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EDITORIAL

A igualdade de género preconizada na Constituicdo Federal ainda nao foi atingida nos
diversos setores da vida, a ponto de algumas pessoas considerarem natural que as oportunidades
e os direitos sejam distribuidos desigualmente, especialmente aquelas que sdo beneficiadas pelas
desigualdades.

A desigualdade de género no Sistema de Justica, de tdo visivel e perigosa, levou o Conselho
Nacional de Justica a instituir a Politica Nacional de Incentivo a Participacao Institucional
Feminina no Poder Judiciario (Resolucdo n. 255 de 04 de setembro de 2018), objetivando a adocéo
de medidas que minimizassem 0s obstaculos enfrentados por magistradas e servidoras para o
exercicio do seu trabalho e ao acesso aos cargos e fungbes mais elevados das respectivas
carreiras.

Também nos meios académico e editorial especializado a desigualdade de género esta
presente, uma vez que as vantagens e privilégios do ser masculino favorecem a producao
intelectual, a pesquisa, a participagdo em eventos e acesso a financiamentos, ao mesmo tempo
em que as intelectuais mulheres precisam conciliar os seus estudos com as tarefas e fungoes
oriundas da prépria condigcao feminina.

Certamente por isso o CNJ, um tanto premido pelo movimento das magistradas brasileiras,
editou a Portaria n° 176 de 27 de maio de 2022 que constituiu o Repositério Nacional de Mulheres
Juristas no ambito do Conselho Nacional de Justica, sendo que o Tribunal de Justica do Parana
prontamente aderiu a esta iniciativa criando o Repositorio de Juristas Mulheres do Parana.

Este instrumento veio com a finalidade de reunir nomes de juristas mulheres
especializadas nas diversas areas do direito cuja producao intelectual e conhecimento possam
contribuir para o aprimoramento do trabalho do Poder Judiciario, tanto como referéncia em pecas
processuais, em participacdes como palestrantes ou painelistas em eventos juridicos, como
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EDITORIAL

integrantes de comissfes organizadoras e bancas examinadoras em CcONCUrsos para a
magistratura

A Comissao de Igualdade e Género do TJPR foi incumbida de providenciar a implantagao
do Repositorio e o fez mobilizando seus integrantes, a comunidade académica e a Biblioteca
Hugo Simas para viabilizar a inscricdo das estudiosas interessadas e facilitar o acesso de
magistradas, magistrados, assessoras, assessores e organizadores de eventos a producao
intelectual juridica feminina do Estado, com o propdésito de a promover o equilibrio de género
em citagoes, fundamentacdes técnicas e tedricas e em participacdes em eventos.

Para a jurista interessada o Repositério tornou-se mais um espaco e oportunidade de
divulgar seu trabalho, de inseri-lo no debate publico das ideias e conferir-lhe uma finalidade
pratica na promogao da Justica e do Direito. Em poucos dias quase uma centena de advogadas,
professoras, magistradas, servidoras do TJPR e académicas preencheram o formuléario
eletrénico disponibilizado na pagina da Comissao de Igualdade e Género, da EJUD- Escola
Judicial e da Biblioteca Hugo Simas e passaram a integrar o nosso Repositario.

Ainda era preciso aperfeicoar as possibilidades de acesso ao repertorio de produgao
intelectual de académicas, professoras e juristas atuantes no Estado do Parana e cadastradas,
disponibilizando digitalmente e gratuitamente seus trabalhos em um ambiente virtual do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, o que inspirou o projeto de criagdo da Biblioteca Virtual
de Doutrina de Juristas Mulheres e da Cole¢cao Mulheres Juristas.

Nas conversas e avaliacoes das equipes da CIG, da EJUD e da Biblioteca Hugo Simas
surgiu a ideia de uma edicdo especial da Revista Gralha Azul dedicada exclusivamente as
juristas inscritas no Repositério, como uma acdo efetiva de estimulo e divulgacdo do
conhecimento das mulheres juristas do Parana. Tao logo a equipe editorial da Revista e da EJUD
publicaram os termos de recebimento dos trabalhos, um nUmero surpreendente de
interessadas se manifestou e teve inicio o processo de aprovacdo dos 23 artigos que compdem
esta coletanea.

Esta Edicao Especial da Revista Gralha Azul é um marco histérico na luta pela Igualdade
de Género na divulgacdo do conhecimento produzido por mulheres e uma pequena amostra do
talento, da capacidade de reflexdo critica sobre Direito e Justica destas 36 autoras que,
certamente, servirdo de estimulo a outras mulheres de todas as faixas etarias a dedicar parte
de seu tempo a formacdo continuada, a pesquisa e a escrita juridica, confiantes de que o
Tribunal de Justica do Parang havera sempre de reconhecé-las e valoriza-las.

Boa leitura!

Maria Aparecida Blanco de Lima'

! Maria Aparecida Blanco de Lima é Desembargadora do Tribunal de Justica do Parand, atua na 4* Camara Civel,
coordena o Grupo de Trabalho Interinstitucional de Atengdo a Populagdo de Rua e preside a Comissao de
Igualdade e Género do TIPR. E p6s-graduada em Sociologia Politica e Direito Administrativo e integra o Comité
Estadual de Memoria, Justica e Verdade do Estado do Parana.
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A JURISPRUDENCIA E 0 JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO

Ana Claudia Finger'

Elevado a fundamento do Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da
pessoa humana, primado em que se assenta a igualdade, impde ao Estado e a
sociedade o dever civico de atuar na reducao e erradicacdo das desigualdades de
género, raca, idade, classe social, etnia, territorio, entre outros. E, nessa perspectiva,
cabe ao Poder Judiciario promover a equidade de género, atuando para eliminar uma
cultura de discriminacado e preconceito gerados na cultura do patriarcado, da
misoginia e do machismo estrutural. O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, &€ um importantissimo instrumento para a efetivacdo da igualdade material e
de politicas de equidade, com a finalidade de garantir mecanismos protetivos dos
direitos humanos as meninas e as mulheres vitimas de todas as formas de
discriminacédo e violéncias.

' Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Parand. Professora na Pontificia Universidade
Catoélica do Parana e na Escola Paranaense de Direito. Mestra em Direito do Estado pela Universidade
Federal do Parana. E-mail: gacf@tjpr.jus.br
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Amanda Battaglia Feitosa Gonzaga Schwind?

O objetivo deste trabalho é, para além de conceituar e relacionar o Julgamento com
Perspectiva de Género como uma importante ferramenta de cumprimento aos
mandamentos constitucionais, apresentar os seus critérios objetivos de aplicacdo em
um julgamento nos diferentes ramos da justica em que sdo debatidas as questoes de
género, que ndo se resumem as questdes de violéncia doméstica, exemplificando e
evidenciando a evolucao do olhar do Poder Judiciario Paranaense para este tema.

Palavras-chave: desigualdade; judiciario; perspectiva de género.

2Técnica Judiciaria do Tribunal de Justica do Estado do Parana. P6s-Graduada em Processo Civil. E-mail:
abfg@tjpr.jus.br.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988, mais do que um documento juridico-politico de organizagdo do Estado é uma
valiosa carta de protecao aos direitos fundamentais e marca a institucionalizagao dos direitos humanos no Brasil,
inserindo, nessa perspectiva, a igualdade de género como elemento essencial para uma sociedade democratica.

Além de marcar o apice do processo de redemocratizacdo do pais ap6s o periodo militar, € o resultado de
movimentos feministas da época, que levaram a criacdo do Conselho Nacional do Direitos da Mulher (CNDM),
determinante para a criagdo do Lobby do Batom, que, durante a Assembleia Constituinte, em 1988, reivindicou a inclusao
de 26 constituintes mulheres no processo. Essas 26 constituintes mulheres correspondiam a 5% do total dos deputados,
numero hoje, que parece pouco expressivo, mas gigante para a época e com conquistas que geram reflexos atuais, pois
foram fundamentais para a inclusao no texto constitucional de mais direitos para as mulheres.

A democracia pressupde igualdade e o artigo 5° da Magna Carta ao assegurar a igualdade entre homens e
mulheres, serviu de precursor para outras garantias constitucionais também alcangadas pelo Lobby do Batom, a
exemplo daquelas previstas no artigo 7°. do texto constitucional, a saber: a protegao especial a mulher no dmbito laboral,
mediante a concessao de incentivos; “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas” (inciso XXV); a “proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (inciso XXX)1. E, também instituiu a garantia da
igualdade entre homens e mulheres na relagao conjugal (art. 226, § 5°.), e o dever estatal de coibir a violéncia no dmbito
das relagdes familiares (art. 226, § 8°.)

Para ilustrar o cenario que resultou na Constituicdo Cidada, assim denominada porque fruto de diversos
segmentos da sociedade, extrai-se trecho da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes, entregue ao presidente
da Assembleia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimardes, pela presidente da Campanha, a soci6loga
Jacqueline Pitanguy:

“Para nos, mulheres, o exercicio pleno da cidadania significa, sim, o direito a representagéo, a voz, e a vez na
vida pUblica, mas implica a0 mesmo tempo, a dignidade na vida cotidiana, que a lei pode inspirar e deve
assegurar; o direito a educacao, a salde, a seguranca, a vivencia familiar sem traumas. 0 voto das mulheres
traz consigo essa dupla exigéncia: um sistema politico igualitario e uma vida civil ndo autoritaria.

N6s, mulheres, estamos conscientes de que este pais s6 sera verdadeiramente democratico e seus cidaddos
verdadeiramente livres quando, sem prejuizo de sexo, raga, cor, classe, orientagdo sexual, credo politico ou
religioso, condi¢ao fisica ou idade, for garantido tratamento e igual oportunidade de acesso as ruas, palanques,
oficinas, fabricas, escritdrios, assembleias e palacios”?

Todavia, 0 decurso do tempo ndo tem sido capaz de equacionar o défice da presenca de mulheres, notadamente,
nos espacgos de poder, 0 que nos leva arefletir que muitas das conquistas que nortearam a redagao da nossa Constituigao
Federal3 e que constituem os objetivos fundamentais da nossa Republica Federativa do Brasil ainda ndo foram
plenamente alcangados pela nossa sociedade.

Nossa sociedade é patriarcal e misogina, marcada por uma desigualdade estrutural e social em que a divisdo
de direitos e deveres entre homens e mulheres ndo é equitativa. Dentre as muitas injusticas que marcam nossa
sociedade, sejam elas, econdmicas, sociais, culturais, as mulheres sao as mais atingidas em todas essas esferas. E
quando olharmos isso pelo filtro racial, a situacao é ainda pior 4. Sdo as mulheres negras que enfrentam a maior e mais

A Assembleia Constituinte normatizou vastas areas de interesse da condicao feminina, descerrando o siléncio que sobre ela pesava. A partir dai, incentivou o
debate e a regulamentacao legislativa sistematica da questdo feminina. Muitas e importantes conquistas da Carta de 1988 podem ser atribuidas ao lobbydo
batom: licenga maternidade de 120 dias; licenca paternidade de sete dias; salario familia; direito a creche e educagdo pré-escolar; proibicao de discriminagao
em razao do sexo; plena igualdade entre homens e mulheres; igualdade no acesso ao mercado de trabalho e na ascensao profissional; igualdade salarial entre
homens e mulheres por trabalho igual; protecao estatal a maternidade e a gestante; igualdade de direitos previdenciarios e aposentadoria especial para
mulheres; igualdade na sociedade conjugal; liberdade no planejamento familiar; coibi¢ao da violéncia na constancia das relagdes familiares, bem como o
abandono dos filhos menores. GRAZZIOTIN, Vanessa. A bancada do batom e a Constituicdo Cidadd. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/reportagem/a-bancada-do-batom-e-a-constituicao-cidada/, Acesso em 10.07.2024.

2 PIMENTEL, Silvia. Trinta anos da carta das mulheres constituintes — A trajetdria dos direitos das mulheres na constituinte. Um depoimento feminista,
entusiasmado e “complice”. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrjjus.br/publicacoes/serie_anais_de_seminarios/2018/serie_anais_de_seminarios_da_emerj_2018.pdf, Acesso em: 29 jul. 2024.

% A extensdo dos direitos trabalhistas e previdenciarios garantidos, de forma plena, as empregadas domésticas, so foi definitivamente regulamentada
recentemente.

“Diz-nos Silvio de Almeida que o “(..) o racismo é uma decorréncia da prapria estrutura social, ou seja, do modo “normal” com que se constituem as relagdes
politicas, econdmicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional. O racismo é estrutural. Comportamentos
individuais e processos institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo racismo é regra e nao excec¢ao. 0 racismo é parte de um processo social que ocorre
“pelas costas dos individuos e Lhes parece legado pela tradigao”. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pdlen, 2019, p. 42/43.
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dura realidade da desigualdade, porque também estigmatizadas e oprimidas por conta da sua raca, tal qual enfatizado
por Lélia Gonzalez: “(..) numa sociedade onde o racismo e o sexismo, enquanto fortes sustentaculos da ideologia de
dominacdo, fazem dos negros e das mulheres cidaddos de segunda classe, ndo é dificil visualizar a terrivel carga de
discriminagdo a que esta sujeita a mulher negra”’

Em matéria de género, chama a atengdo, sobretudo, a grande desigualdade existente nos espagos de poder.
Embora majoritariamente feminina nossa sociedade, nas instancias de poder, nao é nenhum segredo, 0S espagos sao
predominantemente ocupados pelos homens.

Estudos revelam que a ascensdo profissional e remuneratoria das mulherest se da em niveis inferiores aos
homens, a despeito de, em muitas areas ostentarem maior nivel de escolaridade, também uma decorréncia do 6nus do
patriarcado, pois, nas relacdes de trabalho, os obstaculos para a ocupagao de postos de trabalho com maior poder de
decisdo decorrem, sobretudo, da necessidade de maior disponibilidade a familia, tradicionalmente reservada a mulher.
Com efeito, ndo ha uma competicdo igualitaria entre homens e mulheres no mercado de trabalho “seja pela persisténcia
de estereotipos que as desqualificam, seja pela imposi¢ao de 6nus adicionais, como a dupla jornada de trabalho”, pois, a
“mulher que tenha que cuidar dos filhos e da casa, por exemplo, terd menos tempo, energia e chances para competir
com homens por posicées de maior prestigio e remuneragdo no mundo do trabalho ou da politica”’

A histdria demonstra que ndo apenas a producdo das normas juridicas, mas, a interpretacdo e aplicagao dessas
normas é um fator determinante para a manutengdo — ou até mesmo, a ampliacdo — da desigualdade de género. Com
efeito, todas as relaces sociais foram construidas pautadas pela hierarquia e por esteredtipos, e, assim, se amoldaram
a um padrdo de desigualdade em consequéncia de diversos fatores: lembremos do dever de obediéncia marital
assentado num modelo onde os homens foram criados para comandar e as mulheres a servir e obedecer. E, também,
porque durante muito tempo as mulheres estiveram alijadas do processo politico e, notadamente, das fungdes estatais
definidoras do modelo de Estado, das metas e suas diretrizes gerais.®

0 principio da igualdade formal plasmado na Constituicdo Federal nao se mostrou suficiente para a superagdo
desse quadro de desigualdade de género.

Dai a necessidade de criagdo de politicas mais eficazes para a garantia da igualdade de direitos, em
cumprimento ao principio da dignidade da pessoa humana que, elevado a fundamento do Estado Democratico de Direito
é a base sobre a qual o constituinte estabeleceu, dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil: (i) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; (i) garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e (iii) promover o bem de todos, sem preconceito de origem raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Esses objetivos fundamentais da repablica federativa do Brasil trazem verbos que exigem uma postura ativa,
exortando um compromisso de construirmos, todos, uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social, livre de quaisquer formas de discriminagao e, para isso, tem o Estado grande responsabilidade,
especialmente o Estado-Juiz.

Impde-se, assim, que a Constituicdo seja lida, interpretada e aplicada a luz de um novo paradigma, “uma virada
epistemoldgica” assentada no “constitucionalismo feminista transformador multinivel”, como alertam Melina Fachin e
Ana Carolina Olsen, para promover a cidadania e a igualdade de género.’

Dai a importéncia do Poder Judiciario e o papel que lhe cabe na interpretacao e aplicacdo do Direito para a
garantia e efetivacao da igualdade de direitos, dignidade e cidadania para toda a sociedade.

SGONZALEZ, Lélia. Por um feminismo Afro-Latino Americano. Rio de Janeiro: Zahar, 2020, p. 109.

¢ ALVARENGA, Darlan. Mulheres ganham em média 20,5% menos que homens no Brasil. G1, 08/03/2022. Disponivel em:
https://gl.globo.com/dia-das-mulheres/noticia/2022/03/08/mulheres-ganham-em-media-205percent-menos-que-homens-no-
brasil.ghtml. Acessado em 29.07.2024.

7 SARMENTO, Daniel. Parecer Mulheres no Poder Judiciario e Discriminacao de Género: criagéo de politica de acéo afirmativa para
acesso de Juizas aos tribunais de segundo grau como imperativo constitucional, Migalhas, 2023, p. 5, Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2023/9/952AACEFB5570F_parecer-cnj-cota-feminina.pdf, Acessado em 30.07.2024.

8 Impedidas de votar e serem votadas, a conquista pelo voto feminino universal veio apenas com o Cédigo Eleitoral de 1932. E,
apesar dos grandes esforgos do lobby do batom na Assembleia Constituinte, a representatividade feminina no campo politico ainda
€ quase insignificante: embora representem mais de 51% da populagao brasileira, atualmente, as mulheres detém apenas 17,7%
das vagas do Congresso Nacional; no Supremo Tribunal Federal, em 138 anos de histéria, somente 3 mulheres ocuparam a Suprema
Corte: Helen Gracie (2000-2011); Carmen Lucia (desde 2006 até hoje) e Rosa Weber (2011-2023). E, no Poder Executivo e na
administracdo das empresas, os cargos sao predominantemente ocupados por homens. Carol Siqueira e Natalia Doederlein.
Bancada feminina aumenta 18,2% e tem duas representantes trans, Agéncia Cémara de Noticias, 2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/911406-bancada-feminina-aumenta-18- e-tem-2-representantes-trans/; e Luciana Amaral e
Gabriel Hirabahasi. Mulheres ocupam 55% dos cargos de liderancas partidarias na Camara e 10,5% no Senado. CNN, 2023.
Disponivel em:https://www.cnnbrasil.com.br/politica/mulheres-ocupam-55-dos-cargos-de-liderancas-partidarias-na-camara-
e-105-no-senado/. Acessado em 29.07.2024.

?FACHIN, Melina; OLSEN, Ana Carolina L. Perspectiva de Género na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista CNJ, v. 6,
Edicdo Especial Mulheres e Justica, p. 95-108, ago. 2022.
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1A EVOLUGAQ PARA A ADOGAO DO PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO

A nocdo da igualdade substancial é indissociavel da dignidade da pessoa humana, tornando absolutamente
incompativel qualquer situacao que privilegie certos grupos em detrimento de outros, dispensando-lhes tratamento
com inferioridade e discriminagao.

Olhar para as questdes de género € olhar para uma sociedade pautada na desigualdade estrutural, historica,
social, cultural, politica, mas, também, é enfrentar esse padrao de desigualdade encarando suas marcas para gerar
mecanismos de protecao dos direitos das mulheres.

Dentre os principais mecanismos de protecdo dos direitos das mulheres destacam-se: as Convengdes
Interamericanas sobre a Concessao de Direitos Civis (1948) e Politicos (1952) a Mulher (igualam direitos civis e politicos
entre homens e mulheres); a Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Contra
a Mulher de 1979 e a Convengao de Belém do Para, assim denominada a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 1994 e a Convencao Interamericana contra o Racismo, Discriminagao Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia, de 2022.

Como 6rgdos que realizam a promogao e a fiscalizagdo dos direitos humanos das mulheres sobressaem a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, a Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH e o
Mecanismo de Seguimento da Convencao de Belém do Para — MESECVI.

No Brasil, um importantissimo avanco normativo foi conquistado com Lei n°®. 11.340/2006, cognominada Lei Maria
da Penha que ¢ considerada pela ONU, a terceira melhor lei de protecdo a mulher do mundo10, merecendo destaque,
também, as Jornadas de Trabalho do Conselho Nacional de Justica e o Férum Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia
Doméstica e Familiar (FONAVID), além das instalagdes de coordenadorias de violéncia contra a mulher nos tribunais.

0 Poder Judiciario cumpre um papel fundamental na efetividade dos direitos das mulheres e a participagdo
feminina dos espagos de poder. Influenciado por paises vizinhos como o México, Chile, Bolivia, Coldmbia e Uruguai, que
ja possuem instrumentos voltados a um julgamento com perspectiva de género, o Poder Judiciario Brasileiro atuou
ativamente para promover iniciativas em prol da dignidade de género, a exemplo da Resolugdo 254/2020, que instituiu a
Politica Nacional de Enfrentamento & Violéncia contra as Mulheres pelo Poder Judiciario; a Resolugao 255/2020, que
estabelece a Politica Nacional de Incentivo a Participacdo Feminina no Poder Judiciario; a Resolugao 492/2023, que
tornou imperativa a adogao do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género nos Julgamentos (Recomendagéo
128/2022); a Resolugcdo 496/2023, que alterou a Resolugdo 75/2009 e tornou obrigatéria a paridade de género na
composigdo de comissdes examinadoras e bancas de concurso para a magistratura e, também, a Resolugao 525/2023,
que alterou a Resolugdo 106/2010, dispondo sobre agdo afirmativa de género, para acesso das magistradas aos tribunais
de segundo grau.

Importante registrar que o Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género, fruto do Grupo de Trabalho
instituido pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Portaria CNJ n. 27, de 2 de fevereiro de 2021, fora concebido
apos a condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Marcia Barbosa. Nesse julgamento,
em setembro de 2021, restou estabelecido que o Estado brasileiro deveria adotar posturas ativas para combater o
feminicidio e a violéncia contra a mulher, impondo-se-lhe implementar “um plano de formacdo, capacitagdo e
sensibilizagdo continuada (..) com perspectiva de género e raga” e “um protocolo nacional para investigagao de
feminicidios.” ™

Veio, dai, a Recomendacao 128/2022 que sugeria a aplicagdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, cuja adogao, com a edicdo da Resolucdo n°. 492/2023 a ser obrigatéria. Dentre as diretrizes do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, esta a obrigatoriedade de capacitagdo de magistrados e magistradas,
relacionada a direitos humanos, género, raga e etnia, em perspectiva interseccional; a criagdo do Comité de
Acompanhamento e Capacitagdo sobre Julgamento com Perspectiva de Género no Poder Judiciario (Protocolo n°.
329/2023 do CNJ) e do Comité de Incentivo a Participagdo Institucional Feminina no Poder Judiciario, além da criagdo do

Banco de Sentengas e Decisdes com aplicagdo do protocolo para julgamento com perspectiva de género a fim
de ampliar 0 acesso ao Judiciario por mulheres e meninas.

Essas Resolugoes do Conselho Nacional de Justiga constituem instrumentos de efetivagdo do principio da
igualdade material, pois, como adverte Daniel Sarmento “ndo é facultado ao intérprete negligenciar os efeitos

WRAMOS DE MELLO, Adriana et. AL. Géneros e direitos humanos no Poder Judiciario Brasileiro — Nicleo de Estudos e Pesquisas sobre género, Direitos Humanos e
acesso a Justica. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2023/12/rel-edu-e-dh-versao-02-3-26jun2023.pdf, Acesso em: 29 jul. 2024.
"' Corte IDH. Caso Marcia Barbosa de Souza vx. Brasil, Sentenga de 07.09.2021. San José: CORTE IDH, 2021, p. 62-63.
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discriminatorios que a aplicagdo mecéanica dos referidos preceitos constitucionais vem ensejando, sob pena de se
instalar um estado inconstitucional incompativel com valores como isonomia material e dignidade da pessoa humana".”

Quando os poderes executivo e legislativo ndo conseguem, por meio de suas respectivas fungoes tipicas,
garantir os direitos humanos das mulheres, o Poder Judiciario deve fazé-lo, utilizando-se das lentes constitucionais
assentadas no principio da dignidade da pessoa humana para compreender as questées femininas como direitos
humanos e, assim, concretizar o principio da igualdade e a vedacgao a toda e qualquer forma de discriminagao entre as
pessoas.

2 0 PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO

0 Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género13 € uma importantissima ferramenta do Poder
Judicidrio na efetivacdo da igualdade, em cumprimento ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel — 0DS 5, da Agenda
2030 da ONU. Trata-se de um instrumento normativo concebido para orientar a magistratura no julgamento de casos
concretos a partir de um olhar voltado ao enfrentamento das desigualdades de género, realizando, no exercicio da fungao
jurisdicional, o direito a igualdade e a nao discriminagao de todas as pessoas. Dividido em trés partes que apresentam
seus objetivos especificos, encontramos na primeira parte a apresentagao dos conceitos basicos para facilitar a
compreensdo do que significa julgar com perspectiva de género e as questdes centrais que envolvem a desigualdade de
género e o direito. A segunda parte apresenta uma espécie de guia para que as magistradas e 0s magistrados atuem nas
questdes de género, nos diversos desdobramentos dos processos judiciais, dentre eles a valoragdo da prova e a
interpretagdo e aplicagdo das normas. E, por fim, a terceira parte é reservada ao exame das questdes de género que mais
frequentemente sdo enfrentadas pelo Poder Judiciario nos diversos ramos do direito, mediante a elaboragao de
perguntas relacionadas a esses temas, cujas respostas se prestariam a evidenciar, ou ndo, a presenga de estered6tipos
ou de discriminacdes de género. *

Em remissao as licdes de Catharine Mackinnon, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género nos
lembra que:

“A homens e mulheres sao atribuidas diferentes caracteristicas, que tém significados e cargas
valorativas distintas. 0 pouco valor que se atribui aquilo que associamos culturalmente ao
“feminino” (esfera privada, passividade, trabalho de cuidado ou desvalorizado, emogdo em
detrimento da razdo) em comparagdo com o “masculino” (esfera publica, atitude, agressividade,
trabalho remunerado, racionalidade e neutralidade) ¢ fruto da relagdo de poder entre os géneros e
tende a perpetud-las. Isso significa dizer que, no mundo em que vivemos, desigualdades sdo fruto
ndo do tratamento diferenciado entre individuos e grupos, mas, sim, da existéncia de hierarquias
estruturais. [...]

Essa estrutura foi (e continua sendo, em muitos contextos) denominada “patriarcado”, ou entao,
dominagao masculina, e refere-se a um sistema que, de diversas formas, mantém as mulheres em
uma situacdo de subordinagdo em relagdo aos homens”. (Conselho Nacional de Justica [Brasill.
Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletronico]. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados —
Enfam, 2021, p. 21. Disponivel em: http://www.cnjjus.br e www.enfam.jus.br. Acesso em: 09 abr. 2024 -).

Condutas claramente discriminatorias — sejam elas individuais, coletivas ou institucionais — acabam sendo
“absorvidas” ou “normalizadas” (porque tornadas, nas palavras de Silvio de Almeida, verdadeiras “normas e padrdes que
orientardo a acdo dos individuos"®), nada mais fazem do que simplesmente reproduzir um cruel mecanismo de
discriminagdo e segregagao.

E, a objetificagao e a hipersexuvalizacdo do corpo da mulher, oferecida a semelhanga de um produto ou de um
servigo que se coloca no mercado de consumo, sdo s6 algumas de tantas espécies de violéncias de género que nossa
sociedade, como dito, patriarcal insiste e persiste em tentar normalizar, e ha uma razao para tanto, afinal, como bem
nos lembra Erving Goffman, a estigmatizacdo é um meio impar de controle social” (GOFFMAN, Erving. Estigma: notas
sobre a manipulagao da identidade deteriorada. 4. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 62).

12SARMENTO, Daniel. Op.cit.

Produzido pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria CNJ n. 27, de 2 de fevereiro de 2021.
1CNJ. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. 1. ed. Brasilia: CNJ; ENFAM, 2021.
15 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pdlen, 2019, p. 31.
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Olvidar-se disso ao tempo dos julgamentos é, como diz expressamente, o ja referenciado Protocolo, “gerar
parcialidade™

“A ideia de que ha neutralidade nos julgamentos informados pela universalidade dos sujeitos é
suficiente para gerar parcialidade.

Um julgamento imparcial pressupde, assim, uma postura ativa de desconstrugdo e superagao dos
vieses e uma busca por decisdes que levem em conta as diferencas e desigualdades histdricas,
fundamental para eliminar todas as formas de discriminagao contra a mulher.

Considerar que os esteredtipos estdo presentes na cultura, na sociedade, nas instituigdes e no
proprio direito, buscando identifica-los para ndo se submeter a influéncia de vieses inconscientes
no exercicio da jurisdicdo € uma forma de se aprimorar a objetividade e, portanto, a imparcialidade
no processo de tomada de decisdo. Além disso, a compreensao critica de que a pessoa julgadora
ocupa uma posicao social, que informa a sua visao de mundo, muitas vezes bem diversa das partes,
reduz a possibilidade de se tomar uma decisdo que favorega a desigualdade e a discriminagao.

0 enfrentamento das varias verdades em jogo na relacao processual, a identificagdo de esterettipos
e 0 esforgo para afastar eventuais prejulgamentos decorrentes de vieses inconscientes auxiliam,
portanto, na percepgao de uma realidade mais complexa e na construcado da racionalidade juridica
mais proxima do ideal de justica” (Conselho Nacional de Justica [Brasil]. Protocolo para julgamento
com perspectiva de género, p. 36 — afora os grifos)

Por isso, como adverte Sandra Fligel Assad, as recomendagdes presentes na primeira parte do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género servem para guiar magistrados e magistradas que, em suas decisdes, devem
considerar que "esteredtipos estao presentes no direito” e, identificando-os, evitem “a submissao a vieses de decisao,
aprimorando a objetividade e a imparcialidade”, de modo a assegurar que a interpretagdo e aplicacdo das normas se dé
de forma contextualizada e atenta as desigualdades estruturais nos casos que sdo chamados a decidir.16

Como guardido de direitos, o Poder Judiciario exerce um papel fundamental na concretizagdo da igualdade de
género, garantindo a cidadania. Por isso, julgar com as lentes de género, ndo é uma opcdo, mas, um imperativo
constitucional que se assenta no principio da dignidade da pessoa humana.

3 0 PODER JUDICIARIO PARANAENSE E 0 JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO

Em consulta ao Banco de Sentencas e Decisdes com aplicagdo do protocolo para julgamento com perspectiva
de género do Conselho Nacional de Justica, surpreende o baixo nimero de decisdes judiciais que explicitam a adogdo do
protocolo, tanto no cendrio nacional quanto no ambito do Estado do Parand.;7 Extrai-se desse banco de dados a
existéncia de 1101 (um mil e cento e uma) decisdes, incluindo Justica do Trabalho, Justiga Eleitoral, Justicas Estaduais e
Federais, Justica Militar Estadual e Tribunais Superiores, sendo que apenas duas delas sdo do Tribunal de Justica do
Parana.

16 ASSAD, Sandra Fliigel. Julgamento com perspectiva interseccional de género: uma releitura a partir dos métodos feministas e deocoloniais. 1. ed. Brasilia: DF,
Editora Venturoli, 2024, p. 197-198.

"Disponivel em: https://paineisanalytics.cnjjus.br/single/?appid=f3bb4296-6c88-4c1f-h3bb-8a51e4268a58&sheet=03bb002c-6256-4b1d-9c93-
ak21f1bf8833&theme=horizon&lang=pt-BR&opt=ctxmenu,currsel, CNJ, Acesso em: 30.Jul. 2024.
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Em consulta ao sitio do Tribunal de Justica do Parana foram encontradas muitas decisdes que evidenciam a
adogdo do protocolo para julgamento com perspectiva de género em ementados que se distinguem, tanto pela
circunstancia fatica como pela area do direito.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, mas, com o propdsito de trazer uma reflexao sobre a necessidade e o dever
do Julgador e da Julgadora de olhar para os fatos com esta lente da transversalidade do impacto de género, a seguir,
serdo apresentadas algumas decisdes judiciais que, aplicando o protocolo para julgamento com perspectiva de género,
evidenciam uma prestacao jurisdicional comprometida com a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Assim, merece registro a sentenga proferida pela Dra. Michela Vechi Saviato, da 18? Vara Civel de Curitiba que,
ao julgar a agao de indenizacao por danos morais n. n..0017901-88.2022.8.16.0001, em que a Autora pretendia a reparagao
moral pela imputada pratica de assédio por motorista de aplicativo assentou que a “(...) adogao de perspectiva de género
na atividade judicial é ferramenta para identificar e erradicar desigualdades de poder que desembocam diretamente na
violéncia contra as mulheres. Essa violéncia é a representagdo concreta das relagdes de poder historicamente desiguais
entre mulheres e homens, que representa ofensa aos direitos humanos e liberdades fundamentais, lesando a dignidade
humana.” E, asseverando que “o julgamento com perspectiva de género permite a construgdo de novos contornos
juridico-dogmaticos do direito a igualdade, com reformulacdo das premissas classicas de julgamento neutro e juiz
imparcial”, superando-se o paradigma da neutralidade metodoldgica do Direito, como pressuposto para a garantia de
um resultado justo, conclui a magistrada que, julgar com as lentes de género, possibilita “combater as moltiplas e
interseccionais situagdes de discriminacdo contra os direitos humanos das mulheres, conforme trazido pelo proprio
Protocolo (p. 51)", alcangando-se a ideia de “igualdade substantiva ou antisubordinatéria”. E, por fim, enfatizando que a
“aplicacdo da Lei Maria da Penha ndo se limita a seara penal, posto se tratar de arcabouco protetivo aos direitos de todas
as mulheres”, a magistrada destacou a imprescindibilidade da “centralidade da palavra da vitima, a fim de ativamente
corrigir a desigualdade estrutural e de subordinacdo da mulher”, competindo ao magistrado e a magistrada o dever de
atuar ativamente "para garantir a igualdade substancial.”

No dmbito do direito das familias, a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Parana é bastante progressista,
assentando-se no chamado constitucionalismo feminista que direciona “a hermenéutica juridica na busca pela
coexisténcia harménica entre o principio da igualdade, em sentido substancial, e o principio do reconhecimento pela
diferenga, ao revelar discriminagdes estruturais, presentes na referéncia da universalidade (inclusive, epistémica)
identificada na masculinidade hegemonica, a partir do respeito a consideragao ao outro e ao diferente, em posi¢do de
vulnerabilidade (na hipétese, a posicao social e juridica das mulheres), decorrente das relagdes assimétricas de poder
inerentes ao patriarcalismo/machismo estruturais.” (TIPR - 12* Camara Civel — 0053189-03.2022.8.16.0000 — S&o José dos
Pinhais - Rel.: EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI - J. 05.12.2022). E, nessa linha, destacam-se as decisdes proferidas
pela 17. e pela 12°. Camara Civel, a saber

“DIREITO DE FAMigIA. AGAOQ DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL C/C PARTILHA.
PARCIAL PROCEDENCIA. REGIME DE BENS. 1. CONTRATO PARTICULAR DE UNIAQ ESTAVEL. CLAUSULA
ESTIPULANDO REGIME DE SEPARACAO CONVENCIONAL. DOCUMENTO PARTICULAR ELABORADO POR
CARTORARIO. AUTORA COM POUCA INSTRUCAO. DIFICULDADE EM FAZER A LEITURA DE DOCUMENTO
ESCRITO, QUE SE COADUNA COM SEU BAIXO GRAU DE ESCOLARIDADE, LIMITADO AO ENSINO
FUNDAMENTAL INCOMPLETO. NECESSIDADE DE REALIZAGAQ DO ATO POR INSTRUMENTO PUBLICO,
ASSEGURANDO AS PARTES A COMPREENSAO DE SEU CONTEUDO E EFEITOS LEGAIS. RECONHECIMENTO
DE INVALIDADE DA CLAUSULA. APLICACAOQ DO REGIME DA COMUNHAQ PARCIAL, OBSERVADOS 0S
CRITERIOS DO PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO (CNJ). 2. TERMO FINAL
DA UNIAO ESTAVEL. ANALISE DAS DEMAIS PROVAS EXISTENTES NOS AUTOS, QUE DEMONSTRAM TER 0
VINCULO PERDURADO ATE O PERIODO DA PANDEMIA COVID-19, A DESPEITO DE DOCUMENTO
PARTICULAR SEM RECONHECIMENTO DE FIRMA, QUE INDICA DATA PRETERITA. 3. PARTILHA.
PRESUNGAO DE ESFORGO COMUM NA AQUISICAO DOS BENS. BENS PARTICULARES E SUA
CONSEQUENTE SUB-ROGAGAQ QUE DEVEM SER DEVIDAMENTE COMPROVADOS (...).

(..)2."Na unido estavel, salvo contrato escrito, aplica-se as relagdes patrimoniais o regime
da comunhao parcial de bens, havendo a presuncao de que 0s bens adquiridos, a titulo oneroso, na
constancia da convivéncia, sao frutos do esforgco comum, salvo os recebidos por heranga ou doagao,
bem como os valores pertencentes, exclusivamente, a um dos conjuges, em sub-rogagao dos bens
particulares” (TJGO, AP 0423943-29.2014.8.09.0142, Rel. Carlos Alberto Franca, 19/06/2019).

(...) 4. Recurso de apelagdo 01 conhecido e desprovido.5. Recurso de apelagdo 02 conhecido
e parcialmente provido”. (TJPR - 11% Camara Civel - 0001474-10.2021.8.16.0079 - Dois Vizinhos - Rel.:
DESEMBARGADOR RUY MUGGIATI - J. 24.04.2024);
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"APELACAO inEL. ACAD REVISIONAL DE ALIMENTOS. SENTENCA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. INSURGENCIA RECURSAL DO ALIMENTANTE E DO ALIMENTADO. APELACAD 01.
ALIMENTANTE. QUANTUM ALIMENTAR. REDUGAQ. NAO CABIMENTO. FUNDAMENTOS CALCADOS NA
AUSENCIA DE RESISTENCIA ECONOMICA. CONTRIBUIGAO DA GENITORA COM A OBRIGACAO
ALIMENTAR. (..) PRINACI'PIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL. 3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
RESISTENCIA ECONOMICA DO ALIMENTANTE COMPATIVEL COM A UBRIGACAU ALIMENTAR
OBSERVANCIA AQ BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE. CAPITAL INVISIVEL. APLIQACZ\O Do
PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE COM APLICACZ}O DO PROTOCOLO DE GENERO. INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 1.699 E 1.69%, § 1° DO CODIGO CIVIL. 4 ONUS SUCUMBENCIAL. INVERSAQ. 5. HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA RECURSAL. MAJORAGAO DA VERBA DEVIDA AO PATRONO DO APELANTE 02. FULCRO NO
ARTIGO 85, § 11D0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

RECURSO DE APELACAO 01 CONHECIDO E NAO PROVIDO.RECURSO DE APELAQAO 02
CONHECIDO E PROVIDO PARA MAJORAR 0OS ALIMENTOS IN PECUNIA A QUATRO SALARIOS MINIMOS,
COM A MANUTENCAO DOS ALIMENTOS IN NATURA.

(...) 3. Prestigia-se o exercicio da paternidade responsavel e o compromisso integral com a
prole, que presume despesas essenciais em razao da menoridade e o dever paterno de sustento
através da pensdo alimenticia. 4. Encargo alimentar fixado em observancia a necessidade presumida
do Alimentado e possibilidade do Alimentante, pautado no principio da proporcionalidade. 5.
Quantifica-se o valor alimentar em observancia a necessidade presumida do Alimentado e
possibilidade do Alimentante, pautado no principio da proporcionalidade, posto que o capitalinvisivel
de cuidados e prioridade de atendimento familiar do Alimentado, sdo fundamentos lastreados nos
ditames de igualdade de perspectiva de género acolhidos pela atual visao familiarista que impée
olhar direto, sem subterfigios, sobre a aplicagao do julgamento com perspectiva de género que se
fundamenta no Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel-ODS 5 DA Agenda 2030 da ONU -
Organizacdo das Nagdes Unidas, da qual o Brasil é signatario, cumprido pelo Protocolo do Conselho
Nacional de Justica em observancia também as pré-existentes Tratados Internacionais de Direitos
Humanos como a Convengdo Belém do Para, a CEDAW — Convencéo pela eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra a mulher e a Declaracao de Pequim que detém forga juridica de
emenda constitucional cuja obrigatoriedade exige efetivacao por todos os profissionais nacionais,
independentemente de profissao de fé, cultura de protagonismo e orientagées institucionais
vencidas pela evolugao do Direito onde a mulher encontra protecao legal como sujeito de direitos
integrais, inclusive sendo reconhecido o capital invisivel decorrente nao s6 do afeto comum como
genitores mas advindos da cultura dos cuidados excepcionados a sua responsabilidade em maior
proporgao no curso da vida em comum, principalmente em relagao aos filhos, além da dedicacao
paralela no mercado de trabalho. 0 momento de reconhecimento legal tarda mas esta amparado no
dever de assisténcia mitua integral devida pelos genitores a prole”. (TIPR - 11* Camara Civel -
0000733-65.2020.8.16.0188 - Curitiba - Rel.: DESEMBARGADORA LENICE BODSTEIN - J.10.06.2024);

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DAS FAMILIAS. AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ARBITRAMENTO DE ALIMENTQS PROVISORIOS EM 63,7% SOBRE 0 SALARIO MINIMO NACIONAL PARA A
FILHA de 3 anos de idade. PRETENDIDA MINORAGAQ DA VERBA ALIMENTAR - NAO ACOLHIMENTO -
QUANTUM CONDIZENTE COM A SITUACAO FATICA DAS PARTES — CAPACIDADE FINANCEIRA DO
ALIMENTANTE VERIFICADA. TRABALHO DOMESTICO DE CUIDADO DIARIO E NAO REMUNERADO DA
MULHER CONSIDERADO NO CALCULO DA PROPORCIONALIDADE DOS ALIMENTOS. ADOCAO DO
PROTOCOLO DE JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
PATERNIDADE RESPONSAVEL. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. DECISAQ MANTIDA.

1. 0 arbitramento judicial dos alimentos, devidos pelos pais para a manutengdo dos filhos,
deve observar a equagao necessidades do alimentado, capacidade financeira ou possibilidade
econdmica dos alimentantes e a proporcionalidade dos recursos de cada genitor. Exegese dos
artigos 1.566, inc. IV, 1.694, § 1°, e 1.703 do Cddigo Civil.

2. Areducdo da verba alimenticia deve considerar a capacidade financeira do genitor, que
deve comprovar, efetivamente, a sua renda, pois eventuais dividas e incongruéncias entre os valores
percebidos e os dispendidos mensalmente pelo alimentante podem ensejar a aplicagao do 6nus da
prova em sentido objetivo (regra de julgamento) para favorecer o melhor interesse de criancas e
adolescentes, considerados pessoas socialmente vulneraveis. Exegese do artigo 373, inc. |, do Cadigo
de Processo Civil.

3. Apreocupacdo com a equidade de género deve estar presente no contexto do Direito das
Familias, especialmente em agdes de alimentos, para diminuir as injustas discriminacdes sexuais,
proprias do patriarcalismo estrutural ainda presente na sociedade brasileira, conferindo tratamento
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isondmico, e a0 mesmo tempo diferenciado, a homens e mulheres no desempenho das fungées
paterna e materna.

4. Quando o filho em idade infantil reside com a méae, as atividades domésticas, inerentes
ao dever diario de cuidado (como o preparo do alimento, a correcao das tarefas escolares, a limpeza
da casa para propiciar um ambiente limpo e saudavel) - por exigirem uma disponibilidade de tempo
maior da mulher, sobrecarga que lhe retira oportunidades no mercado de trabalho, no
aperfeicoamento cultural e na vida pUblica - devem ser consideradas, contabilizadas e valoradas,
para fins de aplicagdo do principio da proporcionalidade, no calculo dos alimentos, uma vez que sdo
indispensaveis a satisfagdo das necessidades, bem-estar e desenvolvimento integral (fisico,
mental, moral, espiritual e social) da crianga. Inteligéncia dos artigos 1° e 3°, caput, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) c/c artigo 3.2 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca da
Organizacdo das Nagdes Unidas.

5. A ordem econfmica ndo deve estar dissociada da concretizacdo juridica de
preocupagoes éticas, porque é fundada na valorizagdo constitucional do trabalho humano, suporte
para a existéncia digna e a justica social (art. 170, caput, CF).

6. E papel do Poder Judiciario promover a equidade de género por meio da no repeticao de
esteredtipos, que facam perpetuar a cultura da discriminagao e de preconceitos, inerentes ao
patriarcalismo estrutural que reforga praticas misdginas e mecanismos de opressao contra as
mulheres. Exegese do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n® 5 da Organizagdo das Nagdes
Unidas e da Recomendagdo n® 128 de 2022 do Conselho Nacional de Justica (Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género).

7. 0 principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CF) - concretizado por meio do
pagamento de alimentos fixados em montante proporcional aos esforcos da mulher, com a
realizacdo de trabalhos domésticos e diarios na educagdo da crianga — é um instrumento de
desconstrucdo da neutralidade epistémica e superacdo historica de diferencas de géneros, de
identificacdo de estereotipos presentes na cultura que comprometem a imparcialidade juridica, de
promocao da equidade do dever de cuidado de pai e mde no ambito familiar, além de ser um meio de
promocdo de direitos humanos e de justica social (arts. 4°, inc. Il, e 170, caput). 8. Agravo de
instrumento conhecido e ndo provido”. (TJPR - 12* Camara Civel - 0019031~ 19.2022.8.16.0000 - Pato
Branco - Rel.: EDUARDO AUGUSTO SALOMAQ CAMBI - J. 16.11.2022);

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DAS FAMILIAS. ACAQ DE GUARDA. TUTELA PROVISORIA
DE URGENCIA CONCEDIDA, NA ORIGEM, PARA ESTABELECER A GUARDA UNILATERAL DOS FILHOS EM
FAVOR DO PAI E SUSPENDER OS ALIMENTOS, ALEM DE ESTABELECER REGIME DE CONVIVENCIA
MATERNO-FILIAL SUPERVISIONADA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA
REVOGADA. DELIBERACAQ SOBRE GUARDA EM CARATER LIMINAR. MEDIDA EXCEPCIONAL. PERIGO DE
DANO NAO DEMONSTRADO. BOLETIM DE OCORRENCIA. RELATOS UNILATERAIS DO PAI. INEXISTENCIA
DE PRESUNGAQ DE VERACIDADE DAS ALEGAGOES. AUSENCIA DE URGENCIA PARA A IMEDIATA
ALTERACAO DA GUARDA. APLICACAO DO AFORISMO QUIETA NON MOVERE. NECESSIDADE DE
AMADURECIMENTO DA INSTRUCAO PROBATORIA PARA ASSEGURAR O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1585 DO CODIGO CIVIL. INSTRUGAO
PROBATORIA E EXERCICIO DO CONTRADITORIO ESSENCIAIS PARA ANALISE DO MERITO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

(..)

3. A fixagcdo da guarda e a regulamentagdo da convivéncia familiar deve considerar o
melhor interesse dos filhos, como vetor hermenéutico para a resolugdo de conflitos, e uma analise
do contexto funcional da familia, da rotina e disponibilidade de ambos os pais, das condigdes
pessoais/laborais de cada genitor, do cotidiano dos proprios filhos, dos apoios da familia solidaria,
entre outros fatores que permitam garantir que o infante seja atendido em suas necessidades da
forma mais adequada e eficiente possivel. Aplicagdo do artigo 227, caput, da Constituicdo Federal,
3.1. da Convengao sobre os Direitos da Crianga da Organizagao das Nagdes Unidas, 4° caput, e 100,
par.Un, inc. |V, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

4. A concessao de guarda unilateral em carater liminar é excepcional, devendo haver prova
pré-constituida suficiente de situagdo de risco a qual a crianca ou 0 adolescente esteja submetida,
apta a justificar a excepcionalidade da tutela provisdria de urgéncia, em detrimento da guarda
compartilhada. Incidéncia dos artigos 1° inciso ll, 3°, inciso |, 226, § 7°, da Constituigao Federal, 1.584,
§2° do Cadigo Civil, 8° e 300 do Cadigo de Processo Civil. Aplicagdo das Recomendagdes n°® 25/2016
e n°128/2022 e da Resolugdo n® 492/2023 (Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género)
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Precedentes do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal
de Justica.

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR AGO-SET/2024 20




5. As narrativas processuais podem ser verdadeiras, quando as alegagdes se presumem ou
estdo baseadas em fatos provados, ou ficticias, quando sdo produto de pura retérica. Para obter éxito
processual, ndo basta a parte narrar uma estoria, € indispensavel demonstrar a existéncia dos fatos
alegados.

6. Nao se pode atribuir valor probatdrio as meras narrativas processuais, pois, para a
formacdo do convencimento judicial, o fato alegado e ndo provado equivale a fato inexistente.
Interpretagdo dos artigos 370 e 373, inc. I, do Codigo de Processo Civil.

(.

9. Tanto o Boletim de Ocorréncia, quanto o termo de atendimento do Conselho Tutelar, sdo
registros de narrativas unilaterais. Os fatos narrados precisam ser constatados pela Autoridade
Policial ou pelos demais 6rgaos que compéem a rede de protecao dos direitos da crianga ou do
adolescente, bem como se submeterem ao crivo do contraditorio, a fim de confirmar as alegacdes
do autor e servirem como meio de prova dos fatos constitutivos do direito alegado; caso contrario,
servem apenas como simples registros relatados por ele, cuja forga probatéria é fragil e precisara
ser contextualizada com as demais provas produzidas nos autos.

10. O Boletim de Ocorréncia, lavrado com base unicamente do depoimento de uma das
partes, por si s6, ndo gera presungao iuris tantum da veracidade dos fatos nele narrados, uma vez
que apenas consigna as declaragdes unilaterais afirmadas pelo interessado perante a autoridade
poblica; tais afirmacées precisam ser apuradas antes de serem declaradas como verdadeiras e
submetidas ao contraditorio, durante o desenvolvimento do devido processo legal, para serem
consideradas como meio iddneo para a afirmacao dos fatos controvertidos. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica e deste Tribunal de Justica.

11. Nao havendo elementos probatdrios suficientes que evidenciem a probabilidade do
direito e, ao contrdrio, existindo perigo do dano inverso para as criangas ou adolescentes na fixagao
liminar da guarda unilateral, com restricao a convivéncia familiar com o pai ou com a mae e
alteracdo da sua rotina, o juiz deve indeferir pedido de tutela provisoria de urgéncia. Inteligéncia do
artigo 300, caput e § 3°, do Cadigo de Processo Civil.

12. As diretrizes que delineiam as definicdes de guarda, pelo Estado-Juiz, devem ser
guiadas pela maxima efetivacao do principio da superioridade e do melhor interesse da crianga, bem
como pela aplicacdo da doutrina da protecao integral, sem olvidar a fungdo social e a concepgao
eudemonista de familia, voltada a promogao da dignidade humana, da solidariedade e da busca da
felicidade de todos os integrantes da entidade familiar. Incidéncia dos artigos 227, caput, da
Constituicdo Federal e 4° e 100, paragrafo Unico, inciso IV, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
19 da Convengao Americana dos Direitos Humanos, 3.1 da Convencao dos Direitos das Criangas e 2°
da Declaragao Universal dos Direito da Crianca da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).

13. Inexistindo razéo objetiva que recomende a modificacao imediata da guarda, impde-se
a manutencdo da situacdo fatica (quieta non movere), até que as circunstancias sejam melhor
esclarecidas, durante a instrugdo probatoria, sujeita ao crivo das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa. Precedentes deste Tribunal de Justiga.

14. Recurso conhecido e provido, para revogar a tutela provisoria de urgéncia concedida a
parte agravada na origem, mantendo-se o estado atual das coisas (guarda compartilhada com lar
referencial materno) até que se aprofunde a instrugcdo processual (apta a fornecer maiores
elementos probatorios para a resolugdo da demanda, com amparo no principio do melhor interesse
da crianga) — ou até que sejam efetivamente comprovadas eventuais alteragées no estado fatico
que autorizem a modificagdo da guarda em sede de tutela proviséria de urgéncia”. (TIPR - 12° Camara
Civel - 0017897-83.2024.8.16.0000 - Maringd - Rel. EDUARDO AUGUSTO SALOMAQO CAMBI - .
10.06.2024).

As situacdes de violéncia contra a mulher cresceram numa proporgdo avassaladora nos 0ltimos anos e,
especialmente aqui, no campo do direito penal, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género enfatiza
algumas questdes centrais, como, a necessidade de valoragdo da palavra da vitima de violéncia de género e da escuta
protetiva das vitimas vulneraveis ndo s6 pelo género, mas, também em razdo da idade; a imposicao de condenagdo do
agressor a reparar 0s danos provenientes da violéncia de género na propria sentenga condenatdria; a violéncia
obstétrica; a questdo da autoria nos crimes de aborto e infanticidio; na apuracao dos crime contra a dignidade sexual; a
perseguicdo (stalking); a pornografia de vinganga; as escusas nos crimes patrimoniais; o feminicidio; a competéncia
constitucional do Tribunal do Juri e a inadmissibilidade da legitima defesa da honra.® Aqui, destaca-se:

'8CNJ. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. 1. ed. Brasilia: CNJ; ENFAM, 2021, p. 84-95.
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"APELACAQ CRIME. SENTENCA CONDENATORIA. VIOLENCIA CONTRA A MULHER. ART. 129, § 13°, ART.
163, PARAGRAFO UNICO, INC. | E ART. 250, §1° INC. II, “A", TODOS DO CODIGO PENAL. INSURGENCIA DA

DEFESA. 1) PARECER MINISTERIAL EM SEGUNDO GRAU PELO NAO CONHECIMENTO DO RECURSO POR
OFENSA AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE. ARGUMENTOS RECURSAIS QUE NAQ SE MOSTRAM
DISSOCIADOS DAS RAZOES DE DECIDIR. PRELIMINAR REJEITADA. 2) DO DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. REU QUE NAQ TEVE A PRISAQ PREVENTIVA DECRETADA. AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO. 3) PLEITO DE NAO APLICAGAQ DA LEI 11.340/06 (LEI
MARIA DA PENHA). DESPROVIMENTO. NAMORO QUE PODE CONFIGURAR RELAGAO INTIMA DE AFETO.
VIOLENCIA COMETIDANO AMBITO DA RELAGAQ AFETIVA. DESNECESSIDADE DE COABITACAO. 4) PEDIDO
DE ABSOLVICAO DA LESAO CORPORAL POR FALTA DE PROVAS. DESPROVIMENTO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GENERO. PALAVRA DA VITIMA
QUE POSSUI GRANDE RELEVANCIA PROBATORIA, CORROBORADA PELOS DEMAIS ELEMENTQS,
SOBRETUDO PROVA PERICIAL (LAUDO DE LESOES CORPORAIS). PEDIDO SUBSIDIARIO DE DIMINUICAQ
DE PENA POR INJUSTA PROVOCAGAOQ DA VITIMA. NAQ OCORRENCIA. AUSENCIA DE PROVA DE QUE A
VITIMA INICIOU AGRESSAQ OU CAUSOU INJUSTA PROVOCAGAGD. 5) DELITO DE INCENDIO. ABSOLVIGAQ
POR DUVIDA QUANTO A AUTORIA. NAQ ACOLHIMENTO. CONJUNTO PROBATORIO SUFICIENTE A
DEMONSTRAR A AUTORIA DELITIVA. PALAVRA DA VITIMA, ADEMAIS, QUE ASSUME ESPECIAL
RELEVANCIA NOS CRIMES PRATICADOS MAJORITARIAMENTE NA CLANDESTINIDADE. STANDARD
PROBATORIO ATINGIDO. LAUDO PERICIAL CONSTATANDO AGAQ HUMANA. CONDENAGAQ MANTIDA. 6)
FIXACAQ DE HONORARIOS A DEFENSORA DATIVA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE
CONHECIDA, DESPROVIDO". (TJPR - 2° Camara Criminal - 0018228-74.2021.8.16.0031 - Guarapuava -
Rel.: DESEMBARGADORA PRISCILLA PLACHA SA - 1. 05.02.2024).

Importa enfatizar que, ndo obstante as questfes de discriminacdo e de violéncia de género estejam
marcantemente presentes no ambito do direito penal e, também, no direito das familias e no direito do trabalho, a
atuacado a partir de uma perspectiva interseccional de género deve se dar em todas as searas do direito, em todas as
etapas e instancias do procedimento judicial, tal qual assentado no Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género.”

Na precisa e primorosa analise de Eduardo Cambi, Leticia Porto Nosaki e Melina Fachin, a perspectiva de género
incorpora “conhecimentos capazes de desestabilizar as normas juridicas injustas"? possibilitando, assim, “pensar o
direito de uma forma critica e sensivel as vulnerabilidades”21, tal como adverte Sandra Fliigel Assad.

E, exatamente nessa perspectiva de interpretar e aplicar o Direito e todo seu ferramental tedrico e
normativo, é que o multimencionado protocolo, estabelece que, julgar com perspectiva de género, exige do magistrado
e da magistrada uma particular atengdo para avaliar as circunstancias especiais que podem estar passando nao so as
partes, mas, também as advogadas e testemunhas mulheres, que estejam, por exemplo, gestantes, ou em periodo de
amamentacdo ou, ainda, de cuidado com criangas pequenas, refletindo sobre eventuais riscos a que estejam submetidos
e que, por tal razdo, necessitem de medidas especiais de protecao.

Assim é que, em cumprimento ao Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género (Resolugao
CNJ n. 492/2023), cita-se a decisdo que, em sede de agravo interno, concedeu a mulher advogada que teve seu parto
antecipado, a devolugdo do prazo para recorrer de decisdo que lhe era desfavoravel, a saber:

“AGRAVO INTERNO. RECURSO CONTRA A DECISAO MONOCRATICA QUE INDEFERIU O PEDIDO DE
RESTITUICAO DE PRAZO COM BASE NA SUSPENSAO DO PROCESSO POR PARTO ANTECIPADO DA
ADVOGADA POR AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE NOTIFICAGAD AO CLIENTE. INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 313, IX, §6° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E ART. 7°-A, IV DO ESTATUTO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS. DEMONSTRACAQ DE NOTIFICACAO DO CLIENTE, COMO PRESSUPOSTO DA RELACAO
ADVOGADA E CLIENTE, MAS NAQO CONDICAQ A SUSPENSAQ DO PRAZO. INTERPRETACAQ DAS NORMAS
DE FORMA SISTEMATICA E TELEOLOGICA A GARANTIR 0 CUMPRIMENTO DA INTENGAQ DO LEGISLADOR.
ASSEGURAR A MAXIMA PROTECAO A MATERNIDADE E RESGUARDAR O PLENO EXERCICIO DA
ADVOCACIA. DEVOLUCAO DE PRAZO, DEVIDA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDQ". (TJPR - 82 Camara
Civel - 0079505-11.2022.8.16.0014 [0055641-75.2021.8.16.0014/1] - Londrina - Rel: ANA CLAUDIA FINGER
- 1.20.03.2023).

CNJ. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. 1. ed. Brasilia: CNJ; ENFAM, 2021, p. 82-83.

20 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia de Andrade Porto; FACHIN, Melina Girardi. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas: o papel do Poder
Judiciario brasileiro na efetivagao do constitucionalismo feminista. Revista CNJ, v. 7, n. 1, jan./jun. 2023, p. 61.

2'ASSAD, Sandra Fliigel. Julgamento com perspectiva interseccional de género: uma releitura a partir dos métodos feministas e deocoloniais. 1.
ed. Brasilia: DF, Editora Venturoli, 2024, p. 198.
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A decisdo, encampada pela maioria do colegiado, revela o cuidado no exame dos autos a partir da lente de
género que, assim revelou uma prestagao jurisdicional voltada a valorizar e garantir o pleno exercicio da advocacia e da
maternidade.

Nessa mesma linha, também aplicando o protocolo para julgamento com perspectiva de género, examinando
as provas dos autos de forma a garantir uma suficiente e digna protecao a mulher, afastando concepgdes enviesadas,
estereotipadas e misoginas, destaca-se:

"APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. USO DESAUTORIZADO DE IMAGEM. VIOLAGAQ A DIREITO
DA PERSONALIDADE. MODELO QUE ATUOU COMO FIGURANTE EM VIDEOCLIPE GRAVADO EM UMA CASA
DE PROSTITUICAO E TEVE SUA IMAGEM UTILIZADA, INDEVIDAMENTE, PARA A PROMOCAO DO NEGOCIO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. REFORMA PARCIAL. PRELIMINAR DE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO
POR OFENSA A DIALETICIDADE. REJEICAOD. APELO QUE DEIXOU CLARAS AS RAZOES DE SUA
IRRESIGNAGAQ. ACOLHIMENTO DE PARTE DA PRETENSAQ RECURSAL. AFASTAMENTO DO PEDIDO DE
RECOMPOSICAO PELO CHAMADO "LUCRO DA INTERVENGAQ", QUE, COMO BEM DELINEADO PELO
ACORDAO PARADIGMA (RESP 1.698.701), NAO CONSTITUI UM DANO AUTONOMO, MAS DE UM MEIO DE
RECOMPOSICAQ QUE SE VALE DA VEDAGAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA PARA SE REMIR UMA
LESAO QUE PASSARIA IRREPARADA PELA LOGICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA DE
RECOMPOSIGAQ DO DANO, MAS NAQ MAIS DO QUE O DANO. REPARAGAQ QUE, NESTE CASO, PODE
MUITO BEM SER FEITA POR MEIO DE INDENIZAGAO DOS DANOS MORAIS PERPETRADOS. JULGAMENTO
COM PERSPECTIVA DE GENERO. ANALISE DO USO DESAUTORIZADO DA IMAGEM QUE DEVE LEVAR EM
CONTA, TAMBEM, O CARATER ESTIGMATIZANTE E A VIOLENCIA SIMBOLICA DA ASSOCIAGAO DA IMAGEM
DE UMA MULHER A SUA EXPLORAGAQ SEXUAL. DANO MORAL “IN RE IPSA” (SUMULA N° 403, ST)).
RESPONSABILIDADE CIVIL CARACTERIZADA. REDISTRIBUIGAQ DOS ENCARGOS SUCUMBENCIAIS.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO". (TIPR - 8° Cémara Civel - 0019236-
65.2020.8.16.0017 - Maringé - Rel. para acorddo: ANA CLAUDIA FINGER - J. 24.05.2024).

