante & LGPD, é
possivel que a mais sensivel seja justamente a liberdade académica, que remonta ao préprio surgimento da
universidade.

Nesse sentido, é bem verdade que a concepc¢do considerada na ldade Média, quando surgiu a
universidade, difere do sentido moderno de liberdade. No entanto, tenha a tal “liberdade académica” sido um
objetivo rigorosamente perseguido ou ndo, uma das justificativas da criacdo da universidade foi o desejo de
propor um ambiente livre de interferéncias externas em que professores e alunos pudessem se dedicar
exclusivamente a “busca do saber”®,

A Constituigdo brasileira mostra sua aderéncia a esse valor na medida em que esboga como principios
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”, bem como “o pluralismo
de ideias e de concepgdes pedagogicas” (art. 206, II e III, Constituigdo Federal). Ainda, frisa que a educacao
“[...] sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade” (artigo 205 da Constituigao).

Ciente da importancia de preservar esse espaco de livre circulacdo e produgéo do saber - mesmo porque
a legislacdo de protecdo de dados ndo pode ser interpretada ou aplicada de modo a impedir ou estabelecer
obstéaculos indevidos ao exercicio da autonomia intelectual e didatico-cientifica de docentes e discentes nos
ambientes académicos, sob pena de confrontar com a prépria Constituicdo -, considera-se que a derrogacéo
parcial da LGPD deve ocorrer, mas apenas nas hipoteses em que o tratamento de dados pessoais esteja
estritamente vinculado ao exercicio da liberdade académica, espécie das liberdades de expressdo e
manifestacio®.

Como exemplo, cita-se a utilizagdo de determinadas informagdes pessoais como parte de uma aula, de
uma palestra ou de um debate entre docentes e estudantes. Em tais casos, a LGPD estaria parcialmente afastada,
tal como interpretou o European Data Protection Supervisor (EDPS) acerca do diploma de protecdo de dados
pessoais europeu.

Ressalva-se que ndo é consenso relacionar a liberdade académica as de expressdo e manifestacao,
porque aquela também é vista como uma prerrogativa dos professores, que sdo 0s responsaveis pela “divulgagdo

do saber”, enquanto as demais seriam inerentes a qualquer pessoa*’. De todo modo, entende-se possivel conceber

S'TMENDES, Laura Schertel; FONSECA, Gabriel C. Soares da. Protecdo de dados para além do consentimento: tendéncias contemporaneas de materializagdo. Rei -
Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, p. 507-533, maio/ago. 2020. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21783/rei.v6i2.521. Acesso em: 15 jul. 2023.
¥FURTADO, Marcelo Gasque. Liberdade académica e docéncia universitaria. 2020. 210 f. Tese (Doutorado - Programa de Pés-Graduagdo Formagéo, Curriculo e
Praticas Pedagégicas) - Faculdade de Educagdo, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2020. p. 182. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/48/48134/tde-07122020-131853/publico/1631458_ MARCELO_GASQUE_FURTADO_rev.pdf. Acesso em: 10 jul.
2023.

ANPD, op. cit., 2022, p.12.

“ANPD, loc. cit.

“FURTADO, op. cit., p.137.
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que debates entre docentes e estudantes configuram proposicdes dos proprios docentes, de forma que,
independentemente de quem traga os dados pessoais a discussao, a situagao, em principio, mantém-se a margem
da LGPD.

Construindo um caminho

A primeira vista, a situacio parece simples. Nos casos em que o tratamento de dados pessoais no ambito
das instituicOes de ensino superior envolvesse a discusséo de ideias entre docentes e discentes - ocasides em que
a liberdade académica é manifesta -, a LGPD estaria parcialmente afastada. Em todos os demais, deveria ser
aplicada.

No entanto, como observado nas se¢des anteriores, varias discussoes estdo na zona compreendida entre
os dois extremos. No caso dos dados pessoais tratados de forma geral pelas universidades e faculdades,
subsistem, no minimo, dois questionamentos acerca das bases legais, que foram delineados neste artigo: para os
fins perseguidos pela LGPD, basta que a institui¢do de ensino possa ser enquadrada como 6rgéo de pesquisa -
por sua natureza e finalidade -, justificando o tratamento de dados pessoais em um propésito legitimo, especifico,
explicito e informado ao titular? De forma adicional ou alternativa a isso, poderia ser colhido o consentimento
dos titulares dos dados pessoais tratados. Seria o bastante?

Assim, embora a regulacdo da pesquisa académica pela LGPD possa parecer fruto de uma técnica
legislativa pouco cuidadosa, a fundo, entende-se louvavel a opgéo do legislador por ndo encerrar, em poucos
artigos de uma lei paradigmatica, essa discussdo de tanta importancia.

Ao tratar do que teria motivado o legislador a adotar esse posicionamento flexivel aos dois lados (isto
é, que, em tese, exclui do &mbito de aplicacdo da LGPD as pesquisas académicas ao mesmo tempo em que impde
condigBes para a realizacdo de tais pesquisas), Basan*? aponta que a lei pretendeu conter a iniciativa privada, que
poderia se aproveitar da ampla protecdo académica para utilizar os dados pessoais com uma finalidade
primordialmente comercial.

No entanto, ele préprio e autores como Vainzof*® alertam que tdo critico quanto isentar da LGPD o
tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente académicos - pela inseguranga quanto ao tratamento
desses insumos - seria obrigar os pesquisadores a cumprir todos os requisitos da lei, 0 que poderia gerar adicional

desestimulo a producao académica.

A ideia do microssistema de pesquisa

Diante das preocupagdes que foram indicadas, inclusive no inicio deste artigo, acredita-se que a melhor
interpretagdo a ser feita acerca dos “fins exclusivamente académicos” passa por retornar a ideia da primeira se¢ao
deste artigo, que indicou a existéncia de um tratamento juridico especial conferido pela LGPD as atividades de
pesquisa, 0 que é demonstrado na lei por meio de cinco dispositivos legais.

O intuito é que as atividades de pesquisa sejam consideradas como um contexto especifico que objetiva
equilibrar os direitos individuais e a busca pelo interesse publico, a partir de técnicas organizacionais suficientes
e adequadas para garantir a protecdo dos dados. Tudo isso envolvendo o processamento da menor quantidade de

“BASAN, Arthur Pinheiro. Artigo 40. In: MARTINS, Guilherme Magalhées; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; JUNIOR, José Luiz de Moura Faleiros (coord.).
Comentarios & Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 22-35. p. 31.

“VAINZOF, Rony, Disposicdes preliminares. In: BLUM, Renato Opice; MALDONADO, Viviane Nébrega (coord.). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados
comentada. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. (e-book). p. 68.
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dados pessoais possivel, possibilitando o alcance dos objetivos das pesquisas e reduzindo-se 0s riscos
relacionados a sua utilizagdo*.

A orientacdo, portanto, passa a ser que o tratamento de dados pessoais para fins académicos seja sempre
licito (compativel com o ordenamento juridico e regularmente amparado em uma das bases legais da LGPD, sem
prejuizo da aplicagdo dos demais dispositivos cabiveis da lei - a exemplo dos principios e dos artigos 8, 10 e 12,
que expressam conceitos ou ajudam na compreenséo e aplicacio das disposicdes relativas as bases legais)®.

Além disso, é necessario que os dados pessoais utilizados para fins de estudos e pesquisas sejam
anonimizados ou pseudonimizados, “sempre que possivel”, conforme previsto nos arts. 7°, IV, 11, II, ¢), e nos
arts. 13 e 16, I, da LGPD. Dai reconheceu-se que, em alguns casos, a identificagdo dos titulares pode ser
imprescindivel para os objetivos da pesquisa®.

A bem da verdade, com um texto aberto a maltiplas interpretacdes, a LGPD langou sobre os agentes de
tratamento a responsabilidade de selecionar e encampar as medidas de prevencédo e seguranca apropriadas para
a protecdo de dados pessoais em cada situagdo concreta, “sempre mediante a adogo de esforgos razoaveis e das
técnicas disponiveis a época do tratamento, considerando, ainda, a natureza da pesquisa realizada, os riscos para
os titulares e os padrdes éticos aplicaveis™.

Quando houver incerteza sobre qual postura a instituigdo de ensino superior deve tomar, sublinhamos
a orientagdo “coringa” dada pela ANPD em seu Guia Orientativo, segundo a qual, em caso de ddvida se deve ou
ndo incidir a excegdo legal do art. 4°, 11, b (afastamento da LGPD no caso de tratamento de dados pessoais
realizado para fins exclusivamente académicos), “¢ recomendével a adogdo de uma postura de maior cautela com
o cumprimento das disposi¢des pertinentes da LGPD, em especial se o tratamento realizado envolver alto risco

para os direitos dos titulares™®.

Consideragdes finais

A imprescindibilidade do tratamento de dados pessoais para fins de estudos e pesquisas, aliada a
necessidade de pontuar regras que permitissem o bom desenvolvimento de tais atividades, impulsionou a Lei
Geral de Protecdo de Dados a abarcar comandos especificos para esses casos - por meio dos artigos 2°, 11l e V;
4011, b); 79, 1V e 11, 11, c); 13; e 16, II.

Interessou a presente investigagdo o tratamento de dados pessoais “para fins exclusivamente
académicos”, em seu dispositivo especifico de regéncia (art. 4°, II, b da LGPD), que, propositalmente, deu
margem a multiplas hipéteses interpretativas, das quais identificamos e analisamos trés: (1) o tratamento de dados
pessoais para fins exclusivamente académicos esta fora do ambito de aplicagdo da LGPD; (2) o tratamento de
dados pessoais para fins exclusivamente académicos é, de maneira implicita, uma das bases legais dos artigos 7°
e 11 da LGPD; (3) ao tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente académicos sdo aplicaveis somente
os artigos 7° e 11 da LGPD.

Descartou-se a primeira hip6tese sob o argumento de que a protecdo de dados pessoais faz parte da
evolugdo histérica da sociedade internacional, que alcangou a Era informacional e, com ela, a necessidade de

impor um “filtro” (e ndo uma barreira) ao avango tecnolégico. Essa perspectiva foi, inclusive, adotada pelos

“BARRETO; ALMEIDA; DONEDA, op. cit., p. 799.
“SANPD, op. cit., 2022, p.20.

“°ANPD, op. cit., 2022, p.21.

“TANPD, loc. cit.

“SANPD, op. cit., 2023, p. 52.
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parlamentares brasileiros signatarios da Proposta de Emenda Constitucional 115/2022, a qual algou a protecdo
de dados pessoais a categoria de direito fundamental.

Além disso, salta aos olhos a eficiéncia em capacidade preditiva conquistada pelos algoritmos, com a
capacidade de prever e influenciar comportamentos ndo sé de individuos genéricos, mas também de individuos
especificos - fatores que incrementam e tornam mais sensiveis os riscos de eventual vazamento ou desvio de
finalidade. Especificamente no &mbito académico, recorda-se que, em um dos principais escandalos envolvendo
tratamento de dados pessoais no mundo, a coleta teve origem em aplicativo desenvolvido por pesquisador da
Universidade de Cambridge para fins académicos, tendo, posteriormente, a finalidade de seu tratamento
desviada®®.

A segunda e a terceira hipdteses, afins pela tentativa de afastar uma parte da LGPD da aplicagdo ao
tratamento de dados pessoais “para fins exclusivamente académicos”, foram invalidadas pela propositura de dois
cendrios autodestrutivos (minados por suas proprias lacunas). O primeiro referente ao “Ensino Superior para
além da livre expressdo académica”, isto €, ao tratamento de dados pessoais que ocorre nas instituicGes para
questBes administrativas: em tais casos, é inegavel que o tratamento deve ser sempre compativel com o
ordenamento juridico e amparado em uma das bases legais previstas na LGPD. Dentre as que possuem a maior
capacidade de aplicagcdo a esse contexto, abordamos a realizacdo de estudos por drgdos de pesquisa e 0
consentimento.

Contudo, a instituicdo de ensino ser enquadrada como “6rgdo de pesquisa” - por sua natureza e
finalidade - e justificar o tratamento de dados pessoais em um propdsito legitimo, especifico, explicito e
informado ao titular ndo encampam o rigor protetivo suficiente. O mesmo ocorre se a base legal escolhida for o
consentimento, que tem sido criticado como foco regulatério, seja por limitagdes cognitivas ou hipossuficiéncia
do titular dos dados pessoais tratados ou pelas modernas técnicas de tratamento, que geram representacdes
virtuais imprevisiveis dos seres humanos (porque nem sempre decorrem logicamente dos dados que foram
fornecidos).

O segundo cendrio proposto (“Ensino Superior estritamente ligado a liberdade académica”) trouxe a
tona a extrema importancia de preservar um ambiente livre de interferéncias externas em que professores e alunos
possam se dedicar exclusivamente a “busca do saber”, o que esta na génese da propria universidade. Assim, a
utilizagdo de determinadas informagdes pessoais como parte de aula, palestra ou debate estaria livre das
disposi¢des da LGPD. O cendrio é interessante e nutre coeréncia, mas, de forma isolada, ndo é absolutamente
consentaneo com uma Era em que todas as atividades em sociedade fazem parte da mudanca de paradigma que
desemboca na protecdo dos dados pessoais dos cidaddos como direito fundamental.

Assim, os dois cendrios desenhados tém relevancia e certamente servirdo para medir a intensidade da
responsabilidade das entidades de ensino superior responsaveis pelas pesquisas. No entanto, por todas as analises
realizadas, acredita-se que o caminho mais adequado a nova realidade é o de considerar um microssistema para

estudos e pesquisas que possua o0s seguintes fundamentos:

e equilibrio entre os direitos individuais e a busca pelo interesse publico;

“*Sobre 0 assunto, ver: Entenda o escandalo de uso politico de dados que derrubou valor do Facebook e o colocou na mira de autoridades, por BBC News. G1, 20
mar. 2018, 13h40. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/entenda-o-escandalo-de-uso-politico-de-dados-que-derrubou-valor-do-
facebook-e-o-colocou-na-mira-de-autoridades.ghtml. Acesso em 7 jul. 2023. VVer também: Cambridge Analytica, empresa pivo no escandalo do Facebook, é fechada.
Pablo Guimén, El Pais Brasil, 2 maio 2018, 18h05. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/05/02/internacional/1525285885_691249.html. Acesso em:
7 jul. 2023.
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utilizagdo de técnicas organizacionais suficientes e adequadas para garantir a prote¢do dos dados;
processamento da menor quantidade de dados pessoais possivel,

garantia do alcance dos objetivos das pesquisas e da reducéo dos riscos relacionados a utilizagéo de
dados pessoais.

Para tanto, devem ser seguidas ao menos as seguintes orientacoes:

e 0 tratamento de dados pessoais para fins académicos deve ser sempre licito (compativel com o
ordenamento juridico e regularmente amparado em uma das bases legais da LGPD, sem prejuizo da
aplicacdo dos demais dispositivos cabiveis da lei - a exemplo dos principios e dos artigos 8, 10 e 12,
que expressam conceitos ou ajudam na compreensdo e aplicacdo das disposicOes relativas as bases
legais);

e 0s dados devem ser anonimizados ou pseudonimizados, “sempre que possivel”, conforme previsto nos
arts. 7°, 1V, 11, 1l, c), e nos arts. 13 e 16, I, da LGPD. Salvo nos casos em que a identificacdo dos
titulares seja imprescindivel para os objetivos da pesquisa;

e devem ser adotados esforgos razoaveis e as técnicas disponiveis a época do tratamento, tendo em conta,
ainda, a natureza da pesquisa realizada, os riscos para os titulares e os padrdes éticos aplicaveis.

Por fim, em caso de ddvida se deve ou ndo incidir a excegdo legal do art. 4°, 11, b (afastamento da LGPD
no caso de tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivamente académicos), especialmente se o
tratamento realizado envolver alto risco para o direito dos titulares, recomenda-se a entidade responsavel pela
pesquisa uma postura da maior cautela possivel ao caso concreto. E o0 modelo ora proposto, concatenando as
ideias j& disponiveis sobre a temética, embora sem pretenséo de esgota-la.
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Resumo: O presente trabalho analisa as regulagdes normativas ao Terceiro Setor desencadeadas pela Lei de Acesso a Informagéo e a Lei Geral
de Protegdo de Dados. Enfrenta as provocagdes acerca de uma possivel antinomia entre tais regramentos, apresentando um caminho de prudente
lida com as tecnicalidades juridicas capaz de pavimentar a compatibilidade entre os contelidos normativos, mesmo frente as customizagdes
exigidas pelos pontuais casos concretos.

Palavras-chave: Terceiro Setor. LAl. LGPD. Compatibilidade. Antinomia.

Abstract: This work analyzes the normative regulations for the Third Sector based on the Law on Access to Information and the Brazilian
General Data Protection Law. It faces provocations about a possible antinomy between such rules, presenting a path of prudent dealing with
legal technicalities capable of paving the way for compatibility between normative contents, even in the face of the customizations required
by specific cases.

Keywords: Third Sector. LAl. GDPL. Compatibility. Antinomy.

Introducéo

Uma das grandes preocupagdes do Estado e da propria sociedade é a correta utilizagdo dos recursos
publicos. A busca pela lisura, transparéncia e alocacéo dos gastos publicos encontra-se protegida pelo Principio
da Transparéncia. Em outro sentido, uma constante preocupacdo dos cidaddos reside na publicidade de seus
dados e 0s riscos que a auséncia da prote¢do dos dados pessoais pode ensejar. Essas duas inquietagdes acabaram
por conduzir a criagdo de leis que pudessem normatizar, de um lado, a transparéncia e a publicidade dos gastos
do Governo, de instituicdes que auferissem verba publica e do outro, a protecdo de dados pessoais e sensiveis
que passam a contar com tutela judicial. Quando se trata de recursos publicos, ndo se pode olvidar que os mesmos
podem ser utilizados por organizagdes que ndo estdo diretamente enquadradas enquanto Pessoas Juridicas de
Direito Publico. Nesse sentido e, auxiliando o Estado na garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, é
possivel encontrar entidades chamadas de Terceiro Setor. Em que pese tenham essas entidades direito a protecéo
de seus dados por outro lado faz-se necessaria a publicidade e a transparéncia dos recursos recebidos,
principalmente quando os mesmos advém de recursos do Governo. O presente artigo busca analisar as
compatibilidades e/ou incompatibilidades da aplicacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) e da Lei de

Acesso a Informacéo das entidades que compdem o Terceiro Setor.
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Terceiro setor e 0s recursos publicos

Desde seu nascimento e segundo o artigo 5° da Constituicdo Federal!, ao cidaddo brasileiro sio
garantidos os direitos a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Somados a esses direitos inerentes
a pessoa humana, os individuos também sdo detentores de direitos sociais como a educagéo, salde, alimentagao,
trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados (artigo 6° da Constituigdo Federal).

A principio, cabe ao Estado salvaguardar essa gama de direitos fundamentais a todos e a cada um de
seus cidaddos. No entanto, 0s mesmos nem sempre conseguem ser integralmente supridos pelo Poder Publico.

E nesse contexto que surgem parcerias entre o Estado e setores que ndo se enquadram nem enquanto
pessoas juridicas com finalidade lucrativa, tampouco pertencem ao setor pdblico. Sdo as chamadas instituicdes
do Terceiro Setor.

Segundo bem definido por Ivana Mussi Gabriel?, terceiro setor “se refere aos servicos nao exclusivos
do Estado, realizados por entidades privadas sem fins lucrativos”. Para a autora, no terceiro setor estariam entes
privados que ndo manteriam vinculagdo com a Administragdo Publica, e que a0 mesmo tempo ndo buscam o
lucro, mas sim atender a relevantes temas de interesse social e publico.

No presente estudo ndo serdo detalhadas de forma pormenorizada as caracteristicas do terceiro setor;
mesmo assim, importante observar que dele fazem parte as Organizacfes N&o Governamentais (ONGS),
Organizacédo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), fundagdes, entidades beneficentes, as entidades
sem fins lucrativos e as associa¢fes de moradores.

Por ndo ter fins lucrativos, o terceiro setor mantém suas atividades através de doagdes e parcerias
firmadas com pessoas fisicas ou privadas. No entanto, ainda é possivel que esse setor conte com recursos publicos
e isso pode ocorrer através de varias iniciativas como contratos de gestdo, termo de parceria, convénios, termo
de colaboracéo, termo de fomento e acordo de cooperacio®.

Para fins de esclarecimento, importante diferenciar que o contrato de gestdo é aquele firmado ente o
Poder Publico e as Organizagdes Sociais (OS) buscando fomentar e executar atividades relacionadas a gestéo de
equipamentos publicos, conforme dispGe Decreto 52.858/2011, enquanto o0s termos de parceria sdo as
cooperacgOes firmadas com as chamadas Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP). Com
relagdo ao Termo de Fomento, o Termo de Colaboragéo e o Acordo de Cooperagéo, os trés foram instituidos pela
Lei 13.019/14 e orientam as parcerias com as OrganizacGes da Sociedade Civil (OSCs)*.

No que concerne aos convénios, segundo esclarece o Portal da Transparéncia do Governo, 0s mesmos
seriam®;

contratos de repasse e termos de parceria s&o acordos feitos entre Uniéo e entidades governamentais dos

demais entes da Federagdo, ou organizagdes ndo-governamentais, para transferéncia de recursos
financeiros a serem utilizados na execugdo de um objetivo comum.

'BRASIL. Constitui¢do Federal. Planalto, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em: 13 abr. 2024.

2GABRIEL, Ivana Mussi. Direito Administrativo para concursos. Sao Paulo: Verbatim, 2010. p. 80.

3 TCESP — TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Painel Terceiro Setor. Disponivel em:
https://painel.tce.sp.gov.br/pentaho/api/repos/%3 Apublic%3 ATerceiroSetor%3 AterceiroSetor.wedf/generatedContent?userid=anony &passwo
rd=zero. Acesso em: 14 abr. 2024.

4 FAQ COPATS. Conceitos gerais. Disponivel em: https://duvidas.copats.prefeitura.sp.gov.br/conceitos-gerais/. Acesso em: 13 abr. 2024.

5 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Portal da Transparéncia. Convénios e outros acordos. Disponivel
em:https://portaldatransparencia.gov.br/entenda-a-gestao-publica/convenios-e-outros-
acordos#:~:text=0%20QUE%20S%C3%830%20CONV%C3 %8 ANIOS%3F,execu%C3%A7%C3%A30%20de%20um%200bjetivo%20co
mum. Acesso em: 12 abr. 2024.
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Segundo o Ministério Publico de Contas de Sdo Paulo e, com dados da plataforma “Painel do Terceiro
Setor” desenvolvida pelo Departamento de Tecnologia da Informagdo do TCE-SP, no ano de 2021, o Estado de
S#o Paulo repassou mais de R$ 33 bilhGes a entidades do Terceiro Setor®, beneficiando os mais variados setores
como assisténcia social, cultura, desporto e lazer, cidadania, educagdo, salide, entre outros e para as mais variadas
instituicGes. Como exemplo podemos citar a Associacao de Defesa e Valorizagdo da Vida, APAEs, Associagdo
Cultural de Apoio ao Museu Casa de Portinari, Fundacdo Roberto Marinho, Fundacéo Abring Pelos Direitos da
Crianca e do Adolescente, Santas Casas, Caritas Brasileira, e tantas outras’.

E incontroversa a importancia do trabalho realizado pelo Terceiro Setor e, de igual relevancia, as
benesses que as parcerias firmadas com o Estado podem trazer para seus projetos.

A questao que ndo pode ser deixada de lado é que, ao se tratar de uso de recursos publicos, ainda que
repassado a pessoa juridica de direito privado (como é o caso do Terceiro Setor), faz-se necessario respeitar o
principio constitucional da publicidade (artigo 37) com o controle dos gastos a fim de garantir a efetividade e
transparéncia do uso do dinheiro publico.

E € nesse contexto que se tem a vinculagdo entre os repasses de recursos publicos ao Terceiro setor e a
Lei de Acesso a Informacéo.

Terceiro setor: recursos publicos e a lei de acesso a informagéo

Quando um projeto de lei é proposto ou alguma alteragéo legislativa é necesséria, via de regra, o que se
busca é atender as demandas da sociedade de regulamentar as relagfes em todos os seus setores, seja na esfera
publica ou na privada.

Principalmente quando se trata do setor publico, faz-se necesséario que o Estado se responsabilize a
garantir a seus cidaddos, politicas de transparéncia de acesso a informacéo a fim de que cada brasileiro, dentro
de um Estado Democrético de Direito, possa observar todas as atividades da administracdo publica.

Foi nessa perspectiva que em 18 de novembro de 2011 foi publicada a lei 12.5278, também conhecida
como Lei de Acesso a Informagao, cujo objetivo, conforme descrito em seu artigo 1°, seria “garantir o acesso a
informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 5° no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da
Constitui¢do Federal”.

Nesse sentido, assim determina a Constituicdo Federal®:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de

interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragdo publica direta e indireta,
regulando especialmente:

Il - O acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado
o disposto no art. 5%, X e XXXIII;

SMINISTERIO PUBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Repasses de recursos puiblicos a entidades do Terceiro Setor sdo
alvo de agdo conjunta do TCE-SP, MP-SP e MPC-SP. Disponivel em: https://www.mpc.sp.gov.br/repasses-de-recursos-publicos-entidades-do-
terceiro-setor-sao-alvo-de-acao-conjunta-do-tce-sp-mp-sp. Acesso em: 12 abr. 2024.

"TCESP — TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO, op. cit.

8 BRASIL. Lei n. 12.527 de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 50, no inciso II do §
30 do art. 37 e no § 20 do art. 216 da Constitui¢do Federal; altera a Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Leino 11.111, de 5 de
maio de 2005, e dispositivos da Lei no 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e dé outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 18 nov.
2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm. Acesso em: 13 abr. 2024.

9BRASIL, op. cit., 1988.
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Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acéo, a memaria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

§ 2° Cabem & administracéo plblica, na forma da lei, a gestdo da documentagéo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

A Lei de Acesso a Informagdo, portanto, foi criada com o intuito de assegurar a todos os cidadéos o
direito de solicitar e obter informacgdes publicas ndo sigilosas, visando assim operacionalizar-se a transparéncia
que deve guiar a coisa publica. E seu objetivo principal é fornecer informagdes de atividades que os 6rgédos
governamentais realizam.

Para obter a informacéo desejada, o cidaddo deve ser objetivo e formular o pedido de forma direta e
especifica. Conforme a LAI, o Orgéo possui um prazo de 20 dias corridos, podendo prorrogar por mais 10 dias
para responder os formularios. Entretanto, o pedido pode ser indeferido desde que com justificativa plausivel,
em se tratando de informagcdo sigilosa. E para o documento estar em sigiloso, deve ser fundamentado o motivo.

O Tribunal Regional Eleitoral apresenta alguns principios sobre a Lei de Acesso a Informagao®®:

Acesso é a regra, o sigilo, a exce¢do (divulgagdo maxima);

Requerente ndo precisa dizer por que e para que deseja a informacéo (ndo exigéncia de motivagao);
Hipéteses de sigilo séo limitadas e legalmente estabelecidas (limitagéo de excecoes);
Fornecimento gratuito de informagéo, salvo custo de reprodugdo (gratuidade de informag&o);
Divulgacao proativa de informagdes de interesse coletivo e geral (transparéncia ativa);

Criagao de procedimentos e prazos que facilitam o acesso a informacao (transparéncia passiva).

A titulo de complementagdo, destaca-se que a transparéncia na administragdo publica, se d& em duas
formas: transparéncia ativa, quando o proprio 6rgdo divulga informagBes ndo sigilosas sendo postadas
principalmente em redes sociais, e a transparéncia passiva que € o fornecimento de informacdes publicas de
forma presencial ou remotamente, conforme os pedidos, caso ndo seja sigiloso.

Analisando o que prevé a Constituicdo Federal sobre a necessidade da publicidade das informagdes
acerca dos gastos publicos, as particularidades do Terceiro Setor, no que tange ao acesso a recursos do Governo
e aquilo a que se dispde a Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacéo), a outra conclusdo ndo se poder chegar
se ndo a de que os recursos publicos, aos quais as entidades do Terceiro Setor tém acesso, sdo passiveis de
controle e publicidade.

E, nesse sentido, importante destacar o que determina o artigo 2°, paragrafo Unico da Lei de Acesso a
Informacéo?:

Art. 2° Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem fins lucrativos que
recebam, para realizacdo de agBes de interesse pUblico, recursos publicos diretamente do orcamento ou

mediante subvengdes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros
instrumentos congéneres.

Paréagrafo Unico. A publicidade a que estdo submetidas as entidades citadas no caput refere-se a parcela
dos recursos pablicos recebidos e a sua destinag&o, sem prejuizo das prestacdes de contas a que estejam
legalmente obrigadas.

Evidenciado que, ainda que o Terceiro Setor ndo se enquadre enquanto pessoa de direito publico, os
recursos a ela destinados e que forem de repasse do Estado devem estar submetidos ao controle da Lei de Acesso
a Informacéo.

E nesse contexto todo, como fica a privacidade dos dados tutelada pela LGPD? E possivel a aplicacio

concomitante dos dois instrumentos?

10 TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL — MT. Transparéncia e a Lei de Acesso a Informagio (LAI). Disponivel em: https://www.tre-
mt.jus.br/institucional/ouvidoria/transparencia-e-a-lei-de-acesso-a-informacao-lai. Acesso em: 20 abr. 2024.
1 BRASIL, op. cit., 2011.
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Terceiro setor: Lei de Acesso a Informacdo e a Lei Geral de Protegédo de Dados

Para o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, em setembro de 2020, entrou em
vigor a Lei Geral de Protecdo de Dados, LGPD (Lei n°. 13.709 de 14 de agosto de 2018). Sua aplicabilidade
infere na criagcdo de um ambiente de maior seguranca para o titular dos dados pessoais, ou seja, a pessoa natural
que tem suas informagGes pessoais objeto do tratamento, o qual pode ser realizado por pessoa fisica ou pessoa
juridica, tanto o setor privado, quanto o setor publico. Trazendo como objetivo “proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”, segundo o art. 1°
da Lei n® 13.709/2018, a LGPD foi inspirada no regime juridico europeu, mas sua cria¢do néo foi suficiente para
extinguir os atritos de ideais existentes entre as atividades realizadas pelo Estado e os agentes privados'?.

Sob essa 6tica, com crescimento do acesso das informagGes pessoais na economia, latente a importancia
de garantir aos individuos o direito de controle de acesso de seus dados. Com isso, foram desenvolvidas diversas
hip6teses, conhecidas como bases legais, nas quais o detentor dos dados, deve se basear para a efetiva atividade
de tratamento concreto da protecéo de dados®®.

Importante mencionar que, para a LGPD, consiste o tratamento dos dados pessoais em qualquer
operacdo que se faca com a informacéo, conforme disposto no art. 5°, inciso X, deste modo, qualquer ato
realizado pelos agentes de tratamento, os quais sdo pessoas fisicas ou juridicas que, na condi¢do de controlador
ou operador, realizem a mencionada operagdo. Ademais, necessario esclarecer, ainda, que o controlador, para a
LGPD é o agente a quem compete decidir acerca do tratamento e, por sua vez, o operador é aquele que
efetivamente realiza o tratamento em nome do controlador.

Desse modo, os principios da LGPD ganharam um grande destaque, sendo utilizados como mecanismos
interpretativos para as complexas regras presentes na legislacdo, além de contribuir para a solugéo de diversos
casos concretos enfrentados pelo Poder Judicidrio presentes na sociedade atual. Eles compfem concepgdes
diretivas, auxiliando na fundamentagdo normativa para a aplicacdo e intepretacdo do direito, podendo ser
operados de forma expressa ou decorrente, explicita ou implicita, além do uso do préprio texto constitucional 4.