Como ja referido, ainda ha muito a ser feito para o alcance e efetivagdo do principio da igualdade material e,
assim, a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo. E o Poder Judiciario, no exercicio de suas competéncias
constitucionais de garantidor de direitos, exerce, na interpretacao e aplicagao do Direito, um papel fundamental, pois a
equidade de género € uma exigéncia basica de justica e democracia, constituindo-se em fator de legitimagao
democratica desse Poder de Estado.?

Porisso, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género deve ser utilizado pelo Poder Judiciadrio como
instrumento hermenéutico voltado para a desconstrugdo e superacdo de diferengas e desigualdades historicas,
marcadas por compreensdes estereotipadas, sexistas e misoginas que comprometem a imparcialidade, orientando o
aplicador do Direito “pelas balizas protetivas dos direitos humanos das mulheres” 2

CONCLUSAO

A Constituicao Federal de 1988 marca a institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, inserindo, nessa
perspectiva, aigualdade de género como elemento essencial para uma sociedade democratica. A democracia pressupde
igualdade, entretanto, ainda ha muito a se fazer para alcangarmos a igualdade material. O Brasil ainda padece de
moltiplas injusticas delas sobressaindo a desigualdade social e, também, a desigualdade de género.

Os nomeros ainda nao refletem a igualdade material de género seja na distribui¢do das atividades domésticas,
nas oportunidades de trabalho e de remuneracao pelos mesmos servicos prestados e, especialmente, nas estruturas de
tomada de decisoes. A representacdo politica das mulheres nas estruturas de poder —no Parlamento, no Executivo e no
Judiciario —ainda é insignificante. Por isso, muito ainda ha de ser feito, sendo este um dever civico que incumbe ao Estado
e acadaum de nos.

Para a superagao desse quadro de injustica decorrente da desigualdade de género — que ndo se dara de uma
hora para outra — é preciso reconhecer que a vulnerabilidade das mulheres decorre de uma sociedade historicamente
patriarcal e machista e, a partir dai, serem criadas politicas publicas, interpretadas as normas e aplicados 0s
mecanismos e técnicas juridicas mais eficazes para a garantia da igualdade de direitos, em cumprimento ao principio
da dignidade da pessoa humana, elevado a fundamento do Estado Democratico de Direito, tal como se pretende 0 nosso.

ZSARMENTO, Daniel. Op.cit., p. 38.
% CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia de Andrade Porto; FACHIN, Melina Girardi. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas: o papel do Poder Judiciario brasileiro
na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ, v. 7, n. 1, jan./jun. 2023, p. 66.
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A participacdo das mulheres em condi¢ao de igualdade em todos 0s espagos, sobretudo nos espagos de poder
e nos processos de tomada de decisdo constitui uma exigéncia basica de justica e democracia. S6 com a efetiva
participacdo da mulher nos espagos de poder e, por consequéncia, a incorporagao do seu ponto de vista em todos 0s
niveis do processo de tomada de decisdes é que se podera alcancar os objetivos de igualdade, de desenvolvimento e paz
social.

0 Poder Judiciario deve assumir a responsabilidade que lhe cabe na interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais para a promogao da cidadania e da igualdade de género, tratando das questdes femininas como direitos
humanos. A eliminacao de todas as formas de discriminagao e misoginia, 0 olhar com perspectiva de género no sistema
de justica ndo é apenas uma escolha ética, mas, um imperativo inarredavel.

0 olhar com perspectiva de género no sistema de justiga, assentado no denominado constitucionalismo
feminista transformador, deve perpassar todas as searas do direito, todas as fases, desdobramentos e instancias do
processo judicial, como forma de se concretizar o conteddo da igualdade substantiva tornando-se protegidos e efetivos
os direitos das mulheres.

Precisamos concretizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil e, assim, tornar os Compromissos do
Milénio - o0s Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, em especial 0 0DS 5 —umarealidade para ns e para as proximas
geracoes, garantindo a todos, homens e mulheres, condigtes para que, independentemente da sua cor, da sua raga, do
seu género, da sua condigao social, sejam felizes, vivendo em uma sociedade mais igual, justa e solidaria.
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0 NASCIMENTO DE ANTIGONA - UMA HISTORIA SOBRE 0 COLETIVO DE
MAGISTRADAS PARANAENSES
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Laryssa Angelica Copack Muniz'

O coletivo Antigona nasce em julho de 2022, de uma decisao coletiva das Magistradas
do Tribunal de Justica do Estado do Parang, tendo por objetivo auxiliar, de maneira
colaborativa e ndo violenta, na implementacao de politicas que visem a paridade de
género e ocupacgao espacgos de poder. O artigo demonstrara o caminho percorrido até
o momento, bem como ilustrara as principais agées que 0 grupo vem se propondo
desde sua criacdo. Ainda, se abordara a Resolucdo do Conselho Nacional de Justica
que trata da paridade de género em 2° grau de Jurisdicdo e, como o Coletivo estd
fortalecendo candidaturas de mulheres para esses cargos.

Palavras-chave: Coletivo Antigona; paridade de género; CNJ.

' Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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Cintia Graeff?

Como bem vaticinou o filésofo alemao Nietzsche “E preciso ter o caos dentro
de si para gerar uma estrela brilhante”. E assim, em meio ao caos coletivo, que
Antigona nasce.

Bem antes da decisdo oficial, tomada em 18 de julho de 2022, o grupo tem suas
bases no periodo pandémico. Diante de um cenario distépico, onde todo o Judiciario
Paranaense foi tomado de assalto pelaimpossibilidade de exercermos nossas funcoes
presencialmente, tendo todo nosso trabalho migrado para o digital, vimo-nos, de
repente, isoladas em nossas casas.

Muitas com inUmeras tarefas para além do trabalho, maes que se viram com
filhos pequenos em casa, aulas on line, tarefas, impossibilidade de brincadeiras ao ar
livre. Tudo em suspenso e incerto, haja vista que o desconhecido havia batido a nossa
porta e ndo sabiamos, ninguém sabia, por quanto tempo ficariamos naquela situacao
e até mesmo se algum dia retornariamos a normalidade.

?)uiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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Heloisa Helena Avi Ramos?®

Diante desse cenario, em Londrina, surge a ideia de criar um grupo para troca
de experiéncias, ainda que on line. A juiza Claudia Catafesta e sua colega Danielle
Marie de Freitas Serigati conversam e, como a primeira ja tinha expertise como
facilitadora de circulos de construcdo de paz, surgiu a ideia de tentar adaptar a
metodologia da Justica Restaurativa, na qual se prioriza a escuta ativa e a contagao de
historias, para o mundo digital. Elas comegam.

Tempos depois somos convidadas a participar de um dos encontros, que
aconteciam mensalmente. Sentida a poténcia da partilha que ali ocorre entre
mulheres que se sentem a vontade na presenca de outras mulheres para deixar vir a
tona toda dor e incerteza que carregam no peito, o medo da COVID-19 mas também do
isolamento, a impossibilidade de fazer planos. A vida em suspenso.

Depois de sair desse grupo, resolvemos que outros grupos precisavam ser
criados, afinal de contas, estdvamos todas vivendo situacdes parecidas. Talvez o
isolamento tenha nos deixado clara a necessidade de vivermos juntas e que a
possibilidade de dividir problemas e angustias tornava o caminho mais leve e seguro.

3 Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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E assim aconteceu, muitos e muitos circulos de autocuidados, muita escuta,
muitos lagcos de afeto foram sendo construidos. O movimento ganhou ares
institucionais, pois durante o ano de 2021 a Associacao dos Magistrados do Parana
criou o programa de satde mental, que consistia em cinco palestras mensais com
grandes pensadores e pensadoras do Brasil e, na sequéncia, circulos eram feitos para
gue pudéssemos falar daquilo que a palestra deixou em nos.

Foram meses riquissimos, que aumentaram a troca entre mulheres (que
sempre foram a maioria esmagadora do pUblico participante dos eventos), gerando
conexdes profundas entre nos. Talvez, pela primeira vez, sentiamos que a vida era
melhor e mais leve, quando estavamos juntas.

A pandemia arrefeceu, voltaram as atividades. Entdo, comecamos a observar
gue existiam pautas e demandas que nossa Associacdo ndo tinha condi¢cées de
defender, pela pluralidade de sua composi¢cao, havendo sempre a ressalva de que 0s
associados homens ndo concordariam com essa ou aquela reivindicacao. Ainda meio
sem entender muito bem se era justa ou ndo a posicdo associativa, passamos a nos
reunir para reconhecer essa limitacao e, a partir dela, refletir sobre o que poderiamos
mudar.

Os relatos de experiéncias vividas ao longo da carreira, feitos pelas mais
diversas juizas do Parang, dando conta de fatos que se enquadrariam como misoginos,
machistas e até sexistas surpreenderam a todas participantes dos grupos, ndo pelo
seu ineditismo, ao contrario, mas especialmente porque ocorriam com todas,
independentemente da Comarca que estavam lotadas ou do grau de jurisdicao.
Percebeu-se que as mais diversas formas de exclusado e rebaixamento da mulher,
ainda que fosse uma figura de poder, acontecia as vistas de todos.

Novamente, a ferramenta que possibilita estarmos juntas ainda que em
gualquer canto do Parana nos auxiliou nessa organizagao, as reunides aconteciam
virtualmente, juntando mulheres de todas as regides, juizas que queriam deixar o papel
de figurante, passando ao protagonismo de suas carreiras.

Mas...e 0 nome? De onde surgiu?

Bem, em uma das conversas com o entdo presidente da AMAPAR - Associacao
dos Magistrados do Parana, em meio a um pleito ndo atendido, chegamos a adverti-lo
de que se encontrava na perigosa posicao de Creonte. Se decidisse voltar as costas as
mulheres, poderia perder o reino de Tebas.

Antigona é uma tragédia grega escrita por Séfocles, no século V antes de Cristo,
que relata, em sintese, a historia de quatro irméos, dois homens (Etéocles e Polinice)
e duas mulheres (Antigona e Isménia), filhos de Edipo e Jocasta.

Depois da morte do pai, Etéocles e Polinice acordam revezar-se no trono de
Tebas a cada ano. Mas, um deles, Polinice, ndo aceita devolver o trono e, numa luta
fraticida, ambos morrem. Assume entao Creonte, tio dos irmaos e decreta que o irmao
desertor, Polinice, ndo tera direito ao sepultamento.

Antigona, que além de sobrinha é também nora de Creonte, se posiciona contra
a decisdo, defendendo que todos tém direito a um cortejo funebre. A cidade de Tebas
se divide, mas a maioria afirma que Antigona tem razao. Creonte ndo cede e a ameaga,
dizendo que a enterrara viva caso descumpra suas ordens.
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Ela, demonstrando toda sua integridade, se mantém no propoésito de dar ao
irmao um enterro digno e, apesar de todos os pedidos de seu proprio filho, Hemon,
Creonte manda enterra-la viva.

A desgraca se abate sobre ele, que tentou fazer se curvar aquela que se
manteve integra. O filho, ao descobrir que a esposa fora enterrada viva, comete suicidio
e também a mulher de Creonte pde fim a sua vida, por conta da atitude descabida do
marido. Ele perde o trono de Tebas, afirmando em certo momento da peca “Sou um
miseravel”.

Assim, nosso grupo nasce, adotando a postura de Antigona de integridade e
reconhecimento de leis que sao eternas, muito mais vicosas do que aquelas pensadas
por homens, para manutengao de seu poder, custe o que custar.

Antigona é entdo uma decisdo pela integridade. Abrindo nosso regimento
interno, em seu artigo primeiro, deixamos expressos o0s valores que nos regem:

Artigo 1% 0 grupo ANTIGONA: O TJPR SOMOS TODAS NOS, contrario a
toda forma de discriminacdo(..) é orientado pelos principios de
lealdade, sororidade, respeito a diversidade, pluralidade,
horizontalidade, comunicagdo ndo violenta, didlogo, transparéncia,
igualdade, valorizacdo da perspectiva de género nos espacos de faca
institucionais e no exercicio de poder , com a finalidade de
impulsionar a transformacao das estruturas institucionais e sociais
para o alcance de uma sociedade livre, justa, solidaria e sem
preconceito de qualquer natureza.

Depois de construido o regimento, passamos por um curto periodo de adesao,
sendo que no inicio havia o temor de que houvesse pouca aderéncia, pois, por mais que
percebéssemos a necessidade de unido em torno de propdsitos comuns, ndo sabiamos
se as magistradas do Parana estariam empenhadas em dar seu nome para a
convalidacdo de um movimento inédito no pais.

A visdo do que é ser feminista ainda vem com muita deturpacdo e, num
ambiente como a Magistratura, pode-se entender que as dificuldades aparegcam,
primeiro para que mulheres admitam que sofreram preconceitos durante a carreira
por sua condicao. Isso porque, a Magistratura impde a todos e todas que a exercem o
estereodtipo da forca, do comando, da decisao. Por vezes entdo, mostrar-se vulneravel
ao admitir ter sido preterida ou diminuida por ser mulher ndo esta entre as opcoées
aceitaveis para uma juiza. Isso, para além de uma constatacao, € uma confissao.

Também ha sempre a ideia de que o feminismo é se contrapor aos homens.
Nada mais contraditorio que isso, pois se 0 objetivo de nosso movimento fosse colocar
0os homens no espaco de impossibilidades onde sempre estivemos, teriamos
fracassado absolutamente. Isso porque, significaria gue nossas demandas nao tinham
como finalidade a evolucdo civilizatéria defendida pelo artigo 1° de nosso documento
fundante, ao contrario, nos entregariamos a mesquinhez de sairmos do lugar de
oprimidas para tomar o lugar de opressoras. Mas, a Unica maneira de demonstrar que
n3o é a iSso que viemos seria através de nossos atos.

E, mesmo com todo esse receio, ja nascemos grandes, com mais de 100 colegas
gue se manifestaram imediatamente pela adesao. Hoje, quase dois anos depois, somos
203 juizas e desembargadoras, na ativa e aposentadas. O que representa mais de 50%
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de toda a magistratura feminina do Tribunal de Justica do Parana. E isso diz muito
sobre nos.

Somos diferentes, pensamos diferente, somos casadas, solteiras, divorciadas,
vilvas. Somos pretas, brancas, asiaticas. Somos mae e filhas. Somos de todos os
estados da Federacao, somos do interior, da capital; do primeiro e segundo graus. A
pluralidade é a ténica de nossa coligacao.

Desta forma, como medida imediata, foram criadas comissdes com a
participacdo de varias integrantes do grupo Antigona, divididas em comissdo da
maternidade, da sororidade, da participacao feminina em espacos de lideranga, de
literatura e producao cientifica, de magistradas com filhos (as) com deficiéncia, de
assédio, de saude e da diversidade.

Cada uma destas comissdes tem o objetivo de auxiliar magistradas dentro de
sua competéncia, e ainda, promover o tdo o necessario letramento de género, racial e
anticapacitista, como forma de aprendermos a rever nossas proprias atitudes e
reorganiza-las de forma a agir em prol da equalizacdo da situacao das diversas
minorias em nossa sociedade.

Como atividade propria de grupo, organizamos palestras para todas as
integrantes do grupo Antigona, que incrementem este letramento e tragam luz a
solucdo dos problemas e desafios que nos, mulheres e juizas, enfrentamos
diuturnamente, no escuro.

Ao fim, mesmo ante toda essa pluralidade, o que nos une & o fato de
entendermos que o feminino precisa do coletivo para desabrochar. E, a humanidade
precisa do feminino para manter-se viva!

Pretendemos ser a voz das que vieram antes de nés e nao puderam falar, mas
também das que ocupam o tempo do agora e que tem a responsabilidade de preparar
0 caminho para as que virao, depois de nos.

Virginia Woolf, em seu manifesto feminista “Um quarto s6 seu”, fala sobre airméa
de Shakespeare, inventando para ela uma historia, eis que pouco se sabe da mesma, a
nNao ser que morreu jovem e esta enterrada em uma encruzilhada. Ela diz que, mesmo
gue fosse genial, ela jamais poderia mostrar sua genialidade ao mundo, como o fez seu
irmao famoso, pois ndo tinha em quem se espelhar, ndo havia modelos femininos no
século XVI. Diz ela:

“.. qualquer mulher nascida com grandes talentos no século XVI
certamente teria enlouquecido, se dado um tiro ou terminado seus
dias em algum distante chalé solitario, meio bruxa, meio curandeira,
temida e escarnecida”

Ao final de seu livro, Virginia afirma que ndo ha mais desculpas de falta de
oportunidade, formacao, de incentivo, tempo livro e de dinheiro para uma parcela das
mulheres e, é a essa parcela que cabe a responsabilidade de conduzir o futuro.

Termina dizendo:

“..entdo chegard a oportunidade e a poeta morta que era irma de
Shakespeare envergara o corpo que tantas vezes abandonou.
Extraindo sua vida das vidas das desconhecidas que foram suas
precursoras, como antes fez seu irmao, ela nascera. Pois vir sem essa
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preparagcao, sem esse esforco de nossa parte, sem essa
determinacgao de que, quando ela renascer, vera que é possivel viver
e escrever sua poesia, isso ndo podemos esperar, pois seria
impossivel. Mas sustento que virar se trabalharmos por ela, e que
trabalhar paraisso, mesmo na pobreza e na obscuridade, vale a pena.”

Baseadas nesse pensamento, avangamos.
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MULHERES NO JUDICIARIO: BARREIRAS INVISJVEIS NA CARREIRA DA
MAGISTRATURA ENFRENTADAS PELA JUIZA NEGRA E COMO
ULTRAPASSA-LAS

Alessandra Brustolin'

O trabalho problematiza o tradicionalismo das instituicées a partir das relacdes de
género. A visdo tradicional elitista se manifesta na observacao e interpretagdo através
de suas lentes, experiéncias de pessoas historicamente marginalizadas e com
realidades e pontos de vista muito diferentes. Com isso, busca-se lancar luz as
barreiras invisiveis na carreira da magistratura enfrentadas pela juiza negra. A
pergunta central é: em que medida juizas negras encontram barreiras invisiveis na
carreira da magistratura? Foi utilizado o método dedutivo, orientado pela teoria do
ponto de vista de Patricia Hill Collins. Os resultados demonstram uma série de
barreiras com as quais se defrontam as juizas mulheres e cujo agravamento se da a
partir da lente interseccional. E possivel perceber que a estrutura da carreira do
Judiciario foi desenhada para privilegiar a manutencdo de poder da
heterocisnormatividade. Ndo obstante os avancos e medidas de equidade, ainda hd um
longo caminho a ser percorrido diante da solidez da estrutura que sempre coloca
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grupos vulnerabilizados em desvantagem. Foi possivel concluir que o olhar para essas
estruturas de poder e reconhecer as desigualdades é o ponto de partida. E reconhecer
0 sujeito com base nas suas diferencas a partir de uma perspectiva decolonial parece
ser o caminho.

Palavras-chave: Magistratura; equidade de género e racial; barreiras estruturais;
interseccionalidades; decolonialidade.

WOMEN IN THE JUDICIARY: INVISIBLE BARRIERS TO A CAREER IN THE
JUDICIARY FACED BY BLACK JUDGES AND HOW TO OVERCOME THEM

- W=, ;N .[

Apoema Carmem Ferreira Vieira Domingos Martins Santos?

2 Juiza de Direito no Tribunal de Justica do Estado do Parana. Mestranda pela Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP). Especialista em Direito Piblico e Tributario.
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Elisiane Minasse?®

The article problematizes the traditionalism of institutions based on gender relations.
The traditional elitist view manifests itself in observing and interpreting through its
lens the experiences of historically marginalized people with very different realities
and points of view. The aim is to shed light on the invisible barriers faced by black
female judges in their careers in the judiciary. The central question is: to what extent
do black female judges encounter invisible barriers in their judicial careers? The
deductive method was used, guided by Patricia Hill Collins' point of view theory. The
results show a series of barriers faced by women judges, which are exacerbated
through an intersectional lens. It is possible to see that the career structure of the
judiciary has been designed to privilege the maintenance of heterocisnormative power.
Despite the advances and equity measures, there is still a long way to go given the
solidity of the structure that always puts vulnerable groups at a disadvantage. It was
possible to conclude that looking at these power structures and recognizing
inequalities is the starting point. And recognizing the subject based on their
differences from a decolonial perspective seems to be the way forward.

Keywords: Judiciary; gender and racial equity; structural barriers; intersectionalities;
decoloniality.

3 Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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INTRODUGAO

A Constituicdo de 88 é pioneira entre as
constituicdes brasileiras a garantir a igualdade de
direitos e obrigagdes entre homens e mulheres. Esse
resultado se deu gragas a mobilizacdo das mulheres
pela implementagdo da agenda de igualdade de género
(Campos, 2020). 0 movimento de mulheres no periodo
pré-1988 representou ideias progressistas e
reivindicava direitos (Silva; Wright, 2020). Dessa
articulacao resultou a Carta das Mulheres Brasileiras
aos Constituintes (Piovesan, 2020) e o rol de direitos
previstos no texto constitucional, especialmente, 0
artigo 5° I; artigo 226, p. 3% artigo 7°, XXX; artigo 7°, XX;
artigo 226, p. 7°% e artigo 226, p. 8°, da Constituigdo
Federal.

Contudo, apesar da normatividade, na pratica,
a desigualdade de género para ocupar espagos
institucionais persiste. A exclusdo das mulheres e de
outros grupos sociais dos espagos de poder € a0 mesmo
tempo resultante e constitutiva do seu processo de
marginalizacdo da sociedade (Campos, 2020). 0
mercado de trabalho brasileiro demonstra essas
distorgoes.

As novas configuragdes das relagbes de
trabalho colocam as mulheres em uma posicao
complexa e ambigua (Cirino, 2017, p. 76). Uma pesquisa
sobre a divisao sexual do trabalho na pandemia
constatou que apesar de as mulheres representarem a
maioria da populacdo brasileira, sdo a minoria em
termos de empregabilidade. Além disso, dedicam, em
média, o dobro de horas semanais nos afazeres
domésticos; também sdo minoria nos cargos de
geréncia e recebem, quase que em 100% dos casos,
salario consideravelmente inferiores (Bueno, 2023, p.
57). Segundo o 1° Relatério Nacional de Transparéncia
Salarial e de Critérios Remuneratorios dos Ministérios
do Trabalho e Emprego (MTE) e das Mulheres, as
mulheres ganham 19,4% a menos que 0S homens no
Brasil, uma diferenga variavel, conforme o grupo
ocupacional. Em cargos de dirigentes e gerentes, por
exemplo, a diferenga de remuneragao chega a 25,2%
(Brasil, 2024). Na busca de reduzir esta desigualdade foi
sancionada a Lei de igualdade salarial entre homens e
mulheres (Brasil, 2023). No entanto, os desafios da
mulher no mercado de trabalho envolvem diversas
complexidades.

Em primeiro lugar, a atribuigdao a mulher da
responsabilidade doméstica a partir do discurso de
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naturalidade feminina para o cuidado. Essa atribuicao
social do cuidado ao feminino limitou a vida das
mulheres ao espago privado. Em seguida, com as
mudangas socioecondmicas e a busca pela
independéncia feminina, trouxe desvantagens em
relacdo aos homens na atuagdo econdmica e social. 0
ingresso das mulheres no campo econdmico, ao invés
de equilibrar as coisas, reforga as desvantagens vividas
por elas (Sousa; Guedes, 2016, p. 125).

Questiona-se em que medida juizas negras
encontram barreiras invisiveis na carreira da
magistratura? 0 método aplicado é o dedutivo,
orientado pela teoria do ponto de vista. Patricia Hill
Collins (2019), considera o ponto de vista como
fundamental para a discussdo, tendo em vista as
influéncias na perspectiva do sujeito. Fatores como a
opressao — e, de outro lado, o privilégio —, geram
influéncias na perspectiva do sujeito, de modo que 0
material produzido, consequentemente, tera reflexos
desse contexto.

0 artigo é dividido em duas partes. A primeira
secao concentra-se no paradigma constitucional da
igualdade, analisado a partir de uma perspectiva critica
com base nas teorias feministas da interseccionalidade
de decolonialidade. A segunda, tem como objetivo
lancar luz as barreiras invisiveis enfrentadas pela juiza
negra na carreira da magistratura e refletir sobre
caminhos que indiquem a isonomia na carreira.

1 IGUALDADE CONSTITUCIONAL SIMBOLICA E A
DESIGUALDADE DE  GENERO NAS  RELAGOES
INSTITUCIONAIS

Para Bourdieu (2000), ha um sistema de
representacdo onde estdo inteiramente diluidas
criando relagoes de poder. As acoes e interacoes dos
grupos sociais no plano simbélico e econdmico ocorrem
em razdo da imposicao das regras pelo grupo
dominante. O poder simbélico (re)constréi as
necessidades sociais, fornecendo uma nova percepgao
de mundo. Tudo é muito dindmico e envolvente. As
articulagbes ocorrem por meio de estratégias de
dominacdo estruturadas para essa finalidade e que
passam na maioria das situacdes “despercebidas pelo
ator”. Este é dominio onde a ruptura entre o sistema e
os atores parece ser mais dificil de se conceber. O poder
simbolico é uma forma transfigurada e legitimada das
outras formas de poder (Bourdieu, 2020).
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Tem-se, pois, um dominio simbdlico sobre
autodeterminagdo individual que ndo reconhece a
pluralidade dos sujeitos. Uma postura que ao invés de
unir e conciliar, segrega e exclui. 1sso se torna perigoso
quando deixa de ser uma fala do senso comum para Se
tornar umdiscurso institucional.

Sob o enfoque do género nas estruturas sociais
de poder é que se pode compreender a divisdo sexuval do
trabalho, pela qual resta definido o papel dos homens e
das mulheres na sociedade, o que ndo é acidental,
tampouco bioldgico: trata-se de uma construgao social
e histérica e, como tal, é passivel de reformulacao. Essa
divisdo é mantida por esteredtipos e barreiras que
trilham a vida profissional das  mulheres.
Horizontalmente a discriminacdo ocorre ja na escolha
da profissao, haja vista que sao destinados aos homens
0S cargos de maior relevancia social e remuneragao,
enquanto as mulheres sdo atribuidas carreiras menos
valorizadas, atreladas a fungbes de administracao
(exceto gerenciais), sociais e de cuidado.
Verticalmente, verifica-se a discriminagdo nas
barreiras impostas as mulheres nas promogdes dentro
das corporagdes, pUblicas e privadas, o chamado “teto
de cristal” (Gémez-Bahillo; Elboj-Saso; Marcén-Muiiio,
2016, p. 203, tradugdo nossa) que se se inicia com o
processo de educacdo das criancas sobre os papéis de
homens e mulheres pela familia, escola e meios de
comunicacdo; perpassam pela ja mencionada divisdo de
fungdes; e ganham seu apice com a necessidade de
conciliar a atividade profissional com as tarefas
domésticas e cuidados dos filhos, fato que implica na
reducao do tempo para dedicarem-se ao
aperfeicoamento profissional, horas extras no trabalho
e relacionamentos sociais necessarios para sua
progressao.

A pesquisa intitulada "0 bonus da paternidade
e o fardo da maternidade”, da Universidade de
Massachusetts, nos Estados Unidos, comprovou que, ao
contrario dos homens, a ascensdo profissional das
mulheres que possuem filhos &€ menor, concluindo que
“a maternidade desacelera a trajetoria de crescimento
da remuneracao das mulheres, enquanto a paternidade
frequentemente é acompanhada por um prémio
salarial” (Lacerda; Pencak, 2021, p. 343). De acordo com
0 Férum Econfmico Mundial, foi constatado que “as
mulheres ocupam apenas um tergo dos cargos de
lideranga em empresas no mundo” e tais posigoes estao
concentradas em setores como ONGS, associagoes,
educacdo e servigos de cuidado (Insper, 2022).
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A falsa concretizacdo do ideal de maior
participacao institucional das mulheres pode ser
constatada em face da tirania doméstica, isto ¢, a
insercdo feminina ao mercado de trabalho e aos
espacgos de decisdo veio desacompanhada da justa
divisdo de atividades entre homens e mulheres. As
mulheres tiveram uma revolugao incompleta na medida
em que continuaram com a sobrecarga de Ssuas
responsabilidades no ambito privado, ante a
permanéncia nas concepcgdes culturais das atribuigoes
historica e socialmente atribuidas ao género feminino
(Freitas; Costa, 2020).

Para a desconstrugdo do “normal” e da
invisibilizagdo das barreiras enfrentadas, torna-se
relevante a adocdo de uma perspectiva de género para
a compreensdo de que as normas e condutas vigentes
nas relacées de trabalho, tidas como neutras e
objetivas, contribuem para a perpetuagdo da
desigualdade entre homens e mulheres no mercado de
trabalho. A prépria produgdo do conhecimento é,
sobretudo, masculina (Cambi; Porto Nosaki; Girardi
Fachin, 2023, p. 61). A dogmaética constitucional
feminista auxilia na quebra de paradigmas e
preconceitos naturalizados, na medida em que
demonstra, a partir da dtica do olhar feminista, que a
criacdo das normas, sua interpretacdo e aplicacao
estdo historicamente voltadas para o modelo do
homem branco e de estrato social elevado, ignorando as
peculiaridades de grupos sociais vulneraveis, tais como
género, raca, orientacao sexual e classe social.

Assim, o constitucionalismo feminista permite
uma releitura, a partir do olhar e das experiéncias das
mulheres, da doutrina, legislagao e jurisprudéncia, em
busca da maxima concretizacdo dos direitos
fundamentais das minorias, isto é daqueles que
culturalmente sao excluidos da tomada de decisdes e
gozo destes direitos, tendo como pressuposto
dogmatico a igualdade substancial, pressuposto para
uma sociedade mais justa, equitativa, tolerante e
inclusiva (Silva, 2021).

Phillips (2020) afirma que a tirania doméstica
deve ser considerada como inteiramente contraditoria
a cidadania, ja que por trds da fachada dos direitos
iguais ao voto e participagdo politica, “ela segue como
antes da luta por esses direitos e sua conquista”. Nas
situagdes aparentemente mais iguais, as persistentes
desigualdades continuadas da divisdo do trabalho ainda
condenam as mulheres a um papel social menor. 0
tempo, a confianga e 0 acesso definitivamente sdo
desiguais em relagdo aos homens. Para ela, “a obsessao
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liberal com a divisdo entre publico e privado oculta e
legitima uma desigualdade de pesos ainda mais
prejudicial” (Phillips, 2020).

As dificuldades encontradas pelas mulheres,
portanto, ndo decorrem de sua condi¢cdo essencial ou
individual, mas de problemas de natureza estrutural.
Fraser (2020) compreende os desafios de ma
distribuicdo e nao reconhecimento, afirmando que a
constelacao de poderes democraticos deve ser capaz
de retificar as injusticas em todas as dimensges, ao
longo de todos os eixos e em todas as escaladas,
combinando subsidiariedade com participagao.

Mas as relacdes de género ndo podem ser
homogeneizadas. Hd uma variacao de acordo com as
identidades de género quando sdo consideradas
categorias como classe social, raga, etnia, sexualidade
e geracao. £ porisso que ao abordar os papéis de género
na sociedade, este estudo adota um viés interseccional
(Crenshaw, 2019).

Para Crenshaw e Akotirene (2019), a
interseccionalidade se atrela ao “paradigma teorico e
metodoldgico da tradigdo feminista negra, promovendo
intervengdes politicas e letramentos juridicos sobre
quais condigdes estruturais o racismo, Sexismo e
violéncias correlatadas se sobrepdem, discriminam e
criam encargos singulares as mulheres negras”.

A natureza estrutural do sexismo permite que
ele esteja presente em organizagdes pulblicas e
privadas, ja que elas sdo administradas por homens, o
que lhes da a chance de criar normas que sempre
atendem aos seus interesses. As mulheres nao tém
acesso a instituicdes para desempenhar determinadas
tarefas porque sdo consideradas masculinas, sao
discriminadas dentro das organizagbes porque
enfrentam  dificuldades para se  destacar
profissionalmente, também sdo admitidas em cargos
diferenciados em fungao do sexo, além de ndo terem
acesso a servicos nas mesmas condices. Essas formas
de discriminacdo institucional afetam de forma ainda
mais grave mulheres que fazem parte de minorias
raciais, uma vez que elas também sofrem a
consequéncia do racismo (Moreira, 2020).

Para além da perspectiva interseccional, &
necessario pensar a problematica a partir do paradigma
colonial. Maria Lugones (2020), precursora do
feminismo decolonial, considera que “a imposi¢ao
desse sistema de género forma a colonialidade do
poder, e o tanto que a colonialidade do poder forma esse
sistema de género” (Lugones, 2020, p. 72). A autora
apresenta uma perspectiva da colonialidade enquanto
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um meio de dominacgao social, que atravessa, inclusive,
0 controle do acesso ao sexo. Raga e género sao
poderosas ficgdes criadas pela colonialidade. A
colonialidade é a forma mais efetiva de dominacao
social, tanto material quanto intersubjetiva.
"Colonialidade", segundo Lugones, ndo se refere apenas
a classificagdo racial. Ela € um fendmeno mais amplo,
um dos eixos dos sistemas de poder e que atravessa 0
controle do acesso ao sexo, a autoridade coletiva, 0
trabalho e a subjetividade/intersubjetividade (Lugones,
2020).

Portanto, no obstante a regulagao estatal de
aproximacao isondmica, a desigualdade se reflete em
varios setores da sociedade, para o qual também os
direitos e oportunidades sdo criados e direcionados
(Liczbinski; Brustolin; Marcandeli, 2023, p. 24).0s
estudos de género possuem um papel central nesse
debate. Especialmente quando se trata da ocupacao de
espacos de poder por mulheres. As relagdes de género,
todavia, nao podem ser homogeneizadas. Pois "somente
ao perceber género e raga como tramados ou fundidos
indissoluvelmente podemos ver as mulheres de cor"
(Lugones, 2020, p. 60). "[..] Isso revela as complexas
dindmicas entre raga, género e poder, e como a
suposicao de um mundo dividido entre homens
poderosos e mulheres subordinadas ndo pode explicar
0 poder da mulher branca sobre mulheres e homens
negros." (Kilomba, 2019, p. 56).

Grupos com vulnerabilidades interseccionais,
como é 0 caso de pessoas negras, sdo colocados a
margem e possuem maiores dificuldades de acesso a
certos espacos. Quando acessam continuam a se
defrontar com barreiras invisiveis. Elas sdo reforgadas
nos discursos feministas dos homens em relagao as
mulheres e das mulheres brancas em relagdo as
mulheres negras.

2 BARREIRAS INVISIVEIS ENFRENTADAS PELA JUiZA
NEGRA NA CARREIRA DA MAGISTRATURA

0 objetivo desta segdo & apresentar as
barreiras invisiveis enfrentadas pelas mulheres em
geral na magistratura, entrelagadas pelos critérios de
discriminagado enfrentados pelas Juizas negras. Como
reflexo da sociedade na qual encontra-se inserida, a
carreira da magistratura brasileira reflete as barreiras
invisiveis enfrentadas pelas mulheres na esfera
produtiva, decorrentes da divisdo sexual do trabalho,
todavia possui especificidades que tornam a
competicao com 0S juizes na ascensdo aos cargos mais
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elevados ainda mais desigual. E quando se observa o
quantitativo de mulheres negras neste seleto grupo é
possivel concluir que as barreiras sao ainda maiores, na
medida em que sofrem dupla discriminacdes, racial e de
género.

Exige-se a observancia pelo Estado brasileiro
do disposto no artigo 7° da Convencao para Eliminagao
de todas as Formas de Discriminacao Racial, o qual
determina aos Estados-partes que adotem todas as
medidas para eliminagdo das discriminacoes das
mulheres e garanta a participacao delas, em igualdade,
na esfera publica e privada, inclusive com a adogdo de
politicas publicas (Organizagdo das Nagdes Unidas,
1979), tratando-se de medida essencial para a
concretizagdo dos direitos humanos das mulheres. Em
complemento, o art. 15, item “f", da Recomendagdo
Geral n° 33/2015 da CEDAW recomenda que os Estados-
partes removam todas as "barreiras a participagao das
mulheres como profissionais dentro de todos os 6rgaos
e em todos os niveis dos sistemas judiciais” (ONU, 2015).
Destaca-se ainda, em ambito internacional, a
Declaracdo e Plataforma de Agdo da IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher que redne um conjunto de
objetivos estratégicos a serem seguidos pelos Estados
membros em busca da promogao da igualdade material
e protecao dos direitos humanos das mulheres, a qual
considera o empoderamento das mulheres uma
questdo de justica social (artigos 1° e 181), aponta para
as barreiras enfrentadas pelas mulheres (artigo 46) e a
necessidade de superagao dessas barreiras estruturais
eideoldgicas através de medidas afirmativas concretas
(artigos 186 e 190).

0 principio da igualdade de género e a
necessidade de empoderamento das mulheres também
foi priorizado no Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel 5 da Agenda 2030 da ONU e na meta 5.1
assumida pelo Brasil de “eliminar todas as formas de
discriminagdo de género, nas suas interseccdes”
(Brasil, 2019, p. 7). Nao é possivel simplesmente esperar
as mudancas acontecerem naturalmente, haja vista
que “no ritmo atual de progresso, 0 mundo levara 132
anos para que haja uma paridade completa entre
homens e mulheres” (Insper, 2022).

Com o objetivo de se alcancar a efetiva
participacdo feminina no Poder Judiciario foi editada a
Resolucdo n® 255/2018 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2018), atualizada no ano de 2023, determinando-se
que se observe a participagdo equanime, com
perspectiva interseccional de raga e etnia, nas
convocagdes para cargos auxiliares, de chefia e
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assessoramento, além de comissdes, comités e
eventos institucionais. Além das medidas ja insertas na
referida Resolugdo sugere-se: 0 estimulo a producdo
cientifica feminina; a realizacdo de eventos e
campanhas para conscientizagao institucional sobre a
importancia da representatividade feminina; e igual
oportunidades para participagao feminina nos cursos e
eventos das Escolas Judiciais como professoras e
palestrantes (Associagdo dos Magistrados Brasileiros,
2023).

Destaca-se, ainda, no ambito das politicas
plblicas judicidrias necessarias para a equidade de
género interseccional na Magistratura Brasileira, a
Resolugdo n. 525/2023, que alterou a Resolucdo n.
106/2010, do Conselho Nacional de Justica, a fim de
determinar que nas promocg0es por merecimento aos
tribunais de 2° grau que ndo possuam o minimo de 40%
de Desembargadoras, que se observe a alternancia de
editais mistos (homens e mulheres) e exclusivos s de
mulheres, observadas as politicas de cotas, “até o
atingimento de paridade de género no respectivo
tribunal” (Conselho Nacional de Justiga, 2023).

A paridade de género nos postos de comando é
essencial para o0 funcionamento das instituicoes,
conforme entrevista da Ex-lider da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, Maria Fernanda Espinosa
(Organizacdo das Nagdes Unidas, 2023). Ademais, a
presenca de grupos vulneraveis nos Tribunais, tais
como mulheres e negros, como reflexo da diversidade
da sociedade, é justificada pelas teorias da presenca,
baseada na representatividade de grupos excluidos, e
da confianca. A confianca pUblica é crucial no caso do
Judiciario, “[..] por se tratar de uma instituicdo néo
eleita, contramajoritaria e que constantemente esta
tomando decisdes sensiveis em relagdo aos demais
poderes do Estado” (Lima; Bueno; Stamile, 2021, p. 245).

A composicao predominantemente masculina
“torna as Cortes menos legitimas sob o0 ponto de vista
democratico, ja que hd um descolamento da pluralidade
da sociedade” (Lacerda; Pencak, 2021, p. 341) e a
auséncia de equidade nestes espacos deslegitima
estas instituicdes que possuem a fun¢ao precipua de
fazer justica (Alves, 2017). A participacao das mulheres
e de outros grupos excluidos na justica & uma questao
de principios.[...]. Aexclusao de outros grupos najustica
¢ uma questdo de principios. Uma justica que tenha
muitas mulheres e considere a diversidade étnica e
racial da sociedade é importante para que a instituicao
seja confidvel (Kohen, 2005, p. 332, tradugao nossa).
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Persiste no inconsciente das pessoas que a
figura de um bom juiz é representada pela imagem do
“Juiz Hércules” (Lima; Bueno; Stamile, 2021) performada
por um “homem branco, de classe média ou alta”
(Almeida, 2018, p. 117) e heterossexual (Severi, 2016) e 0s
magistrados que saem deste roteiro acabam de alguma
forma sofrendo discriminagdo. Por muitos anos esta foi
de fato a imagem da magistratura brasileira.
Atualmente, embora as mulheres representem 51,1% da
populacdo brasileira (Instituto Brasileiro de Geografia,
2023), as magistradas representam ainda 40,3% do
total de Magistrados (CNJ, 2024) e nos cargos de maior
destaque a desigualdade aumenta, sob a protecdo da
meritocracia (Lima; Bueno; Stamille, 2021) e do
carreirismo (Bonelli, 2011; Zanetti, 2023).

E inquestionavel que houve uma abertura da
Magistratura brasileira para o ingresso de mulheres nos
Oltimos anos, porém, a presenca feminina fica
majoritariamente limitada, ndo por vontade propria, aos
cargos iniciais, enquanto a cuUpula e 0s cargos de
assessoramento continuam, em sua COMPOSiGao
majoritaria, ocupados por homens brancos, conforme
depreende-se do Diagndstico da Participagdo Feminina
no Poder Judiciario (CNJ, 2019), na medida em que as
mulheres ocupam, em média: 45,7% dos cargos de
Juizes (as) substitutos; 39,3% de Juizes (as) titulares;
31,1% das convocacOes para cargos auxiliares nos
Tribunais; 25,7% de Desembargadoras; e 19,6% de
Ministras de Tribunais Superiores. Estes indices
confirmam a reprodugao na carreira da magistratura do
“modelo patriarcal e sexista da sociedade em geral, 0
que implica na auséncia de paridade de género e
perspectiva das mulheres nos altos escaldes da
administracao judiciaria” (Lobo; Yoshida; Mello, 2021, p.
266).

De tal modo, justifica-se a presenca equanime
de mulheres nos cargos elevados como pressuposto
para o desenvolvimento da sociedade democratica e
concretizagdo daigualdade de oportunidades e funges
no Sistema judiciario (Gémez-Bahillo, Elboj-Saso,
Marcén-Muiiio, 2016). Contudo, a busca pela igualdade
substancial nos Tribunais depende da alteracdo de
regras dos sistemas tidos como neutras e objetivas,
haja vista que o estreitamento do quantitativo de
mulheres nos cargos de maior poder representa a
existéncia das barreiras, seja em decorréncia da
resisténcia institucional seja em virtude da
desigualdade no espago doméstico enfrentado pelas
Magistradas, que lhes impedem de competir com 0s
juizes em pé de igualdade.
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Além da discriminagdo, direta e indireta,
sofrida pelas Magistradas por ndo se encaixarem no
esteredtipo padrdo da figura de um Juiz e decorrentes
do machismo estrutural, tem-se as barreiras invisiveis
decorrentes da divisdo sexval do trabalho que
ocasionam uma discriminagao institucional indireta.

Conforme ja apresentado anteriormente,
segundo os indicadores sociais das mulheres no Brasil
(IBGE, 2021), as mulheres gastam quase o dobro de
horas em relagdo aos homens com atividades
relacionadas ao cuidado de pessoas (idosos e criangas)
e afazeres domésticos (21,4 horas contra 11 horas). E
quando se realiza o recorte por cor ou raga, a
desigualdade é ainda maior, haja vista que as mulheres
pretas ou pardas “perdem” em média 22 horas semanais
com estas atividades enquanto as mulheres brancas
gastam em média 20,7 horas. Utiliza-se neste estudo 0
termo “perdem” na medida em que, sob 0 ponto de vista
do mercado de trabalho, considerando que as mulheres
nao possuem mais horas do dia que os homens, este
tempo dedicado a atividades ndo produtivas sao
descontados das horas que elas teriam para se dedicar
ao trabalho formal, a qualificacao, as relagdes sociais
(networking) e ao proprio descanso, que também &
relevante para todas as demais atividades, fatores que
levam a uma corrida desigual na ascensao profissional
em relacdo aos homens que poucos se dedicam a estas
atividades.

Requisitos de idade podem
afetar mulheres que
dedicaram parte da vida
adulta ao cuidado de seus
filhos, 0 que as impede de ter
0 mesmo tempo de
experiéncia profissional que
homens;  exigéncia  de
mobilidade pode restringir
oportunidades para mulheres
porque boa parte dos homens
heterossexuais nao
abandonaria seus empregos
para  acompanhar  suas
mulheres;  requisitos  de
caracteristicas fisicas, como
altura e peso, podem ter um
impacto desproporcional
sobre  mulheres (Moreira,
2020, p. 405).
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Deste modo, as Juizas passam por restrigoes
ndo sentidas pelos homens, por questdes de género,
dificultando o exercicio por elas, em igualdade, do
direito de ascender profissionalmente e exercerem
cargos de destaque, conforme dispée o art. 1° da
Convencao para Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher - CEDAW (Nagdes
Unidas, 1979) e é retratado em diversas pesquisas sobre
a carreira das mulheres na Magistratura (CNJ, 2019; CNJ,
2018; AMB, 2023; Enamat, 2019; Ajufe, 2017). A auséncia
do mesmo tempo disponivel que 0s Juizes possuem, é
apontada como um dos principais fatores para o
retardamento das Juizas na corrida pelos cargos de
maior relevancia institucional (Zanetti, 2023; Yoshida,
2022), sem contar os custos emocionais (Bonelli, 2010,
n. 288).

Outra barreira encontrada por muitas Juizas,
que as impedem de promoverem na mesma velocidade
que os homens e, por consequéncia, de chegarem ao
segundo grau € a obrigatoriedade de mudanga de sua
residéncia. Por vezes a juiza precisa escolher entre sua
familia e o avango na carreira (Bonelli, 2011), pois os
cOnjuges ndo as acompanham nas constantes
mudancas de domicilio, enquanto € mais aceitavel pela
sociedade e, por consequéncia, mais facil, as esposas
acompanharem os Juizes. Ademais, as indicagdes, em
regra, Se concentram aos profissionais que se
encontram nas Capitais, provocando outra corridajunto
ao mesmo destino. Acrescenta-se as estratégias para
acesso aos tribunais, “[...] que se baseiam em dindmicas
de relacionamento através de convocagies e
assessoramentos prévios, cuja carga horaria ndo se
adapta a uma vida familiar com responsabilidades
compartilhadas, seguindo apenas a rotina pessoal da
chefia” (Alves, 2017, p. 366). Conforme apontado na
entrevista concedida pela Ministra Elisabete Rocha do
Superior Tribunal Militar, “Esse fenémeno decorre de 0s
cargos serem indicacdo politica e da dificuldade de a
mulher transitar em espagos tradicionalmente
ocupados por homens. 0 processo da meritrocracia é
prejudicado por flagrantes assimetrias na ocupacao de
cargos” (Mulheres, 2020).

A dificuldade de as Juizas frequentarem estes
encontros informais onde muitas das vezes surgem as
oportunidades decorrem tanto por conta da auséncia de
tempo em funcao da divisdo sexual do trabalho, como
pelo fato de serem em ambientes tidos como
masculinos, como um jogo de futebol e um churrasco s6
para 0S amigos. Trata-se de “uma situacdo de
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fraternidade enviesada pelo género, no que foi
denominado pela forga-tarefa norte-americana como a
atmosfera de ‘old boys club™ (Alves, 2017, p. 360).

Outro dado que denuncia a discriminagao
institucional indireta sofrida pelas Juizas é a
informacao retratada pelo censo realizado pelo CNJ em
2018 de que o numero de Desembargadores casados é
muito maior do que das desembargadoras — 89% e 58%,
respectivamente —, demonstrando que a estrutura
organizacional do judiciario afeta de forma
desproporcional a vida familiar das mulheres, haja vista
que “entre os desembargadores, ter conjuge favorece a
progressao, atuando como um privilégio de género”
(Bonelli; Oliveira, 2020, p. 157-158).

A pesquisa realizada pela AMB - Associagao
dos Magistrados Brasileiros (2023) aponta que, em
razdo do acimulo de fungdes profissionais e familiares
— atividades domésticas e de cuidado dos filhos e
idosos -, as magistradas postergam a ascensao
profissional, além de comparecerem a menos eventos
institucionais, com menos acesso a oportunidades de
socializacao e a networking, fatos que prejudicam na
corrida por cargos mais elevados na carreira.

Ainda no que tange as barreiras invisiveis, no
levantamento realizado pela AMB (2017) sobre o Perfil
das Magistradas Brasileiras, concluiu-se que quase
31% das Magistradas deixaram de promover para nao
terem de mudar de domicilio em razao da familia. E em
torno de 74% adiaram seus estudos e aperfeicoamento
por causa das responsabilidades familiares (2023).
Semelhante resultado extrai-se da Nota Técnica n°
01/2027 da Ajufe, segundo a qual 83,88% das Juizas
federais relataram terem deixado de promover por nao
serem acompanhadas pelos esposos ou companheiros
quando precisam mudar.

Por outro lado, quando se analisam os dados de
forma interseccional conclui-se que as Juizas negras
enfrentam ainda mais dificuldade de ascensao na
magistratura, pois acumulam a discriminacao
institucional de género com o racismo estrutural, que
as impedem de ingressar na carreira na mesma
proporgao que as Juizas brancas, ante as barreiras
historicas de acesso a educagdo de qualidade, a
empregos que melhor remuneram, salde e demais
Servigos essenciais para uma pessoa Viver com
dignidade.  E quando conseguem ingressar na
magistratura, mesmo sem o privilégio da branquitude,
rotineiramente nao sdo reconhecidas como Juizas e
igualmente capazes.
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Como mulheres negras, suas
trajetorias sdo atravessadas
pelo racismo e pelo
machismo, que chega a elas
de forma singular em razao
do cargo de poder que
ocupam: através de “codigos
nao falados”, do
estranhamento dos
advogados e dos
jurisdicionados, do  ndo
reconhecimento de qualidade
do seu trabalho, de
comentdrio dos colegas em
relacdo ao seu cabelo crespo
ou trangado (Gomes, 2020, p.
24).

Neste contexto, é importante compreender
que o0 racismo ndo ocorre apenas com acdes diretas e
expressas de discriminacao, como possui um carater
estrutural - vinculados as estruturas sociais
decorrentes do acimulo historico de desigualdades e a
auséncia destes grupos nos espagos de poder e
lideranga — atingem homens e mulheres negros e,
embora com mais intensidade nas classes sociais
desfavorecidas, em razdo da interseccionalidade de
dois fatores de discriminem —raca e classe -, também
atingem 0s poucos negros que conseguem superar esta
barreira social, principalmente quando buscam
frequentar ambientes majoritariamente brancos. Enfim,
“exige-se das pessoas negras um esforgo
demasiadamente maior do que aquele empreendido por
outras pessoas para chegar ao mesmo lugar” (Gomes,
2020, 89). As mulheres negras, por sua vez, sofrem
igualmente dupla discriminagdo, decorrente do
sexismo e racismo, de modo que o tratamento das
barreiras invisiveis enfrentadas pelas mulheres
brancas e negras de modo simétrico nao é capaz de
promover a plena inclusao destas (Moreira, 2020).

Segundo o censo realizado pelo CNJ no ano de
2023, em que pese a existéncia de politica afirmativa
para reserva de, no minimo 20% das vagas aos negros
nos concursos publicos para provimentos de cargos
efetivos nos 6rgdos do Poder Judiciario desde 2015, nos
termos da Resolugao CNJ n° 203/2015, apenas 1,6% dos
Magistrados ingressaram por cota (CNJ, 2024), em que
pese a populagdo negra componha 56% do total dos
brasileiros segundo o Instituto Brasileiro de Geografia
(IBGE).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

As poucas mulheres que conseguem romper o
“teto de vidro” para ocupar os Tribunais séo
majoritariamente brancas, representando 86,3% dos
cargos ocupados por Desembargadoras, enquanto as
Desembargadoras pardas representam 11,2% e as
Desembargadoras pretas apenas 15% (Conselho
Nacional de Justiga, 2024), percentuais estes
considerando apenas a participagao feminina. A falta de
mulheres negras em cargos de destaque, as vezes, € um
obstaculo para essa ascensdo. A presenca dessas
mulheres em suas profissdes é uma forma de
resisténcia. Resistindo as barreiras para chegar nestes
postos, para permanecer e para avangar na carreira
(Lira, 2020).

0 Censo do ano de 2023 apontou que a
representatividade das Magistradas negras na
magistratura brasileira é ainda menor, ante a dupla
discriminacdo por elas sofridas, decorrente do
machismo e racismo estrutural, correspondendo a 2,1%
de mulheres pretas e 10,8% de pardas no cargo de Juiza
Substituta; 1,4% de mulheres pretas e 12,7% de pardas
no cargo de Juiza Titular; e 1,2% de mulheres pretas e
10,5% de pardas no cargo de Desembargadora. Os dados
ainda demonstram que o colorismo da pele influencia
na ocupagao destes cargos, na medida em que, embora
as mulheres pardas também sofram discriminacéo
racial, possuem maior abertura para ocupacao de
cargos de poder e lideranga que as mulheres pretas
renegadas para a base da cadeia social (Conselho
Nacional de Justica, 2023).

A maioria das mulheres que
consegue  superar  tais
barreiras esta mais
posicionada nos  grupos
detentores de capital social,
cultural e no tocante ao
fendtipo. Nesse sentido, o0
mérito, construido como
neutro e objetivo por meio de
uma “mdgica social”,
efetivamente  reflete  as
relac6es sociais dominantes,
que atribui a exceléncia
profissional  0s  padrdes
masculinos e ao mérito as
praticas informais
racializadas (Bonelli; Oliveira,
2020, p. 151).
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Os dados levantados e analisados em diversas
pesquisas corroboram as afirmagdes oriundas das
Academias no sentido de que a estrutura da carreira do
Judicidrio foi criada por homens e sob o olhar das
necessidades e rotinas masculinas, ignorando por
completo as dificuldades enfrentadas apenas pelas
mulheres. As regras tidas como neutras e objetivas para
as promogoes e escolhas de cargos de diregao e
assessoramento, na pratica, sao sexistas (Lima; Bueno;
Stamille, 2021; Yoshida, 2022) e validam a discriminagéo
indireta que as Juizas sofrem dentro da instituicao, na
medida em que o “espago pUblico da magistratura é
condicionado por um determinado modelo de vida
privada hegemonica patriarcal e masculina” (Alves,
2017, p. 360). Na corrida por cargos mais elevados, as
Juizas negras possuem barreiras invisiveis. Portanto, o
reconhecimento das estruturas de poder existentes e
como elas contribuem para o0 agravamento das
desigualdades é o primeiro passo a ser trithado. E a
decolonialidade, que consiste em um exercicio de se
repensar as dindmicas de poder, apropriacdo de
culturas e saberes a partir de uma pratica
interseccional, parece nos apontar um caminho.

CONCLUSAO

Apesar da garantia constitucional de igualdade
de direitos e obrigaces entre homens e mulheres, 0
que se percebe é que ainda estamos distantes de
alcancar este patamar. Apesar de as mulheres
representarem a maioria da populacao brasileira sao a
minoria em termos de empregabilidade e estdo
distantes da igualdade de oportunidades em relagao
aos homens. Essa situagdo se agrava a medida das suas
interseccionalidades.

Na carreira da magistratura, apesar da
isonomia salarial, ainda ha barreiras invisiveis (ou nem
tanto assim) para as mulheres e, sobretudo, mulheres
negras. Os dados do CNJ apontam que a
representatividade das magistradas mulheres é muito
inferior ao de magistrados homens no segundo grau do
tribunal. Destacamos o infimo nimero de magistradas
negras presentes na carreira da magistratura como um
todo desde o primeiro grau até o segundo grau.

Este artigo foi produzido em um momento
paradoxal de avangos e retrocessos. Apesar do esforgo
e implantagdo de estratégias por parte do CNJ, o que se
observa, na pratica da magistratura é um conjunto de
inconsisténcias, tais como agdes judiciais que
questionam a implementagdo dos critérios de
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promogado das Juizas estabelecidos pela Resolugdo n°
52512023 do CNJ a qual criou uma politica de
alternincia de género nos concursos para vagas na
segunda instancia do Judiciario até que se atinja a
paridade de género nos Tribunais.

A igualdade constitucional e agoes
afirmativas, no mbito do préprio Judiciario, ainda se
defrontam com a heterocisnormatividade
(Baggenstoss, 2021, p. 111; Safiotti, 1987, p. 8) que define
e monopoliza as narrativas. A igualdade “estatica” ou
“formal” se contrapde ao novo conceito de “igualdade
substancial” com a ideia de ‘igualdade de
oportunidades” de forma a promover a justica social.

Conclui-se, portanto, que além da
regulamentacdo de agdes afirmativas, € necessario
alterar o paradigma das relagbes sociais e dos
esteredtipos atribuidos ao género, considerando as
interseccionalidades das vulnerabilidades envolvidas,
tais como género, raca e classe social, pois uma
abordagem genérica dos direitos das mulheres,
desconsiderando a sobrecarga de preconceitos e
dificuldades que estes subgrupos carregam, implica na
permanéncia destas mulheres a margem da
concretizacao de direitos.

0 primeiro passo € o reconhecimento das
estruturas de poder existentes e como elas contribuem
para 0 agravamento das desigualdades. Estudos
feministas p6s-modernos sugerem o abandono da
categoria mulher, propria da colonizacdo discursiva
(Mogrovejo, 2022), que representa apenas as vozes das
mulheres brancas, ocidentais, burguesas,
heterossexuais e cristds, por meio de estudos que
questionam principalmente as configurages do poder
heterocéntricos e as relagdes sociais a partir do campo
da sexuvalidade.

Nos apresentamos uma proposta decolonial
que tenha como foco o sujeito com base nas suas
diferencas e questiona a hierarquia imposta pelo
colonialismo, que privilegia certos grupos e
perspectivas em detrimento de outros. Com isso, esse
artigo consiste em uma proposta inicial para (re)pensar
as praticas da carreira da magistratura, a partir da
valorizagdo das praticas culturais, dos modos de vida e
dos sistemas de conhecimento de grupos
tradicionalmente  marginalizados na  sociedade,
contribui para ampliar o leque de um repertério tdo
tradicionalista quanto o do direito. Marcado pela
importagdo de conceitos e teorias europeus e
heterocentrados que reforgam enquanto uma Unica
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visdo universalizante aquela do centro, deixando a
margem perspectivas do sul.
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A IGUALDADE EM TOGAS: A RESOLUCAO 525/CNJEA CLAUSULA
ANTIDISCRIMINATORIA DA CONSTITUICAO DE 1988

Eneida Desiree Salgado’

A desigualdade de género marca a sociedade brasileira e se mostra de maneira
bastante evidente nas instituicoes e na estrutura do Estado. A auséncia ou a
participacao reduzida de mulheres nos espagos de poder gera efeitos na elaboragao e
na aplicacdo do Direito, além de impactar nas politicas puUblicas e nos direitos
fundamentais. Em relacdo ao Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica vem
atuando de maneira enfatica no enfrentamento do problema, notadamente com o
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género e com a Resolugao 525. 0 artigo
analisa esse Ultimo instrumento, sua elaboracgdo e sua aplicagao, o guia elaborado pelo
CNJ, o Edital 2/2024 do Tribunal de Justica de S3o Paulo e 0 mandado de segurancga
impetrado contra o Edital. A partir da analise da argumentagao desses textos, sdo
extraidos os conceitos de igualdade utilizados expressa ou implicitamente e
contrastados com o principio da igualdade expresso no objetivo constitucional
plasmado no artigo 3° e em outros dispositivos constitucionais. Defende-se que a
Constituicdo assume como diretiva uma clausula antidiscriminatoria, que impde o
Direito Antidiscriminatério como chave de interpretacdo da Constituicdo e como
critério de validade da legislacdo e das politicas pUblicas. Sob essa perspectiva,
defende-se a constitucionalidade da Resolugcdo 525 e a necessidade de sua ampla
aplicacao para reduzir a desigualdade de género nos tribunais e, assim, promover 0s
objetivos da Republica.

Palavras-chave: igualdade de género; poder judiciario; direito antidiscriminatorio.

! Professora de Direito Constitucional e de Direito Eleitoral. Universidade Federal do Parana.
www.ninc.com.br
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GRALHA

INTRODUCAO: A FENDAE A FRESTA

Apesar de a Constituicdo de 1988 determinar
como tarefa do Estado a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a redugdo das desigualdades e a
promogao do bem de todas as pessoas, convivemaos com
condigdes desiguais de vida e perspectivas desiguais de
futuro. Ha pessoas no Brasil que podem desejar qualquer
coisa e podem sonhar em ser o que for. Outras pessoas,
por conta do lugar onde nasceram, da familia de onde
vieram, do corpo que carregam, tem um estreito
horizonte, que, muitas vezes, nao lhes permite sequer
pensar em futuro.