Ademais, € valido informar que os principios presentes na LGPD n&o equivalem ao exercicio criativo
do legislador brasileiro; eles foram pautados em documentos internacionais e de leis de protecdo de dados de
outros paises. No entanto, a Lei n. 13.709/2018, articula com principios previstos na Constituicdo Federal de
1988, os quais integram o Estado. Tal afirmacéo pode ser demonstrada no 1° artigo da Lei Geral de Protecgéo de
Dados™®:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

2 WIMMER, Miriam. A LGPD e o balé dos principios: tensdes e convergéncias na aplicagdo dos principios de protecéo de dados pessoais ao
setor publico. In: FRANCOSKI, Denise de Souza; TASSO, Fernando Antonio (coord.). A Lei geral de protecdo de dados pessoais: aspectos
préticos e tedricos relevantes no setor publico e privado: LGPD. S&o Paulo, 2021. (livro eletrnico). Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchappl/title/rt/monografias/259453871/v1/page/RB-4.1. Acesso em: 8 abr. 2024.

13 MATTIUZO, Marcela; FAVARO Iasmine, Lima. Dados manifestamente ptblicos e dados ndo sujeitos 8 LGPD — diferenciando conceitos e
estabelecendo parametros. In: FRAZAO, Ana; CUEVA, Ricardo Villas Bdas (coord.). Compliance e politicas de protecio de dados. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/278686705/v1/page/RB-16.1. Acesso em: 8 abr. 2024.

4 WIMMER, op. cit.

15 BRASIL. Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 8 abr. 2024.
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Nele estdo expostos os direitos fundamentais de todo individuo, presente na redagdo Constitucional. E,
nesse sentido, somado ao movimento mundial de protecdo das informagdes pessoais e das legislagdes acerca
desta temética e, inclusive, as proprias disposicoes da LGPD, a Emenda Constitucional n.° 115/2022 incluiu o
inciso LXXIX no artigo 5°, assegurando e atribuindo a natureza de direito fundamental ao direito de protecéo de
dados pessoais, inclusive nos meios digitais?®.

Outrossim, para 0 melhor entendimento dos principios da LGPD, foram criados quatro conjuntos para
a classificacdo das atividades de tratamento de dados pessoais. O primeiro conjunto refere-se aos principios da
finalidade, da adequacéo e da necessidade. O segundo, € voltado para os direitos dos titulares, garantindo livre
acesso, qualidade e transparéncia. JA o terceiro, é composto pelos principios de seguranga, prevencéo,
responsabilizagdo e prestacao de contas, indicados para os agentes de tratamento. E o quarto, indica o principio
da ndo-discriminagdo®”.

Para Wimmer, o primeiro conjunto parte da ideia de que os titulares dos dados pessoais obtém total
controle de seus dados, limitando, assim, sua utilizacdo secundaria e impedindo sua comercializagdo. S&o os
principios de finalidade, adequacdo e necessidade, mecanismos restringiveis das atividades de tratamento de
dados pessoais, como mostram os incisos I, 1l e 111, do artigo 6° da LGPD?:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios:
| - finalidade: realizagéo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao
titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

Il - adequagédo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com
0 contexto do tratamento;

111 - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacéo de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagéo as finalidades do
tratamento de dados;

Para tal efetivacéo, sdo utilizados os seguintes dispositivos®®:

(i) circunscrigéo dos propésitos de tal tratamento, que devem ser legitimos, especificos e informados ao
titular;

(ii) vedacéo do tratamento posterior de forma incompativel com tais finalidades;

(iii) determinagdo de que as operacOes de tratamento concretamente realizadas com os dados pessoais
sejam compativeis com essas finalidades, de acordo com o contexto; e

(iv) limitacéo do tratamento a0 minimo necessario para a realizagdo daquelas finalidades informadas ao
titular.

Além disso, ao se tratar dos direitos dos titulares, o segundo conjunto engloba os principios presentes
nos incisos IV, V e VI, do artigo 6° da LGPD, do livre acesso, qualidade e transparéncia dos dados, 0s quais sdo

efetivamente garantias a ciéncia do detentor, em relacio ao tratamento de seus dados por terceiros?:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios:
IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragéo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatid&o, clareza, relevancia e atualizagao dos dados,
de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial;

16BRASIL, op. cit., 1988.
7 WIMMER, op cit.
18 BRASIL, op. cit., 2018.
9 WIMMER, op. cit.
20 BRASIL, op. cit., 2018.
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O terceiro conjunto de principios, sendo eles seguranga, prevencdo, responsabilizacdo e prestacdo de
contas, atribui as obrigagdes de responsabilidade dos agentes de tratamento de dados, utilizando de ferramentas
como adocédo de medidas técnicas e medidas administrativas. Eles estdo presentes nos incisos VII, VIIl e X, do
artigo 6° da LGPD:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios:
VII - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicéo, perda, alteracdo, comunica¢do
ou difuséo;

VIII - prevencgdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais;

Por fim, é possivel analisar o quarto conjunto que trata do principio da ndo-discriminag&o, descrito no
inciso 1X do artigo 6° da LGPD, que denota a preocupacdo com a discriminagdo das pessoas, com base em suas

caracteristicas individuais, inquietagdo comum nas leis de protecdo de dados:?

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios:
IX - ndo discriminagéo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos
ou abusivos.

Se inicialmente se atentou a importancia do acesso aos recursos publicos por parte das entidades do
terceiro setor e da necessidade de se atender ao Principio da Transparéncia quando se trata de recursos advindos
do Estado, no presente capitulo, foi possivel observar os esforcos da legislagdo nacional em regulamentar a
publicidade e prote¢do dos dados. E nesse sentido, importante observar que, uma vez que o Terceiro Setor tem
acesso a uma gama enorme de informag6es como dados pessoais € sensiveis de seus colaboradores, prestadores
de servicos, doadores, beneficiarios, parceiros e os préprios dados das entidades, faz-se necessario cuidar para
que esses dados sejam devidamente protegidos.

A anélise atenta das duas legislagdes — Lei de Acesso a Informagdo e LGPD — conduzem a compreensao
de que o Terceiro Setor acaba por se subordinar as duas normatizages.

Nesse sentido, surgem alguns questionamentos: ha “superioridade” entre uma e outra norma? Ha
divergéncias entre os objetivos da Lei de Acesso & Informagio e da LGPD? E possivel conciliar a aplicagéo de

ambas? E como fica o Terceto Setor em relagdo as duas?

Terceiro setor, Lei de Acesso & Informagéo e LGPD: ha antinomia?

No cenério brasileiro, diante da recente evolugdo normativa da protecdo de dados pessoais com a
promulgagdo da Lei n.° 13.709/18, ndo se pode olvidar, na esfera do terceiro setor, do direito de acesso a
informagdo publica, também considerado fundamental pela Constituicdo Federal de 1988. Nesses termos, torna-
se capital balizar e compreender os limites e as similitudes entre a publicidade, transparéncia publica e a protegao
de dados pessoais, amparados, respectivamente, pela Lei de Acesso a Informacdo e pela Lei Geral de Protecdo

de Dados Pessoais, além das disposi¢des constitucionais sobre a matéria.

2 bid.
22 bid.
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Nessa linha, ao se ter em mente ambos os diplomas normativos no ambito da administracdo publica
direta e indireta, é costumeiro, de imediato, indagar se seriam eles completamente opostos, uma vez que, pelo
senso comum, enquanto de um lado, a Lei de Acesso a Informagéo buscaria garantir a divulgacéo de todas e
quaisquer informagdes de interesse publico, exigindo-se a publicidade e a transparéncia ativa, de outro lado, ao
reverso disso, a LGPD teria como principal finalidade assegurar a liberdade, privacidade e intimidade.
Considerando as premissas expostas nos capitulos anteriores deste artigo, acerca da veiculagéo do terceiro setor
a ambas as legislacOes, surge, entdo, o questionamento: ha antinomia entre a Lei de Acesso & Informagéo e a
LGPD?

A resposta para tal indagagdo ndo é simples e, alias, divide opinifes na doutrina. Isso porque, muito
embora existam pontos conflitantes, é possivel observar também uma série de compatibilidades. Nesse sentido,
pela dtica do direito administrativo, elucida Canhadas? que, embora possam ser consideradas normas juridicas
antagonicas, devem ser, diante de suas compatibilidades, lidas e interpretadas de forma harmonica e sistematica.

A Lei de Acesso a Informacdo?, responsavel por regular o direito constitucional de acesso a
informacdo, tem como escopo possibilitar o0 acesso as informag8es publicas de forma ampla, simplificada e
irrestrita, segundo esclarece Marcello Muller Teive?.

Contudo, como para toda regra, ha uma excecao.

Seu capitulo 1V, intitulado “Das Restrigdes de Acesso a Informagdo”, tem o papel de proteger
informacdes ligadas a intimidade, vida privada, honra, imagem, liberdades e garantias individuais. Em outro
vocédbulo, embora se reconhegca a primazia pela publicidade e direito de acesso as informagdes publicas,
reconhece-se também a importancia de se proteger a intimidade, devendo a transparéncia dos atos publicos e a
protecdo de dados pessoais caminharem lado a lado.

Neste contexto, cumpre chamar a atencdo para a LGPD?® que, no cenario tecnoldgico atual, pode ser
caracterizada, dentre seus varios objetivos, como instrumento apto para delimitar os limites do direito de acesso
a informacdo, garantido pela Lei de Acesso a Informagéo.

O artigo 23 da LGPD estabelece as condicdes e diretrizes para o tratamento de dados pessoais pelas
pessoas juridicas de direito publico, a fim de que possam atender aos ditames da Lei de Acesso a Informag&o e,
conjuntamente, proteger os dados pessoais. De acordo com os termos da legislagdo, marcados por conceitos de
carater subjetivo, o detentor das informacOes devera observar as previsdes legais, a finalidade publica, os
procedimentos utilizados para o tratamento de dados, além de indicar um encarregado por tais procedimentos.

Logo, considerando a protecdo estabelecida pela Lei de Acesso a Informagdo a intimidade e a vida
privada, bem como as disposi¢bes da LGPD, que visam disciplinar o tratamento de dados pelo detentor de
informacdes publicas, parece ser possivel apontar para uma compatibilidade entre determinados pontos de ambas
as legislagdes, que devem, em conjunto, alinhar a transparéncia ativa dos dados publicos, sem deixar de ter em

mente a necessidade de se proteger determinados dados pessoais e a vida privada do individuo.

23 CANHADAS, Fernando Augusto Martins. 4 Lei de Acesso a Informagdo e a Lei Geral de Prote¢do de Dados: a transparéncia proibida.
LGPD e Administragdo Publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

24 BRASIL, op. cit., 2011.

%5 TEIVE, Marcello Muller. O compartilhamento de dados pessoais oriundos de bases de dados ptiblicos: a compatibilidade entre a LAI e a
LGPD. In: FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz; TASSO, Fernando Antonio (coord). 4 Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais: LGPD:
aspectos praticos e teoricos relevantes no setor publico e privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. ePub. RB-14.1. (livro eletronico).
Disponivel em: https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/259453871/v1/page/RB-14.1. Acesso em: 8 abr.
2024.

2 BRASIL, op. cit., 2018.
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Ocorre que, inobstante os fatores acima delineados, a harmonia entre o tratamento de dados pessoais e
o direito de acesso a informag&o acaba sendo prejudicada pela grande carga subjetiva que se apoia sobre ambas
as leis, decorrendo em conflito entre os direitos constitucionais analisados.

Um exemplo estéa no fato de que enquanto para a Lei de Acesso a Informacéo dados pessoais estariam
estritamente ligados com a honra, imagem e vida privada, a LGPD traz conceito mais aberto, no sentido de que
dados pessoais seriam definidos como aqueles pelos quais é possivel identificar uma pessoa natural, e, para a sua
disponibilizag&o, deveriam ser analisados a finalidade e o interesse publico, além dos procedimentos para tanto.
Dessa forma, a teor do que dispde a LGPD, para que seja possivel verificar o preenchimento dos requisitos
necessarios para a disponibilizacdo de informacfes pessoais pelo poder publico, é necessario solicitar
informacdes complementares e, contudo, frente a referida necessidade, a Lei de Acesso a Informagdo, de forma
reversa, veda em seu artigo 10, §3°, qualquer exigéncia referente aos motivos da solicitagdo de informagdes de
interesse publico.

Outra situacdo estd na aplicabilidade do principio da transparéncia sob a Otica de cada uma das
legislagdes. Para Wimmer?’, se, de um lado, na esfera da LAI, esta ele relacionado aos direitos da coletividade,
de outro, no campo da LGPD, a publicidade esta vinculada ao acesso de dados de seu titular.

Destarte, conclui-se que, embora compativeis em determinados termos, a Lei de Acesso a Informacédo
e a LGPD, a depender do caso concreto, podem ser colocadas em choque, gerando tensdo entre os direitos
fundamentais de privacidade e os de acesso & informagéo.

Neste cendrio, a técnica ideal para sanar eventuais tensdes e colisdo entre direitos fundamentais esta na
mesma ldgica utilizada para solucionar a colisdo entre principios, uma vez que, se tratam de direitos
principioldgicos, com semantica aberta.

Os direitos fundamentais envolvidos, ou seja, o direito a protecéo de dados pessoais e o direito de acesso
a informacdo, devem ser ponderados e, para orientar essa tarefa de ponderacdo ha o principio da
proporcionalidade, que se subdivide em trés subprincipios: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Adequada seria a medida capaz de atingir determinado fim; necessaria aquela que restringe em
menor escala o direito violado; e, proporcional em sentido estrito, adotado pelo jurista Robert Alexy?, em sua
obra “Teoria dos Direitos Fundamentais, segundo o qual, deve-se promover a realizacdo de um direito
fundamental mais importante, ou seja, de maior peso, do que aquele que com ele colide.

De forma prética, a “Teoria do Sopesamento”, fundamenta por Roberto Alexy?, indica que a solugéo
para eventuais colisdes entre a Lei de Acesso a Informagéo e a LGPD demanda procedimento de etapas distintas.
Nessa linha, apds constatada a colisdo, é necessario verificar a adequacao da medida adotada para a protecdo do
direito fundamental, seja ele o de acesso a informag&o ou de protecdo dos dados pessoais. Na sequéncia, devera
o detentor das informagdes puUblicas analisar a necessidade de se adotar as referidas medidas e a
proporcionalidade em sentido estrito, j& mencionada anteriormente, ou seja, afastar o de menor peso. Esses
processos devem nortear o intérprete para que se conclua por qual das normas deve possuir maior peso no caso
concreto, que devera ser aplicada para a solugfo da antinomia entre as normas®.

Portanto, apesar de em grande parte das vezes serem complementares, a Lei de Acesso a Informagéo e

a LGPD podem entrar em conflito, a depender do caso concreto. Nesta situacdo, devera o detentor das

27 O H
p. cit.
28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
29 Tbid.
30 CANHADAS, op. cit.
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informacdes, a teor dos direitos fundamentais de acesso a informacéo e da protecdo de dados pessoais, sopesar
as referidas normas, a fim de que possa concluir por qual apresenta mais peso na situagao analisada e qual devera

ser afastada, para que assim seja sanado o conflito entre as legisla¢des.

Consideragdes finais

A sociedade moderna demanda, cada vez mais, elevadas cargas regulatorias com vistas a atender as
complexidades das relagdes sociais, e essa elevagdo leva, muitas vezes, a possiveis antinomias normativas,
sobretudo frente a situacfes concretas vivenciadas na vida diéria.

Quando tais possiveis incompatibilidades surgem a partir da abordagem da aplicagéo de novos institutos
juridicos, como no caso da Lei de Acesso a Informagédo e da LGPD, a lida juridica frente a um aparente dilema
exige redobrada cautela, ante a escassez de uma dire¢do jurisprudencial que ainda esta por ser edificada.

No exercicio desta prudéncia, ao jurista cabe perseguir, a partir das tecnicalidades que se Ihe sdo
disponibilizadas, a compatibilidade entre os conteldos normativos e as customizagOes exigidas dos pontuais
casos concretos, tarefas das quais este trabalho se ocupou, com vistas a preservar a harmonia do ordenamento
juridico téo relevante enquanto instrumento eficaz a adequada pacificacéo social.
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Construindo a legitimidade do direito: ilusdes de consenso e
construcdes de verdade:

GIOVANNA MIGLIORI SEMERARO
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Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2012).

Resumo: O artigo trata da relacéo entre legitimidade do direito, poder e dominagéo, em um esforgo de teorizagdo, mediante a metodologia de
revisdo bibliogréafica. Analisamos a norma juridica enquanto marcada por uma simulagdo de consenso, nos termos sugeridos por Niklas
Luhmann e Tércio Sampaio Ferraz Junior. A chave de leitura do poder nos permite estender a reflexdo a construgéo de aceitacdo da autoridade
por meio das minimas instancias sociais, nos levando aos escritos de Michel Foucault sobre as técnicas modernas de obediéncia, sendo a
criacdo da verdade, no direito, uma delas.

Palavras-chave: Luhmann. Ferraz Junior. Poder. Dominagéo. Obediéncia.

Abstract: The article deals with the relationship between the legitimacy of law, power and domination, in an effort to theorize using the
methodology of a bibliographical review. We analyze the legal norm as marked by a simulation of consensus, in the terms suggested by Niklas
Luhmann and Tércio Sampaio Ferraz Junior. The key to reading power allows us to extend the reflection to the construction of acceptance of
authority through minimal social instances, leading us to Michel Foucault's writings on modern techniques of obedience, one of which is the
creation of truth in law.

Keywords: Luhmann. Ferraz Junior. Power. Domination. Obedience.

Introducéo

A legitimidade é o tema central do Direito. Ela explica e determina por que as normas juridicas serdo
ou ndo obedecidas; é o ponto de discusséo nas revolugdes sociais. Analisar a legitimidade da autoridade estatal
envolve explorar um dos aspectos mais complexos e cativantes do estudo do Direito, da Sociologia e da Filosofia
Politica.

Para tal, é necessario esclarecer que nossa concepcdo de legitimidade ndo se firma em valores
ontoldgicos ou puramente racionais, mas sim na perspectiva metacomplementar da expectativa socialmente
difundida de que a norma juridica serd obedecida. Por esta perspectiva, a obediéncia & norma nao se da porque
as normas juridicas sdo essencialmente justas, mas porque foram emitidas por uma autoridade. H& um
pressuposto geral de obediéncia a norma juridica, e este é seu Unico fundamento.

Tal pressuposto ndo se funda em consensos empiricos ou em ideias harmonicamente difundidas de
verdade e justica, mas em um processo de constru¢do de um clima social institucionalizado de obediéncia.
Individuos possivelmente problematicos, neste quadro, serdo isolados, apresentados a sociedade em geral como
inimigos a ordem institucionalizada e serdo neutralizados por meio das disciplinas.

Esta concepgdo nos permite, no presente artigo, articular as ideias de Niklas Luhmann sobre
legitimidade do sistema juridico com os escritos de Michel Foucault sobre disciplina, tendo os escritos de Tércio
Sampaio Ferraz Junior um papel balizador para tal conexao.

Assim, na primeira sessdo, “Norma enquanto mensagem de autoridade”, exploramos a perspectiva da
norma juridica enquanto ordem emitida por uma autoridade, inserida em uma relagéo de poder pressuposta por
terceiros — uma expectativa social de aceitagéo.

Na segunda sessdo, “Isolamento de revoltados”, abordamos a ideia de legitimidade enquanto

simulagdo do consenso social, de modo que a construgdo tedrica da dogmatica juridica permite que a validade

! Este trabalho foi produzido com o auxilio da Bolsa Mario Henrique Simonsen de Ensino e Pesquisa (FGV) e da bolsa CAPES-PROSUP.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 19 n. 1, jan./dez. 2024.

58



da norma se mantenha ainda que alvo de grandes descontentamentos sociais. Do ponto de vista estratégico da
legitimidade juridica, temos que uma fungéo primordial dos processos juridicos é acalmar frustragoes.

Na terceira sessdo, “Verdade e Poder”, consideramos uma ideia de poder fundamentado por
complexos e pormenorizados mecanismos difusores de controle que levam a obediéncia, conforme sugere Michel
Foucault. Abordamos a construgdo da verdade, enquanto ciéncia, pelo sistema juridico enquanto uma ferramenta
de poder relacionada ao direito moderno. Por fim, concluimos.

Norma enquanto mensagem de autoridade

Geralmente, na tradi¢do positivista moderna, a norma juridica é apresentada como uma proposicao de
dever-ser, ou seja, uma determinagdo de como deve ser 0 comportamento, a exemplo da teoria de Kelsen. Da-se
énfase ao escalonamento hierdrquico das normas do sistema a partir do conceito de validade. Promulgada a
norma, esta adquire vida prépria, conforme o sistema na qual se inseriu, sem que haja uma preocupagdo com
aquele que emite a ordem ou tampouco com aquele que a recebe. A formula kelseniana deste modelo é o
tradicional “Se A, deve se dar B2

Também é costumeiro que a norma juridica seja vista como uma prescri¢éo, ou seja, um ato de vontade
impositiva, expressando-se também em um dever-ser. Nesta linha, a norma se apresenta como um impositivo de
vontade de um ente dotado de “qualidade prescritora™, isto é, um ente habilitado, legitimo, dotado de autoridade
e de forca oficial. Por este modelo, a norma juridica é o comando de uma vontade institucionalizada, apta a
comandar. Embora esta segunda linha dé alguma énfase a instituicdo emissora da ordem juridica, ndo ha
preocupagfes com o receptor da ordem.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., € mais interessante que a norma juridica seja concebida como um
fendmeno complexo, que envolve ndo apenas o escalonamento sistematico na qual ela se insere, nem apenas a
vontade do comandante, mas como uma situagdo comunicativa. Em outras palavras, a norma juridica é uma
ordem, com determinado contetdo, emitida por um emissor-autoridade e recebida por um receptor-subordinado.

Trata-se, essencialmente, de uma relagdo de poder, na qual o emissor se impde como superior,
configurando-se uma relagdo autoridade/sujeito. Nessa linha, a analise da norma perpassa ndo apenas a norma
em si ou a qualidade do prescritor, mas também a identificacdo dos sujeitos e sua reacdo diante da ordem.

A mensagem normativa, na teoria do direito como comunicacdo, é formada tanto no nivel de relato
quanto no nivel de cometimento. O relato de uma mensagem €é seu contelido, a mensagem efetivamente
transmitida. J& o cometimento é o nivel no qual se determinam as relagdes de subordinacgéo e coordenagdo, em
geral transmitido de forma ndo-verbal: através do tom de voz ou da expressao facial. O nivel cometimento guarda
a autoridade da mensagem, determinando a relacdo entre os comunicadores®.

A norma baseia-se, portanto, na diferenga entre os comunicadores: um manda e outro acata a ordem. E,
no caso especifico da norma juridica, esta relacdo de obediéncia passa a ser pressuposta por terceiros: gera-se
uma expectativa geral de que as normas serdo obedecidas.

Esta aceitacdo da obediéncia por parte de terceiros ndo necessariamente sera ostensiva, mas
principalmente pressuposta. No exemplo, pressupde-se que o professor deve ser obedecido, ainda que no caso

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do Direito: técnica, decisio, dominagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p. 102.

4 A titulo de exemplo, Ferraz Junior utiliza a alegoria do professor que proibe que os alunos fumem em sala de aula. O relato da mensagem estd em seu contetido de
se abster de fumar. O cometimento esta na mensagem implicita “aqui mando eu, vocés obedecem”.
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concreto ndo o seja: ha uma ideia geral de que os alunos lhe devem obediéncia. E, quando ha um pressuposto
socialmente generalizado de obediéncia a uma autoridade, diz-se que esta estd institucionalizada®.

Temos, nesse sentido, a construgdo de uma simulacgéo de consenso. Um consenso social presumido, que
prevalece sobre qualquer consenso empirico. N0 h& um consenso social propriamente dito em torno da
autoridade e do contetido das normas juridicas, mas um simples pressuposto de aceita¢do. O reconhecimento das
normas juridicas, dessa maneira, da-se menos por convicgdes motivadas do que por uma aceitagdo sem motivo®.

A autoridade do direito, entdo, firma-se ndo por meio da forga, mas por um clima social que se
institucionaliza’. Normas juridicas sdo validas ndo simplesmente porque todos as aceitam, mas porque ha uma
expectativa social de aceitacdo. Esta linha de pensamento, evidentemente, atribui um valor especial a cooperagao
dos subordinados na construcéo da autoridade do direito.

Uma vez estabelecida a situagdo de autoridade, quem d& a ordem espera que ela seja aceita. Assim, no
caso do direito, é socialmente esperado que as normas sejam obedecidas. E claro que nem sempre a norma
juridica seré acatada na préatica, de modo que a expectativa de obediéncia se frustra. Nesse caso, a depender da
reacdo dos subordinados, a autoridade pode ser socialmente refor¢ada ou enfraquecida.

No nivel de cometimento, ainda segundo Ferraz Junior, a autoridade pode ser confirmada, rejeitada ou
desconfirmada. No exemplo do professor, sua autoridade € confirmada quando os alunos deixam de fumar, em
obediéncia a ordem. A mensagem sera rejeitada caso os alunos fumem, mas o fazem escondido, reconhecendo a
posicdo de mando do professor. A autoridade, por fim, sera desconfirmada se os alunos seguirem fumando
ostensivamente, como se nenhuma ordem houvesse sido dada, recusando o comando.

Quando uma autoridade definha a tal ponto que ndo mais se espera que seja obedecida, configura-se
sua completa deslegitimacao®. Quebra-se o pressuposto de aceitacdo, de modo que aquele sistema juridico, como
um todo, passa a ser desconsiderado como fonte de normas legitimas. Ai encontra-se o gérmen da revolugao.

Dessa maneira, o sistema juridico desenvolve mecanismos que garantem, com certo grau de confianga,
as expectativas de obediéncia. No fundo, deve construir a ilusdo do consenso, justificando sua autoridade, ou a
vera enfraquecida, correndo riscos de ser subjugado.

O direito, para tal, admite a existéncia do descumprimento empirico da norma, mas deve construir e
fortalecer a impresséo de que este € irrelevante. Dai a importancia da separacdo dogmatica entre os conceitos de
validade e eficécia da norma, e o entendimento modernamente generalizado de que a norma ineficaz ndo perde
validade. Por esta separagdo, torna-se possivel a afirmacéo de que a validade independe da eficacia, e que a
norma habitualmente desobedecida segue sendo direito, ja que seu fundamento de validade néo se abalou.

Desse modo, a ciéncia dogmatica, que recorta, reduz e simplifica, cria uma espécie de ilusdo funcional,
imunizando seu saber contra os fatos até poder, de certo modo, agir de maneira indiferente a eles, em uma
indiferenca controlada®.

Também nessa linha é importante, no direito moderno, a confuséo entre os conceitos de legitimidade e
validade. Afinal, a concepc¢do construida é de que a norma, uma vez validada pelos procedimentos especificos
do direito, é automaticamente legitima, independentemente de seu contetido ou de qualquer aceitagdo social, ja

que esta é presumida.

§ FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 110.

6 LUHMANN, Niklas. Legitimagéo pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980. p. 33.

7 LUHMANN, loc. cit.

8 Nesse sentido, mesmo Kelsen apontou que o direito prescinde de um minimo de eficicia. Cf. KELSEN, op. cit.

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Apresentagdo. /n: LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.
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Trata-se, evidentemente, de um conceito ndo apenas comunicativo, mas também social de legitimidade:
0 sistema é considerado legitimo porque entende-se que é, em geral, considerado legitimo. E, para tanto,
construiu-se todo um edificio de justificagBes e pequenos procedimentos que levam o sistema a se manter. Um
pressuposto, nesse sentido, ndo de uma legitimidade baseada na forca estatal, mas em uma aceitacéo

generalizada, reforgada em procedimentos habituais e num discurso minuciosamente construido.

Isolamento de revoltados

A decisdo juridica — seja esta considerada a letra da lei ou a decisdo judicial — ndo leva necessariamente
a um consenso efetivo, a uma harmonia coletiva de opinides sobre justica e injustical®. Trata-se na verdade de
um processo de construcdo de obediéncia a decisdo antes que esta tenha sido tomada, independentemente de seu
contetdo.

Niklas Luhmann concebe a legitimidade como uma ilus&o funcionalmente necessaria, pois se baseia na
ficcdo de que existe a possibilidade de decepcéo rebelde, que ndo se realiza'. O direito se legitima na medida
em que o sistema juridico, através de seus procedimentos, garante esta ilusdo. Podemos conceber que o
procedimento judiciario, desse modo, tem uma funcionalidade estratégica.

A legitimidade do procedimento juridico ndo consiste somente no comprometimento interno das partes
diretamente interessadas, mas principalmente em seu isolamento enquanto possivel fonte de problemas. A
legitimidade consiste na apresentagdo da organizagdo social como independente da aceitacdo ou rejeicdo da
deciséo.

Essa indiferenca em relagdo a percepcOes individuais estd expressa no conceito de validade das
normas!?. Afinal, em termos de validade positivista, ndo ha qualquer consequéncia juridica da desaprovacio
individual de uma norma. Contudo, nenhum pensador positivista pode negar que o ordenamento deixa de ser
valido quando deixa de existir um certo pressuposto generalizado de aceitacdo — a exemplo da eficdcia minima
do ordenamento de Kelsen'® e da norma de reconhecimento de Hart4,

A ideia central do conceito de validade descolado do da eficécia é passar que o sistema funciona de
maneira autbnoma a descontentamentos e protestos, de maneira a manter o pressuposto geral de obediéncia a que
Tércio Sampaio Ferraz Junior chama de metacomplementaridade?®.

Falamos, assim, de uma ferramenta de isolamento de revoltados, simulando-se um consenso através da
fixagdo de um pressuposto apatico de obediéncia®. Afinal, ndo é necessaria uma efetiva concordancia aos
principios de uma decisdo: uma aceitacdo inerte € o suficiente. O que se evita, a todo custo, € o crescimento da
revolta.

O fendmeno juridico, em sua face procedimental, é dessa maneira visto como um sistema de controle
de comportamentos. E a fungéo do procedimento processual é a prevencdo, absorgdo e isolamento de protestos’.

Temos, portanto, que a principal funcdo dos processos juridicos (seja legislativo, seja o judiciario) é
acalmar frustracdes'®. Por meio da institucionalizagdo da regra do jogo, pode-se garantir, até certo ponto, a

aceitacdo de uma decisdo e reforgar o pressuposto geral de obediéncia. A questdo ndo é simplesmente punir, mas

© LUHMANN, op. cit., p. 9.

FERRAZ JUNIOR, op. cit., 1980.

2 LUHMANN, op. cit., p. 103.

2 Op. cit., p. 12.

1 HART, Herbert L.A. O conceito de Direito. Sao Paulo: Editora MWF Martins Fontes, 2009.
15 Op. cit., 1980, p. 109.

* LUHMANN, op. cit., p. 104.

7 LUHMANN, op. cit., p. 97-98.

® LUHMANN, op. cit., p.191.
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construir condi¢des para que as pessoas, sendo punidas, tolerem sé-lo; e que a populagdo em geral aceite a

punicdo independentemente de concordar com seu contetido. Constroem-se corpos ddceis?®.