Os dados sobre desigualdade no Brasil sao
alarmantes. A concentracdo de renda no pais continua
uma das dez maiores do mundo, conforme o Banco
Mundial (World Bank, 2024). O relatério do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica publicado em 2023
demonstra a persistente desigualdade e a falha no
projeto constitucional (IBGE, 2023). Esse abismo desafia
a concretizagao da Constituicdo de 1988. As marcas de
discriminagdo sdo mdltiplas e atuam de maneira
sobrepostas. Aclasse, araga e 0 género sao as clivagens
mais evidentes e implicam em diferentes niveis de
cidadania, ao arrepio da Constituicao.

Neste artigo, o foco serd na questao de género,
mas sem ignorar os efeitos do racismo, do capacitismo
e da aporofobia. Desta vez, o olhar ndo serd voltado para
a producdo do Direito, quase exclusivamente feita por
uma parcela da populagdo, que pensa ser capaz de
representar toda a sociedade. As regras juridicas assim
produzidas trazem uma identidade especifica, 0 que
contraria o discurso da neutralidade do Direito. Isso se
reflete de maneira definitiva na adjudicacdo: a
transformacao do texto em norma e a aplicagao das
normas aos casos nao sdo capazes de afastar o carater
parcial do Direito. Alids, pelo contrario: em face da
composicdo do Poder Judiciario, o Direito produzido por
uma parcela da sociedade acaba por ser aplicado por
outro conjunto da mesma parcela, 0 que reforca a
retorica de neutralidade.

0 descompasso entre a composicdo da
sociedade brasileira e a composigao dos 6rgaos de poder
provoca um questionamento sobre a legitimidade do
exercicio do poder e da tomada de decisdes. Se desde a
modernidade, a autodeterminagdo e o consentimento
sdo elementos essenciais para o funcionamento da
sociedade politica, a exclusdo de amplas minorias do
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processo decisorio marca negativamente a democracia
e 0s fundamentos do Estado de Direito.

1 A FALACIA DA IGUALDADE PERANTE A LEI E AS
TRANSPARENCIAS DO SUJEITO TRANSCENDENTAL

A partir da modernidade juridica, a teoria
passou a defender a objetividade do Direito e 0 primado
da igualdade perante a lei. A auséncia de privilégios e a
justificativa constitucional de prerrogativas marcaram
um discurso juridico que se dedicava a demonstrar a
igualdade perante a lei como uma conquista. Com 0s
evidentes conflitos sociais, a garantia de elementos de
promocao de igualdade - os direitos fundamentais
sociais — integrou-se aos ordenamentos ao lado da
salvaguarda das liberdades.

Mas a previsao da igualdade ndo foi 0 bastante
para garantir a dignidade e a igual fruigao de direitos e
servicos. A persisténcia de uma mentalidade de
supremacia de uma parcela da populagcdo sobre as
demais - que fez parte do Direito positivo - funciona
como uma barreira para a aplicagdo igualitaria da
legislagdo, que, desde logo, & construida sem a
participagao da maioria da sociedade.

Para evidenciar esse argumento, temos o0
exemplo dos direitos politicos das mulheres. 0 seu
direito de participagao politica foi reconhecido pelo
Codigo Eleitoral de 1932, que veio via decreto do governo
provisorio. 0 artigo segundo do Decreto 21076
estabelecia que era “eleitor o cidaddo maior de 21 anos,
sem distingdo de sexo, alistado na férma deste Codigo”.
O alistamento e o voto, no entanto, ndo eram obrigatorios
para as mulheres, conforme os artigos 119, 120 e 121. 0
Cadigo Civil entdo vigente, promulgado em 1916, trazia
em seu artigo segundo que “Todo homem é capaz de
direitos e obrigagdes na ordem civil" e incluia as
mulheres casadas como relativamente incapazes
(artigo 6°, 11). Com essa previsao, 0 artigo 242 trazia um
rol de atos que exigiam a autorizagao do marido. Assim,
0 alistamento eleitoral das mulheres nao era realmente
livre.

Quando se adiciona o recorte racial, mais
evidente é a falacia da igualdade perante a lei. Thula
Pires (2018, p. 72), em andlise de decisées judiciais em
matéria penal, escancara a diferente aplicagdo do
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direito em face da pessoa ofendida! Com uma
autoridade judicial que nao sente os efeitos do racismo,
0 esvaziamento dos tipos penais é decorréncia de uma
transparéncia branca.

A composicdo de um Poder Judiciario idéntica a
composicao do Poder Legislativo, sem uma pluralidade
efetiva, acaba por marcar a aplicagéo do Direito com as
transparéncias masculina e branca, ja componentes
intrinsecos da elaboragao do ordenamento juridico. A
interpretagdo pretensamente neutra de um Direito
pretensamente objetivo reforga as desigualdades
sociais, ao arrepio da Constituicao.

A Constituicdo impde uma igualdade pela lei,
para além da igualdade perante a lei. Os objetivos da
Republica estabelecem tarefas para poderes publicos e
para agentes do  Estado. Uma  atuagao
constitucionalmente adequada impde acfes e
comportamentos dirigidos a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo, a redugdo das desigualdades sociais
e regionais, e a promogao do bem de todas as pessoas,
sem preconceitos e sem discriminagao.

As normas juridicas devem realizar a igualdade
efetiva, em face de diretiva constitucional expressa.
Assim, a desconsideracdo das marcas discriminatorias
de género, de raca, de classe, entre tantas outras, leva a
um equivoco na producao, na aplicacdo e na adjudicacao
do Direito.

2 0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA E A INTERPRETAGAO
ANTIDISCRIMINATORIA

Em reconhecimento aos efeitos negativos da
aplicagao pretensamente neutra das normas juridicas, o
Conselho Nacional de Justica apresentou em 2021 um
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género.
Produto das discussdes de um grupo de trabalho
formado por integrantes do CNJ, autoridades judiciais
dos diversos ramos e pesquisadoras, o documento traz
um guia para a atuacdo das magistradas e magistrados,
especialmente em relagcdo a aspectos processuais,
consideragao das partes, valoragdo das provas e
interpretacdo e aplicacao dos direitos, com instrugoes
especificas para cada ramo do Poder Judiciario.

Inicialmente, no entanto, o Protocolo apresenta
conceitos fundamentais para a compreensao da

'"No caso 0016651-42.1999.8.19.0001 (2000.050.04827), o
réu foi condenado por injuria simples sob 0 argumento
de que "nem toda expressdo como ‘preto de merda’ [...]
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desigualdade de género e a interseccionalidade. De
maneira direta, enfrenta a questdo do género e do
Direito, assumindo que “a existéncia de desigualdades
estruturais pode atuar como obstaculos para a
concretizacdo” dos propositos de “objetividade,
imparcialidade, neutralidade, universalidade,
racionalidade, tratamento igualitario e limites entre
Estado e individuo”, premissas do Direito liberal (CNJ,
2021, p. 34).

E vai além, afirmando que a interpretagdo e a
aplicagao do Direito sem consideragcGes sobre as
diferengas presentes na sociedade implicam em um
privilégio ao “exercicio do poder dominante em
detrimento da justica substantiva” (CNJ, 2021, p. 35). E
apresenta uma nova maneira de entender a premissa da
imparcialidade: “Agir de forma supostamente neutra,
nesse caso, acaba por desafiar o comando da
imparcialidade. A aplicagdo de normas que perpetuam
esteredtipos e preconceitos, assim como a
interpretagdo enviesada de normas supostamente
neutras ou que geram impactos diferenciados entre 0s
diversos segmentos da sociedade, acabam por
reproduzir discriminagcdo e violéncia, contrariando o
principio constitucional da igualdade e da ndo
discriminagdo” (CNJ, 2021, p. 36).

Ainda no tratamento da interpretagdo do
Direito, o Protocolo enfrenta outro mito: o do Direito
abstrato. Ha uma insisténcia na compreensdo da
importancia da contextualizacdo das regras e principios
quando da sua formulagao, da sua interpretagao e da sua
aplicagdo. Vale ressaltar, por fim, a referéncia a
igualdade substantiva e sua utilizagdo: “E possivel
aplicar o principio da igualdade também nas decisdes do
dia a dia, como ferramenta analitica e guia interpretativo
para decisdes atentas a género” (CNJ, 2021, p. 40).

A Politica Nacional de Incentivo a Participacao
Feminina no Poder Judiciario é outra iniciativa
antidiscriminatéria do Conselho Nacional de Justica.
Instituida pela Resolugdo 255/2018 a partir dos “dados do
Conselho Nacional de Justica sobre representatividade
feminina a revelar assimetria na ocupagao de cargos no
Poder Judiciario”, prevé que a busca da igualdade de
género no Poder Judiciario deve incluir agdes para
“incentivar a participacao de mulheres nos cargos de
chefia e assessoramento, em bancas de concurso e
como expositoras em eventos institucionais”.
Modificada pela Resolugdo 540/2023, a Politica passa a

sera informada pela nota do preconceito. [...] O primeiro
elemento é apenas designativo, indicador do
destinatario da ofensa” (Pires, 2018).
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eXpor expressa preocupagao com a interseccionalidade
e impor paridade de género na designacdo de
autoridades judiciais, em cargos de chefia e
assessoramento, na composigdo de comissdes, comités
e grupos de trabalho, em eventos institucionais, e na
contratacdo para estagio, residéncia juridica e empresa
prestadora de servigo terceirizado. Ha, ainda, de maneira
explicita, a compreensdo de que mulheres trans e
mulheres fluidas sdo consideradas na paridade.

0 Repertdrio Nacional de Mulheres Juristas esta
incluido na Politica Nacional de Incentivo a Participacao
Feminina no Poder Judiciario. Com a participagdo
voluntaria de mulheres do sistema de aplicacdo do
Direito e da academia e indicagdo de suas areas de
especialidade, o Repertorio é dirigido a "viabilizar a
participagao de mulheres juristas nele inscritas em
eventos e acdes institucionais, ou para a promocao de
citagdes de suas obras”.

Essa iniciativa € importante para dar
visibilidade as mulheres juristas. Aincorporacdo de suas
obras e decisdes na aplicacdo do Direito promove um
olhar mais amplo sobre a teoria, sobre as categorias e
sobre as normas juridicas. Igualmente importante é
inserir a produgao das mulheres juristas nos curriculos
dos cursos de graduacdo e pos-graduacdo em Direito. A
Politica Nacional de Incentivo a Participagao Feminina
no Poder Judiciario pode, assim, colaborar para o
enfrentamento da desigualdade na formagao de juristas.

Essas iniciativas do Conselho Nacional de
Justica partem de uma leitura da Constituicao que
promove uma igualdade substantiva. Para além da ideia
da igualdade formal, o CNJ & os dispositivos
constitucionais a  partir de uma lente
antidiscriminatéria, que considera que a aplicacdo e a
adjudicacdo das normas juridicas devem sempre
considerar os objetivos da RepUblica em face das
circunstancias concretas.

3 A IGUALDADE SUBSTANCIAL NA COMPOSICAO DOS
TRIBUNAIS E A RESOLUGAO 525/2023

Assim como a atuacdo da Ministra Carmem
Locia a frente do Conselho Nacional de Justica, a gestéo
da Ministra Rosa Weber também representou um avango
na concretizagdo da clausula antidiscriminatoria da
Constituicao no ambito do Poder Judiciario. A aprovagao
da Resolugao 525 representa a perspectiva da equidade
de género nos tribunais de segundo grau.

Em junho de 2022, a Coordenadoria da Comissao
da Mulher da Associagdo Nacional dos Advogados
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Publicos Federais, em evento realizado pela Comissao
de Defesa dos Direitos da Mulher na Camara dos
Deputados, chamou a atengdo para a existéncia de mais
desembargadores  chamados  Luiz do  que
desembargadoras no Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(ANAFE, 2022). Conforme o Relatdrio Justica em NOomeros
de 2024 do Conselho Nacional de Justica, o Poder
Judiciario brasileiro € composto por 36,8% de
magistradas (CNJ, 2024, p.107). Nos Tribunais Estaduais, a
participacdo feminina é de apenas 22% e de 18,8% nos
Tribunais Superiores. Na Justica Militar, as mulheres sdo
6,7% do Superior Tribunal Militar, 5,3% dos Tribunais
Militares Estaduais. Nos Tribunais Regionais Federais as
mulheres representam 21,8% da magistratura e nos
Tribunais Regionais do Trabalho a porcentagem é de
32,5%. (CNJ, 2024, figura 47, p. 112-113).

De maneira coerente com a igualdade
constitucionalmente determinada e a Politica Nacional
de Incentivo a Participagcao Feminina no Poder Judiciario,
a Resolugcdo 525/2003 traz mudancas na Resolugao
106/2010, determinando que as vagas nos Tribunais de 2°
grau a serem preenchidas pelo critério de merecimento
deverdo ter, alternadamente, editais para inscricoes
mistas e para inscrigdes exclusivas para mulheres até
que a composicdo dos Tribunais seja paritaria em
relagdo ao género. A Resolugdo impde-se para todos 0s
tribunais que ndo tenham pelo menos 40% de mulheres
na sua composicao.

Na justificativa da Resolucdo, o Conselho
Nacional de Justica reconhece a clausula constitucional
antidiscriminatéria — "a garantia constitucional da
igualdade em direitos e obrigagdes entre homens e
mulheres (art. 5°, | da Constituigao Federal)”, "o objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil de
promogdo do bem de todos(as), sem preconceitos de
origem, raca, sexo, género, etnia, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (art. 3° IV, da
Constituicdo Federal)", “a igualdade de género constitui
expressao da cidadania e dignidade humana, principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil e
valores do Estado Democratico de Direito”, “a igualdade
é um pressuposto fundamental da democracia e que a
sociedade democratica jamais podera ignorar as
capacidades, os saberes, a experiéncia e a criatividade
das mulheres”. Considera a clausula de abertura da
Constituicao em relacao aos direitos fundamentais e a
amplitude do bloco de constitucionalidade e as
exigéncias das Convengdes — “o disposto no art. 4° da
Convengao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagées contra as Mulheres (CEDAW) de 1979,
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segundo o0 qual, a adocao pelos Estados-Partes de
medidas especiais de carater temporario destinadas a
acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher
ndao se considerard discriminagao na forma definida
naquela Convencdo”, “o disposto na Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (“Convengéo Belém do Parg”)
de 1994 e na Declaracdo e Plataforma de Pequim da
Organizacdo das Nagodes Unidas de 1995" e “o disposto na
Convencdo Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial de 1966 e na Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia de 2013".

Ha, ainda, entre os consideranda da Resolugao,
a mencdo as desigualdades faticas de género, com
especial foco na desigual distribvicdo social de
obrigacdes de cuidado e seus efeitos no exercicio da
cidadania e no trabalho formal das mulheres. A
justificativa da Resolugdo chama a atengdo para a
sobreposicao de fatores de desigualdade, trazendo a
importancia de um olhar interseccional, embora s
apresente uma politica afirmativa de género.

E essa politica afirmativa determina que todos
0s tribunais de segundo grau que Sejam compostos por
menos de 40% de mulheres preencham as vagas a
promogao pelo critério de merecimento, abertas aps de
1° de janeiro de 2024, por editais mistos e editais
exclusivos para magistradas, alternadamente, até que
se alcance a paridade de género. A Resolugdo traz
também regras sobre a consideragdo dos quintos e a
consecutividade de indicagdo nas listas triplices.

4 0 EDITAL 2/2024 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO, A REAGAO E A RESPOSTA

0 Conselho Superior da Magistratura do Estado
de Sao Paulo em reuniao de 16 de janeiro de 2024 aprovou
a abertura de concurso para provimento de um cargo de
desembargadora, exclusivo para mulheres, no critério de
merecimento, conforme o Edital 2/2024. Em noticia no
site do Tribunal, datada de 18 de janeiro, se destaca a
ampla cobertura jornalistica do edital e o fato de ser o
primeiro tribunal do Brasil a observar a Resolugdo 525 do
Conselho Nacional de Justiga.

Vinte magistrados impetraram um mandado de
seguranga contra o edital, alegando direito liquido e
certo de participar do concurso de promocdo. O
argumento principal € o da ofensa ao principio da
igualdade. Para fundamentar sua interpretagcao da
Constituigao, apresentam juntamente com a petigao um
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parecer de Ives Gandra da Silva Martins sobre duas
questfes: eventual extrapolacdo das atribuigoes
constitucionais do Conselho Nacional de Justica quando
da elaboracdo da Resolucdo 525 e validade da utilizagdo
do género como “critério juridicamente valido para a
afericao do merecimento para fins de acesso aos
tribunais” em face da Constituigao, da Lei Complementar
35/1979 e “dos tradicionais pardmetros historicamente
empregados pelo eg. Tribunal de Justiga de S&o Paulo”.

No parecer do professor Ives Gandra da Silva
Martins (2024) h& uma énfase na interpretagdo
constitucional, com a defesa da interpretacao
teleoldgica “para se entender o que o constituinte
deseja” e da interpretagdo sistematica (“examinando a
norma de acordo com o sistema, a ordem juridica e 0
conjunto de disposigdes a que se refere”). Ha referéncia
a diferenca do conflito de principios e do conflito de
regras, e, neste 0ltimo caso, a necessidade de respeito
aos critérios hierarquico, cronoldgico e de
especializagdo. Com base nisso, o professor defende que
“no que diz respeito aos critérios para promogao de
magistrados deve-se predominar o que determina o
Texto Constitucional e a Lei Complementar que rege o
Estatuto da Magistratura, observando-se apenas e tao
somente os critérios de antiguidade ou de mérito para a
promocao de magistrados, ndo prevalecendo, assim,
nenhum outro critério que nao aqueles determinados
pelo legislador constitucional e cumpridos pela Lei
Complementar, que dispde sobre o Estatuto da
Magistratura”. E vai além: “qualquer disposigao, em ato
normativo infraconstitucional, que pretenda introduzir
outro tipo de critério de promogdo de magistrados,
eliminando-se o0 inaliendvel e irredutivel direito
constitucional & de densa e  manifesta
inconstitucionalidade, pois mediante atos de hierarquia
inferior, estabelecer-se-ia limitagdo que a Lei Suprema
nao admite”.

0 parecer trazido pelos impetrantes insiste na
impossibilidade de critérios para além do Estatuto da
Magistratura e mesmo os trazidos nesse diploma
normativo ndo poderiam impor restricbes ndo
estabelecidas pela Constituicdo. Defende uma
“interpretacao literal, estrita, como exige o principio da
estrita legalidade, previsto no artigo 5° XIll da CF", o que
implica a incompatibilidade da Resolugdo 525 do
Conselho Nacional de Justiga com o ordenamento.

Em seguida, o professor Ives Gandra afirma a
necessidade de alteragdo das mentalidades e de
padroes de comportamento e ndo 0 aumento da
participacao feminina no Poder Judiciario, aduzindo que:
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“As mulheres tém o direito de serem reconhecidas pela
sua dedicagao, desempenho e méritos proprios e o fato
de dar-lhes um percentual de cotas apenas traria as
mesmas ainda mais o 6nus de que estariam naquele
0rgdo ndo por seus méritos” e “criando um certo
desconforto” ao substituir os critérios “objetivos” de
competéncia e antiguidade pelo género.

Para o professor, “tal norma ainda macularia de
morte o principio da igualdade, que é a base do regime
democratico de direito”, pois “nos Tribunais, todos os
magistrados sao iguais, razdo pela qual haveria
fantastica violagdo a lei maior, se fossem tratados
desigualmente, com base em critérios de igualdade de
género”. Segundo sua leitura, a Resolugao 525 impde
uma restricdo a participacdo igualitaria de género.
Ainda, afirma que o merecimento diz respeito aos
principios da Administragdo Pablica e que o género
estaria na zona de certeza negativa do conceito. Em sua
visao, “em ambos o0s critérios, seja na antiguidade, seja
no merecimento se promovera qualquer género, seja
homem ou mulher. Trata-se, como ja visto, de critério
justo, objetivo e democratico, por meio do qual tanto
juizes quanto juizas sabem, desde quando ingressam na
carreira que os critérios utilizados para sua promogao
sdo antiguidade e merecimento, em situagdo da mais
absoluta igualdade, ndo dando margem, assim, a
inclusdo de qualquer outro critério que ndo esses
previstos no Texto Maior.”

Depois de sustentar sua posicao em uma
compreensdo absolutamente formal da igualdade, ainda
afirma que a medida proposta poderia trazer para 0s
tribunais pessoas menos competentes e ainda “excluir
os incluidos no sistema”. Vai além: “0 atendimento ao
critério de igualdade de género ndo pode ser maior que a
dignidade que significa o servigo prestado pela
sociedade pela magistratura, em ambito nacional”.
Depois, volta a teoria juridica para se debrugar sobre 0
principio da proporcionalidade como teste para a
regulamentacgao de direitos fundamentais e afirma que
a Resolugao 525 “é medida inadequada, desnecessaria e
excessiva”.

Embora o pedido liminar tenha sido negado,
houve empate na analise do agravo interno pelo Orgao
Especial, 0 que acabou levando a suspensdao do
CONCUrSo.

Em resposta ao mandado de seguranga,
magistradas e o Coletivo Sakofa solicitaram um parecer
das professoras Estefania Maria de Queiroz Barboza,
Fabiana Cristina Severi e Melina Girardi Fachin, a partir
de quatro pontos: a existéncia ou ndo de impacto
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negativo na qualidade da prestacao jurisdicional pela
implementacdo das regras de paridade; existéncia ou
ndo de riscos concretos a garantia constitucional e
convencional de igualdade; existéncia ou ndo de
discriminagdo de género nas promogdes de antiguidade
e merecimento no Estado de Sao Paulo; e a necessidade
ou nado de citagdo das juizas em litisconsorcio para
manifestacao.

No parecer, as professoras Estefania Maria de
Queiroz Barboza, Fabiana Cristina Severi e Melina Girardi
Fachin (2024) afirmam a constitucionalidade da
Resolucdo 525 do Conselho Nacional de Justica por seu
“fundamento no principio constitucional da igualdade e
da ndo-discriminagao”, que exige uma atuagao do Poder
Judiciario, e aimposicdo de a¢des afirmativas “em todas
as situagdes em que ha evidéncias de praticas
sistematicas e historicas de discriminagao que resultam
na reprodugdo de desigualdades mdiltiplas e
interseccionais”. Trazem dados e estudos sobre a
questdo de género nos tribunais e aduzem que “ndo ha
evidéncias indicando que as assimetrias e
desigualdades na composicao e na progressao das
carreiras da magistratura serao naturalmente corrigidas
ao longo do tempo”, indicando que o mandado de
seguranca e 0 parecer que 0 acompanha partem de “uma
interpretagdo exclusivamente formal do principio da
igualdade, ou seja, na auséncia de leis que discriminem
explicitamente”. Narram, ainda, as mudangas que
aconteceram nos concursos (ndo identificagdo das duas
primeiras fases e exigéncia de perguntas
exclusivamente técnicas na prova oral) e seuimpactona
aprovacao de mulheres.

0 parecer se refere também as barreiras e
formas de discriminacdo que caracterizam obstaculos
para a carreira das magistradas, com normas
formalmente igualitarias que sofrem a incidéncia de
praticas orientadas por valores machistas, provocando
uma segregacgdo vertical. Demonstram que o Tribunal de
Justica de Sao Paulo adota um modelo de progressao que
exige disponibilidade para mobilidade no Estado, o que
impacta negativamente nas mulheres que sdo
responsaveis pelo cuidado de outras pessoas da familia.
Discorrem sobre o impacto desproporcional das regras e
a discriminacdo indireta, indicando casos em que 0
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu sua incidéncia
em questdes de género. Afirmando a diversidade como
necessaria para a conexao entre o sistema judicial e a
realidade, aduzem que a existéncia de pluralidade nos
tribunais é “um passo fundamental para a construgao de
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uma justica verdadeiramente inclusiva e imparcial” e
promove a confianga publica no sistema de aplicagao do
Direito, além de decisfes mais atentas a realidades
outras e uma interpretagao juridica mais rica.

Para as professoras, “a Resolugdo n® 525/2023
do CNJ, ao estabelecer critérios de promocdo que
consideram o género, é instrumento vélido e de
constitucionalidade formal e material para a promogao
daigualdade de género no Poder Judicidrio, alinhando-se
com a missdo do CNJ de aprimorar a efetividade da
justica e refletindo compromissos constitucionais
fundamentais de igualdade e justiga social”.

No contraste entre os pareceres se pode
observar uma diferenca abissal quanto a compreensao
do principio da igualdade. Por um lado, o professor Ives
Gandra interpreta a igualdade presente no texto
constitucional de maneira absolutamente formal. Trata-
se aqui da igualdade perante a lei e que ignora
totalmente o artigo 3° da Constituigdo. Transparece no
parecer uma interpretagdo retrospectiva das normas
constitucionais, que ndo compreende que o0
ordenamento juridico tem uma nova ideia de Direito e
permanece lendo o ordenamento juridico pelos valores
da Constituicao anterior. Além disso, usa o texto como
pretexto para a manutencdo da situacdo de
desigualdade. As professoras Estefania Maria de Queiroz
Barboza, Fabiana Cristina Severi e Melina Girardi Fachin,
por outro lado, levam em conta o texto e o contexto e, em
uma interpretacdo  sistematica,  consideram
simultaneamente o principio da igualdade e a clausula
antidiscriminatéria, com o olhar firme na Constituigdo
de 1988.

Recusando a leitura puramente formal da
igualdade, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu posse
a desembargadora promovida pela lista exclusivamente
feminina em abril de 2024.

5 AFRESTA E 0 HORIZONTE

Qutros Tribunais de Justica fizeram concursos
de promocdo por merecimento com editais exclusivos
para mulheres em 2024, pavimentando um (ainda longo)
caminho para um Poder Judiciario mais plural e diverso e
uma interpretagdo e aplicagdo do Direito mais
condizente com o principio da igualdade e a clausula
antidiscriminatoria.

2Essa sessao historica pode ser assistida no canal do
Tribunal de Justica do Parand, no endereco
(https://www.youtube.com/live/adgr]DdxvqU. A

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Em sessao do Tribunal Pleno do Tribunal de
Justica do Estado do Parand em 03 de maio de 2024,
dedicada ao concurso de promogao por merecimento
sob a Resolugao 525 do Conselho Nacional de Justica, a
Presidenta da Comissdo de Igualdade de Género do TJ-
PR, Desembargadora Maria Aparecida Blanco de Lima,
fez uma fala em nome da comisséo e da Coordenadoria
Estadual da Mulher em Situagdo de Violéncia Doméstica
e Familiar sobre o significado daguele momento para o
Poder Judiciario paranaense.

A desembargadora afirmou que “a paridade de
género em todos os niveis de tomada de decisdo tornou-
se uma importante meta para o desenvolvimento
harmonico sustentavel e justo da civilizagdo humana”,
ressaltando que ainda falta muito para alcangar a
igualdade. De maneira direta, a desembargadora destaca
as desvantagens decorrentes da distribuicdo de
trabalho e responsabilidades entre homens e mulheres,
e afirmou que “ninguém desconhece que para aumentar
a sua competitividade nos certamente é facil para os
homens magistrados conseguir desviar parte de seu
tempo de repouso e convivio familiar para incrementar
seus indices de produtividade, de presteza e
aperfeicoamento técnico”, 0 que ndo estd ao alcance das
magistradas mulheres.?

0 aumento do nomero de desembargadoras nos
Tribunais de segundo grau do pais, ainda que lentamente,
devera promover uma pluralizacdo da interpretacéo do
Direito e, 0 que € igualmente importante, ird alargar o
horizonte de possibilidades de meninas e adolescentes
em relagdo ao futuro profissional e também a
concretizacao de seus direitos. A Resolugao 525 do
Conselho Nacional de Justica ndo impede homens de
ocuparem espagos de poder nos tribunais. Apenas nao
permite, em observancia a Constituigao, que continuem
a ocupar (quase) todos 0s espagos.

Sobre o eventual receio de maiores dificuldades
para magistrados conseguirem alcancar o cargo de
desembargador, talvez isso lhes traga alguma
alteridade. E para quem ainda questiona a
constitucionalidade da Resolugdo 525 do Conselho
Nacional de Justica, trago a lembranga de uma frase na
entrevista da justice Ruth Bader Ginsburg em outubro de
2012 a CNN: “Entdo agora a percepgao é: sim, as mulheres
estdo aqui para ficar. E quando as vezes me perguntam
quando haverd [mulheres na Suprema Corte]
suficientes? E eudigo que quando forem nove, as

manifestacdo da Desembargadora Maria Aparecida
Blanco de Lima ocorre a partir de 29'29".
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pessoas ficam chocadas. Foram nove homens e
ninguém nunca levantou uma questao sobre isso".?

La, como aqui, ainda ha um longo caminho a
percorrer. A sociedade brasileira esta muito aquém da
promessa constitucional de igualdade substancial.
Alcancar a igualdade nos 6rgaos que interpretam e
aplicam o Direito pode ser um 6timo instrumento para
destravar o0 projeto constitucional, vencer uma
interpretacdo retrospectiva da Constituicao e construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.
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AS MULHERES NA CONSTITUIGAO BRASILEIRA E A RELEVA_NCIA DO
CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA PARA A REIVINDICAGAO E A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DELAS

Melina Girardi Fachin'

A condicao juridica das mulheres na experiéncia constitucional brasileira variou nas
sete constituicdes que vigeram no pais, sendo que de uma falta de compromisso da
primeira carta constitucional do império até a condicdo de sujeito de direito
contemplada pela atual constituicdo cidada, a evolucdo pela luta de direitos e
cidadania das mulheres no Brasil € marcada por avangos e retrocessos, processos nos
quais sempre se verificou a presencga incansavel de movimentos sociais, com especial
destaque para os movimentos feministas, que sempre reivindicaram pela dignidade
feminina e por melhores condigbes de vida. Nesse sentido, este artigo destaca a
potente atuagao feminina no processo constituinte que culminou na promulgacao da
Constituicdo da Republica de 1988, participacao esta que ndo se resumiu apenas a luta
por direito das mulheres, como também por direitos dos homens, das criangas e das

! Estagio Poés-doutoral realizado na Universidade de Coimbra no Instituto de Direitos Humanos e
Democracia (2019/2020). Doutora em Direito Constitucional, com énfase em direitos humanos, pela
Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo (PUC/SP.) Visiting researcher da Harvard Law School
(2011). Mestre em Direitos Humanos pela (PUC/SP). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do
Parand (UFPR). Atualmente Professora Associada do Curso de Graduagdo em Direito e docente
permanente do Curso de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito - Mestrado e Doutorado da
Universidade Federal do Parand (UFPR). Com area de atuacao no Direito Constitucional e Direitos
Humanos. Advogada sécia de Fachin Advogados Associados. ORCID https://orcid.org/0000-0002-6250-
1295; Lattes http://lattes.cnpqg.br/1368334568714375.
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familias, com vistas a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria para todos.
A maioria das reivindicagées femininas propostas pelas mulheres por meio da Carta
da Mulher Brasileira aos Constituintes foi acatada, com excec¢ao nao surpreendente
das relativas ao exercicio de direitos sexuais e reprodutivos, que até hoje compdem
uma pauta negligenciada pelo Congresso Nacional e que esta sob constante ataque
de setores conservadores. A Constituicdo da RepuUblica de 1988 (CR/88), dessa forma,
deve ser vista nesta perspectiva, de reconhecimento da especial condicdo das
mulheres, que enseja ndo apenas prote¢cdo, como também medidas efetivas e
adequadas para garantia e concretizagao de seus direitos e deveres. Sendo assim, a
igualdade entre homens e mulheres, esculpida no inciso | do artigo 5° da CR/88, é
verdadeiro norte para a aplicacdo do direito. Para que essa melhora do status juridico
das pessoas de género feminino continue, e para que conquistem melhores condigoes
de vida, com mais dignidade, igualdade e cidadania, este artigo singelamente propora
0 uso de uma nova forma de leitura da constituicdo: o constitucionalismo feminista,
proposta que usa o conceito de género como chave interpretativa da Constituicao, eis
que advoga pela valorizacdo da participacdo de intérpretes e aplicadoras mulheres no
direito e da conquista que representou a constitucionalizacdo dos seus direitos e
deveres, denunciando as formas de subordinagdo do género feminino na sociedade e
especialmente no direito.

Palavras-chave: constitucionalismo feminista, igualdade, género.
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Ketline Lu?

Abstract: The legal status of women in the Brazilian constitutional experience varied
in the seven constitutions that were in force in Brazil, ranging from a lack of
commitment in the first constitutional charter of the Brazilian empire to the condition
of legal subjects contemplated by the current constitution, the evolution through the
struggle for rights and citizenship of women in Brazil is marked by advances and
setbacks, processes in which there has always been the tireless presence of social
movements, with special emphasis on feminist movements, which have always
demanded female dignity and better Living conditions. In this sense, this
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Bacharela pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR). Especialista em Direito
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Iniciacdo Cientifica CNPg - Edital 2014, com o projeto de pesquisa Relagdes Juridico-Privadas e
Principios Constitucionais e ao Programa Institucional de Iniciagdo Cientifica Fundagdo Araucaria -
Edital 2013, no projeto de pesquisa Relagdes Juridico-Privadas e Principios Constitucionais, sob
orientacdo do Professor Doutor Luiz Edson Fachin. Vinculada ao Programa de Iniciacdo a Docéncia -
Monitoria, a disciplina de Teoria do Estado e Ciéncia Politica do departamento de Direito PUblico, sob
orientacdo da Professora Doutora Melina Girardi Fachin. ORCID https://orcid.org/0009-0005-0948-872;
Lattes: http://lattes.cnpg.br/9398634931445521
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article highlights the powerful role of women in the constituent process that
culminated in the promulgation of the Constitution of the Republic of 1988, a
participation that was not limited only to the fight for women'’s right, but also for the
rights of men, children, and families, with a view to building a more fair and equal
society for all. The majority of female demands proposed by women through the
Brazilian Women's Charter to the Constituents were accepted, with the unsurprising
exception of those relating to the exercise of sexual and reproductive rights, which to
this day, make up an agenda neglected by the National Congress, and which is under
constant attack from the conservative sectors of society. The Constitution of the
Republic of 1988, therefore, must be seen from this perspective, recognizing the special
condition of women, which must provide not only protection, but also effective and
appropriate measures to guarantee and implement women’'s rights and duties.
Therefore, equality between men and women, carved out in the 5th article if the
Constitution, must be the guide for the application of the law. For the improvement in
the legal status of women to continue, and for them to achieve better living conditions,
with more dignity, equality and citizenship, this article will propose the use of a new
way of reading the constitution: the feminist constitutionalism, that uses the concept
of gender as an interpretative key to the Constitution. Aiming to denounce the forms
of subordination of the female gender in society, and especially in law, the feminist
constitutionalism advocates for the valorization of the participation of female
interpreters and for achieving the constitutionalization of women’s rights and duties in
their struggle for equality.

Keywords: Feminist constitutionalism, equality, gender.

“Ndo hd como dizer melhor. E no seio do mundo que lhe foi concedido que cabe ao
homem fazer triunfar o reino da liberdade; para alcancar essa suprema vitoria €,
entre outras coisas, necessdrio que, para além de suas diferenciacées naturais,
homens e mulheres afirmem sem equivoco sua fraternidade”

(BEAUVOIR, 2019, p.557).
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INTRODUCAO: AS MULHERES NA  EXPERIENCIA

CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Antes da promulgagao da atual Constituigdo da
Republica de 1988, constatamos que as experiéncias
constitucionais do Brasil nem sempre foram
democraticas, tanto menos sensiveis as questdées de
género. De todas as 7 constituicées brasileiras, trés
foram autoritariamente impostas (a constituicdo do
Império de 1824; a de 1947 do Estado Novo e a de 1976
imposta pela ditadura militar), e quatro foram
promulgadas por assembleias constituintes (a
constituicdo de 1891 do periodo da Republica; a de 1934
da 2° RepUblica; a de 1946 e a constituicdo Cidada de
1988).

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de
1824, de Dom Pedro |, ndo apresenta qualquer mengao as
mulheres, focando na estrutura de poder do imperador,
detalhando os 6rgaos de poder do estado e dispondo
sobre a familia real, eis que nomomento da proclamagao
da independéncia do Brasil, a preocupacdo residia na
necessidade da construcdo da unidade nacional, na
estruturacdo do poder centralizador do imperador e na
diminuigdo dos poderes regionais existentes (Ferraresi,
2015, p. 231).

Ndo ha nessa carta grande preocupagao com
direitos do cidaddo, que sdo mencionados somente no
final da carta (art. 179 e seguintes), no titulo 8° “Das
Disposicdes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros”, do qual se destaca o
inciso Xl do art. 179, que institui a prote¢do formal a
todos os cidadaos e cujos fundamentos se repetem nas
constituicdes posteriores (Silva, 2005, p.75). Tal
disposicdo, no entanto, “conviveu, sem que Se
assinalasse perplexidade ou constrangimento, com 0S
privilégios da nobreza, o voto censitario e 0 regime
escravocrata” (Barroso, 2013, p. 240). A auséncia da
participacdo ou do reconhecimento a direitos as
mulheres, para a autora Marly Cardone, pode ser
explicada porque naquele momento:

“Faltava, justamente, o
substrato historico-social
para que mulheres se
sentissem incluidas no

' Nao consideramos a Constituicdo de Cadiz nesta
conta, eis que embora tenha tido sua vigéncia
decretada por D. Jodo VI, por meio do Decreto de 21-4-
1821, a constituicao espanhola de 1812 vigeu por apenas
um dia no Brasil, eis que D. Jodo VI revogou o referido
decreto ja no dia seguinte (Mendes; Branco, 2014. p. 99),
além de que nao foi feita para viger no Brasil, sendo
completamente alheia a realidade brasileira.

2 A historiadora Monica Karwejczyk observou que parte
de trés deputados que propuseram uma emenda ao
projeto da constituicdo, que visava inserir as mulheres
diplomadas, professoras e que ndo estivessem sob
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texto constitucional como
cidadas e,
consequentemente, com
aqueles direitos conferidos
aos homens” (Cardone, 2011,
p. 4).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891 quase ndo avanca na protecdo do
género feminino, eis que novamente as mulheres ndo
sdo contempladas expressamente, porém apresentou
uma melhora na protegao geral conferida aos direitos
dos cidadaos, conforme disposto no seu titulo IV “Dos
Cidadaos Brasileiros” (art. 72 e seguintes). Pela forte
inspiragao norte americana (Mendes; Branco, 2014, p.99),
pouca vinculacdo com a realidade brasileira teve, razao
pela qual ndo apresentou eficacia social (Silva, 2015, p.
79).

Quanto a questao feminina, acrescenta Marly
Cardone que, no entanto, no que atine a possibilidade de
participacdo das mulheres na vida publica em postos
pUblicos que ndo dependiam de eleigdes?, é de se
considerar que houve algum avanco (Cardone, 2011, p. 6).
Isso porque, conforme salientado por Bertha Lutz, por
meio de interpretacdo constitucional do artigo 78 da
referida carta magna - primeiro proposta por Ruy
Barbosa em 1917, em defesa da possibilidade de inscrigao
da candidata Maria Castro Rebello Mendes no concurso
para 3° Oficial da Secretaria de Estado das Relagdes
Exteriores, e depois por Raul Penido, em 1919, quando
analisou a possibilidade da candidatura de mulheres ao
concurso de secretaria do Museu Nacional - abriu-se
caminho para o livre exercicio de cargos publicos por
mulheres, 0 que também serviu de ponto de partida para
a reivindicagdo feminina pelo voto nos estados
brasileiros, em fase anterior a revolugao de 1930 (Lutz,
1937, p. 20).

Foi somente na Constituicdo da Segunda
Republica de 1934 que as mulheres finalmente passaram
a ser contempladas expressamente no texto maior, em
quatro dispositivos constitucionais®. No art. 109, dispde-
se que o alistamento e o voto sdo obrigatorios para
homens e mulheres (porém sé gozariam do direito ao

poder marital no rol de eleitores (Karawejczyk, 2011, p.
7).

3 Segundo Bertha Lutz, era a primeira vez na historia do
Brasil que as mulheres foram chamadas a participar
ativamente da organizacdo da vida publica: “... (sic)
representam entretanto o fructo do estudo paciente, do
desejo sincero de cuidar dos interesses do Brasil e da
attencdo escrupulosamente voltada para opinido
pUblica, principalmente a opinido feminina, que pela
primeira vez na nossa histéria era chamada a se
pronunciar directamente s6bre a organizagdo da vida
pUblica nacional.” (Lutz, 1937, p.15). Essa participacao
inédita certamente foi fundamental para a luta dos
direitos das mulheres.
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voto se funcionarias publicas com remuneragao). De
qualquer modo, para autores como Lorenna Castro e
Dirceu Siqueira (Castro; Siqueira, 2020, p. 970) pode ser
considerado um avango na concretizacdo da democracia
brasileira e na concretizagdo da luta feminina pelo
direito ao voto. No art. 121 conferiu-se protegao
trabalhista as mulheres, eis que vedado seu trabalho em
indUstrias insalubres (art. 121, §1° d,) e garantiu-se
formalmente protecdo com “servicos de amparo a
maternidade e a infancia, os referentes ao lar e ao
trabalho feminino, assim como a fiscalizagcdo e a
orientacdo respectivas”, que “serdo incumbidos de
preferéncia a mulheres habilitadas” (art. 121, §3°). A 3°
mengao as mulheres se encontra no art. 163 que as
desobriga do servico militar. Alguns outros avangos que
podem ser destacados dizem respeito a garantia de
ingresso ao servigo publico (art. 168) ou a acentuada
protecdo conferida a maternidade (embora a mulher ndo
se resuma a sua funcdo reprodutiva), conforme &
possivel verificar em varios dispositivos (artigos 121, §3°;
138, c; 141).

Nessa constituicdo, as mulheres séao
mencionadas expressamente quanto ao direito ao
alistamento, sendo que s6 eram permitidas a alistar-se
e votar sob a condi¢do de funciondrias pUblicas com
remuneracdo (ou seja, excluindo todas as outras
mulheres), para alguma protegao relativa ao trabalho4 e
como receptoras e executoras de servigos de amparo a
maternidade e a infancia - verifica-se, pois, a
reproducdo do esteredtipo machista de que tais servigos
de cuidados devem ser realizados por pessoas do género
feminino. Esse pequeno avanco quanto a protecédo da
maternidade e a infancia pode ser explicado pela forte
influéncia da Constituicao de Weimar, que provocou a
inscrigao do titulo sobre a ordem econdmica e social,
familia, educacédo e cultura (Silva, 2015, p. 82).

A Constituicao do Estado Novo de 1937
representou verdadeiro retrocesso na protecdo dos
direitos das mulheres, ndo apresentando qualquer
dispositivo que garantisse igualdade de direitos e
deveres as mulheres (Castro; Siqueira, 2020, p.372).
Decretada por GetOlio Vargas, a Unica mengao as
mulheres eraadoart. 137, inciso k, que proibia o trabalho
em indistrias insalubres, porém posteriormente tal
dispositivo foi suspenso pelo Decreto n° 10.358, de 31de
agosto de 1942, o0 qual havia declarado estado de guerra
em todo o territorio nacional. Apelidada de constituigao
polaca, em razdo da forte influéncia da constituicdo
totalitaria da Poldnia, reduziu os direitos fundamentais
que ganharam apenas “referéncia simbélica” (Barroso,
2013, p. 100). Esse retrocesso em relagdo a protegao dos

“ A inédita protecao trabalhista conferida as mulheres
pode ter surgido por influéncia internacional. Nesse
sentido, a convenc¢do n° 03 da OIT (Convencéo relativa
ao Emprego das Mulheres antes e depois do parto),
convocada em 29 de outubro de 1919, foi o primeiro
documento internacional a conferir algum tipo de
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direitos fundamentais refletiv também na protecao
constitucional do género feminino assegurada pela
constituicao de 1937 e é prova histdrica de que quanto
mais ditatorial um regime, pior o tratamento juridico
conferido as mulheres. Outro retrocesso diz respeito a
omissao da Constituicdo quanto a prote¢do da mulher
gestante no trabalho anteriormente conferida, o que na
pratica autorizava que empregadores na iniciativa
privada dispensarem as mulheres trabalhadoras
justamente no momento em que mais estavam frageis e
necessitadas do trabalho (Cardone, 2011, p. 8).

A constituicao de 1946, nesse sentido, pouco
avangou também, apesar do esfor¢co em abandonar o
autoritarismo que reavivou os direitos individuais
(Mendes; Branco, 2014, p. 101). Por ter surgido ap6s o
contexto da Segunda Guerra Mundial, no entanto, ndo
deixou de apresentar certo avango na prote¢ao social da
mulher (Cardone, 2011, p.9). O art. 157, ao dispor sobre
trabalho e previdéncia, veda o trabalho das mulheres em
indUstrias insalubres, e 0 art. 181, no seu §1°, asisenta do
servico militar. Ou seja, ndo apresenta novidades na
protecdo do género feminino, apenas retoma algum
avanco inaugurado pela Constituicdo de 1934 quanto a
protecao trabalhista conferida a elas.

A constituicdo da ditadura militar de 1967
apresenta quatro mengoes expressas as mulheres, no
seu art. 93 que dispensa as mulheres do servigo militar,
no seu art. 100 quando trata do prazo da aposentadoria
para as mulheres, no seu art. 158, X, ao vetar o trabalho
de mulheres em indUstrias insalubres, e no inciso XX do
referido artigo que garante o direito a aposentadoria aos
30 anos de trabalho com salario integral da mulher.

Verifica-se, pois, que pouco inova na protecao
ao género feminino, apenas repetindo a parca protegao
conferida pela constituicao anterior e concedendo um
Onico novo direito de aposentadoria, reduzindo as
mulheres a condicdo de trabalhadoras e ignorando seu
amplo espectro de interesses e necessidades, o que
pode ser explicado pela tonica autoritaria e
centralizadora da época, cuja Unica preocupacgao residia
na seguranga nacional, que basicamente justificou a
perseguicao a grupos de esquerda, especialmente aos
comunistas (Mendes; Branco, 2014, p.101), em detrimento
da autonomia individual, 0 que permitiu também a
suspensao de direitos e garantias constitucionais (Silva,
2015, p. 87).

protecao especifica as mulheres, sendo ratificada no
Brasil em 04 de abril de 1934, por meio do Decreto n°
423, de 12 de novembro de 1935, assinado por GetUlio
Vargas e recentemente revogado pelo Decreto n°
10.088, de 5 de novembro de 2019, assinado pelo ex-
presidente Jair Messias Bolsonaro.
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Assim como a constituicao de 1937, essa carta
nada democratica e muito autoritaria pouco fez para
proteger as mulheres®Apresentado o panorama da
experiéncia constitucional brasileira passada, no
proximo topico discutiremos o avango promovido pela
Constituicao da Republica de 1988, que foi fruto da
transigdo lenta e gradual do pais rumo a consolidagao de
um regime mais democratico (Piovesan, 2017, p. 415-416).

1 A CONSTITUIGAO CIDADA: UM NOVO
PARADIGMA JURIDICO EM PROL DO GENERO
FEMININO

0 Brasil, desde a chegada dos portugueses,
passou por todos os ciclos possiveis de real atraso: “a
escraviddo, o coronelismo, 0 golpismo, a manipulagao
eleitoral, a hegemonia astuciosa de alguns Estados
membros da Federacdo, o populismo, 0 anticomunismo
legitimador de barbaries diversas, uma ditadura civil e
outra militar” (Barroso, 2013, p. 240) - as autoras deste
artigo adicionam ao rol desses horrores o patriarcalismo
- cenario que comega a se alterar somente em 1985, com
a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 26, que
traduziu os anseios sociais de participagao politica da
época e convocou a Assembleia Nacional Constituinte
(Mendes; Branco, 2014, p. 102), marcando o termo final da
ditadura militar.

Foi somente com a Constituicao Cidada de 1988,
promulgada em Assembleia Nacional, portanto, que as
mulheres passaram a efetivamente gozar de um status
juridico mais igualitario que o dos homens. Esse
alargamento da protecdo constitucional conferido as
mulheres pode ser atribuido a ampla participacao
popular, que buscou elaborar verdadeiro instrumento de
realizacao de cidadania (Silva, 2015, p. 90) e que permitiu
a participacao ativa e direta de mulheres no processo
constituinte, e também ao principio da dignidade da
pessoa humana, que pela primeira vez aparece no
constitucionalismo brasileiro (Mendes; Branco, 2014, p.
102) exigindo respeito e protecdo a todas as pessoas,
“constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar” (Moraes, 2013, p. 18).
Para Deborah Duprat, a atual constituicao brasileira, sob
£ssa orientacao

“endossa as  multiplas
reivindicages identitarias das
mulheres...  tem-se  um
conjunto  que  assegura

5 Se por um lado regimes autoritarios desprezam a
condicao feminina, por outro é possivel afirmar que
guanto mais forte a democracia num pais, melhores as
condi¢cdes das mulheres. Para a professora Heloisa
Camara, igualdade de género e democracia estdo
intimamente conectadas: "Democracia e Igualdade de
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normativamente a mulher
autonomia para eleger, a todo
tempo, 0s seus variados
projetos de vida, e defendé-los
nas mais diferentes relagoes
que estabelece ao longo de
sua existéncia” (Duprat, 2019,
p. 206).

Nesse sentido, sdo 23 mengdes expressas as
mulheres, das quais doze estao em dispositivos vigentes
e 11 estdo em dispositivos revogados. Repetindo das
constituicoes anteriores a protecao trabalhista,
previdenciaria e a escusa ao servigo militar obrigatorio,
inova, contudo, quanto a novel garantia formal e
expressa da igualdade entre homens e mulheres (art. 5°,
), a reserva de 5% do fundo partidario para promogao e
difusdo da participacéo politica de mulheres (art. 17, §7°),
a garantia do titulo e concessao de uso imével urbano a
mulher (art. 183, §1°), ao asseguramento do titulo de
dominio e concessao de uso de imavel rural proveniente
de reforma agraria a mulher (art. 183, paragrafo Gnico), a
protecao as mulheres dentro das entidades familiares,
reconhecendo a unido estavel (art. ,§3°) e instituindo o
poder familiar em detrimento do tradicional poder
patriarcal (§5° do art. 226).

Em outros dispositivos, embora ndo haja
mengao expressa a ‘mulher”/ “mulheres”, é possivel
encontrar disposicoes constitucionais que
fundamentam a protecdo as pessoas do género
feminino, a saber: principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1° Ill); proibicdo do preconceito baseado no
sexo (art. 3° IV); direito da presidiaria e da crianca recém
nascida a amamentagao nas prisdes (art.5°, L); direito ao
salario-familia (art. 7° XII); licenca gestante de 120 dias
(art.7° XVIII); licenca paternidade (art. 7°, XIX); incentivos
especificos para protecdo do mercado de trabalho da
mulher (art. 7°, XX); assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até 5 anos de idade em
creches e pré-escolas (art. 7°, XXV); proibicdo de
diferenca de salario, fungdes e critérios de admissao por
motivo de sexo (art. 7°, XXX); prote¢do a maternidade e
especialmente a gestante (art. 201, I); direito a penséo
por morte ao homem, a mulher, ao cdnjuge ou
companheiro e dependentes (art. 201, V); protecdo as
mais diversas entidades familiares (§4° do art. 226);
direito ao livre planejamento familiar (§7° do art. 226);
direito a assisténcia a familia (§8° do art. 226); protegao
a crianca e ao adolescente (art. 227).

Como se verifica, a Constituicdo de 1988 é um
novo marco legal para as mulheres, que possibilita para

género sdo interdependentes, de forma que quanto
maior a igualdade de género, mais impulso
democratico e quanto mais consolidada uma
democracia, maior a igualdade de género” (CAMARA,
2021).
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elas um novo status de protegao juridica, inaugurando
uma nova ordem constitucional que busca alinhamento
ao aparato protetivo de direitos do plano internacional,
pois muitos direitos humanos sao reconhecidos pela
primeira vez, além da especificar a tutela de acordo com
a classe/grupo das cidadas e cidaddos como as
mulheres (Foltran; Bolzani; Francisco, 2019, p. 218).

No topico seguinte, relembraremos a
participagdo das brasileiras na constituinte que
culminou na Constituicdo da Republica de 1988 e os
avancos na questdo da igualdade entre géneros que tal
documento possibilitou.

2 A RELEVANTE ATUACAO FEMINISTA NA LUTA POR
DIREITOS

Essas conquistas mencionadas no topico
anterior foram possiveis porque implementadas por
articulagdbes  democraticas  representativas e
participativas®, materializadas pela presenca das
mulheres deputadas?/ e senadoras e pelos movimentos
sociais feministas que pressionaram 0S poderes
constituidos (Silvia; Wright, 2015, p. 174), atuando por
meio do lobby do batom e logrando com isso uma inédita
protecado juridica nunca antes conferida as meninas, as
mulheres e as idosas no pais, que passaram a Ser
contempladas expressamente no documento que é o
coracdo de todo sistema juridico brasileiro. Insta
salientar ademais que apensar dos mais diversos e
plurais posicionamentos politicos que compunham 0
lobby, todas as mulheres se uniram em prol da igualdade
entre géneros (Salmoria et al., 2023, p. 17).

Esse processo decorreu no periodo da
redemocratizagdo do pais, momento em que 0
movimento feminista comegou mais expressivamente a
atuarinstitucionalmente, participando de varios debates
e de drgaos de conselho, dos quais se destaca a atuagdo
do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher®, fruto da
articulagdo das mulheres e que na época se tornou
organismo estatal responsavel pela criagdo e
proposicdo de politicas voltadas ao género feminino
(Costa, 2019, p. 7). Da sua intensa atuacdo, langou-se a

¢ No cendrio internacional, Sibelle de Jesus Ferreira

em artigo discorre sobre a participagdo de mulheres
negras brasileiras em conferéncias da ONU. Disponivel
em:
https://periodicos.unb.br/index.php/insurgencia/articl
e/view/44811/36832.

"Um recorde da participacdo feminina sem ddvida, mas
qgue representou menos que 2% na Camara Federal
(Silva; Gomide, 2021).

8 Orgao colegiado consultivo instituido pela Lei Federal
n° 7.353, de 29 de agosto de 1985, com a finalidade de
em ambito nacional promover politicas que visem a
discriminacao da mulher, assegurando-lhe condigcdes
de liberdade e de igualdade de direitos, bem como sua
plena participacdo nas atividades politicas,
econdmicas e culturais do Pais.
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campanha Mulher e Constituinte, cujo lema foi
“CONSTITUINTE PRA VALER TEM QUE TER PALAVRA DE
MULHER”, cujo trecho do predmbulo se destaca a seguir:

“CONSTITUINTE  PRA  VALER
TEM QUE TER PALAVRA DE
MULHER. Para nds, mulheres, o
exercicio pleno da cidadania
significa, sim, o direito a
representacao, a voz, e a vVez
navida publica, masimplica ao
mesmo tempo, a dignidade na
vida cotidiana, que a lei pode
inspirar e deve assegurar; o
direito a educacdo, a salde, a
vivéncia familiar sem traumas.
0 voto das mulheres traz
consigo essa dupla exigéncia:
um sistema politico igualitario
e uma vida civil ndo-
autoritaria. Nds, mulheres,
gstamos conscientes que esse
pais so sera verdadeiramente
democratico e seus cidadaos e
cidadas verdadeiramente
livres quando, sem prejuizo de
sexo, raga, cor classe,
orientacdao  sexval, credo
politico ou religioso, condigao
fisica ou idade, palanques,
oficinas, fabricas, escritdrios,
assembléias e  palacios.”
(MULHERES BRASILEIRAS,
1987).

Ouvidas duas mil mulheres, divididas
em doze grupos de trabalho9 editou-se a Carta
da Mulher Brasileira aos Constituintes10 que foi
entregue ao presidente da Assembleia Nacional
Constituinte Ulysses Guimardes, em 26 de
margo de 1987 (Silva, 2012, p.158), logrando o
atendimento de cerca de 80% das
reivindicagdes ali listadas (Silvia; Wright, 2015,
p. 180). Dentre as reivindicagdes ndo atendidas,
nao é de se espantar que as que envolvem
direitos  sexuais e reprodutivos das

? Os grupos de trabalho foram: violéncia, familia e
direito civil, educacdo, questdes nacionais e
internacionais, discriminacao racial, cultura, terceira
idade, salde, trabalho no campo, participacao politica,
direito a creche, trabalho nos centros urbanos (Silva,
2012, p.153).

" No site da cdmara legislativa é possivel ter acesso ao
conteUdo integral desta carta através do link
https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/const
ituicao-cidada/a-constituinte-e-as-
mulheres/arquivos/Constituinte%201987-1988-
Carta%?20das%20Mulheres%?20ao0s%20Constituintes.p
d.
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mulheres foram
rejeitadas”, tais como a da
ndo  interferéncia  no
exercicio das relagdes
sexuais, direito da mulher
de conhecer e decidir sobre
0 seu proprio corpo,
garantia da livre opgao pela
maternidade, que
compreende tanto
assisténcia para manter a
gestagdo quanto  para
interromper a gravidez,
direito a educacdo voltada a
enfatizar a igualdade dos
sexos. Outros direitos como
a aposentadorias das donas
de casa e direitos
trabalhistas  plenos as
domésticas? também ndo
foram acatados a época™

Em relacdo as reivindicagdes especificas feitas
pelas mulheres na constituinte, destaca-se que muitas
ndo foram voltadas exclusivamente as mulheres, pois
beneficiavam também o0s homens, como o direito do
marido ou companheiro de usufruir dos direitos
previdenciarios decorrentes da contribuicdo de suas
esposas e companheiras, licenca paternidade, direitos
previdenciarios e trabalhistas, salario-familia, direito de
sindicalizacdo, criacdo do Sistema Unico de SauUde,
garantia de tratamento igualitario pela Previdéncia
Social, direito a educagao. Ou ainda reivindicagdes que
beneficiam criancas e adolescentes, como licenga
maternidade e paternidade, educacdo, salde, dever de
cuidado de ambos pai e mae, licenga para adogao, direito

"De acordo a Salete Maria da Silva, a “dificuldade que
o movimento de mulheres, mais especificamente sua
vertente feminista, enfrentou com relacdo a tematica
do aborto, pois ndo obstante se trate de uma questao
suficientemente discutida e refletida no campo do
feminismo, este ndo tem encontrado apoio de ordem
significativa, no ambito do parlamento brasileiro, pois
mesmo entre muitos deputados/as e senadores/as
situados mais a esquerda o assunto, de uma maneira
geral, ainda é tabu, vez que, ndo raro, esbarra nas
inconveniéncias da preocupagdo com a opinido
publica” (Silva, 2011, p. 276). Falta, portanto, apoio
politico as demandas femininas relativas aos direitos
sexuais e reprodutivos. Sobre o0 assunto ainda: "Ha que
se enfatizar a importancia que os direitos da mulher
assumem no plano dos direitos reprodutivos e sexuais,
sendo certo que o pleno reconhecimento e exercicio de
taisdireitosrequer aigualdade de fato e de direito entre
homens e mulheres” (Piovesan, 2010, p.308). Esses
direitos sao fundamentais, argumenta Piovesan, pois
de seu exercicio (ou a falta dele) varias consequéncias
sao suportadas de forma desigual pelas mulheres, seja

gestacdo, a obrigacdo de criacdo dos filhos,
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de amamentagdo. Isso é prova inconteste de que o
feminismo e as mulheres lutam ndo somente para Si,
como para toda a sociedade que s6 se beneficia com sua
atuacao.

Tais avancos demonstram que a luta feminista
pela igualdade entre géneros é valorosa, especialmente
porque conquista direitos que jamais seriam
reconhecidos as mulheres ndo fosse o esforco e a
resisténcia delas. No proximo topico, apds essa breve
reminiscéncia, cujo objetivo foi resgatar a memoria da
participacao do movimento feminista no Brasil, bem
Como suas conquistas e derrotas que devem balizar a
luta por direitos no presente, proporemos uma nova
ferramenta para fortalecer usos constitucionais em prol
da igualdade entre géneros.

3 UM OLHAR FEMINISTA SOBRE A CONSTITUIGAO: 0
CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

0 contexto juridico latino-americano é baseado
na tradi¢do da lei e da doutrina juridica (PIOVESAN, 2010,
p. 295), 0 que pode ser grande entrave na melhora da
condicdo juridica das latino-americanas. No Brasil, uma
grande dificuldade que as juristas feministas
encontrardo, nesse sentido, é o fato de que, apesar das
inovagoes trazidas pelo advento da constituigdo cidada
e dos inOmeros avangos a nivel internacional que
consagram a igualdade entre os géneros, boa parte dos
diplomas infraconstitucionais vigentes atualmente no
ordenamento juridico brasileiro foram forjados sob o
prisma de uma perspectiva androcéntrica e, por
conseguinte, discriminatéria  com relacdo  as
mulheres14, conforme leciona Flavia Piovesan:

Essa perspectiva
discriminatoria, constante, por
exemplo, no Codigo Penal de

seja porque o 6nus dos cuidados anticoncepcionais &
suportado exclusivamente na maioria das vezes
somente pelas mulheres. Tais direitos sao, portanto,
essenciais na busca pela igualdade entre géneros.

2 Somente 25 anos apdés a promulgagdo da
Constituicdo, com a aprovagdo da EC 72/2013, as
domésticas puderam gozar de direitos trabalhistas, tais
quais jornada diaria de 8 horas, direito ao pagamento de
horas extra, direto a férias remuneradas.

3 |sso demonstra a forga do conservadorismo no Brasil,
que representou (e representa até hoje) grande
obstaculo ao exercicio de direitos pelas mulheres e a
efetivacdo da igualdade entre géneros.