Verdade e poder

A dogmética juridica, nesse ponto, incorpora o fendmeno do poder?. Aqui, devemos abrir um paréntese
para explicar em qual sentido entendemos “poder”, para fins do presente trabalho. A centralizagdo do poder na
esfera comunicativa difere da concepcéo classica de poder centrado na figura do rei, ou mesmo no Estado. Se
alguns pensadores enfatizam o poder como algo que uma determinada elite possuiria, outros entendem que o
poder se refere a lutas entre grupos plurais de interesse?.

Abandonamos, portanto, a ideia de um poder unilateral, para substitui-la por uma perspectiva de poder
como relagdo intersubjetiva. Passamos a discutir como se déo as relagdes de poder, ao invés de o que é o poder.
Em outras palavras, perguntamos “como opera o dispositivo que gera relagdes de poder”?2,

Quando Luhmann escreve que o direito possui uma caracteristica de fazer aceitar uma decisdo que vai
ocorrer antes que esta ocorra concretamente?, fala de poder. O enderecado da deciso se vé& na contingéncia de
assumi-la sem contesta-la, ainda que lhe seja desfavoravel.

O poder, assim, encontra-se no meio social. Na defini¢cdo luhmanniana, a sociedade é demasiadamente
complexa para centrar suas esperangas em uma ideia de consenso espontaneo entre os interesses, de modo que o
poder se mostra necessario para lidar com contingéncias — o que néo significa que tenha uma forma determinada
de ser exercido, ou por quem?*. Nesse sentido, o proprio Luhmann aponta que sua teoria é compativel com a
perspectiva de que a legitimacdo é um resultado de um elevado nimero de mecanismos sociais que identificam
conjunturas muito heterogéneas de motivac@es de obediéncia®.

Temos, nesse ponto, uma ideia de poder partindo das minimas instancias comunicativas sociais?®. Um
poder que ndo se fundamenta nem em uma concepcao de verdade universal, nem por si s6, mas por complexos e
pormenorizados mecanismos difusores de controle.

Nessa concepgdo, Tércio Sampaio Ferraz Jr., recorrendo aos escritos sobre disciplina de Michel
Foucault, afirma que ha uma dimensdo de controle-disciplina no direito?. O poder é exercido por todo um
conjunto de técnicas, de procedimentos pormenorizados relacionados a metacomplementaridade, a confirmacéo
constante da autoridade em cada situagdo comunicativa.

Também o pensamento de Foucault é cabivel em nossa analise do poder enquanto estratégia, e o
procedimento judicial enquanto uma destas taticas. O poder ndo se da, ndo se troca, ndo se toma, mas se exerce?,
N&o se resume a forga: possui um carater mais sutil e essencialmente repressivo. Falamos de um poder que tem
por fungdo “adestrar”, de levar & obediéncia.

“E décil um corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transformado e
aperfeigoado”, escreveu Foucault?®. A modernidade trouxe com ela diversas técnicas de manipulagdo detalhada

dos corpos, a que o autor se refere como “disciplinas”.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio. 41. ed. Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes, 2013.

2 FERRAZ JUNIOR, op. cit., 1980, p. 313.

2 AVELINO, Flor; ROTMANS, Jan. Power in transition: an interdisciplinary framework to study power in relation to structural change. European Journal of Social
Theory, v. 12, n. 4, p. 543-569, 2009.

2 Tbid.

2 LUHMANN, op. cit.

2 AVELINO; ROTMANS, op. cit.

2 LUHMANN, op. cit., p. 30.

2 FERRAZ JUNIOR, op. cit., 1980, p.314.

27 Tbid.
2 Tbid. Posigdo 1548.
2 Op. cit., p. 132.
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N&o se trata de técnica andloga a escravidao, que se fundamenta numa relacéo direta de apropriacdo dos
corpos. A disciplina moderna dispensa essa relagdo custosa e violenta, obtendo efeitos de utilidade igualmente
profundos®. As disciplinas remetem a uma dominagdo constante, global. Definem como se pode ter dominio
sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que fagam o que se quer, mas para que operem como Se quer,
segundo as técnicas, a rapidez e a eficacia que se determina, e que tudo isso seja feito de maneira razoavelmente
espontanea pelo dominado, em oposicdo a uma coercdo direta e violenta. O objetivo é a fabricagdo de corpos
submissos.

“Poder ¢ a guerra continuada por outros meios. Os mecanismos de poder tém essencialmente como
ponto de ancoragem uma certa relacdo de forga, estabelecida em dado momento — que Foucault coloca como
historicamente preciso — na guerra. O poder politico, nessa hipotese, teria como fungdo “reinserir perpetuamente
essa relacdo de forca, mediante uma espécie de guerra silenciosa, e de reinseri-la nas instituicbes, nas
desigualdades econdmicas, na linguagem, até nos corpos de uns e outros”%2,

A construgdo do Estado pretende sustentar potentes mecanismos para evitar que a associagdo entre
direito e guerra pudesse vir a ser feita novamente, na forma talvez de uma provavel acusagéo ao Estado®. Trata-
se de arranjos sutis, de aparéncia inocente, mas profundamente suspeitos: conforme assinala Foucault, falamos
de “dispositivos que obedecem a economias inconfessaveis, ou que procuram coergdes sem grandeza”3*, E nos
detalhes que efetivamente se encontram as disciplinas.

Estes pequenos mecanismos de poder sdo, essencialmente, repressores. Uma analise do direito enquanto
mecanismo de poder se refere, essencialmente, a uma analise dos mecanismos institucionalizados e
racionalmente construidos de repressdo®.

Foucault percebeu que as grandes maquinas de poder se utilizam de instrumentos reais de afirmacéo e
acumulacdo do saber, métodos de observagéo, técnicas de registro, procedimentos de inquérito, aparelhos de
verificacd0%. O poder, para ser exercido, deve justificar-se por um saber que ele mesmo pde em circulacdo®,
produzindo, transmitindo e reproduzindo efeitos de verdade.

E a questdo principal para Foucault, no que tange ao direito, é a maneira como este é utilizado pelo
poder para produzir discursos de verdade que o alimentam:

Quero dizer que, em uma sociedade como a nossa, mas no fundo em qualquer sociedade, existem relagdes
de poder mdltiplas que atravessam, caracterizam e constituem o corpo social e que essas relagdes de
poder n&o podem se dissociar, se estabelecer nem funcionar sem uma producéo, uma acumulagéo, uma

circulagdo e um acumulamento do discurso. Ndo ha possibilidade de exercicio do poder sem certa
economia dos discursos de verdade que funcione segundo essa dupla exigéncia e a partir dela.’®

Assim, Foucault institui o tridngulo poder — direito — verdade®. O poder fundamenta-se num discurso
de verdade, de modo que todo saber assegura um exercicio de poder. E a constru¢do da ideia da “ciéncia do
direito” ndo foge a esta logica.

Segundo o fildsofo francés, foi a pedido e a proveito do poder real da Idade Média que o edificio juridico
de nossa sociedade foi elaborado: o direito aparece, naguele momento, como instrumento e justificativa, a

® Ibid., p. 133

3 TOSCANO, Stéfano Gongalves Régis. Verdade, poder e direito em Michel Foucault: reverberagdes nietzcheanas e deleuzianas a partir do perspectivismo e das
relagdes de forga. 2010. Tese (doutorado em Direito) -Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2010. p. 82.

32 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 15-16.

3 TOSCANO, op. cit., p. 151.

3 FOUCAULT, op. cit., 2010, p. 134.

* Ibid., p. 15.

% OLIVEIRA, Maria Regina de O desafio a autoridade da lei: a relagio existente entre poder, obediéncia e subversio. Rio de Janeiro: Editora do autor, 2015.
Posicdo 1641. (e-book).

3" FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015.p. 186.

% Tbid., p. 279.

* Ibid., p. 278.
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exemplo do contratualismo do Leviatd de Hobbes. E, mesmo nos séculos subsequentes, quando este edificio
juridico escapa ao controle real, a personagem central de todo o edificio juridico ocidental permanece sendo o
rei, ja que o problema principal do direito permanece sendo, primordialmente, o da soberania®.

Esse novo paradigma foi instituido dentro de uma estrutura caracterizada por relacionamentos que sdo
legalmente delineados de acordo com o modelo das provas. O processo judicial serviu como um mecanismo para
formalizar ou ritualizar os conflitos entre os grupos oponentes. Uma forma de compor as desavencas sem apelar
para a violéncia*. Para tal, era necessario encontrar um mecanismo que ndo fosse mais o da luta entre dois
adversarios, para saber quem é culpado ou ndo. O modelo belicoso ndo mais poderia ser aplicado.

Para tal, segundo Foucault*®, foram cogitados dois modelos: um modelo intrajuridico localizavel no
antigo sistema feudal germanico, no qual a comunidade acusava um individuo e o apresentava ao soberano,
levando a uma condenac&o, sendo que esta coletividade exigia tal condenagéo baseada em evidéncias disponiveis
no momento da realizagdo do ato criminoso. Este modelo néo foi totalmente adotado, considerando a enorme
dificuldade em realizar um flagrante.

Tal modelo poderia, contudo, colocar o soberano em posicéo fragil, posto que tal modelo era baseado
na acdo da coletividade. O modelo do flagrante, entéo, foi adaptado para ser generalizado: uma situagéo ocorrida
no passado, sem a presenca de testemunhas, poderia ser recomposta: o inquérito**.

E, neste sistema, o0 personagem central é o poder politico. Todos os individuos serdo submetidos a um
poder monopolizador das decisdes. Casos criminais, especificamente, passam a ser do interesse direto do poder
politico, representado na figura do procurador do Estado-acusagdo, e ndo apenas das partes, como no caso do
direito civil. Dessa forma, com o surgimento da infracdo, ha a formalizacdo de que o dano gerado pela ilicitude
ndo diz respeito apenas a relacdo interindividual, remetendo a ofensa dos individuos contra o Estado, contra a
prépria lei e a ordem. A reparacéo, igualmente, ndo € devida simplesmente ao outro prejudicado, a vitima direta,
mas também ao Estado®.

Nesse contexto, o discurso e a técnica do direito tiveram basicamente a funcdo de dissolver o fato da
dominacdo dentro do poder, para, em seu lugar, dar foco aos intitulados direitos legitimos da soberania e a
obrigacdo legal da obediéncia. “O sistema do direito ¢ inteiramente centrado no rei [inclusive o direito moderno,
no que tange a soberania] e é, portanto, a eliminacio da dominagio e de suas consequéncias.”*®

O direito moderno é instrumento da dominacdo®’, é criador e criatura de concepcBes bastantes
especificas de racionalidade e verdade da modernidade®®. O direito é um instrumento de controle social, cujo
objetivo é normalizar a vida social pela imposi¢do das normas ditadas pelo Estado, que impde uma sangéo a
qguem as desobedece. Através da linguagem cientifica, o sistema do direito se volta a esta estratégia de fazer-se
0 mais aceitavel possivel, controlando dissidéncias, fazendo-se passar como representativo e nao arbitrario, para

que o poder a ele inerente seja moldado na forma de disciplina.

Notas conclusivas

 Tbid., p. 280.

“ TOSCANO, op. cit.

42 FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France (1974-1975). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 67.

“ Ibid., p. 68.

“ Ibid., p. 69.

* Ibid., p. 67.

4 FOUCAULT, op. cit., 2015, p. 281.

4" TOSCANO, op. cit.

48 Assim como Foucault, aqui entendemos por “direito”, ndo apenas a lei em si, mas todo o conjunto de aparelhos, institui¢des e regulamentos que o aplicam.
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A questdo da legitimidade do direito e do poder estdo intimamente interligadas. Neste artigo, buscamos
destrinchar esta relacéo, recorrendo tanto aos escritos de Niklas Luhmann quanto a Michel Foucault, utilizando
a obra de Tércio Sampaio Ferraz Junior como balizadora.

Ao menos parte da legitimidade do direito esta fundada em um certo clima social de obediéncia que se
estabelece, partindo de uma ordem emitida por uma autoridade, cuja obediéncia passa a ser socialmente
pressuposta. Tal pressuposto social permite que a validade da norma se imponha para além de consensos reais
sobre o contetdo da norma. Trata-se, no fundo, de um processo de constru¢do de obediéncia as decisoes juridicas
antes que tenham sido tomadas.

A legitimidade do direito sé é possivel, contudo, enquanto tal ilusdo do consenso se sustentar. Nenhum
pensador juspositivista pode negar que o ordenamento deixa de ser valido quando deixar de existir um certo
pressuposto generalizado de aceitagdo. No fundo, os processos juridicos sdo, também, ferramentas de isolamento
de revoltados.

Neste ponto, a dogmaética juridica incorpora o fenémeno do poder. O direito é uma das — vérias —
ferramentas da Modernidade de controle de comportamentos. Um instrumento de dominagdo, através da
linguagem cientifica, segundo o tripé foucaultiano direito-verdade-poder.
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Resumo: Na tributacdo dos produtos essenciais para a dignidade e para a salde da mulher, como os métodos contraceptivos (pilulas
anticoncepcionais, dispositivos intrauterinos) e os absorventes, ha uma discriminagéo tributéria na perspectiva de género que néo leva em
consideragdo a seletividade desses produtos nem a capacidade contributiva da mulher. E que, em comparagdo com os homens, hd uma
tributacdo mais pesada para as mulheres, que tém uma remuneragdo menor, nas mercadorias de consumo consideradas essenciais. O presente
trabalho, utilizando-se da investigacdo empirica do direito, tem por objetivo comprovar, com niimeros, que a tributagdo pode piorar, ainda
mais, a desigualdade de género.

Palavras-chave: Tributagdo. Género. Métodos contraceptivos. Absorventes.

Abstract: In the taxation of products essential to women's dignity and health, such as contraceptive methods (contraceptive pills, intrauterine
devices) and sanitary pads, there is a tax discrimination in terms of gender perspective that does not take into account the selectivity of these
products nor the woman's capacity to contribute. This is because, compared to men, there is a heavier taxation for women, who have a lower
salary, on consumer goods considered essential. The present work, using empirical investigation of the law, aims to prove, with numbers, that
taxation can worsen gender inequality even further.

Keywords: Taxation. Gender. Contraceptive methods. Sanitary Pads.

Introducéo

Ja dizia Ihering® que “a vida do Direito é a luta”, uma luta ininterrupta das mulheres pela igualdade de
género.

Passaram-se muitos anos desde que as mulheres “sairam para trabalhar”. As estatisticas, contudo,
demonstram que a maioria das mulheres sdo responsaveis pelas tarefas de reproducéo (maternidade) e de forca
de trabalho (cuidados, limpeza, cozinha). Os homens, comumente, ndo enfrentam essas tarefas e, por isso, tém
dificuldade para compreender a luta das mulheres por direitos. H4 uma construcéo historica de desigualdade de
género, isto é, de desigualdade de poder entre homens e mulheres, que precisa ser modificada. DecisGes judiciais
podem servir para registrar e oficializar essa modificacéo.

Por exemplo, a pensdo alimenticia sempre foi uma questéo discriminatoria, de desigualdade de género,
inclusive para fins tributarios. E que, ao pagador da penséo alimenticia, geralmente homem, admitia-se a dedugéo
desse gasto no Imposto de Renda Pessoa Fisica. Contudo, quem recebia a pensao alimenticia, geralmente mulher
e com a guarda dos filhos, havia incidéncia tributaria desse imposto, porque pensao alimenticia era considerada
riqueza nova, acréscimo patrimonial.

A demora estava demais. Em julho de 2022, o Supremo Tribunal Federal, na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 5422, contrariando os interesses arrecadatorios da Unido, afastou a incidéncia do

Imposto de Renda sobre pensdes alimenticias recebidas, porque tal tributacdo afetava os interesses de pessoas

'IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975.
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vulneraveis - como as mulheres, e violava a dignidade da pessoa humana. Foi uma decisédo de repercussao social,
que reconheceu, de forma inédita, a desigualdade de género, inclusive no Direito Tributario.

O presente trabalho, que fara uso de uma investigacdo empirica do direito, assume o propdsito de
comprovar, com nimeros, que a tributagdo pode piorar, ainda mais, a desigualdade de género. E que, em
comparagdo com os homens, ha uma tributagéo mais pesada para as mulheres, que tém uma remuneragdo menor,
nas mercadorias de consumo consideradas essenciais, como absorventes e métodos contraceptivos, encarecendo
por demais esses produtos.

A inédita decisdo do Supremo Tribunal Federal, de ndo incidéncia tributaria do imposto de renda sobre
pensdo alimenticia, abre importante precedente para as mulheres vindicarem, perante o Estado, igualdade de
género. E preciso, ento, ficar nos calcanhares dos Poderes para que criem politicas publicas voltadas as
mulheres, com redugdo da tributagdo sobre as mercadorias de consumo consideradas “essenciais”. O Direito

Tributario estd inserido nessa investigagao. Afinal, o “Direito ndo ¢ uma ideia, ¢ uma forca viva”.

Isonomia tributaria nas questfes de género

A Constituicio Federal de 1988 garante a igualdade entre homens e mulheres. Nas li¢Ges de Teixeira?,
consolidou uma ascenséo na defesa dos direitos fundamentais proclamando a igualdade, ainda que formal, em
seu Predmbulo e em seu artigo 5°, cristalizando-a como um direito fundamental do individuo.

Predmbulo. N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac¢des, nos termos desta Constituicao;

A Constitui¢do Federal da Republica do Brasil de 1988, no artigo 150, inciso |1, instituiu o principio da
isonomia tributaria, nos seguintes termos: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de ocupagéo
profissional ou funcgéo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos”.

Para Leandro Paulsen?, esse artigo/principio deve ser considerado em toda sua complexidade, uma vez
que veda a diferenciacdo arbitraria, mas também imp0&e que as diferenciagdes, ainda quando fundadas, devem
guardar razoabilidade e proporcionalidade, justificando-se tanto a sua existéncia quanto a sua medida.

O principio da isonomia tributéria, inclusive, é limite ao poder de tributar na medida em que veda a
discriminagdo arbitraria entre contribuintes que estejam em situagéo equivalente. E, inclusive, constitui clausula
pétrea, prevista no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, ndo podendo haver proposta de emenda constitucional

tendente a suprimir “direito e garantia individual” do contribuinte.

2TEIXEIRA, Edileusa Kahler. Os principios constitucionais da isonomia tributaria e da capacidade contributiva frente a progressividade do imposto sobre a renda
da pessoa fisica. 2002. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2002. p. 27.
SPAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 13. ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2022. p. 141.
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O descumprimento da isonomia tributaria implica violagdo da dignidade da pessoa humana. Nos dizeres
de Luis Roberto Barroso*, “a dignidade da pessoa humana é um valor moral que, absorvido pela politica, tornou-
se um valor fundamental dos Estados democraticos em geral. Na sequéncia historica, tal valor foi
progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido como um principio juridico”.

Para Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar.®

N&o é demasiado afirmar que a dignidade ndo é um direito subjetivo e nem um direito fundamental,
mas um principio axial, um padrdo de interpretagdo sistematica das normas definidoras de direitos fundamentais,
pois, sob uma perspectiva formal, no ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana néo se
encontra no rol dos direitos e garantias fundamentais, mas no artigo 1° da Constituicdo Federal de 88, sendo,
assim, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Pontes de Miranda® afirma que “o reconhecimento da dignidade da pessoa humana se operou por lentas
e dolorosas conquistas na histdria, sendo resultado de avangos, ora continuos, ora esporadicos”. Para o autor,

evidentemente que

[,..] erraria quem pensasse que se chegou perto da completa realizagdo. A evolucao apenas se iniciou
para alguns povos; e aqueles mesmos que alcangaram, até hoje, os mais altos graus ainda se acham a
meio caminho. A essa caminhada corresponde a apari¢do de direitos essenciais a personalidade ou a sua
expansdo plena, ou a subjetivagdo e precisdo de direitos ja existentes.”

A igualdade €, entdo, utilizada como principal ferramenta para suprimir as desigualdades, pois para
alcancar a igualdade é necesséario igualar os individuos na medida de sua desigualdade, ou melhor, iguala-los
com base na sua desproporcionalidade de condicdes e direitos.

Néo é possivel conferir o mesmo tipo de assisténcia para todos, uma vez que determinados individuos
precisam de mais assisténcia que outros e, em alguns casos, essa assisténcia deve ser especifica e adequada
conforme cada caso. E nesse sentido que se invoca a méxima aristotélica: “a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Observa-se, portanto, uma igualdade relativa, e ndo absoluta, na medida em que a igualdade autoriza
discriminar para igualar, ou seja, autoriza, na expressdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho® “distingdes com
critérios objetivos e racionais adequados ao fim visado pela diferenciacdo”. Nesse sentido leciona Maren

Taborda:

A igualdade assim consagrada ultrapassa a mera aplicagdo isondmica do principio para determinar que
o contetdo da lei, conferindo direitos e obrigacfes, apanhe semelhantemente homens e mulheres.
Destarte, a concepcdo doutrinaria de ser o legislador também destinatario do principio da igualdade
recebeu acolhimento constitucional. E mais: a Constituicéo esclarece em que consiste o igual tratamento,
bem como dé os seus limites, isto é, caracteriza as discriminagdes que séo constitucionalmente toleradas
e as que ndo o sdo.°

“BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional contemporaneo: natureza juridica, contetidos minimos e critérios de aplicagao.
Verséo provisdria para debate pblico. Mimeografado, dez. 2010. p. 37.

SMORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2017. p.48.

5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituigio de 1946. 4. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1963. v. 4. p. 238.

7 Loc. cit.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.1260.

¢ TABORDA, Maren Guimardes. O principio da igualdade em perspectiva histdrica: contetido, alcance e direcdes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
FGV, v. 211, p. 241-269, jan./mar. 1998. p. 264.
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Sendo assim, significa dizer que a regra da isonomia ndo consiste em tratar fatos, pessoas ou situacdes
igualmente, mas, em estabelecer critérios capazes de alcangar as diferengas existentes entre estes mesmos fatos,
pessoas ou situagdes.

Vale destacar a diferenca entre igualdade e isonomia que, no dicionério, igualdade é compreendida
como “correspondéncia perfeita entre as partes de um todo” e isonomia “igualdade politica e perante a lei”. A
palavra isonomia pressupde, entdo, um contexto fatico, no qual essa igualdade é prevista em um ordenamento
juridico vigente. Em outras palavras, isonomia esta prevista dentro de um sistema juridico preocupado e, em tese,
comprometido com a garantia dos direitos fundamentais, de forma que a aplicacdo das normas pertencentes a
esse ordenamento deve se coadunar com 0s principios e objetivos por ele estabelecidos.

O direito a igualdade esta inscrito na Constituicdo Federal no caput do artigo 5°, além do mais, o
principio é particularizado, no que diz respeito & arrecadagdo de tributos, pelo artigo 150, inciso Il, ao vedar o
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente. Eles representam, na
expressdo de Regina Helena Costa’®, diretrizes positivas ao legislador e ao administrador tributario, capazes de
guié-los na busca da tributag&o justa.

Entende-se por sistema tributario nacional, o conjunto de normas constitucionais e infraconstitucionais
que disciplinam a atividade tributante. E sendo assim, as bases do sistema tributario nacional devem ser
compostas por parametros que tornem efetivos os direitos fundamentais, e principalmente para o presente estudo,
o direito a igualdade entre homens e mulheres preceituado no artigo 5°, inciso | da Carta Magna.

Entretanto, ainda persiste a proclamagdo do direito de igualdade em tom retérico, sem a criagdo de
mecanismos efetivos para protecéo dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Regina Helena Costa:

Consideramos importante remarcar que a compreensdo do Direito Tributario, cada vez mais, esta voltada
a preocupagao concernente a adequacéo da tributacdo ao exercicio de direitos fundamentais. De fato,
universalmente vem se afirmando uma visdo humanista da tributagdo, a destacar que essa atividade

estatal ndo busca apenas gerar recursos para 0 custeio de servigos publicos, mas, igualmente, o
asseguramento do exercicio de direitos pablicos subjetivos.'*

Embora a Constituicdo Federal de 88 assegure a igualdade entre homens e mulheres, as mulheres néo
sdo tratadas como iguais aos homens, numa disparidade de género. Pode-se perceber a presenca da desigualdade
de género no sistema tributario brasileiro por meio da anélise de uma maior incidéncia de tributos nos bens de
consumo e servigos destinados as mulheres.

Na relagdo entre a politica fiscal e 0 combate a desigualdade de género, ha injustiga fiscal na tributagéo
excessiva desse tipo de produto, como absorventes e métodos contraceptivos. Os bens e servicos destinados ao
publico feminino sdo notoriamente mais caros do que 0s mesmos bens e servicos destinados ao publico masculino
e, a despeito da isonomia, ndo ha qualquer politica fiscal tendente a abolir essa desigualdade. E, num contexto
ainda pior, os produtos essenciais de higiene basica (absorvente e tampdes higiénicos) destinados ao publico
feminino — sem produto correspondente ao publico masculino — ndo séo objetos de isen¢do tributaria.

Mesmo que ndo haja produto correspondente destinado ao publico masculino, a essencialidade desses
produtos é menosprezada pelas politicas fiscais. Essa isengéo tributaria ndo deve ser vista como um beneficio,

mas como um mecanismo de garantia de direitos fundamentais e perpetuacdo dos direitos humanos, um dos

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituigio e Codigo Tributario Nacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.63.
HOp. cit., p.34.
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objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos dos artigos 3° e 5°, inciso I, da Constitui¢do
Federal.

Deste modo, a arrecadagdo de tributos deverd constituir uma das agdes positivas do Estado para
persecucdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, ainda, nas palavras de Anna Lucia Malerbi de Castro®?, a
atividade estatal tem que ir além da tributacdo propriamente dita; na perspectiva arrecadatoria, tem que buscar o
respeito e observancia dos direitos pablicos subjetivos dos contribuintes.

Sob um prisma contemporaneo, a tributacdo devera se adequar progressivamente a prote¢éo dos direitos
fundamentais, sobretudo para a isonomia entre homens e mulheres no que tange a tributacdo a que estdo
submetidos, exercendo um papel fundamental para erradicar ou ao menos reduzir a diferenca de tributacéo sobre
bens e servicos para os homens e mulheres.

A tributacdo excessiva de um produto essencial voltado somente ao publico feminino, como, por
exemplo, o absorvente, bem como a tributagdo majorada de bens e servicos destinados ao publico feminino em
comparagdo aqueles destinados ao publico masculino afasta-se inteiramente das intengdes do constituinte
originario, maculando o principio da isonomia tributéria.

Consoante, as ligdes de Alessandro Mendes Cardoso:

[...] o Estado Social altera a estrutura e o fundamento da tributacéo, que se vincula aos seus objetivos,
notadamente, de combate as desigualdades sociais e de melhoria da distribuigdo da renda entre os
cidaddos. A partir de entdo, desenvolve-se uma tributagdo fortemente centrada na capacidade
contributiva, que privilegia os tributos progressivos (principalmente sobre a renda e as herancas) e que
se orienta, sempre que possivel e necessario, mediante consideragdes extrafiscais. Tem-se, portanto, uma

dupla justificagdo para a tributagdo: a tradicional, de sustentar o aparato estatal; e a novel, de influir
diretamente na estrutura social, contribuindo para a efetivacéo da equidade entre os cidaddos.*®

A funcéo do tributo esta no custeio das despesas coletivas, sendo arrecadado pelo Estado para financiar
a despesa publica, pois a prestacdo de servigos pablicos e a manutengdo do patriménio coletivo implicam em
elevados gastos.

Entretanto, ndo deve so6 fornecer recursos financeiros ao Estado a fim de possibilitar a consecucéo das
atividades de interesse publico, mas também atuar efetivamente na reducéo das desigualdades sociais, um dos
objetivos tracados pelo legislador constituinte no supramencionado artigo 3° da Constituigdo Federal de 88. Os

tributos séo parte relevante nesse desiderato.

Incidéncia tributaria sobre métodos contraceptivos

Quando o assunto é tributacdo dos produtos consumidos pela sociedade brasileira, inquestionavel é a
diferenca nos perfis de consumo entre homens e mulheres, que sdo elevados pelas construgfes sociais
imperceptiveis a olhos desatentos. Essa diferenca se reflete na tributacéo dos produtos essencialmente femininos,
pois a carga tributaria para eles é exagerada se comparada a dos produtos da mesma algada utilizados pelo género
masculino.

Por exemplo, os produtos relacionados a contracepcdo, como 0s preservativos, as pilulas
anticoncepcionais e os dispositivos intrauterinos (DIU) sdo itens essenciais para fazer valer os direitos sexuais e
reprodutivos. Contudo, a tributagdo sobre as pilulas anticoncepcionais e o dispositivo intrauterino (DIU) é alta,

0 que encarece o produto, em especial, 0os consumidos por mulheres.

2CASTRO, Anna Lucia Malerbi de. O principio da pessoa humana e a norma juridica tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.173.
*CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.191.
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A Tabela 1 a seguir demonstra a incidéncia de tributos indiretos, com destaque para ICMS no Estado

de S&o Paulo, dos métodos contraceptivos masculinos e femininos, a saber:

Tabela 1 - Incidéncia de tributos indiretos sobre métodos contraceptivos

Produto NCM Descricédo do item na IP1 PIS/Cofins ICMS Total
TIPI
Preservativos 4014.10.00 Preservativos 0% 9,25 7% 16,25%
Pilulas 3006.60.00 Preparagdes quimicas 0% 12% 68,54% 82,54%
Anticoncepcionais contraceptivas a base de
e DIU hormonal horménios, de outros

produtos da posicéo 29.37
ou de espermicidas

DIU de cobre 9018.90.99 Outros instrumentos e 5,2% 9,25% 68,54% 82,99%
aparelhos - Outros
Viagra (citrato de 29.35.90.19 Sulfonamidas - Outras 0% 0% 33,11% 33,11%
sildenafila)

Aliquota de PIS/Cofins referente ao regime ndo cumulativo.
Aliquota de ICMS referente a aliquota interna para o Estado de S&o Paulo.
Fonte: elaborada pelos autores com base na tese de Luiza Machado de Oliveira Menezes.

Em relag&o aos preservativos, as chamadas “camisinhas”, que é considerado o tinico método preventivo
relacionado a doencas sexualmente transmissiveis, sdo distribuidas gratuitamente pelo SUS, nas Unidades
Bésicas de Saude (UBS), em sua forma genérica, sendo amplamente acessada pela populagdo. Com relagéo aos
métodos contraceptivos femininos, o SUS oferta apenas um tipo de pilula anticoncepcional - a que contém os
horménios combinados Etinilestradiol 0,03 mg + levonorgestrel 0,15 mg?®, apds realizada consulta médica pela
UBS?®.

Importante ressaltar que ha diferentes tipos de pilulas anticoncepcionais porque pode haver
contraindicagdes para algumas mulheres no uso de medicamentos com hormdnios especificos, portanto, a pilula
fornecida pelo SUS pode ndo ser indicada para todas as mulheres.

A maioria da populacéo ndo tem conhecimento e néo é informada da opcéo de escolher outros métodos,
como o DIU de cobre, além disso, apesar da previsdo de diversos métodos contraceptivos pelo SUS estabelecido
pela Lei 9.263/96Y7, a distribuicdo realizada pelo governo se torna desigual e precaria em diversas capitais do
pais, inviabilizando, assim, 0 acesso gratuito estabelecido.

No Estado de S&o Paulo, por exemplo, os preservativos masculinos que sdo comercializados,
normalmente pelas farmécias, contam com tributacdo total de 16,5%, um valor praticamente infimo se
comparado com a tributacdo dos contraceptivos femininos da NCM 3006.60.00, que incluem as pilulas
anticoncepcionais e os dispositivos intrauterinos hormonais (D1U de progesterona), que ndo é ofertado pelo SUS,
contam com uma tributacéo total de 82,54%, ainda temos o DIU de cobre (NCM 9018.90.99) que recebe uma
tributacdo total de 82,99%.