" Propbe-se, para o avango ainda mais amplo da
protecao juridica as mulheres, a revogacéao de todas as
normas incompativeis com a ordem constitucional
vigente (ou seja, que sejam machistas ou miséginas e
gue coloquem as mulheres em situacdao de
desvantagem, ainda que indiretamente), com a adocéo
da perspectiva internacional de protecao dos direitos
humanos das mulheres, pois assim se consagra "uma
Otica democratica e igualitaria em relagdo aos géneros
(Piovesan, 2010, p.298).
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1940 e no entdo Cadigo Civil de
1916, estabelece nitida relacdo
hierarquica entre homens e
mulheres, retirando destas
direitos fundamentais,
atribuindo-lhes um  papel
social predefinido e
adjetivando 0 Seu
comportamento social, com
base em uma dupla moral, que
passa a condicionar a
aquisicao ou perda de seus
direitos (Piovesan, 2010, p.297).

A mencionada perspectiva discriminatéria que
se reproduz nas normas infraconstitucionais, no ensino
e na dogmatica juridica apoia-se na suposta
neutralidade e objetividade do direito, que na realidade
reproduz a visdo socialmente hegemonica do mundo,
apresentando uma fungdo politica essencial de
legitimagao e imposicao do poder do patriarcado:

Aungue histéricamente la
religion y la filosofia han
servido como instrumentos
fundamentales (aunque no
Onicos) de justificacion vy
legitimacion del poder, la
forma mas efectiva que éste
ha tenido y tiene de imponerse
es el Derecho.. las normas
juridicas presentan, frente a
las demds, una diferencia
fundamental: ~ otorgan a
ciertos individuos o grupos la
capacidade de afectar a los
intereses de otros individuos y
grupos. Por tanto, son
configuradoras de relaciones
de poder y de estructuras de
poder ...y el patriarcado es um
poder que ha estado y esta
presente  em todas las
escruturas sociales. Por tanto,
también, y de una forma muy
especial, ha estado y estd
presente em el Derecho
(Esquembre, 2014, p. 233-234).

Para professora de direito constitucional
Jasone Astola Madariaga, da Universidade do Pais Basco,
assim sendo, entende que o conceito moderno de sujeito
de direito fora erigido sob a ideia fundante de que as

5 Conforme leciona Campos, “A desigualdade entre os
sexos favorece a criacdo, aumento e manutencao de
fatores de risco que comprometem, por exemplo, a
saude da mulher. A desigualdade é responsavel pela
marginalizacdo, exclusdo das vantagens da vida
econdmica e social, resultando na restrigdo do direito a
autodeterminacao, a educacao e ao trabalho,
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mulheres nao teriam capacidade racional como 0S
homens e a dogmaticajuridica e filosofia tradicional ndo
contestaram nem revisaram essa suposta incapacidade,
perpetuando-se com isso uma categorizagao inferior
das mulheres no direito:

no decimos que esa idea [de
sujeito de direito] nace
exactamente sobre la
negacion «racional» de la
capacidad de las mujeres para
serlo, ninguna de las
afirmaciones que se hicieron
en la dogmatica juridica, o en
la filosoffa arguyendo esta
incapacidad han sido
contestadas ni  revisadas
hasta el momento -seguimos
ensefiando a Rousseau, a Kant,
a Hegel, a tantos otros, sin
detenernos a cuestionar un
pensamiento basado en esa
negacion-. Nuestros manuales
de Derecho Constitucional
nada  dicen de  esta
construccion, no la
desvelamos en nuestras aulas,
y al ocultarla perpetuamos,
aceptando en la inaccion,
aquella primera
categorizacion (Astola, 2014, p.
109)

Nesse sentido, a aplicacdo e a criacdo do direito
sdo eivadas de diversos esteredtipos e discriminacdes
misoginas (Pereira, 2021, p.44), sendo 0s proprios
aplicadores de direito atravessados por aspectos
estruturais e simbélico-culturais (Severi, 2016, p.82) que
0s impedem de reconhecer a assimétrica relagao entre
géneros1s no direito. Ao reconhecer a pretensa
neutralidade do direito, tais juristas aplicam a norma
juridica de modo a favorecer o género modelo (neste
caso 0 masculino) em detrimento do género considerado
somente em relagdo aquele (o género feminino),
reproduzindo um arquétipo viril do protagonismo da
historia que despreza a contribuicdo das mulheres
(Silva; Wright, 2015, p. 186).

Esse desprezo pela contribuicao das mulheres
¢ outro ponto bastante criticado  pelas
constitucionalistas  feministas e que contribui
negativamente a implementagdo de uma perspectiva de
género. No ensino juridico tradicional e especialmente
nas aulas de direito constitucional ndao ha mencdes

exemplo” (Campos, 2015, p. 225). A desigualdade entre
géneros consequentemente é o que fundamenta a
desvantagem juridica em que as mulheres se
encontram em relagdo aos homens no sistema juridico
brasileiro.
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sobre mulheres que participaram dos processos
constituintes e das conquistas de direitos, que
geralmente sdo desvinculados dos movimentos sociais
que lhe deram causa. Mar Esquembre, professora de
direito constitucional da Universidade de Alicante, cita
como exemplos dessa exclusao de memoria a aboligao
da escravatura e o sufragio universal (Esquembre, 2014,
p. 232), que apesar da participagdo ativa de mulheres,
pouco se lembra disso. Para Esquembre isso tem efeitos
nocivos, inclusive politicos, porque retira legitimidade e
eficacia do movimento feminista, subtraindo das
mulheres a memoria histérica como grupo oprimido e
roubando-lhes seu protagonismo nas suas lutas
politicas.

A ideia de que o direito é neutro e
objetivo, portanto, na realidade esconde o fato de que
pode ser verdadeiro instrumento de dominacao e
estruturacdo do poder patriarcallé, que reserva as
mulheres um l6cus juridico inferior ao dos homens. 1sso,
repetimos, € um fator relevante que deve ser
considerado pelas juristas que se propuserem a adotar
uma perspectiva de género no direito. Nesse sentido,
autoras feministas vém propondo 0 que se denominou
epistemologia feminista, cuja principal finalidade é
participar:

... ativamente do processo de
reelaboragdo dos métodos das
ciéncias humanas, pois parece
indiscutivel a necessidade de
determinar novos métodos
mais condizentes com a
politica das mulheres. Criticar
totalidades e esteredtipos
universais 6, portanto, a
principal opgdo tedrica das
estudiosas feministas.
Necessariamente
condicionada por conjunturas
sociais, historicas e culturais,
a consciéncia feminista adere
ao historicismo das
proporcoes relativas  que
assume (Dias, 2022, p.358).

Conforme as autoras Daniela Urtado e Danielle
Anne Pamplona muito bem sublinham, ao propor uma
epistemologia feminista, & necessario lembrar que o
proprio constitucionalismo nasceu como movimento de
insurgéncia e oposigdo a privilégios decorrentes de
determinado status social caracteristicos da ordem
feudal (Urtado; Pamplona, 2021), portanto, ndo s6 a

' Nesse sentido, Laura Mostaro Pimentel afirma “O
campo juridico se narra como imparcial as disputas de
poder e as teias relacionais da sociedade, e assim se
justifica como apto a decidir as questdes que lhe sado
apresentadas. Contudo, a interpretacdo autorizada dos
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epistemologia feminista tem espaco, como poderd
provocar profundas mudancas sociais, tais quais
ocorrerdo durante a Revolugao Francesa nos primordios
do constitucionalismo, por exemplo.

Com isso quer se dizer que o conhecimento
ocidental moderno separou a razdo da emogao, a
objetividade da subjetividade, a mente do corpo, 0
abstrato do concreto, o publico do privado, porém a
teoria feminista ataca de forma contundente este
dualismo artificial (Arruda, 2022, p.340), negando o
pensamento produzido pelo sujeito cartesiano. Sendo
assim, a questao das mulheres, inclusive no Direito,
devera ser estudada evitando a adogao de premissas
universais:

A critica feminista torna-se,
portanto, contextual, historica
e conjuntural, atrelada ao
tempo, o que implica, de inicio,
uma atitude critica
iconoclasta que ndo aceita
totalidades  universais ou
balizas fixas. Trata-se de
historicizar ~ os  proprios
conceitos com 0S quais se
trabalha, tais como
reprodugao, familia,
plblico/privado, cidadania e
sociabilidades, a fim de
transcender definicoes
estaticas e valores culturais
herdados como inerentes a
natureza feminina (Dias, 2022,
p. 359).

Na pratica, isso implica compreender que o
sujeito de direito constituido pelo ordenamento juridico
vigente, em vez de representar uma realidade objetiva e
universal — ou seja, que abarca a todas as pessoas, em
todas as suas necessidades e especificidades — na
realidade, encoberto sobre 0 manto da neutralidade
epistemoldgica e axioldgica, esconde que representa e
prioriza 0 homem branco, cristao, heterossexval e
proprietario dos paises desenvolvidos que exercem a
hegemonia no Ocidente. Ou seja, prioriza e privilegia o
modelo elegido em detrimento as mulheres, aos nao
proprietarios etc. Se as mulheres buscam mudar sua
realidade, devem desta forma abandonar a perspectiva
moderna atualmente dominante no Direito.

Logo, é pressuposto para o constitucionalismo
feminista que o direito na realidade reproduz normas
que reafirmam o modelo social vigente, que hierarquiza
0S géneros e opera em prol da subordinagcdo e da
exploragdo do género feminino (Bartolomeu; Romfeld,

textos homologa valores, ou seja, por ser ela dotada do
poder de nomeagdo, com o poder de dizer direito,
exprime uma visdo de mundo vigente na sociedade,
legitimando-a ndo como uma manifestacao de cultura,
mas de justica” (Pimentel, 2019, p. 346).
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2021, p. 150). Antecipando isso, conforme anteriormente
mencionado neste artigo, as mulheres durante o
processo constituinte no Brasil exigiram expressamente
que no texto constitucional a igualdade entre géneros
fosse garantida, o que ndo € algo futil, sendo que

Ao prescrever a isonomia, 0 comando
constitucional pressupoe a desigualdade dos sexos no
mundo fenoménico. O legislador racional, afinal de
contas, € operativo: ndo ha normas nem palavras initeis.
E por isso que a Lei Maior ndo traz enunciados do género
“0 céu é azul" ou a “a grama é verde" (Turri, 2021, p. 22).

Ndo sendo suficiente esse reconhecimento
formal, Cristina Telles entende importante ressaltar que
do ponto de vista politico-filosofico, a igualdade formal
esculpida na constituicao deve ressignificar a dimensao
formal da igualdade entre géneros, de modo que deve
ser compreendida como garantia de tratamento
igualitario a partir da constituicdo, permitindo-se com
isso ndo so o exercicio dos mesmos direitos que 0s
homens, mas também problematizando o conteddo das
leis, a fim de se combater a perpetuagdo da
discriminagdo contra as mulheres (Telles, 2019, p. 177-
178). Sobre uma adogdo de uma perspectiva de géneros,
consideramos também a sugestdo da professora Flavia
Piovesan que, nesse processo de ressignificagao do
direito, como pressuposto devem ser consideradas a
discriminagdo e as experiéncias de exclusdo e de
violéncia que as mulheres sofrem historicamente; como
objetivo central que se busque a transformacao dessa
realidade e como meio a adogdo de valores
internacionais de protecdo dos direitos e dos interesses
das mulheres, bem como dos parametros estabelecidos
pelas constituicoes promulgadas democraticamente
(Piovesan, 2010, p.300).

Em outras palavras, a fim de garantir uma
melhora na condicdo juridica das mulheres, sob uma
perspectiva constitucional feminista, é necessario
partir do pressuposto de que o direito ndo é neutro e que
0 conceito de sujeito de direitosl7, até entdo, nao
engloba as mulheres e suas necessidades e interesses
satisfatoriamente, pelo contrario, pode exclui-las
deliberadamente ou ndo. Pensar na igualdade entre
géneros, portanto, ndo pode se resumir a pretensao de
garantir o exercicio dos mesmos direitos que 0s homens,
posto que tais direitos podem nao contemplar os
interesses das mulheres. E preciso, pois, reforgar a visao
de que a constituicdo é norma material voltada a
protecao das mulheres.

Sob esse viés, o constitucionalismo feminista,
em fase de desenvolvimento atualmente no Brasil, é
instrumento critico, académico, politico e cultural que
busca justamente mostrar que a constituicao também

v Para autoras como Fabiana Cristina Severi, sdo as
estruturas modernas do direito perpetuam racismo,
colonialismo e machismo, devendo, portanto, ser
combatidas, pois advogam por uma suposta
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foi feita por e para mulheres (Silva, 2021, p.167). Sobre
esse movimento, assinala Sandra Fligel Assad:

“Trata-se de um movimento
que discute a
representatividade das
mulheres nos espagos de
poder em que as Constituictes
se constroem, além disso,
propde uma leitura inovadorae
contemporanea dos conceitos
que tradicionalmente
fundamentaram o direito
constitucional, além de uma
hermenéutica que seja guiada
pela igualdade” (Assad, 2024,
p.1)

Essa nova forma hermenéutica busca efetivara
protecdo constitucional conferida ao género feminino,
ao questionar a atividade do intérprete do direito, ao
afirmar a existéncia de permeabilidade entre as
relagdes sociais e o direito (Dias; Yoshida, 2022, p.12) e ao
propor equilibrar as disposicbes constitucionais
protetivas as normas e as decisdes judiciais que
envolvam a defesa dos direitos e dos interesses das
mulheres:

“What is feminist
constitutionalism? Basically,
it is the project of rethinking
constitutional law in a manner
that addresses and reflects
feminist thought and
experience (..) because we
aspire  to  explore the
relationship between
constitutional ~ law  and
feminism by  examining,
challenging and redefining the
very idea of constitutionalism
from a feminist perspective.
(.) We acknowledge the
importance of constitutional
law for feminist analysis.
Constitutional law is
foundation to most of the
world’s legal systems. It
shapes fundamental
assumptions regarding
citizenship,  rights,  and
responsibilities. Feminists
who critigue law  must
understand that legal systems
cannot really be transformed
without  addressing their

neutralidade que na realidade favorece um ethos
masculino em detrimento do feminino (Severi, 2016,
p.104).
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constitutional foundations"™®
(Baines; Barak-Erez; Kahana,
2012, p.1).

0 uso de uma perspectiva constitucional
feminista, portanto, tem como proposta incluir a
perspectiva de género no direito constitucional
(Barboza; Demétrio, 2019, p.2), compreendo aportes
instrumentais da doutrina, do texto constitucional e da
jurisprudéncia especializada, com fito de concretizar a
igualdade de géneros, interpelando operadores do
direito e agentes pUblicos a atuar com uma visdo mais
plural e aberta (Silva, 2021, p.182) e promovendo
mudangas estruturais e nao meramente conjunturais
(Alvarez, 2019, p.29). E importante também defender que
a interpretacdo constitucional deve necessariamente
considerar o impacto sobre as pessoas do género
feminino, para que seja capaz de proporcionar:

! melhores  resultados
sociais,  promovendo  a
exclusdo do  tratamento
desigual na maternidade, no
mercado de trabalho, na
gravidez, entre outros
aspectos da vida da mulher, 0s
quais tém se apresentado
como verdadeiros obstaculos
asuaplenarealizagdo” (Araijo
etal, 2023)

Sendo a constituicdo o cerne do ordenamento
juridico, desenhando as possibilidades de exercicio da
cidadania e dos direitos e deveres19, um olhar com
perspectiva de género é fundamental para melhora da
condicdo juridica feminina.

CONCLUSAO: A LUTA FEMINISTA DEVE CONTINUAR

Silenciadas, as mulheres foram excluidas da
vida publica e confinadas no espacgo privado de seus
lares. A sociedade brasileira, a vista disso, se sustenta
sob fundacoes colonialistas, patriarcais e racistas, 0 que
reflete diretamente no direito e na forma como é

80 que é constitucionalismo feminista? Basicamente,
€ um projeto para repensar o direito constitucional de
uma maneira que aborde e reflita o pensamento e a
experiéncia feminista (..) porque nds aspiramos
explorar a relagdo entre direito constitucional e
feminismo ao examinar, desafiar e redefinir a propria
ideia de constitucionalismo a partir de uma perspectiva
feminista. N6s reconhecemos a importancia do direito
constitucional para a analise feminista. O direito
constitucional é a base da maioria dos sistemas
juridicos do mundo. Ele molda pressupostos
fundamentais sobre cidadania, direitos e
responsabilidades. As feministas que criticam a lei
devem entender que os sistemas juridicos ndo podem
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interpretado e aplicado diuturnamente, pois é reflexo
dessas dindmicas sociais e de poder. A experiéncia
constitucional brasileira é prova historica da tradicional
exclusdo das mulheres no mundo juridico, 0 que se
reflete inegavelmente na formulagao, na educacao e na
aplicagao do direito até os dias de hoje, ainda que com a
Constituicao da Republica de 1988 esse cenario tenha
comecgado a se alterar. Percebeu-se também que quanto
mais ditatorial o regime de governo, piores sao as
condigdes para as mulheres, no que se refere a protecao
de seus direitos fundamentais e no seu reconhecimento
como sujeitas de direitos e destinatarias das
prescricoes constitucionais.

Apesar dessa exclusdo historica, muitas
mulheres participaram ativamente no processo
constituinte que culminou na promulgagdo da
Constituicao Cidada, conforme ilustrado no topico
pertinente a participacdo das brasileiras na constituinte
por meio do Lobby do Batom, que culminou na
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
inaugurando uma inédita melhora na condigao juridica e
no reconhecimento das mulheres como cidadas e
sujeitas de direito. Esse resgate de memoria, que
relembra a importante e efetiva participagdo das
mulheres nos processos sociais, € essencial para
imprimir legitimidade e eficacia aos movimentos sociais
feministas.

0 constitucionalismo feminista assim sendo se
apresenta para resgatar a participacdo feminina e para
reforgar a protecdo conferida a nivel constitucional e
internacional a meninas, mulheres e idosas, na medida
que se propde a questionar a ordem juridica posta,
denunciando que sua neutralidade e objetividade na
realidade sdo instrumentos de dominagao de poder
patriarcal, na medida que reserva as mulheres um locus
inferior ao dos homens, condicionando o exercicio de
seus direitos de forma injusta.

Concluindo, apenas a titulo exemplificativo,
menciona-se alguns avangos na questdo de género na
América Latina, como a constituinte chilena, que
reservou metade das suas vagas do Conselho
Constituinte para mulheres e a recente decisao de 2022

realmente ser transformados sem abordar seus
fundamentos constitucionais (traducao da autora).

¥ Nilda Garay Montanez discorre que: "El Derecho
puede servir como instrumento de perpetuacion de
prejuicios que favorecen la desigualdad o puede ser un
instrumento de cambio social orientado a alcanzar la
igualdad real. Ello significa que habria que poner
atencion en la investigacion y ensefianza del Derechoy
si necesitan de innovaciones, de modo que refleje las
necesidades de una gran parte de la ciudadania que es
excluida. En el caso del derecho constitucional, esa
necesidad es importante dado que es el espacio donde
las personas van a constatar si los derechos
fundamentales son eficaces tanto para las mujeres
como para los hombres” (Garay, 2015, p. 3).
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da Corte Constitucional da Colombia que
descriminalizou a interrupgdo voluntaria da gravidez
praticada até a 24° semana de gestacdo. Em terras
tupiniquins, um exemplo recente e inovador na busca
pela protecao do género feminino é a decisao unanime
do Supremo Tribunal Federal exarada no ambito da ADPF
77920 que entendeu inconstitucional a tese da legitima
defesa da honra em crimes de feminicidio ou de
agressao contra mulheres, pois contrario aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre géneros e da protecao a vida.

Tais avangos, contudo, ao mesmo tempo que se
apresentam como motivo para celebragdo ndo devem
ocultar o fato de que ainda ha muito a ser feito em prol
da defesa dos direitos e interesses das mulheres e da
igualdade entre géneros, especialmente no tocante aos
direitos sexuais e reprodutivos ou dos direitos
trabalhistas das mulheres mais vulneraveis. Insta
destacar inclusive a necessidade de permanente
vigilancia, pois as forgas conservadoras no pais sempre
agiram e agirao de forma a atacar 0s avangos sociais. Um
exemplo disso é gestdo anterior do pais, que atacou
sistematicamente varios instrumentos de defesa dos
direitos das mulheres, ao promover uma politica de
austeridade fiscal, que na pratica resultou no
enfraquecimento das politicas publicas e da estrutura
de estado necessaria para manté-las, vulnerando ainda
mais as mulheres e especialmente as negras, as
indigenas e as trabalhadoras.

As pautas de género sdo, portanto, a0 mesmo
tempo politicas e constitucionais no momento em que
se referem a discriminacdo, isto é, a desigualdade
suportada injustamente pelas mulheres e somente com
a luta e a reivindicacdo permanente e vigilante delas é
que avangos serao alcancgados e retrocessos evitados. 0
atual modelo que estrutura hierarquicamente 0s
géneros, colocando as mulheres numa condigdo de
submissao aos homens e aos interesses da classe
dominante é incompativel com a ordem constitucional
vigente e com os valores democraticos nela espelhados.
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GESTAO DA UNIAO EUROPEIA NA CRISE DOS REFUGIADOS UCRANIANOS
- DIRETIVA TEMPORARIA 2001/55/CE

Angela Khury'

O objetivo deste artigo é refletir sobre a crise migratéria causada pela agressao militar
da Russia a Ucrania, iniciada em fevereiro de 2022 e que ainda continua sendo a causa
do afluxo macigo de pessoas deslocadas e da consequente ativagdo da Diretiva
2001/55/CE sobre protecdo temporaria pela primeira vez desde sua criacdo. Eum tema
atual e de grande interesse pelas suas consequéncias a Unido Europeia (UE) e
Estados-membros (EM) diante do mecanismo extraordinario de atendimento aos
refugiados, proporcionando uma resposta rapida, eficaz e solidaria, ainda que nao
permanente. A situacdo dos refugiados ucranianos traz desafios para sua
implementacao diante da magnitude do deslocamento e das estratégias para inclusao
dessas pessoas nas sociedades europeias.

Palavras-Chave: refugiados ucranianos; pessoas deslocadas; solidariedade; protecao
temporaria; crise; asilo.

! Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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The objective of this article is to reflect on the migration crisis caused by Russia's
military aggression against Ukraine, which began in February 2022 and which still
continues, being the cause of the massive influx of displaced people and the
consequent activation of Directive 2001/55/EC on temporary protection for the first
time since its creation. It is a current topic and of great interest due to its
consequences for the European Union and Member States in view of the extraordinary
mechanism for assisting refugees, providing a quick, effective and supportive
response, although not permanent. The situation of Ukrainian refugees brings
challenges to its implementation given the magnitude of displacement and strategies
for the inclusion of these people in European societies.

Keywords: Ukrainian refugees; displaced people; solidarity; temporary protection;
crisis; asylum.
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INTRODUCAO

0 fendmeno da imigragdo é comum a varias
épocas e locais. Ha imigracdo porque o ser humano
sempre se moveu de um local para outro, procurando as
condicoes de vida que se oferecem mais adequadas para
as suas necessidades'. Os refugiados estdo inseridos
neste contexto porém, estdao entre as pessoas mais
vulneraveis. A guerra, a violéncia politica, étnica e
religiosa sao as principais razoes pelas quais as pessoas
fogem de seus paises’. De acordo com a Corte
Internacional de Direitos Humanos (CIDH) o crescimento
do n0mero de refugiados nao é um problema temporal
nem um produto de acontecimentos casuais, mas sim o
resultado de decisdes tomadas por individuos que
exercem poder sobre as vidas humanas

A Rissia invadiu a Ucrania em 24 de fevereiro de
2022 a partir de uma escalada de tensdes que tinham
tido inicio alguns meses antes. Algumas das motivagées
que conduziram a este cendrio, como a maior
aproximagdo da Ucrania com organizagdes como Otan e
Unido Europeia, sdo compreendidas mediante a andlise
das relacdes historicas entre os paises, remetendo a
incorporagdo da Ucrania a Unido Soviética, ao contexto
da Guerra Fria e ao dominio sobre a peninsula da
Crimeia.Centenas de mortos e feridos, sancdes
econdmicas contra a Rissia e um fluxo macigo sem
precedentes de pessoas necessitadas de protecao
internacional na FEuropa foram algumas das
consequéncias desse conflito. Até novembro de 2023
cerca de 4,7/milhdes entraram na Unido Europeia, sendo
0 ingresso,na sua grande maioria, de mulheres, criancas,
idosos e estrangeiros que residiam na Ucrania®. Esses
estrangeiros que abandonaram o territério ucraniano
eram nacionais de varios paises. Além disso, viviam na
Ucrénia cerca de cinco mil refugiados da Siria e do
Afeganistdo, que tiveram que fugir mais uma vez a
procura de um lugar seguro para viver. Foi, entdo, que a
Unido Europeia, com fronteiras externas diretas com a
Ucrania, teve que enfrentar mais essa “crise”, uma onda
de refugiados nunca antes vista.

' GIL, Ana Rita. Imigragao e Direitos humanos. 2. Lishoa, Portugal:
Petrony Editora, 2021.

2 CUEVAS-MONTES, Franklin, PERCY-ESTRADA, Cesar, PORRAS-
SARMIENTO, Sintya and LEIVA-NANA, Carlos Enrique. EL Derecho a la
Proteccion Internacional: La Figura del Refugio.Polo del
Conocimiento: Revista cientifico - profesional. Julho 2023.v. 8, no. 7,
p. 1090-1104.

S CONSILIUM EUROPA. Refugees from Ukraine in the EU. Consilium
Europa [online]. Acesso em: 22 jan. 2024 Disponivel em:
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Esse trabalho tem, portanto, o objetivo de
analisar a situagdo de crise causada pela guerra
Russia/Ucrania, que trouxe a Europa um afluxo macico
de pessoas. A Unido Europeia, visando regular a migragao
e asilo em geral, elaborou e vem elaborando diversas
normas que tem exigido sucessivas reformas. A solugao
desemboca num sistema harmonico e uniforme para
todos os Estados-Membros que, por cooperacdo matua,
unam forcas no enfrentamento de um desafio que é de
todos. O art. 3° do Tratado de Unido Europeia“estabelece
que um dos objetivos do bloco é converter-se em um
“espaco de liberdade, seguranga e justica”, eliminando
toda a fronteira de seu interior, permitindo a livre
circulacao de pessoas e adotando mecanismos de
controle das fronteiras externas, do asilo, da imigragao
e da delinquéncia. Assim, hd que se trabalhar neste
sentido, de forma que as diferencas culturais e politicas
entre 0s seus componentes nao dificultem a formagao
de consenso que permita avangar nesta area. Esse
trabalho abordard o regime comum de protegao
internacional, para em seguida comparar com o regime
extraordinario de protecdo temporaria adotado para
responder ao afluxo de pessoas fugidas da Ucrania,
aprofundando a reflexdo sobre a Diretiva de protecao
temporaria como instrumento juridico e as vantagens de
sua utilizacao diante da situacdo apresentada.

1GUERRA NA UCRANIA: PANORAMA HISTORICO

0 pendltimo conflito bélico em territorio
europeu que deu origem a chegada de um grande nomero
de requerentes de asilo na Unido Europeia recém criada,
que contava com 12 Estados-membros, foi em 1992, com
a guerra no territorio da ex lugoslavia. Naquela ano
alcangou-se o nomero de 672.000 solicitantes, segundo
o Conselho Europeu®. Até 2001, o nOmero de solicitantes
se manteve controlado. A partir de 2013 o ritmo de
solicitacfes voltou a subir por conta dos conflitos
gerados com o movimento da "Primavera Arabe” e pelo
conflito na Siria, alcangando 431.100 requerentes. Esse
numero aumentou drasticamente até chegar a 1.260.920
solicitantes de asilo.

https://www.consilium.europa.eu/en/
refugees-eu/. Acesso em: 29 jan. 2024
“Tratado da Unido Europeia (Versao Consolidada). EUR-lex [online].
2016.]. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar: 9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
01aa75ed71a1.0019.01/ DOC_2&format=PDF

5 CONSILIUM EUROPA. Asylum applications in the EU.Consilium
Europa [online]. Junho 2023. Acesso em: 29 janeiro 2024. Disponivel
em: https://www.consilium.europa.eu/en/infographics/ asylum-
applications-eu/

infographics/ukraine-
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Em 2019, portanto, nos anos anteriores a guerra
da Ucrania, o nOmero baixou para a cifra de 744.810
novos solicitantes. Em 2020 reduziu ainda mais para
472.660 solicitantes devido as numerosas restricdes e
fechamento de fronteiras para frear a pandemia da
COVID-19, voltando a subir em 2021 para 630.890
pessoas. Levando em conta estes antecedentes, mas
sem imaginar 0S acontecimentos seguintes, a
Comissao Europeia em 23 de setembro de 2020 aprovou
a proposta relativa ao Novo Pacto sobre Migracao e
Asilo®. A guerra da Ucrania, deflagrada em 24 de
fevereiro de 2022, passou a ser uma prioridade. A Unido
Europeia adotou acordos de emergéncia para responder
a um fluxo de pessoas nunca antes visto, sem
precedentes, que a ACNUR estimou em mais de 4
milhdes de pessoas, em sua maioria mulheres, criangas
e idosos (0os homens estdo sujeitos a lei marcial e
proibidos de abandonar o territério ucraniano).

2 CONCEITOS PREVIOS

Segundo Fatima Pacheco’, ndo ha um direito a
imigracao, ainda que o artigo 13°, n° 2 da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem(DHDH) reconhega a
existéncia de um direito a emigragao, o que vale dizer
que ha um direito de sair (emigrar) do territério de que
se é nacional, mas ndo ha o direito de entrar
(imigrar)noutro territério. Essa constatagdo traz
consequéncias para o regime juridico das Migragoes, ao
mesmo tempo em que revela que a protecdo derivada
da DHDH é insuficiente.

Portanto, os imigrantes sao pessoas que
procuram melhores condigdes de vida em outro pais, de
forma voluntéria e por motivos econdmicos. Ha outros
que sao forgcados a abandonar o seu pais por terem
sofrido perseguicao ou por correrem 0 risco de sofrer.
Estes, sim, seriam os refugiados. O direito de asilo,
portanto, € a resposta para aqueles que estao sujeitos
a perseguicao em seu proprio pais com a possibilidade
de serem acolhidos em outro Estado que ndo o seu,
usufruindo de algumas prerrogativas, notadamente, a
de ndo ser devolvido para onde sua vida ou sua liberdade

¢ EUROPEAN COMMISSION. MIGRATION: New Pact on Migration and
Asylum. European Commission [online]. 2020. Acesso
em: 29 janeiro 2024, Disponivell em:
https://commission.europa.eu/system/files/2020-09/new-pact-
on-migration-and-asylum-package_1.pdf

7 PACHECO, Fatima. Os Passageiros da Esperanga: algumas
consideracGes sobre o estatuto de refugiado e outras respostas
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sejam ameacgadas. O direito de procurar asilo esta
consubstanciado no artigo 14°, n°!, da DHDH, sem
carater vinculativo, ja que ndo ha um direito subjetivo
de obter reflgio, pois cabe ao Estado requerido a
faculdade soberana de conceder o asilo.

0 asilo, por sua vez, no ambito de sua
aplicagao, & mais amplo que a prote¢do concedidaaum
refugiado pois, o asilo deriva de normativas de ordem
internacional, européia e constitucional, enquanto a
protecdo aos refugiados tem origem em normativa
internacional. E bom dizer que para alguém pedir asilo é
preciso estar presente no territorio do Estado onde se
pede. Com efeito, a realidade tem demonstrado que o
trafico de seres humanos e imigragdo ilegal séo
consequéncias do ndo reconhecimento internacional
de umdireito de entrada noutros Estados, que ndo o pais
de origem. Ainda, o direito de asilo ndo pode ser
invocado em caso de processo existente por crime
comum ou por atividades contrarias aos objetivos das
Nacdes Unidas. E bom lembrar que a Convengéo de
Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e o
Protocolo de Nova lorque de 1967% sdo as pecgas
nucleares do Direito Internacional dos Refugiados e
estabelecem o que se entende por refugiados. O artigo
1°,n° 2 da Convengao estabelece:

(..) Qualquer pessoa que,(..) temendo
ser perseguida, por motivos de
religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, se encontra fora
do pais de sua nacionalidade e que
nao pode ou, em virtude desse temor,
nao quer valer-se da protecao desse
pais, ou que, se nao tem nacionalidade
e se encontra fora do pais no qual
tinha sua residéncia habitual, em
consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido
ao referido temor, ndo quer voltar a
ele.

para os individuos que buscam asilo. E-Revista de Estudos
Interculturais do CEI-ISCAP. Maio 2023. No. 11.

® Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto dos
Refugiados. ACNUR [online]. 1967. [Acesso em: 29 janeiro 2024].
Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
portugues/BDL/Protocolo_de_1967_Relativo_ao_Estatuto_dos_R
efugiados.pdf
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Conclui-se, pois, que deve existir um nexo de
causalidade entre os motivos de perseguicao indicados
e 0s atos de perseguigao. Normalmente é o Estado que
concretiza a perseguicao, mas pode ser um sujeito nao
estadual. As supostas violacbes tem de ser
discriminatérias (pessoa ou conjunto de pessoas
especificas), ndo englobando as situagdes de guerra ou
as de violagbes graves de direitos humanos ou as
vitimas de violéncia indiscriminada. Quanto ao “fundado
temor”, ndo pode Ser um mero receio, mas precisa ser
fundado. Ainda, a tal perseguigao deve ser fundada num
dos motivos taxativamente descritos no texto.

3 A UNIAO EUROPEIA E 0 DIREITO DERIVADO (REGIME
EUROPEU “ORDINARI0”)

0 Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA)’ tem
como objetivos criar um Unico procedimento em
matéria de concessao e de retirada do estatuto de asilo
ou protecdo subsidiaria, ou temporaria, fixar os critérios
e mecanismos de determinagdo do EM responsavel pela
analise de um pedido, fixar um procedimento comum,
garantir o direiro de non-refoulement estabelecer
condigdes minimas de acolhimento de modo equitativo
entre os EM e incentivar parcerias e cooperagdo com
paises terceiros.

A. DIRETIVA QUALIFICAGAO

A Diretiva 2011/95/UE, em vigor desde 2012,
estabelece, taxativamente, as pessoas elegiveis
(nacionais de terceiros paises ou apatridas) para
obterem o estatuto de refugiado e também aquelas que
poderdo obter o estatuto de protegao subsidiaria. Este
estatuto é subsidiario ou complementar do estatuto do
refugiado, sendo atribuido a individuos que fogem
devido a serem nacionais de pais em guerra, ou em
situacdo de violéncia generalizada e sistematica de
direitos humanos ou, ainda, aqueles que possam ficar
sujeitos a pena de morte ou de execugao, tortura ou
tratamento desumano ou degradante, caso regressem
a0 Seu pais de origem ou residéncia.

Considera, nos seus termos:

“Sao0 ofensas graves: a) a
pena de morte ou

 MATOS, Fausto and NUNES, Sandra. Politica de Asilo - Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA). Nossa Europalonline]. [Acesso
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execucgao, oub) atorturaou
a pena ou tratamento
desumano ou degradante
do requerente no seu pais
de origem, ou ¢) a ameaga
grave e individual contra a
vida ou integridade fisica
de um civil, resultante de
violéncia indiscriminada
em situacées de conflito
armado internacional ou
interno”

Seu objetivo principal é assegurar que 0S
Estados-Membros apliquem critérios comuns de
identificacdo de pessoas que tenham efetivamente
necessidade de protegao internacional e que exista em
todo o EM um nivel minimo de beneficios a disposicéo
dessas pessoas.

B. DIRETIVA DE PROTEGAQ TEMPORARIA

A Diretiva 2001/55/CE estabelece condigdes de
protecao temporaria em caso de afluxo macico de
pessoas deslocadas e as medidas que assegurem uma
reparticdo equilibrada do esforgo assumido pelos EM.
Visa a dar prote¢do aos estrangeiros que nao possam
voltar ao seus paises por situagdes de guerra, violéncia
ou violagdes de direitos humanos. 0s Estados-
membros ficam vinculados a conceder uma autorizacao
de permanéncia em seu teriitério. 0 Estado-membro
que o acolhe é o responsavel pela sua analise.

C. DIRETIVA PROCEDIMENTOS

A Diretiva 2013/32/UE estabelece regras
processuais destinadas a garantir uma apreciagao
individual, segura e justa de um pedido de protecdo
internacional, com vista a implementacdo de um
procedimento de asilo comum na Unido. Garante a
presengca do requerente no territério do Estado
requerido desde a entrevista pessoal até a decisao final
(excecdo para as situagdes de protecdo temporaria).
Estabelece o direito a informagdo numa lingua que o
requerente entenda, servicos de tradugao, garantias

em: 29 janeiro 2024]. Disponivel
https://nossaeuropa.eu/definitions/view/1177/723
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para menores, exames medicos, apoio juridico, direito a
recurso, entre outros.

D. DIRETIVA ACOLHIMENTO

A Diretiva 2013/33/EU, de 26 de junho de 2013,
estabelece normas de acolhimento dos requerentes de
protecdo internacional. E aplicavel em qualqueer fase
do processo enquanto 0s requerentes estejam
autorizados a permanecer no territorio dos Estados
requeridos, levando em conta os interesses do menor e
as suas circuntancias famililares. 0 seu conteddo ndo é
aplicavel as matérias previstas na Diretiva Temporaria.
A Diretiva prevé, taxativamente, os fundamentos e as
condigdes da detengao dos requerentes, suas garantias
judiciarias. Determina, também, regras de detengdo de
pessoas vulneraveis e dos requerentes com
necessidades especiais.

E. REGULAMENTO DUBLIN Il

Estabelece 0s mecanismos e critérios de
determinagdo do Estado-membro responsavel pela
analise e procedimento de um pedido de protecdo
internacional, fixando o primeiro pais de entrada, coma
finalidade de garantir o acesso efetivo e célere aos
procedimentos de concessdao de  protecdo
internacional® 0 pedido de asilo apresentado &
transmitido a base de dados EURODAC, que é um
sistema de comparagdo e conservagao de impressoes
digitais para efeitos de aplicagdo do regulamento
pertinente. O recolhimento de dados datiloscopicos
deve ser feita de forma rapida e a idéia é evitar que o
requerente faca pedidos simultaneos em mais de um
Estado, 0 que poderia levar a uma sobrecarga dos paises
mais prosperos. Assim, somente um EM pode analisar o
pedido de protecdo, e para determinar o Estado-
membro responsavel seguem-se 0s seguintes critérios:
escolhe-se, primeiramente, o Estado onde estd a
familia do requerente ou no interesse de menor. Nao
sendo possivel, o Estado-membro responsavel sera
aquele que mais esteve envolvido na chegada do
requerente. Se ndo for o caso, sera o Estado por onde a

NUNES PARAISO, Ariana. 0 Regulamento Dublin 1l - os critérios de
determinagao de responsabilidade: Breves Notas. NOVA Refugee
and Migration Clinic [online]. Maio 2021. Acesso em: 29 janeiro
2024. Disponivel em:
https://novarefugeelegalclinic.novalaw.unl.pt/ 7blog_post=0-
regulamento-dubliniii-os-criterios-de-determinacao-de-
responsabilidade-breves-notas
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entrada ocorreu de forma irregular ou onde foi feito
primeiro pedido de asilo.

& ORIGEM E CONTEXTO DA PROTECAO TEMPORARIA NA
UNIAO EUROPEIA

Sendo a imigragdo matéria de competéncia
partilhada entre a Unido Europeia e o0s Estados-
membros, segundo Ana Rita Gil", os EM s6 podem
legislar na matéria enquanto a UE ainda ndo tiver
adotado medidas sobre a mesma. Por outro lado, as leis
de asilo nacionais sao mera transposicoes do direito da
UE. Considerando, pois, essa distribuicdo de
competéncia, a delegagao de poderes pelos EM em
matéria de migragdo foi uma decisdo estratégica
motivada pela reducdo de conflitos, na medida em que
a coordenacdo dos fluxos migratorios e do controle de
fronteiras seria unificada pela UE, ja que as fronteiras
“internas” estariam suprimidas. Além disso, 0 processo
de decisdo da UE seria mais eficaz e responderia mais
rapido aos conflitos, e a UE poderia enfrentar melhor a
pressao desigual ocasionada pela migragao, utilizando
a solidariedade e distribuindo responsabilidade de
forma mais equitativa, sem contar que a identidade
europeia sairia fortalecida. Neste contexto, foi
necessario adotar medidas comuns em matéria de
transposicao de fronteira, admissao e permanéncia das
pessoas refugiadas para conseguir uniformizar o
controle.

A Diretiva 2001/55/EC relativa as normas para
concessao de protecdo temporaria em caso de afluxo
macico de pessoas deslocadas é uma norma de direito
derivado, adotada ao amparo do artigo 63.2 do antigo
Tratado da Comunidade Europeia, (atual art.78.1) que
estabelece:

“A Unido desenvolvera uma
politica  comum  em
matéria de asilo, protegao
subsidiaria e protegao
temporaria destinada a
oferecer um estatuto
apropriado a todo nacional
de um terceiro pais que

GIL, Ana Rita. Protegéo Internacional Revisitada: as solugdes da
Unido Europeia para a “crise de refugiados” da Guerra da
Ucrania. Revista Euro latinoamericana de Anélisis Social y Politico
(RELASP). 2023.v. 4,no. 7, p. 76-103. DOI 10.35305/rr.v4i7.109.
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necessite protecao
internacional e a garantir o
respeito do principio dando
devolugcdo. Esta politica
deverd  ajustar-se  a
Convencao de Genebra de
28 de julho de 1951 e ao
Protocolo de 31 de janeiro
de 1967 sobre o estatuto
dos Refugiados, assim
como aos demais tratados
pertinentes”

Este artigo dispde que o Conselho e o
Parlamento Europeus devem adotar medidas relativas
ao estabelecimento de um sistema comum de asilo,
encontrando-se ai um sistema comum para protecao
temporaria de pessoas deslocadas em caso de afluxo
macico.

A Diretiva foi uma resposta ao confllito da
antiga lugoslavia, que provocou na Europa um
deslocamento macigo de pessoas, adotando-se uma
série de procedimentos que constituem seus
antecedentes. 0 conflito de Kosovo durante a primeira
metade de 1999 impulsionou a criacdo da diretiva. Sua
origem também se viu influenciada pelo Conselho de
Tampere, celebrado em outubro de 1999, e onde se
estabeleceram as bases do Sistema Europeu Comum de
Asilo®. Este Conselho europeu, especificamente, tratou
de promover a criagdo de um “Espaco de Liberdade,
Seguranga e Justica”, que foi logo incorporado pelo
Tratado de Amsterda, com a ideia de fazer uma Unido
segura, aberta e comprometida com as obrigagdes
derivadas dos direitos humanos e do direito
humanitario®.

Em 1997 a Comissao Europeia apresentou uma
proposta de “Agdo Comum ao Conselho” com o
propésito de aperfeicoar a prote¢do temporaria. A
proposta foi avalizada tanto pelo Parlamento quanto
pelo Alto Comissariado, porém, foi bloqueada pelos
Estados e abandonada em 1999. Posteriormente, em

'2MATOS, Fausto and NUNES, Sandra. Politica de Asilo - Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA). Nossa Europalonline]. Acesso
em: 29 janeiro 2024. Disponivel em:
https://nossaeuropa.eu/definitions/view/1177/723

B 11997D/TXT. EUR-lex [online]. [Acesso em: 29 janeiro 2024].
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content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A11997D%2FTXT
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maio de 2000, a Comissdao fez outra proposta.
Originalmente, a Diretiva foi impulsionada pela
Alemanha, Paises Baixos e Austria, sendo debatida por
oito anos™ Seu objetivo era promover um esforgo
equitativo e adquirir a capacidade de gestionar os
deslocamentos de forma rapida a evitar que o sistema
de asilo entrasse em colapso. De forma que, o carater
da Diretiva ndo poderia ser alternativo, mas sim
complementar ao sistema de asilo, tendo como base o
atraso de sua aplicagdo, com o fim de permitir ao
coletivo afetado receber protecdo imediata.

Em 2001, depois de examinar as consequéncias
da crise de Kosovo, a Comissdo concluiu pela
necessidade do estabelecimento das medidas que, de
maneira preventiva, equilibrariam o esforgo dos
Estados-membros para enfrentar a situacao, criando
uma plataforma de solidaridade entre eles®. Pretendia-
se avancar em termos de mentalidade e deixar para tras
aconcepcdo de medida interina para torna-la norma de
carater sistematico, regional, orientada para dividir a
responsabilidade financeira entre os Estados de
acolhida.

E apesar da idoneidade da Diretiva como
instrumento de gerenciamento de crises, ela ndo foi
ativada, em parte pelo temor do “efeito chamada”, vale
dizer, a facilitacdo dos meios para conseguir a
regularizagdo da sua situacdo poderia atrair mais
imigrantes, o que ndo era desejado. Para alguns autores
a sua nao aplicacdo em casos prévios de afluxo
repentino e macico revelou a lamentavel falta de
solidariedade por determinados Estado-Membros, que
a obstaculizaram.

A Diretiva de protecdo temporaria pode ser
qualificada como “uma norma histérica enquanto
primeiro instrumento juridico que estabelece a
obrigagdo vinculante de acolhida temporal para um
conjunto de Estados, através de uma norma abstrata,
geral e voltada a permanéncia™". Essa inclinagao para a
permanéncia propiciou sua aplicagdo em uma situacao

5 GONZALES DE LA MANO, Laura. La Proteccion Temporal Frente a
la Crisis de Ucrania: La Activacion de la Directiva 2001/55/CE.
Dissertagdo de Mestrado em Direito. 2022.
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similar a da lugoslavia, mas diferente, depois de vinte
anos de sua aprovagao.

Enquanto fundamento juridico da figura da
protecdo temporéaria, o artigo 2° a, da Diretiva
2001/55/CE” a define como um procedimento
excepcional que permite a protecdo imediata e
temporaria em casos de afluxo macico de pessoas
deslocadas de terceiro paises que se véem
impossibilitadas de voltar ao seu pais de origem.

5 A DECISAO DA APLICACAO DA DIRETIVA DE PROTECAO
TEMPORARIA NO CASO DA UCRANIA

Uma das questdes mais complicadas é tracar
0s motivos pelos quais a Diretiva de Protecao
Temporaria nunca tenha sido ativada desde sua criagao
em 2001, considerando as oportunidades anteriores,
quando dos fluxos migratdrios advindos da “Primavera
Arabe”, na Libia, e de forma mais evidente a crise
migratoria de 2015, quando mais de um milhdo de
pessoas atravessaram o Mediterraneo no primeiro ano,
e 0S requisitos para sua aplicacdo estavam presentes.
Algumas explicagdes para a incidéncia da Diretiva na
situacdo da Ucrania e ndo em outras similares prévias
apontam para causas diversas. Uma delas é que o0s
deslocados ucranianos seriam bem vindos pela sua
proximidade cultural (europeus, cristdos, classe
média)™. Outra explicagdo seria a rapida escalada do
nomero de pessoas qua abandonaram a Ucrania desde
0 inicio, cerca de um milhdo de pessoas em pouco
tempo. Essa velocidade foi significativa e maior que a
de 2015, em que se viu um milhdo e pouco de refugiados
0 ano inteiro, ainda que se explique a chegada paulatina
com a distancia geografica (Oriente Médio). Ainda,
justificou-se que a Ucrania poderia proporcionar
trabalhadores essenciais paraa Unido Europeia e que 0s
ucranianos levariam anos movimentando-se pelo
territério da UE e contariam com a acolhida de
familiares e amigos. Invocou-se, ainda, o fato de que 0s
refugiados ucranianos ndo precisam de visto para
cruzar as fronteiras da UE, diferentemente dos
migrantes de 2015, que necessitavam recorrer as redes

Lei n.o 67/2003 Versdo Consolidada. Diariodarepublica.pt [online].
Acesso em: 29 janeiro 2024. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2003-
213937080

'8 DELFINO, Micaela. Respuesta Europea al éxodo ucraniano:
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Jovenes Investigadores [online]. Janeiro 2022. Acesso em:

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

de auxilio a imigracao ilegal para entrar na Unido
Europeia, temendo-se o efeito “chamada” de mais
imigracao ilegal, explicado alhures. Neste ponto & bom
chamar atencao ao fato de que em 2015 os fluxos de
refugiados eram mistos, num contexto mais
heterogéneo em que se combinavam pessoas
necessitadas de protecdo internacional e imigrantes
voluntarios, pelo que aplicar o regime de protegdo
temporaria ndo seria adequado, 0 que ndo convence por
completo porque a Diretiva poderia ser aplicada por
categoria de pessoas.

Ha criticas e discussoes, ainda, quanto ao
conceito de “afluxo macico™”. Pelo artigo 2° da Diretiva
fluxo macico de pessoas seria “a chegada a
Comunidade de um numero importante de pessoas
deslocadas, procedentes de um pais ou de uma zona
geografica determinada, independentemente de que
sua chegada tenha sido de forma expontanea ou com
ajuda”, o que torna o conceito vago e de dificil aplicacao
em situacdes concretas. Diante desta dificuldade,
opta-se por uma interpretacao restrita do conceito a
justificar a inaplicabilidade da Diretiva. Considera-se
que o conceito de deslocamento temporario traz
elementos do asilo (como a impossibilidade de volta ao
seus pais de origem), mas admite a impossibilidade do
sistema de asilo de responder com a celeridade
necessaria as pessoas afetadas. Dai a opcéo de aplicar
a protecdo tempordria, cujos requisitos seriam mais
faceis de provar.

Mais convincente seria o0 argumento de
interesse direto da Unido Europeia neste conflito e uma
simpatia especial para com as vitimas desta agressao.
A crise é vista como uma ameaca a estabilidade da
Europa, ja que um dos motivos que levou a Rissia a
invadir a Ucrania seria sua possivel entrada para a
Comunidade e para a Alianga Militar Defensiva da
Ocidente, a OTAN, o quefoi abertamente declarado e
reconhecido pelo Conselho que ativou a Diretiva.

Quanto as imigracdes ilegais, a maior
preocupagdo da Unido Europeia seria de carater
securitario que ligava os fluxos migratorios ao
terrorismo, preocupacao que nao teve com 0S

29 janeiro 2024. Disponivel em:
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deslocados da Ucrania. Seja como for, s6 muito
tardiamente resolveu a Unido Europeia tomar conta da
situagdo em 2015, o que acarretou a morte de mais de
4.000 pessoas no Mediterraneo ao tentarem entrar na
UE.

Alguns fatores descritos fazem sentido para
explicar as diferencas entre as duas situagoes. 0 fato é
que 0s migrantes da crise de 2015 receberam um dos
estatutos mais estaveis previstos pelo Direito da UE: o
estatuto dos refugiados ou de protegdo subsidiaria, 0
que nao aconteceu com oS ucranianos, que dispdem de
um titulo muito mais precario, ainda que possam
requerer um titulo mais estdvel de protecdo
internacional oferecida pela Diretiva “Qualificacao”, o
de refugiado ou o de protecdo subsidiaria.

A. RESPONSABILIDADE DOS ESTADOS-MEMBROS

Um dos motivos ditos preponderantes da
ativacdo da Diretiva de Protegdo Temporaria foi o risco
do colapso dos sistemas nacionais de asilo. Espera-se,
portanto, que os Estados-membros recebam menos
pedidos de asilo, ja que a Diretiva dispensa este pedido,
reduzindo, a0 minimo, as formalidades necessarias para
0 recebimento de protecao e acolhida. O perigo do
colapso dos sistemas € real, pois hda um nimero sem
precedentes de potenciais solicitantes e alguns poucos
Estados concentram a maioria dos requerimentos,
causando um atraso significativo na resolugao dos
Casos.

Outro motivo da adogdo da Diretiva foi o fato
de que ela estabelece um equilibrio entre os esforcos
pelos distintos EM. Porém, como ndo ha uma exigéncia
de distribvicao dos solicitantes de asilo de forma
igualitaria entre 0s membros, e ainda que a UE cubra o0s
custos da acolhida, esta politica de atendimento pode
fracassar. Nao é dificil perceber que o fato de inUmeros
deslocados provenientes da Ucrania procurarem ajuda
mais especificamente em 3 paises, quais sejam,
Alemanha, Pol6nia e Chéquia, vem causando tensdes na
Unido Europeia por conta desta sobrecarga. Na

2 CONSILIUM EUROPA. EU solidarity with Ukraine. Consilium
Europa [online]. 18 janeiro 2024. Acesso em: 29 janeiro 2024].
Disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/en/policies/eu-
response-ukraine-invasion/eu-solidarity-ukraine/

2 EUROCID. Instituigdes  responsaveis Pela  Gestdo
Migratéria. Eurocid [online]. 13 dezembro  2023.  Acesso
em: 29 janeiro 2024. Disponivel em:
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PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

tentativa de evitar este problema, a Diretiva conta com
mecanismos de coordenacdo da capacidade de
acolhida. Os EM devem trocar informacdes, através de
uma plataforma de solidariedade, o que mostra a
intencdo de prestar solido apoio a futura reconstrugao
da Ucrancia® que as compilara, analisando as
necessidades sobre as suas capacidades de acolhida e
0 n0mero de pessoas. A Unido Européia conta com a
Rede de Preparagdo e Gestdo de Crises
Migratorias?,conforme exige a Diretiva sendo a mais
adequada para a cooperacgao administrativa entre eles.

Nao se pode esquecer que o financiamento
para as medidas derivadas da Diretiva é fundamental
para 0 seu éxito. Esse financiamento advém do Fundo de
Asilo, Migragao e Integragao, criado pelo Regulamento
(UE) 2021/1147 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
07 de julho de 2021, conforme prevé o artigo 24 da
Diretiva. Os recursos devem ser distribuidos da
seguinte maneira? conforme o anexo | do regulamento:
8 milhdes de euros para cada um dos EM, exceto Chipre,
Malta e Grécia que recebem 28 milhdes; 0s recursos
restantes se dividem em 35% para asilo, 30% para
migragao legal e integracdo e 35% para luta contra a
imigragao irregular, incluindo retornos; dos 35%
destinada a asilo, 60% vao aos solicitantes de protecdo
internacional e somente 30% se destina a refugiados,
apatridas ou beneficiarios de protecdo subsisidria e a
beneficiarios de protecao temporaria, todos com status
jareconhecidos.

Quanto ao conteddo obrigacional da Diretiva,
os EM tem obrigacdes variadas (arts.8 a 18)% que véo
desde outorgar permissdes de residéncia em idioma
que o beneficiario entenda e o registro de seus dados
pessoais até autorizacdo para exercer atividades
laborais, trabalhando por conta propria ou alheia, desde
que deixe margem para priorizar 0s nacionais da UE.
Ainda, os EM devem atender o refugiado no ambito que
lhes afeta, como sadde, alojamento adequado,
alimentacdo e ajuda social. Ainda, devem garantir o
acesso a educagdo para menores de 18 anos nas
mesmas condicées que a um nacional, podendo
extender o beneficio para o0s adultos. Uma das

2 Regulamento - 2021/1147.EUR-lex [online]. ~ Acesso
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obrigacbes mais importantes €& assegurar 0
agrupamento as familias que foram forgadas a se
separarem, fornecendo uma permissao de residénciano
pais em que finalmente se agrupem.

Outra parte importante do conteddo
obrigacional dos EM pela Diretiva é o regime de
solidariedade interestadual. A aplicagdo deste regime
exige que os Estados cooperem entre si para mudar a
residéncia das pessoas acolhidas de um Estado-
membro a outro, requerendo o0 consentimento do
individuo  para  tal,  desaparecendo  esta
responsabilidade quando o refugiado abandona o
Estado de acolhida para deslocar a outro, pondo fim a
Sua autorizagao de residéncia.

6 0S BENEFICIARIOS DA PROTECAO TEMPORARIA

Os beneficidrios 6bvios sdo, por certo, 0S
nacionais ucranianos e suas familias que fugiram do
pais por conta da guerra®. 0 Conselho europeu ampliou
a protecao, adicionando as pessoas nao nacionais, mas
residentes na Ucrania. Aplicar-se-a, a Diretiva,
portanto, aos nacionais ucranianos que residirem na
Ucrania antes de 24 de fevereiro de 2022, aos apatridas
e nacionais de terceiros paises distintos da Ucrania que
gozaram de protecao ou de protecao nacional
equivalente na Ucrania antes de 24 de fevereiro e aos
membros da familias das pessoas das duas categorias.
Ainda, os nacionais de paises terceiros ou apatridas
com estatuto de residéncia permanente na Ucrania
anterior a 24 de fevereiro de 2022, desde que
demonstrem que ndo conseguem voltar ao seu pais de
origem por questdo de seguranga. Ja em relacdo
aqueles com autorizacdo temporaria na Ucrania, a
decisdo de aplicar a Diretiva seria discricionaria.

Aos nacionais ucranianos € permitido escolher
0 Estado-membro em que querem ser acolhidos,
facilitando, eventualmente, seu reencontro com a
familia. E complementando o que foi dito
anteriormente, estabeleceu-se uma discricionariedade
ao EM ao decidir sobre a extensdo da protecao aos
apatridas se nacionais de terceiros paises residentes
na Ucrancia que nao tenham visto permanente como,
por exemplo, estudantes de terceiros paises. Apesar

% GIL, Ana Rita. Protecdo Internacional Revisitada: as solugdes da

Unido Europeia para a “crise de refugiados” da Guerra da

Ucrania. Revista Euro latinoamericana de Analisis Social y Politico

(RELASP). 2023.v. 4,no. 7, p. 76-103. DOI 10.35305/rr.v4i7.109.

% Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas. ACNUR - a Agencia da

ONU para os Refugiados[online]. Setembro 1954 Acesso
29 janeiro 2024. Disponivel

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

desta possivel exclusao, a UE deve garantir sua
admissao por razoes humanitarias e,
consequentemente, uma forma segura para voltar ao
seu pais de origem, sem visto, meios de subsisténcia ou
documentos de viajem. Esse posicionamento tem
gerado controvérsias, pois essa liberdade de decisao
poderia causar insegurancga juridica ao dar enfoques
inconsistentes e discriminatorios.

Em uma situacao diferenciada se encontram
0s apatridas (aguele que ndo € nacional de nenhum pais
conforme sua legislagdo®), ja que enfrentam
problemas adicionais ao cruzar as fronteiras. A gestao
destas pessoas ndo permite garantir protecao temporal
em qualquer caso. 0 apatrida que possa provar que
reside permanentemente na Ucrdnia e que ndo pode
regressar ao seu pais de origem, goza do direito da
protecao temporaria, podendo os EM inclui-lo ou usar o
seu sistema especifico. Por outro lado, se ndo puder
comprovar sua residéncia permanente ou sua protecdo
internacional na Ucrania, devera solicitar asilo ou outra
forma de protecdo de acordo com a lei de seu pais de
acolhida.

7 PLANO DE 10 PONTOS PARA UMA MELHOR
COORDENAGAO EUROPEIA NO ACOLHIMENTO DE
REFUGIADOS

Comainvasdo da Russia na Ucrania, a UE, por sua
Comissao, além de aplicar a Diretiva de protecdo
tempordria, apresentou um plano de 10 pontos para
acolher os refugiados, entre eles, o que se refere a
protecao ao trafico humano. Como a maior parte dos
refugiados ucranianos sao mulheres e criangas,
suscetiveis de violéncia, abuso e adogdes ilegais,
tracou diretrizes para que fossem acolhidos com
seguranga nas suas fronteiras. A iniciativa abrange
hospedagem ao nivel local, regional e nacional em
coordenagdo com o setor privado. Uma rede de
coordenadores anti-trafico foi criada para acolher o0s
refugiados com maior rapidez e eficiéncia, dando-se
particular atencdo as criangas com alguma
incapacidade, desacompanhadas ou separadas dos
pais, pois mais de 1,8 milhdes de criangas fugiram da
Ucrania para os paises da UE%.

https://www.acnur.org/fileadmin::/Documentos/portugues/BDL/C
onvencao_sobre_o_Estatuto_dos_Apatridas_de_1954.pdf
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Para atender essas criangas, as linhas de agao
tracadas pela Comissao, de acordo com o plano de 10
pontos, foram as seguintes: a) criagdo de uma
plataforma da Unido Européia para registro; b)
coordenagao de um centro de informacgao e transporte;
c) mapeamento da capacidade de recepcdo e
acomodacdo; d)desenvolvimento de planos de
contingéncia nacionais; e) orientagdo uniforme para
acolhimento e apoio as criangas; f) implementacao de
um plano comum anti-tréfico; g) reforco da
solidariedade com a Moldavia; h) reforgo da estrutura
de cooperagdo internacional e de destino seguros; i)
abordar as implicagGes da guerra para a seguranca
interna; j) garantir recursos e financiamentos
adequados?.

CONCLUSAO

A crise de refugiados na Ucrania € um desafio
humanitario complexo que demanda respostas eficazes
e solidarias por parte da Unido Europeia. A Diretiva de
Protecdo Temporaria foi um passo importante nesta
direcdo. Sofreu muitas criticas por conta de sua
aplicacdo tardia, uma vez que foi criada em 2001 e
somente em 2022 foi ativada, deixando um vazio, uma
lacuna quando outros movimentos em massa
procuraram socorro no territorio europeu. Se a Diretiva
traz a vantagem de dar uma resposta imediata as
necessidades dos refugiados, ndo se sabe ao certo quéo
eficaz serd no futuro, considerando que a guerra ao que
tudo indica, esta longe do fim. Porém, se ha algo que
valida o acerto da Comissdo em aplica-la, sem divida,
foi sua preocupagao com o trafico humano, com o abuso
e a violéncia, que tem nas criangas e mulheres o seu
alvo.
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0S PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA E A TEORIA
DE ROBERT ALEXY

Melanie Merlin de Andrade'

No presente artigo, apresenta-se, sucintamente a teoria dos principios e regras de
Robert Alexy, distinguindo principios e regras, para, entdo, abordar as bases da
administracao publica brasileira, as quais se traduzem nos principios da Administracao
Publica. Ao final conclui-se que, partindo-se da referida teoria, nem todos os principios
da administracao pUblica, enumerados pela Constituicao Federal de 1988, sao, de fato,
principios. Afinal, para o referido autor regras sdo normas que prescrevem uma
consequéncia juridica definitiva na hipotese de satisfacdo de determinado
pressuposto, sdo o que ele chama de "mandamentos definitivos”, aplicados por meio
da subsungao, ao passo que 0s principios sdo mandamentos de otimizacdo, podendo
ser realizados de diversos graus, dependendo de possibilidades reais e juridicas.
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This paper provides a concise overview of Robert Alexy's theory on principles and rules,
delineating the distinctions between the two. |t subsequently delves into the
foundational aspects of Brazilian public administration, elucidating how these
foundations manifest in the principles of Public Administration. The analysis
culminates in the argument that not all principles outlined in the Federal Constitution
of 1988 truly adhere to the conceptual framework of principles, as posited by Alexy. The
author contends that while rules entail norms prescribing specific legal consequences
upon the fulfillment of predetermined conditions, constituting what Alexy terms
"definitive commandments" enforced via subsumption, principles are characterized as
optimization directives, adaptable to varying extents contingent upon real-world and
legal constraints.

Keywords: principles; Public Administration; Alexy.
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INTRODUGAO

No presente artigo, apresenta-se,
sucintamente a teoria dos principios e regras de Robert
Alexy, distinguindo principios e regras, para, entao,
abordar as bases da administragdo pUblica brasileira, as
quais se traduzem nos principios da Administracao
Pablica. E, ao final esclarecer se 0s chamados principios
inseridos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988
seriam, na concepcdo do referido autor, de fato
principios, ou se, em verdade, tratam-se de regras.

1TEORIA DOS PRINCIPIOS E DAS REGRAS

Como mencionado acima, trataremos, no
presente trabalho, da normatividade dos principios,
iniciando-se pela distingdo entre os principios e as
regras, sob a otica de Robert Alexy', numa perspectiva
nao positivista e principioldgica do direito.

A distingdo qualitativa entre regra e principio
revela-se indispensavel para a superagdo do positivismo
legalista, no qual as normas se cingiam a regras
juridicas.

Adota-se neste artigo a teoria de Robert Alexy,
sobre a qual se discorrera a sequir.

0 jurista alemdo apresenta a distincdo entre
principio e regra com o escopo de constituir a estrutura
de uma teoria dos direitos fundamentais, tema central
de sua obra cujo titulo foi traduzido para a lingua
portuguesa como “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

Regras e principios tém em comum o fato de
serem normas. Ambos podem ser formulados por meio
de expressodes dednticas basicas do dever, da permissao
e da proibicdo’. Uma norma é o significado de um
enunciado normativo?, e diz o que deve ser.

Segundo o autor, ha varios critérios utilizados
para se diferenciar regras de principios. 0 mais
frequentemente utilizado € o da generalidade, por meio
do qual se afirma que principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de

"Robert Alexy, professor da Universidade de Kiel, nasceu em 1945 e
pode-se dizer que é um dos mais influentes fildsofos do direito
contemporaneo. Graduou-se em Direito e Filosofia pela
Universidade de G6ttingen, tendo recebido o titulo de PhD em 1976,
com a dissertacdo Uma Teoria da Argumentacao Juridica, e a
habilitagdo em 1984, com a Teoria dos Direitos Fundamentais,
algumas das obras que serao mencionadas nesse trabalho.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87.

S ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... p. 5.

“ lbidem. p. 87.

S [bidem. p. 88-89.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... gp. £/t p. 90. (grifos no original)
7 Nas tradugdes brasileiras, mandados e mandamentos de
otimizacdo sdo utilizados como sindnimos. Neste trabalho,
utilizaremos as duas sem distingao.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... gp. Cit p. 90.

? [bidem. p. 91. (grifos no original)
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generalidade das regras é relativamente baixo*. Qutros
critérios discutidos sdo a determinabilidade dos casos
de aplicagao, a forma de seu surgimento (se a norma foi
criada ou desenvolvida), o carater explicito de seu
conteddo axioldgico (se faz referéncia a uma leijuridica
suprema, ou a ideia de direito e a importéancia para tal
ordenamento juridico), ou, ainda, ante ao fato de serem
razoes para regras (principios), ou serem eles mesmos
regras (regras)®. Alexy julga correto este Ultimo método,
afirmando que “as normas podem ser distinguidas em
regras e principios e que entre ambos nao existe apenas
uma diferenca gradual, mas uma diferenga qualitativa™.

No entanto, afirma o referido professor que
afora a lista apresentada, hd um critério que permite a
distingao precisa entre regras e principios, declarando a
maioria dos critérios tradicionais nela contidos como
tipicos, ainda que nao decisivos, dos principios.

Esse critério é o que defende que os principios
sdo mandados de otimizacdo’ . Isso significa dizer que
eles sdo “normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes". Por conseguinte, o
ambito das possibilidades juridicas vem a ser
determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as
regras sao normas que nao podem ser otimizadas: ou sao
sempre satisfeitas ou nao sao satisfeitas. Uma vez que
uma regra é considerada valida, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos.
Pode-se concluir, entdo, que regras contém
“determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel™. Reforga-se, assim, a ideia de
que a distingdo que se propde € qualitativa e ndo de grau.

Afim de expor com mais clareza essa diferenca,
cabe explicar as consequéncias nos casos de colisdes
entre principios e de conflitos entre regras. Note-se que
Alexy se furta a aprofundar o estudo sobre eventual
colisdo entre principios e regras, restringindo-se apenas
a colisdes entre normas de mesma espécie. Atenta a
isso, Ana Paula de Barcellos™ esclarece, a partir da

10"Ao se afastar uma regra sob o fundamento de que ela se oporia a
alguma conduta derivada da area ndo nuclear de um principio,
incorre-se em um conjunto de distor¢des. Em primeiro lugar, caso
se trate de uma regra infraconstitucional, o intérprete estara
conferindo @ sua concepgdo pessoal acerca do melhor
desenvolvimento do principio maior importancia do que a
concepgdo majoritaria, apurada pelos 6rgaos legitimados para
tanto. A situagdo é ainda grave se a regra envolvida consta da
Constituigao. Nesse caso, o intérprete estard afastando aincidéncia
de uma regra elaborada pelo poder constituinte originario e que,
como padrdo, veicula consensos basicos do Estado organizado pela
Constituigdo. Por fim, como a solucdo do caso baseou-se na
percepcao individual do intérprete, muito frequentemente ela néo
se repetira em circunstancias idénticas, ensejando violagdes ao
principio da isonomia." DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 190.
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interpretacdo de Alexy, que, num conflito inevitavel
entre conflitos e regras, estas devem prevalecer, dado
que, entre outras coisas, prescrevem uma consequéncia
juridica definitiva democraticamente legitimada.

0 conflito entre regras somente pode ser
solucionado se for introduzida, em uma dessas regras,
uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou se
pelo menos uma dessas regras for declarada invalida.
Contrariamente ao que acontece com o conceito de
validade social ou de importancia da norma, o conceito
de validade juridica ndo é graduavel. Ou seja: uma norma
juridica necessariamente € valida ou invalida.
Independentemente da  forma como  Ssejam
fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos
de dever-ser contraditorios entre si sejam validos™.

Quanto ao conflito entre principios, a solugao é
completamente diversa: se eles colidirem, um deles tera
que ceder. Porém, isso ndo implica que o principio
cedente seja declarado invalido, nem que nele deva ser
introduzida uma clausula de excecdo. “Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condigdes a questao de precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta"™

Esclarece Virgilio Afonso da
Silva®:

Segundo Alexy, principios
sao normas que
estabelecem que algo deve
ser realizado na maior
medida possivel, diante das
possibilidades faticas e
juridicas presentes. Por isso
sdo eles chamados de
mandamentos de
otimizacao. Importante,
nesse ponto, é aideia de que
a realizacdo completa de
um determinado principio
pode ser - e
frequentemente é - obstada
pela realizagdo de outro
principio. Essa ideia @
traduzida pela metafora da
colisao entre principios, que
deve ser resolvida por meio

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Op. £Vt p. 92.

2 [bidem. p. 93.

B SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distingdo. /7 Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 1 (2003). p. 610-611.  Disponivel em:
http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2003-RLAECO1-
Principios_e_regras.pdf

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Op. Cit p.106.
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de um sopesamento, para
Que Se possa chegar a um
resultado  6timo.  Esse
resultado 6timo vai sempre
depender das variaveis do
caso concreto e é por isso
que nao se pode falar que
um principio P1 sempre
prevalecera  sobre 0
principio P2 - (P1 P P2) -,
devendo-se sempre falar
em prevaléncia do principio
P1 sobre o principio P2
diante das condicées C - (P1
PP2)C.

E possivel concluir, assim, que os conflitos
entre regras ocorrem na dimensao da validade, ao passo
que as colisdes entre principios sucedem na dimensdo
do peso, uma vez que somente principios validos podem
colidir.

Em decorréncia dessa ideia, denota-se que é
distinto o carater normativo das regras e dos principios.
Estes exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, de modo que eles nao contém um
mandamento definitivo, mas apenas razdes prima facie.
Ja as regras exigem que seja feito exatamente o que
ordenam, contendo uma determinacao de extensao de
conteddo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.

“Principios sdo sempre razoes prima facie e
regras sao, se nao houver o estabelecimento de alguma
excecdo, razdes definitivas™. Podem ser considerados
como razdes para acdes ou razfes para normas.
Enquanto razbes para normas podem eles ser razfes
para normas universais (gerais-abstratas) e ou para
normas individuais (juizos concretos de dever-ser). E,
assim, se sdo razoes para normas, também sdo
indiretamente razoes para ac0es.

Em si mesmos, principios nao sao razoes
definitivas. 0 caminho percorrido a partir do principio
(direito prima facie) até se chegar ao direito definitivo
implica numa relagdo de preferéncia. Contudo, a
definicdo de uma relacdo de preferéncia, de acordo com
as leis de colisdo®, é a definicdo de regra. Logo, sempre
que um principio for uma razao decisiva para um juizo
concreto de dever-ser, entdo esse principio é o

5 Segundo Virgilio Afonso da Silva, “A solugao de colisées entre
principios nao exige a declaracao de invalidade de nenhuma deles e
também nado é possivel que se fale que um principio institui uma
excecdo a outro. Como Alexy ressalta, nos casos de colisdo entre
principios, 0 que se exige é a defini¢do de relagoes condicionadas de
precedéncia. Essa diferenca decorre da estrutura dos principios,
que sdo mandamentos de otimizacao.” SILVA, Virgilio Afonso da. A
Constitucionalizagdo do Direito: direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 34.

AGO-SET/2024 89




GRALHA

fundamento de uma regra que representa uma razao
definitiva para esse juizo concreto.

0 principio ndo é absoluto, no entanto, aregra
¢, uma vez que em razao de sua abertura semantica, ndo
necessita de limitacdo em face de alguma possivel
relagdo de preferéncia®.

Nesse contexto, percebe-se que ha uma
conexdo estreita entre a natureza dos principios e a
maxima da proporcionalidade”, de modo que suas trés
maximas parciais, da adequacdo, da necessidade
(mandamento menos gravoso) e da proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorrem logicamente da natureza
dos principios, ou seja, a proporcionalidade é deduzivel
dessa natureza.

Principios sdo
mandamentos de
otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e
faticas. A maxima da
proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja,
exigéncias de sopesamento,
decorre da relativizagao em
face das possibilidades
juridicas®.

Se até aqui se observou as ligdes de Alexy,
doravante se segue com o que dispde Barroso, ao afirmar
que se faz referéncia a principios quando se fala em
valores, objetivos, formulas abreviadas ou regras sobre
onus argumentativo. Principios e valores estdo
intimamente relacionados, de maneira que € possivel
falar tanto de colisdo, como de sopesamento entre
valores e principios. A realizagdo gradual de principios
corresponde a realizagao gradual de valores.

Luis Roberto Barroso apresenta essa distingao
sob sua otica:

Regras sdo proposigoes
normativas aplicaveis sob a
forma de tudo ou nada (all
or nothing). Se os fatos nela
previstos  ocorrerem, a
regra deve incidir, de modo
direto e  automatico,
produzindo seus efeitos. (...)
0 comando é objetivo e ndo

16 Note-se, no entanto que “por vezes, elementos contidos na propria
estrutura da regra conferem ao intérprete certa liberdade na
definigdo de seu sentido”. 0 exemplo mais evidente dessa situagao
é das regras que empregam conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas de indeterminagdo de outra natureza. Em ocasides como
essas, 0 aparente conflito de regras com outras disposigdes podera
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da margem a elaboragdes
mais sofisticadas acerca de
sua incidéncia. Uma regra
somente deixara de incidir
sobre a hipotese de fato que
contempla se for invalida,
se houver outra mais
especifica ou se ndo estiver
em vigor. Sua aplicagao se
da, predominantemente,
mediante subsuncao.

Principios contém,
normalmente, uma maior
carga  valorativa, um
fundamento  ético, uma
decisdo politica relevante, e
indicam uma determinada
direcao a seguir. Ocorre que
em uma ordem pluralista
existem outros principios
que abrigam  decis0es,
valores ou fundamentos
diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de
principios, portanto, ndo s6
é possivel como faz parte da
l6gica do sistema, que é
dialético. Por isso, sua
incidéncia ndo pode ser
posta em termos de tudo ou
nada, de validade ou
invalidade. Deve-se
reconhecer aos principios
uma dimensao de peso ou
importancia. A vista dos
elementos do caso
concreto, o intérprete
devera fazer escolhas
fundamentadas quando se
defronte com antagonismos
inevitaveis, como 0S que
existementre a liberdade de
expressao e o direito de
propriedade, a livre
iniciativa e a intervencao
estatal, o direito de
propriedade e sua funcao
social. A aplicacdo o0s

ser superado dependendo do sentido que se atribua ao conceito nela
contido. DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... p. Cit. p. 203.

7 Conforme Virgilio Afonso DA SILVA, a proporcionalidade é regra.
Sobre o assunto: DA SILVA, Virgilio Afonso. 0 proporcional e o
razodvel. Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-50. Disponivel em:
www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/.../1179.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Jp. Cit.p. 117.
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principios se da,
predominantemente,
mediante  ponderagéo.”
(grifos no original)

Tem-se, assim, que as regras respondem pela
seguranca e 0s principios pela justiga, de maneira que
quanto mais regras houver no ordenamento juridico,
mais seguro, mais estavel, mais previsivel, ele sera;
contudo, mais dificil & sua adaptagao a situagdes novas.
De outro lado, quanto maior o n0mero de principios,
maior o grau de flexibilidade e capacidade de acomodar
e solucionar situagdes imprevistas. Mas, nesse caso,
também crescerdo a inseguranga em decorréncia da
imprevisibilidade das solugGes aventadas, falta de
uniformidade de tais solucdes, com prejuizos evidentes
para a isonomia®.

Deste modo, superada a distingao entre
principios e regras, necessario tratar da funcdo
principiologica no entender de Robert Alexy, o que se
fara no topico que segue, a fim de se compreender a
abertura do sistema que o referido autor propde.

2 AFUNGAO PRINCIPIOLOGICA PARA ALEXY

Alexy trata do argumento dos principios
partindo da premissa de que tanto positivistas quanto
nao-positivistas concordam que todo direito positivo
tem uma estrutura aberta. Isso porque o direito ndo pode
estar alheio arealidade, que é extrajuridica, ou seja, além
da racionalidade formal do sistema juridico. Nesse
campo da abertura do direito ndo se pode decidir com
base no direito estritamente positivo, mas somente com
a ajuda de critérios ndo juridicos ou extrajuridicos.

Ocorre que, se para 0s positivistas classicos e
0s positivistas exclusivos, ndo se deve permitir uma
relacdo entre o direito e a moral, sob a 6tica nédo-
positivista 0 juiz estaria legalmente vinculado, na
abertura do direito, a moral. A base desse argumento é
construida a partir da distincdo, ja colocada, entre
principios e regras.

Logo, ao tratar da fungdo principioldgica,
retomamos a conceituacao de Alexy, segundo a qual
regras sao:

(..) normas que, em caso de
realizagao do ato,
prescrevem uma

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do
Novo Direito Constitucional Brasileiro (P6s-Modernidade, Teoria
Critica e Pos-Positivismo) /7:GRAU, Eros Roberto; DA CUNHA, Sérgio
Sérvulo (coord.) Estudos de Direito Constitucional em homenagem
a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 46-47.

20 DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... Jp. Cit p. 187.
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consequéncia juridica
definitiva, ou seja, em caso
de satisfacao de
determinado pressuposto,
ordenam,  proibem, ou
permitem algo de forma
definitiva. Por isso, podem
ser designados de forma
simplificada como
“mandamentos definitivos”.
Sua forma caracteristica de
aplicacao é a subsungao?.

Por sua vez, s principios sao:

(.)  mandamentos? de
otimizacdo. Como tais sdo
normas que ordenam que
algo seja realizado em
maxima medida
relativamente as
possibilidade  reais e
juridicas. Isso significa que
elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a
medida exigida de sua
realizacdo depende nao
somente das possibilidades
reais, mas também das
possibilidades juridicas?.

Essa distincdo tedrica normativa leva a um
caminho que conduz a uma conexao necessaria entre
direito e moral, passando por trés teses: a tese da
incorporacao, a tese da moral e a tese da correcao.

A tese da incorporagdo defende que todo
sistema juridico minimamente desenvolvido contém
necessariamente principios, 0s quais estdo relacionados
a moral, cujo principal argumento é o da corregao.
Consequentemente, a sentenca formula
necessariamente uma pretensao a corre¢do®. A essa
pretensdo juridica a correcdo corresponde o dever
juridico de cumpri-la, ndo importando em que consistam
as consequéncias juridicas da infragao desse dever. Ela
leva a uma dimensao ideal, necessariamente vinculada
ao direito. Ademais, exige que num caso duvidoso se
proceda a ponderacdo, que s0 pode ser de principios. Ha
que se ressaltar que, para Alexy um sistema em que
nenhum caso € entendido como duvidoso, sem

7' ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: WWF Martins Fontes, 2009. p.
85.

13 que se esclarecer que a expressao "mandado” é utilizada como
sindnimo de “mandamento” neste trabalho.

2 ALEXY, Robert. Conceito... gp. Cit p. 85.

2 [bidem.p. 89.
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considerar a ponderacao, € um sistema juridico que nem
chega a ser desenvolvido.

Quanto a tese da moral, esta tem duas versoes:
a forte e a fraca. A forte se aplica quando, entre os
principios a serem considerados em casos duvidosos
para satisfazer a pretensao a corregdo, encontram-se
sempre aqueles que integram uma moral qualquer, ou
seja, tudo 0 que ndo é moralmente correto ndo é direito.
Essa versao, segundo o jurista alemado, é rechagada, com
razao, pelos positivistas, uma vez que desrespeita a
seguranca juridica e permite subjetivismos. Para ele,
essa conexao ndo € classificadora, mas somente
qualificadora. Por outro lado, a versao fraca da tese da
moral afirma que a conexdo deve se estabelecer entre
direito e moral correta, ou seja, justificavel perante
determinada sociedade. O juiz, nesse caso, deve decidir
quanto ao contetdo com base em razdes morais, quanto
a forma, e em razoes juridicas, traduzidas em principios
incorporados ao direito. Essa segunda versdo é
defendida por Alexy e adotada neste trabalho.

Nesse esteio, chega-se a tese da corregao,
segundo a qual a pretensao a correcdo implica em uma
pretensdo a fundamentalidade - pois a sentenca é
correta no sentido de uma moral fundamentavel. A
corre¢do pressupGe que a conexdo necessaria entre 0
direito e amoral correta se da por meio de principios. Ao
menos uma parte dos argumentos com 0S quais 0 juiz
fundamenta a conclusao de sua ponderacao tem, quanto
a seu conteldo, o carater de argumentos formais. O
resultado disso & que a pretensdo a corre¢do juridica
essencialmente vinculada a decisdo inclui uma
pretensdo a corre¢cao moral. Antes do limiar da injustica
extrema, uma violagdo da moral ndo faz com que a
norma ou a decisdo em questdo percam o carater
juridico, mas apenas com que representem uma norma
ou decisdo juridicamente defeituosa (conexao
classificadora). A ideia de moral correta tem o carater
de uma ideia reguladora, no sentido de um objetivo a ser
ambicionado.

Esse argumento da pretensao de corregao,
amparado em moldes ldgicos?, origina outros dois, quais
sejam: 0 argumento de injustica e o argumento dos

% Esses moldes logicos podem ser traduzidos na contradigdo
performativa, a qual acontece quando um dispositivo nega a
pretensdo de correcdo indispensavel ao direito. Alexy utiliza o
seguinte exemplo: um artigo constitucional que dissesse que "X é
uma Repoblica soberana, federal e injusta”. ALEXY, Robert.
Conceito... Jp. Cit.

% |sso porque, para que seja possivel classificar uma norma como
juridica, é preciso que ela necessariamente formule uma pretensao
de correcao moral.

77"A conexao qualificadora, por sua vez, ocorre quando a pretensao
de correcdo é devidamente formulada, mas indevidamente
satisfeita. Neste caso, obtém-se uma norma deficiente. A ndo
satisfacao da pretensdo de correcgao, portanto, ndo implica a perda
do carater juridico do ato, apenas indica um defeito. Um
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principios, 0s quais tratam da forma como a vinculacdo
entre direito e moral interfere na realidade juridica. 0
argumento da injustica é utilizado em situacdes
patoldgicas do ordenamento, com o0 objetivo de
identificar normas de extrema injustica. Além disso, visa
resolver o problema da conformacdo a facticidade do
poder e opera na dimensdo classificatoria da norma26.
Ja o argumento dos principios, que é essencial para a
compreensdo da fungao principioldgica, é utilizado em
situacoes de normalidade do ordenamento, pretendendo
resolver o problema da desinstrumentalizacao,
operando na dimensao qualificadora das normas27. Cabe
esclarecer, aqui, que tais argumentos Serao
devidamente desenvolvidos e explicados nos tdpicos
que seguem.

Os principios, consequentemente, ganham
especial relevancia na leitura ndo positivista do
ordenamento juridico, pois sdo eles os responsaveis pela
incorporagdo da moral e da pretensdo a corregao.

Ressalte-se que as regras estdo relacionadas a
seguranga, revelando-se importantes para manutengao
da estabilidade de um sistemajuridico. Assim, as “regras
devem ter preferéncia sobre os principios. Isto é: em
uma situagdo de conflito inevitavel, a regra deve ser
preservada e o principio comprimido e ndo o0 oposto”28.

Uma vez fixada a funcdo principioldgica, cabe
se verificar quais sdo os principios da administragao
publica brasileira, a fim de se esclarecer como sdo as
bases do direito administrativo no Brasil, bem como
para, em seguida, classifica-los como principios ou
regras.

3 PRINCIPI0S DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL

Sustenta  Barroso” que 0Ss principios
constitucionais coadunam-se com 0s valores
amparados pelo ordenamento juridico, espelhando a
ideologia da sociedade e dando harmonia ao sistema.
Cabe a eles o papel de condensar valores, dar unidade ao
sistema e condicionar a atividade do intérprete.

ordenamento defeituoso é valido, para Alexy, quando o defeito ndo
ultrapassa determinado limite ou patamar de injustiga. O grave
defeito, que ultrapasse tal limite, indica, mais que uma néo
satisfacao, uma ndo formulagdo da pretensdo de correcdo. Nessa
Otica, pode-se passar da conexdo qualificadora para a conexao
classificatoria entre norma e pretensdao de corregao moral”
FRANCO SILVA, Denis; SECO, Thais Fernanda Tendrio. Legalidade
como alternativa: o pos-positivismo como forma de concretizagao
de um Estado democratico de direito. In Revista Etica e Filosofia
Politica, n® 13, v. 1 jan. 201. Disponivel em:
eticaefilosofia.ufjf.emnuvens.com.br/eticaefilosofia/files/2011/01/1
3_1_thais.pdf .

28 DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderago... Op. Cit p.190.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos... dp. LVt p. 45.
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No tocante a Administracdo Piblica Brasileira®,
a Constituicdo da Republica Federativa, em seu artigo 37,
caput, elenca como  principios:  legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Antes de tratar de tais principios, cabe
esclarecer que, na doutrina administrativista brasileira,
atualmente, hd ao menos duas concepgdes diferentes de
principios. Os administrativistas, em regra, ou se filiam
auma ou a outra corrente, com as peculiaridades que as
impde. As referidas conceituagdes tém um hiato de
aproximadamente trinta anos entre elas.

A primeira delas, e mais tradicional, é a do
professor Celso Antonio Bandeira de Mello, a qual é
definida da seguinte forma:

Cumpre, pois, inicialmente,
indicar em que sentido
estamos a tomar o termo
principio, tal como vimos
fazendo desde 1971, quando
pela primeira vez
enunciamos a acepgao que
lhe estavamos a atribuir. A
época dissemos: “Principio
é, pois, por definicdo,
mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia
sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para
exata  compreensao e
inteligéncia delas,
exatamente porque define a
logica e a racionalidade do
sistema normativo,
conferindo-lhe a tonica que
lhe da sentido harmdnico”.
Eis porque: ‘“violar um
principio é muito mais grave
que transgredir uma norma.
A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o

%0 Conforme Odete Medauar, a Administragdo Piblica, como objeto
precipuo do Direito Administrativo, encontra-se inserida no Poder
Executivo e pode ser considerada sob o angulo funcional e
organizacional. No aspecto funcional, significa “um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituigdes politicas de
cupula no exercicio de fungbes de governo, que organizam a
realizagdo das finalidades publicas postas por tais instituicdes e
que produzem servicos, bens e utilidades para a populagdo, como
por exemplo, ensino publico, calcamento de ruas, coleta de lixo". Ja
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sistema de comandos. E a
mais grave forma de
ilegalidade ou
inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do
principio violado, porque
representa insurgéncia
contra todo o sistema,
subversao de seus valores
fundamentais, contumélia
irremissivel a Seu
arcabougo logico e a
corrosao de sua estrutura
mestra.¥

Logo, tem-se que, segundo esse autor, 0S
principios sdo alicerces do ordenamento juridico, de
maneira que ofender a um principio é mais grave que
violar uma regra, 0 que significaria violar todo o sistema
de normas.

A outra definicao, que difere da consignada, é a
proposta pelo professor Marcal Justen Filho, nos termos
que seguem:

0 principio consiste em
normajuridica que consagra
modelos  genéricos e
abstratos de conduta, sem
estabelecer uma solugdo
Unica e predeterminada
abstratamente. O principio
produz uma delimitacao das
condutas compativeis com
0 direito. Consagra uma
moldura no sentido de
contemplar um limite entre
condutas licitas e as
ilicitas. Isso significa que a
aplicagdo  do  principio
envolve, como primeira
etapa, a identificagdo desse
limite, algo que até pode ser
fixado de modo tedrico e
abstrato.

sob 0 angulo organizacional, representa “o conjunto de 6rgaos e
entes estatais que produzem servigos, bens e utilidades para a
populacdo, coadjuvando as instituicdes politicas de cupula no
exercicio das fungdes de governo”. MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 44.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 53.
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Mas, o0 principio ndo se
restringe a fixar limites,
porque também impde a
escolha da melhor solugdo
possivel, o que significa a
necessidade da analise do
caso  concreto.  Nessa
segunda etapa, as
circunstancias da vida real
condicionam a aplicacdo do
principio. Assim se passa
porque as caracteristicas
da vida real variam caso a
caso, sendo impossivel
estabelecer uma solugao
Unica e geral aplicavel de
modo uniforme.*

Essa concepgdo mistura conceitos de Alexy, de
Dworkin e a do professor Bandeira de Mello, afirmando
que os principios se distinguem das regras por seu grau
de abstragdo, e que aqueles sdo ponderaveis. Dessa
leitura rapida ja se percebe que essa concepcao ndo é
totalmente fiel ao proposto por Alexy®.

No Brasil, a jurista Ana Paula de Barcellos
apresenta a concepcdo mais proxima da teoria de Alexy
nos seguintes termos:

Na verdade, retomando a
imagem dos  principios
como circulos
concéntricos, que ocupam
grandes areas, porém de
maneira difusa e com pouca
densidade (com excegao do
seu proprio nocleo), as
regras podem ser
visualizadas como pontos
de alta densidade
espalhados por toda essa
superficie. 0s principios,
para além de seu nucleo,
estabelecem as fronteiras
de um largo campo de
atuacdo possivel, dentro de

S2JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 104

% Dentre outras, enumeram-se duas principais incompatibilidades
entre a teoria de Marcal JUSTEN FILHO e a de Robert ALEXY: o
entendimento de JUSTEN FILHO de que os principios sdo normas que
ndo detém hipotese de incidéncia, 0 que contraria a afirmacgao de
ALEXY de que sdo mandamentos prima facie: e a tese de que a
desobediéncia aos principios seria mais grave do que a desatengao
as regras, uma vez que estas consubstanciam “escolhas
instrumentais” e aquelas condensariam valores mais caros da
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cujos limites as opgoes
politicas ~ podem  ser
consideradas legitimas. As
regras correspondem
exatamente a decisdes
politicas especificas, de
efeitos determinados, ja
tomadas no interior de tais
fronteiras.

Contudo, ainda com base na doutrina mais
tradicional, a partir de José dos Santos Carvalho Filho,
far-se-a uma rapida explanacdo acerca dos “principios
administrativos” consignados expressamente no caput
do artigo 37 da Constituicdo. Desde logo, hd que se deixar
claro que, como se pretende utilizar os principios
estabelecidos por Alexy, sera preciso deixar de fora da
tipologia dos principios normas tradicionalmente assim
nomeadas, como € 0 caso da legalidade, tendo em vista
esta é entendida como regra. Muito embora neste topico
apenas se faga uma rapida explanacdo sobre a
concepgdo tradicional desses principios, no topico
seguinte, serd apresentada uma proposta de
classificacdo nos termos da teoria de Alexy.

A impessoalidade “objetiva a igualdade de
tratamento que a Administracdo deve dispensar aos
administrados que se encontrem em idéntica situagao
juridica"®, revelando-se uma faceta da isonomia. Além
disso, para que haja verdadeira impessoalidade, segundo
o Carvalho Fitho, deve a Administracdo voltar-se para o
interesse publico em detrimento do privado.

comunidade, 0 que vai de encontro a ideia de que ha um pardmetro
substancial de colisao que deve levar em consideracdo o conteido
dos elementos normativos — é o caso, por exemplo, de direitos
fundamentais garantidos por regras, 0s quais teriam prevaléncia
sobre principios.

% DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... p. Cit p.192.
%CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo, 21. ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.19.
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J& a moralidade “imp6ée que o administrador
publico ndo dispense o0s preceitos éticos que devem
estar presentes em sua conduta"*. Assim, ndo somente
0s critérios de conveniéncia, oportunidade e justica
devem subsistir em sua atuagao, mas também deve
haver uma distingao entre o que é honesto e desonesto.
Esse principio esta “indissociavelmente ligado a nogao
do bom administrador, que ndo somente deve ser
conhecedor da lei como dos principios éticos regentes
da funcdo administrativa"A publicidade, por sua vez,
indica que os atos da administracao:

(..) devem merecer a mais
ampla divulgagao possivel
entre os administrados, e
iSso  porque  constitui
fundamento do principio
propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos
agentes administrativos. S6
com a transparéncia de
dessa conduta € que
poderdo oS individuos
aquilatar a legalidade ou
nao dos atos e o grau de
eficiéncia que se
revestem.®

E o Ultimo dos trés é o principio da eficiéncia,
com o qual se pretendeu impor a exigéncia de
produtividade e economicidade na Administracao

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito... Op. Cit p.
20.

%7 Como ja consignei em trabalho anterior, o principio da moralidade
diferencia-se dos demais, pois explicita a relagao entre normas
morais e normas juridicas, discussao juridica que subsiste ha mais
de dois mil anos, desde a Grécia Antiga. Robert ALEXY bem pontua
essa contraposicao: “(..) duas posigdes continuam se contrapondo:
a positivista e a ndo positivista. Todas as teorias positivistas
defendem a tese da separacao. Esta determina que o conceito de
direito deve ser definido de modo que ndo inclua elementos morais.
A tese da separagao postula que ndo existe nenhuma conexao
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, entre aquilo
que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito
como ele é e como ele deve ser. 0 grande positivista juridico Hans
KELSEN resumiu essa ideia na seguinte formula ‘Por isso, todo e
qualquer conteddo pode ser direito." Assim, ao conceito positivista
de direito restam apenas dois elementos de definigdo: o da
legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade e 0 da
eficacia social. As numerosas variantes do positivismo juridico
resultam das distintas interpretagdes e ponderagdes desses dois
elementos de definicdo. Todas elas tém em comum o fato de
considerarem que o que é direito depende exclusivamente do que é
estabelecido e/ou eficaz. Uma corregdo quanto ao conteddo, seja de
que natureza for, ndo tem nenhuma importancia. Em contrapartida,
todas as teorias ndo positivistas defendem a tese da vinculagdo.
Esta determina que o conceito de direito deve ser definido de modo
que contenha elementos morais. Apesar disso, nenhum ndo-
positivista que deva ser levado a sério exclui do conceito de direito
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Publica, com a reducdo dos desperdicios de dinheiro
publico, 0 que impde a execucao dos servigos publicos
com presteza, perfeigdo e rendimento funcional. Além
disso, tal principio teria como escopo inserir um modelo
de administragao gerencial, segundo a qual se faz
“necessario identificar uma geréncia publica compativel
com as necessidades comuns da Administragdo, sem
prejuizo para o interesse publico que impele toda a
atividade administrativa"”. Ele tem como atributos a
celeridade e a economicidade, e se revela garantidor da
moralidade.

Esse principio foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro em 1998, com a Emenda Constitucional
n° 20, e tem importante papel na chamada “Reforma do
Estado no Brasil”. Ainsergao de elementos gerenciais na
administragdo poblica brasileira, contudo, ndo excluiv a
base burocratica sob a qual se sustenta.

Apresenta-se- &, assim, com base no critério
classificatorio de Alexy, uma releitura dos chamados
“principios” da administracdo pUblica brasileira,
dispostos no artigo 37 da Constituigao Federal.

4 "PRINCIPIOS” DA  ADMINISTRACAD  PUBLICA
BRASILEIRA: RELEITURA POR MEID DO CRITERIO
CLASSIFICATORIO DE ROBERT ALEXY

Como assinalado no topico anterior, oS
principios expressos da Administragao Pdblica no caput
do art. 37 da Constituicdo sao a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

os elementos da legalidade conforme o ordenamento e da eficacia
social. 0 que diferencia do positivista € muito mais a concepgao de
que o conceito de direito deve ser definido de forma que, além
dessas caracteristicas que se originam por fatos reais, inclua
elementos morais. Mais uma vez, sdo possiveis as mais diversas
interpretacdes e ponderacdes.” A partir dessa leitura, ALEXY explica
que todo direito positivo terd uma estrutura aberta, utilizando-se da
expressao de Hart, “open texture'. Essa natureza vaga da linguagem
do direito permite até mesmo tomar uma decisdo contra a
proposicao de uma regra em casos especiais. 0 argumento dos
principios apresentado por ALEXY tem como pressuposto que o
julgador estd vinculado no &mbito de abertura do direito
estabelecido e eficaz, e isso de maneira a criar uma vinculacdo
necessaria entre direito e moral, ainda que o direito ndo pertencaa
ela. Isso significa dizer que existe uma intersecgao entre direito e
moral, a qual que deve ser respeitada. Assim, tem-se que o principio
da moralidade diferencia-se da moral comum vigente na sociedade,
aproximando-se da ideia de moral administrativa, balizada na ética,
probidade, decoro, boa-fé, lealdade e honestidade. MERLIN DE
ANDRADE, Melanie. 0 Caso do Nepotismo: Reflexdes sobre a Atuagdo
do Supremo Tribunal Federal. /7- SAVARIS, José Antonio;
STRAPASSON, Carlos Luiz (org.). Direitos Fundamentais da Pessoa
Humana: um diélogo latino-americano. Curitiba: Alteridade, 2012. p.
571-594.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito... Op. Cit p.
20.

¥ Ibidem. p. 29.
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Consoante ja explicado, o0s principios
(entendidos como mandados de otimizagao) permitem
uma abertura do sistema em detrimento unicamente das
regras. Isso significa que a concretizagdo dos principios
deve ser perseguida, autorizando-se sua aplicacao na
maior medida possivel dentro das possibilidades faticas
e juridicas.

Por meio dos principios é que se sobressai a
pretensdo a corre¢ao, pois permite a incorporacao da
moral pelo direito. As decisdes administrativas, assim,
teriam que formular uma pretensdo a corregao, a qual
leva o direito a uma dimenséao ideal, exigindo que num
caso duvidoso se proceda a ponderagao de principios.
Note-se, inclusive, que, ao elencar o principio da
moralidade, o constituinte expressamente permitiu a
insercdo de valores morais na administracdo pablica,
ainda que a regra seja a aplicacdo da lei.

Em atencdo a teoria de Alexy, propor-se-a uma
nova classificagdo para 0s chamados principios da
Administragdo Publica. Para tanto, apresentar-se-a a
conceituacdo de tais principios por José Afonso DA
SILVA, por se tratar de autor reverenciado pela maioria
da doutrina brasileira®.

A legalidade, consoante Alexy, seria entendida
como regra, pois ndo ha espaco para gradacao,
revelando-se um dispositivo de aplicagdo “tudo ou
nada”. Afinal, ou se aplica a regra — conforme disposigao
legal — ou ndo a aplica. Nao ha espacgo para qualquer
divagacao.

A impessoalidade, segundo José Afonso da
Silva, significa que “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que
0s pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa em
nome do qual age o funcionario”. Claramente tem-se
que se trata de uma regra. Ora, ou oS atos
administrativos sdo imputados a entidade que os pratica
ou ndo sdo. 0 mandamento da regra da impessoalidade é
determinado. Ele ndo pode ser efetivado em varios graus.

“ONo entanto, é preciso consignar que o jurista brasileiro tem uma
concepcao propria de principios, a qual ndo se identifica com a
proposta por ALEXY. Segundo José Afonso DA SILVA: “A palavra
‘principio’ é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a
acepcdo de ‘comeco’ e ‘inicio”. '‘Norma de principio’ (disposicao de
principio), por exemplo, significa norma que contém o inicio ou
esquema de um Orgdo, entidade ou de programa, como sao as
normas que chamamos de ‘principio instrutivo’ e 'de principio
programatico’. Nao €, evidentemente, nesse sentido que se acha a
‘palavra’ no Titulo | da Constituigdo. 'Principio’, ai, significa
‘mandamento nuclear de um sistema’. Normas sdo preceitos que
tutelam situagdes subjetivas de vantagens ou de vinculo — ou seja
reconhecem, por um lado, vinculam pessoas ou entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo
acado ou abstengdo de outrem ou, por outro lado, vinculam pessoas
ou entidades a obrigagao de submeter-se as exigéncias de realizar
uma prestacdo, acao ou abstencdo em favor de outrem. Os
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Tanto € assim que o referido autor trata, em sua
obra, de “principio ou regra da impessoalidade”*.

A publicidade é conceituada como a exigéncia
para o Poder Publico de “agir com a maior transparéncia
possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda
hora, conhecimento do que os administradores estao
fazendo"*. A publicidade implica na publicagao dos atos
e da permissao de acesso a eles por meio do cidadao, a
excegdo das reservas constitucionais, previstas no
artigo 5°, inciso XXXIII, em se tratando de informagdes
“sigilosas imprescindiveis a seguranga da sociedade e
do Estado”. Na concepgao de Alexy, entao, a publicidade
seria considerada uma regra. Nao ha como realiza-la em
maior ou menor medida. Ou a um determinado ato é dada
a devida publicidade, ou ndo.

Segundo José Afonso da Silva, a moralidade
deve ser entendida ndo como uma moralidade comum,
mas sim como moralidade juridica, o que significa que
ela consiste no conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo. Essa moralidade
administrativa ndo é puramente formal, porque “tem
conteudo juridico a partir de regras e principios da
Administragao™.

A lei pode ser cumprida
moralmente ou
imoralmente. Quando sua
execucdo € feita, por
exemplo, com o intuito de
prejudicar alguém
deliberadamente, ou com o
intuito de favorecer alguém,
por certo que se esta
produzindo um ato
formalmente legal, mas
materialmente
comprometido  com
moralidade
administrativa.® (grifos no
original)

principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, ‘'sao [como observam Canotilho e Vital Moreiral 'nicleos
de condensacées’ nos quais confluem valores e bens
constitucionais’. Mas, como disseram 0s mesmos autores, ‘0S
principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em 70rmas-
principio e constituindo preceitos basicos de organizagéo
constitucional”. DA SILVA, José Afonso. Comentarios Contextual a
Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 27-28. (grifos no
original)

“TDA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.
33. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 666

.D. 666.

“2 Ibidem.

“ Ibidem. p. 669.

4 Jbidem. p. 668.

S [bidem.p. 669.
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Desse conceito, deriva a improbidade
administrativa, a qual é uma forma de imoralidade
administrativa qualificada pelo dano ao eréario e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

Diante dessas consideragdes ha que se
concluir pela natureza de principio da moralidade, uma
vez que o proprio conceito de moralidade é um tanto
quanto indeterminado. Ela € analisada no caso concreto
e pode ser realizada em menor ou maior medida, tanto
¢ assim que 0S €asos mais graves sdo considerados
improbidade administrativa.

Ja a eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas
econdmico, pois ndo qualifica as normas, mas sim as
atividades. Realizar algo de maneira eficiente significa
que este deve acontecer com racionalidade, medindo-
Se 0S custos que a satisfagdo da das necessidades
pUblicas importam em relagdo ao grau de utilidade
alcangado. Sobre a eficiéncia pontua José Afonso da
Silva:

Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido
agora no art. 37 da
Constituicao pela EC-
19/98, orienta a atividade
administrativa no sentido
de conseguir os melhores
resultados com 0S meios
escassos de que se dispde
e a menor custo. Rege-se,
pois, pela regra da
consecucao do maior
beneficio com o menor
custo possivel. Portanto, o
principio da eficiéncia
administrativa tem como
conteddo arelagdo meios e
resultados®.

Vislumbra-se que a eficiéncia pode ser
considerada principio, pois ha que se estabelecer que
seja realizado na maior medida possivel diante das
realidades faticas e juridicas presentes.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é possivel concluir
que, partindo-se da teoria de Robert Alexy, nem todos
0s principios da administragdo publica, enumerados
pela Constituicdo Federal de 1988 sdo, de fato,
principios.

Afinal, para o referido autor regras sao normas
que prescrevem uma consequéncia juridica definitiva
na hipotese de satisfagao de determinado pressuposto,

" /bidem. p. 671.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

sdo 0 que ele chama de “mandamentos definitivos”,
aplicados por meio da subsungao, ao passo que 0S
principios sdo mandamentos de otimizagao, podendo
ser realizados de diversos graus, dependendo de
possibilidades reais e juridicas.

Com esse panorama, restou possivel
compreender que a legalidade seria, para Alexy, uma
regra, assim como a impessoalidade e a publicidade,
somente sendo possivel considerar principios o da
moralidade e o da eficiéncia.
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COMPARATIVO INTERNACIONAL SOBRE A IGUALDADE DE GENERO NO
PODER JUDICIARIO

Jéssica Cunha Nogueira'

Este artigo investiga a igualdade de género no Poder Judiciario, enfatizando a
importancia das praticas inclusivas para melhorar a qualidade da justica e fortalecer
a confianga publica. Através de uma metodologia comparativa, este estudo analisa
diferentes abordagens adotadas em diversos paises para promover a diversidade de
género nos sistemas judiciais. A analise abrange exemplos de paises nordicos, como
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Suécia e Finlandia, conhecidos por suas politicas progressistas de igualdade de
género, bem como exemplos de nagdes como Ruanda, que implementou
guotassignificativas para mulheres no judiciario como parte de seus esforgcos de
reconstrucdo pos-conflito. O estudo também considera experiéncias de paises como
Canada e Estados Unidos, onde a nomeacéao de juizes leva em conta a diversidade e a
inclusdo, e discute como essas praticas impactam a representagdo feminina nos
tribunais superiores. No contexto dos Estados Unidos, examinamos ainda as
associacoes profissionais e programas de mentoria destinados a apoiar as mulheres
juristas em sua progressdo de carreira. ldentificamos praticas que podem ser
adaptadas ao contexto brasileiro, sugerindo que politicas como quotas de género,
programas de mentoria e estratégias de nomeacado que enfatizem a diversidade
podem ser aplicadas para tornar o judiciario brasileiro mais inclusivo e representativo.
Estas abordagens ndo apenas ajudam a equilibrar a representacao de géneros, mas
também enriquecem a jurisprudéncia com uma variedade mais ampla de perspectivas
e experiéncias, o que é essencial para a justica administrada. Além disso, discutimos
como as barreiras persistentes, como a conciliagao entre a vida profissional e pessoal,
podem ser superadas com politicas adequadas, contribuindo assim para uma maior
participacdo feminina no judiciario. Este artigo destaca a importancia de um
compromisso continuo com politicas de igualdade de género e sugere que a adogao
dessas praticas pode melhorar significativamente a qualidade da justica e a percepgao
de legitimidade das instituicoes judiciais no Brasil.

Palavras-chave: Igualdade de género; Poder Judiciario; Praticas inclusivas;

This paper provides a concise overview of Robert Alexy's theory on principles and rules,
delineating the distinctions between the two. It subsequently delves into the
foundational aspects of Brazilian public administration, elucidating how these
foundations manifest in the principles of Public Administration. The analysis
culminates in the argument that not all principles outlined in the Federal Constitution
of 1988 truly adhere to the conceptual framework of principles, as posited by Alexy. The
author contends that while rules entail norms prescribing specific legal consequences
upon the fulfillment of predetermined conditions, constituting what Alexy terms
"definitive commandments" enforced via subsumption, principles are characterized as
optimization directives, adaptable to varying extents contingent upon real-world and
legal constraints.

Keywords: principles; Public Administration; Alexy.
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INTRODUCAO

Aigualdade de género no Poder Judiciario  uma
questdo de extrema importancia, que vai além do mero
cumprimento de uma agenda de equidade social. Ela
toca diretamente na qualidade da justica administrada e
na percepcao de legitimidade e confianga que o pablico
deposita nas instituices judiciais.

Ademais, € essencial ndo apenas para a
equidade social, mas também para a qualidade dajustica
e a percepgao publica das instituigdes judiciais. Estudos
indicam que a diversidade nos tribunais enriquece a
jurisprudéncia e fortalece a confianga publica. Este
estudo visa comparar abordagens internacionais e
identificar praticas aplicaveis ao Brasil.

Diversos estudos sugerem que a diversidade de
género nos tribunais contribui para uma variedade mais
ampla de perspectivas e, consequentemente, a uma
jurisprudéncia mais rica e equilibrada. Este aspecto é
crucial, visto que decisdes judiciais afetam todos os
aspectos da vida societal, moldando normas,
comportamentos e expectativas em relagao aos direitos
e deveres.

Um judiciario com representacgao equitativa de
géneros pode também refletir mais precisamente a
demografia da populagao que serve, fortalecendo assim
a confianga pablica nas suas decisdes. A visibilidade de
mulheres em posicoes de poder e influéncia,
especialmente em um setor tradicionalmente dominado
por homens, como € o judicidrio, tem um papel simboélico
importante e pode incentivar mudangas mais amplas
nas atitudes sociais em relacdo as mulheres e suas
capacidades.

Assim, este artigo visa examinar e comparar as
abordagens adotadas por diferentes paises na promogao
da igualdade de género dentro do Poder Judiciario.
Através desta analise, pretendemos identificar praticas
inovadoras e eficazes que possam ser adaptadas e
implementadas no contexto brasileiro, contribuindo para
um judiciario mais inclusivo e representativo.

Além de comparar as estatisticas de
representacdo feminina nos diversos sistemas judiciais,
serdo também discutidas as politicas e praticas que
facilitam ou impedem a igualdade de género na
magistratura. Com isso, busca-se nao apenas entender
as diferencas internacionais, mas também oferecer
recomendacfes praticas para a melhoria do sistema
juridico brasileiro neste aspecto fundamental.

1 ABORDAGENS POR PAIS

1.1. PAISES NORDICOS (SUECIA, NORUEGA, FINLANDIA)

Os paises nordicos sao frequentemente citados
como exemplos pioneiros no que tange a igualdade de
género, incluindo no ambito do Poder Judiciario. Esses
paises adotaram uma série de politicas e praticas que
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podem servir de modelo para outras nagdes, incluindo o
Brasil.

Embora a ideia de quotas de género possa ser
controversa em alguns contextos, ela tem sido uma
ferramenta eficaz nos paises nordicos para acelerar a
representacdo feminina em todos os niveis do Judicidrio.
Por exemplo, na Finlandia e na Suécia, politicas de
quotas garantem que pelo menos uma proporgao
significativa de novos juizes nomeados seja de
mulheres, visando refletir a composicao de género da
populacdo graduada em direito.

Reconhecendo que o0 acesso a justica passa
também por uma judicatura diversificada e informada,
programas de mentoria especificos para mulheres
foram implementados para encorajar e apoiar futuras
juizas desde o inicio de suas carreiras juridicas até
atingirem posicoes de alta magistratura. Esses
programas ndo apenas fortalecem as habilidades
juridicas, mas também ensinam como navegar em um
ambiente profissional que pode ser menos acessivel
para as mulheres.

Uma das principais barreiras para a entrada e
permanéncia de mulheres no campo juridico é a
dificuldade em equilibrar as demandas da carreira com
as responsabilidades familiares. 0s paises nordicos tém
liderado na implementacdo de politicas que facilitam
esse equilibrio. Isso inclui licengas parentais generosas
e flexiveis, hordrios de trabalho adaptaveis e a
possibilidade de trabalho remoto. Tais politicas
permitem que tanto homens quanto mulheres possam
prosperar em suas carreiras sem sacrificar a vida
familiar.

Além dessas medidas, 0s sistemas judiciarios
desses paises frequentemente conduzem revisées e
pesquisas para avaliar a eficdcia das politicas de
igualdade de género e fazer ajustes conforme
necessario. A abordagem dos paises ndrdicos mostra
que a promogdo da igualdade de género no Poder
Judiciario & um processo continuo que requer
compromisso institucional e a adaptagdo de politicas
conforme as necessidades mudam.

1.2. RUANDA

Ruanda oferece um caso particularmente
interessante de participacdao feminina no poder
judiciario e no parlamento, destacando-se
internacionalmente por seus esforcos pds-conflito para
promover a igualdade de género.

Ap6s o genocidio de 1994, Ruanda enfrentou a
tarefa monumental de reconstruir sua sociedade e suas
instituicdbes governamentais. Parte desse esforgo
envolveu uma decisdo consciente de promover a
igualdade de género como um pilar fundamental para a
reconciliacdo nacional e o desenvolvimento
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sustentavel. O governo ruandés, reconhecendo que as
mulheres foram desproporcionalmente afetadas pelo
conflito, viu a inclusdo feminina no processo de
reconstrucdo como essencial para a salde e
estabilidade da nagao.

Uma das politicas mais impactantes
implementadas foi a introducao de cotas para mulheres.
Ruanda instituiv cotas que garantem que pelo menos
30% de todos os cargos em 0rgdos decisorios sejam
ocupados por mulheres. Este mandato se aplica nao
apenas ao parlamento, mas também a outros niveis de
governanga, incluindo o judiciario. Como resultado,
Ruanda agora possui uma das maiores representagoes
femininas no parlamento mundialmente e um
percentual significativo de mulheres no judiciario.

No parlamento, por exemplo, as mulheres ndo
apenas preenchem as cotas, mas frequentemente as
excedem. Este cenario transformou Ruanda em um lider
global em representagdo feminina em politica, com
mulheres ocupando mais de 60% dos assentos no
parlamento. No judicidrio, a presengca de mulheres
também é notavel, promovendo uma perspectiva mais
diversificada na aplicacdo da lei e na formulagao de
politicas.

A alta participagdo feminina no judiciario e no
parlamento em Ruanda tem sido um fator chave na
promocdo de leis que fortalecem os direitos das
mulheres em todos os setores da sociedade. 1Sso inclui
legislagdo sobre direitos de propriedade, direitos de
heranca e protecdo contra violéncia doméstica. A
representacdo feminina significativa também tem
efeitos positivos na percepcao e na legitimidade das
instituicdes democraticas de Ruanda, pois demonstra
um compromisso com a inclusao e a equidade.

As politicas pos-conflito de Ruanda que
incentivaram a participacao feminina ndo apenas
ajudaram a estabilizar o pais, mas também servem como
um modelo exemplar de como a inclusdo de género pode
ser central para o desenvolvimento democratico e
social. Este modelo é particularmente relevante para
paises que estdo emergindo de conflitos ou que estao
em processos de reconstrucao e reforma institucional.

1.3 CANADA

0 Canada é reconhecido por seu compromisso
com a diversidade e inclusao, refletido de maneira
proeminente em seu sistema judiciario através de um
processo de nomeagao baseado em mérito que também
prioriza esses valores. Esta abordagem oferece insights
valiosos sobre como a igualdade de género pode ser
integrada em sistemas judiciarios de outras nacdes,
incluindo o Brasil.

0 processo de nomeacao de juizes no Canada é
rigorosamente baseado em mérito, garantindo que
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apenas candidatos altamente qualificados sejam
considerados para cargos no judiciario. Este sistema é
administrado por comissées de nomeagao judicial, que
avaliam candidatos baseados em uma série de critérios
que incluem competéncia legal, experiéncia
profissional, e integridade pessoal. No entanto, 0 que
distingue o sistema canadense € a incorporagao
explicita de diversidade e inclusdo como componentes
essenciais desses critérios.

Além de avaliar o mérito juridico, as comissdes
de nomeacdo no Canada sdo instruidas a considerar a
diversidade entre os candidatos. Isso significa que
fatores como género, etnia, origem indigena e outras
minorias sao levados em conta no processo de selecao.
A logica por trds dessa pratica é dupla: primeiro,
promover um judicidrio que reflita a diversidade da
populacao que serve, e segundo, garantir que diferentes
perspectivas e experiéncias sejam representadas no
sistema judicial, o que pode enriquecer a tomada de
decisdo e aumentar a empatia nas questoes judiciais.

Como resultado dessas politicas, o Canada viu
um aumento significativo na representacao de mulheres
no judiciario. As mulheres, que historicamente foram
sub-representadas em posigoes de lideranca legal,
agora ocupam uma proporgao crescente de posicoes
judiciais em todos os niveis, desde tribunais inferiores
até aSuprema Corte do Canada. Este sucesso reflete nao
apenas 0 compromisso do governo em promover a
igualdade de género, mas também a eficacia de politicas
de nomeacdo que valorizam tanto o mérito quanto a
diversidade.

A abordagem do Canada ao equilibrar mérito
com diversidade pode oferecer licoes valiosas para o
Brasil, especialmente no contexto de recentes debates
sobre a reforma do sistema de nomeagdes judiciais.
Adotar um sistema similar no Brasil poderia ajudar a
promover um judiciario mais diversificado e inclusivo,
que nao apenas melhore a qualidade da justica, mas
também fortaleca a confianca pablica nas instituicées
judiciais. Implementar politicas que enfatizem a
igualdade de género e a inclusao em critérios de
nomeacao poderia ser um passo transformador em
direcdo a um sistema judicial mais representativo e
equitativo.

1.4 ESTADOS UNIDOS

Nos Estados Unidos, a representacdo de
mulheres no judiciario tem sido promovida através de
diversas iniciativas, incluindo associacoes de mulheres
juristas, programas de mentoria e esforcos de
networking. Essas iniciativas visam apoiar a progressao
de carreira das mulheres no campo juridico e oferecem
um exemplo de como politicas e praticas podem ser
implementadas para fomentar a igualdade de género.
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Nos EUA, diversas associagoes profissionais
focadas em mulheres na lei tém desempenhado um
papel crucial na promogdo da igualdade de género
dentro do sistema judiciario. Organizagdes como a
National Association of Women Judges (NAWJ) e a
Women's Bar Association (WBA) sdo dedicadas a apoiar
as mulheres juristas através de advocacia, educagao e
reforma das politicas. Essas associacdes oferecem
recursos, como treinamentos em lideranga, workshops
sobre a ascensdo na carreira juridica e seminarios sobre
desafios legais especificos enfrentados por mulheres.

Programas de mentoria sdo outra estratégia
chave empregada nos Estados Unidos para apoiar
mulheresjuristas. Esses programas conectam mulheres
mais jovens e emergentes na carreira juridica com
mentoras experientes que podem oferecer orientacao,
conselhos e apoio. A mentoria ajuda a navegar no
ambiente muitas vezes competitivo e desafiador dos
tribunais e escritorios de advocacia, oferecendo as
mulheres ferramentas e conhecimentos para avangar
em suas carreiras.

0 networking € essencial para 0 avango
profissional no direito, e diversas iniciativas nos EUA sao
projetadas para fortalecer as redes de mulheresjuristas.
Eventos de networking, conferéncias anuais e reunioes
sociais sdo organizados regularmente por associaces
profissionais. Estes eventos proporcionam plataformas
para  mulheres  compartilharem  experiéncias,
estabelecerem contatos profissionais e encontrarem
oportunidades de emprego ou parcerias. A interagao
regular entre mulheres no campo juridico ajuda a
construir uma comunidade de apoio e promove a
inclusdo de mais mulheres em posicoes de alta
responsabilidade.

Essas iniciativas tém contribuido para
aumentar gradualmente a presenga de mulheres no
judiciario dos EUA. Ao oferecer suporte direcionado e
promover um ambiente inclusivo, os Estados Unidos
estdo abrindo caminho para uma representagao mais
equitativa de género nos tribunais e em toda a profissao
juridica. Estas praticas podem servir de modelo para o
Brasil, especialmente em um contexto onde se busca
nao apenas aumentar o nomero de mulheres no
judiciario, mas também apoiar seu desenvolvimento
profissional e lideranca dentro da profissao.

15 INDIA

A india enfrenta desafios Gnicos em relagdo a
representacdo de mulheres no judiciario, especialmente
nos tribunais superiores. Apesar de ser uma das maiores
democracias do mundo, a representacao feminina em
posicdes de alta magistratura é notavelmente baixa.
Isso tem levado a um debate continuo sobre a adogao de
quotas de género e outras iniciativas para aumentar a
presenga feminina no judicidrio.
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Na india, a questdo das quotas de género é
complexa e frequentemente polarizada. Propostas para
introduzir quotas especificas para mulheres no
judiciario tém sido objeto de intensos debates tanto no
parlamento quanto entre o pdblico. Os defensores
argumentam que as quotas sdo necessarias para
superar barreiras historicas e sistémicas que impedem
as mulheres de ascenderem na hierarquia judicial. Eles
citam o sucesso de quotas em outros setores, como na
politica e na educagdo, como evidéncia de que tais
politicas podem funcionar. Criticos, no entanto,
argumentam que as nomeacg0es judiciais devem ser
baseadas estritamente no mérito e que as quotas podem
comprometer a qualidade da justica.

Além do debate sobre quotas, ha varias
iniciativas em andamento na India para aumentar a
representacdo feminina nos tribunais superiores.
Algumas dessas iniciativas incluem:

Ha programas projetados para encorajar mais
mulheres a entrar na carreirajuridica e fornecer-lhes as
ferramentas necessarias para avancar. Eles incluem
workshops, seminarios e cursos de formagdo que
abordam tanto as habilidades legais quanto as barreiras
especificas que as mulheres enfrentam no setor.

Inspirado por modelos de outros paises, ha
esforgos para estabelecer redes de apoio mais robustas
para mulheres juristas, oferecendo mentoria de colegas
mais experientes e criando espacos onde mulheres
podem compartilhar experiéncias e estratégias para
superar desafios profissionais.

Organizagdes de mulheres juristas e outras
ONGs estdo ativamente envolvidas na advocacia para
reformas politicas que apoiem melhor a inclusdo de
mulheres no judiciario. Isso inclui pressionar por
mudangas nas praticas de nomeagao e na consideracao
de fatores de diversidade como critérios de selegao.

0 exemplo da India ressalta a complexidade de
equilibrar mérito e representatividade e os desafios de
implementar quotas de género em um sistema judicial.
Para o Brasil, que também enfrenta desafios
semelhantes de desigualdade de género no judiciario,
observar a experiéncia indiana pode oferecer insights
valiosos. Adotar ou adaptar algumas das iniciativas nao
baseadas em quotas, como programas de capacitagao e
redes de apoio, poderia ser um meio eficaz de promover
a igualdade de género sem as controvérsias associadas
as quotas.

2 PRATICAS INOVADORAS E APLICABILIDADE NO BRASIL

0 Brasil, em busca de aprofundar aigualdade de
género no judiciario, pode aprender com as experiéncias
internacionais ao considerar a implementagao de varias
praticas inovadoras. Estas incluem quotas de género,
programas de mentoria e networking, politicas de
flexibilizacdo do trabalho, e sistemas de nomeagao e
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promogao baseados em mérito que incluam diversidade
e igualdade de género.

A experiéncia de Ruanda com quotas de género
mostra um impacto significativo na representatividade
feminina em cargos juridicos e politicos. No Brasil, a
implementacdo de quotas poderia enfrentar desafios
legais e culturais, dada a resisténcia potencial a ideia de
reservar vagas por género. Contudo, é possivel que
medidas provisorias ou politicas de incentivo possam
ser exploradas, estabelecendo metas suaves ou
incentivos para a nomeacdo de mulheres até que uma
representatividade mais equilibrada seja alcangada.