“MENEZES, Luiza Machado de Oliveira. Tributag&o e Desigualdade de género e raga: vieses de género na tributagdo sobre produtos ligados ao trabalho de cuidado
e a fisiologia feminina. 2023. 135f. Tese (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-graduagéo em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2023. p.114.

'5 Disponivel em: https:/.saude.sp.gov.br/resources/ses/perfil/gestor/homepage/programa-de-fortalecimento-da-gestao-da-saude-no-estado-de-sao-paulo/consultas-
publicas-manuais-da-linha-de-cuidado-da-gestante-parturiente-e-puerpera/7_metodos_contraceptivos.pdf. Acesso em: 10 mar. 2024.

% Disponivel em: https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/08/24/como-ter-acesso-a-metodos-anticoncepcionais-pelo-sus-ou-pelo-plano-de-
saude.htm. Acesso em: 10 mar. 2024.

7 Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgéo e contracepgdo cientificamente aceitos e
que ndo coloquem em risco a vida e a satide das pessoas, garantida a liberdade de opgéo. Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996.
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E indubitavel a importancia da distribuicdo gratuita, bem como a baixa tributacdo dos preservativos,
tornando-os mais acessiveis a populagdo, tendo em vista que este é Gnico método que previne Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis (ISTs). No entanto, quando o assunto é contracepgdo, os métodos desenvolvidos
para uso particular das mulheres sdo mais eficazes do que o método desenvolvido para uso masculino.

Segundo o Center for Disease Control and Prevention (CDC)®, a taxa de eficacia dos dispositivos
intrauterinos é a maior de todas, sendo, no minimo, 10 vezes maior que a dos preservativos. A taxa de falha do
DIU hormonal é de 0,1% a 0,4% e do DIU de cobre de 0,8%, enquanto que a da camisinha masculina é de 13%
e a camisinha feminina, de 21%. J& no caso das pilulas anticoncepcionais, a taxa de falha fica em 7%.

Importante destacar que o citrato de sildenafila, popularmente conhecido pela marca Viagra, que é outro
produto consumido unicamente por homens, para tratar disfungdo erétil, ndo tendo nenhuma relagdo com
prevencédo de doengas ou contracepgdo, conta com a isengdo de PIS/Cofins, além da isencdo de IPI, chegando a
uma tributacéo total de 33,11%, valor muito inferior a tributacdo dos produtos consumidos exclusivamente por
mulheres, como forma de contracepgdo, permitindo a elas um planejamento familiar e autonomia reprodutiva.

No Brasil, um dos principios que rege o direito tributario é o principio da seletividade tributéria. Essa
técnica é descrita por Leandro Paulsen'®, como “previsdo de aliquotas conforme a natureza ou finalidade dos
bens, produtos ou mercadorias”. Essa ¢é, pois, uma maneira de selecionar os produtos de acordo com a sua
essencialidade e, assim, estes recebem uma carga tributaria maior ou menor.

Nesse sentido, Eduardo Muniz Machado Cavalcanti descreve que:

[...] a seletividade tem a fungéo de gravar de forma diferenciada os produtos considerados essenciais,
distinguindo-os dos supérfluos. De um lado, protegendo o que é necessario e indispensavel e permitindo,
por outro viés, dar tratamento especifico a certos bens e servigos, especialmente pelo potencial de gerar
externalidades negativas ou positivas, na manifestacdo concreta da extrafiscalidade, cujas diretrizes

dizem respeito a incidéncia do tributo com o claro objetivo de interferir na economia e no consumo,
assegurando, estimulando ou retraindo produtos, setores econdmicos ou regides.?

A exemplo disso, importante citar a cesta basica, que é composta por diversos produtos essenciais para
a subsisténcia da populagdo, em que as aliquotas do ICMS podem ser baixissimas, em contrapartida, a propria
seletividade também pode ser usada com funcdo extrafiscal em produtos como o cigarro, que além de ndo
essencial, é prejudicial a satide, portanto, a aliquota ultrapassa 300%?.

Os métodos contraceptivos, principalmente a pilula anticoncepcional, foi um marco importante para a
histéria da emancipagdo sexual feminina, pois, com a sua criagdo em 1960 foi possivel a garantia de uma maior
autonomia sexual, ocasionando uma maior eficacia no controle de natalidade, o que possibilitou a insercéo
feminina nas universidades e, principalmente, no mercado de trabalho.

Além disso, a pilula anticoncepcional ndo sé proporcionou a inser¢do da mulher no mercado de trabalho
como possibilitou a conquista pela liberdade social e financeira. Com a consolidagdo da mulher no mercado de
trabalho, a viabilidade do planejamento familiar e de maior autonomia reprodutiva, tudo trouxe seguranca ao
género feminino a se desprender do matrim6nio mantido apenas para fins patrimoniais. Dessa forma, com a
revolugdo sexual, as mulheres comegam a contribuir e, muitas vezes, assumir o sustento da familia.

Todavia, ndo se pode olvidar que nem todas as mulheres na sociedade desfrutam dessa autonomia

reprodutiva. Isso porque, em muitas regides do pais, especialmente entre a camada mais pobre da populagéo, o

‘8 Disponivel em: https://www.cdc.gov/reproductivehealth/contraception/. Acesso em: 10 mar.2024.

® Op. cit,, p. 165.

2 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Direito Tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 90.

2 Disponivel em: https://www.gov.br/inca/pt-br/assuntos/gestor-e-profissional-de-saude/observatorio-da-politica-nacional-de-controle-do-tabaco/politica-
nacional/precos-e-impostost#:~:text=A%20regra%20geral%20de%20tributa%C3%A7%C3%A30,50bre%200%20pre%C3%A70%20de%20venda. Acesso em: 26
mar. 2024,
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acesso a métodos contraceptivos - os oferecidos gratuitamente, é extremamente limitado, tornando-se
praticamente privilégio para poucas mulheres. A escassez de servicos de salde e a falta de informagdo
contribuem para essa realidade.

A falta de recursos bésicos oferecidos & populacéo e o alto custo dos produtos no mercado farmacéutico,
devido a tributagdo excessiva, limitam a prevencdo de infecgBes sexualmente transmissiveis e aumentam,
principalmente, o indice de gravidezes indesejadas. Diante disso, sdo duras as consequéncias para as mulheres,
como gravidez na adolescéncia, dependéncia financeira, baixa escolaridade, dificuldade de insercdo ou
reinsercdo no mercado de trabalho, dentre muitas outras advindas do preconceito enraizado na sociedade acerca
da obrigacéo principal da mulher no cuidado e na educacédo dos filhos.

De acordo com os dados do IBGE?, as maiores taxas de gravidez na adolescéncia ocorrem entre jovens
de 10 a 19 anos que vivem em condicdo de pobreza e com baixo nivel de escolaridade. Além disso, as regifes
com mais indices de gravidez na adolescéncia sdo nas regifes com menos recursos socioecondémicos, na regido
norte, por exemplo, 85,1% das mulheres gravidas tém idade entre 15 e 19 anos, na regido sudeste, 45,4%. De
acordo com a Associacdo de Ginecologia e Obstetricia do Maranh&o?®, por dia 1.043 adolescentes se tornam
mades no Brasil e por hora 44 bebés nascem de mées adolescentes, sendo que dessas 44, ao menos duas tém idade
entre 10 e 14 anos.

Em razdo do principio da seletividade, da importancia dos contraceptivos para a saude da mulher,
impossivel compreender que a tributacdo dos métodos contraceptivos no Brasil se submete a uma carga tributaria
maior do que o citrato de sildenafila, citado anteriormente, que ndo diz respeito a tratamento de doencas graves
ou produto de consumo essencial para a populacao.

Deste modo, apesar de previsto na Constituicdo Federal de 1988, entende-se que a aplicabilidade do
principio da seletividade é subjetiva e parcial. O legislado deve sempre levar em consideracdo os valores
constitucionais da liberdade, seguranca, bem-estar social, desenvolvimento, igualdade, justi¢a, devendo priorizar,
como ensina Canazaro:

[...] as mercadorias e servicos destinados & protecéo e 8 manuteng&o da dignidade humana, a erradicacéo
da pobreza e da marginalizacéo, a educacéo, a saude, a alimentacéo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a

seguranca, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados e a defesa do meio
ambiente.?*

No entanto, quando analisado o emprego dessa técnica sob a luz dos valores constitucionais,
principalmente em relacéo a tributacdo de métodos contraceptivos consumidos unicamente por mulheres, é
notério que as aliquotas excessivas de alguns produtos essencialmente femininos sdo contrarias aos preceitos
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 88. Sdo diferencas estatisticas gritantes que revelam desigualdade de
tratamento em relagdo as necessidades sociais dos homens e das mulheres.

Interessante notar que a sociedade, a todo momento, expde opinides sobre o tratamento que as maes
devem dar aos seus filhos, sobre como as mées devem ama-los, protegé-los e escolher o caminho da maternidade.
Nessas opinides, contudo, ndo se leva em consideragdo o encarecimento dos produtos femininos essenciais, que
se da em razdo da carga tributaria que os acompanham, principalmente em relagdo aos métodos contraceptivos,

ocasionando diversas dificuldades no acesso desses produtos e, por consequéncia, impedindo as mulheres de

2Djsponivel em:  https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551_informativo.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024,

2Disponivel em: https://www.gov.br/ebserh/pt-br/comunicacao/noticias/por-hora-nascem-44-bebes-de-maes-adolescentes-no-brasil-segundo-dados-do-sus.
Acesso em: 11 mar. 2024.

2CANAZARO, Fabio. A essencialidade tributaria: norma de promogao da igualdade nos impostos sobre o consumo. 2012. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade
de Direito, Programa de Pés-graduagéo em Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p.19.
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alcancar os seus direitos previstos pela Constituicdo Federal de 1988, que foram conquistados por meio de muita
luta.

A isencdo ou a reducdo da tributacdo dos métodos contraceptivos é importante para solucionar
problemas sociais. Assegurar direitos sexuais e reprodutivos as mulheres significa garantir a possibilidade de
terem um planejamento de seu futuro e de suas familias. Essa reflexdo deve inquietar a populagdo porque, com
a populagdo inquieta, nasce uma questdo puablica, que é dever do Estado solucionar.

Tributacdo dos absorventes

Reforcando as questfes de género ja apresentadas na tributagdo que recai sobre os absorventes
menstruais, tamp0des, absorventes para seios, bem como coletores menstruais, notavel é o impacto trazido as
consumidoras, que, majoritariamente, sdo mulheres.

A tributacéo e as questdes de género andam de mé&os dadas, uma vez que no Brasil, como Estado Fiscal,
ndo ha manutengdo da maquina estatal sem a arrecadacéo de tributos do particular, portanto, é necessario manter
olhares atentos para evitar ndo somente o enriquecimento ilicito por parte do Estado, como o abuso da tributagéo
a ser sofrido pelos contribuintes.

Por Estado Fiscal, deve-se compreender, nos ensinamentos de Schoueri®, a existéncia de um Estado
que esta diretamente ligada na busca de recursos financeiros para a sua manutencao, isso porque ele ndo se
sustenta por si s6, dependendo da arrecadacdo de tributos. Devido a este fato, alta é a arrecadacdo tributaria, que,
muitas vezes, prejudica os contribuintes em face dos elevados indices incidentes nas mercadorias, servigos, renda,
e tudo aquilo que pode o tributo atingir.

Trazer a indignacdo por si s6 ndo bastaria, é importante entender a causa: para que, quem, e quando se
tributa.

E inerente & mulher a sua menstruacéo, ndo ha como desvincular o fornecimento de absorventes da
manutencdo da dignidade e saude feminina, ligados pela condigdo biologica de “ser mulher”. E clara a
compreensdo acerca do descaso quanto aos assuntos de interesse delas, por isso cabe um olhar critico e atento:
ndo se trata apenas das questdes de género, aqui se pauta a essencialidade da satde publica de toda classe das
mulheres do Brasil.

Para ilustrar, pertinente é a Tabela 2 que traz um comparativo, entre 0s absorventes convencionais e

coletor menstrual - que ecologicamente é mais vidvel - e os tributos indiretos incidentes sobre estes.

Tabela 2 - Incidéncia de tributos indiretos sobre absorventes convencionais e coletor menstrual

Produto NCM Descrigdo do item na TIPI IPI P1S/Cofins ICMS Total
Absorventes 9619.00.00 Absorventes (pensos) e tampdes 0% 9,25% 0% 9,25%
menstruais e higiénicos, cueiros, fraldas e artigos

tampdes; absorventes higiénicos semelhantes, de qualquer
para seios; fraldas matéria
infantis
Coletores menstruais ~ 3924.90.00 Pléasticos e suas obras — Servicos de 6,5% 9,25% 0% 15,75%

mesa, artigos de cozinha, outros artigos
de uso doméstico e artigos de higiene ou
de toucador, de pléstico. — Outros.

Aliquota de PI1S/Cofins referente ao regime ndo cumulativo.
Aliquota de ICMS referente a aliquota interna para o Estado de S&o Paulo.
Fonte: elaborada pelos autores com base na tese de Luiza Machado de Oliveira Menezes?®.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. S&o Paulo: Saraiva Educago, 2019. p.17.
20p. cit., p. 113.
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Apesar de contarem com IPI em aliquota zero, os absorventes convencionais sdo impactados pela alta
do ICMS, imposto de competéncia tributaria dos Estados. Nas unidades federativas brasileiras, a aliquota de
ICMS dos absorventes varia entre 18% e 25%, o que implica diretamente no preco final. Todos os produtos
elencados deveriam estar abarcados por politicas publicas tributarias que viabilizassem o acesso das
consumidoras, uma vez que seu uso é indispensavel.

Para agravar, o elevado percentual tributario de 15,75% recai sobre coletor menstrual, sendo uma
espécie de copo pequeno produzido por silicone, sdo reutilizaveis e ndo utilizam embalagens ou residuos
plasticos, com duracéo a base de 3 anos, séo menos gravosos ao meio ambiente, e, como ato contrario, recebem
menos incentivos fiscais.

Pensando na tematica, no ano de 2019 foi elaborado o Projeto de Lei n° 4.968/2019, posteriormente
transformado na Lei Ordindria n® 14214/2021, a fim de combater a precariedade menstrual - identificada como
a falta de acesso ou a falta de recursos que possibilitem a aquisicdo de produtos de higiene e outros recursos
necessarios ao periodo da menstruacdo feminina, - instituiu o Programa de Fornecimento de Absorventes
Higiénicos nas escolas publicas que ofertam nos anos finais do ensino fundamental e ensino médio.

Conforme o artigo 3° do referido diploma legal - Lei n® 14214/2021 - séo beneficiarias do Programa as
estudantes de baixa renda matriculadas em escolas da rede publica de ensino; mulheres em situagdo de rua ou
em situacdo de vulnerabilidade social extrema; mulheres apreendidas e presidiarias, recolhidas em unidades do
sistema penal e mulheres internadas em unidades para cumprimento de medida socioeducativa.

A Lei n® 14214/2021 traz, ainda, a obrigatoriedade de constar como item essencial o absorvente
higiénico feminino em todas as cestas basicas entregues no &mbito do Sisan - Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional.

Tal iniciativa mostra-se imprescindivel para efetivar o acesso das adolescentes, mas ndo é capaz de
satisfazer a necessidade de todas as mulheres brasileiras que sofrem com o acesso a este produto, de valor téo
elevado se comparado a demais itens presentes na cesta basica.

Cabe destacar que o meio social em que a mulher esta inserida ndo reconhece o processo da menstruagao
como algo natural, humano e bem visto, assim como demais fatores atrelados a fisiologia feminina, o olhar é de
estranheza e, apesar de toda evolugdo da sociedade - tdo aclamada por diversas autoridades, o tabu permanece.

A respeito da menstruacgdo, em sua pesquisa, Maria Carolina Carvalho Motta coloca:

Essa refere-se ao fato da menstruagéo estar intrinsecamente relacionada a dignidade humana, pois quando
as pessoas ndo podem acessar instalagdes de banho seguros e meios seguros e eficazes de administrar
sua higiene menstrual, elas ndo sdo capazes de administrar sua menstruacdo com dignidade. As
provocagdes, a exclusdo e a vergonha relacionadas & menstruagéo também comprometem o principio da
dignidade humana. Assim, a dignidade menstrual tem por meta remover qualquer ameaga a uma
vivéncia de menstruagdo como fendmeno natural e saudavel.?”

Diante do descrito, percebe-se que o fornecimento do absorvente feminino é uma medida remedial e
ndo trata a fundo a causa da problematica aqui trazida, este item, basico as condi¢fes minimas de higiene
feminina, sequer deveria sofrer com a tributacdo. Apesar de viabilizar o acesso a algumas, outras ainda sofrem
com o elevado custo. Além disso, a pobreza menstrual ainda se sustenta em uma sociedade na qual grande parte
das mulheres sequer tem acesso a instalagdes de banho seguras, dentre outros meios seguros para possibilitar sua

higiene menstrual.

’MOTTA, Maria Carolina Carvalho; DA ROCHA BRITO, Mariana Alves Peixoto. Pobreza menstrual e a tributagdo dos absorventes. Confluéncias - Revista
Interdisciplinar de Sociologia e Direito, v. 24, n. 1, p. 33-54, 2022. p. 33.
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Sobre os incentivos fiscais para reduzir o valor dos absorventes a ser pago pelo consumidor final, o
tema sequer foi abordado na Reforma Tributaria. Posto isso, ndo inova o Estado brasileiro quanto a criagdo de
politicas publicas para diminuir os impactos causados as mulheres pela tributacdo brasileira.

Conforme Relatério “A Pobreza Menstrual Vivenciada Pelas Meninas Brasileiras”?® publicado em 2021
pelo Fundo de Populacéo das Nag¢6es Unidas (UNFPA), mais de 4 milhGes de meninas - cerca de 38,1% do total
das estudantes - frequentam escolas com a privagdo de pelo menos um desses requisitos minimos de higiene:
banheiros em condigBes de uso, com a presenca de pias ou lavatérios, papel higiénico e sabdo. Ainda mais
alarmante é o fato de que desprovidas estdo, da totalidade desses itens, quase 200 mil alunas, nas escolas em que
estudam.

A garantia ao acesso dessas mulheres jovens ao absorvente higiénico se demonstra pautada na primazia
em garantir a dignidade humana, como parte do que se, de fato, precisa para viver. Ndo ha como cegar-se diante
da falta do acesso as condigBes minimas de higiene basica, ainda mais por se tratar de um item que ja foi
reconhecido - inclusive mediante dispositivo legal - integrante da cesta basica. Possibilitar a compra do
absorvente higiénico feminino ndo deve ser visto como garantia de qualquer tipo de luxo.

Na pesquisa realizada por Giovana Olivato Rodrigues acerca dos gastos despendidos por mulheres, em
sua vida, com o ciclo menstrual, a tributagdo incidente sobre absorventes € um 6nus que serd arcado pelas
mulheres, em média, dos 12 aos 51 anos de vida:

Considerando valores médios de um ciclo menstrual de vinte e oito dias, com uma duragdo de cinco dias
e com o uso de quatro absorventes por dia, o total de tributos que cada cidadd paga durante a vida pode
variar de R$852 a R$4849, a depender do prego e modelo do produto.?®

Néo ha, em qualquer tempo, a preocupagdo com essa parcela da populagéo - a feminina. Aquilo que diz
respeito ao interesse delas ndo é tratado como prioridade, por vezes, sequer se torna pauta aquilo que &, de forma
clara, inseparavel, a garantia da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana, valorada na Constituicdo Federal de 1988, ndo deve se restringir aos
direitos atrelados ao homem, deste modo, a pauta da tributagdo dos absorventes deveria ter estima e ser levada

em conta nos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, com a criagdo de politicas publicas nesse sentido.

Concluséo

No Brasil, desde a Constituigéo do Império, como explica Sampaio Déria®, a igualdade perante a lei
foi e ¢ uma das mais poderosas “ideias-forgas” que tem seduzido o espirito humano e despertado a consciéncia
dos povos na conquista de seus direitos fundamentais. A luta das mulheres, contudo, em diversas questdes de
género, parece caminhar sem sair do lugar.

Na tributacdo dos produtos essenciais para saide da mulher, como métodos contraceptivos de uso
predominantemente feminino, absorventes menstruais, tampdes, absorventes para seios, bem como coletores
menstruais, hd uma discriminag&o tributaria na perspectiva de género, ou seja, uma tributacéo desigual e injusta,
que visa, preponderantemente, incrementar receitas da contribuinte mulher, sem levar em consideracdo a

seletividade desses produtos e a capacidade contributiva da parte mais vulneravel - a mulher.

UNICEF, Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia; UNFPA, Fundo de Populagdo das NagBes Unidas. Pobreza Menstrual: desigualdade e violag@es de direitos.
2021. Disponivel em: https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/pobreza_menstrual_no_brasil.pdf. Acesso em: 20 de mar. 2024.

RODRIGUES, Giovana Olivato. Quanto custa menstruar: um estudo sobre os direitos fundamentais das mulheres a partir da analise da tributagdo de absorventes
higiénicos no Brasil. 2021. p.29.

PDORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributdrio e “due processo f Law”. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.134.
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Os produtos relacionados a contracep¢do - pilulas anticoncepcionais e os dispositivos intrauterinos,
itens essenciais para fazer valer os direitos sexuais e reprodutivos do publico feminino, sdo mais caros do que 0s
destinados ao publico masculino, como a camisinha. Por outro lado, produtos relacionados a higiene basica das
mulheres - absorventes e tamp6es higiénicos -, sem correspondente ao publico masculino, sequer sdo objeto de
isencgdes tributarias.

Do ponto de vista juridico, ndo ha como desvincular o fornecimento de métodos contraceptivos e de
absorventes da manutencéo da dignidade humana e da satide feminina porque ligados pela condigéo bioldgica de
“ser mulher”. E mais do que uma questio de género. E questdo de satide publica de toda classe das mulheres do
Brasil.

Embora a Constitui¢do Federal de 88, nos artigos 5°, inciso | e 150, inciso Il, assegure a igualdade entre
homens e mulheres, h4, ainda, um tratamento desigual aos que se encontram, constitucionalmente, em situacéo
de igualdade, o que ndo deve prosperar. Quando a tributacéo recai sobre o exercicio de direitos fundamentais que
a Constituicdo considera inviolaveis, clausula pétrea, como o principio da isonomia tributéria, essa tributagdo
deve sofrer limites.

E importante, entdo, que sejam criadas politicas plblicas voltadas as mulheres, com reducio da
tributacdo sobre as mercadorias de consumo consideradas, para elas, essenciais. Enquanto os direitos sexuais e
reprodutivos femininos estiverem sujeitos as ameacas da injustica e isso, como profetiza lhering 3!, “perdurara

enquanto o mundo for mundo”, as mulheres ndo poderdo prescindir da luta. Entéo, lutemos!
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo apresentar a temética referente aos alimentos compensatérios e sua importancia no sistema juridico de
um pais eminentemente patriarcal em que as mulheres ainda séo reservados os espacos privados do cuidado doméstico ndo remunerado. Para
tanto, a revisdo bibliografica foi a metodologia utilizada onde se destaca a apresentagdo do estudo dos principais civilistas quantos aos alimentos
compensatoérios. A despeito de sua auséncia no ordenamento juridico, verificou-se a relevancia da compensagéo econémica como forma de
indenizar a mulher que ficou adstrita aos cuidados dos filhos e menores e do lar e, como consequéncia também se manteve afastada do mercado
de trabalho fato que, diversas vezes, pode contribuir, por outro lado, para ascenséao profissional de seu marido.

Palavras-chave: Alimentos compensatdrios. Desequilibrio patrimonial. Compensagao patrimonial. Trabalho ndo remunerado.

Abstract

The aim of this paper is to present the issue of compensatory maintenance and its importance in the legal system of an eminently patriarchal
country in which women are still reserved for the private spaces of unpaid domestic care. To this end, a bibliographical review was the
methodology used, where the study of the main civilists on compensatory maintenance stands out. Despite its absence from the legal system,
the relevance of applying economic compensation as a way of compensating women who have been restricted to caring for their children and
minors and the home, and as a consequence have also been kept away from the job market, a fact which can often contribute to their husband's
professional rise.

Keywords: Compensatory maintenance. Patrimonial imbalance. Patrimonial compensation. Unpaid work.

Introducéo
Tendo como fundamento bésico o Principio da Solidariedade Familiar, tradicionalmente os alimentos

sdo considerados prestacOes devidas para satisfazer as necessidades pessoais daqueles que ndo podem prové-las
por si. Além disso, os alimentos traduzem a aplicagdo direta e imediata nas relagdes privadas dos direitos sociais
e fundamentais dispostos em nossa Carta Magna a qual estabelece em seu art. 6° que “sdo direitos sociais a
educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”.

Diante disso, por vedacdo ao enriquecimento sem causa, alguns parentes descritos em lei, conjuges
ou companheiros poderdo pleitear os alimentos que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condicdo social desde que respeitados o trinémio necessidade-possibilidade-proporcionalidade.

Todavia, diversamente do que ocorre com os alimentos familiares, os alimentos compensatérios

visam evitar o desequilibrio patrimonial entre os conjuges em razao de ruptura do casamento ou da unido estavel,
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compensando, destarte, a disparidade social que um dos c6njuges passa a viver em virtude do fim do vinculo
afetivo.

Com base na legislacéo francesa, espanhola e argentina, o estudo acerca do tema foi introduzido no
Brasil notadamente por Rolf Madaleno além de outros civilistas que serdo citados no decorrer do presente
trabalho.

Assim, com fundamento nos estudos dos referenciais tedricos que embasardo a pesquisa proposta, e
a partir da analise critica sobre o posicionamento do direito contemporaneo a respeito de um Direito de Familia
emancipatdrio o presente estudo tera por finalidade o exame dos alimentos compensatorios e sua utilidade préatica
no que concerne sua concessao as mulheres privadas do acesso ao mercado de trabalho.

Para tanto, primeiramente sera necessario trazer um breve retrospecto histérico da mulher casada e
sua condicdo patrimonial na legislagdo civil nacional. Posteriormente haverd desenvolvimento dos alimentos
familiares para que se possa, em topico seguinte diferencia-lo dos alimentos compensatérios e, por fim, traz-se
uma analise critica comparativa de algumas legislagdes estrangeiras que versam sobre a temética ora proposta.

Vejamos cada um dos itens a seguir.

Mulher casada e patrim6nio: um breve retrospecto historico da legislagéo civil brasileira

Atualmente as relagdes matrimoniais encontram-se regulamentadas pelo Cédigo Civil vigente, o qual
como sabido, deve ser interpretado de acordo com os fundamentos previstos na Constituicdo de 1988 que dispde
em seu artigo 226, § 5°, que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

Todavia, em periodos anteriores do Direito brasileiro havia dispositivos legais totalmente violadores de
uma entdo pretensa igualdade entre homem e mulher. 1sso se devia ao fato de que, por muito tempo, o Estado
era confessional, ou seja, a religido catélica era oficialmente reconhecida e tinha forte influéncia sobre todo o
corpo legislativo. Desse modo, observa-se que anteriormente, o Direito, principalmente em relagdo ao casamento
era baseado nos dogmas da igreja catdlica e nos costumes da época.

Sendo assim, para compreender a importancia da necessidade da prestagdo de alimentos compensatdrios
como uma forma de compensar a mulher pela prestacdo de cuidados familiares, torna-se importante um breve
escorgo histdrico versando sobre o papel da mulher nas relagdes familiares, notadamente no que diz respeito ao
seu patrimonio.

As primeiras leis a disporem sobre a familia no Brasil, sdo as Ordenac¢Bes Filipinas também
denominadas Ordenacdes do Reino de Portugal, que chegaram em solo nacional junto aos portugueses no periodo
colonial, essas normas irdo vigorar até 1916, quando é publicado um novo Cadigo Civil, que posteriormente seria
revogado pelo de 2002.

Nas Ordenagdes Filipinas, é possivel encontrar diversos dispositivos que se referem aos direitos e
deveres que sdo atribuidos as mulheres e aos seus maridos, os quais evidenciam fortemente a visdo de dominio
do homem sobre a mulher e a crenga em uma suposta fragilidade feminina.

No livro 11, Titulo 37, as Ordenagdes dispdem que a mulher que obtivesse renda superior a cinquenta
mil reis, deveria pedir autorizag&o do rei para se casar, sob pena de perder seus bens. Cumpre destacar que nessa
época o regime de bens supletivo era o regime da comunhao universal de bens, e, portanto, ap6s a consumagao

do casamento todos os rendimentos dos cbnjuges eram comunicaveis, mas, ndo obstante isso, estabelecia as
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mesmas Ordenacdes que o homem deveria ser o cabega do casal, sendo que sua mulher apenas assumiria esse
poder de comando e gerenciamento com a morte do marido.

Ainda com relagéo ao patriménio, as Ordenagdes do Reino de Portugal em seu Livro 1V, Titulo 88,
possibilitavam a deserdagéo da filha se, antes de atingir vinte e cinco anos, dormisse com algum homem, ou se
ela casasse sem mandato de seu pai ou de sua mae, caso ausente o genitor.

No ano de 1916 entrou em vigor o primeiro Cédigo Civil do Brasil — o Cédigo Bevilaqua - que manteve
diversos dispositivos que permaneceram evidenciando a distingdo dos papéis masculinos e femininos na
sociedade conjugal da época. No art. 233 o legislador pontuava os direitos e deveres do marido, sendo eles:
representar legalmente a familia; administrar os bens comuns do casal e os particulares da mulher; decidir sobre
o domicilio familiar; autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal e prover a
manutencdo da familia.

Por outro lado, o legislador inseriu em outro dispositivo legal os direitos e deveres da mulher na
sociedade conjugal. Assim, o art. 242 daquela mesma codificacao, dispunha sobre atos que a mulher ndo poderia
praticar sem autorizagdo do marido, quais sejam: alienar ou gravar os imdveis de seu dominio particular, qualquer
que fosse o regime de bens; aceitar ou repudiar heranca ou legado; exercer profissdo; dentre muitas outras
proibicdes caracteristicas que restringiam a mulher de consideravel autonomia dentro do matrimonio.

Assim, o Codigo Civil determinou que ao se casar, a mulher tornar-se-ia relativamente incapaz,
necessitando, portanto, da anuéncia do marido para qualquer ato juridico a ser praticado. Em relacéo a separacéo,
era ela denominada desquite e caso fosse a mulher considerada culpada pelo fim da sociedade conjugal néo
poderia ela pleitear alimentos.

Destarte, conforme assevera Claudia de Jesus Maia:

O primeiro Cédigo Civil brasileiro regulamentou os direitos civis, dentre eles, o casamento e o desquite.
Como uma lei, mas, também e principalmente, como uma prética discursiva, ele criou e assegurou 0s
direitos dentro da sociedade conjugal. Dessa forma, embora historicamente as mulheres tenham ocupado
lugar de destaque na familia, constituindo-se, em muitos casos, em suas mantenedoras, o cddigo civil,
baseado na ideia de prestacdes e contraprestagdes mutuas, legitimou a divisdo sexual entre trabalho
produtivo e reprodutivo e tornou as mulheres casadas incapazes e dependentes. Assim, o codigo ndo
proibia diretamente o trabalho remunerado das mulheres, mas criava um instrumento juridico de controle
da autonomia delas durante o casamento e ap6s o desquite, ja que caberia a0 marido autorizar ou proibir
a esposa a seguir uma carreira profissional. Além disso, o marido era oficialmente o chefe da sociedade
conjugal, cabia a ele a representacdo legal da familia, determinar onde iam morar, e, como detentor do
‘patrio poder’ e do “poder marital” podia dispor dos bens tanto do casal como da esposa e, em caso de
heranga, era, frequentemente, ele quem recebia como “cabega do casal”.