0 exemplo dos Estados Unidos, com suas
associagoes profissionais e redes de mentoria,
demonstra como 0 apoio estruturado pode auxiliar na
progressao de carreira das mulheres no judiciario. No
Brasil, a expansao ou criagdo de programas semelhantes
poderia ajudar a fortalecer a presenca feminina nas
esferas juridicas superiores. Instituicdes juridicas e
académicas poderiam colaborar para estabelecer redes
de mentoria, oferecendo também eventos regulares de
networking e workshops de desenvolvimento de
carreira.

As iniciativas nordicas de equilibrio entre vida
profissional e pessoal, como licengcas parentais
extensivas e opgdes de trabalho flexivel, podem ser
adaptadas ao contexto brasileiro. Implementar tais
politicas no sistema judiciario brasileiro poderia reduzir
as barreiras enfrentadas por mulheres juristas,
especialmente aquelas em fases criticas de formagao
de familia. Isso incluiria explorar possibilidades de
trabalho remoto, jornadas de trabalho flexiveis e suporte
institucional para pais e maes.

Inspirado pelo modelo canadense, 0 Brasil
poderia considerar a reformulacdo dos critérios de
nomeacao e promocao no judiciario para explicitamente
incluir a diversidade e igualdade de género como fatores
de avaliagdo. Isso envolveria ajustar os critérios de
selecdo para assegurar que além do mérito juridico e
profissional, a representatividade de género seja
considerada como um valor adicional. Essa abordagem
poderia ajudar a criar um judiciario mais diversificado e,
por consequéncia, mais representativo da sociedade
brasileira.

A implementagdo de praticas inovadoras para
promover a igualdade de género no judiciario brasileiro
requer ndo apenas adaptacdes legais e institucionais,
mas também um compromisso cultural e politico com a
mudanga. A experiéncia internacional oferece modelos
valiosos que, se adaptados e implementados de forma
cuidadosa, podem significativamente avancar a
igualdade de género no sistema judiciario do Brasil.

CONCLUSAO
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Este artigo explorou varias praticas
internacionais adotadas para promover a igualdade de
género no Poder Judiciario, revelando a importancia de
tais politicas para a criacdo de sistemas judiciais mais
justos e representativos. A analise comparativa
destacou exemplos de paises como o0s ndrdicos, que
implementam politicas de equilibrio entre vida
profissional e pessoal, Ruanda, com suas eficazes
quotas de género pos-conflito, o Canada, que utiliza
critérios de diversidade em seus sistemas de nomeacao
baseados em meérito, e 0s Estados Unidos, com seus
robustos programas de mentoria e networking.

A necessidade de adaptar e implementar
praticas semelhantes no Brasil & evidente para
promover um ambiente mais igualitario e diversificado
nojudiciario. As licbes aprendidas com essas jurisdicdes
internacionais sugerem que a integragao de politicas de
igualdade de género no sistema judicial brasileiro ndo s6
é possivel, mas também benéfica para a qualidade da
justica e paraaconfianga piblica nasinstituicdes legais.

A importancia de adaptar e implementar
praticas semelhantes no Brasil é clara. Ao promover um
ambiente mais igualitario e diversificado no Poder
Judiciario, espera-se ndo apenas aumentar a justicaea
equidade dentro do sistema juridico, mas também
melhorar a percepgdo e a confianca do publico nas
decisdes judiciais. A inclusdo de mais mulheres em
posicdes de poder no judiciario é crucial para refletir a
demografia da populacao brasileira e para enriquecer as
perspectivas  juridicas com  experiéncias e
entendimentos diversos.

Para futuras pesquisas, € crucial investigar
mais profundamente o0s impactos de longo prazo das
quotas de género e outras politicas de inclusdao em
diferentes contextos culturais e legais. Além disso,
estudos que avaliem o impacto de programas de
mentoria e networking sobre a progressao de carreira
das mulheres no judiciario podem fornecer insights
adicionais sobre praticas mais eficazes. Outra drea
relevante para pesquisa inclui a analise das barreiras
remanescentes que impedem as mulheres de alcancar
posicdes de lideranca no judiciario, mesmo em paises
com politicas avangadas de igualdade de género.
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importancia na promoc¢ao da igualdade de género na magistratura brasileira. Discute-
se a necessidade de estabelecer metas e métricas claras para combater a
desigualdade de género e promover a inclusdo genuina em todos 0s niveis
organizacionais.
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A resolucao é vista como um marco importante, estabelecendo diretrizes e medidas
para aigualdade de género, incluindo agdes afirmativas e politicas de inclusdo. O artigo
enfatiza que a superacdo da desigualdade de género € um processo continuo que
requer o compromisso de todos os atores envolvidos e a implementacdo de medidas
eficazes.

Palavras-chave: género; magistratura; Resolugcdo CNJ n. 525.
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INTRODUCAO

A Resolucdo n. 525, aprovada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em setembro de 2023, marcou
um importante passo na promogao da igualdade de
género no Sistema Judiciario brasileiro. Essa resolugao
introduziu agdes afirmativas de género nas promogoes
por merecimento aos Tribunais, uma medida que visa
combater as desigualdades de género existentes no
Sistema Judiciario (Brasil, 2023a).

Trés meses ap0s a aprovacdo da resolugdo, o
CNJ publicou o Guia Pratico Para Aplicagdo das Regras
da Resolugdo CNJ n. 525/2023. Esse documento detalha
os fundamentos da resolugao, que foram baseados em
pesquisas académicas que identificaram oito tipos de
barreiras invisiveis, conhecidas como “tetos de vidro”,
que impedem a ascensdo hierarquica das magistradas.

Estas barreiras, identificadas na pesquisa de
Mariana Rezende Ferreira Yoshida, incluem: 1)
dificuldades no ingresso; 2) maior impacto da vida
pessoal no exercicio do cargo; 3) mais oportunidades de
ascensdo perdidas devido aos papéis de género; &)
discriminagdo interseccional; 5) atitudes
discriminatorias; 6) maior grau de dificuldade no
exercicio do cargo; 7) menos indicagdes para cargos com
critérios subjetivos de ocupagdo; e 8) promogao,
especialmente por merecimento (Brasil, 2023b).

0 presente artigo tem como objetivo analisar
essas barreiras a luz das categorias analiticas de
género, tokenismo, organizacao genderizada e teto de
vidro. Essas categorias permitem compreender como as
relagdes de poder e as estruturas organizacionais sao
influenciadas pelo género, e como isso afeta as
trajetorias e as experiéncias das mulheres nas
organizacoes.

Para aprofundar a discussao, serao utilizadas
as perspectivas de autoras renomadas, como Joan Scott
(1990), Rosabeth Kanter (1977; 1993) e Joan Acker (1990),
que contribviram  significativamente para o
desenvolvimento dos estudos de género nas
organizacoes de trabalho. Além disso, a dissertacao de
mestrado de Luciene Zanetti (2023) também serd
utilizada como referéncia.

0 estudo adotou uma abordagem dedutiva,
realizando uma pesquisa bibliografica exploratoria para
estabelecer as bases tedricas a partir de livros e artigos
académicos (Smith, 2015; Johnson; Christensen, 2017).
Essa abordagem permitiu uma compreensdo mais
profunda dos conceitos e teorias existentes, que sao
relevantes para o topico em questao (Creswell, 2013).

Ao mesmo tempo, 0 estudo fez uso de fontes
primarias para entender a natureza dos dados
relacionados aos fatos pesquisados. As fontes
primarias, que incluem entrevistas, questionarios e

' Disponibel em:https://www.cnj.jus.br/cnj-aprova-
regra-de-genero-para-a-promocao-de-juizes-e-juizas.
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observagdes diretas (Yin, 2014), forneceram uma visdo
em primeira mao dos fendmenos em estudo. Estas
fontes foram fundamentais para obter informacoes
auténticas e nao filtradas sobre o topico de pesquisa
(Bryman, 2016). A combinagao dessas duas abordagens
proporcionou uma visdo holistica do topico de pesquisa,
permitindo uma analise mais completa e precisa dos
dados (Neuman, 2011).

Em suma, este artigo busca contribuir para a
compreensao das barreiras que impedem a ascensao
das mulheres no Sistema Judiciario brasileiro e explorar
possiveis solugdes para superar essas barreiras. Por
meio de uma andlise cuidadosa e detalhada, espera-se
lancar luz sobre as complexidades das desigualdades de
género no Sistema Judiciario e fornecer insights valiosos
para a promogao da igualdade de género.

1A RESOLUGAO N. 525 DO CN)

0 Direito, historicamente, falhou em garantir a
igualdade substancial entre homens e mulheres,
perpetuando desigualdades. A igualdade formal
reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988 ndo é
suficiente para assegurar a igualdade substancial. A
baixa representatividade feminina no Poder Judiciario
reforga as desigualdades de género. Para promover a
igualdade substancial, & essencial aumentar a
participacdo feminina no Judiciario e considerar as
diferengas de género na elaboragdo de leis e politicas
pUblicas (Zanetti; Breitwisser, 2023).

A representatividade feminina no Poder
Judiciario é baixa, limitando a diversidade de vozes na
interpretacdo e aplicacao do Direito. Isso dificulta a
progressao de carreira e a ocupacao de cargos de
lideranca pelas mulheres, reforgando as desigualdades
de género.

Dentro desse contexto, em 27 de setembro de
2023, o CNJ promulgou a Resolugdo n. 525, sendo um
marco importante na promogdo da igualdade de género
no Judiciario brasileirol. Essa resolugdo tem como
prop6sito a revisdao da Resolugdo n. 106/2010 do CNJ,
estabelecendo uma medida afirmativa de género
destinada a fomentar a paridade entre homens e
mulheres nos Tribunais de todo o Brasil (Brasil, 2023a).

Aconstrucdo da Resolugao n. 525 do CNJ ndo foi
um evento isolado. Ela floresceu a partir de um terreno
fértil, nutrido por anos de mobilizagbes sociais,
pesquisas académicas e decisdes judiciais. Diversos
estudos evidenciavam a desigualdade de género na
magistratura, com a sub-representacdo de mulheres
nos cargos mais altos dos Tribunais.
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A Resolucdo n. 525 implementa medidas
concretas para alcangar a paridade de género nos
Tribunais de segundo grau. Entre as principais, podemos
destacar que as vagas para desembargadoras Serao
preenchidas alternadamente por meio de editais abertos
mistos (homens e mulheres) e exclusivos para mulheres,
até que a proporgdo de desembargadoras alcance entre
40% e 60% (Brasil, 2023a). A resolugdo também
reconhece a interseccionalidade entre género e raca,
estabelecendo a priorizagdo de mulheres negras na
formacao das listas triplices (CNJ, 2024).

A medida introduz um procedimento de
promogdo que alterna entre listas de merecimento
exclusivamente femininas e listas mistas, com o intuito
de preencher posigdes na segunda instancia. Essa
iniciativa é uma resposta aos principios constitucionais
de igualdade e ndo discriminagdo e esta alinhada a
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
como a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) e a
Convencao de Belém do Para.

Vale destacar que, no Brasil, tais tratados
internacionais, uma vez ratificados, integram a
Constituicdo Federal. A resolucdo em questdao nao
introduz novos critérios além dos ja estabelecidos pela
Constituicdo, pelo  contrario, busca  corrigir
desigualdades resultantes da interpretagao e aplicagao
convencionais.

Areferida resolucdo reconhece que a igualdade
de género é uma expressdo da cidadania e dignidade
humana, principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e valores do Estado Democratico de
Direito. Ela também reconhece que a igualdade é um
pressuposto fundamental da democracia e que a
sociedade democratica jamais poderd ignorar as
capacidades, os saberes, a experiéncia e a criatividade
das mulheres.

Sua aprovagdo representa um marco na luta
pela equidade de género no Judiciario brasileiro. Embora
0 caminho pela frente possa ser desafiador, essa
iniciativa sinaliza um compromisso significativo com a
correcao das disparidades de longa data. E um passo
crucial em diregdo a um Judicidrio mais inclusivo e
representativo, que reconhece a importancia de garantir
que mulheres tenham oportunidades iguais de ascender
na carreira juridica. A continuidade dessa trajetoria
exigira vigilancia, avaliagcao e ajustes constantes para
assegurar que o objetivo da equidade de género seja
plenamente realizado.

No entanto, apesar dos avangos significativos,
ainda existem desafios a serem superados. Um exemplo
disso é a resisténcia masculina nas instituicées, como
apontado por Bertha Maakaroun2. Das 150 cadeiras do

2 Disponivel em:
https://www.em.com.br/colunistas/bertha-
maakaroun
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Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), apenas 31 -
21% —sao ocupadas por mulheres. Ha Tribunais no Brasil,

como o do Amapa, que ndo tem wuma Unica
desembargadora.

Ainda assim, ha progressos notaveis. 0 Tribunal
de Justica de Sdo Paulo (TJSP) promoveu a primeira
magistrada ao cargo de desembargadora seguindo as
determinacdes do CNJ3. A juiza Maria de Fatima dos
Santos Gomes foi promovida, pelo critério do
merecimento, apds a aposentadoria do desembargador
José Tarciso Beraldo. Ela se tornou a primeira mulher
beneficiada pela Resolucdo n. 525 do CNJ.

A implementacdo da alternancia de listas
feminina e mista para as promocoes por merecimento é,
sem duvida, um passo significativo na diregdo certa.
Essa medida, que visa promover a igualdade de género
no Judiciario, € uma acdo afirmativa que reconhece a
necessidade de uma representagao mais equitativa nos
Tribunais superiores.

No entanto, é importante salientar que, embora
essa medida seja louvavel, ela é apenas um pequeno
passo em direcdo a igualdade de género. A disparidade
de género existente & uma questdo complexa e
multifacetada que nao pode ser resolvida apenas com a
implementacdo de listas alternadas.

A verdadeira paridade de género no Judiciario
exigira um esforco continuo e a implementagdo de uma
série de acoes concretas. Isso pode incluir a promogao
de politicas de igualdade de género, a realizagdo de
treinamentos de sensibilizacdo para questdes de género
e a garantia de que as mulheres tenham as mesmas
oportunidades de avancar em suas carreiras juridicas.

2 GENERO, TOKENISMO E ORGANIZAGAO GENDERIZADA

A andlise de género proposta por Joan Scott
(1990) ¢, sem dovida, uma ferramenta poderosa para
desvendar as desigualdades de género arraigadas nas
estruturas organizacionais. Ao considerar o género
como uma categoria complexa que vai além das
diferengas bioldgicas, Scott nos convida a examinar
como as identidades de género sdo moldadas e
transformadas ao longo do tempo, influenciadas por
uma variedade de fatores sociais e culturais.

Os simbolos de género, por exemplo,
desempenham um papel crucial na atribuigdo de
significados especificos aos géneros masculino e
feminino. Esses simbolos, que podem variar amplamente
entre diferentes sociedades e culturas, ajudam a moldar
as percepgoes e expectativas em torno do que significa
ser homem ou mulher.

3 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/tjsp-promove-
a-primeira-desembargadora-por-regra-da-paridade-
de-genero/.
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Os conceitos normativos, por sua vez,
estabelecem as “regras” de comportamento para cada
género. Essas normas, muitas vezes, nao escritas, ditam
como homense mulheres devem agir, pensar e se
comportar em determinados contextos, reforgando
assim as diferengas de género e contribuindo para a
manutengao das desigualdades.

As instituicdes e organizagbes também
desempenham um papel fundamental na perpetuacao
das relagoes de género existentes. Por meio de politicas,
praticas e estruturas organizacionais, as instituigoes
podem reforgar as normas de género, limitando assim as
oportunidades e possibilidades disponiveis para cada
género.

Finalmente, as identidades subjetivas se
referem a maneira como os individuos se percebem e se
posicionam no espectro de género. Essas identidades,
que sdo influenciadas por uma combinagao de fatores
internos e externos, podem variar amplamente entre
diferentes individuos e ao longo do tempo.

No entanto, apesar da complexidade e
diversidade das identidades de género, o modelo
patriarcal continua a dominar muitas organizagdes. Esse
modelo, que essencializa as diferengas entre homens e
mulheres e atribui aos géneros papéis e caracteristicas
hierarquizadas e fixas, serve como um obstaculo
significativo a participagdo feminina em posicées de
lideranga e tomada de decisdes. Nesse contexto de
desigualdade estrutural, surge o fendmeno do
tokenismo, conceito introduzido por Rosabeth Kanter
(1977:1993).

0 tokenismo, fendmeno que emergiu durante a
luta pelos direitos civis nos Estados Unidos, denota a
pratica de inclusdo superficial de membros de grupos
minoritarios em espagos de poder, sem abordar as
desigualdades subjacentes ou promover uma verdadeira
inclusdo. Especificamente no que tange as mulheres,
essa categoria analitica emerge como uma das
manifestacdes da desigualdade de género nos
ambientes laborais. Refere-se a presenga meramente
simbolica de grupos minoritarios, como as mulheres, em
contextos nos quais sao sub-representadas.

Nesse cendrio, as mulheres sdo percebidas
como tokens, simbolos de uma falsa diversidade ou
igualdade de oportunidades, enfrentando dificuldades
para se integrar e progredir na organizagao. As mulheres
tokens se confrontam com a visibilidade exacerbada,
que as submete a um constante escrutinio e pressao por
desempenho. Ademais, enfrentam a polarizagao, que as
separa dos grupos dominantes e reforga esteredtipos de
género; e a assimilacdo, que as obriga a se conformar
aos padrdes e expectativas masculinas, anulando sua
identidade de género.

A presenga simbélica de mulheres em posi¢des
de poder ndo corresponde a proporgdo do grupo social
minorado em termos de acesso e direitos, perpetuando
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as desigualdades que almeja combater. Kanter (1993)
ressalta que as mulheres enfrentam trés principais
desafios no ambiente de trabalho: limitagGes nas
oportunidades de progressao, falta de poder e recursos,
e uma representagdo numérica inferior. Em ambientes
dominados por homens, as mulheres sdo
frequentemente relegadas a papéis estereotipados que
perpetuam interacées tradicionais e limitam sua
atuacdo profissional.

Entre os papéis impostos, identificados por
Kanter (1977), encontram-se o de “mae”, que pressiona
as mulheres a serem confortadoras e conselheiras, e 0
de “sedutora”, que as objetifica sexualmente. Qutros
papéis incluem o de “mascote”, que trata a competéncia
feminina como umararidade, e o de “dama de ferro”, para
aquelas que rejeitam esses esteredtipos.

Essas imposicoes acarretam estresse e
problemas pessoais, muitas vezes nao reconhecidos
pelos colegas masculinos, demandando das mulheres
um esforgo adicional para manter relagdes profissionais
satisfatorias. Kanter também introduz o conceito de
tokenismo, que representa a inclusdo simbdlica de
minorias, mascarando a discriminacdo real, e
perpetuando a hegemonia masculina e a ilusdo de
representatividade.

Zanetti (2023) adiciona outro conceito
relevante para a compreensdo da desigualdade de
género no ambiente corporativo, 0 de organizagao
genderizada, desenvolvido por Joan Acker (1990). Acker
critica a nogdo de neutralidade de género nas
organizagdes, argumentando que estas  sdo
estruturadas segundo um modelo masculino, tomado
como universal e natural.

A teoria de Acker (1990) sugere que as
organizages sao processos com base no género, nos
quais vantagens e desvantagens, controle e acao,
significado e identidade sdo moldados por meio da
distingcao entre masculino e feminino. Ela argumenta que
as suposicoes sobre género estdao subjacentes aos
documentos e contratos usados para construir
organizagoes, fornecendo uma base de senso comum
para teorizar sobre elas.

A continuidade de preconceitos de género
profundamente arraigados e a perpetuacao de
esteredtipos antiquados alimenta mitos prejudiciais,
como acrenga na lideranca emocional das mulheres, em
contraposicdao a logica racional. Além disso, a
persisténcia de vieses de género histdricos e a
concepcdo obsoleta de que as mulheres sao
naturalmente  cuidadoras  constitui  barreiras
significativas ao avango feminino.

Um estudo no dmbito corporativo revelou que
menos da metade dos gestores masculinos reconhece a
competéncia de mulheres em posicées de lideranca,
evidenciando uma desconfianga generalizada sobre as
capacidades de lideranca  feminina  em
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varias organizagdes (IBM, 2023). Acker (1990) também
aborda como o trabalho abstrato e as hierarquias,
conceitos comuns no pensamento organizacional,
marginalizam as mulheres, contribvindo para a
manutencao da segregacao de género nas organizagdes.

Esse conceito é crucial para compreender
como 0 género permeia as organizagdes e pode ser
desafiado e reformulado para criar ambientes de
trabalho mais igualitarios e inclusivos. Acker (1990)
pavimentou o caminho para pesquisas e teorias
feministas adicionais sobre organizagoes, incentivando
uma analise mais profunda das estruturas de poder e
controle que moldam as experiéncias de género no local
de trabalho.

0 artigo Hierarchies, Jobs, Bodies: A Theory of
Gendered Organizations, de Joan Acker, publicado em
1990, desafia a suposicdo comum de que as estruturas
organizacionais sdo neutras em termos de género. Acker
argumenta que as organizagfes Sao processos de
género nos quais tanto o género quanto a sexualidade
foram obscurecidos por meio de um discurso neutro no
que se refere a eles.

Acker (1990) sugere que as suposi¢des sobre o
género estdo subjacentes aos documentos e contratos
usados para construir organizagbes e fornecer um
terreno de senso comum para teorizar sobre elas? Ela
examina as maneiras pelas quais o género, 0 corpo e a
sexualidade fazem parte dos processos de controle nas
organizagdes de trabalho®.

Além disso, Acker (1990) propde diregdes para
pesquisas feministas e teorias sobre organizagoes. Ela
também destaca a persisténcia da segregacdo de
género por meio de praticas organizacionais, as
desigualdades resultantes de renda e status e a
reproducdo inerente dessas desigualdades, através de
simbolos, normas e estruturas®.

3 TETO DE VIDRO E BARREIRAS INVISIVEIS

A teoria do “teto de vidro” é um conceito que
descreve uma barreira invisivel que impede certos
individuos, particularmente mulheres e minorias, de
avancgar para posicoes mais altas em suas carreiras.
Essa barreira, muitas vezes, ndo é escrita, o que significa
que esses individuos sdo mais propensos a serem
restritos de avangar por normas aceitas e preconceitos
implicitos, em vez de politicas corporativas definidas.

A teoria descreve um padrdo de mulheres
entrando facilmente em posi¢des de baixo nivel, mas
sendo incapazes de avangar para posi¢des de alto nivel.
Isso resulta em uma falta de diversidade em papéis de
lideranca e perpetua a desigualdade no local de
trabalho. A frase “teto de vidro” foi cunhada por Marilyn
Loden durante um discurso, em 1978.

Além disso, é importante notar que a teoria do
“teto de vidro” ndo se aplica apenas as mulheres, mas
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também as minorias’. As minorias, muitas vezes,
enfrentam dificuldades adicionais para avangar em suas
carreiras devido a preconceitos e discriminagao.
Portanto, é essencial que as organizagées se esforcem
para criar um ambiente de trabalho inclusivo e
diversificado.

Neste contexto, a literatura, com seus pincéis
de palavras, presenteia-nos com diversas metaforas
que ilustram a discrepancia entre homens e mulheres
nos ambientes de trabalho. Uma das metaforas usadas,
0 “teto de vidro”, que representa a segregagao vertical
de género, destaca a falta de mulheres em posigdes de
lideranga e administragao (Casaca; Lortie, 2018).

Imagine um iceberg: a maior parte submersa,
invisivel aos olhos. Assim sdo as mulheres em cargos de
lideranca: escondidas sob a superficie, ocupando menos
espaco do que os homens (Casaca; Lortie, 2018). Essa
disparidade se manifesta em diferentes niveis
hierarquicos, com as mulheres ocupando cargos mais
baixos e menos prestigiados.

Ametéfora doiceberg nos leva a questionar: por
que as mulheres, com seus talentos e habilidades, ainda
ndo alcangaram a superficie do mundo organizacional?
Aresposta estad em uma teia complexa de fatores, desde
esteredtipos de género até barreiras estruturais e
culturais (Casaca; Lortie, 2018).

Essa situagao tem motivagoes diversas, como
esteredtipos de género, barreiras estruturais e culturais,
representadas pelo “teto de vidro”, que se refere aos
obstaculos invisiveis a ascensao feminina na lideranca
(Zanetti, 2023). Essas barreiras incluem preconceitos,
falta de modelos femininos de lideranga e uma cultura
que favorece estilos tradicionalmente masculinos,
sendo, muitas vezes, sutis e ndo escritas, tornando-as
dificeis de identificar e superar.

A divisdo sexual do trabalho é outro fendmeno
profundamente enraizado na sociedade, pelo qual as
mulheres sdo frequentemente encarregadas das
responsabilidades familiares e domésticas, enquanto 0s
homens sdo incentivados a focar em suas carreiras
profissionais. Essa divisao cria  desigualdades
significativas, especialmente quando se trata da
maternidade das mulheres, em espacos de poder
(Zanetti, 2023).

A sociedade impde as mulheres uma série de
expectativas em relagdo ao seu papel no ambiente
familiar e de trabalho. Como destaca Steil (1997), desde
a infancia, as criangas sao socializadas para entender e
aceitar os papéis de género atribuidos a elas. Essas
expectativas reforcam aideia de que as mulheres devem
priorizar suas responsabilidades domésticas e de
cuidado, o que, muitas vezes, impede que avancem em
Suas carreiras.

A maternidade é um ponto critico nesse
contexto. Mulheres que ocupam cargos de lideranca
enfrentam desafios adicionais devido a pressao
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social e as expectativas de que devem equilibrar a vida
profissional e familiar. Como mencionado por Santos e
Amancio (2014), empresas, muitas vezes, preferem
contratar pessoas sem “distragdes”, criando um
ambiente onde as mulheres sao desencorajadas ou até
mesmo penalizadas por serem maes.

Logo, ndo se pode negar que a divisao sexual do
trabalho € um fendmeno complexo que influencia
diretamente a participacdo das mulheres em posices
de lideranga e poder dentro das organizagées. Como
apontado por Acker (1990), as responsabilidades
familiares, especialmente relacionadas a maternidade,
recaem desproporcionalmente sobre as mulheres, o que
impacta significativamente suas oportunidades de
avanco profissional. Essa realidade esta profundamente
enraizada nas expectativas sociais de género, como
destacado por Steil (1997), ja que, desde cedo, socializam
meninas para assumirem papéis de cuidado e de
responsabilidade doméstica.

A sociedade, muitas vezes, percebe a
maternidade como um “obstaculo” para as mulheres em
posicoes de destaque, como ressaltado por Williams
(1995), conforme citado em Santos e Amancio (2014).
Essa visdo discriminatoria reflete a falta de
compreensdo das demandas Gnicas enfrentadas pelas
mulheres no ambiente de trabalho e na vida familiar,
manifestando-se de diversas formas.

Além das expectativas sociais, a divisdo sexual
do trabalho também é perpetuada por estruturas
organizacionais que, muitas vezes, nao oferecem
suporte  adequado as  trabalhadoras  com
responsabilidades familiares. Conforme observado por
Acker (1990), essas estruturas podem dificultar a
construcdo de redes profissionais e 0 avan¢o na carreira
por mulheres, criando um “labirinto” de desafios que
impacta sua trajetdria profissional.

Conforme ressalta Zanetti (2023), a ascensao
da mulher a cargos de lideranca tem desdobramentos
significativos ndo apenas para ela, mas para toda uma
cadeia assistencial que se forma ao seu redor. Observa-
Se que, mesmo quando a gestdo do trabalho doméstico
fica sob a responsabilidade das mulheres em posicao de
lideranga, nos espagos de poder, muitas delas contam
com o0 auxilio de empregadas domésticas, configurando
assim o fendmeno da cadeia assistencial.

Segundo Parrefias (2012), a cadeia assistencial
¢ uma dindmica na qual apenas as mulheres sao
esperadas para realizar o trabalho de cuidado. Isso se
reflete na divisdo tradicional das tarefas domésticas,
reforgando esteredtipos de género e sobrecarregando
as mulheres, mesmo quando possuem ajuda externa.
Essa realidade é destacada por Perista et al. (2016), que
ressaltam como qualquer contribuicdo masculina nas
tarefas domésticas é, com frequéncia, superestimada,
dada a baixa expectativa cultural sobre o envolvimento
dos homens nesses afazeres.
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4 A DESIGUALDADE DE GENERO NO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO: 0BSTACULOS E PERSPECTIVAS

A inclusao da mulher no mercado de trabalho
externo, um fenémeno relativamente novo, trouxe
consigo desigualdades de género derivadas tanto da
competicdao profissional entre 0s sexos quanto da
distribuicdo desigual do trabalho doméstico. Essa
desigualdade tem raizes no patriarcado, um sistema que
confere aos homens autoridade institucional sobre
mulheres e filhos na familia. Presente em todas as
sociedades contemporaneas, o patriarcado se entrelaca
com o capitalismo, abrangendo conceitos como
propriedade privada e sua heranca, e influenciando
aspectos culturais, sociais e politicos. A estrutura do
trabalho capitalista frequentemente justifica a
exploracdo das mulheres sob a premissa de que elas sao
menos produtivas devido a maternidade e as
responsabilidades de cuidado tradicionalmente
atribuidas a elas, como o cuidado com a casa, criangas e
idosos.

A dicotomia de género estabelecida pela
sociedade patriarcal coloca os homens em um papel
central e relega as mulheres a um papel secundario,
definindo o trabalho doméstico e o cuidado com a familia
como fungGes femininas inatas. Isso resulta em
esteredtipos de género que desfavorecem as mulheres,
atribuindo-lhes automaticamente as tarefas de cuidado
familiar e doméstico (Salmoria, 2023).

Essa estrutura discriminatoria de género se
replica no Poder Judiciario, no qual distingdes
associadas ao feminino, como gravidez, amamentacao e
a necessidade de conciliar trabalho doméstico com a
carreira, prejudicam a progressao profissional das
mulheres. De acordo com a Nota Técnica n. 01/2017 da
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e
pesquisas da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), uma esmagadora maioria de 93,66% das
magistradas reportou que a dupla jornada de trabalho é
um obstaculo significativo para sua ascensao na
carreira (Borba, 2023).

Essa sobrecarga de responsabilidades pode ser
especialmente prejudicial para as mulheres em cargos
de lideranca, pois exige delas ndo apenas competéncia
profissional, mas também habilidades de gestdo do lar e
dos cuidados familiares. Essas exigéncias podem se
tornar incompativeis com as responsabilidades
profissionais, impedindo que as mulheres alcancem
trajetorias profissionais equivalentes as dos homens.

As juizas federais (83,88%) acreditam que a
dificuldade de mudanca de domicilio, frequentemente
necessaria para avangar na carreira, impacta
negativamente sua representatividade na Justica
Federal (Lourengo; Bandeira, 2024). Quase um tergo se
recusa a aceitar promogdes devido a essas exigéncias,
destacando um contraste  acentuado  com
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as experiéncias de seus colegas homens. No que diz
respeito a progressdo na carreira, 8187% das
entrevistadas reportaram enfrentar desafios adicionais,
especialmente relacionados a “ruptura da unidade
familiar” e a "distancia da familia”.

As conclusGes corroboram o0s dados do
primeiro Censo do Poder Judiciario (Brasil, 2013), com
64,5% das magistradas apontando que as exigéncias de
suas carreiras afetam de maneira mais acentuada suas
vidas pessoais em comparagdo aos Seus pares
masculinos. E crucial ressaltar que as responsabilidades
domésticas e de cuidados podem limitar o tempo
disponivel para interagdes informais, essenciais nas
dindmicas organizacionais.

Essa realidade é um reflexo de um fendémeno
mais amplo de discriminagao contra as mulheres que
remonta a tempos antigos. Apesar dos avangos sociais,
a predominancia masculina ainda é notavel em varias
instituicdes, incluindo o Poder Judiciario brasileiro. As
mulheres s6 foram autorizadas a ingressar nesse poder
a partir de 1939 (Lourenco; Bandeira, 2024), mas a
magistratura ainda é majoritariamente masculina,
branca e de origem elitista. Portanto, as dificuldades
enfrentadas pelas magistradas na conciliagdo entre
carreira e vida pessoal sao parte de um contexto mais
amplo de desigualdade de género, na sociedade e nas
instituicoes.

A ascensao das mulheres a posicdes de
lideranca no campo juridico, assumindo papéis como
juizas, promotoras e advogadas, tem sido um processo
gradual. Embora as mulheres representem uma parcela
significativa da populacdo em geral e da forca de
trabalho, sua presenga em posicoes de destaque no
setor juridico ainda é desigual. Por exemplo, apesar de
constituirem 51% da populacdo brasileira, essa
representatividade ndo se estende de maneira
equivalente aos cargos de lideranca politica (Lourengo;
Bandeira, 2024). Na Camara dos Deputados, apenas 18%
dos assentos sao ocupados por mulheres; enquanto no
Senado, 0 nomero é de 19%. A disparidade se torna ainda
mais evidente no Supremo Tribunal Federal, onde apenas
uma das onze cadeiras € ocupada por uma mulher
(Poder360, 2023).

Estudos realizados ao longo dos anos
evidenciam a desigualdade estrutural na participagao
feminina dentro do Judiciario, tragando um panorama
historico. Em 1996, o Perfil do Magistrado Brasileiro
destacava que apenas 20,7% eram magistradas. Com o
passar do tempo, houve uma certa evolugdo, com o
percentual atingindo 38%, em 2023 (Lourengo; Bandeira,
2024). Comparando diferentes Tribunais, no periodo de
2020 a 2022, destaca-se a Justica do Trabalho, sendo o
unico segmento a alcancar a paridade de género com
50,5% de magistradas. Por outro lado, a Justica Federal e
a Estadual apresentaram flutuacgGes significativas, com
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a presenca feminina variando de menos de 20% a 45%
(AraUjo, 2023).

0Os nomeros ilustram uma continua disparidade
de género, evidenciando que as mulheres ainda ndo
alcangaram uma representagao equitativa no Judiciario.
As variagdes e a auséncia de uma tendéncia clara de
aumento sugerem a influéncia de fatores estruturais e
culturais na composigao desse segmento do Estado,
inclusive nas barreiras de ingresso. A falta de uma
tendéncia de crescimento consistente também indica a
dificuldade em prever quando a igualdade de género sera
alcancada.

Um exemplo da afirmagao acima € o Tribunal de
Justica do Parana (TJPR), onde as autoras deste artigo
atuam como juizas de direito e apenas cerca de 13,8%
(18) ou 14,6% (19) dos cargos de desembargadoras sdo
ocupados por mulheres. Esse nimero € inferior a média
de outros Tribunais estaduais, que € de 20%, embora esta
ainda seja baixa. Em contrapartida, as magistradas
representam 42% no TJPR, uma proporgao relevante,
mas que ainda reflete a desigualdade de género
(Antigona, 2023). A comparagdo entre as taxas de
magistradas e desembargadoras demonstra a tendéncia
ja vista das cortes superiores, com a disparidade de
género se acentuando nos niveis mais altos de decisao.

Além da questdo de género, a diversidade
étnico-racial nas posicoes juridicas de alto nivel
também € motivo de preocupagdo. A tokenizagao
também permite que a mulher branca continue
representando universalmente aquelas nao abarcadas
por diretrizes do patriarcado racista, trazendo a tona a
sensagao de isolamento sentida, especialmente, por
liderangas femininas nas posigoes mais altas.

A esmagadora maioria das mulheres em
posicdes judicidrias de segundo grau sdo brancas,
evidenciando uma representacao
desproporcionalmente baixa de mulheres negras e
pardas. Essa constatagdo ressalta a urgéncia de
politicas inclusivas que abordem simultaneamente
género e etnia, com o objetivo de refletir a diversidade
populacional no ambiente juridico.

Ao se aprofundar na analise das estatisticas, é
possivel identificar que a representatividade feminina
no Judiciario que, atualmente, é de 38%, ndo esta em
conformidade com a proporcdo de mulheres na
populacdo, que é de 51% (Lourenco; Bandeira, 2024). Essa
discrepancia é ainda mais evidente quando se trata de
mulheres negras: apesar de constituirem 29% da
populacao, elas ocupam apenas 7% das posigoes no
Judiciario. Em contraste, 0os homens brancos, que
representam 20% da populagdo, ocupam metade dos
cargos no Judiciario. Essa realidade evidencia uma
predomindncia significativa de homens brancos nas
funcoes judiciais.

Ressalta-se a representagcdo de pessoas
negras no Judicidario, que é de  18%,
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consideravelmente menor do que sua representacao
demografica, que é de 56% (AraUjo, 2023). Isso sugere
que a busca pela equidade no Judiciario ndo é apenas
uma questao de género, mas também de raca. Portanto,
sd0 necessarios esforcos direcionados para superar as
desigualdades estruturais que afetam, particularmente,
as mulheres negras.

Um dos obstaculos ocultos que as mulheres
enfrentam nas carreirasjudiciais é o proprio processo de
ingresso na magistratura. As estatisticas de ingresso
feminino no Judiciario de 2000 a 2022 mostram que a
porcentagem de mulheres nunca ultrapassou 50%,
variando entre 35% e 46%, com o menor indice
registrado em 2009 (Brasil, 2023c).

Ao analisar especificamente 0S concursos
publicos para magistratura no TIPR, entre 2006 e 2021,
observa-se um desequilibrio na taxa de aprovagao: 56,1%
para homens e 43,9% para mulheres (Antigona, 2023).

Em 2019, uma pesquisa da Ajufe constatou uma
participagdo reduzida de mulheres em bancas
examinadoras de concursos para magistratura. Um
levantamento do CNJ revelou que, apds a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, as mulheres
representavam apenas 8,2% dos membros de bancas
examinadoras. Essa propor¢cdo aumentou para cerca de
20%, entre 2010 e 2020, evidenciando uma evolugao
muito lenta na representatividade feminina (Rodegheri,
2023).

Diante desse problema, o CNJ emitiu uma
recomendacdo em 15 de dezembro de 2020, instando 0s
Tribunais a garantirem a paridade de género nas
comissOes examinadoras e bancas de concurso para
juizes em todo o Brasil. No entanto, essa recomendacao
aparentemente ndo foi suficiente e, em 3 de abril de
2023, por meio da Resolugdo n. 496, 0 CNJ determinou a
obrigatoriedade da paridade de género como um critério
mandatorio para a composicdo das bancas
examinadoras em concursos pUblicos para a
magistratura.

A presenca de atitudes discriminatorias foi
outra das barreiras de acesso mapeada pelo CNJ. O
ambiente de trabalho e as estruturas de poder exibem
um sexismo enraizado, com preconceitos que refletema
crenga de que mulheres sao inferiores, resultando em
Sua subestimacao, desrespeito e consequente exclusao.

Mary Ann Sieghart (2022, p. 78) alerta:

0 viés oculto pode ser tdo prejudicial, ou até
mais, do que o0 sexismo descarado de tempos
atras. 0s tipos mais sutis de discriminagdo sao
muito mais frequentes e seus efeitos se
acumulam rapidamente com o tempo. Ser
interrompida, ignorada, contestada,
questionada, desvalorizada e subestimada...
cada um desses atos poderia ser considerado
um tipo de microagressao, mas seu efeito
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macro nas mulheres é tdo grave quanto as
formas tradicionais de preconceito, por
exemplo, as que impedem as mulheres de atuar
em determinadas profissbes, segundo um
estudo sobre as consequéncias de diferentes
tipos de discriminagao.

No Judiciario, a estrutura patriarcal se reflete,
reproduzindo padrdes masculinos e androcéntricos e
desvalorizando a presenga feminina. O primeiro Censo
do Poder Judiciario realizado pelo CNJ, em 2013, destaca
a realidade enfrentada por mulheres na justica
brasileira, com 30,2% das magistradas relatando ter
experimentado reag0es negativas de colegas por razoes
de género.

Outras barreiras invisiveis apontadas pelo CNJ
que prejudicam a progressao de mulheres no @mbito do
Judiciario, impedindo-as de atingir posigdes elevadas na
hierarquia por razdes de discriminagao de género, sdo a
nomeagao para cargos a partir de critérios subjetivos e
a promocdo baseada em mérito.

Anélises da Nota Técnica n. 01/2017 da Ajufe e
pesquisas da AMB demonstram uma representacgao
feminina reduzida em comités de selecdo, comissdes e
em cargos de lideranga. Além disso, observa-se um
indice baixo de mulheres promovidas por mérito nas
cinco regides do pais. Aspectos inerentes ao género
feminino, como gravidez, amamentagao e a necessidade
de equilibrar trabalho doméstico com a carreira
evidenciam uma disparidade nas relacoes sociais que
prejudica as mulheres nos sistemas de progressao e
eleicdo para posices de lideranca no Poder Judiciario
nacional.

0 primeiro Censo do Poder Judiciario (CNJ, 2013)
ilustra os desafios enfrentados por mulheres na justica
brasileira. Cerca de 13,6% das magistradas reportaram
enfrentar mais obstaculos do que seus colegas homens
em relagdo a promocdes e transferéncias.
Notavelmente, homens preenchem aproximadamente
75% das posigcoes nessas cortes, mantendo amplas
oportunidades de ascender a desembargadores
(Bandeira, 2023).

Entre 1996 e o primeiro semestre de 2022,
diagnosticos  indicam uma  persistente  sub-
representacdo feminina na carreira juridica. O relatorio
de Participacdo Feminina na Magistratura de 2023
(referente a dados de 2022), divulgado pelo CNJ, mostra
uma reducdo no percentual de magistradas, de 38,8%
para 38%, com uma queda notavel nas posi¢des mais
elevadas: de 25,7% para 25% entre as desembargadoras
desde 2019, e uma estagnagdao em 25% entre as
ministras de Tribunais superiores, apesar do aumento
registrado também em 2019 (Brasil, 2023b). Esse
panorama sublinha a necessidade urgente de medidas
que promovam a igualdade de género e combatam
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a discriminagdo nas esferas mais altas do Poder
Judicidrio.

CONCLUSAO

Para combater a desigualdade e promover uma
inclusdo genuina, é vital estabelecer metas claras e
métricas precisas que abordem a representagdo de
género em todos o0s niveis organizacionais, conforme
destacado pela IBM (2023). A definicdo de metas
especificas para a igualdade de género em posicdes de
lideranca e 0 compromisso com sua realizagdo sao
etapas criticas para 0 avango das mulheres no ambiente
corporativo.

0 ditado “o que ndo é medido, ndo é gerenciado”
ressalta aimportancia de um compromisso tangivel com
a diversidade e a inclusdo, bem como a necessidade de
um esforco intencional para remover as barreiras que
limitam o potencial feminino. Estratégias baseadas em
dados, com metas de representagdo de género de curto
e longo prazo, sao fundamentais para desafiar o status
quo e promover uma verdadeira igualdade no local de
trabalho.

Além disso, é essencial que haja um
compromisso auténtico em todos os niveis do Judiciario
para abordar a desigualdade de género. Isso significa
que todos, desde os juizes até o pessoal administrativo,
devem trabalhar em conjunto para promover a igualdade
de género. Essas iniciativas sdo passos significativos na
direcdo certa, mas ainda ha um longo caminho a
percorrer para alcancar a verdadeira paridade de género
no Judiciario brasileiro.

A continvidade dessa trajetéria  exigira
vigilancia, avaliagdo e ajustes continuos para garantir
que o objetivo da igualdade de género seja totalmente
alcangado. Superar a desigualdade de género no Poder
Judiciério brasileiro & um desafio que requer acdes
conjuntas e persistentes. Entre as medidas necessarias
estdo a implementacdo de politicas publicas que
promovam a igualdade de género, o combate ao sexismo
e a discriminagao, o aprimoramento dos critérios de
selecao e promogao, e 0 aumento da representatividade
feminina em cargos de lideranga.

A Resolugdo n. 525 do CNJ é um marco
importante nesse sentido. Ela estabelece diretrizes e
medidas para promover a igualdade de género no
Judicidrio, incluindo acdes afirmativas e politicas de
inclusao. Essa resolugdo é um passo significativo para
garantir que aigualdade de género seja umarealidade no
Judicidrio brasileiro.

A superacdo da desigualdade de género no
Poder Judiciario brasileiro & um processo continuo que
exige o compromisso de todos os atores envolvidos. Por
meio da implementagdo de medidas eficazes e da
mudancga de mentalidade, é possivel construir um

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Judiciario mais justo e representativo da sociedade
brasileira.
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TRIPARTICAO DOS PODERES SOB A PERSPECTIVA E ANALISE DO
JULGAMENTO DA ADI 6457

Cristiane Santos Leite', Camila Soares Cavassim Jayme?

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 foi desenhada em um cenario
historico peculiar, pés-ditadura militar, e previu de forma bastante clara e expressa a
estrutura dos Poderes da Unido em triparticdo de Poderes de forma que coexistissem
de modo harmoénico e independentes entre si, sdo eles os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Recentemente, o Poder Judiciario reafirmou essa triparticdo dos
Poderes em julgamento da ADI 6457, deixando claro, na posicdo de guardido da
Constituicdo do Brasil, que as Forgas Armadas ndo podem ser consideradas como um
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quarto Poder, e nem possuem competéncia ou funcdo de Poder Moderador, estando
submetida ao comando do Presidente da Republica.

Palavras-Chave: Triparticdo dos Poderes; Poder Moderador; Forcas Armadas.

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 was designed in a peculiar
historical scenario, post-military dictatorship, and provided in a very clear and express
way the structure of the Union's Powers in tripartition of Powers so that they coexisted
in a harmonious and independent way between then, they are the Legislative, Executive
and Judiciary Powers. Recently, the Judiciary reaffirmed this tripartition of Powers in
the judgment of ADI 6457, making it clear, in its position as guardian of the Constitution
of Brazil, that the Armed Forces cannot be considered as a fourth Power, nither do they
have the competence or function of a Moderating Power, being subject to the
command of the President of the Repubilic.

Keywords: Tripartition of Powers; Moderating Power; Armed Forces.
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INTRODUGAO

0 presente estudo foi inspirado no recente
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6457 DF,
oportunidade em que a Corte Suprema reafirmou a
separacao e triparticdao dos Poderes, esclarecendo as
atribuigoes das Forgas Armadas, afastando sua atuagao
de uma possivel identidade com um quarto Poder, este
denominado como Poder Moderador.

Para tanto, o artigo estda estruturado em trés
topicos. O primeiro deles retoma conceitualmente a
triparticdo de Poderes no Estado Democratico de Direito
Brasileiro, dando destaque a atuacdo do Poder Judiciario,
por meio do Supremo Tribunal Federal enquanto
guardido da Constituicdo. O segundo deles indica as
regras aplicadas as Forgas Armadas. O terceiro e Ultimo
topico encara frontalmente a ADI 6457, e oS
fundamentos tomados pelo STF para reafirmar a
triparticdo de poderes e esclarecer as atribuicoes das
Forgas Armadas, afastando a sua atuacdo da suposta
identidade com um quarto Poder.

Em consideracdes finais, pondera-se a
atuacdo do STF frente as normativas analisadas,
principalmente as Constitucionais, para a conclusdo de
acerto do Precedente.

1DA TRJPARTICAO DOS PODERES E DA ATUAGAO DO PODER
JUDICIARIO

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (daqui em diante referida somente como
Constituicdo ou CF) estabelece em seu Art. 2° que “Séo
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Atriparticdo dos poderes é uma estratégia de
desconcentracdo do poder politico. No Brasil,
essa divisdo se da pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, oS quais sdo
independentes, mas harmonicos entre si.

Os Poderes Legislativo e Executivo possuem
um espago de atuacao mais estreito, porque a estes
somente é permitida a acdo e atuagao nos termos da Lei.
0 Poder Judiciario, por sua vez, possui um espaco de
atuagdo mais confortavel, atuando nos termos da Lei
enquanto interprete desta, cabendo-lhe a analise
normativa e a sua subsungao aos fatos concretos em
analise em cada processo.

" MARTINELLI, Gustavo. Confira o que € a triparticao dos poderes e
quais sdo eles. Disponivel em
https://www.aurum.com.br/blog/triparticao-dos-poderes/.
Publicado em:26/09/2022. Acesso em: 23/04/2024
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A margem de interpretagdo da norma
somente cabe no espaco do Poder Judiciario, mas esta
ndo esta livre ao arbitrio e discricionariedade do
Magistrado ou Colegiado julgador, que deve fazé-lo com
base no conjunto normativo e principalmente nos
parametros Constitucionais e principioldgicos, para
garantir o Direito e a Justica aos cidadaos brasileiros, tal
como posto em Lei.

Destaca-se  que, diferentemente  do
Legislativo e do Executivo, que se encontram
em relagao de certo entrelagamento, o Poder
Judicidrio é aquele que de forma mais
inequivoca se singulariza com referéncia aos
demais Poderes. Na realidade, ndo é o fato de
0 Judiciario aplicar o Direito que o distingue,
uma vez que se cuida de afazer que, de forma
mais ou menos intensa, é levado a efeito pelos
demais 0rgdos estatais, especialmente pelos
da  Administracdo. Todavia, 0 que
caracterizaria a atividade jurisdicional é a
prolacdo de decisao autdnoma, de forma
autorizada e, porisso, vinculante, em casos de
direitos contestados ou lesados.?

Indiscutivel a importancia que cada um dos
Poderes possui em seu nivel de atuagao, para o correto
funcionamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro. Mas nesse momento, escusa-se a evidéncia e
importancia atribuida ao Poder Judiciario, em especial
por meio da atuacdo das Cortes Superiores, do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) e do Supremo Tribunal Federal
(STF), enquanto guardides da interpretagdo da norma
conforme a Constituicdo e da propria Constituicao,
respectivamente.

Nao se olvida a existéncia de “zona de
penumbra” entre a atuagdo dessas duas Cortes
Superiores.

Entretanto, como & impossivel separar
interpretacdo da lei e interpretacdo da lei nos
termos da Constituicdo, ndo ha como pensar
que o Supremo Tribunal Federal tem
competéncia para analisar recurso que
afirma a  inconstitucionalidade  de
determinada interpretagdo.?

Com isso, compreende-se que Se a
Constituicao possui todas as diretrizes almejadas pelo
Poder Constituinte, representando o Poder que emana

ZLEITE, George Salomao; STRECK, Lenio; NERY JUNIOR, Nelson. Crise
dos Poderes da Republica [livro online] - Ed. 2017. Editora Revista
dos Tribunais. Texto 2.
¥ MARINONI, Luiz Guitherme. A Zona de Penumbra entre o STJ e 0 STF
[livro eletrdnico] — Ed. 2023. Ed. Revista dos Tribunais. Capitulo IIl.
Item 2.3. Page RB-3.5.
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diretamente do povo (Art. 1°, paragrafo nico), sendo-lhe
avoz doscidadaos e dos Direitos almejados e garantidos,
aquele que o guarda tem uma responsabilidade
institucional direta para com o proprio povo. E aqui nos
concentramos na atuagao do STF.

Tecidas as consideracOes gerais sobre a
triparticao de Poderes, recorda-se que a Constituigao de
1998 foi desenhada em um momento historico pos-
ditadura Militar* e nesses termos, cautelosa foi ao ndo
conceder status de Poder as Forgas Armadas. Vejamos
mais sobre o instituto no proximo topico.

2 DAS FORCAS ARMADAS

Retoma-se a letra da Constituicdo que
estabelece em seus Arts. 142 e 143, dentre outras regras,
quais sao as instituicdes que compfem as Forgas
Armadas, e qual a sua principal funcao.

Art.142. As Forgas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao
instituicoes  nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Repdblica, e
destinam-se a defesa da Patria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem.
(destacou-se)

Constata-se, portanto, que as Forgas
Armadas ndo estdo incluidas no texto Constitucional
como um tipo ou espécie de Poder da Unido, estando, no
entanto, submetidas a autoridade do Presidente da
Republica, que é ndo s0 o Chefe do Estado como do
Governo (essa fungdo duplice do Presidente serd adiante
retomada).

0 §1°do Art. 142 definiu que Lei Complementar
disporia sobre as normas gerais a serem seguidas pelas
Forcas Armadas, o que foi atendido pelo Poder
Legislativo com a edigdo da Lei Complementar (LC) n® 97,
de 9 de junho de 1999, que dispde sobre as normas gerais
para organizagao, 0 preparo e 0 emprego das Forgas
Armadas. Referida Lei foi alterada nos anos de 2004 e
2010 pela LC n° 117 e LC n® 136, respectivamente.

Importante acrescentar, quanto ao carater de
submissao das Forcas Armadas ao Presidente da
Republica, vez que compete privativamente a ele, nos
termos do Art. 84 da Constituigdo do Brasil:

% WATANABE, Carla; CAIRES, Erica Trinca; NALINI, José Renato;
CAIRES, Robson Passos. O Direito e o Extrajudicial: Direito
Constitucional [livro online] - v. 3 - Ed. 2021. Revista dos Tribunais.
Capitulo 1. Modelo constitucional atual e o regramento extrajudicial.
Page RB-1.1.
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XIll - exercer o comando supremo das Forgas
Armadas, nomear os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica,
promover seus oficiais-generais e nomea-los
para 0s cargos que lhes sdo privativos;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
23, de 02/09/99) (destacou-se)

Ao que foi exposto, verifica-se com clareza e
facilidade que as Forcas Armadas nao estao
identificadas normativamente como um Poder
auténomo, como um quarto Poder, ou mesmo como um
Poder Moderador, como se demonstrard que ja se
discutiu e definiu no STF.

Compreende-se da normativa trazida que a
principal funcao das Forcas Armadas, destacada no Art.
142 da CF, é que estas destinam-se a defesa da Patria,
contra terceiros, e nao dela mesma, nao se falando em
Poder Moderador entre os Poderes da Unido.

3 DO PODER MODERADOR VERSUS FORCAS ARMADAS -
ANALISE DO JULGAMENTO DA ADI 6457

Antes de se adentrar ao estudo especifico da
ADI 6457, recorde-se que a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), prevista
constitucionalmente nos Arts. 102, inciso |, alinea a; 103;
e 103-A, é modalidade ou espécie de controle abstrato de
constitucionalidade.

A referida agdo constitucional est3
regulamentada pela Lei n° 9.868, de 10 de novembro de
1999.5 A ADI:

(..) tem por finalidade principal expungir (no
todo ou em parte) do ordenamento juridico a
lei ou 0 ato normativo tido (em abstrato) por
inconstitucional. Assim, a procedéncia da ADI
implica, como regra, a anulacao da referida lei
ou ato normativo, com eficacia ex tunc, como
é proprio das decisdes de cunho declaratorio,
ressalvadas as possibilidades de modulagao
dos efeitost.

No caso da ADI 6457, objeto do presente
estudo, tem-se que a acao foi manejada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), com o objetivo de
questionar a LC 97/1999 com as alteragdes acrescidas,
também por meio de LC, em 2004 e 2010.

5 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/(9868.htm. Acesso em:
23/04/2024.

S LEITE, George Salomao. Jurisdigdo Constitucional [livro online] - Ed.
2022. Revista dos Tribunais. Capitulo XIV. Acdo direita de
inconstitucionalidade genérica. 2.Finalidade. Page RB-14.2.
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0 partido questiona pontos que tratam da
hierarquia "sob autoridade suprema do
presidente da RepUblica™ da definicdo de
acOes para destinagdo das Forgas Armadas
conforme a Constituicao; e da atribuigdo do
presidente da Republica para decidir a
respeito do pedido dos demais Poderes sobre
0 emprego das Forgas Armadas.7 (destacou-
se)

A seguir, transcrevo 0s dispositivos
questionados da LC n°® 97:

Art. 1o As Forgas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao
instituicdbes  nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica e
destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem. (destacou-
se)

(..)

Art. 15. 0 emprego das Forgas Armadas na
defesa da Patria e na garantia dos poderes
constitucionais, da lei e da ordem, e na
participacdo em operagdes de paz, é de
responsabilidade do Presidente da Repiblica,
que determinard ao Ministro de Estado da
Defesa a ativagdo de 6rgdos operacionais,
observada a seguinte forma de subordinacao:
(..)

§ 1o Compete ao Presidente da Republica a
decisdo do emprego das Forgas Armadas, por
iniciativa propria ou em atendimento a pedido
manifestado por quaisquer dos poderes
constitucionais, por intermédio  dos
Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do
Senado Federal ou da Camara dos Deputados.
§ 20 A atuacdo das Forgas Armadas, na
garantia da lei e da ordem, por iniciativa de
quaisquer dos poderes constitucionais,
ocorrera de acordo com as diretrizes baixadas
em ato do Presidente da Republica, ap6s
esgotados os instrumentos destinados a
preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio,
relacionados no art. 144 da Constituigao
Federal.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticia “Para Luiz Fux, Forcas
Armadas sao 6rgaos de Estado, nao de governo”. Publicado em
12106/2020 19h00. Disponivel em
https://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteud
0=445416&0ri=1. Acesso em19/04/2024.
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§ 30 Consideram-se esgotados 0s
instrumentos relacionados no art. 144 da
Constituicdo Federal quando, em determinado
momento, forem eles formalmente
reconhecidos pelo respectivo Chefe do Poder
Executivo Federal ou Estadual como
indisponiveis, inexistentes ou insuficientes ao
desempenho regular de sua missao
constitucional.

Em 2020, quando do ajuizamento da agdo, o
Ministro Luiz Fux ao deferir parcialmente o pedido
liminar formulado na ADI, indicou

(..) que a missdo institucional das Forgas
Armadas na defesa da Patria, na garantia dos
poderes constitucionais e na garantia da lei e
da ordem ndo acomoda o exercicio de poder
moderador entre o0s Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Para ele, a chefia das Forgas Armadas é poder
limitado, “excluindo-se qualquer
interpretacdo que permita sua utilizacdo para
indevidas intromissdes no independente
funcionamento  dos  outros  Poderes,
relacionando-se a autoridade sobre as Forgas
Armadas as competéncias  materiais
atribuidas pela Constituigao ao presidente da
RepUblica

Portanto, nota-se ja na decisao inaugural
liminar da ADI o posicionamento do STF em reforgar a
triparticdo de Poderes constitucionalmente prevista
guanto a existéncia tdo somente de trés Poderes da
Unido, quais sejam, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, sem atribuir as Forcas Armadas referido
status ou Poder.

Eis a confirmacdo da Medida Cautelar pelo
Plenario, donde transcreve-se a ementa do Precedente:

MEDIDA CAUTELAR NA ACAQ DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  ART. 142 DA
CONSTITUICAD. ATRIBUICOES DAS FORGAS
ARMADAS. LEI COMPLEMENTAR FEDERAL
9711999, ARTIGOS 1°, CAPUT, E 15, CAPUT E §§ 1°,
2° ¢ 3°. SEPARACAO DE PODERES. ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. MEDIDA CAUTELAR

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticia “Para Luiz Fux, Forgas
Armadas sdo 6rgaos de Estado, ndo de governo”. Publicado em
12106/2020 19h00. Disponivel em
https://portal.stfjus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteud
0=445416&o0ri=1. Acesso em 19/04/2024.
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DEFERIDA EM PARTE AD REFERENDUM DO
PLENARIO.

Destaca-se trecho relevante da decisdo de
medida cautelar da ADI:

(..) a "autoridade suprema” sobre as Forgas
Armadas conferida ao Presidente da
Republica correlaciona-se as balizas de
hierarquia e de disciplina que informam a
conduta militar. Entretanto, por 6bvio, ndo se
sobrepde a separacao e a harmonia entre o0s
Poderes, cujo funcionamento livre e
independente fundamenta a democracia
constitucional, no ambito da qual nenhuma
autoridade esta acima das demais ou fora do
alcance da Constituigdo™.

Na continuvidade da noticia veiculada pelo
proprio STF, também ha destaque para a narrativa do
Ministro:

Luiz Fux também frisou que a prerrogativa do
presidente da Republica de autorizar o
emprego das Forgas Armadas, por iniciativa
propria ou em atendimento a pedido
manifestado por quaisquer dos outros
poderes constitucionais, ndo pode ser
exercida contra os proprios Poderes entre si.
"0 emprego das Forgas Armadas para a
'garantia da lei e da ordem', embora nao se
limite as hip6teses de intervengdo federal, de
estados de defesa e de estado sitio, presta-se
ao excepcional enfrentamento de grave e
concreta violacdo a seguranga poiblica
interna, em carater subsidiario, apds o
esgotamento dos mecanismos ordinarios e
preferenciais de preservacdo da ordem
publica”, assentou o ministro, ao lembrar que
a agao deve ocorrer mediante a atuagao
colaborativa das instituigdes estatais e
sujeita ao controle permanente dos demais
Poderes, na forma da Constituicao e da lei."

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta
de Inconstitucionalidade 6.457 Distrito Federal. Disponivel em
https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/A
DI6457 pdf. Acesso em23/04/2024. Pagina 01 da decisao.

'0BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Direta
de Inconstitucionalidade 6.457 Distrito Federal. Disponivel em
https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/A
DI6457.pdf. Acesso em 23/04/2024>. Pagina 06 da decisao.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticia “Para Luiz Fux, Forgas
Armadas sdo 6rgdos de Estado, ndo de governo”. Publicado em
12/06/2020 19h00. Disponivel
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Portanto, as Forcas Armadas devem ser
encaradas como um mecanismo ou ferramenta para
garantia do Estado Democratico de Direito, e ndo para
exercicio de poderes extraconstitucionais ou
anticonstitucionais contra a propria instituicao e contra
ou entre os Poderes.

Impde-se, assim, reconhecer que, em um
Estado Democratico de Direito, nenhum
agente estatal, inclusive o Presidente da
Republica, dispoe de poderes
extraconstitucionais ou anticonstitucionais,
ainda que em momentos de crise, qualquer
que seja a sua natureza. A Constituicdo bem
tratou de definir os limites rigidos de atuacéo
dos poderes estatais, seja em periodos de
normalidade institucional, seja em periodos
extraordinarios. Destarte, todo e qualquer
exercicio de poder politico deve encontrar
validade na Constituicdo e nela se justificar.”

Retoma-se o registro ja iniciado antes, por
oportuno para compreensado dos fundamentos tomados
pelo STF na ADI, que o Presidente da RepUblica cumula
funcoes, e mesmo que represente um dos Poderes, qual
seja, 0 Poder Executivo, as Forgas Armadas que também
estdo sob seu comando ndo se igualam ao status de
Poder.

Com efeito, no modelo constitucional
brasileiro, o Presidente da Republica acumula
as funcdes de Chefe de Estado, como
representante maximo do pais perante a
comunidade internacional, e de Chefe de
Governo, como lideranca doméstica para a
formulacdo de politicas puoblicas e para a
coordenagao federativa. Dessa circunstancia
decorre o amplo catalogo de atribuigdes
elencadas nesse dispositivo constitucional,
que conferem ao Presidente da Repiblica
poderes para a condugdo do Estado, das
relagcOes internacionais e da Administragao
Piblica federal®

https://portal.stfjus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteud
0=445416&0ri=1. Acesso em 19/04/2024.

"2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ago Direta
de Inconstitucionalidade 6.457 Distrito Federal. Disponivel em
https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/A
DI6457.pdf. Acesso em 23/04/2024. Pagina 08 da decisao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade 6.457 Distrito Federal. Disponivel
em

https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/A
DI6457.pdf. Acesso em23/04/2024. Pagina 07 da decisao.
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Fechando este raciocinio o STF indicou que a
melhor interpretacdo a ser dada, considerando a
duplicidade de atribuicdes do Presidente, é de que o
comando das Forgas Armadas e a expressao autoridade
suprema deve ser interpretada de forma restritiva
quanto as competéncias privativas descritas no Art. 84
da Constituigao, em especial dos incisos I, IV, VI, alienas
a) e b), IX, X, XIlI, XIX, XX e XXII.™

Mais adiante e de forma bastante recente,
nesse Oltimo més de abril de 2024, o Plenario do STF
julgou em definitivo a ADI, reafirmando a liminar
anteriormente proferida, nestes termos®:

0 Tribunal, por unanimidade, converteu o
referendo da medida cautelar em julgamento
de mérito e julgou parcialmente procedente a
acdo direta de inconstitucionalidade, para
conferir interpretacao conforme aos artigos
1°, caput, e 15, caput e §§ 1°, 2° e 3°, da Lei
Complementar 97/1999 e assentar que: (i) A
missao institucional das For¢as Armadas na
defesa da Patria, na garantia dos poderes
constitucionais e na garantia da lei e da
ordem nao acomoda o exercicio de poder
moderador entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario; (i) A chefia das
Forcas Armadas é poder limitado, exclvindo-
se qualquer interpretacao que permita sva
utilizagao para indevidas intromissoes no
independente funcionamento dos outros
Poderes, relacionando-se a autoridade sobre
as Forgcas Armadas as competéncias
materiais atribuidas pela Constituicdo ao
Presidente da Republica; (iii) A prerrogativa
do Presidente da Repdblica de autorizar o
emprego das Forgcas Armadas, por iniciativa
propria ou em atendimento a pedido
manifestado por quaisquer dos outros
poderes constitucionais — por intermédio dos
Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do
Senado Federal ou da Camara dos Deputados
-, nao pode ser exercida contra os proprios
Poderes entre si; (iv) 0 emprego das Forgas
Armadas para a “garantia da lei e da ordem”,
embora ndo se limite as hipoteses de
intervengdo federal, de estados de defesa e
de estado de sitio, presta-se ao excepcional
enfrentamento de grave e concreta violagdo a
seguranga publica interna, em carater
subsidiario, apds o esgotamento dos
mecanismos ordinarios e preferenciais de

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Direta
de Inconstitucionalidade 6.457 Distrito Federal. Disponivel em
https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/A
DI6457.pdf. Acesso em 23/04/2024. Pagina 07 e 08 da deciséo.
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preservacdo da ordem poblica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio,
mediante a atuacdo colaborativa das
instituicoes estatais e sujeita ao controle
permanente dos demais poderes, na forma da
Constituicao e da lei. Tudo nos termos do voto
do Relator. Os Ministros Flavio Dino, Gilmar
Mendes, Cristiano Zanin, Alexandre de Moraes
e Dias Toffoli acompanharam o Relator com
ressalvas. Falaram: pela Advocacia-Geral da
Unido, o Dr. Gustavo Henrique Catisane Diniz,
Advogado da Unido; e, pelo amicus curiae
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB, a Dra. Manuela Elias Batista.
Plenario, Sessdo Virtual de 29.3.2024 a
8.4.2024. (destacou-se)

Infelizmente até o encerramento da escrita e
submissao do presente artigo ainda ndo havia sido
publicada a integra do acordao, para que se pudessem
analisar e expor por detalhes os fundamentos tomados
pelo Plendrio na confirmacdo da Medida Cautelar.

Mas do que outrora ja fora destacado dos
fundamentos da Medida Cautelar, conclui-se que bem
agiu o STF ao julgar parcialmente procedente a ADI
resguardando a triparticdo de Poderes da Constituigao,
sem qualquer margem para interpretacdao de
possibilidade de existéncia de um quarto Poder Mediador
ou mesmo de soberania da autuacdo do Presidente e das
Forgas Armadas frente aos demais Poderes da Unido.

CONCLUSAO

Ao passo que a Constituicao Federal € clara
em definir a existéncia de trés, e somente trés Poderes
da Unido, sendo eles o Legislativo, Executivo e Judiciario,
ndo had espago constitucional para admissdo e
interpretacdo de existéncia de um quarto Poder, seja ele
Moderador ou nao.

0 uso das Forgas Armadas é ferramenta de
guarda da ordem do Estado Democratico de Direito,
submetida ao crivo e comando do Presidente da
Republica, principalmente na sua atuagdo como Chefe
de Estado.

Neste interim, ndo seria lGgico que o
Presidente da RepuUblica, na sua dicotomia de Chefe de
Governo e Chefe de Estado, pudesse estar a frente de
dois Poderes distintos, sendo eles o Poder Executivo e 0
Poder Moderador por meio das Forgas Armadas.

A dicotomia aqui imaginada, e conforme
amplamente exposto inadmitida, afrontaria diretamente

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticia “Por unanimidade,
ministros do STF rejeitam tese de poder moderador das Forgas
Armadas”. Publicado em 08/04/2024 15h05. Disponivel em
https://portal.stfjus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteud
0=531731&ori=1. Acesso em 19/04/2024.
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a Constituicdo Federal e o principio maximo de
independéncia e harmonia entre os Poderes, que ja se
moderam e controlam (sistema de freios e contrapesos)
em sua atuacdo independente e harmdnica entre si.

0 Precedente nesse estudo é um belo
exemplo de atuacdo acertada pelo STF enquanto
guardiao da Constituicao, que afastou a possibilidade de
insercao e admissao de atuacao das Forgcas Armadas
enquanto quarto Poder ou Poder Moderador, que ndo
estd previsto explicita ou implicitamente pela
Constituicao.

A fixacdo da Tese escrita pelo STF no
julgamento desta ADI traz consigo quatro (iv) itens que
lidos em conjunto orientam de forma clara, e livre de
interpretagdes dubias, os limites de atuagdo das Forgas
Armadas nos termos da propria Constituicdo Federal e
da Lei Complementar que a regulamenta.
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A MULHER NO PODER JUDICIARIO - UMA QUESTAO DE IGUALDADE:

Adriane Garcel Chueire Calixto?

A presenca feminina ainda é minoritaria no Poder Judiciario e, quanto mais alto o cargo,
menor é a representatividade. Diante da importancia de um Poder Judiciario que reflita
a composicdo da sociedade, o presente artigo tem como objetivo apresentar uma
analise de direito comparado sobre os dados da participacdo das mulheres no
Judiciario, bem como expor os principais obstaculos encontrados e as medidas
adotadas pelo Brasil — principalmente pelo CNJ e pelo TIPR — e por outros paises na
busca pela igualdade de género. Para tanto, adota-se o0 método quantitativo, por meio
da exposicdo de dados secundarios e sua posterior analise. Como resultado, constata-
se se um esforco realizado na busca de superacdo das barreiras encontradas pelas
mulheres e um progresso nesse sentido, entretanto, conclui-se que ainda ha um longo
caminho a ser percorrido, sendo necessario analisar ndo apenas 0s nUmeros, mas
também os cargos ocupados pelas mulheres na carreira.

Palavras-Chaves: poder judiciario; participagcao feminina; dados; direito comparado.
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WOMEN IN THE JUDICIARY - A QUESTION OF EQUALITY
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Viviane Coelho de Séllos-Knoerr?

The female presence is still a minority in the Judiciary and, the higher the position, the
lower the representation. Given the importance of a Judiciary that reflects the
composition of society, this article aims to present a comparative law analysis of data
on women's participation in the Judiciary, as well as exposing the main obstacles
encountered and the measures adopted by Brazil - mainly by the CNJ and TJPR - and
by other countries in the search for gender equality. To this end, the quantitative
method is adopted, through the exposure of secondary data and its subsequent
analysis. As a result, it was found If an effort is made in the search to overcome the
barriers encountered by women and progress in this sense, however, it is concluded
that there is still a long way to go, and it is necessary to analyze not only the numbers,
but also the positions held by women in the career.

Keywords: judiciary; female participation; data; comparative law.
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INTRODUGAO

PARTICIPACAO FEMININA NO 2° GRAU DE JURISDICAO

Percentual de

Desembagadoras | Desembargadores partidpagio feminina

Até 1980
198121990
199122000 326
200122010 218
201122015 54 172
2016 a 2020 25 9 22%

Apés 2021 7

125 25%

Fonte: Departamento de Pesquisas Judiadrias do (DPI/CNJ)

Historicamente, o papel da mulher na
sociedade tem sido marcado por uma evolugao
significativa, refletindo as mudangas culturais,
econdmicas e politicas ao longo dos séculos. Desde
tempos antigos, onde muitas sociedades eram
estruturadas sob um modelo patriarcal, a mulher
frequentemente ocupava um papel secundario,
limitado ao &mbito doméstico e a esfera privada. Aos
poucos, as mulheres foram conquistando sua
independéncia, direitos e espago no mercado de
trabalho, o que foi refletido em mudangas legislativas
nacionais e internacionais. Tais mudancas vieram como
forma de garantir a igualdade formal, encobrindo as
diferengas estruturais existentes entre homens e
mulheres.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, entre 0s
objetivos fundamentais, a promocao do bem de todos,
sem preconceitos de sexo (art. 3°, |, CF), e garante que
homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagoes
(art. 5° |, CF). Ademais, estabelece, entre seus
principios fundamentais, a cidadania e a dignidade
humana (art. 1° Il e lll, CF), sendo a igualdade de género
uma de suas expressoes.

Em ambito internacional, foi promulgada a
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher, de 1979, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002.
Além disso, em setembro de 2015, foi adotada como
politica global das Nacdes Unidas a Agenda 2030, que
estabelece, entre os 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentéavel, a igualdade de género (ODS n° 5).

Apesar dos esforgos legislativos, a igualdade
material nao foi atingida. Observa-se que a figura
antiga da mulher simplemente como dona de casa ainda
deixa resquicios. Nao é diferente no Poder Judiciario, em
que o predominio do sexo masculino é visivel. Nao
obstante as medidas de combate a desigualdade de
género que resultaram em uma tendéncia de
crescimento da participagdo feminina, nota-se que,
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quanto mais alto o cargo, menor € a representatividade
das mulheres.

Diante desse quadro, o objetivo do artigo é
analisar a participacdo feminina no Poder Judiciario
internacional e brasileiro, bem como as principais
barreiras encontradas e as medidas adotadas pelo
Brasil e por outros paises no combate a desigualdade
de género. Para tanto, adota-se o método quantitativo,
com a utilizagdo de dados secundarios, ou seja,
disponibilizados por outras fontes, e sua posterior
analise.

Ap6s essa introdugdo, busca-se analisar as
dimensdes e sentidos da discriminacdo da mulher,
analisando o seu contexto e a busca pela igualdade. Em
seguida, é apresentado um panorama global sobre a
representatividade das mulheres no Poder Judiciario.
Para isso, sdo exibidos dados de diferentes paises
disponibilizados pelo Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento (UNPD), dos paises-membros da
Unido Europeia disponibilizados pela Comissdo dos
Assuntos Juridicos (JURI) do Parlamento Europeu, dos
membros da Organizagdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), dos Estados
Unidos e da América Latina. Posteriormente, sao
expostas as principais barreiras encontradas,
discutidas no Férum de Genebra de 2013 da Comissao
Internacional de Juristas (ICJ), composta por 60 juizes e
advogados de todas as regioes do mundo. Por fim, sdo
relatadas as medidas de combate a desigualdade de
género adotadas nos paises-membros da OCDE e da
Unido Europeia.

Em um segundo momento, busca-se expor
dados referentes ao Brasil, com base em relatorios
apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, que
revelam a assimetria de género na ocupagao de cargos
no Poder Judiciario. Além de apresentar um panorama
geral sobre a magistratura brasileira, sdo expostos
dados do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de
Justica do Parana. Em seguida, sdo relatados os
obstaculos encontrados pelas mulheres no Brasil e as
medidas que vém sendo adotadas para supera-los.
Destaca-se a Politica Nacional de Incentivo a
Participacdo Institucional Feminina no Poder Judiciario
instituida pelo Conselho Nacional de Justica e as agdes
adotadas pelo TJPR em cumprimento as diretrizes
estabelecidas pelo CNJ. 0 artigo é encerrado com uma
breve conclusao.

1DIMENSOES E SENTIDOS DA DISCRIMINAGAQ

Tradicionalmente, a sociedade era marcada
por uma divisdo de tarefas: ao homem cabia a vida
pUblica e a mulher o espago privado. 0s cuidados com o
lar e com os filhos eram atribuigdes exclusivas da
mulher. O ingresso das mulheres no mercado de
trabalho se deu apenas a partir da Revolugdo
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Industrial. O reconhecimento da cidadania
feminina € um fenémeno ainda mais recente. Até 1932,
asmulheresndo podiam votar e, até 1962, se
tornavam relativamente capazes com o casamento,
necessitando da assisténcia do marido para os atos da
vida civil e de sua autorizagdo para trabalhar!.

Aos poucos, foram sendo garantidos direitos
formais a mulher, mas o histérico de seu papel social
deixou sequelas que ainda sao sentidas. Sua posicao de
submissao passou a legitimar diversas formas de
discriminagao:

A condicdo de subordinacdo decorre da
circulacdao permanente de estigmas culturais que
legitimam formas de discriminacdo, o que tem como
consequéncia a auséncia do gozo do mesmo nivel de
respeito e estima social. Esses estigmas legitimam
praticas discriminatorias que se tornam formas
ordinarias do funcionamento de instituicdes pablicas e
privadas, praticas que podem decorrer da vontade
consciente de excluir essas pessoas de oportunidades
ou podem operar de forma desconectada de vontades
individuais porque se tornam meios de opera¢ao normal
das instituicdes.2

Para além disso, em que pese a abertura do
mercado de trabalho, hd um desequilibrio estrutural,
ligado as tarefas do cotidiano e a guarda dos filhos,
além de uma visao estereotipada do sexo feminino, que
dificultam o seu ingresso aos espacos mais altos de
poder3. Assim, até hoje “o género dos individuos serve
como base para uma série de representacdes culturais
que determinam o status social das mulheres, como
também justifica inOmeras praticas discriminatorias
que confinam muitas mulheres a um status social
inferior"4.

A discriminacao “trata-se de um fendmeno
social moltiplo e complexo cujas motivagdes, por isso
mesmo, ndo podem ser reduzidas a um Onico fator"s.
Entre suas diversas vertentes, destaca-se a
discriminagdo em razdo do género, que impede que as
mulheres alcancem muitos de seus objetivos em razao
de barreiras sociais. Uma pratica discriminatoria

' DIAS, Maria Berenice. A mulher e o Poder Judiciario. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/politicas-para-
mulheres/arquivo/assuntos/poder-e-participacao-
politica/referencias/genero-e-poder-
judiciario/a_mulher_e_o_poder_judiciar.pdf. Acesso em: 30 jul. 2021.
?MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 312.
¥Nas palavras de Maria Berenice Dias: “As diferengas entre homens e
mulheres, decorrentes de toda uma conjuntura social e cultural, acabaram
por coloca-los em dois mundos, a ponto de serem tidos como sexos
opostos, e nao compostos, complementares. Essa divergéncia posicional,
gque levou a diferenciagdo de papéis assumidos, estruturou
diferentemente cada um de seus protagonistas. No momento em que a
mulher adentrou na esfera publica, ndo deixou de trazer sua bagagem,
acumulada em suas fungdes privadas, havendo indiscutivelmente que se
reconhecer como enriquecedora a convivencia harmonica e igualitaria
entre ambos”. (DIAS, Maria Berenice. A mulher e o Poder Judiciario.
Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-
temas/politicas-para-mulheres/arquivo/assuntos/poder-e-

consiste em impedir “o acesso de alguém a alguma
oportunidade a partir de um critério que nao possui
relevancia para o desempenho de uma atividade"s,
sendo uma situagao corriqueiramente enfrentada pelas
mulheres no mercado de trabalho.

Para superar esse cenario, ndao basta a
igualdade formal, expressa em normas nacionais e
internacionais, sendo necessario alcancar a igualdade
material, que assegure efetivamente o acesso das
mulheres as mesmas oportunidades dos homens. Além
de normas gerais e abstratas, sao necessarias acoes
afirmativas que combatam formas de tratamento
discriminatorio em razao do sexo, enraizadas na
sociedade, pois “os individuos pertencem a uma
coletividade que Lhes deve garantir condicdes materiais
para a realizacdo da liberdade individual"”. A igualdade
formal é de extrema importancia, mas deve ser
complementada pela igualdade material. Nesse
sentido, é importante tornar visiveis situagoes
discriminatérias encobertas para obter maiores
chances de sucesso nas politicas publicasg.

Uma sociedade democratica nao pode ser
complacente com atos discriminatérios, muito menos o
Poder Judiciario, que € justamente o local que deveria
garantir o respeito aos direitos e garantias individuais.
No entanto, ainda ha uma discrepancia entre os
espacos ocupados pelas mulheres e pelos homens no
Judiciario.

2 PANORAMA GLOBAL SOBRE A PARTICIPAGAO FEMININA
NO PODER JUDICIARIO

2.1 CENARIO DA PARTICIPAGAQ FEMININA NO PODER
JUDICIARIO INTERNACIONAL

participacao-politica/referencias/genero-e-poder-
judiciario/a_mulher_e_o_poder_judiciar.pdf. Acesso em: 30 jul. 2021).

“ MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 175.

5 PACIORNIK, Joel Ilan; FOGAGA, Anderson Ricardo. Et. al
Interseccionalidade e fraternidade: justica restaurativa como resgate das
mulheres encarceradas. Revista Judiciaria do Parana, Ano XV, n. 20,
Novembro 2020, p. 23. Disponivel em:
https:/lwww.tjpr.jus.br/documents/18319/47149551/56 +Artigo+intersecci
onalidade.pdf/239cd340-24e0-30aa-8755-c7472f1c1alf. Acesso em: 30
mar. 2022.

8 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 329.
7MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 223.

8 PACIORNIK, Joel Ilan; FOGACA, Anderson Ricardo. Et. al
Interseccionalidade e fraternidade: justica restaurativa como resgate das
mulheres encarceradas. Revista Judiciaria do Parana, Ano XV, n. 20,
Novembro 2020, p. 25. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/47149551/56 +Artigo+intersecci
onalidade.pdf/239cd340-24e0-30aa-8755-c7472f1c1alf. Acesso em: 30
mar. 2022.

AGO-SET/2024 129

GRALHA

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR




Os espagos publicos possuem um relevante
papel no cumprimento efetivo do principio da
igualdade, pois “[..] a formagdo do valor moral das
pessoas estd ligada ao reconhecimento que elas
recebem no espago publico”9. Assim, o Poder Judiciario
deveria ser protagonista no combate a discriminacgao e
garantia da igualdade.

Dados da pesquisa “8 bilhdes de vidas,
infinitas possibilidades: em defesa de direitos e
escolhas”, relativa ao ano de 2023, apontam que a
populagdo mundial chegou a 8 bilhdes, com uma
proporcado de 101 homens para cada 100 mulheres 0. No
entanto, apesar de as mulheres representarem metade
da populagdo mundial, compreendem menos da metade
dos membros da magistratura na maior parte dos
paises, conforme se vera adiante.

A pesquisa “Government at a Glance 2023" 1,
elaborada pela A OECD, pontua que a representacdo
feminina no Poder Judiciario varia muito entre os paises.

Nos paises membros da Organizagdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e do
Conselho da Europa a média de mulheres no poder
judiciaria dos paises da OCDE é de 57,2% (2022), um
aumento de 3,9 pontos percentuais com relagdo a 2014.
Elas ocuparam, ao menos, 30% dos cargos judiciais dos
paises da OCDE, mas o percentual de ocupacao varia de
81% na Letdnia a 31% no Reino Unido.

0 estudo de 2023 demonstra que o percentual
de mulheres no judiciario permaneceu 0 mesmo na
Austria, Hungria e Republica Eslovaca e caiu na
Republica Checa.

A pontuacdo atual a Unido Européia em
igualdade de género é de 70.2 pontos percentuais. No
geral, houve uma melhora na média da igualdade entre
homens e mulheres, com reducao da disparidade entre
0s Estados-Membros entre 2010 e 2021. No entanto,
enquanto 15 paises aproximaram-se da meta (Bélgica,
Bulgdria, Dinamarca, Irlanda, Grécia, Crodcia, Italia,
Chipre, Lituania, Malta, Paises Baixos, Portugal,
Eslovénia, Finlancia e Suécia) em outros doze a
disparidade acentuou (Republica Tcheca, Alemanha,
Estdnia, Espanha, Franga, Letonia, Luxemburgo, Hungria,
Austria, Polonia, Roménia e Eslovaruia). 12

Nos Estados Unidos, a “Pesquisa de
Diversidade de Género” elaborada pela Foster-Long e a
Associacao Nacional de Mulheres Juizas apurou que em

 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. p. 125.
ONU. Situagao da Populagao Mundial 2023 - 8 Bilhdes de Vidas, Infinitas
Possibilidades. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/245473-
situa%C3%A7%C3%A30-da-popula%C3%A7%C3%A30-mundial-2023-
8-bilh%C3%B5es-de-vidas-infinitas-possibilidades. Acesso em: 29 jun.
2024,

OECDILIBRARY. Government at a Glance 2023. OECD Publishing, Paris.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/3d5¢5d31-en.. Acesso em: 29 jun.
2023.

2 OECDILIBRARY. Government at a Glance 2023. OECD Publishing, Paris.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/3d5¢c5d31-en. Acesso em: 29 jun.
2023.

2023 as mulheres continuavam a representar apenas
34% dos juizes estaduais. 13

A pesquisa “Diversidade do Judicidrio:
Estatisticas de 2023"14 apresenta dados recentes sobre
a diversidade judiciaria na Inglaterra e pais de Gales.

Segundo o boletim as mulheres representam
cerca de 57% do total de magistrados. No entanto, tem
menos probabilidade de atingir um nivel de senioridade
mais elevado do que 0s homens, que dominam 0S cargos
de chefia em todas as profissdes juridicas. A sub-
representacdo se mantem, inclusive, nos cargos mais
altos do Judiciario.

A pesquisa “Progresso nos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel: O Retrato de Género"1s,
elaborada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, relativa
ao ano de 2023, chama atengao para a manutencao da
lacuna de género e falta de paridade.

0 estudo aponta que elas ocupam apenas
26,7% dos assentos parlamentares, 35,5% dos assentos
no governo local e apenas 28,2% dos cargos de gestao
no local de trabalho.

Considerando a falta de comprometimento
com a desigualdade de género e o ritmo de mudancas, 0
estudo pontua que a paridade de género é uma meta
cada vez mais distante. Até 2050 nenhum dos paises
conseguira erradicar a desigualdade de género e
alcancar a paridade na participacao das mulheres em
cargos de gestao, de poder e lideranga.

A pesquisa indica também que 0s paises como
um todo estdo muito longe de possuir um sistema para
acompamhar a igualdade de género, o que dificulta a
elaboracao de um prognostico e plano de agdo global
efetivo. Assim, apesar do n0mero crescente gradativo
de mulheres no Poder Judiciario, com progresso no
ingresso na carreira, 0 Mesmo nao ocorre em Sua
progressao. Mesmo nos paises em que ha uma maior
representatividade, esta ndo se mantém em todos os
niveis da carreira, sendo bem mais baixa nos cargos de
cupula.

Na Unido Europeia, em estudo que mapeou a
representacdo de homens e mulheres em profissoes
ligadas ao Direito nos 28 paises-membros em 2017,
constatou-se que, a, as mulheres ja representam um a
pequena maioria entre 0S juizes

B NAWI. Forster-long’s gender diversity Survey. The american bench.
Disponivel em: https://www.nawj.org/statistics. Acesso em: 29 jun. 2024.
% GOV.UK. Official Statistics Diversity of the judiciary: Legal professions,
new appointments and current post-holders - 2023 Statistics. Ministry of
Justice, 2023. Disponivel em:
https://www.gov.uk/government/statistics/diversity-of-the-judiciary-
2023-statistics/diversity-of-the-judiciary-legal-professions-new-
appointments-and-current-post-holders-2023-statistics. Acesso em: 29
jun. 2024,

SUNWOMEN. Progress on the Sustainable Development Goals: The gender
snapshot 2023. Disponivel em: https://www.unwomen.org/en/digital-
library/publications/2023/09/progress-on-the-sustainable-
development-goals-the-gender-snapshot-2023. Acesso em: 29 jun. 2024.
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(2010: 53%; 2021: 53%; 2014: 55%)6. Nos paises de Civil
Law — em que 0 ingresso na magistratura depende de
exames académicos — as mulheres tém tido resultados
tdo bons quanto os homens'?, enquanto nos paises de
Common Law—em que o ingresso depende de indicacao
—a maioria dos cargos de juizes é ocupado por homens.

Contudo, hd uma diminuicdo na proporcéo da
representatividade feminina a medida que aumenta o
nivel na carreira, sendo esta maioria revertida nas
cortes mais altas: 59% de mulheres na primeira
instancia, 48% na segunda instancia e 36% na suprema
corte, conforme dados de 20148 Ja entre os servidores,
arepresentatividade feminina é muito maior, de 74%719.

Inclusive entre os membros da Organizacao
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), paises mais desenvolvidos, que, em sua maioria
ja alcancaram a igualdade de género, com 53% de
representatividade feminina entre 0s juizes, esta
disparidade nos mais altos cargos da carreira se
mantém. Na OCDE, as mulheres representam 59% dos
juizes na primeira instancia, 50% na segunda instancia
e apenas 32% nas supremas cortes 20.

Nos Estados Unidos, apesar de as mulheres ja
serem a maioria nas faculdades de direito, ainda
ocupam poucas posi¢des no topo da carreira juridica.
Na Justica Federal dos EUA, ha 203 mulheres e 418
homens nas District Courts, 60 mulheres e 115 homens
nas Circuit Courts e 3 mulheres e 6 homens na Supreme
Court. Historicamente, apenas 4% dos membros da
Supreme Court foram mulheres. Na Justica Estadual,
por sua vez, ha 6.056 mulheres e 17.778 homens?!.

Na América Latina, a porcentagem de
ministras na mais alta corte de cada pais tem como

16 GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1P0
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 48.

7GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1PO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 28.

8 GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1P0
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. P. 49.

¥ GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1P0
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 54.

%0 OECD. Women in the judiciary. In: Government at a Glance 2017, OECD
Publishing, Paris, 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/gov_glance-
2017-29-en. Acesso em: 23 jul. 2021.

Z'HALTON, Clay. Gender Representation in the Judiciary: women are still
underrepresented in the US judicial system. Investopedia, 4 mar. 2021.

média 30,4%, em 2021 22, Esse fenémeno é conhecido
como teto de vidro2® — caracterizado por barreiras
invisiveis que limitam o0 acesso das mulheres aos
cargos do topo da carreira. Ainda que as mulheres
alcancem certos espacos, diante de critérios
impessoais e objetivos de sele¢ao, como é 0 caso dos
CONCUrsos para 0 ingresso em cargos publicos, “a
presenca de mulheres tende a diminuir nas posicoes
mais elevadas das carreiras, em que prevalece o0
critério de nomeagdo, 0 que abre margem para a
arbitrariedade, a pessoalidade e até mesmo para a
manifestagao de atitudes discriminatérias"24 . Por isso,
aimportancia em analisar os obstaculos que dificultam
a progressao das mulheres na carreira e as principais
medidas que vém sendo adotadas pelos paises para
combaté-los.

Os paises com maior participatividade
feminina sdo Guatemala (58,3%) e Panama (55,6%),
seguidos da Venezuela (50%), Nicaradgua (417% e
Uruguai (40%). Em Bahamas, a participacdo feminina
nas Cortes Supremas atingiu o percentual de 61,1%, uma
queda de 5,6 pontos percentuais em relacao ao ano de
2020.25

A disparidades ndo se da apenas na carreira
judiciaria, a participagdo politica feminina também néo
atingiu niveis satisfatorios.

No mundo inteiro, apenas 26 paises sao
liderados por mulheres. Elas representam apenas
23,3% dos membros do gabinete a frente de

Disponivel em: https://www.investopedia.com/gender-representation-in-
the-judiciary-5113183#citation-13. Acesso em: 23 jul. 2021.

22 ONU. Poder Judiciario: porcentagem de ministras no méaximo tribunal de
justica ou suprema corte. Disponivel em: Este trecho € parte de conteddo
que pode ser compartilhado utilizando 0 link
https://valor.globo.com/mundo/noticia/2023/09/07/relatorio-da-onu-
aponta-que-o-mundo-esta-falhando-com-mulheres-e-meninas.ghtml
ou as ferramentas oferecidas na pagina. Acesso em: 1jul. 2024.

% Sobre o teto de vidro, afirma Vaz: “este fendmeno caracteriza-se pela
menor velocidade com que as mulheres ascendem na carreira, 0 que
resulta em sua sub-representagdo nos cargos de comando das
organizagdes e, consequentemente, nas altas esferas do poder, do
prestigio e das remuneragdes. E observado mesmo quando as mulheres
sdo dotadas de caracteristicas produtivas idénticas ou superiores as de
seus congéneres do sexo masculino” (Vaz, 2013, p. 765-766 apud. REZENDE,
Daniela Leandro. Mulher no Poder e na Tomada de Decisdes. P. 303. In:
FONTOURA, Natalia; REZENDE, Marcela; QUERINO, Ana Carolina. Beijing +20:
avangos e desafios no Brasil contemporaneo. Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea): Brasilia, 2020).

24 REZENDE, Daniela Leandro. Mulher no Poder e na Tomada de Decisdes.
p. 304. In: FONTOURA, Natalia; REZENDE, Marcela; QUERINO, Ana Carolina.
Beijing +20: avangos e desafios no Brasil contemporaneo. Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea): Brasilia, 2020.

2 ONU. Poder Judiciario: porcentagem de ministras no maximo tribunal de
justica ou suprema corte. Disponivel em: Este trecho é parte de conteddo
que pode ser compartilhado utilizando 0 link
https://valor.globo.com/mundo/noticia/2023/09/07/relatorio-da-onu-
aponta-que-0-mundo-esta-falhando-com-mulheres-e-meninas.ghtml
ou as ferramentas oferecidas na pagina. Acesso em: 1jul. 2024.
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ministérios em 2024 — um aumento de menos de 0,5
ponto percentual em relagdo a 2023.26

0 percentual de mulheres parlamentares em
camaras Unicas ou baixas aumentou de 23,4 por cento
em 2018 para 26,5 por cento em 2023; a nivel local as
mulheres ocupam atualmente 355 por cento dos
assentos eleitos em 6rgaos deliberativos, contra 33,9
por cento em 2020. 0 numero de mulheres presidentes
do Parlamento foi para 22,7 por cento em 2023, em
comparagao com 19,1 por cento em 2018. Os niomeros
estdo longe de representar um suficiente avango. 27

0 estudo aponta para a paridade de género
como excecdo e a participacdo politica feminina como
uma ilusdo, ja que apenas seis paises tém 50% ou mais
de mulheres nas camaras baixas/Unicas dos
parlamentos nacionais e trés nas legislaturas locais.
Apesar do progresso global em termos de mais
mulheres participando na tomada de decisdes politicas
em todo 0 mundo, aigualdade de género na participacao
politica permanece ilustria.28

Os dados mais recentes do Relatério Global da
Desigualdade de Género 2023%° do Férum Eondmico
Mundial indicam que seriam necessarios 131 anos para
eliminar as desigualdades.

Além disso, apesar de os niveis globais de
igualdade de género na participacdo econdmica,
oportundiades e empoderamento politicos terem se
recuperado ao patamar anterior ao da pandemia do
COVID-19, o ritmo das mudangas estagnou com as
crises convergentes. O relatorio conclui que a
desigualdade geral permanece a mesma de 2022,
apesar de ter diminuido em 0,3 ponto percentual, um
avanco de 4,1% desde o primeiro relatorio realizado em
2006.30

0 estudo realizou um ranking entre os indices
gerais de paridade de género, na escala de 0 a 1, sendo
que o 1 significa nenhuma diferenca entre homens e
mulheres. 0s primeiros paises da lista sdo a Islandia
(0,912 pontos), Noruega (0,87) e Finladia. O Afeganistao
(0,405) aparece como 0ltimo na lista. O Brasil (0,696
pontos) passou da 94° posicdo em 2022 para a 57°
posicao, logo apds a Crodacia e Bolivia, e a frente do
Panama e Bangladesh. 3!

% UM WOMEN. Women political Leaders 2024 Disponivel em:
https://www.unwomen.org/en/digital-
library/publications/2024/06/poster-women-political-leaders-2024.
Acesso em: 29 jun. 2024.

7 UM WOMEN. Women political Leaders 2024. Disponivel em:
https://www.unwomen.org/en/digital-
library/publications/2024/06/poster-women-political-leaders-2024.
Acesso em: 29 jun. 2024.

% UM WOMEN. Women political Leaders 2024. Disponivel em:
https://www.unwomen.org/en/digital-
library/publications/2024/06/poster-women-political-leaders-2024.
Acesso em: 29 jun. 2024.

» \WORLD ECONOMIC FORUM. Global Gender Gap Report 2023. Disponivel
em: https://www.weforum.org/publications/global-gender-gap-report-
2023/. Acesso em: 29 jun. 2024.

Conforme destacou Francesca Spatolisano,
secretaria-geral adjunta para Coordenacdo de Politicas
e Assuntos Interagéncias da ONU, “Ao derrubar as
barreiras que tém impedido a plena participagdo das
mulheres e mogas em todos 0s aspectos da sociedade,
libertamos o0 potencial inexplorado que pode
impulsionar progresso e prosperidade para todos" .32

22 OBSTACULOS E MEDIDAS DE INCENTIVO A
PARTICIPACAO  FEMININA NO PODER JUDICIARIO
INTERNACIONAL

Em 2013, no Forum de Genebra sobre as
mulheres e o Judiciario foram discutidos, entre juristas
de todas as regides do mundo, os obstaculos
encontrados para a igualdade de género. As barreiras
iniciam-se nos processos de recrutamento e
nomeacao, tendo os participantes do Forum destacado
que 0S processos devem sempre garantir a
independéncia e imparcialidade e priorizar a igualdade
de género, tanto nas composigdes das bancas como nos
critérios e procedimentos que sdo aplicados. Soma-se
a isso o0s esteredtipos de género prevalecentes, as
normas e o papel tradicional da mulher na sociedade, o
que pode ser agravado em paises que aplicam uma
interpretagdo conservadora baseada na religido para
excluir a mulher do Judicidrio. Ainda, muitas das
participantes do Férum relataram o fato de que elas ou
suas colegas ja enfrentaram assédio ou discriminagao
por ser mulher. Com medo de situagcdes como essa,
muitas mulheres relutam em ingressar no Poder
Judiciario3s.

Em 2017, Estudo da Comissao dos Assuntos
Juridicos do Parlamento Europeu expds obstaculos
muitos semelhantes para a insercdo das mulheres no
Poder Judiciario europeu: persisténcia de esteredtipos
de género (muitas vezes, inconsciente) em processos
de recrutamento, sele¢do e promocao; dificuldade em
conciliar as responsabilidades profissionais e privadas;
falta de transparéncia nos processos de nomeagao e
promogao; escassez de praticas de mentoria e redes

S0 WORLD ECONOMIC FORUM. Global Gender Gap Report 2023. Disponivel
em: https://www.weforum.org/publications/global-gender-gap-report-
2023/. Acesso em: 29 jun. 2024.

STWORLD ECONOMIC FORUM. Global Gender Gap Report 2023. Disponivel
em: https://www.weforum.org/publications/global-gender-gap-report-
2023/. Acesso em: 29 jun. 2024.

SZONU. Poder Judiciario: porcentagem de ministras no maximo tribunal de
justica ou suprema corte. Disponivel em: Este trecho é parte de conteddo
que pode ser compartilhado utilizando 0 link
https://valor.globo.com/mundo/noticia/2023/09/07/relatorio-da-onu-
aponta-que-0-mundo-esta-falhando-com-mulheres-e-meninas.ghtml
ou as ferramentas oferecidas na pagina. Acesso em: 1jul. 2024.

%3 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS. Women and the Judiciary:
Geneva Forum Series n° 1. Geneva, 2013, p. 3-8. Disponivel em:
https://www.icj.org/wp-content/uploads/2014/10/Universal-Women-
and-Judiciary-Gva-For-1-Publications-Conference-Report-2014-
ENG.pdf. Acesso em: 26 jul. 2021.
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de apoio e falta de visibilidade do papel feminino nos
cargos mais altos do Poder Judiciario34.

Desse modo, a participagdo das mulheres no
mercado de trabalho exige especial atencao, nos
dizeres de Adilson José Moreira:

Homens e mulheres podem
ter as mesmas oportunidades
profissionais, mas a dupla
rotina de trabalho a qual as
mulheres sdo submetidas
pode comprometer a carreira
delas. Uma andlise adequada
da igualdade exige, portanto,
a consideragao de que 0s
seres humanos nao sdo iguais
em todos 0S espagos nos
quais sao comparados, em
fungdo  das  diferentes
posi¢cdes que ocupam nas
diversas formas de interagao
social®>

Identificadas as principais barreiras, muitas
delas comuns em diferentes paises, devem ser
desenvolvidos planos de acao — que vao desde objetivos
politicos até disposigées legais. Para se alcangar a
igualdade nos espagos publicos, como o Poder
Judicidrio, é necessario um sistema de cooperacao, que
“implica a igualdade de procedimentos por parte das
instituicdes puoblicas, a aceitagdo da legitimidade das
normas que organizam a sociedade, além da nogdo de
que essa cooperacao permite a realizagdo das
liberdades".

As medidas devem iniciar-se nos processos de
recrutamento, com a implantacdao de sistemas
imparciais e transparentes, com maior participacao
feminina nas comissdes®”. N&o se pode olvidar que
cada pais tem um sistema proprio de selegdo, mas, na
maioria dos casos, as nomeac0des para as cortes mais
altas se dao por indicacdao do executivo ou do
legislativo, as vezes, com recomendagdes de
comissées — o que requer conexdes politicas. Nas

% GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1P0
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 31-32.

%MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 165.
%MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 126.
S"GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1PO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p 33-36.

% KALANTRY, Sitral. Women in Robes. Americas Quarterly, 2012. p. 85.
Disponivel em:

cortes em que a selegdo se da por meio de exames, as
mulheres tendem a ser melhor representadassé.

Ainda, devem ser promovidas acbes de
networking e mentoria entre as mulheres, que as
incentivem a superar 0s obstaculos existentes e
ingressar no Poder Judiciario. Como meio de combater
a persisténcia dos esteredtipos de género e
discriminagdo existentes, sdo necessarios programas
de treinamento para preparar adequadamente 0s juizes
no exercicio da profissdo, com &nfase para o
desenvolvimento do ensino da igualdade de género. Por
fim, para auxiliar na conciliacdo entre a vida privada e a
vida profissional, deve-se introduzir condigdes de
trabalho mais flexiveis®.

Em razao da importdncia da participacao
feminina e da sua falta de representatividade no Poder
Judicidrio, discutida mundialmente, muitos paises
adotaram as medidas em questdo e vém obtendo
sucesso. Entre eles, 0s paises da OCDE, que alcangaram
a paridade de género por meio de uma série de esforgos
na Oltima década. As medidas incluem mudancas
institucionais, desde o método de sele¢do paraingresso
na carreira, passando pela organizagao do trabalho até
0s meios de promocdo. Buscou-se implementar a
paridade de género nas comissdes responsaveis pela
nomeacao de magistrados, como forma de garantir um
procedimento justo de selegdo. Além disso,
estabeleceram-se acordos de trabalho mais flexiveis e
uma maior promogdo do acesso de mulheres as
profissdes juridicas*0.

Todos os Estados-Membros da Unido Europeia
implantaram leis para a protecdo das mulheres, como
meio de compensar as vantagens que sofrem em razao
dos deveres familiares. Entre as medidas tomadas nas
Oltimas trés décadas, destacam-se: programas de
igualdade de oportunidades (Inglaterra), politicas de
paridade de género (Franga) e sistemas de cotas na
funcdo pablica (Alemanha)*!.

Os paises que concentraram esforgos na
adocdo de medidas com o fim de combater as barreiras
existentes sdo a prova de que é possivel alcangar a
igualdade de género no Poder Judiciario. Além das
mudangas implementadas, & necessario ressaltar

https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2539&co
ntext=facpub. Acesso em: 27 jul. 2021.

% GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/IPO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 33-36.

“0 OECD. Women in the judiciary. In: Government at a Glance 2017, OECD
Publishing, Paris, 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/gov_glance-
2017-29-en. Acesso em: 23 jul. 2021.

“IGALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/IPO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 27.
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que ha fatores tipicos da carreira da magistratura que,
por sua natureza, contribuem para a insergcao das
mulheres, como a garantia de licenga-maternidade
oferecida pelo servico publico, o direito de
remuneracao independente do género, bem como a
possibilidade de trabalhar em tempo parcial42

Curiosamente, enquanto alguns paises nao
contam com nenhuma juiza, como é o caso do Kuwait43,
na Franga alega-se que, hoje, hd a chamada
“surféminisation” — mulheres em excesso no Poder
Judiciério*. A conquista de espago pelas mulheres foi
acompanhada de uma deterioragdo da imagem do
Judicidrio francés, que teve como causa outros fatores,
como o predominio de litigios de massa, baixos salarios
e ambiente de trabalho pouco atraente#s. 0 que ocorre
no pais é que, atualmente, 0s juristas do sexo masculino
ndo tém interesse em se tornar juizes#6. Ainda assim,
nos cargos com responsabilidades mais elevadas, ha
uma falta de representacao das mulheres, 0 que tem
como causa principal a exigéncia de mobilidade
geografica4’.

Portanto, cada pais tem realidades proprias, de
modo que € preciso analisar cada caso concretamente,
para verificar quais medidas devem ser implementadas.
Além disso, é preciso olhar ndo apenas para 0s nimeros,
mas também para as posicdes que as mulheres
ocupam.

3 A PARTICIPACAO FEMININA NO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

“2GALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1PO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. P. 25.

“SEDROMA, Evelyn. Promoting gender equality in the judiciary. UNPD, 5 Jul.
2019. Disponivel em: https://www.undp.org/blogs/promoting-gender-
equality-judiciary. Acesso em: 21jul. 2021.

“Conforme estudo de 2017, as mulheres sdo maioria em todos 0s cargos
do Ministério da Justica francés, com exce¢do do comando e da vigilancia
do sistema penitenciario. Na magistratura, as mulheres sao maioria desde
2002. (FRANCA. Ministério da Justica. La féminisation des métiers du
Ministére de la Justice, n® 041-17. Out. 2017. p. 35. Disponivel em:
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/rapport_feminisation.pdf. Acesso em:
28 jul. 2021).

“SGALLIGAN, Yvonne et al. Mapping the Representation of Women and Men
in Legal Professions. European Parliament: Policy Department for Citizen's
Rights and Constitutional Affairs: Directorate General for Internal Policies
of the Union. PE 596.804 Ago. 2017. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/596804/1PO
L_STU(2017)596804_EN.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021. p. 26.

“No primeiro ano da faculdade de direito, 51% dos estudantes do sexo
masculino preferem a carreira de advogado e, no mestrado, esse nimero
passa para 72,2% (FRANCA. Ministério da Justica. La féminisation des
métiers du Ministere de la Justice, n® 041-17. Qut. 2017. p. 41. Disponivel em:
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/rapport_feminisation.pdf. Acesso em:
28 jul. 2021).

“7"Selon le CEVIPOF, la moindre mobilité géographique des femmes
constituerait la principale cause de leur sous-représentation dans les
postes HH et de chefs de juridiction. L'asymétrie entre les femmes et les
hommes dans le partage des responsabilités familiales, a 'égard des
enfants en début de carriére, comme plus tard a l'égard des parents ageés,
explique treés largement cette moindre mobilité, corrélée parfois a une

3.1DADOS SOBRE A PARTICIPAGAQ FEMININA NO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO

0 Poder Judiciario brasileiro, infelizmente,
ainda ndo alcancou a representatividade feminina, ja
que conta com apenas com 36,8% de magistradas em
atividade nacionalmente, 0 mesmo percentual de 2019,
conforme dados coletados pelo Conselho Nacional de
Justica referentes a abril de 202448, Esses n0meros
contrastam com a populagdo do pais, representada em
sua maioria por mulheres.

APesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua elaborada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) evidencia que, desde
2012, a presenga feminina tem se mostrado superior a
masculina no Brasil. Sao 6,0 milhdes de mulheres a mais
do que homens segundo o Censo Demografico de
202249

Observa-se que houve um crescimento da
participacdo das mulheres, pois, em 1988, elas
ocupavam apenas 24,6% dos cargos de magistrados.
No entanto, 0 aumento do ingresso das mulheres nao é
uma constante. A proporcao de mulheres até 1990 era
de um quarto. No periodo entre 1991e 1999 (38%) e 2000
e 2009 (41%) houve o maior ingresso de mulheres na
carreira. Entre 2010 e 2018, o percentual caiu para 34%.
ST Em 2023, o percentual de magistradas no

moindre disponibilité. Ces contraintes entrainent des retards dans l'accés
au premier grade et a la HH" (FRANCA. Ministério da Justica. La
féminisation des métiers du Ministere de la Justice, n° 041-17. Out. 2017. p.
102. Disponivel em:
http://www justice.gouv.fr/art_pix/rapport_feminisation.pdf. Acesso em:
28 jul. 2021).

“% CNJ. Justica em nomeros. Brasiliaz 2024. Disponivel em:
https://www.bing.com/ck/a?'&&p=36fddb86882155f)mltdHMIMTcxOTYx
0TIwMCZpZ3VpZD0zODBmOTUXYS02YZFILTZKMTgtM2FIMCO4MTZhNmQ2N
zZjZWQmaW5zaWQINTIwNA&ptn=3&ver=2&hsh=3&fclid=380f951a-6¢c1e-
6d18-3ae0-
816a6d676ced&psq=justi%c3%a’a+em+numeros&u=alaHROcHM6LY93d3
cuY25qLmplcysici9wZXNxdWLzYXMtanVkaWNpYXJpYXMvanVzdGLjYS1tbS1u
dWilem9zLwé&ntb=1. Acesso em: 29 jun. 2024; CNJ). Diagnéstico da
participagdo feminina no Poder Judiciario. Brasilia: 2013. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/03/relatorio-
participacao-feminina-na-magistratura-v3-20-03-23-ficha-
catalografica.pdf. Acesso em: 27 jun. 2023.

% AGENCIA IBGE NOTICIAS. Censo 2022: npumero de pessoas com 65 anos
ou mais de idade cresceu 57,4% em 12 anos. Ibge, 2022. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-
de-noticias/noticias/38186-censo-2022-numero-de-pessoas-com-65-
anos-ou-mais-de-idade-cresceu-57-4-em-12-anos. Acesso em: 29 jun.
2024,

%0 CNJ. Diagnostico da participagao feminina no Poder Judiciario. Brasilia:
2019. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2019/05/cae277dd017bbkd4457755febf5eed9f.pdf.
Acesso em: 02 ago. 2021.

5 ASSOCIACAQ DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Quem somos: a
Magistratura que Queremos. Rio de Janeiro, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf. Acesso em: 29 jul. 2024.
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judiciario brasileiro foi para 36,8%, em comparagao ao
de 59,8% de homens.52

Na justica Estadual os tribunais com maior
representacao feminina sao TJRJ (48,7%); TIRS (46,6%);
e TISE (44,3%). Na Justica do Trabalho, o TRT2 (58,7%);
TRT6 (53,8%); e TRT1(53,1%). Na Justica Federal, o TRF2
com 39,5%.53

Dentre os diversos segmentos da justica a
justica do trabalho possui indice superior de mulheres
(39,7%) em se comparado a média nacional (36,8%).54

Nos Tribunais superiores (23,2%), Justica
Federal (31,3%), Justica Eleitoral (32,9%) e Justica
Militar Estadual (22,2%) os incides estdo abaixo da
média nacional. %

Em andlise de 77 concursos realizados entre
2009 e 2017, foi constatada a inscricdo de 165.761
homens e 155.771 mulheres e a aprovacao de 1473
homens e 1.022 mulheres. Entre 2009 e 2015, 0os homens
permaneceram com indices de aprovagdo maiores, mas
nos Ultimos anos (2016 e 2017) as mulheres comegam a
apresentar percentuais de aprovacao idénticos aos dos
homens®e.

No Brasil, observa-se o mesmo fenémeno
constatado nos dados de direito comparado: apesar do
atual progresso em relacdo a entrada de juizas na
atividade, quanto mais alto o nivel da carreira, menor a
representatividade feminina, de: 38,0% de juizas, 23,9%
de desembargadoras e 18,8% de ministras.5’

Um nomero reduzido de mulheres chega aos
cargos de desembargadoras, corregedoras, vice-
presidentes e presidentes, permanecendo no patamar
inferior a 25% e 30%>38,

No Parang, por exemplo, elas representaram
apenas 12,5% das promogoes por merecimento para o
cargo de desembargador. Sdo apenas 21
desembragadoras na Justica Estadual.5°A mais alta
Corte do pais bem retrata esse quadro. Desde a criagao
do Supremo Tribunal Federal, em 1890, a primeira
participacao feminina se deu somente em 2000, quando
Ellen Gracie foi nomeada. Eleita por seus pares, a

S2CNJ. Justica em nomeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia:
CNJ, 2024. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf#page=113.17.
Acesso em: 29 jun. 2024.

3CNJ. Justica em nOmeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia:
CNJ, 2024. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf#page="113.17.
Acesso em: 29 jun. 2024.

% CNJ. Justiga em ndmeros 2024. Conselho Nacional de Justica. Brasilia:
CNJ, 2024. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf#page="113.17.
Acesso em: 29 jun. 2024.

% CNJ. Justica em nomeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia:
CNJ, 2024. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf#page="113.17.
Acesso em: 29 jun. 2024.

% CNJ. A participagao feminina nos concursos para a magistratura.
Resultado de pesquisa nacional. Brasilia, 2020. p. 27. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB_RELATORIO_Participacao_Feminina-
FIM.pdf. Acesso em: 02 ago. 2021.

Ministra participou da Copula Diretiva do STF, como
vice-presidente em 2004 e como presidente no biénio
2006-2008. Em toda sua historia, até hoje, a Suprema
Corte contou com apenas trés ministras — Ellen Gracie,
Carmen Licia e Rosa Weber. 0 Supremo foi novamente
chefiado por uma mulher no biénio 2016-2018, quando a
Ministra Carmen LOcia exerceu a presidéncia e,
atualmente, a Ministra Rosa Weber é a vice-presidente
da Cortes0.

No Tribunal de Justica do Estado do Parang, dos
130 desembargadores, apenas 20 sao mulheres. Dentre
0S magistrados que chefiaram a Justica Estadual
Paranaense desde o ano de 1894, ndo ha nenhuma
mulher. A auséncia de participacdo feminina se repete
nos cargos de 1° vice-presidentes, corregedores-gerais
da justica e corregedores da justica. A primeira mulher
a integrar a COpula Diretiva do Tribunal de Justica foi a
Desembargadora Dulce Maria Sant'Eufémia Cecconi,
que assumiu as fungdes de 2° vice-presidente apenas
em 2013. 0 cargo de 2° vice-presidente contou com a
segunda participacao feminina na gestdo 2017-2018,
quando foi ocupado pela Desembargadora Lidia
Maejima. No biénio 2021-2022 a Desembargadora Joeci
Machado Camargo assumiu as fungdes de 2° vice-
presidente e no sequinte de 1* Vice-Presidente.

0 extinto Tribunal de Alcada também contou
com apenas duas mulheres em sua Cupula Diretiva, as
Desembargadoras Denise Martins Arruda e Conchita
Toniolo, que ocuparam os cargos de vice-presidente em
2001 e 2002, respectivamente®'.

Na magistratura paranaense, segundo dados
em tempo real do Médulo de Produtividade Mensal® do
total de 937 cargos preenchidos, 383 sdo ocupados por
mulheres, o que representa 40,88%. A proporcédo
praticamente se mantém em todos o0s niveis da
carreira, havendo maior disparidade no cargo de
desembargador, sendo a participagdo feminina
representada por: apenas 16,54% dos
desembargadores, 31,67% dos juizes substitutos de

SCNJ. Justica em nomeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia:
CNJ, 2024. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf#page=113.17.
Acesso em: 29 jun. 2024.

%8CNJ. Diagndstico da participagao feminina no Poder Judiciério. Brasilia:
2023. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2023/03/relatorio-participacao-feminina-na-
magistratura-v3-20-03-23-ficha-catalografica.pdf#page=5.00. Acesso
em: 29 jun. 2024.

% GALIDO, Rogério. Coletivo Antigona atua na promogao da equidade de
género no TJPR. Disponivel em: http://www.pluraljor.br/curitiba/coletivo-
antigona-atua-na-promocao-da-equidade-de-genero-no-tjpr/. Acesso
em: 1jun. 2024.

0 Dados retirados do site do Supremo Tribunal Federal. STF. Disponivel em:
http://portal.stf,jus.br/. Acesso em: 19 jul. 2021.

¢ Dados retirados do site do Tribunal de Justiga do Parand. TIPR, Museu da
Justica. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/presidentes-tjpr-museu.
Acesso em: 19 jul. 2021.

62 MPM. Morudlo de produtividade mensal. Dados de pessoal do Poder
Judiciario. Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnjjus.br/painel-
mpm-pessoal/. Acesso em: 1jul. 2024.
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2° grau, 45,30% dos juizes substitutos e 45,87% dos
juizes titulares.

Se, no Brasil, o nomero de mulheres ocupando
cargos da cupula do Poder Judiciario € mais baixo do que
0s ocupantes desses cargos do sexo masculino, o
cenario se inverte nos cargos de servidores. Nestes, o
nomero de mulheres é de 54,48% do total, fendmeno
que se repete nas funcoes de servidor comissionado
(64,76%) e efetivo (52,35%).5

Nos Conselhos e Tribunais Superiores do total
de cargos 50,7% sdo ocupados pelo sexo feminino,
sendo apenas 49,3% ocupado por homens. No TIPR, 0s
cargos efetivos e em comissdo também sdo ocupados
majoritariamente por mulheres, em um total de 5.669
cargos contra 3.937 cargos ocupados por homens,
representando  aproximadamente  59,02%  de
mulheres.®

Reconhece-se 0 prejuizo das praticas
discriminatorias dentro do Poder Judiciario, na medida
em que “uma sociedade construida em torno de
divisbes sociais arbitrarias impede o alcance da
liberdade, além de dificultar a construcdo de um
sistema de cooperacao social”65. Nesse sentido, apesar
de os dados apresentados demonstrarem que a
igualdade de género ainda ndo é uma realidade no
Judicidrio brasileiro, uma série de medidas vém sendo
adotadas para alcanga-la, com base em diretrizes
lideradas pelo Conselho Nacional de Justiga.

32 OBSTACULOS E MEDIDAS DE INCENTVO A
PARTICIPACAO  FEMININA NO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

Diante desse cenario, 0 Conselho Nacional de
Justica, sob o comando da Ministra Carmen Lucia,
publicou a Resolucdo n. 255, no dia 4 de setembro de
2018, que institui a Politica Nacional de Incentivo a
Participacao Institucional Feminina no Poder Judiciario.
Sua criacdo estd em consonancia com a ideia de
igualitarismo, que “pressupde a promogdo de medidas
substantivas para a integracao dos diversos grupos”6é.
Por meio dela, foi criado um “grupo de trabalho,
responsavel pela elaboracdo de estudos, analise de
cenarios, eventos de capacitagdo e didlogo com 0s
Tribunais” a respeito do cumprimento da Resolucdo
(art. 3° Resolugdo n. 255, CNJ).

Além disso, o Conselho Nacional de Justica
determinou que:

Todos os ramos e unidades do Poder Judiciario
deverdao adotar medidas tendentes a assegurar a

¢ MPM. Mddulo de produtividade mensal. Dados de pessoal do Poder
Judiciario. Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj,jus.br/painel-
mpm-pessoal/. Acesso em: 1jul. 2024.

8 MPM. Mdrudlo de produtividade mensal. Dados de pessoal do Poder
Judiciario. Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj,jus.br/painel-
mpm-pessoal/. Acesso em: 1jul. 2024.

$5MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p.140.
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igualdade de género no ambiente institucional,
propondo diretrizes e mecanismos que orientem 0s
orgdos judiciais a atuar para incentivar a participagao
de mulheres nos cargos de chefia e assessoramento,
em bancas de concursos e como expositoras em
eventos institucionais (art. 2°, Resolugéo n. 255, CNJ).

0 acesso a carreira de magistrado se da por
meio de concurso pUblico, sendo a baixa
representatividade feminina nas bancas de concurso
um dos motivos de maior dificuldade de insergao das
mulheres na carreira. No direito comparado, destaca-
se, entre as medidas adotadas pelos diferentes paises,
a paridade de género nas comissdes de selecao de
juizes.

Em pesquisa realizada pelo grupo de trabalho,
observou-se que, no Brasil, também houve um aumento
de participagdo de mulheres ao se comparar 0s dados
de comissGes e bancas examinadoras imediatamente
ap6s a promulgacao da Constituigao de 1988 (8,2% e 10,
8% de mulheres nas comissdes e bancas,
respectivamente) e no periodo de 2008 a 2018 (22,6% e
20,6%). 0 mesmo foi identificado quanto ao aumento de
participacdo de magistradas, de 24,6% em 1988 e de
37,6% no periodo de 2008 a 201867.

A liberdade de escolha profissional & um
direito garantido constitucionalmente (art. 5°, XIll, CF) e
0 incentivo a participacao das mulheres nos concursos
publicos é de grande valia, ampliando-se o leque de
candidatos para ndo se privar de determinados
talentos. Destaca-se a importancia da igualdade de
oportunidades:

0 que chamamos de
igualdade de oportunidade
corresponde a realidade de
uma ordem social na qual as
pessoas devem ter as
mesmas oportunidades
iniciais para que possam
levar a diante seus planos de
vida e devem ter a
possibilidade de ter os
mesmos meios para competir
pelo alcance desses
objetivos. Uma sociedade ndo
pode permitir que Seus
membros sejam impedidos de
ter acesso aos mMesmos
meios em funcdo de fatores
que ndo sao moralmente
relevantes.t?

MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 140.
 CNJ. A participagdo feminina nos concursos para a magistratura.
Resultado de pesquisa nacional. Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB_RELATORIO_Participacao_Feminina-
FIM.pdf. Acesso em: 02 ago. 2021.

8 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatrio. p. 153.
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Em consondncia com as diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica, 0s
tribunais de todo o pais tém se movimentado para
adotar medidas, dentro dos limites de sua competéncia,
que contribuam para a insercao feminina no Judiciario.
Esse é o caso do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, que instituiu a Comissdo de Igualdade de
Género, aprovada por unanimidade pelo Orgdo Especial
em fevereiro de 2021, com o objetivo de garantir o
cumprimento das medidas especificadas na Resolugao
n. 255 do CNJ.

A Comissdo paranaense esta trabalhando na
identificacdo de entraves ao atingimento das metas
para alcancar a igualdade de género e em medidas que
reduzam a desigualdade nos concursos publicos,
processos  de  recrutamento  para  cargos
comissionados, contratagdo de terceirizados e
avaliaces para promogdes e progressdes funcionais®’.

Mesmo antes do inicio dos trabalhos da
Comissao de Igualdade de Género do TIPR e da edi¢do
da Recomendacgéo n® 85/2021 do CNJ, que “dispée sobre
aobservancia de composicao paritaria na formagdo das
Comissdes Organizadoras e das Bancas Examinadoras
de concursos publicos para ingresso na magistratura”,
a Comissao do Concurso para ingresso na magistratura
do TIPR, designada pela Resolugdo n® 270, de 16 de
setembro de 2020, ja apresentava paridade de género70.