Talvez, em termos de legislacéo que dispunha sobre direitos civis, 0 primeiro passo para a emancipagao
feminina foi a promulgacéo da Lei 6.121, de 1962, conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. Em virtude de
referida legislagdo, a mulher deixou de ser relativamente incapaz e adquiriu o direito de exercer profissdo sem
precisar de autorizagdo do marido, além de ter seus bens, fruto de seu trabalho, reservados para si, criando-se,
desse modo a figura dos bens reservados?.

No ano de 1977 entra em vigor a Lei 6.515/77, a Lei do Divércio. Talvez um segundo passo para

autonomia da mulher, referida legislacdo retirou a obrigatoriedade de a mulher acrescentar ao seu o sobrenome

! MAIA, Claudia de Jesus. 4 inven¢do da solteirona: conjugalidade moderna e terror moral-Minas Gerais (1890-1948). 2007. Disponivel em:
http://repositorio2.unb.br/jspui/handle/10482/2331. Acesso em: 19 abr. 2024. p. 95.

2 Especificamente com relagdo a figura dos bens reservados mostra-se relevante apresentar seu correspondente dispositivo legal. Assim: Art. 246. A mulher
que exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho
assim auferido, e os bens com ele adquiridos, constituem, salvo estipulagéo diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor livremente
com observéncia, porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos n.. Il e III, do artigo 242. Paragrafo unico. Néo responde, o produto do trabalho da
mulher, nem os bens a que se refere este artigo pelas dividas do marido, exceto as contraidas em beneficio da familia.
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do marido, mas manteve as consequéncias da famigerada culpa pelo fim do casamento. Diante disso, o cdnjuge
culpado pelo fim do casamento perderia a guarda de seu filho para aquele que houvera sido considerado inocente.
Esse fato revela certo juizo de valor com relagdo a conduta sexual da mulher, pois se culpada pelo fim do
casamento em razdo de infidelidade, perderia a guarda do filho, e, é sabido que os tribunais julgavam de modo
distinto uma trai¢do cometida por uma mulher casada daquela cometida pelo homem casado.

A despeito do exposto, a possibilidade dos casais se divorciarem concedeu liberdade as mulheres para
refazerem suas vidas afetivas por meio de um novo casamento, o que até entdo era uma prerrogativa inexistente
no Brasil.

As mudancas significativas ocorrem efetivamente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal, de
1988, que imprime em seu bojo o Principio da Igualdade entre homem e mulher e o Principio da Igualdade entre
homem e mulher dentro da sociedade conjugal. Como observa Maria Berenice Dias:

A chamada Constitui¢do Cidada patrocinou a maior reforma ja ocorrida no direito das familias. Trés
eixos nortearam uma grande reviravolta. Ainda que o principio da igualdade viesse consagrado desde a
Carta Politica de 1937, a atual Constituicdo foi além. J& no preambulo assegura o direito & igualdade e
estabelece como objetivo fundamental do Estado promover o bem de todos, sem preconceito de sexo (CF
3.2 1V). Além da igualdade de todos perante a lei (CF 5.°), pela primeira vez é enfatizada a igualdade
entre homens e mulheres, em direitos e obrigacdes (CF 5.° I). De forma até repetitiva, afirma que os

direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(CF226§5°).3

Desse modo, com a promulgagéo da vigente Constituicdo Federal, os dispositivos presentes no Cadigo
Civil de 1916 foram revogados, pois encontravam-se em total discordancia com a nova ordem constitucional,
entretanto, é apenas com o advento do Cddigo Civil de 2002 que estes dispositivos serdo extirpados do direito
brasileiro, criando, juridicamente, um cendrio mais adequado no que se refere aos direitos civis da mulher casada.
Assim, a incapacidade relativa a mulher casada, a necessidade de autorizagdo para exercer profissdéo ou morar
em ambiente diverso ao do marido, dentre tantos outros, atualmente consistem em violéncias superadas sendo
que tais disposi¢des existem apenas como lamentaveis lembrancas historicas.

O tratamento oferecido pelo Direito com relacdo as mulheres, mormente no Direito de Familia, por
6bvio, trata-se apenas de resultado de uma sociedade flagrantemente patriarcal cujos costumes da época somado
a naturalizagdo de uma suposta fragilidade feminina, foram elementos fundamentais para normatizar essa
construgdo de papéis desiguais.

Todavia, ndo se pode olvidar, que apesar de importantes conquistas e avancos realizados, o sistema
juridico brasileiro ndo esta imune a criticas, pois ainda se operam diversas questdes em que as normas juridicas
ainda encontram-se omissas, contraditorias ou inexistentes. Esse fato torna a sociedade dependente da
sensibilidade dos juizes e a questdo juridico-patrimonial da mulher ap6s dissolucdo da sociedade conjugal é uma
delas, principalmente aquelas que dedicam a sua vida a prestacdo de cuidados familiares, conforme sera

observado posteriormente.

Os alimentos familiares: uma introducdo necessaria
O termo “alimentos” tem ganhado interpretagdo diversa com o decorrer do tempo. A principio, os
alimentos eram vistos apenas como prestacdo necessaria para a subsisténcia, contudo, atualmente, o instituto

passou a ser considerado algo além do fornecimento do minimo existencial: é prestacdo primordial para efetivar

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 103.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 19 n. 1, jan./dez. 2024.

82



o0 principio da dignidade humana, sobretudo quando considerado que a familia é o locus de realizacdo pessoal e
n&do apenas uma instituicdo utilizada para a reprodugdo, como outrora era considerada.

Os alimentos familiares, de forma sucinta, sdo aqueles que decorrem do parentesco, casamento ou unido
estavel e sdo, atualmente, considerados intuito personae, ou seja, devidos em razdo de caracteristicas especificas
das pessoas que integram cada relagéo (idade, inser¢do no mercado de trabalho, doencas, dentre outras). Ademais,
sdo encarados como matéria de ordem publica e encontram embasamento no principio da solidariedade familiar,
sendo, inclusive, para Flavio Tartuce, este o principal argumento para sua existéncia, sobrepondo-se até mesmo

a relacéo de parentesco:

Aplicando-se a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tais direitos existem e devem ser
respeitados nas relagBes privadas particulares, no sentido de que os alimentos estdo muito mais
fundamentados na solidariedade familiar do que na prépria relagdo de parentesco, casamento ou unido
estavel.*

Ressalte-se que as caracteristicas dos alimentos ndo serdo abordadas na presente pesquisa por extrapolar
0 objetivo proposto. Além disso, pelo mesmo motivo, quanto as classificagfes, os alimentos possuem diversas
subdivisBes que também deixardo de ser aqui expostas de modo aprofundado. Contudo, algumas consideragdes
se fazem necessarias a fim de que ndo haja confusdo entre as espécies, que ndo raras vezes se assemelham em
alguns aspectos.

Assim, tem-se os alimentos podem ser classificados quanto: (i) & fonte, dividindo-se em (i.i) legais, (i.ii)

convencionais e (i.iii) indenizatorios/ressarcitorios; (ii) a natureza/extensdo, dividindo-se em (ii.i)

poderdo variar as classificagdes e subdivisfes, ndo havendo, contudo, qualquer prejuizo para a analise.

Em relacdo a primeira classificagdo, ou seja, quanto a fonte, tem-se que os alimentos legais, como o
nome pressupde, decorrem da lei e somente na falta da prestacdo desse tipo de alimentos é que podera ocorrer a
prisdo civil do seu devedor. Os alimentos convencionais, decorrem da autonomia privada do instituidor, ou seja,
de contrato ou testamento. J& os indenizatdrios/ressarcitdrios, nascem da pratica de ato ilicito.

No que tange a segunda classificacdo - quanto & natureza/extensdo -, os alimentos ditos necessarios ou
naturais, possuem alcance limitado, sdo aqueles considerados estritamente necessarios a subsisténcia e a
manutenc¢do do ser humano, sem exageros, dentro da proporcionalidade, enquanto os alimentos convenientes
(civis ou congruos), tém contorno mais amplo, abrangem as necessidade sociais, intelectuais, morais, ou seja,
buscam promover a qualidade de vida do alimentando, utilizados para custear, por exemplo, cursos
extracurriculares, plano de salde, lazer, dentre outros, que prezam pela manutencéo do padrdo de vida para além
do necessério para sobreviver.

Sobre a Gltima classificagdo - quanto a finalidade - os alimentos definitivos sdo aqueles decorrentes do
acordo de vontades entre as partes ou de sentenga judicial transitada em julgado. Apesar da denominacédo, podem
ser revistos em sede de Acdo Revisional de Alimentos desde que haja alteracdo na situacgdo financeira de quem
0s supre, ou na de quem os recebe.

A andlise sobre os alimentos provisorios e provisionais merece maior aprofundamento, pois apesar de
possuirem caracteristicas semelhantes, sdo realidades distintas. Além disso, por serem efémeros podem

confundir-se com alimentos compensatérios ou até mesmo com 0s alimentos transitérios.

* TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de familia. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 532. (grifo do autor).
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Ressalte-se que, apesar da diferenca, legislacdes brasileiras ora utilizam a expressdo alimentos
provisérios, ora utilizam alimentos provisionais para se referir a fixacdo de alimentos em sede de cognigédo
sumaéria.

Com efeito, o Codigo Civil de 1916 determinava no artigo 224 que, quando concedida a separagéo, “a
mulher podera pedir os alimentos provisionais”, na forma do artigo 400, que prescrevia que os alimentos
deveriam ser fixados observando-se as necessidades de quem os pede e 0s recursos de quem 0S provera.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), seguindo o Cddigo Civil de 1916, utilizava a expressao
“alimentos provisionais” no artigo 852, segundo o qual “é licito pedir alimentos provisionais”, e em seguida
trazia trés hipoteses nos incisos | a 11, nas quais cabia o pedido: “I - nas ac¢fes de desquite e de anulagédo de
casamento, desde que estejam separados os conjuges; Il - nas a¢des de alimentos, desde o despacho da petigdo
inicial; e Il - nos demais casos expressos em lei”. Completava em seu paragrafo Unico que, no caso previsto no
inciso I, “a prestacdo alimenticia devida ao requerente abrange, além do que necessitar para sustento, habita¢do
e vestuario, as despesas para custear a demanda”.

O Cddigo Civil de 2002 manteve a expressdo “alimentos provisionais”, no artigo 1.706, determinando
que “Os alimentos provisionais serdo fixados pelo juiz, nos termos da lei processual”. No “relatério final dos
trabalhos da Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo e atualizacao do Codigo Civil” a intengdo é repetir
essa regra no artigo 1.700-B, utilizando a mesma expressdo “alimentos provisionais” e revogar o citado 1.706.

Por outro lado, a Lei n. 5.478/1968, que dispde sobre “acdo de alimentos™, utiliza a expressdo
“alimentos provisdrios”, em seu artigo 4°. Referida lei, como 0 nome sugere, estabelece procedimento especial
para acOes de alimentos, nos casos em que exista a prova pré-constituida do parentesco, conforme determina o
artigo 2°: “O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz competente, qualificando-
se, e expora suas necessidades, provando, apenas o parentesco ou a obrigacao de alimentar do devedor [...]”.

Por sua vez, o atual Codigo de Processo Civil, diferentemente do Cddigo anterior, faz mengdo a
alimentos provisorios, ao dispor no art. 531, inserto no procedimento do cumprimento de sentenca que reconhece
a exigibilidade de obrigag&o de prestar alimentos, que as regras ali previstas se aplicam tanto para os alimentos
“definitivos” ou “provisorios”. A execugdo desse ultimo processar-se-a em autos apartados, nos termos do 81°,
do citado dispositivo legal.

Assim, 0 que é comum entre 0s alimentos provisorios e provisionais é o provimento jurisdicional: em
ambas as hip6teses, eram fixados em cognicéo sumaria pelo juiz e, logo, provisoriamente. Quando fixados em
cognicéo exauriente, de acordo com todos os elementos do processo 0s quais permitiam ao julgador a ponderagéo
do bindmio necessidade-possibilidade, se tornavam definitivos.

No entanto, ha diferenca entre as espécies de alimentos “provisorios” e “provisionais”. Os alimentos
“provisorios” sdo aqueles fixados de plano, pelo juiz, ao despachar o pedido, nas a¢des que seguem o
procedimento especial previsto na Lei de Alimentos, ou seja, naquelas em que o demandante possui a prova pré-
constituida da relagéo de parentesco, nos termos do artigo 2°, da referida lei. Nao havendo tal prova, o juiz devera
extinguir o processo, sem resolucdo do mérito, pela auséncia de condigdo para o exercicio do direito de a¢éo
(falta de interesse de agir).

J4 0s alimentos “provisionais” sdo aqueles fixados nas demais agdes que ndo seguem o rito previsto na
Lei de Alimentos, “visando manter a parte que os pleiteia no curso da lide, por isso a sua denominagao ad litem”S,

O exemplo mais utilizado é aquele em que o autor pleiteia o reconhecimento do vinculo de filiagdo, cumulando

® TARTUCE, Fléavio et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1.339.
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tal pedido declaratério com a fixacéo de alimentos. Por inexistir prova pré-constituida da relagéo de parentesco,
a demanda ndo seguira o rito especial da Lei de Alimentos, no entanto, o juiz poderad fixar os alimentos
provisionais, mediante concessao de tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada.

Infere-se, portanto, que no passado, tanto os alimentos “provisionais”, do artigo 852, do CPC/73, quanto
os alimentos “provisorios”, da Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/68), eram assim denominados simplesmente por
ndo serem definitivos, eram utilizados de maneira provisoria, antecipada e cautelar, sem condenacéo definitiva
pelo juiz, em outras palavras, “ndo eram objeto de condenac&o, mas de um juizo de cautela e provisério™.

Tanto alimentos provisorios quanto os provisionais, antes do advento do atual Cédigo de Processo Civil,
eram concedidos pelo juiz em juizo de cognigdo sumaria, como adiantado. Valia-se o juiz no seu poder geral de
cautela, inicialmente em provimento de natureza jurisdicional cautelar. Com a alteracdo no CPC/73 pela Lei
8.952/1994, tais alimentos também passaram a ser concedidos em tutela antecipada.

Havia certa confuséo entre os alimentos provisorios e provisionais em relagdo & natureza da decisdo que
0s concediam, isto é, cautelar ou antecipada. No entanto, a atual legislacdo processualista extinguiu o
procedimento das cautelares tipicas, condensando todas as medidas provisorias entre os artigos 294 a 311,
dividindo-as em urgéncia - englobando tutelas antecipada e cautelar - e evidéncia.

Superada a diferenca dos alimentos provisorios e provisionais no passado, ante o implemento da nova
sistemética do Cddigo de Processo Civil, resta apenas a defini¢do dos alimentos transitorios, que sdo aqueles
fixados por periodo de tempo determinado, em favor do ex-conjuge ou companheiro, “sob a justificativa de ndo
fomentar o dcio e o parasitismo "7, nas palavras de Maria Berenice Dias, justamente por ndo terem origem no jus
sanguinis, ha tendéncia de estabelecer termo final.

Importa ressaltar que os alimentos transitérios também ndo devem ser confundidos com os alimentos
compensatorios. Isso porque embora ambos ndo possuam a caracteristica de prestagdo vitalicia — assim como 0s
alimentos provisdrios e provisionais - conforme serd visto a seguir os alimentos compensatorios nao sao
provenientes do direito de familia, diversamente do que ocorre com os alimentos transitérios. Contudo, possuem
um ponto em comum: ambos podem ser destinados as pessoas cuja ruptura do vinculo conjugal tenha causado
diminuicdo do padréo de vida, antes existente.

Os alimentos transitorios representam uma provisdo temporaria destinada a garantir o sustento daquele
que temporariamente ndo consegue se manter, até que possa ingressar no mercado de trabalho e comecar a auferir
renda propria. Essa prestacdo temporéria possui clara natureza alimentar, e deverd permanecer até que o
beneficiario consiga garantir seu proprio sustento, desde que ndo haja falta de empenho na busca por trabalho.
Assim:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. EXONERAGAO DE ALIMENTOS. PRESTAGCAO ALIMENTICIA
A  EX-CONJUGE. PRODUCAO DE PROVA TESTEMUNHAL. INDEFERIMENTO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE. BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. (ART. 1.694, §1°, CC). CARATER TRANSITORIO DA PENSAO
ALIMENTICIA. CAPACIDADE DE REINSERCAO NO MERCADO DE TRABALHO.
POSSIBILIDADE. OBRIGAGAO PERPETUA DE SUSTENTO. NAO CABIMENTO. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Cabe ao juizo da instru¢do, com exclusividade, apreciar sobre a conveniéncia e
oportunidade da producéo de prova requerida, ndo havendo que falar em cerceamento de defesa em face
do julgamento antecipado da lide, notadamente quando o magistrado indefere o pedido formulado pela
parte (prova testemunhal) de forma fundamentada. 2. De acordo com os artigos 1.566, inc. 11, e 1694,
caput e 81°, ambos do Cddigo Civil e com base no dever de mitua assisténcia, podem ser fixados
alimentos em prol do ex-conjuge necessitado. Entretanto, a prestacao de alimentos apds o rompimento
do vinculo conjugal é medida excepcional e transitdria, com duracgéo suficiente para que o alimentado
atinja sua independéncia financeira se adaptando a sua nova realidade. 3. Em regra, a dissolugédo do
matriménio ndo implica necessariamente em extincéo da obrigagdo de prestar alimentos entre os ex-

® NERY, Rosa Maria de Andrade. Alimentos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 101. (grifo do autor).
" DIAS, Maria Berenice. 4limentos: direito, agio, eficacia, execugdo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 119.
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cdnjuges. Saliente-se que a obrigacéo de pagar pensdo alimenticia ao ex-conjuge é condicionada a efetiva
comprovacdo da total incapacidade do alimentando em prover o prprio sustento, bem como & auséncia
de parentes em condigdes de arcar com o pagamento dos alimentos, de acordo com a interpretacdo
analdgica do art. 1.704, paragrafo Unico, do CC. 4. A fixacéo dos alimentos em carater de transitoriedade
tem o fito de permitir que a ex-conjuge se afaste da condi¢do de dependente do requerido, adaptando-se
a sua nova realidade de autonomia financeira. 5. Recurso conhecido e desprovido.®

Por outro giro, como sera visto a seguir, os alimentos compensatérios sdo destinados a compensar o
desequilibrio econdmico causado pela ruptura do casamento ou da unido estavel, levando em consideragao,
destarte, a contribui¢do indireta do conjuge que via de regra mostrou-se fortemente voltado a prestagdo de
cuidados familiares ndo remunerados.

Desse modo, conforme dito alhures, embora os alimentos provisionais, provisérios, transitorios e
compensatorios tenham a caracteristica da efemeridade, pelos motivos que serdo adiante apreciados, ndo deverdo
se confundir. Essas sdo as diferenciagBes necessarias que viabilizam a melhor compreensdo dos alimentos
familiares e, por consequéncia, ajudam a delimitar o papel importante dos alimentos compensatorios, que ante a
delimitacdo do presente trabalho, serd dedicado topico exclusivo para sua analise.

Os alimentos compensatorios

Tematica relativamente recente no Brasil e sem previsao legal expressa, 0s alimentos compensatorios é
assunto notadamente pesquisado e desenvolvido no Brasil por meio da doutrina de Rolf Madaleno a partir de
estudos do direito Espanhol e Argentino.

Acerca da prépria nomenclatura, ainda ha divergéncias entre doutrina e jurisprudéncia, considerando
que Rolf Madaleno, por exemplo, denomina-o como “pensdo compensatoria”, Paulo Lobo como “compensagdo
econdmica” e a jurisprudéncia designa-o de “alimentos compensatorios™®.

Segundo o jurista argentino Jorge O. Azpiri, considera-se alimentos compensatorios?:

Uma prestacdo periédica em dinheiro, efetuada por um conjuge em favor do outro na ocasido da
separagdo ou do divércio vincular, onde se produziu um desequilibrio econémico em comparagdo com o
estilo de vida experimentado durante a convivéncia matrimonial, compensando deste modo a disparidade
social e econdmica com a qual se depara o alimentado em funcéo da separacdo, comprometendo suas
obrigagdes materiais, seu estilo de vida e a sua subsisténcia pessoal.

Diante disso, tem-se que os alimentos compensatdrios ndo possuem carater alimentar e também néo
tém origem nos alimentos propriamente ditos, ou seja, ndo derivam do poder familiar, do parentesco ou do
casamento e unido estavel. Os alimentos compensatorios tem natureza indenizatdria, uma vez que o objetivo é
indenizar o desequilibrio econdmico causado pela separagéo ou divércio, compensando, até onde for possivel, a
disparidade material causada pela ruptura da relagdo sem necessariamente objetivar a plena igualdade econdmica
do casal.

Para que se possa identificar quais as pessoas legitimadas para recebimento de alimentos
compensatorios, insta verificar as situagdes concretas que se apresentam diante do Poder Judiciario. Ha casos

nos quais com o decreto do divorcio, a mulher fica com a guarda dos filhos menores e encontra-se em

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (1°. turma civel). Acérdao 1292565, 07087297820198070020. Relator: Carlos Rodrigues.
Data de julgamento: 21/10/2020. Didrio da Justica Eletronico (DIE): 27/10/2020. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/jurisprudencia-em-detalhes/familia-e-sucessao/alimentos-a-ex-conjuge-dever-de-
mutua-assistencia-e-principio-da-solidariedade. Acesso em: 20 abr. 2024.

9 COSTA, Cora Cristina Ramos Barros; LOBO, Fabiola Albuquerque. A atual pertinéncia dos alimentos compensatorios no Brasil. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
ano 6, n. 1,2017. Disponivel em: http://civilistica.com/a-atual-pertinencia-dos-alimentos/. Acesso em: 23 abr. 2024.

1 AZPIRI, Jorge O. apud TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 5. p. 618.
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instabilidade profissional por ter renunciado a vida profissional em prol do cuidado doméstico; ou ainda, a mulher
da terceira idade que passou toda uma vida dedicando-se aos cuidados do lar'!.

Diante disso, tera direito aos alimentos compensatorios o ex-conjuge que ndo auferiu bens que poderiam
contribuir para 0 aumento de sua meagéo, ou porque a auséncia patrimonial deriva do regime de bens eleito,
€omo no caso de separagdo convencional ou obrigatéria de bens, além de outras possibilidades que a vida pratica
apresenta e que coloca um dos conjuges em flagrante desequilibrio econémico a partir da dissolugdo do
casamento??,

E possivel ainda considerar que os alimentos compensatdrios se identificam com a indenizagéo pela
perda de uma chance. Nessa hipdtese, encaixa-se, portanto, 0s casos nos quais a mulher dedicou toda a sua vida
aos filhos e a familia e, por consequéncia, ndo teve condiges de inserir-se no mercado de trabalho e nem
tampouco, por ébvio, ter autonomia financeira®®,

Houve caso que tramitou na 10% Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro (processo n° 0074823-
20.2012.8.19.0001), em que a Juiza Marilene Gomes Fernandes concedeu os alimentos compensatérios pelo
argumento da perda de uma chance, para a mulher que se dedicou a familia e deixou de seguir a carreira de
engenheira quimica. A indenizagdo foi no valor de 30% da diferenca entre os ganhos como professora e a
remuneracdo mensal que poderia receber caso seguisse a profissdo de engenheira quimica®.

Importante destacar, ainda, que para fins de concessao de alimentos compensatorios, ndo se questiona
a culpa pelo fim da conjugalidade, ou seja, ndo importa quem supostamente deu causa a ruptura da relagéo. O
gue importa € apenas verificar qual das partes sofreu um desequilibrio econdmico com o fim do relacionamento
e, por consequéncia, buscar-se-a reequilibrio, através do pagamento dos alimentos compensatdrios. Diante disso,
tem-se que's:

Os alimentos compensatérios estdo & margem de qualquer questionamento causal da separacéo, ou do
divércio dos conjuges e da dissolugdo da unido estavel, e ingressam unicamente as circunstancias
pessoais da vida matrimonial ou afetiva, na qual importa apurar a situacdo econdmica enfrentada com o
advento da separacéo e se um dos consortes ficou em uma situagéo econdmica e financeira desfavoravel

em relacéo a vida que levava durante o matrimdnio, os alimentos compensatérios corrigem essa distor¢éo
e restabelecem o equilibrio material.

No que tange ao valor da pensdo compensatoria, esta sera fixada em quantidade suficiente para atender

aos gastos e alimentos aos quais o cdnjuge fora acostumado, ndo se submetendo ao trindmio da

1 “Na era da igualdade, ainda é necessario conviver com muitos desencontros a exigir que o Estado-juiz venha, em alguns momentos, ‘proteger’ certos conjuges em
situagdes peculiares, sobretudo nos casamentos mais longos, nos quais se reconhece a existéncia de resquicios de desigualdade amparados no homem-provedor e
unico responsavel por escolhas referentes aos bens”. Cf. SILVESTRE, Thais Arruda; SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. A tutela alimentar entre ex-conjuges
¢ a (des)necessidade dos alimentos compensatorios no dialogo entre autonomia e solidariedade familiar. Revista Juridica Luso-Brasileira, Rio de Janeiro, ano 7, n.
1, p. 1293-1334, 2021. p. 1299.

12 Desse modo, o Superior Tribunal de Justiga, em acérdio paradigmatico, determinou os requisitos indispenséaveis para a possibilidade de prestagio de alimentos
compensatorios.

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO JUDICIAL. PENSAO ALIMENTICIA. BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. ART.
1.694 DO CC/2002. TERMO FINAL. ALIMENTOS COMPENSATORIOS (PRESTACAO COMPENSATORIA). POSSIBILIDADE. EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONJUGES. JULGAMENTO EXTRA PETITA NAO CONFIGURADO. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC NAO
DEMONSTRADA.

5. Os chamados alimentos compensatorios, ou prestagdo compensatoria, ndo tém por finalidade suprir as necessidades de subsisténcia do credor, tal como ocorre
com a pensdo alimenticia regulada pelo art. 1.694 do CC/2002, sendo corrigir ou atenuar grave desequilibrio econdmico-financeiro ou abrupta alteragédo do padrao
de vida do conjuge desprovido de bens e de meagao.

6. Os alimentos devidos entre ex-conjuges devem, em regra, ser fixados com termo certo, assegurando-se ao alimentando tempo habil para sua inser¢ao, recolocagao
ou progressdo no mercado de trabalho, que lhe possibilite manter, pelas proprias forgas, o status social similar ao periodo do relacionamento. Cf. BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a. (4. turma). REsp 1290313/AL. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 12/11/2013, Didrio da Justi¢a Eletrénico: 07/11/2014.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=pens%C3%A3o+aliment%C3%ADcia+compensat%C3%B3ria. Acesso em: 25 abr. 2024.

% “Dai serem os alimentos compensatérios uma espécie de indenizagio pela perda da chance experimentada por um dos consortes durante o convivio conjugal. Nada
mais do que a repercussao no ambito do Direito das Familias de um direito de cunho obrigacional que veda a onerosidade excessiva, aproximando-se dos alimentos
indenizatorios oriundos da responsabilidade civil”. Cf. DIAS, Maria Berenice Dias; RUSSOMANO, Felipe Matte. Alimentos compensatorios e divisao dos frutos e
rendimentos dos bens comuns: ndo dé para confundir! /n: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 9., 4nais [...]. p. 297-309. p. 301. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/306.pdf. Acesso em: 25 abr. 2024.

“ MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.1028.

* MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil na conjugalidade e alimentos compensatorios. Revista Brasileira de direito das familias e sucessées, Porto Alegre:
Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, v. 13, dez./jan. 2010, p. 5-29, p. 19.
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proporcionalidade-possibilidade-necessidade. A fixagdo deve considerar alguns fatores, tais como, (i) acordo em
que cheguem os conjuges; (ii) idade e estado de saide do credor e devedor; (iii) qualificacdo profissional e
probabilidade de acesso a emprego; (iv) dedicagdo passada e futura a familia; (v) colaboragéo com seu trabalho
e as atividades do outro conjuge; (vi) duracdo do casamento ou convivéncia conjugal; (vii) eventual perda de
direito a pensdo; (viii) riqueza e meios econdmicos e necessidade dos cOnjuges; (ix) qualquer circunstancia
relevante, com excecdo do motivo do divércio®.

Acerca da forma de pagamento, Maria Berenice Dias e Felipe Matte Russomanno expressam que”:

O pagamento dos compensatérios pode ser feito em parcela Gnica ou periodicamente, o que de forma
alguma dé ao crédito natureza alimentar. Como sua exigibilidade depende de fato incerto — equilibrio
econdmico — ndo podem ser fixados por tempo certo. Surge, entdo, um dilema: se, de um lado, deve-se
evitar um pensionamento infinito, de outro, o termo final depende da superacéo da desigualdade entre as
partes. De qualquer modo, o equilibrio que pode justificar o termo final da obrigacéo é imprevisivel, diz
com 0 momento em que ocorrer 0 ajustamento entre a realidade econdmico financeira vivida pelos ex-
consortes.

Importa ressaltar, ademais, que o pagamento de alimentos compensatérios ndo tem carater de
vitaliciedade, mas também ndo é possivel fixar um tempo fixo, claro e objetivo, pois dependera da possibilidade
do conjuge prejudicado de ter novamente autonomia para a producdo de seu sustento, sendo necessario o
ajuizamento de acdo revisional para que se verifique se ainda subsiste a desvantagem econdémica.

Acerca da prisdo civil para o devedor de alimentos, ela apenas serd concedida em razdo dos alimentos
provenientes do direito de familia, e, portanto, no caso dos alimentos compensatorios, a prisdo civil ndo podera
ser concedida pois os alimentos compensat6rios, como visto possuem carater indenizatério e ndo, alimentar.

No Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, a esposa interpds um Agravo de
Instrumento contra decisdo na qual o juizo a quo tornou sem efeito a determinacédo de priséo civil do devedor. A
Turma negou provimento ao recurso pelo argumento de que os alimentos compensatdrios possuem carater

indenizatdrio e ndo alimentar®®:

CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO DE ALIMENTOS. DISSOLUGCAO DA
SOCIEDADE CONJUGAL. CONJUGE VIRAGO COMO CREDOR. VERBA SEM NATUREZA
ALIMENTAR (EM SENTIDO ESTRITO). NATUREZA COMPENSATORIA/INDENIZATORIA.
PRISAO CIVIL. IMPOSSIBILIDADE.

1. Os alimentos compensatorios, assim denominados pela Doutrina, sdo fixados com a finalidade de
evitar-se um desequilibrio econdmico-financeiro decorrente da dissolu¢do nupcial, possibilitando-se ao
ex-conjuge, que ndo se encontra na administragéo dos bens do casal, a continuidade de sua vida no padrdo
até entdo desfrutado, até que seja realizada a partilha do patriménio comum. Néo se destinam, portanto,
a satisfazer as necessidades basicas da alimentanda, ou seja, ndo se destinam a sua sobrevivéncia,
possuindo nitido carater indenizatorio.

2. Tendo em vista o carater indenizatério dos alimentos compensatérios ndo se afigura possivel que a
correspondente execugdo se processe pelo meio coercitivo da priséo, que fica restrita a hipotese de
inadimplemento de verba alimentar propriamente dita, destinada a subsisténcia do alimentando.

3. Agravo de instrumento nao provido.

Né&o obstante a impossibilidade de se exaurir todos 0s pontos controversos e polémicos dos alimentos
compensatorios, é evidente a sua relevancia juridica notadamente por conta da social alocagdo da mulher aos

cuidados do lar, um trabalho invisivel, ndo remunerado e tradicionalmente n&o valorizado®.

* MADALENO, op. cit., 2017, p. 1036-1037.

7 Op. cit.

® BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Agravo de Instrumento 20150020320719 AGI (0033580-30.2015.8.07.0000). Relator:
Desembargador  Cruz  Macedo. Data  do  julgamento  02/06/2016.  Didrio da  Justica  Eletronico: ~ 15/07/2016.  Disponivel  em:
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em: 23 abr. 2024.

% Apesar do tema aqui discorrido ser aceito por grande parte da doutrina e também ja ter aplicagio nos Tribunais, ha estudiosos contrarios aos alimentos
compensatorios, como ¢ o caso de Leonardo de Faria Beraldo, que traz quatro motivos para o banimento dos alimentos compensatorios: “Primeiro porque, com o
fim da relagdo a dois, é natural que ambos passem a ter maiores dificuldades financeiras e que o padrdo de vida caia, afinal de contas varias dividas irdo dobrar.
Segundo porque o proprio caput do art. 1.694 do CC ja fala em ‘alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social’, o que ¢
exatamente o que se prega para defender a existéncia dos alimentos compensatorios. Terceiro porque, para se conseguir certas pretensdes, ha procedimentos judiciais
proprios, que sdo, por exemplo, a prestagdo de contas, a cobranga ou o locupletamento, como muito bem ressaltou o acorddao do TIMG, logo, despiciendo seria criar-
se uma nova categoria juridica para suprir a inércia de uma das partes. Quarto porque, como ja visto em capitulos anteriores, a jurisprudéncia consolidou-se no
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A legislagfio estrangeira e os alimentos compensatorios

Conforme abordado no decorrer da presente pesquisa, o Brasil carece de regulamentagao expressa sobre
os alimentos compensatorios de tal modo que se revela pertinente a analise e utilizagdo da legislagdo estrangeira
para estudo e aperfeicoamento do tema.

Na Alemanha os alimentos compensatérios sdo denominados de “prestagdes compensatorias” o que foi
transmitido para a legislagdo francesa e espanhola que serviram de fundamento para a doutrina e jurisprudéncia
da Argentina.

A discussdo acerca da pensao compensatdria ocorreu na Franga, em meados de 2004, por meio da Lei
do Divorcio, que trouxe alteragdes no Codigo Civil francés. Pelas citadas alteragdes, foi incluido na legislagdo o
termo “prestagdo compensatdria”, cunhado com a especial finalidade de compensar a disparidade patrimonial
oriunda do fim do casamento ou da unido estavel, de modo que o valor de tal prestacdo deve, a rigor, ser fixado
pelo magistrado®.

Em continuidade, o Cédigo francés prevé fatores que devem ser levados em consideragdo pelo juiz no
momento de fixacdo da prestagdo compensatodria, tais como: a duracdo do casamento; a idade, a saude dos
cOnjuges ¢ a sua qualificacdo profissional; a perda de chances profissionais pela dedicac@o ao lar e a criagdo e
educagdo dos filhos, ainda o patriménio comum e particular de cada conjuge.

Ainda na seara da legislagio francesa, Souza e Silvestre? alertam que, apesar das disposi¢des
aparentarem simplicidade, a verdade ¢ que, na pratica, ¢ possivel verificar a existéncia de muitas discussdes na
doutrina e na jurisprudéncia. A titulo de exemplo, as indigitadas autoras pontuam que ha controvérsia sobre a
interpretagdo dos critérios previstos na legislagdo, de modo que exemplificam a dificuldade de analise com
relag@o a questdo da escolha sobre o abandono da vida profissional. Em outras palavras, as autoras questionam
qual seria o limite divisor entre o abandono da vida profissional para efetivamente cuidar do lar e dos filhos ou
entdo uma simples escolha individual pautada no bem-estar.

Além disso, as autoras questionam também o critério que estabelece como base a saide de cada conjuge,
pontuando que este também ¢ alvo de discussdo. Em suma, ndo ¢ possivel distinguir a vontade do legislador, isto
¢, se fez referéncia a uma questdo de ordem publica, pautando-se na proteg¢do do individuo ou se tal pardmetro
ainda estaria contido dentro dos limites das escolhas e rentuncias de cada conjuge em razdo da unido e do
estabelecimento de uma familia.

Nao obstante as discussdes e controvérsias, fato € que o instituto se faz presente nas citadas legislagdes,
assim como vem sendo aplicado em nosso pais. Assim, as discussodes ¢ dificuldades que surgem ao analisar o
tema ndo podem obstaculizar o seu desenvolvimento e aplicabilidade aos casos concretos, tratando-se de um
instituto necessario que tem por escopo compensar a disparidade patrimonial oriunda do fim do casamento e,
neste intimo, se difere dos alimentos expressamente previstos em nossa legislagdo.

Prosseguindo-se na andlise das legislagdes estrangeiras, tem-se que o Codigo Civil espanhol também
prevé o instituto da pensdo compensatdria. Nesse cenario, a legislagdo espanhola contribui para o presente estudo

ao dispor que o cdnjuge que tenha experimentado em seu desfavor um desequilibrio econdmico em relagdo ao

sentido de que ndo se deve estimular o 6cio do conjuge-alimentando, isto €, se for jovem e tiver condigdes de trabalho, ndo se pode onerar o alimentante
injustificadamente”. Cf. BERALDO. Leonardo de Faria. Alimentos no Codigo Civil: aspectos atuais e controvertidos com enfoque na jurisprudéncia. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 140-141.

2 COSTA; LOBO, op. cit., p. 7.

2 Op. cit., p. 1.326.
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outro em razdo do divércio ou separagdo, tera direito a uma indenizagdo?. Ha previsdo, ainda, de que tal
indenizacdo possa ser prestada em forma de pensdo temporaria, pensdo por tempo indeterminado ou mesmo por
prestagdo Unica, observando-se sempre o que ficar definido por meio de julgamento em processo judicial,
ressalvados os casos em que haja acordo entre as partes.

Portanto, quanto mais se aprofunda no estudo da legisla¢@o estrangeira, mais evidente fica que a razdo
de ser da pensdo compensatoria aqui tratada reside na dissolugdo do casamento ou da unido estavel, sendo
imperativo que, de tal rompimento, resulte um desequilibrio econémico entre os consortes.

Ainda no que tange a legislagdo espanhola, se faz necessario elucidar que, assim como na Franca, o
legislador fez a previsdo de alguns fatores que devem ser observados quando da fixagdo da pensdo compensatoria,
tratando-se, nesse caso, de rol meramente exemplificativo, sendo eles: a existéncia de acordo entre as partes; a
idade e o estado de satde; a qualificagdo profissional e a possibilidade de acesso a um emprego; a dedicagao
passada e futura a familia; a colaborag@o nas atividades mercantis, industriais ou profissionais do outro conjuge;
a duragdo do matrimonio e da convivéncia conjugal; a perda de eventual direito a pensdo; os meios econdmicos
e as necessidades de cada conjuge; e outras questdes relevantes?,

Rolf Madaleno?*, ao realizar o estudo da legislagdo e da doutrina espanhola, coloca em relevo que ha
diversos institutos que compdem o patrimdnio conjugal, dentre os quais esta inserido o capital humano. Em
outras palavras, o trabalho doméstico deve ser visto como um investimento conjugal feito pelo
conjuge/companheiro, de modo que tal investimento também precisa ser valorado para fins de divisao patrimonial
e, para o presente estudo, certamente deve ser considerado para fins de fixagdo da pensdo compensatoria quando
da dissolugdo do vinculo afetivo. O mesmo jurista, ainda, preceitua que tal computacdo do trabalho doméstico
esta em consonancia com o principio da comunidade de vida, que também tem guarida legal no Brasil.

Nesse aspecto, enquanto trata do trabalho doméstico e seu respectivo valor, Rolf Madaleno? assevera
que, na legislagdo espanhola, bem como na Catalunha, ha certa bifurcacdo de conceitos, de modo que, além da
pensdo compensatoria, ha também a previsdo do instituto da compensagao econdomica. Em suma, a compensagao
econdmica do Direito espanhol, da qual trata o autor, nao € objeto do presente estudo, de modo que se difere da
pensdo compensatdria justamente por ndo se embasar no desequilibrio patrimonial instaurado pelo
divorcio/dissolugdo da unido, mas sim assume nitido e especifico carater de indenizacéo, sendo aplicado somente
em casos de regime de separa¢do de bens, tendo por escopo indenizar o trabalho doméstico e o prejuizo
patrimonial advindo de tais circunstancias pretéritas, isto ¢, construidas ao longo do matrimdnio e ndo decorrentes
exclusivamente do desequilibrio patrimonial verificado apds o rompimento.

Quanto ao Direito argentino, ndo ha a diferenciagdo acima narrada. Assim sendo, para os argentinos, o
que se tem em termos de pensdo compensatoria, ou mesmo que se utilize o termo compensagdo econdmica, €
objetivo final de se combater o desequilibrio econdmico que vier a ser verificado diante da situacao patrimonial
de cada conjuge ou convivente com relagdo ao inicio e ao final da relagio afetiva®.

Nesse contexto, o Codigo Civil e Comercial da Argentina prevé a compensagao econdmica tanto em
carater alimentar, quanto patrimonial, de modo que, ndo havendo acordo entre os consortes, cabera ao magistrado

a quantificacdo do crédito. Quanto a quantificacdo, a legislacdo argentina autoriza a aplicagdo dos principios

2 FIGUEIREDO, Luciano L. Alimentos compensatorios: compensagio econdmica e equilibrio patrimonial. /z: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA — Familias Nossas de Cada Dia, 10., 2015, Belo Horizonte. Anais [...], 2015. p. 560.

2 COSTA; LOBO, op. cit., p. 8.

2 MADALENO, Rolf. Compensagio patrimonial na partilha de bens. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, v. 47, p. 9-32, set./out. 2021. p. 22.

% Loc. cit.

2% MADALENO, op. cit., 2021, p. 29.
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gerais relativos ao enriquecimento sem causa, havendo a previsdo de que a compensacdo/pensdo pode ser
prestada em dinheiro, com usufruto de determinados bens, ou por qualquer outro meio que as partes concordem,
de modo que, nio havendo acordo, cabera a decisio ao juiz?.

As bases para a pensdo compensatdria ou compensacdo econdmica no Direito argentino sdo trés, de
sorte que o magistrado devera verificar: a) se houve a produc@o de um desequilibrio entre os conjuges; b) se este
desequilibrio resultou em piora da condigao financeira de um dos conjuges; ¢) e que a causa seja a existéncia de

um casamento ou de uma unido estavel®

. Portanto, no Direito argentino, o instituto em estudo se presta a
compensar, por exemplo, os prejuizos oriundos da perda de oportunidades em razdo da dedicagao ao lar conjugal
e a educacao dos filhos, de modo que ¢ fundamental, para quantificagdo da pensdo compensatoria, a analise do
estado patrimonial de cada consorte ao inicio e ao final da unio.

Conclui-se, portanto, que, apesar da auséncia de previsdo legal no Direito brasileiro, o instituto da
pensdo compensatdria encontra ampla aplicagdo no Direito estrangeiro, em especial na Franga, na Espanha e na
Argentina. Por conseguinte, as disposigdes legais, bem como os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
de tais paises podem e devem ser utilizados para estudo e aperfeigoamento do tema em nosso pais, com vias a
amparar a situacdo do consorte que, diante do rompimento da unido, se vé em situacdo de exacerbado
desequilibrio patrimonial e econdmico, de modo a evitar o empobrecimento de um em detrimento do outro, bem

como para, de certo modo, buscar a manutengdo do padrdo social experimentado durante a unido afetiva.

Concluséo
Considera-se a economia do cuidado o trabalho geralmente feito por mulheres e que envolve a

manutengdo do ambiente doméstico além das responsabilidades para com 0s menores, idosos, pessoas com
deficiéncia ou com o préprio marido.

E trabalho invisibilizado e ndo remunerado pois provém da crenca patriarcal de que as mulheres s&o
naturalmente cuidadoras, sendo destinado a elas apenas o espaco privado e, ao homem, o espago publico
juntamente com a possibilidade de ascensdo profissional e financeira. Assim, quando se naturaliza uma
construgdo social mantém-se a opressdo que dificulta o acesso da mulher a outro locus.

Feministas ha muito tempo dedicam seus estudos a questao da economia do cuidado. Autora da célebre
frase “eles dizem que € amor, nds dizemos que ¢ trabalho ndo remunerado”, Silvia Federici, em1970, foi uma
das responsaveis pelo langamento internacional da campanha “Wages for Houseworks” ou “Salarios para
Trabalho Doméstico”. A campanha reivindicava o reconhecimento do trabalho doméstico como uma atividade a
ser remunerada pelo Estado ja que ela é fundamental para produzir a forca de trabalho na sociedade capitalista,
isto é, o trabalho de cuidado possibilita que o trabalho remunerado acontega. Todavia, apenas ap6s 30 anos a
expressdo “economia do cuidado” passou a fazer parte da agenda politica da ONU.

A OXFAM Brasil?® por meio de seu relatorio “Tempo de cuidar: o trabalho de cuidado ndo remunerado
e mal pago e a crise global da desigualdade” demonstrou que as mulheres dedicam 12,5 bilhdes de horas, todos

o0s dias, ao trabalho de cuidado ndo remunerado.

2" Loc. cit.

2 Loc. cit.

2 A OXFAM Brasil ¢ organizagio da sociedade civil brasileira, sem fins lucrativos e independente, criada em 2014. Atua em quatro areas tematicas, quais
sejam: Justica Rural e Desenvolvimento, Justica Social e Econdmica, Justi¢a Racial e de Género e Justica Climatica ¢ Amazonia. Fazem parte de uma rede
global composta por 21 membros que atuam em 81 paises, por meio de campanhas, programas e ajuda humanitaria. Disponivel em:
https://www.oxfam.org.br/historia/. Acesso em: 15 out. 2024.
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Por sua vez, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2022,
mulheres dedicaram 9,6 horas por semana a mais do que os homens aos afazeres domésticos ou ao cuidado de
pessoas®.

Diante disso, é correto afirmar que a desigualdade que assola a mulher encontra-se em todos os lugares,
seja no ambito publico, privado e institucional.

O Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género reflete a necessidade e urgéncia de atuagdo do
Estado para minimizar ou extinguir desigualdades que eram perpetradas pelo prdprio Direito, ele que
historicamente reproduziu violéncia e violagdo a dignidade das mulheres.

Ainda, os alimentos compensatorios, embora inexistentes no ordenamento juridico patrio §,
indubitavelmente, uma tentativa de atenuar a reproducdo de desigualdades além de reconhecer a economia do
cuidado, invisibilizada e tradicionalmente subestimado.

Talvez, seja o inicio de novos tempos.
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Resumo:. O direito a alimentacéo e a seguranca alimentar tem previsdo expressa em normas nacionais e internacionais de protecéo dos Direitos
Humanos. Constituem direitos sociais que demandam atuacdo estatal para sua implementacéo. A pandemia do covid-19 afetou o acesso ao
direito a alimentagéo e a seguranca alimentar, especialmente na infancia e juventude. Este artigo trata do direito de criancas e adolescentes a
uma alimentagdo adequada no contexto da pandemia do covid-19 e 0 modo como o Estado criou e/ou adaptou politicas piblicas de amparo ao
mencionado direito.

Palavras-chave: Direitos da Crianca e do adolescente. Direito a alimentagéo adequada. Covid-19.

Abstract: The right to food and food security are regulated by Human Rights national and international law standards. They constitute social
rights that require state action for their implementation. The covid-19 pandemic has had an effect on access them, especially in childhood and
youth. This article deals with the right of children and adolescents to adequate nutrition in the context of the covid-19 pandemic and the way
in which the Brasil created and/or adapted public policies to support those rights.

Keywords: Children’s rights. Right to food. Covid-19.

Introducéo

O direito a alimentagdo recebe protecdo normativa no plano nacional e internacional. A Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de
1966 e o Protocolo de S&o Salvador de 1988 reconhecem expressamente o direito a alimentagdo como
necessidade a ser garantida para um modo de vida e de desenvolvimento adequados e estabelecem o dever do
Estado em oferecer meios de acesso aos citados direitos e de aprimoramento da producéo e distribuicdo de
alimentos.

Previsto formalmente na Constituicdo Federal desde a Emenda 64/1990, que o incluiu no artigo 6°, e ja
defendido em raz&o da unidade constitucional, o direito a alimentagdo demanda atuacdo estatal para a sua
garantia. Tem-se destaque a importancia tanto da alimentagdo quanto da garantia de seguranca alimentar como
direitos sociais.

O direito & alimentacdo implica no acesso fisico e econdmico, ou na oferta de meios de acesso, sem
interrupgdo, a alimentagdo adequada. A seguranca alimentar consiste no acesso regular e permanente a alimentos
de qualidade e préticas alimentares saudaveis, que respeitem a diversidade e que sejam sustentaveis?.

A atuacdo estatal e a mobilizacdo de comunidades tém demandado a implementacdo de medidas para
promover o acesso a esses direitos no contexto da realidade brasileira. O quadro de desigualdade social, inclusive
étnico-racial, e a vulnerabilidade de pessoas e familias tem colocado uma em cada dez familias brasileiras em

situacio de inseguranca alimentar severa®.

! Este texto é baseado na pesquisa “Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente no Brasil: uma abordagem sociojuridica da legislagio da infancia e
juventude pos 1988 (PESQDIR20231072).

2BRASIL. Lei 11.346 de 15 de setembro de 2006. Lei Organica de Seguranga Alimentar e Nutricional (LOSAN). Didrio Oficial da Unido, 18 set. 2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111346.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

3IBGE. PNAD continua. 2023. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/17270-pnad-continua.html. Acesso em: 5 mar. 2024.
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A Lei Organica de Seguranga Alimentar e Nutricional (LOSAN), lei 11.346/2006, criou o Sistema
Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (SISAN). A Politica Nacional de Seguranga Alimentar e
Nutricional (PNSAN) foi instituida pelo Decreto 7.272/2010. O Programa Nacional de Alimenta¢do Escolar
(PNAE) foi criado pela lei 11.947/20009.

Por sua vez, 0 ano de 2020 e aqueles que se seguiram foram marcados pela pandemia do Covid-19
(SARS-CoV-2). A pandemia em si e seus efeitos interferiram no modo de vida das pessoas e foram enfrentados
pela comunidade internacional e por diversos paises de modos diferentes. Dentre seus efeitos muitas mudancas
se deram no cotidiano do povo brasileiro, especialmente durante os periodos de lockdown e de isolamento social.

Os impactos na vida de muitas criangas e adolescentes também foram significativos. Dentre esses
efeitos destacam-se a salide mental, 0 modo de acesso a educagdo, a convivéncia e ampliagdo das espécies de
violéncias e a alimentacdo. No que se refere ao comportamento alimentar de pessoas, grupos e comunidades,
habitos se modificaram ou se potencializaram e, para muitos, a alimentagdo passou a ser restrita.

A alimentacéo nas escolas e a orientagdo nutricional escolar historicamente proporcionam a criancas e
adolescentes acesso ao direito em si € a uma vida mais saudavel. Com a suspensdo das aulas, inicialmente a
alimentacdo nas escolas foi suspensa. Esse fator e outros como o aumento do valor dos alimentos, o alto indice
de desemprego, a dificuldade na conservagdo de bons habitos alimentares, alteraram o acesso a alimentacdo na
infancia e juventude. Esses sdo fatores que apontam para a necessidade de cumprimento da legislacdo e a
adaptacdo de politicas publicas existentes quanto a garantia do direito a alimentag&o.

Essa pesquisa analisa aspectos do direito a alimentacdo de criancas e de adolescentes durante a
pandemia e 0 modo como o Estado criou e/ou adaptou politicas publicas de amparo ao mencionado direito.

Dentro desse contexto, o presente estudo tem como intuito investigar o cumprimento da legislacéo
nacional e internacional que garante o direito & alimentac&o e salde das criancas e adolescentes, observando a
participacdo do Estado perante as dificuldades de manter bons habitos alimentares, através da criagdo e
constancia de politicas publicas efetivas durante e ap6s o periodo de pandemia.

Inicialmente a metodologia utilizada foi o levantamento e a andlise de obras e artigos que abordaram a
pandemia do coronavirus, bem como publicages sobre a alimentagéo e a salde alimentar. Foi promovido o
levantamento e analise de dados (IBGE, UNICEF e outras instituigdes) referentes ao impacto da pandemia na
alimentacgdo de criangas e adolescentes. A pesquisa voltou-se principalmente ao &mbito escolar (desde a infancia
até a juventude), uma vez que foram necessarias mudangas quanto as medidas suplementares a educagéo, em
razdo da maior permanéncia em casa, pelas medidas de enfrentamento da Covid-19.

Em seguida a pesquisa promoveu uma investigacdo no campo da legislacdo nacional e internacional
aplicaveis, para identificar as leis e politicas publicas deste periodo. Por fim, realizou-se comparagéo entre 0s
estudos supracitados, acerca da legislagéo, politicas publicas e dados, objetivando constatar as inobservancias

quanto as intervengdes governamentais.

Direitos sociais, o direito a alimentagao e seguranga nutricional

A Constituicdo Federal estabelece expressamente diversos direitos e garantias, dentre os quais, a
alimentacgdo e a salde como direitos sociais em seu artigo 6°. O Estado tem o dever para com a educacao, tal
como estabelecido no artigo 208 que institui diversas garantias, em todas as etapas da educacdo. Nesse campo, 0

inciso VII do artigo 208 fixa o dever de oferta de programas suplementares de alimentagdo na educacao basica.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 19 n. 1, jan./dez. 2024.

94



Mencionado dispositivo foi incluido na Constituicdo em 2009, por via de Emenda Constitucional 59, convertida
a partir da aprovacéo do projeto de Emenda a Constituigdo 96A/2003.

Especificamente quanto aos direitos de criangas e adolescentes, o artigo 227 estabelece o dever de
assegurar o direito & alimentacéo pelos familiares e sociedade, tendo em face o exercicio da protegdo que lhes é
incumbido.

Além disso, a Magna Carta também prevé dentre seus principios fundamentais, dispostos no artigo 1°,
III, a dignidade da pessoa humana. Esta pode ser descrita como “ideia que reconhece aos seres humanos um
status diferenciado na natureza, um valor intrinseco e a titularidade de direitos independentemente de atribuicéo
por qualquer ordem juridica™.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), garante em seu artigo 3° que:

a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

No caso do direito & alimentacdo, este passou a figurar expressamente no rol do artigo 6° da Constitui¢éo
Federal apenas em 2001. O projeto de Emenda a Constituicdo 21/2001° que teve inicio no Senado Federal, foi
convertido na Emenda a Constituicdo 64 de 1990. A proposta apresentada se justificava na condicdo de
desigualdade do povo brasileiro, em parcela da populacdo acometida de fome e que esta prejudica o
desenvolvimento de pessoas. A justificativa ao projeto ainda anotou que a Il Conferéncia Internacional de
Direitos Humanos de 1990, que resultou na Declaragdo de Viena, reconheceu o direito a alimentag&o.

A alimentagdo adequada para criancas e adolescentes é sindnimo de garantia de nutrigdo e
alimentos suficientes que sejam saudaveis, seguros e de qualidade. Além disso, deve permitir que
desfrutem da amamentacdo, do prazer de saborear variados alimentos e proporcionar a vivéncia
da cultura e das tradices da qual a crianca e o adolescente fazem parte. A alimentagéo adequada
proporciona as criancas e aos adolescentes o exercicio da cidadania, a qualidade de vida e a harmonia
com a natureza.®

Os direitos dessa natureza, na Franca passavam a ser incorporados na legislacdo no final do século XVIII e inicio do
século XIX. A Constituicdo brasileira de 1824 se referia aos socorros publicos’ e a Constituigio de 1934 previa o direito a
subsisténcia.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 engloba expressamente o direito a alimentagdo em seu artigo
25 ao abordar uma série de direitos essenciais & um “padrdo de vida adequado que assegure bem estar. O texto reforga a
seguranga, protecdo e subsisténcia®.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966, em seu artigo 11, dispde tanto do
direito de reconhecimento a um nivel de vida adequado protecéo contra a fome, protecéo nutricional, melhoria dos modos de
produgéo e distribuico equitativa de alimentos®.

O Protocolo Adicional a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 1988, também chamado de Protocolo de Sdo Salvador estabelece expressamente o direito & alimentagdo em

seu artigo 12. Trata desse direito como 0 acesso a nutrigdo adequada para o desenvolvimento fisico, emocional e intelectual e

4 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 108.

° SENADO FEDERAL. Projeto de Emenda a Constitui¢io 21 de 2001. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/47868.
Acesso em: 5 mar. 2024. Na Camara dos Deputados tramitou pela PEC 47/2003.

5 KIRCH, Aline Taiane; COPATTI, Livia Copelli. O direito & alimentagdo de criangas e adolescentes: uma discussdo acerca do papel dos poderes do estado e da
sociedade civil em prol da concretizagdo. Revista de Estudos Juridicos UNESP, v. 17, n. 26, p. 1-17,2014. p. 3.

7 DIMOULIS, Dimitri. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 32.

8 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo n° 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Aprova a Declaragio
Universal de Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 15 mar. 2024.

9 BRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 15 mar. 2024.
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atribui a responsabilidade do Estado na eliminacdo da desnutricdo e no aperfeicoamento de métodos de producéo,
abastecimento e distribuicdo de alimentos®°.

O artigo 15 estabelece o dever dos Estados em proporcionar adequada protecdo ao grupo familiar para garantir as
criangas alimentagdo adequada, tanto no periodo de lactagdo quanto durante a idade escolar.

A Convengdo dos Direitos da Crianga de 1989 em seu artigo 6° confere aos Estados Partes a competéncia de assegurar
ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga e estabelece em seu artigo 24 o dever dos Estados tanto de
combater a desnutricdo, como de garantir o fornecimento de alimentos nutritivos e de educar criangas e familias a seu
respeito’l.

A norma supracitada ainda estabelece no artigo 4° que é dever da familia e sociedade em geral assegurar a satde e
a alimentacéo, bem como indica no artigo 54, VI, o papel do Estado na oferta dessas garantias.

Pela analise de normas internas e externas verifica-se 0 objetivo de proteger as criangas e adolescentes de forma
diferente, tendo em vista sua relacéo inicial de dependéncia, tornando-os mais vulnerdveis que os adultos. Criangas e
adolescentes dependem dos bons habitos alimentares para desenvolvimento fisico e psicossocial adequado, bem como no que

tange a prevencao de doengas.

Carater prestacional do direito a alimentagao

Mesmo previstos na legislagdo, os direitos sociais eram interpretados pelas autoridades publicas como diretrizes.
Entendia-se que fixavam objetivos politicos ou programas.

O que se verifica, nos diversos tratados internacionais citados, é o dever dos Estados em garantir meios de acesso a
alimentagdo e nutrigdo alimentar. Os direitos sociais de segunda dimens&o, como condigdo material minima da liberdade??,
demandam um papel ativo do Estado, e assumem um carater prestacional®,

As pessoas passam a exigir a atuagéo do Estado na melhoria das suas condicdes de existéncia. Essa atuagdo estatal
passa a ser concreta, de carater material ou imaterial, por via de politicas publicas e politicas sociais. O campo pode ser
normativo, ou de garantia de seguranga, de prestacéo de bens e de servigos*.

As politicas plblicas sdo compostas de acGes estratégicas para que sejam atendidos certos interesses'® e “sio forjadas
para a realizagdo de objetivos especificos™6. As politicas publicas, indiscutivelmente, sdo fruto das diferentes formas de
cultura e de organizacéo, do poder de pressao dos diversos grupos sociais e de suas reivindicagdes, que estdo sempre em busca
de novos e mais amplos direitos sociais, 0s quais estdo todos incorporados ao exercicio do direito a cidadania®’.

Como se mencionou o Protocolo de Séo Salvador determina que os Estados-partes da Convencdo atuem no
enfrentamento da desnutricdo e na melhora de meios de acesso a alimentos e na prote¢do a familia para a garantia de
alimentacéo adequada.

O Comentario 12 ao Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais aponta que:

6. O direito a alimentagdo adequada realiza-se quando cada homem, mulher e crian¢a, sozinho ou em
companhia de outros, tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, a alimentacéo adequada ou aos
meios para sua obten¢do. O direito a alimentacéo adequada n&o devera, portanto, ser interpretado em um
sentido estrito ou restritivo, que o equaciona em termos de um pacote minimo de calorias, proteinas e
outros nutrientes especificos. O direito a alimentacdo adequada tera de ser resolvido de maneira
progressiva. No entanto, os estados tm a obrigacéo precipua de implementar as a¢des necessérias para
mitigar e aliviar a fome, como estipulado no paragrafo 2 do artigo 11, mesmo em épocas de desastres,
naturais ou n&o.8

0 BRASIL. Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais “Protocolo de Sao Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El Salvador. Didrio Oficial, Brasilia, DF,

p. 12, 31 dez. 1999. (Secao 1).

1 BRASIL. Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengao sobre os Direitos da Crianga. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 22 nov. 1990. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 25 ago. 2023.

2 DIMOULIS, op. cit., p. 36.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2020. p. 60.

* DIMOULIS, op. cit., p. 61-65.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Piiblicas — reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 19.

®1d., p. 25.

" MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdes politicas das politicas publicas. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Publicas — reflexdes sobre o conceito
juridico. S@o Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 72.

® VALENTE, Flavio Luiz Schieck. Fome, desnutricao e cidadania: incluséo social e direitos humanos. Satide e Sociedade, v. 12, n. 1, p. 51-60, jan. 2003, p. 54. Disponivel
em: https://doi.org/10.1590/S0104-12902003000100008. Acesso em: 05 mar. 2024. Ainda em: ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos. Comentério Geral nimero 12. O direito humano a alimentagéo (art.11). p. 2.
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A Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional (LOSAN), lei 11.346/2006, criou o Sistema
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN). O artigo 3° da LOSAN estabelece que:

seguranca alimentar e nutricional consiste na realizacdo do direito de todos ao acesso regular e
permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras
necessidades essenciais, tendo como base préticas alimentares promotoras de saude que respeitem a
diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdmica e socialmente sustentaveis.

A Politica Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (PNSAN) foi instituida pelo Decreto
7.272/2010. Kepple indica que para caracterizar a seguranca alimentar deve considerar disponibilidade, acesso
econdmico e fisico, utilizacdo pelo corpo e aproveitamento nutricional por condi¢Ges sanitarias e a estabilidade
do acesso®.

Conforme elucidado acima, a legislacdo que protege as criangas e adolescentes determina que sejam
criados programas para o desenvolvimento da alimentagdo saudavel. Kirch e Copatti mencionam a Acgéo
Brasileira pela Nutricdo e Direitos Humanos, o Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA) e o Programa
Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE)Z.

O Programa Nacional de Alimentacéo Escolar (PNAE) foi implementado no ano de 2009, pela lei 11.947,
com intuito de auxiliar no desenvolvimento biopsicossocial, aprendizagem, rendimento escolar e na formacéo de
habitos alimentares saudaveis dos alunos matriculados na educacéo bésica publica das redes estaduais, distritais
e municipais.

Por meio do programa, os nutricionistas elaboram cardapios com alimentos que supram a caréncia de
nutrientes das criangas e adolescentes, visando a efetivagdo dos bons hébitos no comportamento alimentar e
manutenc¢do da salde. Desse modo, no ano de 2019 em média 40 milhGes de estudantes receberam refeices
diarias nas escolas.

Por sua vez, a lei n°® 11.770/2008 instituiu 0 Programa Empresa Cidada. A ades&o ao programa implica
em prorrogacdo das licengas paternidade e maternidade ou a reducéo da jornada de trabalho. A promogdo do
direito a alimentacdo adequada inclui a garantia de alimentacdo pré e p6s-natal da genitora.

A pandemia do coronavirus

O SARS-CoV-2 chamado de novo coronavirus eclodiu na China no final de 2019. A humanidade
passava a vivenciar uma crise sanitéria, de carater global. A Organiza¢do Mundial de Saide (OMS), em janeiro
de 2020, reconheceu formalmente a Emergéncia de Satde PUblica e a pandemia em margo de 20202

No Brasil, as normas editadas pela Portaria MS n° 188/2020, pela lei federal n® 13.979/2020, e pela
Portaria MS n° 454/2020 reconheceram a emergéncia de salde publica de importancia internacional e
estabeleceram medidas especificas para tanto. Outras normas foram editadas.

Medidas sanitarias, econdmicas e sociais foram implementadas. Dentre elas a restrigdo de circulagéo
de pessoas, suspensdo de aulas, trabalho domiciliar para a maioria das &reas, o distanciamento social e o
isolamento. Exce¢Bes se davam, como a busca de assisténcia a salde, a compra de alimentos e de

medicamentos?.

¥ KEPPLE apud IBGE. Pesquisa de Orgamentos Familiares — POF 2017-2018. Andlise da seguranga alimentar no Brasil. Nota técnica 01/2021. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101858.pdf. Acesso em: 5 mar. 2024. p. 2.

2 KIRCH; COPATTI, op. cit., p. 6.

2 AQUINO, Estela M. L. et al. Medidas de distanciamento social no controle da pandemia de COVID-19: potenciais impactos e desafios no Brasil. Ciéncia & Satde
Coletiva, v. 25, supl. 1, p. 2423-2446, 2020. p. 2424.

2 AQUINO et al., loc. cit.
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Com a chegada da pandemia e periodos de isolamento social, os alunos foram impossibilitados de
frequentar o ambiente escolar, necessitando que houvesse alteracdo na modalidade de recebimento das refei¢des.
A permanéncia em casa, eficiente na conten¢do da disseminagdo da doenca, também evidenciou problemas
estruturais da sociedade, dentre eles a violéncia familiar, a satide mental e questdes socioecondmicas associadas
aos direitos sociais.

Criancas e adolescentes passavam a ter ampliadas diversas vulnerabilidades?,

O distanciamento social e a quarentena restringem recursos, muitas vezes, essenciais aos pais no cuidado
com as criangas, como por exemplo: creches, escolas, associagdes e organizages comunitarias,
familiares, amigos, vizinhos e demais componentes da rede social de apoio, dificultando, ainda mais, o
compartilhnamento do cuidado e aumentando a demanda parental;

O impacto econdmico negativo nas familias, o qual tende a aumentar e gerar preocupacdes sobre a
garantia de subsisténcia.?*

O relatério State of School Feeding Worldwide (Estado da Alimentagdo Escolar no Mundo, 2020),
apontou que 199 paises fecharam suas escolas e 370 milhGes de criancas foram repentinamente privadas do que,
para muitas, era a Gnica refei¢do nutritiva do dia.

Muito se diz sobre os deveres familiares. No entanto, “a negligéncia se configura quando os pais (ou
responsaveis) falham em termos de atendimento as necessidades dos seus filhos (alimentagdo, vestir, etc.) e
quando tal falha ndo é o resultado das condigdes de vida além do seu controle”?. Esse é o caso do direito a
alimentacdo e o carater prestacional da sua oferta.

Em consequéncia, no que concerne aos dados governamentais obtidos, nos anos de 2020 e 2021, o
nimero de criangas e adolescentes privados de renda familiar necessaria para alimentacdo adequada teve um
aumento de 3,9 milhdes?®. Além disso, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
6,5 milhdes das criangas menores de cinco anos do pais viviam em domicilios com algum grau de inseguranga
alimentar no ano de 20207,

A pesquisa “Impactos Primarios e Secundarios da COVID-19 em Criancas e Adolescentes™?, realizada
pela UNICEF entre julho e novembro de 2020 procurou identificar efeitos da pandemia e vulnerabilidades. Foram
entrevistadas 1.516 familias e a seguranca alimentar foi objeto de analise. O trabalho identificou que “mais da
metade da populagdo investigada (54%) afirmou ter mudado os habitos alimentares em casa durante a
pandemia”® sendo que “o aumento do consumo de alimentos industrializados durante a pandemia continuou
maior entre os residentes com criangas ou adolescentes (36%) do que entre os ndo residentes (24%)C.

Ainda em relagdo a inseguranca alimentar dos brasileiros, a pesquisa revela que, em novembro de 2020,
13%8 dos entrevistados declaravam que desde o inicio da pandemia alguém do domicilio havia deixado de comer
porque ndo havia mais dinheiro para aquisicdo de alimentos — proporgdo que representa aproximadamente 21

milhGes de brasileiros®!.

2 SILVA, Maria Carolina Batista da et al. Evidéncias sobre os impactos da pandemia da covid-19 na violéncia contra criancas: scoping review. Texto Contexto
Enfermagem, v. 30, p. 1-14, 2021. p. 3. Disponivel em: Https://Doi.Org/10.1590/1980-265x-Tce-2021-0058. Acesso em: 5 mar. 2024.

2 MELO, Bernardo Dolabella et al. Satide mental e atengéo psicossocial na pandemia COVID-19: violéncia doméstica e familiar na COVID-19. Rio de Janeiro:
Fiocruz, 2020. Cartilha. p. 8.

2 AZEVEDO, Maria Amélia; GUERRA, Viviane. N. de Azevedo apud CONANDA. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Plano Nacional
de Promogdo, Prote¢do e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria. Brasilia, DF: Conanda; Secretaria Especial dos
Direitos Humanos, 2006. p. 36.

2 UNICEF. IBOPE INTELIGENCIA. Impactos primdrios e secunddrios da covid-19 em criangas e adolescentes. Relatorio de analise, 2021.

27 Tbid.

2 |bid.

2 Ibid., p. 23.

% Ibid., p. 26.

3 Loc. cit.
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Na segunda rodada, a pesquisa voltou a examinar entre residentes com criangas ou adolescentes a
incidéncia de momentos de inseguranca alimentar especificamente entre esse piblico. Em novembro, 8%
dos residentes com individuos nessa faixa etaria declararam que durante a pandemia de COVID-19 as
criancas ou adolescentes passaram por momentos em que deixaram de comer por falta de dinheiro para
adquirir alimentos, resultado estidvel em relacdo & rodada anterior (6%). Na classe DE, os que
mencionaram que as criangas ou adolescentes passaram por essas situacdes representam 19%, mesmo
patamar verificado entre aqueles com renda familiar de até um salario minimo (21%), percentuais
significativamente mais altos do que os observados entre individuos de classes B (2%) e C (8%), ou nas
faixas de renda familiar de mais de um até dois (6%) e mais de dois até cinco salarios minimos (2%).3?

A Coalizacdo de RefeicBes Escolares foi instituida a partir do reconhecimento dos impactos da
pandemia na alimentacdo de criangas e da necessidade de garanti-la. A Coalizacdo tanto considerou esses
impactos, como tambhém a situagéo de criangas que estavam sem protecédo antes da pandemia.

A Coalizacdo foi formada pela Organizacdo das Nagdes Unidas para Alimentacéo e Agricultura (FAO),
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e a Cultura (UNESCO), Fundo das Nagfes Unidas
para a Infancia (UNICEF), Programa Mundial de Alimentos (WFP), e a Organiza¢do Mundial da Saide (OMS).

A proposta de coalizagdo aponta relagdo direta com 7 objetivos do desenvolvimento sustentavel
(ODS)®: erradicacéo da pobreza (1), fome zero e agricultura sustentavel (2), satde e bem-estar (3), educacio de
qualidade (4), trabalho decente e crescimento econdmico (8), reducdo das desigualdades (10) e parcerias e meios
de implementagdo (17).

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, presentes na agenda de 2030 implicam na erradicagdo
da fome, alcance da seguranga alimentar, melhora da nutri¢éo, salide e bem-estar, séo direitos garantidos aos
individuos citados, tanto nas legisla¢des gerais, quanto nas especificas.

Vejamos a nota técnica produzida pelo IBGE no Quadro 1:

Quadro 1 - Descricéo dos graus de seguranca e inseguranca alimentar3

Situacdo de Segurancga Alimentar Descricao
Seguranca Alimentar A familia/domicilio tem acesso regular e permanente a alimentos de qualidade,
em quantidade suficiente, sem comprometer 0 acesso a outras necessidades
essenciais.
Inseguranca Alimentar leve Preocupagdo ou incerteza quanto acesso aos alimentos no futuro; qualidade

inadequada dos alimentos resultante de estratégias que visam ndo comprometer a
quantidade de alimentos.

Inseguranca Alimentar moderada Reducédo quantitativa de alimentos entre os adultos e/ou ruptura nos padrdes de
alimentag&o resultante da falta de alimentos entre os adultos.

Inseguranca Alimentar grave Reducéo quantitativa de alimentos também entre as criangas, ou seja, ruptura nos
padrdes de alimentacéo resultante da falta de alimentos entre todos os moradores,
incluindo as criangas. Nessa situacéo, a fome passa a ser uma experiéncia vivida
no domicilio.

Fonte: BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Nota Técnica DA/SAGI/MDS n° 128/2010: Relatério da Oficina
Técnica para analise da Escala Brasileira de Medida Domiciliar de Inseguranga Alimentar. Brasilia: SAGI/DA, 30 ago. 2010.

3 UNICEF. IBOPE INTELIGENCIA, op. cit., p. 27.
3 |PEA. Objetivos de desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods11.html. Acesso em: 20 mar. 2024.
3 IBGE, op. cit., 2021, p. 3.
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A oferta de alimentacdo escolar impacta em diversas frentes, destacados pela Coalizagdo. Com efeito,
as estratégias apontadas teriam também impacto na educacdo, salde e nutricdo, transformagdo do sistema
alimentar, acdo climatica, construgdo da paz, igualdade e equidade, crescimento econdmico®.

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA) aprovou na pandemia
recomendacdes para a protecdo integral de criancas e adolescentes e em defesa dos seus direitos durante a
pandemia (SEI/MDH — 1135379). Dentre elas, a articulagdo e realizacdo de agdes para a protecdo de familias,
para a distribui¢do de alimentos e para a continuidade da alimentacdo escolar. Dentre as diversas diretrizes,

destacam-se:

2 - Que as agBes em relagdo as criangas e adolescentes reconhega que a garantia de seus direitos depende
também da protegdo dos direitos de seus cuidadores primarios, vez que o ambiente doméstico deve ser
seguro, tanto na perspectiva da sadde fisica quanto emocional. Familias em condigdo de vulnerabilidade
social devem receber apoio governamental, com medidas de subsidio financeiro e servigos plblicos, que
incluem: plano de renda e distribui¢éo de alimentos.

[.-]
6 - Que seja garantida a continuidade da alimentac&o escolar, por meio de distribui¢do de refei¢des ou
equivalente em dinheiro, correspondentes ao nimero normalmente realizadas na escola, a todos as/os

alunas/os da rede publica, em &mbito federal, estadual e municipal, adotando as medidas necessérias para
evitar o contagio.%

A lei 13.987, de 07 de abril de 2020, determinou que fossem distribuidos kits de alimentos as familias
cujos filhos estivessem matriculados em escolas publicas. A vista disso, foi possivel constatar que as politicas
publicas brasileiras ndo foram suficientes para suprir a escassez nutricional do grupo estudado, tendo em face o
aumento do indice em relacéo a vulnerabilidade da alimentacéo.

O modulo de Seguranca Alimentar da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua divulgou
que em 2023, 27,6% dos lares no Brasil apresentaram dificuldade de acesso permanente a alimentagéo
adequada®. Ainda, 4,5% de criancas entre zero e quatro anos de idade estavam em situacdo de inseguranca
alimentar grave. De cinco a dezessete anos esse nimero era de 4,9%.

Os nimeros sdo maiores ao se referir a lares com renda inferior a um salério minimo e lares com
trabalhadores informais ou domésticos. A questdo racial é muito presente na violagéo desse direito, pois 58,1%
das situac@es de inseguranca alimentar grave o responsavel era pardo, enquanto 23,4% eram brancos®.

A frequéncia nos ambientes que proporcionam ingestéo de alimentos saudaveis ja ndo era a mesma, por
isso em razdo da permanéncia desses grupos em casa, 0 consumo de alimentos com valor nutricional baixo
aumentou, bem como ocorreu a diminui¢do na rotina de exercicios, uma vez que suas atividades migraram para
a modalidade online.

O Departamento Cientifico de Nutrologia da Sociedade Brasileira de Pediatria® reforca que os bons
habitos alimentares promovem o crescimento e desenvolvimento adequados, bem como otimizam o
funcionamento dos érgaos, sistemas e aparelhos, atuando na prevengdo de doengas em curto e longo prazo

(anemia, obesidade e doengas cronicas ndo transmissiveis).

* Disponivel em: https:/schoolmealscoalition.org/. Acesso em: 05 mar. 2024.

% BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Recomendac@es do Conanda
para a protegdo integral a criangas e adolescentes durante a pandemia do covid-19. Brasilia: SEI/MDH. Publicado em 19 maio 2020. Disponivel em:
https://iwww.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda/recomendacoes-
conanda/recomendacao-no-01-de-23-de-marco-de-2020.pdf. Acesso em: 5 mar. 2024.

ST IBGE, op. cit., 2023.

 Ibid.

3 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA. Departamento de Nutrologia. Manual de Alimentago: orientagdes para alimentagdo do lactente ao adolescente,
na escola, na gestante, na prevencéo de doencas e seguranga alimentar. 4. ed. S&o Paulo: SBP, 2018.
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Para que as criancas e adolescentes crescam saudaveis € necessario que haja o0 acompanhamento do
comportamento alimentar, uma vez que o desequilibrio nutricional podera acarretar problemas como: anemia,

emagrecimento ou obesidade, cansago a longo prazo e até mesmo distdrbios psicoldgicos e motores*.

Consideragdes finais

Durante o periodo de pandemia foram implementadas diversas medidas de enfrentamento a emergéncia
sanitaria. Uma das principais medidas foi o isolamento social, com intuito de evitar a proliferagdo do virus da
covid-19. No entanto, o fechamento e ou suspensédo de atividades presenciais em locais como escolas e projetos
sociais, causou grande impacto no &mbito da alimentacéo.

Criancas e adolescentes reduziram o consumo de alimentos com alto indice nutricional. Posto isto,
constatou-se que houve grande dificuldade no mantimento dos bons hébitos alimentares, pois, as politicas
publicas como PNAE néo obtiveram o éxito necessario na distribuicdo dos alimentos enquanto os estudantes se
encontravam em casa.

Outrossim, no que diz respeito aos impactos na saude, foi observada maior exposicéo as telas e consumo
de alimentos processados e enlatados, em razéo da facilidade de armazenamento. Segundo a Sociedade Brasileira
de Pediatria®, as medidas restritivas geraram impactos diretos na alimentacéo infantil e na prética de atividades
fisicas, causando assim, elevados indices de obesidade.

Nesse sentido, a partir do estudo da legislacéo aplicavel e das politicas pdblicas executadas, comparados
com os dados governamentais, constatam-se inobservancias que geraram consequéncias a este grupo, tendo em
vista a limitacéo de acesso, a diminuicdo do valor nutricional devido a maior ingestao de alimentos ndo-saudaveis
e situacdes de desnutricdo e obesidade.

Logo, perante esta situacdo, Souza et al.*> afirmam que podem também ser causados disturbios
enddcrinos, representados por resisténcia insulinica, diabetes mellitus tipo 2, hiperandrogenismo em meninas
e anormalidades no crescimento, bem como, prejuizos cardiovasculares, acompanhados de elevacdo da pressao
arterial, dislipidemias, modificagGes estruturais e funcionais do coragdo e desenvolvimento e evolugdo
precoces de placa aterosclerdtica; ademais obesidade também se relaciona com problemas ortopédicos,
como deformidades, fraturas, mialgias e, consequentemente, maiores prejuizos na mobilidade, assim como
desordens acometem os sistemas hepético, renal, respiratério, tegumentar e nervoso.

Os habitos alimentares das criangas e adolescentes no Brasil durante o periodo de pandemia recairam.
Ainda que medidas tenham sido implementadas e 0s habitos alimentares ndo tiveram melhora significativa.

A permanéncia em casa gerou sequelas na alimentacgdo, seja por desnutricdo ou obesidade. Por fim,
através da busca de solugdes para implementagéo da subsisténcia adequada, foi entendido que ha necessidade de
uma maior vigilancia sobre os habitos alimentares das criangas e adolescentes; cabendo ao Estado promover a
conscientizagdo da sociedade, por meio de instrucdo da populacdo nas escolas, postos de salde, eventos
municipais, e até mesmo redes sociais, visando um maior alcance as informagdes.

Finalmente, foram buscadas soluc8es para as sequelas causadas nos habitos alimentares, pela pandemia;
sendo verificadas hip6teses como: a melhora na fiscalizagdo do cumprimento legislativo pelo Conselho Nacional

dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), juntamente com o Conselho Estadual dos Direitos da

“ MACHADO, Maria Elizabeth. Alimentagdo inadequada pode afetar o desenvolvimento infantil. Jornal da USP, 22 jan. 2021. Disponivel em:
https://jornal.usp.br/atualidades/alimentacao-inadequada-pode-afetar-o-desenvolvimento- infantil-da-crianca/. Acesso em: 28 ago. 2023.
“ SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA. Departamento Cientifico de Endocrinologia. Nota de Alerta. Vitamina D e COVID-19. Rio de Janeiro: SBP, 2020.
42 SOUZA, Graziela Cesar de et al. A pandemia de COVID-19 e suas repercussdes na epidemia da obesidade de criancas e adolescentes. Revista Eletronica Acervo
Saude, v. 12, n. 12, 2020. Disponivel em: https://acervomais.com.br/index.php/saude/article/view/4743/3392. Acesso em: 28 ago. 2023.
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Crianca e do Adolescente (CONDECA) e Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(CMDCA), desenvolvendo rede de apoio para compensagdo da falta nutricional gerada anteriormente; assim
sendo, outro recurso que poderia ser implementado é a criagdo de novas politicas pablicas, as quais deverdo fazer
parte dos ambientes frequentados pelas criangas, adolescentes e seus responsaveis, com intuito de instrui-las de

maneira simplificada.
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Resumo: A presente pesquisa aborda a responsabilidade civil do médico cirurgido plastico estético em caso de danos ocasionados ao paciente
ou ndo alcance do resultado por ele esperado. A relevancia do trabalho surge diante da divergéncia de entendimentos que pode ser observada
na doutrina e na jurisprudéncia contemporanea, notadamente no que concerne a natureza da obrigacdo assumida pelo profissional, se seria ela
uma obrigacdo de meio ou de resultado, fato este que enseja consideravel inseguranca juridica. Assim, o objetivo especifico da pesquisa é,
demonstrar os posicionamentos existentes, bem como esclarecer a importancia do debate, tendo em vista que atualmente prevalece a viséo de
que o médico cirurgido plastico estético assume obrigacéo de resultado. Esse fato acarreta a inverséo do dnus probandi, o que insere, por vezes,
este prestador de servicos em uma posigdo severamente desfavoravel se comparado com outros profissionais liberais. A presente pesquisa
envolveu a anélise bibliografica e documental sobre o tema com o intuito de atingir o objetivo geral que se propde, qual seja, a necessaria
revisitacdo da natureza juridica da obrigacéo do médico cirurgido plastico que executa cirurgias estéticas.

Palavras-chave: Obrigacéo. Responsabilidade civil. Cirurgia pléastica. Médico cirurgido plastico. Escolha esclarecida.

Abstract: This research addresses the civil liability of the aesthetic plastic surgeon in case of damage caused to the patient or failure to achieve
the result expected by him. The relevance of the work arises from the divergence of understandings that can be observed in contemporary
doctrine and jurisprudence, notably with regard to the nature of the obligation assumed by the professional, whether it would be an obligation
of means or result, a fact that gives rise to considerable insecurity legal. Thus, the specific objective of the research is to demonstrate the
existing positions, as well as to clarify the importance of the debate, considering that currently prevails the view that the aesthetic plastic
surgeon assumes the obligation of results. This fact entails the reversal of the probandi burden, which sometimes puts this service provider in
a severely unfavorable position compared to other liberal professionals. This research involved a bibliographical and documentary analysis on
the subject in order to achieve the general objective that is proposed, that is, the necessary revisitation of the legal nature of the obligation of
the plastic surgeon who performs aesthetic surgeries.

Keywords: Obligation. Civil liability. Plastic surgery. Plastic surgeon physician. Informed choice.

Introducéo

A presente pesquisa tem por objeto o estudo da responsabilidade civil aplicada ao médico cirurgido
plastico, com énfase na cirurgia plastica meramente estética. Para tanto, levar-se-4 em consideragdo o médico
enquanto profissional liberal, isto é, ndo submetido a vinculo de subordinagdo com hospitais ou clinicas.

A pertinéncia e relevancia da pesquisa se fazem presentes, tendo em vista que paira sobre o tema
divergéncias acerca da natureza da obrigacao assumida pelo profissional, se seria uma obrigacdo de meio ou de
resultado, o que causa severa inseguranga juridica, notadamente considerando as suas consequéncias praticas no
momento de definir a responsabilizagéo.

De qualquer forma, antes de aprofundarmos no tema da responsabilidade, ou, ainda, da natureza da
obrigacdo, € de suma importancia dizer que o médico, seja qual for a sua especialidade, é considerado um
profissional liberal, ou seja, um prestador de servigos. Nesse sentido, a relagdo juridica comercial estabelecida
entre 0 médico e seu paciente reside no campo do direito do consumidor, sendo, portanto, regulada pelo Codigo

de Defesa do Consumidor.
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Nesse sentido, é extremamente relevante pontuar que o Coédigo de Defesa do Consumidor preveé regime
especifico no que concerne a responsabilidade civil porquanto consagra em seu bojo, como regra, o dever de
indenizar independentemente de culpa, fato que ocasiona benesses ao consumidor, considerado, por presuncao
absoluta, a parte vulneravel da relagdo juridica consumerista.

Diante disso, pelo que dispde o art. 12, caput, bem como o art. 14, caput, da indigitada legislacdo
protetiva, os fornecedores terdo responsabilidade civil objetiva caso o seu produto ou servico venha a violar a
incolumidade fisico-psiquica ou patrimonial do consumidor ocasionando-lhes acidente de consumo. Assim, a
titulo de exemplo, o fornecedor de certo automével que violar o dever de seguranga e causar danos ao consumidor
sera responsabilizado pelo fato do produto, por sua vez, o prestador de servigos médico-hospitalares que causar
danos de ordem patrimonial ou moral ao consumidor devera responder pelo fato do servigo.

A despeito do acima disposto, 0 Codigo de Defesa do Consumidor trouxe determinagdo diversa quanto
a responsabilidade civil do profissional liberal, dado que, em seu art. 14, 84°, aduz que a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa. Nesse aspecto, a responsabilidade civil
do médico cirurgido plastico, objeto de estudo da presente pesquisa, ganha especial relevancia, haja vista que,
por ser profissional liberal, goza de tratamento diferenciado.

Entretanto, na préatica, conforme j& pontuado anteriormente, perdura a divergéncia de entendimentos
sobre 0 tema, isto &, tanto a Doutrina quanto a Jurisprudéncia ndo possuem definicdo pacificada quanto a natureza
da obrigacdo, se seria uma de obrigacdo de meio ou de resultado. Ha que se frisar que, ainda hoje, prevalece a
visdo de que a obrigacéo assumida pelo médico cirurgido pléstico que realiza cirurgias meramente embelezadoras
é considerada de resultado, sem o qual restaria inadimplido o contrato, ensejando a responsabilizagdo.

Ocorre que, conforme se verd no decorrer do estudo, h4 autores que entendem que a natureza da
obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico estético deve ser considerada de meio, tal qual a dos demais
profissionais liberais, inclusive médicos de outras especialidades. O proprio Superior Tribunal de Justica ja deu
mostras de adotar esse entendimento, contudo, ao longo do tempo consolidou o entendimento oposto, colocando
o cirurgido pléstico estético em situacdo desfavoravel quando da ocorréncia de danos ou ndo alcance do resultado
pretendido pelo paciente.

Assim, entende-se que a distingdo entre a natureza da obrigagdo assumida pelo cirurgido plastico é de
absoluta importancia, porquanto a que for adotada terd o condéo de gerar diversos desdobramentos no campo da
responsabilidade civil do médico. Nesse cendrio, o presente estudo buscou, sem pretensdo de esgotar o tema,
apresentar aquilo que melhor se adequa aos ditames do Direito contemporaneo, mormente sob a 6tica do Direito
do Consumidor, ressaltando-se a necessidade de revisao do entendimento majoritariamente adotado pela doutrina

e jurisprudéncia pétria.

A obrigacdo de meio e a obrigagdo de resultado e a importéncia da sua conceituacdo no ambito da
responsabilidade civil

Como sabido, considera-se relagdo juridica obrigacional o vinculo juridico existente entre sujeitos de
direito pelo qual o devedor se obriga a cumprir determinada obrigagdo em favor do credor. O objeto imediato de
referida relacdo consiste em uma obrigacédo de dar coisa certa ou incerta, fazer ou ndo fazer. Nesse cenario, Carlos

Roberto Gongalves:
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A obrigacdo é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de exigir do devedor
(sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestagdo. Corresponde a uma relagdo de natureza
pessoal, de crédito e débito, de caréter transitorio (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto consiste
numa prestagéo economicamente aferivel.!

Na mesma linha de raciocinio, nos ensina Clévis Bevilaqua:

Obrigagdo é a relagdo transitéria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou nao fazer alguma coisa,
em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém conosco
juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nos essa agio ou omissio.?

Nesse sentido, a obrigacdo pode ser classificada, quanto a sua natureza, de duas formas distintas, ou
seja, como obrigacdo de meio ou de resultado. Referida classificagdo possui importancia impar, uma vez que, a
depender da natureza da obrigacéo, diversas serdo as consequéncias no &mbito da responsabilidade civil.

Em linhas gerais, para que possamos entender a diferenciacéo, a obrigacdo de meio é aquela em que 0
devedor se obriga a utilizar de todo o seu conhecimento técnico, diligéncia e prudéncia para atingir o resultado
esperado pelo credor, todavia, sem obrigar-se a resultado certo e determinado. Conforme definigdo de Maria
Helena Diniz:

A obrigagdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo-somente a usar de prudéncia e diligéncia
normais na prestagdo de certo servigo para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo.
Infere-se dai que sua prestacdo ndo consiste num resultado certo e determinado a ser conseguido pelo
obrigado, mas tdo-somente numa atividade prudente e diligente deste em beneficio do credor. A
obrigagdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de exigir do devedor a produgéo de um
resultado, sem o que se terd o inadimplemento da relagéo obrigacional. Tem em vista o resultado em si
mesmo, de tal sorte que a obrigacdo so sera adimplida com a efetiva producéo do resultado colimado.?

Diante disso, na obrigacdo de meio, caso verifique-se a existéncia de danos, cabera ao credor o 6nus da
prova, ou seja, o sujeito ativo é incumbido de provar que o profissional - sujeito passivo e possivel agente ofensor
- ndo usou de todo o seu conhecimento para cumprir a obrigacdo ou, ainda, que agiu com negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Ainda conforme Maria Helena Diniz:

[...] nessa relagéo obrigacional [de meio] o devedor apenas estd obrigado a fazer o que estiver a seu
alcance para conseguir a meta pretendida pelo credor; logo, liberado estard da obrigagdo se agiu com
prudéncia, diligéncia e escrapulo, independente da consecugéo efetiva do resultado. O obrigado s6 serd
responséavel se o credor provar a auséncia total do comportamento exigido ou uma conduta pouco
diligente, prudente e leal.

[...] assim, se inadimplida essa obrigacéo, o obrigado ficard constituido em mora, de modo que Ihe

competira provar que a falta do resultado previsto néo decorreu de culpa sua, mas de caso fortuito ou
forga maior, pois s assim se exonerara da responsabilidade.*

Por outro lado, na obrigacdo de resultado o devedor obriga-se a atingir um resultado especifico.
Destarte, na referida modalidade de obrigacdo, ha, no minimo, uma inversdo do énus, uma vez que caberd ao
sujeito passivo a comprovacao de sua ndo-culpa, isto é, compete ao devedor a obrigacao de provar que o resultado
esperado aconteceu em razdo da existéncia de caso fortuito ou for¢a maior, fato exclusivo de terceiro ou culpa
exclusiva da vitima, hipdteses que serdo tratadas em momento oportuno quando do estudo das excludentes de
responsabilidade civil. Fazendo referéncia a diversos doutrinadores, sintetiza Flavio Tartuce: “como decorréncia
I6gica dessa conclusdo conceitual, afirma-se que a obrigacdo de meio gera responsabilidade subjetiva, enquanto

a de resultado ocasiona a responsabilidade objetiva ou a culpa presumida’®.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Teoria geral das obrigagdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2. p. 21.

2BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagées. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 14.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva,1984-1985. p. 162-163.

4 Loc. cit.

° NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; TARTUCE, Flavio. Direito do consumidor. Direito material. Direito processual. 7. ed. Sdo Paulo: Direito Processual. Rio
de Janeiro: Método, 2018. p. 159.
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A responsabilidade civil do médico cirurgido plastico: obrigacédo de meio ou de resultado?
Consideragdes gerais sobre a responsabilidade civil do médico

Inicialmente, impende afirmar que a clausula geral de responsabilidade civil, insculpida no artigo 927,
do Cddigo Civil de 2002, impd&e o dever de indenizar aquele que, por meio de ato ilicito, cause danos a alguém.
Entretanto, ha que se frisar que o paragrafo tnico do mesmo dispositivo legal, evidencia que havera o dever de
reparar o dano, independentemente de culpa, observados os casos especificados em lei, ou, ainda, quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem. Sendo assim, nesses casos
0 autor é obrigado a responder segundo a responsabilidade civil objetiva, ou seja, ndo serd necessaria a
comprovagdo de culpa do suposto agente ofensor.

Portanto, resta evidente que o Cddigo Civil trouxe duas posi¢des a respeito da responsabilidade civil.
Assim, como regra geral o diploma civil apresenta a responsabilidade civil subjetiva e, nos casos em que ela
ocorre, a vitima do dano deverd comprovar a culpa do agente ofensor. Por sua vez, 0 mesmo diploma legal
concede, como excegao, casos que versardo sobre responsabilidade civil objetiva. Nesse caso a vitima do dano
restara dispensada da comprovagao de culpa do suposto agente ofensor, bastando apenas a comprovagéo do nexo
causal entre a conduta ilicita praticada e seu correspondente dano. Sobre a responsabilidade civil objetiva,
discorre Carlos Roberto Gongalves:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparagdo de um dano cometido
sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade ¢ legal ou “objetiva”, porque prescinde
da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco,
tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo
de causalidade, independentemente de culpa.

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a
reparar o dano. Ela é de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco.

O Cadigo de Defesa do Consumidor instituiu um sistema de responsabilizacdo propria. Com o escopo
de regulamentar a protecéo e a defesa do consumidor, tido como parte vulneravel na relacéo juridica, o referido
diploma definiu que os fornecedores de servicos estdo submetidos a responsabilidade civil objetiva, ndo sendo
necessaria, por conseguinte, a comprovagdo de culpa.

Ocorre que a norma traz consigo uma diferenciagdo de tratamento no que tange os profissionais liberais
- caso dos profissionais da medicina. Em que pese que o Cddigo de Defesa do Consumidor tenha definido a
responsabilidade objetiva dos fornecedores de produtos e servigos como regra, trouxe, no bojo do 84°, do artigo
14, uma importante excecdo. Isso porque a lei deixa expresso que a responsabilidade civil dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificagéo de culpa, ou seja, ha responsabilizacdo subjetiva, ndo obstante, haja
relacéo de consumo.

Diante do exposto, e adentrando ao tema proposto, de acordo com a legislagdo consumerista, 0
profissional da medicina em caso de dano ocasionado ao seu paciente, sera responsabilizado civilmente se houver
a comprovagdo de sua conduta culposa, ou seja, a vitima do dano devera atestar que o médico agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Ademais, tem-se que a obrigacdo pelo médico assumida, por regra, traduz-se em obrigacdo de meio,
porquanto o objeto dessa relacéo juridica consumerista ndo consiste na cura do paciente, mas no dever do médico
de realizar a sua atividade com prudéncia, concentrando todos os seus esforgos para empregar o melhor

tratamento em busca da cura do paciente, entretanto, jamais poderia garantir tal cura como resultado certo e

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 55.
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exigivel. E certo que raciocinio oposto certamente geraria responsabilizaces absurdas, uma vez que o médico
lida com o corpo humano e suas vicissitudes, sendo impossivel, por isso, que se garanta a cura. Além disso, o
resultado ndo depende apenas da conduta diligente do profissional, como também de uma série de fatores
externos, por vezes imprevisiveis e incontrolaveis.

Sobre a obrigagdo de meio do médico, leciona José de Aguiar Dias:

[...] Isto porque a obrigag&o que tais profissionais [médicos] assumem é uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado. O objeto do contrato médico néo é a cura, obrigagao de resultado, mas a prestacdo de cuidados
conscienciosos, atentos, e salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisigdes da ciéncia.’

Contudo, frisa-se, 0 mesmo entendimento ndo prevalece quando se trata de procedimentos cirdrgicos
realizados pelo cirurgido pléstico, notadamente quando se trata de cirurgia estética. A despeito dessa tematica ser
abordada em tépico posterior, importa ja introduzir em singela sintese que a doutrina tradicional bem como o
Superior Tribunal de Justica se posicionam no sentido de que a atividade desempenhada pelo médico cirurgido
plastico comporta uma obrigagdo de resultado, fato que modifica todo o regime da responsabilizag&o civil, uma
vez que o profissional estaria obrigado a alcancar o resultado esperado pelo paciente, sem o qual haveria
inadimplemento. Neste caso, como supradito, caberia a vitima do dano, apenas alegar a culpa do médico, devendo
este comprovar sua inocéncia, 0 que caracterizaria o regime de responsabilidade civil por culpa presumida, ou,
como defendem alguns, tratar-se-ia de responsabilidade civil meramente objetiva, sem haver qualquer discussdo
de culpa durante o tramite processual.

Efetuadas essas breves consideracfes introdutorias, parte-se para o detalhamento do tema proposto pela

presente pesquisa.

1.1. Acirurgia plastica estética e a cirurgia plastica reparadora

Diferentemente do difundido pelo senso comum, a cirurgia plastica € um ramo da medicina sobre o qual
existem diversos procedimentos que podem ou ndo ter somente finalidade estética. Nesse sentido, inimeras sdo
as intervencg0es de carater corretivo que um profissional da &rea pode realizar, como ocorre, dentre outros, nos
casos de pacientes que sofreram queimaduras, que foram vitimas de acidentes automobilisticos ou, ainda, os p6s
bariatricos. Em todos esses casos 0s procedimentos cir(irgicos mostram-se necessarios para o retorno, ainda que
minimo, da antiga autoestima do paciente.

Desse modo, “a cirurgia reparadora ¢ procedimento indispensavel a preservacao da integridade fisica e
para as atividades familiares, laborais e sociais da vida do paciente, como sucede, geralmente, nas ocorréncias
acidentais, em que ha consequéncias deformadoras do corpo fisico”®.

Logo, esse tipo de intervencao é realizado em estruturas anormais do corpo cujas origens encontram-se
em problemas congénitos, de desenvolvimento, de crescimento, traumas, infeccfes, doencgas, dentre outros.
Assim, ela é considerada uma cirurgia que envolve a salde do paciente, pois auxilia também em sua recuperagao
psicoldgica, por meio da melhora tanto na aparéncia fisica, quanto na melhora de seus sintomas psicoldgicos.

Lado outro, a cirurgia plastica estética é, por exceléncia, um procedimento cirtrgico exclusivamente de
natureza embelezadora, com propésito de favorecer a aparéncia, assim corrigindo imperfeicdes ou melhorando

formas e contornos. “O resultado esperado de uma cirurgia plastica estética ¢ o ‘embelezamento’, isto €, a

" DIAS, José de Aguiar. Atividade profissional. In: DIAS, Jos¢ de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 297.
8 CIONE, Larissa Beschizza; NEME, Eliana Franco. Responsabilidade civil do cirurgido plastico. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte,
v. 31, n. 3, p. 63-82, jul./set. 2022. p. 69.
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obtencdo de caracteristicas fisicas que resultam no agrado do préprio paciente, e na suposicdo de que assim
também reajam os conviventes™.

Os dois tipos de cirurgias supracitadas, além de possuirem conceitos e finalidades diferentes no campo
médico, para o Direito, mais especificamente no campo da responsabilidade civil, também possuem implicagdes
diferentes.

Quanto a cirurgia plastica reparadora, doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que a obrigacéo
assumida pelo cirurgido pléstico é de meio. Nesse caso, o cirurgido plastico ndo se obriga a um resultado certo e
determinado, mas sim se utiliza de forma diligente de todo seu conhecimento técnico e cientifico para conseguir
obter o resultado pretendido pelo paciente.

Em sentido oposto, na hip6tese da cirurgia plastica meramente estética, a atividade médica assume uma
obrigacdo de resultado®. Entende-se que, quando da contratagdo dos servigos, ha uma promessa de resultado,
um éxito que parte do médico para o paciente, de modo que, se tal promessa ndo for alcangada, o profissional
poderd ser responsabilizado civilmente pelos danos causados, isto &, pelo inadimplemento da obrigacéo.

Corroborando com o entendimento classico, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, lecionam:

Em se tratando de cirurgia plastica estética, havera, segundo a melhor doutrina, obrigacéo de resultado.
Entretanto, se se tratar de cirurgia pléstica reparadora (decorrente de queimaduras, por exemplo), a
obrigagdo do médico seré reputada de meio, e a sua responsabilidade excluida, se ndo conseguir recompor
integralmente o corpo do paciente, a despeito de haver utilizado as melhores técnicas disponiveis.**

Assim, na obrigacéo de resultado mostra-se presente a presuncdo de culpa do fornecedor de servico, no
caso, 0 médico cirurgido plastico. Do exposto, conforme dito alhures, a vitima devera apenas alegar a ocorréncia
do dano e caberd ao médico - para eximir-se do dever de indenizar - comprovar que o dano ocasionado ao
paciente ndo esta vinculado com a prestagdo de seus servicos.

A premissa acima, pode ser observada no seguinte julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica que entende que a obrigacdo do médico cirurgido plastico estético configura obrigacdo de resultado, com

a devida inversdo do énus da prova por haver presuncéo de culpa do médico, fornecedor do servigo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS.
CIRURGIA ESTETICA. OBRIGAGAO DE RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
REGRA DE INSTRUQAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC.

1. Agdo de indenizagéo por danos materiais e compensagdo por danos morais, ajuizada em 14.09.2005.
Dessa acdo foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia
acerca da responsabilidade do médico na cirurgia estética e da possibilidade de inversdo do 6nus da
prova. 3. A cirurgia estética é uma obrigacdo de resultado, pois o contratado se compromete a alcancar
um resultado especifico, que constitui o cerne da propria obrigacéo, sem o que havera a inexecucéo desta.
4. Nessas hipdteses, ha a presuncéo de culpa, com inversédo do 6nus da prova. 5. O uso da técnica
adequada na cirurgia estética ndo é suficiente para isentar o médico da culpa pelo ndo cumprimento de
sua obrigacéo. 6. A jurisprudéncia da 2 Se¢&o, ap6s o julgamento do Reps 802.832/MG, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a inversdo do dnus da prova
constitui regra de instrucéo, e ndo de julgamento. 7. Recurso especial conhecido e provido. (REsp n.
1.395.254/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/10/2013, DJe de
29/11/2013.).1?

¢ CIONE; NEME, op. cit., p. 72.

%0 Flavio Tartuce ao discorrer sobre a obrigagio de resultado do cirurgido plastico informa: “Em certo sentido, a afirmagdo, no caso brasileiro, parece decorrer da
evolugdo a respeito do contrato de transporte, desde o Decreto-lei 2.681, de 1912, que trata da responsabilidade das empresas de estradas de ferro e que passou a ser
aplicada por analogia a todos os tipos de transporte. A citada norma previa a culpa presumida das transportadoras, havendo evolugdo para a responsabilidade sem
culpa ou objetiva. Diante da clausula de incolumidade presente no transporte, relativa a uma obrigagao de resultado de levar a pessoa ou a coisa até o destino com
seguranga, a afirmagdo que relaciona a obrigacao de resultado a responsabilidade sem culpa ganhou forga no cenario brasileiro. Do transporte, passou a premissa
tedrica relativa as obrigagdes de resultado a atingir os médicos que assumem obrigagao de fim, mais especificamente os médicos-cirurgides plasticos estéticos, no
caso de cirurgia embelezadora, conforme varias decisdes de nossos Tribunais”. Cf. NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 159.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 3. p. 249.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.395.254 — SC. Relatora: Min. Nancy Andrighi. J. 15.10. 2013. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiro TeorDoAcordao?num_registro=201301322429&dt_publicacao=29/11/2013. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Ainda, nesse mesmo sentido:

“Civil. Processual civil. Recurso especial. Responsabilidade civil. Nulidade dos ac6rdéos proferidos em
sede de embargos de declaracdo ndo configurada. Cirurgia plastica estética. Obrigacao de resultado. Dano
comprovado. Presuncéo de culpa do médico néo afastada. Precedentes. 1. N&o h4 falar em nulidade de
acorddo exarado em sede de embargos de declaragdo que, nos estreitos limites em que proposta a
controvérsia, assevera inexistente omissdo do aresto embargado, acerca da especificagdo da modalidade
culposa imputada ao demandado, porquanto assentado na tese de que presumida a culpa do cirurgido
plastico em decorréncia do insucesso de cirurgia plastica meramente estética. 2. A obrigacdo assumida
pelo médico, normalmente, é obrigagdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o
paciente ndo é a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de uma prestagéo
de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na busca pela cura. 3. Apesar de abalizada
doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal de Justiga tem entendido que a situagéo é distinta,
todavia, quando o médico se compromete com o paciente a alcancar um determinado resultado, o que
ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética. Nesta hipotese, segundo o entendimento nesta
Corte Superior, 0 que se tem é uma obrigacao de resultados e ndo de meios. 4. No caso das obrigagdes
de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa por parte
do médico. J& nas obrigacdes de resultado, como a que serviu de origem & controvérsia, basta que a vitima
demonstre, como fez, o dano (que o médico nédo alcangou o resultado prometido e contratado) para que
a culpa se presuma, havendo, destarte, a inversdo do 6nus da prova. 5. N&o se priva, assim, 0 médico da
possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por
exemplo, de motivo de forga maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da “vitima’ (paciente). 6.
Recurso especial a que se nega provimento” (STJ — REsp 236.708/MG — Quarta Turma — Rel. Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 1% Regi&o) — j. 10.02.2009 —DJe 18.05.2009).
13

Entretanto, observa-se que, aos poucos, posicionamentos diversos surgem no sentindo de interpretar a
obrigacdo do médico cirurgifo plastico como uma obrigacdo de meio™. Isso porque cada paciente possui
mecanismos fisioldgicos singulares sendo a reagdo do organismo, por vezes, indesejada e imprevisivel ainda que
haja sido empregada a melhor técnica e toda a diligéncia por parte do profissional. Ainda, a apreciagdo do
resultado na cirurgia plastica embelezadora é subjetiva, porquanto pode evidenciar consideravel insucesso sob a
perspectiva do paciente, enquanto que para o médico ou outras pessoas de fora da relagdo médico-paciente, pode
representar importante éxito, notadamente diante das limitagGes e caracteristicas que cada corpo humano pode
apresentar.

Nessa diregdo ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que considerou, a despeito da

insatisfacdo do paciente o resultado na medida do esperado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Acéo de indenizacéo por danos materiais e morais. Cirurgias plésticas
estéticas. Hip6tese em que, apesar da insatisfagdo da autora quanto aos seus resultados, tecnicamente
estas ocorreram dentro dos pardmetros da boa medicina. Resultado esteticamente melhor, sendo o
esperado para seu caso. Inexisténcia do insucesso alegado. Melhora da sua aparéncia fisica — Indenizacéo
indevida. Apelacdo do réu provida, prejudicada a da autora. (TJSP. Apelacdo Civel n° 9102185-
51.2009.8.26.0000. Rel. Rui Cascaldi, 12 Camara de Direito Privado; Foro de Catanduva — 32 Vara Civel,
j. 11.9.2012, registro: 13.9.2012).

Pelo exposto urge que a atividade do médico cirurgido plastico seja considerada como obrigagdo de
meio sob pena de que se caminhe por uma grande trilha de injusticas. Conforme entendimento de Miguel Kfouri
Neto:

*BRASIL. Superior Tribunal de Justia. (4. Turma). Recurso Especial n°236.708/MG. Relator: Min. Carlos Fernando Mathias. J. 10.02.2009. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/4173668. Acesso em: 22 abr. 2023. Insta informar, ademais, que ha decisdes judiciais que demonstram
posicionamento segundo o qual haveria responsabilidade civil objetiva do médico a depender de sua especialidade. No sistema de culpa presumida se o agente
ofensor comprovar que ndo teve culpa, ndo tera obrigagao de indenizar, contudo, na responsabilidade civil objetiva o dever de reparar o dano apenas sera excluido
se comprovada uma das excludentes do nexo causal, quais sejam, culpa ou fato exclusivo da vitima; culpa ou fato exclusivo de terceiro; caso fortuito ou for¢a maior.
Para elucidar a presente afirmagcdo, salienta-se a decisdo judicial extraida do Superior Tribunal de Justi¢a: “Agravo regimental no agravo de instrumento. A¢do de
indenizagdo. Erro médico. Diagnostico de gestagdo gemelar. Existéncia de um tunico nascituro. Dano moral configurado. Exame. Obriga¢do de resultado.
Responsabilidade objetiva. Agravo regimental improvido. I. O exame ultrassonografico para controle de gravidez implica em obrigagdo de resultado, caracterizada
pela responsabilidade objetiva. II. O erro no diagnéstico de gestagdo gemelar, quando existente um tnico nascituro, resulta em danos morais passiveis de indenizagao.
Agravo regimental improvido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (3. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial no. 744.181/RN. Relator: Min. Sidnei
Beneti. J. 11.11.2008 — DJe 26.11.2008. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/20253 14/inteiro-teor-12227379. Acesso em: 22 abr. 2023).
A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 1.621/2001 em seu bojo h4 anos ja demonstra entendimento segundo o qual trata-se de obrigagdo de
meio a atividade do cirurgido plastico, qualquer que seja sua especialidade. Desse modo: Art. 3° - Na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica,
ndo se pode prometer resultados ou garantir o sucesso do tratamento, devendo o médico informar ao paciente, de forma clara, os beneficios e riscos do procedimento.
Art. 4° - O objetivo do ato médico na Cirurgia Plastica como em toda a pratica médica constitui obriga¢do de meio e néo de fim ou resultado.
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Em qualquer hip6tese, ndo milita em desfavor do cirurgido plastico, nessas intervencdes embelezadoras,
presuncdo de culpa, nem tampouco se aplicam os principios da responsabilidade civil sem culpa. Por fim,
as novas tendéncias verificadas no &mbito da prova da culpa médica, em especial a atribuicdo dindmica
do encargo probatdrio, ndo mais justificam que apenas ao cirurgido plastico seja aplicado tratamento
diferenciado, gravoso.®

Seguindo esta mesma orientacéo, Giselda Hironaka:

Cada um de nos sabe — sem sombra de dlvida — que o valor humano relativo ao padréo de beleza é um
valor que gera uma expectativa, e até uma esperanga, que ndo pode ser totalmente satisfeita. Dificilmente
alguém se reconhece plenamente satisfeito acerca de seu préprio perfil estético; ora o tipo de cabelo, ora
a cor dos olhos, ora o contorno da face...sempre h&a um certo aspecto que gostariamos de alterar, se
possivel. E isto gera o sonho. E 0 sonho, a expectativa. E a expectativa, a deciséo pela cirurgia. E dela,
em tantas vezes, a frustracdo em face do resultado obtido, ainda que tudo tenha se dado dentro dos
perfeitos pardmetros da eficiéncia técnica e da diligéncia médica. O que fazer, num caso assim, em sede
de responsabilidade civil do cirurgido? Ele é responsével pela frustragdo do paciente, ainda quando o
tenha preparado convenientemente e tenha, principalmente, dedicado sua maior e melhor atuagéo técnica.
Nesse passo, ja ha uma parte da doutrina e jurisprudéncia posicionando-se em sentido diverso, ou seja,
entendendo configurar-se em obrigagéo de meio este tipo de atividade médica, a cirurgia estética.'®

E necessério que se passe a ter um olhar mais atento e cauteloso com relagéo a cirurgia plastica estética.
Os tribunais devem observar de forma rigorosa a conduta, diligente, prudente e o uso da boa medicina pelo
médico antes de condené-lo ao pagamento de indenizacdo por ndo atingimento do resultado esperado pelo
paciente, agindo assim, de forma consentanea com a ciéncia médica e a ética juridica.

Parece que 0 panorama classico até entdo vivenciado pelos tribunais brasileiros comeca a ter indicios
de modificagéo, embora lenta e gradual. E o caso de decisdo emblematica proferida pelo Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro que considerou a atividade do cirurgido plastico estético como obrigacdo de meio:

Ndo me parece, data venia, que se possa classificar uma cirurgia, e nesse plano as cirurgias plasticas se
equiparam a qualquer outra espécie, de obrigagao de resultado, porque, como se sabe, quando se trata de
mexer com fisiologia humana, além da técnica empregada pelo médico, havida no conhecimento
especifico, hd sempre um outro componente que o homem, fragil e impotente diante do desconhecido,
chama de imprevisivel. [...]. Nenhum homem seria capaz de afirmar que uma cirurgia tem 100% de
possibilidade de éxito e 0% de insucesso. Sintetizando: ndo ha cirurgia sem risco.*’

Ainda, verifica-se a decisdo proferida em acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas:

Processo Inflamatdrio Cronico. Agéo Ordinéria de Indenizacdo. Responsabilidade Civil. Erro Médico. A
responsabilidade civil dos médicos por atos de seu oficio repousa na culpa. Assim, realizada a intervencdo
prescrita ao paciente, com a técnica adequada, ndo se pode atribuir a negligéncia, imprudéncia ou impericia
do cirurgido as consequéncias desfavoraveis, provenientes de um mal evolutivo, decorrente de um processo
inflamatério cronico e inespecifico. Recurso Provido. ( TJ AL-Ap. Civ. 9038 - Capital. Rel. Des. B. Barreto
Accioly. Julgamento: 30/08/89).18

O Superior Tribunal de Justica, mesmo que de forma isolada, j& demonstrou o entendimento segundo o
qual a cirurgia plastica embelezadora configura-se uma obrigagdo de meio®®.

5 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e o énus da prova. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Cirurgia plastica e responsabilidade civil do médico: para uma analise juridica da culpa do cirurgido plastico.
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, n. 39, p. 503-512, jan./abr. 2004.

" GRAEFF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigagdo do cirurgido. Revista de Direito Privado, v. 10, n. 37, p. 105-129, jan./mar. 2009.
p. 109.

® SOARES, Paulo Brasil Dill. Cédigo do consumidor comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Destaque, 1999. p. 275.

1% A despeito disso em rapida busca mostra-se evidente que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ainda concebe como obrigagio de resultado a atividade
praticada pelo cirurgido plastico em caso de cirurgias estéticas. Alguns exemplos: a) REsp 1468756. Relator(a) Ministro Moura Ribeiro. Data de publicagdo
27/03/2015. Recurso especial n® 1.468.756 - DF (2014/0173852-5); b) AREsp 334756. Relator(a) Ministro Paulo De Tarso Sanseverino. Data da publicagao:
31/03/2015. Agravo em recurso especial n° 334756 - RJ (2013/0127613-0); c¢) Ag 1359322. Relator(a) Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Data da publicagdo:
20/09/2011; d) Agravo de instrumento n°® 1.359.322 - SP (2010/0180665-5). e) Ag 1151306. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Data da publicagdo 26/10/2010.
Agravo de instrumento n° 1.151.306 - RS (2009/0012581-6).
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CIVIL. CIRURGIA. SEQUELAS. REPARAGCAO DE DANOS. INDENIZAGAO. CULPA.
PRESUNGAO. IMPOSSIBILIDADE.

1 - Segundo doutrina dominante, a relacéo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio e ndo de resultado. 2. Em razéo disso, no
caso de danos e sequelas porventura decorrentes da agdo do médico, imprescindivel se apresenta a
demonstracdo de culpa do profissional, sendo descabida presumi-la & guisa de responsabilidade
objetiva.3 - Inteligéncia dos arts. 159 e 1545 do Codigo Civil de 1916 e do art. 14, § 4° do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 4 - Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a sentenca. (REsp n.
196.306/SP, relator Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 3/8/2004, DJ de 16/8/2004,
p. 261).20

A mudanga de interpretacdo na aplicagdo de obrigacdo de meio ou resultado hoje ndo se da de forma
automatizada, conforme visto, mas evidencia-se que é possivel o entendimento de que também na cirurgia
plastica com finalidade puramente estética, 0 médico assume apenas obrigagdo de meio, dado que os resultados
pretendidos em uma cirurgia estética sdo extremamente subjetivos.

Dessa maneira, a evolugdo no entendimento da obrigacdo do médico cirurgido plastico estético decorre
principalmente da andlise das diferentes conjunturas vivenciadas pela sociedade no que concerne o conceito de

“beleza”, como sendo algo pessoal, particular e sobremaneira relativo.

1.2. As excludentes de responsabilidade civil do médico cirurgido plastico

Oferecidas as informagdes prévias sobre a temética proposta, no presente topico serdo elencadas as
causas que poderdo eximir o cirurgido plastico, em caso de cirurgia estética, do dever de indenizar, além de se
apresentar a relevancia do consentimento informado e da escolha livre e esclarecida na relagdo médico-paciente.

O profissional da medicina ora em comento podera eximir-se do dever de indenizar caso ocorra no caso
concreto, as excludentes de responsabilidade civil - também denominadas excludentes do nexo causal - pois que
rompem 0 nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo médico e o dano ocasionado ao paciente, e,
portanto, ndo ha que se falar em dever de indenizar.

O art. 14 do Cédigo de Defesa do consumidor, que aborda a responsabilidade do fornecedor de servigo
estabelece, em seu 83°, incisos | e Il que, o fornecedor de servico s6 ndo sera responsabilizado quando provar
que, uma vez tendo prestado o servico, inexistia defeito, ou ainda, quando houver culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiros.

Esse entendimento, consoante ja exposto, reside no campo da responsabilidade civil objetiva, a qual
prescinde de culpa, sendo que esta é a regra geral nas relagdes de consumo. Porém, ndo se pode olvidar que o §4°
do mesmo artigo prevé que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais, 0 que inclui 0 médico, sera
apurada mediante a verificacdo de culpa.

Diante disso, sem se olvidar das causas estabelecidas no art. 188 do Cédigo Civil, quais sejam, legitima
defesa, exercicio regular do direito e estado de necessidade, tem-se que serdo consideradas excludentes de
responsabilidade civil do médico cirurgido plastico, em caso de cirurgia estética: o caso fortuito e a forca maior,
fato exclusivo da vitima e o fato de terceiro.

Embora ndo previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor o caso fortuito e a forga maior também

serdo consideradas excludentes de responsabilidade civil?!. Enquanto o caso fortuito é vendo imprevisivel, a forca

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial n° 196.306 — SP. Relator: Min. Fernando Gongalves. 03. 08. 2004. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199800875883&dt_publicacao=16/08/2004. Acesso em: 22 abr. 2023.

2 A despeito da auséncia de previsdo legal ha decisdes emanadas dos tribunais superiores que consideram o caso fortuito e a forga maior como excludentes de
responsabilidade civil. Nesse sentido: “Consumidor. Responsabilidade civil. Nas relagdes de consumo, a ocorréncia de forga maior ou de caso fortuito exclui a
responsabilidade do fornecedor de servigos. Recurso especial conhecido e provido” (STJ — REsp 996.833/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Ari Pargendler — j.
04.12.2007 — DJ 1°.02.2008, p. 1). Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/8756209. Acesso em: 24 abr. 2023. Ainda: CIVIL. PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE EMBARGOS DE
DECLARAGAO NAO CONFIGURADA. CIRURGIA PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO COMPROVADO. PRESUNCAO DE
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maior pode ser considerada evento previsivel, mas evitavel. Portanto, nesses casos, mesmo com a mais adequada
e diligente atencdo médica, podem ocorrer danos ao paciente, os quais, simplesmente, ndo se pode impedir, por
serem imprevisiveis e inevitaveis.

A culpa exclusiva da vitima rompe todo o nexo causal, uma vez que a producédo do resultado danoso
decorre unicamente da acéo da vitima, fato que isenta o profissional da medicina da obrigacéo de indenizar. E o
que ocorre quando a infeccdo de parte do corpo onde foi realizada a cirurgia se origina da falta de higiene por
parte do paciente, ou por ter ele se negado a ingestdo dos medicamentos prescritos pelo médico.

Configura-se fato de terceiro quando alguém fora da relagdo entre médico e paciente é o verdadeiro
responsavel pelo evento danoso. Pode ocorrer fato de terceiro, por exemplo, quando a lesdo ao paciente foi
ocasionada em razdo de fornecimento de medicamento errado por parte de um enfermeiro. Importa destacar que
o fato de terceiro apenas poderd ser considerado excludente de responsabilidade civil, se a pessoa alheia a relagéo
médico-paciente for estranha a equipe do cirurgido plastico, uma vez que o médico é responsavel por seus
prepostos, tratando-se de hipotese de responsabilidade civil objetiva por fato de outrem.

Conclusdo

Pela presente pesquisa foi possivel evidenciar que, historicamente, a doutrina majoritaria e o proprio
Superior Tribunal de Justica se posicionam no sentido de que a atividade desempenhada pelo médico cirurgido
plastico estético comporta uma obrigacdo de resultado. Tal fato modifica todo o regime da responsabilizagdo
civil, de modo que, ainda que se entenda pela responsabilidade subjetiva, caberia a0 médico comprovar que néo
houve erro em sua atuacéo, isto €, o entendimento de que a obrigacdo é de resultado, imp8e uma verdadeira
inversdo do 6nus da prova.

De outro lado, o estudo também proporcionou a constatacdo de que h& tedricos que defendem o
entendimento diverso, ou seja, que a obrigacdo assumida pelo médico cirurgido plastico, ndo obstante sua
atividade envolva exclusivamente procedimentos estéticos, continua sendo uma obrigacdo de meio. Em linhas
gerais, apesar de ndo ser a corrente aplicada majoritariamente no momento, a verdade é que ela é a que mais se
adequa ao regime juridico instituido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, notadamente porque o diploma
excetuou a responsabilidade civil dos profissionais liberais, alocando-a no campo da responsabilizacéo subjetiva.

Para além dos aspectos juridicos, o posicionamento que vem ganhando relevancia nos estudos mais
recentes, sobretudo pelo esfor¢o de renomados autores, também se escora na propria imprevisibilidade elementar
das intervengbes médicas. Em suma, por mais diligente e técnico que o profissional seja, sempre havera
possibilidade de desdobramentos imprevisiveis e incontrolaveis, muito associados até mesmo as particularidades
do paciente, de modo que se torna absolutamente oneroso atribuir ao médico uma obrigac&o de resultado apenas

pelo fato deste realizar intervengOes de carater meramente estético.

CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA. PRECEDENTES. 1. Nio ha falar em nulidade de acérdio exarado em sede de embargos de declaragiio que, nos estreitos
limites em que proposta a controvérsia, assevera inexistente omissao do aresto embargado, acerca da especificagdo da modalidade culposa imputada ao demandado,
porquanto assentado na tese de que presumida a culpa do cirurgido plastico em decorréncia do insucesso de cirurgia plastica meramente estética. 2. A obriga¢do
assumida pelo médico, normalmente, ¢ obrigagio de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente ndo ¢ a cura assegurada, mas sim o compromisso
do profissional no sentido de uma presta¢do de cuidados precisos e em consonancia com a ciéncia médica na busca pela cura. 3. Apesar de abalizada doutrina em
sentido contrario, este Superior Tribunal de Justi¢a tem entendido que a situagdo ¢ distinta, todavia, quando o médico se compromete com o paciente a alcangar um
determinado resultado, o que ocorre no caso da cirurgia plastica meramente estética. Nesta hipotese, segundo o entendimento nesta Corte Superior, 0 que se tem ¢
uma obrigagao de resultados e ndo de meios. 4. No caso das obrigagdes de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de
culpa por parte do médico. Ja nas obrigagdes de resultado, como a que serviu de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o dano (que o
médico ndo alcangou o resultado prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo, destarte, a inversdo do 6nus da prova. 5. Ndo se priva, assim, o
médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de for¢a maior, caso fortuito
ou mesmo de culpa exclusiva da "vitima" (paciente). 6. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ - Resp 236.708/MG. Rel. Min. Carlos Fernando Mathias —
j- 10.02.2009. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/4173668. Acesso em: 24 abr. 2023). (grifo nosso).
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Assim, mostra-se evidente consideravel existéncia de inseguranga juridica sobre o tema, uma vez que
o0 entendimento historicamente adotado vem sendo questionado veementemente por estudiosos da area, de modo
que o préprio Superior Tribunal de Justiga sinalizou uma possivel mudanca de entendimento. Referida realidade
prejudica ambas as partes da relagdo juridica estabelecida entre o0 médico e o paciente, notadamente pela
preocupacdo com os possiveis desdobramentos de tal relagdo na seara da responsabilidade civil.

Nesse cenario, 0 que se espera com 0 presente trabalho é contribuir para o debate sobre o tema, no
intuito de apontar as principais divergéncias sobre o assunto, além de propor um olhar abrangente para obrigacgéo
do médico cirurgido plastico estético dentro dos moldes de um direito do consumidor verdadeiramente
democratico, que valorize ambas as partes da relagdo, sem estabelecer sequer presuncdo de culpa em uma
atividade na qual a imprevisibilidade é fator indissociavel.
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