Os dados apresentados demonstram que cada
vez mais mulheres vém ingressando na magistratura e
a adocao de tais medidas, referentes a igualdade de
género desde a composi¢do das comissdes e bancas
dos concursos, tende a alargar ainda mais 0 acesso. No
entanto, € necessario viabilizar ndo apenas 0 acesso
aos graus iniciais da carreira, mas também as
promocoes, que se dao por meio de votacoes nos
tribunais e envolvem critérios politicos. Impde-se a
conscientizacao dos magistrados para que se viabilize
a participacdo feminina em todos os niveis da carreira,
inclusive nos cargos diretivos. Conforme afirma Adilson
José Moreira:

A'igualdade deve permitir que
as pessoas nao  sejam
permanentemente coagidasa
se adequarem a parametros
comportamentais  elegidos
COMO necessarios para a

¢ LIMA, Maria Aparecida Blanco de. O Judiciario se fez reconhecer como
um espago proprio de homens brancos e heterossexuais, 0 que nao reflete
a diversidade da sociedade. Entrevista cedida a Associagdo de Notarios e
Registradores do Estado do Parana (Anoreg/PR). Anoreg/PR, 15 jul. 2021.
Disponivel em: http://www.anoregpr.org.br/19694-2/. Acesso em: 19 jul.
2021.

9L IMA, Maria Aparecida Blanco de. 0 Judiciario se fez reconhecer comoum
espaco proprio de homens brancos e heterossexuais, 0 que ndo reflete a
diversidade da sociedade. Entrevista cedida a Associagdo de Notérios e
Registradores do Estado do Parand (Anoreg/PR). Anoreg/PR, 15 jul. 2021.
Disponivel em: http://www.anoregpr.org.br/19694-2/. Acesso em: 19 jul.
2021.
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organizagdo social. Assim,
certos tragos que designam
identidades  desvalorizadas
tém sido protegidos a fim de
garantir que as pessoas
tenham a possibilidade de
tratamento igualitario em
situacdes relevantes.”

Em 2023, o Conselho Nacional de Justica deu
outro passo importante, ao alterar a Resolugdo CNJ n.
106/2010, com a criagdo de uma politica de alternancia
de género para promocao na carreira dos magistrados.

A acao afirmativa de género facilita o acesso
das mulheres ao segundo grau de jurisdicdo ao impor a
alternancia entre listas exclusivas para mulheres e
listas mistas para a promogao por merecimento na
carreira em segunda instancia.

0 sistema de alternancia se justifica uma vez
que, por um lado, a lista de antiguidade é composta, em
sua maioria, por homens, de outro, a promogao por
merecimento  carece de votos de outros
desembargadores, de modo que elas acabam sendo
preteridas.””

0Os nomeros levantados sdo indicativos
factiveis da realidade atual em que, no caso das juizas,
a promogado por merecimento se deu apenas em 12,5%
dos casos, sendo que elas nunca ultrapassaram sequer
31% do ndmero total de desembargadores.”

A medida é aplicada desde o inicio de 2024,
sendo obrigatéria em todas as cortes do pais que
possuem ao menos 40% de mulheres até que o
percentual minimo seja atingido.

No Parang, o Coletivo Antigona formado por
50% das magistradas do Tribunal de Justica do Estado
destaca-se na luta para que as mulheres tenham maior
representatividade na carreira, assumindo posicdes de
lideranga, com um maior nimero de promogées. ™

0 coletivo surgiu diante da percepgao de que a
pauta ndo avacgaria nos espagos e grupos costumeiros.
A unido de mulheres que vivem o dia a dia da carreira da
magistratura permite tratar com atengdo as
particularidades do ser mulher em sua totalidade e
fazer comque o Judiciario se torne um lugar de

72 GALIDO, Rogério. Coletivo Antigona atua na promogao da equidade de
género no TIPR. Disponivel em:
https://www.pluraljor.br/curitiba/coletivo-antigona-atua-na-
promocao-da-equidade-de-genero-no-tjpr/. Acesso em: 1jun. 2024.
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género no TIPR. Disponivel em:
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promocao-da-equidade-de-genero-no-tjpr/. Acesso em: 1jun. 2024.
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acolhimento, colaborando e auxiliando na tempatica da
equidade.”™

Um exemplo de medida recente foi acampanha
do coletivo que exerceu pressao para a nomeagao da
advogada Luciana Carneiro de Lara como nova
desembargadora para ocupar a cadeira da
desembargadora aposentada Regina Afonso Portes,
simbolo de representatividade, como a primeira mulher
desembargadora no Estado.”

A Carta de Brasilia pela igualdade de génerono
Poder Judiciario (2022) e a Carta de Brasilia pela
igualdade de 2023 também foram documentos
importantes produzidos por magistradas e servidoras
de todo o Brasil com proposigdes ao Conselho Nacional
de Justica visando a garantia da igualdade de género no
Judicidrio e o enfrentamento de todas as formas de
violéncia e discriminagao contra as mulheres.”

Outra medida importante foi a criagdo do
Repositorio de Mulheres Juristas, implementado pela
Portaria CNJ n. 176, de 27 de maio de 2022, que mantém
um banco de dados nacional sobre mulheres com
expertise em diferentes areas do Direito, visando
incentivar a participagdo feminina no contexto
académico e jurisdicional.”®

A base de dados mantida pelo Conselho
Nacional de Justica, de acesso pUblico e atualizada em
tempo real, relativa ao cumprimento da politica de
participacdo feminina € outro mecanismo importante
ao auxiliar no controle da efetividade das medidas
adotadas e acompanhamento pela populagéo. ”

Outro obstaculo a ser enfrentado pelas
mulheres é a conciliagdo entre a vida privada e a vida
plblica. Pesquisa realizada sobre as mulheres na
carreira do Ministério Piblico — mas perfeitamente

7 GALIDO, Rogério. Coletivo Antigona atua na promogao da equidade de
género no TIPR. Disponivel em:
https://www.pluraljor.br/curitiba/coletivo-antigona-atua-na-
promocao-da-equidade-de-genero-no-tjpr/. Acesso em: 1jun. 2024.
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género no TIPR. Disponivel em:
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promocao-da-equidade-de-genero-no-tjpr/. Acesso em: 1jun. 2024.
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https://www.cnjjus.br/programas-e-acoes/politica-de-participacao-
feminina/. Acesso em: 01jul. 2024.

%8 CNJ. Repositorio de Mulheres Juristas. Disponivel —em:
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% De acordo com o Procurador de Justica Aposentado Carlos Francisco
Bandeira Lins: “A conclusdo a que se chegou a partir dos dados
encontrados foi a de que, além das ingentes dificuldades encontradas
pelas primeiras geragdes de mulheres que se dispuseram a enfrentar 0s
preconceitos contra seu ingresso na carreira, tiveram elas também, em
grande n0mero, de, em troca do sucesso na vida profissional, abrir méo da
geragdo de filhos, como resultou claro ante o nomero de filhos gerados
pelo conjunto das Promotoras e Procuradoras de Justica, quando cotejado
com o nomero de filhos gerados por seus colegas homens”. (LINS, Carlos
Francisco Bandeira. Mulheres no ministério Pdblico. Associagdo Paulista
do Ministério Pablico. Disponivel em:
https://www.apmp.com.br/artigos/mulheres-no-ministerio-publico-
carlos-francisco-bandeira-lins/. Acesso em: 20 jul. 2021).

aplicavel ao Poder Judiciario — demonstrou que a
estrutura da carreira dividida em entrancias, em que o
crescimento é condicionado a imposigdo de passagens
por diversas cidades dificulta a conciliagdo entre a vida
profissional e a familia®. Os sucessivos deslocamentos
geograficos trazem obstaculos muito mais acentuados
para as juizas do que para 0s juizes, como a resisténcia
do cdnjuge, a dificuldade de conciliacdo com as escolas
dos fithos, além da reprovacdo social do papel de mde
solteira ou ausente® Nesse sentido, destaca-se que “a
expectativa  social  influencia ~ também o
comportamento de membros de minorias porque
muitos deles passam a modular seus comportamentos
a partir das expectativas e dos incentivos que recebem
da sociedade”. &

No Parand, o nimero de cargos na entrancia
final (598) é significativamente maior do que nas
entrancias intermediaria (111), inicial (79) e no cargo de
juiz substituto (48)® o que ameniza a dificuldade de
chegada as grandes cidades e o conflito entre a
realizacdo profissional e familiar.

Além do que, a pandemia da Covid-19 fez com
que se repensasse 0 modo de trabalho. Diante da
necessidade de distanciamento social, empresas e
orgdos publicos no mundo inteiro tiveram que mandar
seus funcionarios trabalhar de casa. No TJPR ndo foi
diferente e, em margo de 2020, foi estabelecido o
fechamento dos edificios dos Foruns e do Tribunal de
Justica, o atendimento remoto, a realizagdo de
audiéncias por videoconferéncia e a troca das sessoes
presenciais para o Plenario Virtual. Como resultado
desse periodo desafiador, houve o aumento da
produtividade, que foi possivel gracas a utilizagdo das
novas tecnologias®.

% Em pesquisa do CNJ que tragou o perfil sociodemografico dos
magistrados brasileiros em 2018, constatou-se que, enquanto entre o0s
homens o percentual de casados é de 86%, entre as mulheres é de 72%.
Ainda, os resultados revelaram uma maior propor¢ao de mulheres sem
filho em comparagao aos homens, sendo que 74% das mulheres possuem
filhos e 81% dos homens. Além disso, os homens apresentaram uma maior
guantidade de fithos (CNJ. Perfil Sociodemogréfico dos Magistrados
Brasileiros - 2018. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://www.cnj,jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/a18da313céfdchéf364789672b64fcef_c948e694
435a52768chc00bdal1979a3.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021).

82 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. p. 379-
380.

8 Dados retirados do site do TJPR: TIPR. Lista de antiguidade. Disponivel
em: https:/lwww.tjprjus.br/lista-de-antiguidade-da-magistratura.
Acesso em: 01jul. 2024.

8 A utilizagdo das novas tecnologias inclui uma série de instrumentos: “A
tramitagao eletronica dos processos, com realizagdo de audiéncias e
sessoes de julgamento virtuais por meio de plataformas online, por seu
turno, € apenas uma das facetas dessa nova onda de tecnologias que
compreende, também, plataformas digitais de negociagdo, uso de
analytics, jurimetria, inteligéncia artificial (machine learning, deep
learning, Big Data, inovagao disruptiva e Processamento de Linguagem
Natural), além da Online Dispute Resolutiom (ODR)" (HIPPERTT, Karen
Paiva; GARCEL, Adriane; et. al. 0 acesso a justica em tempos de crise e a
onda das tecnologias na justica brasileira. p. 285. In: GARCEL, Adriane;
ZIMIANI, Lafs Silva; GOTO, Lilian Cristina Pinheiro (coords.) Mediagdo &
Conciliagao: métodos adequados de solugdo de conflitos. Editora Classica:
Curitiba, 2021).
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https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-mpm-pessoal/
https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-mpm-pessoal/

No periodo de 1° de abril a 4 de agosto de 2020,
registrou-se uma expansao de 40% deprodutividade® e,
em 393 dias, o Poder Judiciario paranaense realizou, de
forma remota, mais de 84 milhdes de atos
processuais8é. Nesse sentido, pode-se afirmar que “a
pandemia abriu os olhos para a necessidade de o
Judicidrio  continvar entregando a prestacdo
jurisdicional de modo efetivo a todos os cidadaos
adequando-se aos novos tempos"¥. A utilizagdo das
tecnologias pelo Poder Judiciario integra o conceito de
efetivo acesso a justica no mundo novo pos-
pandemia88 e permite a redugdo da sobrecarga de
trabalho dos magistrados, de deslocamentos
desnecessarios e, consequentemente, uma melhor
articulagdo entre a vida pessoal e a vida profissional.

Ndo se justifica que o Judiciario -
principalmente os seus mais altos cargos — seja
composto majoritariamente por homens. E essencial
que profissionais de ambos 0s géneros apreciem uma
série de questdes, entre elas, a violéncia contra a
mulher. Para suprir a disparidade dos julgadores, agoes
afirmativas tém sido adotadas pelos tribunais. Em
consonancia com a Recomendagdo n® 79/2020 do CNJ,
que “dispbe sobre a capacitacao de magistradas e
magistrados para atuar em Varas ou Juizados que
detenham competéncia para aplicar a Lei n°
11.340/2006" (Lei Maria da Penha), o TIPR, por meio da
Coordenadoria Estadual da Mulher em Situacdo de
Violéncia Doméstica e Familiar — CEVID, vem
promovendo cursos que abordem temas relacionados
aos direitos fundamentais desde uma perspectiva de
género, entre outras medidas que colocam o assunto
em evidéncia®.

As medidas adotadas demonstram um
amadurecimento do Poder Judiciario em relagdo a
igualdade de género, no entanto, ainda ha um longo
caminho a ser percorrido até a efetiva
representatividade feminina em todos os niveis da
carreira.

CONSIDERAGOES FINAIS

% Com mais de 366 mil videoconferéncias, Justica eleva produtividade na
pandemia. TIPR, 12 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/destaques/-/asset_publisher/1lKl/content/com-
mais-de-366-mil-videoconferencias-justica-eleva-produtividade-na-
pandemia/18319%inheritRedirect=false&redirect=https://www.tjpr.jus.br/
destaques%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_1KI%26p_p_lifecycle%3D0%26
p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%?26p_p_col_id%3Dcolum
n-2%26p_p_col_count%3D1. Acesso em: 02 ago. 2021.

8 COVID-19: em 393 dias de trabalho remoto a justiga estadual realizou
mais de 8,4 milhdes de atos processuais. TIPR, 13 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/covid-
19-em-393-dias-de-trabalho-remoto-a-justica-estadual-realizou-
mais-de-8-4-milhoes-de-atos-processuais/18319. Acesso em: 02 ago.
2021.

¥ FOGACA, Anderson Ricardo; GARCEL, Adriane. Et. al. Métodos
Autocompositivos e as novas tecnologias em tempos de COVID-19: online
dispute resolution -ODR. Revista Relagdes Internacionais no Mundo Atual,
vl n. 26, 2020. p. 10. Disponivel em:

Os dados apresentados demonstram que,
globalmente, ha uma falta de representatividade das
mulheres no Poder Judiciario e a situacdo se agrava nos
cargos de cupula. Conclui-se que as portas se abriram
para o0 ingresso das mulheres, contudo, a medida que ha
Uma progressao na carreira, essas portas vao ficando
mais estreitas.

Cada pais possui caracteristicas proprias, mas
existem barreiras em comum encontradas pelas
mulheres no Poder Judicirio, como a permanéncia dos
esteredtipos de género, que se manifesta,
principalmente, durante processos de nomeagao e
selecdo, e a dificuldade em conciliar a carreira com as
responsabilidades familiares. Apesar da garantia da
igualdade formal entre homens e mulheres, expressas
em normas nacionais e internacionais, a igualdade
material ainda ndo foi atingida.

Diante da importancia em se ter um Poder
Judiciario que reflita as caracteristicas da sociedade,
uma série de medidas vém sendo adotadas pelos paises
para combater a desigualdade de género. No Brasil, foi
instituida a Politica Nacional de Incentivo a
Participagdo Institucional Feminina no Poder Judiciario,
por meio da Resolugdo n. 255 do CNJ.

Seguindo as diretrizes nacionais, o Tribunal de
Justica do Estado do Parand instituiu a Comissao de
Igualdade de Género e vem atuando ativamente para
garantir a representatividade feminina. Além da
promogcao de uma série de eventos institucionais sobre
0 tema, na organizagao do mais recente concurso para
ingresso na magistratura paranaense, ja foi garantida a
paridade de género na comissao.

Os esforgos adotados tanto pelo Brasil como
internacionalmente tém resultado em um progresso na
participacdo feminina no Judiciario, no entanto, ainda ha
um longo caminho a ser percorrido até que todas as
portas sejam abertas para as mulheres. Para isso,
impde-se a sua representagcao ndo apenas em nimeros
abstratos, e sim uma representacao efetiva em todos
0S niveis da carreira.

0 papel da mulher na sociedade é um reflexo
das lutas historicas e das transformacées sociais

http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RIMA/article/view/3989/37137

2311. Acesso em: 29 jul. 2021.

8 Nesse sentido: “Emprego de novas formas de resolugdo de conflitos,
readequacdo dos espagos fisicos, investimento na capacitagdo dos
operadores do direito, transformacao digital da justica com virtualizagdo
dos processos, fomento ao uso de novas tecnologias, como as plataformas
virtuais de conciliagao, modelos de computagao em nuvem, inteligéncia
artificial, home office, equipamentos e programas, bem como seguranga
juridica com adogdo de métodos de andlise econdmica do direito,
consequencialismo e indices matematicos para a fixagdo de teses pelos
tribunais passaram, no mundo novo do pés-pandemia, a e encaixar no
complexo conceito de efetivo acesso a justica”. (FOGACA, Anderson
Ricardo. Et. al. A magistratura do futuro e 0s métodos consensuais como
forma de acesso a justica em uma sociedade pds-pandémica. Conjur. p. 8.
Disponivel  em:  https://www.conjur.com.br/dl/souza-netto-fogaca-
magistratura-futuro.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021).

% TJPR. Coordenadoria Estadual da Mulher em Situagdo de Violéncia
Doméstica e Familiar - CEVID. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/web/cevid/inicio. Acesso em: 20 jul. 2021.
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que continuam a moldar o mundo contemporaneo. As
mulheres tém sido e continuam a ser agentes de
mudanca, desafiando as normas e trabalhando por uma
sociedade onde a igualdade de género seja uma
realidade vivida e ndo apenas um ideal a ser alcancado.
Ahistéria das mulheres é uma parte integral da historia
humana, e reconhecer isso é fundamental para
entender a sociedade em que vivemos hoje.
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CONSIDERAGOES SOBRE 0 TEMA 698 DO STF: A MITIGADA E
CONDICIONADA INTERVENCAO JURISDICIONAL EM POLITICAS PUBLICAS
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Este artigo analisa a tese vinculante firmada no Tema 698 do Supremo Tribunal
Federal, por meio da qual se trouxe um necessario condicionamento e uma mitigagao
da intervencao jurisdicional em politicas publicas. Isso porque, de um lado, autoriza
essa intervengao apenas em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo publico
e, de outro lado, permite que o Judiciario apenas estabeleca finalidades a serem
alcancadas, ndo podendo, portanto, indicar as medidas pontuais a serem adotadas pelo
Poder Publico. Essa intervencao é uma realidade, sendo mister o emprego de técnicas
processuais que efetivamente promovam o interesse puUblico e ndo violem
efetivamente o principio da separacao de Poderes (art. 2°, CF).
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CONSIDERATIONS ON TOPIC 698 OF THE STF: MITIGATED AND
CONDITIONED JURISDICTIONAL INTERVENTION IN PUBLIC POLICIES

This article analyzes the binding thesis established in Theme 698 of the Federal
Supreme Court, through which a necessary conditioning and mitigation of
jurisdictional intervention in public policies was brought about. This is because, on the
one hand, it authorizes this intervention only in the case of absence or serious
deficiency in public service and, on the other hand, it allows the Judiciary to only
establish objectives to be achieved, and cannot, therefore, indicate specific measures
to be adopted. by the Public Power. This intervention is a reality, and it is necessary to
employ procedural techniques that effectively promote the public interest and do not
effectively violate the principle of separation of Powers (art. 2, CF).

Keywords: jurisdictional intervention; public policies; procedural techniques.
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INTRODUGAO
DO TEMA ESCOLHIDO

0 Supremo Tribunal Federal, em 06 de fevereiro
de 2014, reconheceu a repercussdao geral do tema
versado no Recurso Extraordindrio 684.612/R) (Tema
698), conforme a ementa que segue:

“ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL.
IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS
ESPECIFICAMENTE QUANTO A
SUFICIENCIA DE
PROFISSIONAIS NA AREA DE
SAUDE. ALEGADA
CONTRARIEDADE AOS ARTS. 2°
E 196 DA CONSTITUIGAQ DA
REPUBLICA. Repercussao
geral reconhecida do tema
relativo aos limites da
competéncia  do  Poder
Judiciario para determinar
obrigacoes de fazer ao Estado,
consistentes em concursos
publicos, contratagdo de
servidores e execugao de
obras que atendam o direito
social da salde, ao qual a
Constituicdo da Republica
garante especial protegao”.

Esse (leading case envolve uma acgao civil
pUblica (n® 0048233-21.2003.8.19.0001) ajuizada pelo
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro contra o
Municipio do Rio de Janeiro em razdo das precarias
condicbes de estrutura e atendimento no Hospital
Municipal Salgado Fitho.

0 pedido foi julgado improcedente, mas a 6°
Camara Civel do TJRJ, por unanimidade, deu provimento
a apelacao interposta pelo MPRJ, condenando o réu a
implementacao das seguintes obrigacdes de fazer: (a) 0
suprimento do déficit de pessoal mencionado no
demonstrativo encaminhado pela propria direcdo do
hospital, por meio da realizagdo de concurso pUblico de
provas e titulos para provimento dos cargos de médico e
funciondrios técnicos, com a nomeagdo e posse dos
profissionais aprovados no certame; e (b) a corre¢do dos
procedimentos e 0 saneamento das irregularidades

"Iniciado o cumprimento provisorio do acordao, o réu ingressou com
acdo cautelar (n° 3.809/RJ), requerendo medida liminar, o que foi
parcialmente deferido pela Min. Carmen Lucia, que atribuiu efeito
suspensivo ao RE.

20 Tribunal, por maioria, apreciando o tema 698 da repercussio
geral, deu parcial provimento ao recurso extraordinario para anular
0 acorddo recorrido e determinar o retorno dos autos a origem, para
novo exame da matéria, de acordo com as circunstancias faticas
atuais do Hospital Municipal Salgado Filho e com os parametros
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expostas no relatorio do Conselho Regional de Medicina,
no prazo de 6 (seis) meses, sob pena de multa diria de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais). O Municipio interpds o
mencionado Recurso Extraordinario (RE 684.612), leading
case do Tema 698 do STF1.

Em 03 de julho de 2023, o STF julgou referido
recurso, tendo fixado tese ao temaZ Segue ementa, /77
verbis:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ~ RECURSO
EXTRAORDINARIO CoM
REPERCUSSAQ GERAL.
INTERVENGAO DO PODER
JUDICIARIO  EM  POLITICAS
PUBLICAS. DIREITO SOCIAL A
SAUDE.

1. Recurso extraordinario, com
repercussao geral, que discute
0s limites do Poder Judiciario
para determinar obrigagdes de
fazer ao Estado, consistentes
na realizacdo de concursos
plblicos, contratagao de
servidores e execucao de
obras que atendam o direito
social da sa0de. No caso
concreto, busca-se a
condenagdo do Municipio a
realizagdo  de  concurso
publico para provimento de
cargos em hospital especifico,
além da correcdo de
irregularidades apontadas em
relatorio do Conselho Regional
de Medicina.

2. 0 acdrdao recorrido
determinou ao Municipio: (i) o
suprimento do déficit de
pessoal, especificamente por
meio da realizagdo de
concurso publico de provas e
titulos para provimento dos
cargos de médico e
funciondrios técnicos, com a
nomeacdo e posse dos
profissionais aprovados no
certame; e (ii) a corre¢do dos
procedimentos e 0

aqui fixados, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso,
Redator para o acordao, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski
(Relator) e Edson Fachin, que negavam provimento ao recurso, e 0s
Ministros Alexandre de Moraes e André Mendonga, que davam
provimento ao recurso extraordinario para restabelecer a sentenga
de improcedéncia do pleito inicial. Nesta assentada, o Ministro Luiz
Fux reajustou seu voto para acompanhar o Ministro Roberto
Barroso”. (Plenario, Sessao Virtual de 23.6.2023 a 30.6.2023).
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saneamento das
irregularidades expostas no
relatorio do Conselho Regional
de Medicina, com a fixagdo de
prazo e multa pelo
descumprimento.

3. A satde é um bem juridico
constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve zelar
0 Poder Publico, a quem
incumbe  formular - e
implementar - politicas
sociais e econdmicas que
visem a garantir, aos cidadaos,
0acesso universal e igualitario
as aces e servigos para sua
promogao, protecao e
recuperagao.

4. Aintervencao casuistica do
Poder Judicidrio, definindo a
forma de contratagdo de
pessoal e da gestdo dos
servicos de salde, coloca em
risco a propria continuidade
das politicas publicas de
salde, ja que desorganiza a
atividade administrativa e
compromete a alocacgdo
racional  dos  escassos
recursos publicos.
Necessidade de se
estabelecer pardmetros para
que a atuacdo judicial seja
pautada por critérios de
razoabilidade e eficiéncia,
respeitado 0 espaco de
discricionariedade do
administrador.

5. Parcial provimento do
recurso extraordinario, para
anular o acdrdao recorrido e
determinar o retorno dos
autos a origem, para novo
exame da matéria, de acordo
com as circunstancias faticas
atuais do Hospital Municipal
Salgado Filho e com o0s
parametros aqui fixados.

6. Fixagdo das seguintes teses
de  julgamento: . A
intervengao do Poder
Judiciario  em  politicas
publicas voltadas a realizagdo
de direitos fundamentais, em
caso de auséncia ou
deficiéncia grave do servigo,
ndo viola o principio da
separagdao dos poderes. 2. A
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decisao judicial, como regra,
em lugar de determinar
medidas  pontuais, deve
apontar as finalidades a serem
alcancadas e determinar a
Administragdo Puoblica que
apresente um plano e/ou 0s
meios  adequados  para
alcancar o resultado. 3. No
caso de servicos de salde, o
déficit de profissionais pode
ser suprido por concurso
pablico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos
humanos e pela contratacdo
de organizagdes sociais (0S) e
organizagbes da sociedade
civii de interesse publico
(0scIp)".

Trata-se de tema muito relevante e de grande
impacto a Administragdo Publica, bem como a Advocacia
Publica, pelo que restou escolhido para a elaboracdo do
presente artigo juridico.

1 A4S STRUCTURAL INJUNCTIONS

Vige entre nos o sistema de checks and
balances, tipico do Estado de Direito, tornando possivel
0 acesso ao Judicidrio para que este analise,
teoricamente como u/tima ratig, atos administrativos
eivados de ilegalidade, inconstitucionalidade, abuso de
poder e/ou omissao.

E verdade que o controle jurisdicional do ato
administrativo e, por conseguinte, a intervengao
jurisdicional em politica puUblica & um fendmeno
praticamente irreversivel, principalmente porque
fundamentados na nossa analitica Constituigao Federal.

A este respeito, ressalta Sérgio Cruz Arenhart
(2017, p. 74) que, ainda que hajam criticas a esse controle
(como a invocagao da separagao estanque dos Poderes
e da suposta ilegitimidade democratica dos
magistrados), a questdo “deixa de centrar-se na
discussao sobre a possibilidade dessa intervencao,
passando a importar mais o debate a respeito do modo e
doambiente em que esse tipo de conflito deve ser levado
a analise judicial”.

As reiteradas condenagdes judiciais sofridas
pelo Poder Piblico, em especial relativas a consecucao
de direitos sociais fundamentais, desgastam
sobremaneira as relacoes entre os Poderes estatais,
principalmente por gerarem consequéncias na
organizacao das politicas publicas e, por conseguinte,
em seu planejamento orcamentario.

0 (des)cumprimento judicial nesse contexto
vem demonstrando a incapacidade dos gestores
publicos de realizarem um sem-nUmero de obrigacdes
de fazer (em regra, na forma especificamente
determinada pela parte autora e ratificada pelojuizo) em
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lapsos temporais aleatoriamente definidos pelo
Judicidrio.

Submetidos esses casos ao Poder Judiciario,
mister seja averiguada a forma mais adequada e
razoavel de intervencao, considerados o regime juridico
administrativo, os critérios da oportunidade e da
conveniéncia administrativas e o proprio excesso de
judicializagao nessa seara.

Na verdade, conforme entendimento exarado
na fixagdo de tese do Tema 698 do STF, ao Judiciario cabe
apenas a indicacao das finalidades a serem atingidas,
ndo das obrigagdes de fazer especificas a serem
executadas, além do que a intervencdo seria aceitavel
apenas em havendo auséncia ou deficiéncia grave do
servico puoblico, dai surgindo uma intervengdo
jurisdicional mitigada e condicionada.

Nesse contexto, surge a possibilidade de um
cumprimento dialogado de obrigacGes de fazer tanto em
relagdo as providéncias a serem adotadas, quanto em
relagdo aos prazos para essa consecugao. A respeito do
prazo, € sabido que o conhecido excesso dessa espécie
de judicializagdo em face do Poder Pdblico impede o
pronto atendimento de todas as ordens judiciais dentro
dos critérios e das condi¢Ges em regra aleatoriamente
definidos pelo Judiciario.

E tal ndo se trata de negociar o interesse
poblico. Na verdade, com a adocdo de técnicas
estruturantes, pode-se promover sua efetiva tutela.

Nesse sentido, Odete Medauar (2017, p. 371-378),
em relacdo a tdo propalada indisponibilidade do
interesse publico, assevera constituir-se em formula
vaga, pelo que seria “tautologico afirmar que na
atividade administrativa 0s bens e 0s interesses nao
estao a livre disposicao dos agentes publicos”. Conclui

3 Menciona que ha atualmente diversas praticas consensuais na
atividade administrativa: acordos, negociagdo, conciliagao,
mediagdo, arbitragem, inclusive na esfera sancionadora (TAC,
compromisso de cessacao, etc), além do que diversos bens pablicos
sdo usados pelo setor privado na prestacdo de servigos pablicos
(concessdo e permissdo de servico publico) ou tém sua gestdo
transferida para particulares (florestas, teatros, creches,
auditorios, hospitais, dentre outros), pelo que ndo héa que se falar em
indisponibilidade de bens pablicos.

“ “A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de
conteddo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo
guando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de
direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e
Sem prejuizo aos interesses gerais”.

5 Embora ndo tenha assumido, de forma expressa, se tratar de
processo estrutural, a forma da atuacao jurisdicional possibilitou a
doutrina a construcdo de uma base tedrica dessa nova técnica
processual. Nesse sentido, menciona Edilson Vitorelli (2021, p. 76)
que 0 caso Brown ndo seria um exemplo de processo estrutural, mas
que sua implementacao, em algumas localidades e por iniciativa
dos juizes locais, adquiriu, gradativamente, essa caracteristica.
SEssasacdes foram ajuizadas emrazdo da doutrina do “separate but
equal”, referendada pela Suprema Corte Americana em 1896 no
julgamento do caso Plessy v. Ferguson - 163 U.S. 537, caso no qual
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que a alegacao de indisponibilidade do interesse e dos
bens publicos configura uma “barreira as praticas
consensuais na Administracao Publica, o que representa
negacdo da realidade e visdo desatualizada™.

0 entendimento do STF no Tema 698 acaba por
reservar a Administracdo PUblica, na pratica, a
possibilidade de escolher 0s meios para que o objetivo
material, indicado na decisao judicial, seja alcangado,
preservando-se, assim, sua discricionariedade
administrativa, inclusive, se 0 caso, com a adogdo de um
regime de transicao (art. 23 da LINDB*).

Ao decidir que essas decisdes judiciais devem,
em regra, “apontar as finalidades a serem alcangadas e
determinar a Administragdo Piblica que apresente um
plano efou 0s meios adequados para alcancar o
resultado”, o STF determinou o emprego de técnicas
estruturais/estruturantes a esses casos.

Historicamente, 0 exemplo de processo
estrutural sempre trazido pela doutrina especializada
como o pioneiro® foi 0 Brown v. Board of Education - 347
U.S. 483 (1954), julgado pela Suprema Corte Americana a
respeito de & (quatro) agdes coletivas ajuizadas nos
Estados de Kansas (Topeka), Carolina do Sul (Clarendon
County), Virginia (Prince Edward County) e Delaware
(New Castle County), nas quais representantes legais de
criangas negras buscavam sua admissdo em escolas
plblicas primarias ou secundarias, ou seja, visavama um
regime educacional livre de segregagao racial’.

Apds longa tramitacdo e amplo debate’, a
Suprema Corte, de forma unanime, concluiu pela
inconstitucionalidade da pratica guerreada, por violar a
14 Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos,
determinando fosse colocado termo a pratica até entéo

decidiu que assentos diferenciados em transportes ferroviarios nao
violariam a 14* Emenda. Nesse contexto, praticas segregacionistas
estariam acobertadas pelo entendimento da Suprema Corte, tais
como as aplicadas em escolas publicas. Em 1865, foi ratificada a 13
Emenda Constitucional norte-americana, proclamando o fim da
escraviddo e da serviddo involuntaria, salvo como sangao criminal.
Em 1868, foi aprovada a 14* Emenda Constitucional norte-americana,
prevendo que os Estados da federagdo nao poderiam negar a
nenhuma pessoa dentro de sua jurisdicao a protecao igualitaria das
leis. Mas para garantir o distanciamento de pessoas negras recém-
libertas, difundiu-se a doutrina “separate but equal” (separados,
mas iguais), pelo que ndo seria necessario que negros e brancos
dividissem 0s mesmos espagos, meios de transporte e demais
servicos publicos, desde que fosse garantida igualdade de
tratamento a ambas as racas.

70s processos tiveram longa tramitagdo. Nos processos de Carolina
do Sul, Virginia e Delaware, 0 Judicidrio averiguou que as condigdes
das escolas para negros (curriculos escolares, transporte publico
de ida e volta, treinamento de professores, planta dos prédios e
atividades extracurriculares das escolas para criangas negras)
eram inferiores aos das escolas para criangas brancas. No processo
em Kansas, detectou-se igualdade nesses quesitos, passando-se a
segregacao escolar institucionalizada ao centro da discussao, no
sentido de, por si s, criar condigdes de ensino e aprendizado
inferiores as criangas negras.
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autorizada da doutrina dos “separados mais iguais"
(separate but equal), dada a violagdo a isonomia.

Um ano apds o julgamento, diante da
reclamacao de varias escolas quanto as dificuldades
para implementar a nova politica, ndo discriminatoria, a
Suprema Corte reexaminou a questdo, originando a
decisdo conhecida por Brown v. Board of Education I,
pela qual ordenou que a implementagdo da ordem
judicial deveria ser feita por meio de uma progressiva
adocdo de medidas que eliminassem o0s obstaculos
criados pela discriminacao, sob a supervisao das Cortes
locais.

Ou seja, a mera declaracdo de
inconstitucionalidade ndo era suficiente, dada a
necessidade de concretizagdo da decisdao®, o que
mudaria radicalmente aquela cultura ainda impregnada
na sociedade.

Considerando as dificuldades das escolas
locais para cumprirem a ordem judicial, a Suprema Corte
autorizou a criacao de planos cuja execugao Sseria
acompanhada pelo Judiciario local, conforme explica
Fernando Garcia Souza (2017, p. 251-254): (a) as
autoridades  escolares  se  responsabilizariam
primariamente pelo levantamento, avaliagdo e
resolucdo dos problemas escolares surgidos, (b) os
tribunais em que tramitam as acdes deveriam verificar
se as autoridades locais estariam agindo com boa-fé, (c)
as cortes locais deveriam guiar-se pela equidade, (d)
dever-se-ia observar o interesse das partes de serem
admitidas em escolas pUblicas nao segregadas o quanto
antes, (e) o inicio da implementagéo deveria dar-se em
prazo razoavel, cabendo ao réu estabelecer o prazo
suplementar necessario, se 0 caso, conforme os ditames
da boa-fé, e (f) as cortes locais deveriam considerar
eventuais problemas surgidos na implementagdo da
decisdo judicial, bem como a adequagao dos planos de
reestruturacdo apresentados pelos réus.

Houve, portanto, forte descentralizacdo do
poder de decisdo e fiscalizagdo ao Judiciario local na
fase de cumprimento, que passou a utilizar ordens
estabelecendo obrigagbes de fazer ou ndo fazer
(injunctions’). Sdo essas structural injunctions que
buscariam, assim, reorganizar uma instituigdo social (no
caso, 0 sistema educacional).

E verdade que a segregagao racial norte-
americana nao foi eliminada nem por meio dessas, nem
outras decisdes judiciais, mas a técnica processual
empregada nesse julgamento permitiu a construgao da
base para a ideia das structural injunctions enquanto

¥ Nesse contexto, Owen Fiss (2017, p. 26) destacou algumas das
medidas que se fariam necessarias para fins de implementagéo do
quanto decidido: (a) novos procedimentos para a escolha dos
alunos, (b) novos critérios de construgdo de escolas, (c) a
substituicdo dos corpos docentes, (d) a revisdo do sistema de
transporte pUblico para acomodar novas rotas, (e) nova alocagao de
recursos entre escolas e atividades, (f) modificagao do curriculo, (g)
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instrumento maleavel e dialogado de solucao de
controveérsias.

Um aspecto importante dessa intervencao
judicial é que ela se deu por meio de técnicas criativas,
capazes de ensejar melhorias nas instituicGes e nas
politicas publicas debatidas, ainda que ndo tenham
alcangado uma conformidade considerada ideal.

0 legado das decisdes estruturantes ndo deve
ser aferido apenas com base em seu éxito na solugdo do
caso concreto, porque este tipo de provimento possui
efeitos bastante complexos que também devem ser
assim apreendidos.

Nesse ponto, esclarece Hermes Zaneti Junior
(2013, p.59) que “o mundo ndo é assim ou assado porque
0 juiz quer, é como é. Ser agente de transformacao é
mais do que prometer uma solugao abstrata”, sendo
necessario prever 0S meios, acompanhar 0
desenvolvimento da propria decisdo judicial e sua
eficacia, desdobramentos do processo civil de interesse
piblico, ndo mais sendo suficiente ao exercicio da
jurisdicdo “a mera intervengao através de expedicdo de
ordens, & preciso acompanhar a efetivacdo das
decisdes”.

E é exatamente nesse sentido o entendimento
exarado pelo STF no julgamento do Tema 698, tendo a
experiéncia judiciaria demonstrado que a mera
determinacdo de execucdo de medidas pontuais por
parte da Administragdo PUblica ndo tem logrado éxito,
sendo muito mais racional, efetivo e adequado que
sejam apontadas as finalidades a serem alcangadas,
devendo o Poder PUblico, para tanto, apresentar um
plano e/ou meios adequados para alcangar tais
finalidades.

Até mesmo porque ndo faz sentido que esse
tipo de condenagdo engesse a atuagdo da
Administragdo. Nesse ponto, consigna Ada Pellegrini
Grinover que “as circunstancias faticas, juridicas,
econdmicas e até juridicas podem ter se alterado”, ndo
se podendo impor uma obrigacao de fazer que pode nao
mais corresponder a atual necessidade.

Em relacao especificamente ao leading case do
Tema 698 do STF, explicou a autora (2017, p. 436-438) que
0 demonstrativo encaminhado pelo hospital, contendo o
déficit de pessoal, remontava ao dia 31 de maio de 2002,
indicando a caréncia de 79 (setenta e nove) cargos
médicos das mais variadas especialidades, 03 (trés)
odontédlogos, 89 (oitenta e nove) enfermeiros e 112 (cento
e doze) técnicos e auxiliares de enfermagem. Como
esses numeros se referiam a 12 (doze) anos anteriores,

aumento de verbas e (h) novos sistemas de informagdes para
monitorar o desempenho da organizagao.

?Na esteira da doutrina de Kazuo Watanabe (1996, p. 80), o art. 11 da
LACP, ao dispor que 0 juiz determinara o cumprimento da prestacao
da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de
execucao especifica, ou de cominacdo de multa didria, se suficiente
ou compativel, equivaleria a injunction do sistema da common law
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referida condenacgao no poderia engessar a atuagao da
Administragao, justamente pela esperada alteragao das
circunstancias envolvidas.

E concluiu: "S6 a administragdo hospitalar e o
Municipio poderdo apresentar uma relagao do nomero de
cargos efetivamente necessarios e um planejamento do
prazo necessario para preenché-los”, entendendo,
assim, que ndo deveria ocorrer a imposicao de
obrigagdes de fazer, pois, nesse caso, o Judiciario estaria
substituindo o administrador.

Owen Fiss, em 1979, promoveu um avango
tedrico com base nas structural injunctions® . Em suas
palavras, trata-se de “um instrumento formal por
intermédio do qual o Judicidrio busca reorganizar
instituicdes burocraticas para que funcionem de acordo
com a Constituicdo™, passando a identificar uma nova
forma de adjudicacdo: structural reform (reformas
estruturais), que induz o Judicidrio a sair do isolamento
em que se encontra quando provocado a resolver litigios
individuais ou privados (dispute resolution), algando-o
ao posto de coparticipe do governo e, assim, parte
integrante do sistema politico (FISS, 2008, p. 761-764).

Para Edilson Vitorelli (2018, p. 340), processo
estrutural & um processo coletivo em que se pretende,
por meio da atuagdo jurisdicional, “a reorganizagdo de
uma estrutura burocratica, poblica ou privada, que
causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violacao
pelo modo como funciona, originando um litigio
estrutural™.

0 autor explica os principais desafios do
processo estrutural: (a) a apreensao das caracteristicas
do litigio, em sua complexidade e conflituosidade,
permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam
ouvidos; (b) a elaboragdo de um plano de alteragdo do
funcionamento da instituicao, com o objetivo de fazer
com que deixe de se comportar da maneira reputada
indesejavel; (c) aimplementacao desse plano, de forma
compulséria ou negociada; (d) a avaliagdo dos
resultados dessa implementagao; (e) a reelaboracao do
plano, a partir dos resultados avaliados, para abordar
aspectos inicialmente nao percebidos ou minorar
efeitos colaterais imprevistos; e (f) aimplementagao do
plano ja revisto, que reinicia o ciclo, que se perpetua
indefinidamente até a solugdo do litigio, com a obtencao
do resultado social desejado, que € a reorganizagao da
estrutura.

Para Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior
e Rafael Alexandria de Oliveira (2020, p. 48-49), no
processo estrutural se veiculam litigios estruturais,
pautados em um problema estrutural, visando-se

"0Também chamadas na doutrina norte-americana de prophylactic
injunction e de institutional remedies.

"Reforma estrutural” @ uma expressao proposta por Owen Fiss que
alude a essa nova faceta do ativismo judicial, por meio da qual se
reformulam diversas estruturas de instituigdes sociais (escolas,
presidiso, hospitais psiquitricos), em razdo do que 0 processo
passou a ser organizado de uma forma diferenciada.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

modificar esse estado de desconformidade,
substituindo-o por um estado de coisas ideal.

Assim, o processo estrutural: (a) se pautaria na
discussao sobre um problema estrutural, um estado de
coisas ilicito, um estado de desconformidade (ou
qualquer outro nome para designar uma situacao de
desconformidade estruturada); (b) buscaria uma
transicdo deste estado de desconformidade para um
estado ideal de coisas (uma reestruturagdo), removendo
a situagao de desconformidade por meio de uma decisao
de implementacéo escalonada; (c) se desenvolveria em
um procedimento bifasico, no qual ocorreriam 0
reconhecimento e a definigdo do problema estrutural e
0 estabelecimento de programa ou projeto de
reestruturagdo a ser seguido; (d) se desenvolveria em
um procedimento marcado por sua flexibilidade
intrinseca, possibilitando-se a adogdo de formas
atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas
executivas, alteragdo do objeto litigioso, uso de
mecanismos de cooperacao judicidria; e (e) se pautaria
pela consensualidade, abrangendo inclusive a
adaptacao do processo (art. 190, CPC).

Conforme explicam Leonardo Silva Nunes,
Samuel Paiva Cota e Ana Maria Damasceno de Carvalho
Faria (2018, p. 367-368), tais litigios, sempre relacionados
a questdes de amplo espectro (meio ambiente, salde,
educacao, sistema carcerario, trabalho, etc), surgem de
violagoes estruturais desses direitos ocasionadas por
um  “conjunto de praticas e  dindmicas
institucionalizadas, dentro de uma causalidade
complexa”, salientando, ainda, seu carater prospectivo,
negocial e participativo, 0 que impacta diretamente a
sistematica processual civil.

Infere-se que o0 processo estrutural é bastante
complexo, motivo pelo qual raramente os litigios
estruturais sdo resolvidos em processos estruturais,
pois, conforme explica Edilson Vitorelli estes sao
“longos, dificeis, demandam uma  estrutura
representativa intrincada e, por esse motivo, sao
gvitados por juizes e legitimados coletivos” (Vitorelli,
2018, p. 340). Nesses casos, o funcionamento da
instituicdo permanece inalterado, de modo que o
processo, No maximo, vai resolver a lide, ndo o conflito.

Mister consignar que tais conflitos nao
apresentam o tradicional aspecto bipolar, retrospectivo
e reparatorio de uma demanda individual ou meramente
coletiva.

Nesse sentido, a resolucdo retrospectiva da
lide é, na verdade, uma ilusédo de solugdo, porque, ao ndo
combater as causas do problema, acaba ndo produzindo

2 “The formal medium through which the judiciary seeks to
reorganize ongoing bureavcratic organizations so as to bring them
Into conformity with the Constitution’' (FISS, 1993, p. 965).

¥ Litigios estruturais também sdo denominados de coletivos,
sistémicos, estratégicos, de interesse piblico, dentre outros.
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resultados sociais significativos, conforme explica
Edilson Vitorelli: “Enfocam-se as suas consequéncias
presentes mais evidentes, ‘a conta-gotas’, em processos
individuais, ou mesmo em processos coletivos, mas que
abordam parte do problema pUblico” (VITORELLI, 2018, p.
341), hipoteses em que a atuacao do legitimado coletivo
e do Poder Judiciario possuem o conddo de, inclusive,
aprofundar as desigualdades e desorganizar ainda mais
0 servigo publico que se pretendia melhorar.

As structural injunctions, apesar de seu carater
mandamental, ndo equivalem propriamente a atos
coercitivos. Apenas atestam que uma instituigao social
devera ser reconstruida (por exemplo, uma politica
piblica de salde ou educagdo), sob administragéo
judicial, remanescendo a coergdo como medida ultima
ratio.

Explica Edilson Vitorelli (2021, p. 65) que as
structural injunctions sdo ordens judiciais que impoem
“ndo uma conduta isolada, a uma parte especifica, mas
um conjunto de medidas para ajustar comportamentos
futuros, em vez de compensar erros pretéritos”, cenario
em que 0 juizo atua "mais como um agente de
intermediacdo e de convencimento, ndo mediante
decisdo e imposicao”, tendo sido nesse exato sentido o
entendimento exarado pelo STF na definigdo da tese
vinculante no bojo do Tema 698.

Nos dizeres de Owen Fiss (2017, p. 25), areforma
estrutural € um tipo distinto de adjudicagdo, dado o
carater constitucional dos valores pUblicos envolvidos e
0 embate entre Judiciario e as burocracias estatais.

Nesse contexto, 0 juizo assume uma relevante
funcdo de legislador e executor, conforme aponta Desiré
Bauermann (2021, p. 311), “ja que ele passa a desenvolver
e supervisionar politicas publicas, exercendo um papel
principal no sucesso da implementacdo da medida por
ele desenvolvida.

Interessante questao levantada pela autora
envolve os limites da atuacao judicial, ou seja, como
definir até que ponto a tutela jurisdicional poderia e
deveria ir. Menciona o caso das structural injunctions no
sistema prisional norte-americano, perguntando o que
significaria, no caso, ndo dar aos presos punicdes cruéis:
“Significa ndo submeté-los a tortura? Nao submeté-los
a prisdes superlotadas?”. E segue: “Ou também significa
lhes fornecer alimentacao balanceada, celas com um
tamanho especifico, acesso a bibliotecas e internet, e
um nomero minimo de banheiros de acordo com o
nomero de presos?”

Nesse cenario, o Judiciario se encontra
envolvido em profundos niveis do tratamento a ser
conferido aos presos, sem que houvesse intervencao
executiva ou legislativa. Owen Fiss (2004, p. 94) alude ao
fato de inexistir na Constituicdo norte-americana

"“Ha previsdes a este respeito nos Projetos de Lei sobre a agao civil
pUblica, como 0 art. 36 do PL n° 4.441/20 que, ao prever a convengao
quanto ao direito material, exige que seja escrita e que contenha o0s
deveres, as obrigacdes e 0s dnus assumidos, 0 prazo e 0 modo de
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previsao sobre “laudos, chuveiros ou solitarias; muito
menos acerca das datas em que os laudos sao devidos,
da temperatura dos chuveiros ou do nGmero maximo de
dias que podem ser passados em uma solitaria”, mas
como contém disposicdes a respeito do tratamento
humano e da igualdade, o Judiciario tenta conferir
significado a esses valores constitucionais, inclusive
tratando dessas especificidades “como uma forma de
trazer a organizagdo para dentro dos limites
constitucionais”.

Desiré Bauermann entende que a solucdo
consensual nos processos estruturais apresenta
inOmeras vantagens em relacdo a decisdo judicial
imposta, porque (a) o acordo evitaria o custo e o tempo
de um processo, (b) as discussdes antecedentes
ensejam um acordo mais detalhado, (c) as partes
acabam conhecendo mais o direito material envolvido,
podendo, dessa forma, desenvolver medidas mais
adequadas a sua concretizagao e (d) os réus tendem a
respeitar mais o0s acordos de cuja formacgao puderam
participar que uma decisdo unilateralmente imposta
pelo juizo.

A legislacao brasileira e os principios juridicos
aplicaveis permitem adaptacdes da técnica juridico
processual conforme as necessidades e peculiaridades
da controvérsia, sendo plenamente vidvel, em processos
estruturais ou ndo, a adogcdo de um modelo de
cumprimento judicial criativo, aberto, dialdgico,
cooperativo, colaborativo e consensual em face da
Fazenda Piblica, evitando-se, com isso, aplicacdes
rigorosas da lei e dos comandos judiciais, que, em muitas
vezes, vao de encontro a instrumentalidade e
efetividade do processo, incompatibilizando-se, assim,
com a adequada tutela jurisdicional
constitucionalmente exigida, inclusive se
considerarmos as peculiaridades da Fazenda.

2 CRONOGRAMAS NEGOCIADOS DE CUMPRIMENTO
VOLUNTARIO

A respeito do tema posto, a doutrina
especializada trata dos cumprimentos negociados, 0s
“cronogramas negociados de cumprimento voluntario”,
nos dizeres de Eduardo José da Fonseca Costa (2016, p.
109), nos quais se fixariam as etapas propriamente ditas,
0s meios de acompanhamento e monitoramento de sua
consecucao, eventuais novas negociacdes e anomeacao
consensual de um administrador, se o caso), inclusive
em termos orgamentérios (determinagao de incluséo de
verba propria para atendimento ao comando judicial)®.

Lembra Felipe Barreto Margal (2021, p. 152) que
a tutela reparatoria ou sancionatoria ndo é vedada no

seu cumprimento, a forma de fiscalizagdo, os fundamentos de fato
e de direito, e a previsao de medidas para seu cumprimento.
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processo estrutural, mas seus maleficios seriam muito
maiores que seus beneficios, mencionando, por exemplo,
que o montante pecuniario que a parte ré foi obrigada a
pagar a titulo de reparagdo por um dano coletivo poderia
ser utilizado para acelerar o cumprimento das medidas
estruturais estabelecidas, além do fato de que “esse
dinheiro acaba indo para um fundo, que normalmente
ndo reverte os valores para a tutela (reparacdo ou
prevengdo) dos direitos violados”.

No mesmo sentido entendem Sérgio Cruz
Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni (2014, p. 17-18),
destacando a inutilidade da tutela sancionatoria quando
0 produto da execucdo coletiva se destina aos fundos,
porque raramente serd aplicado a recomposi¢do dos
bens lesados, de modo que, se indispensavel a sangao,
que seja voltada “areparacao /7 naturado direito violado,
pois se mostra mais eficiente”.

0 controle judicial de politicas publicas por
meio da técnica adotada no processo estrutural tem
maior chance de ser efetivo, justamente porque a
implementacao da decisdo estrutural ocorre por meio de
constante dialogo interinstitucional, cenario em que,
mesmo ndo havendo completo consenso em relagdo as
medidas a serem aplicadas, o Judiciario teria condigdes
para decidir de modo informado, sob uma G6tica
consequencialista, - por conseguinte, tornando sua
decisdo mais legitima - em razao do modelo processual
participativo e dialdgico.

Nesse sentido, prevé o art. 2°, paragrafo Unico,
inc. I, do PL n° 8.058/14 que o processo especial para
controle jurisdicional de politicas publicas serd, dentre
outras caracteristicas, estrutural, “a fim de facilitar o
didlogo institucional entre os Poderes”.

Explica Camila Perez Yeda Moreira dos Santos
(2021, p. 66-67) que a execugao termina apenas quando o
objetivo é alcangado, o que costuma demorar, “ja que
normalmente é necessaria uma etapa de planejamento,
fixando-se objetivos, fases de execugdo e prazos
correspondentes para a consecucao dos objetivos
almejados”, podendo o juizo servir-se de um terceiro
independente e/ou de o6rgdos puUblicos/entidades
privadas para acompanhamento da execugdo, “sempre
privilegiando o didlogo entre as partes”.

Conclui, assim, que esse tipo de litigio,
estrutural, dada sua complexidade, a heterogeneidade
das questdes envolvidas e a multipolaridade, exige uma
nova visdao de procedimento adequado, o que envolve
“‘mudanca de paradigmas, desde a legislagdo até a
mentalidade dos participantes”.

A autora ressalta, assim, que 0 sucesso do
cumprimento de decisdes judiciais em processos
estruturais exige a ampliacdo dos poderes do
magistrado e a construgdo de dialogo entre as partes,
além do que as decisdes devem ser flexiveis, justamente
porque a situacdo fatica muito provavelmente se
modificard no decorrer do tempo. Nesse sentido, tal
cumprimento “ndo pode simplesmente seguir a ldgica
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individualista do processo civil, em que 0 magistrado
imp0de uma decisdo rigida e as partes devem cumprir”.

Essalogica segundo a qual o modelo tradicional
de processo civil nao se adequa a conflitos policéntricos
e multiplexos, exigindo-se, para a efetiva tutela do
direito material, sva reformulacdo e ampla
flexibilizagdo, também pode e deve ser aplicada a
processos nao estruturais, mas em cujo bojo se deduzam
pedidos que abrangem, na pratica, inUmeros interesses
e outras partes.

Tais processos, na verdade, podem envolver
conflitos muito mais amplo que aqueles narrados na
peticao inicial a respeito da lide, dados os impactos
orgamentarios e na propria consecucdo das politicas
plblicas. Mas ainda é bastante comum a conducdo
processual tradicional nesses casos, mantendo-se as
partes em posicoes diametralmente opostas, sendo a
decisdo judicial (tutela proviséria ou sentenca)
essencialmente imposta sob um viés essencialmente
autoritario e retrospectivo.

A este respeito, constata Matheus Souza
Galdino (2019, p. 139) que se pode falar em “graus de
estruturalidade”, conforme a amplitude dos efeitos da
reestruturacdo a ser promovida, trazendo uma metafora
bastante ilustrativa a respeito de uma arvore cujos
frutos sdo venenosos.

No caso, poderia ser concedida uma tutela
inibitdria em um processo com baixo ou nenhum grau de
estruturalidade para que esses frutos fossem colhidos e
encaminhados para um descarte seguro. Nesse caso,
posteriormente apareceriam novos frutos venenosos, de
modo que o mesmo procedimento do descarte seguro
poderia ser realizado em razao de outros eventuais
processos.

Em outra hipdtese, poderia ser concedida uma
tutela inibit6ria em um processo com um grau mais alto
de estruturalidade, para que os frutos nao fossem
colhidos, cortando-se, antes, 0s galhos da arvore, com o
que ndo nasceriam novos frutos venenosos até que
novos galhos brotassem.

Por fim, poderia ser concedida uma tutela
inibitdria em um processo com grau de estruturalidade
ainda maior, visando-se ao corte do tronco da arvore. Um
grau maior de estruturalidade haveria apenas em um
processo no qual se visasse ao corte da raiz (grau
maximo de estruturalidade).

Nessa toada, Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 392-
383) aponta que as decisdes e medidas estruturais sao,
emregra, 0 Ultimo recurso a ser empregado, pois, quando
outras medidas, mais simples, se mostrarem adequadas,
inexistiria razo para as medidas estruturais, dado seu
carater complexo, custoso e intrusivo, custoso inclusive
ao proprio Judiciario, em sentido amplo, dadas as
dificuldades de implementacdo e seu controle.

Também ressalta Leonardo Medeiros Janior
(2018, p. 85) que “ndo se pretende a vulgarizagao do
modelo de processo estrutural com todo e qualquer
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litigio que envolva a concretizacao dos direitos
fundamentais sociais”, ndo podendo ser aplicado de
qualquer forma e em qualquer caso, “sob pena de ruptura
sistémica”.

Defende que deve ser adotado em caso de
“recalcitrancia ou prolongada inércia do Poder Piblico
na implementacao de direitos fundamentais”. Também
entende que nao se aplicariam decisdes estruturais a
casos passiveis de solugdo por meio de decisdes
simples: “[..], quanto uma decisdo individual for
suficiente para reparar a lesao, ndo se deve utilizar de
medidas mais amplas e complexas”.

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto do quanto decidido pelo STF no
Tema 698, surge a imprescindibilidade de uma
intervengdo jurisdicional em politica pUblica mitigada e
condicionada, de carater interinstitucional e
estruturante, promovendo-se, dessa forma, uma tutela
mais efetiva do interesse publico, evitando-se,
concomitantemente, uma afronta direta ao principio da
separagdo de Poderes (art. 2°, CF).

0 entendimento do STF no Tema 698 acaba por
reservar a Administracdo PUblica, na pratica, a
possibilidade de escolher 0s meios para que o objetivo
material, indicado na decisdo judicial, seja alcangado,
preservando-se, assim, sua discricionariedade
administrativa, conforme os critérios administrativos da
oportunidade e conveniéncia, inclusive, Se 0 caso, com a
adocao de um regime de transigao (art. 23 da LINDB®).

E tal entendimento vai ao encontro do que
ordinariamente acontece: sao fartos os casos judiciais
demonstrando que a mera determinacao de execugao de
medidas pontuais por parte da Administracdo Publica
ndao tem logrado éxito, sendo muito mais racional,
efetivo e adequado que sejam apontadas as finalidades
a serem alcancadas, devendo o Poder Publico, para
tanto, apresentar um plano e/ou meios adequados para
alcancar tais finalidades.

Até mesmo porque esse tipo de condenacdo
nao pode engessar a atuagao da Administracao, dado
que as circunstancias faticas, juridicas, econdmicas e
até mesmo juridicas podem ter se alterado.

A tipologia de conflito ora examinada exige do
Poder Judiciario um novo papel (gerenciador, mediador,
estratégico) para fins de efetiva e adequada
consolidagdo de valores publicos. E ndo apenas do

B A decisio administrativa, controladora ou judicial que

estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de
conteddo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, deverd prever regime de transicdo
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de
direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e
Sem prejuizo aos interesses gerais”.

' Conforme pesquisa realizada pelo CNJ a respeito da judicializagdo
da salde, a atuagdo aproximada entre gestores e Procuradores
enseja defesas mais técnicas e também informa aos magistrados
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Judiciario, como também dos membros do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, dos advogados publicos
e privados, bem como dos gestores pUblicos®.

Nesse ponto, também é um grande desafio a
Advocacia Publica o manejo de técnicas estruturantes,
principalmente sob a 6tica do necessario trabalho em
conjunto com a Administracao Pablica, que nem sempre
deseja, de fato, entender o pano de fundo que ensejou 0
ajuizamento dos processos e, mesmo entendendo, nem
sempre almeja envolver-se narestruturagao pretendida.

De fato, 0 emprego de técnicas estruturantes
nos processos envolvendo o Poder Pablico demandam,
sobretudo, uma mudanca cultural, porque de nada
adianta uma postura resolutiva e colaborativa por parte
dos advogados publicos sem a Administragdo ndo se
empenhar em fornecer as informacbes e 0S
cronogramas necessarios, bem como Sse ndo se
organizar internamente para cumprir 0 quanto
negociado.

Com efeito, resta ultrapassado, inclusive em
termos de efetividade da tutela do interesse publico, 0
manejo de técnicas processuais tradicionais na
intervencdo jurisdicional em politicas publicas, sendo
mister 0 emprego de técnicas mais consequencialistas
e de cunho verdadeiramente estruturante, sempre com
o imprescindivel apoio da Administragao.

Ou seja, esse tipo de conflito exige respostas
difusas, flexiveis e negociadas, com uma perspectiva
futura, evitando-se, com isso, que o cumprimento da
decisdo judicial consista em um problema maior que 0
proprio litigio sub judice.

dados reais sobre estoque de medicamentos e prazos para compra
e distribuicdo, cenario em que os juizes tendem a atuar com maior
reserva na imposicao de multas por descumprimento e na fixacao
de prazos curtos para cumprimento, “uma vez que passam a
conhecer melhor a politica e se aproximar da gestao de compra, um
processo complexo que enfrenta dificuldades adicionais trazidas
pela judicializacao” (BRASIL, 2019).
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PERCURSOS HISTORICO-POLITICOS DO DIREITO PENAL ECONOMICO

Angela dos Prazeres'

O presente artigo tem como objetivo analisar os percursos historico-politicos do
direito penal econdmico, a fim de demonstrar a relacdo entre os campos do direito
penal e da econdmica e, em especial, as razdes que levaram o Estado a se valer do
primeiro para intervir no segundo.
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HISTORICAL-POLITICAL COURSES OF ECONOMIC CRIMINAL LAW

This article aims to analyze the historical-political paths of economic criminal law, in
order to demonstrate the relationship between the fields of criminal and economic law

and, in particular, the reasons that led the State to use the former to intervene in the
second.

Keywords: Economic order; economic crimes: corporations.
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INTRODUGAO

0 direito penal econdmico tem sido nos
Oltimos anos matéria de larga investigacao e interesse.
Reunem-se congressos, proferem-se conferéncias,
criam-se comissdes de estudos para 0 combate a
criminalidade que procuram descrever, analisar e
explicar a fenomenologia do direito diante dos crimes
praticados no dmbito econdmico®

Esse processo de investigagao tem apontado
que questdes envoltas ao direito penal econdmico nem
sempre tritham um caminho pacifico. A primeira surge
logo no que se refere a sua designacao. Falam, uns, em
direito penal econdmico ou da economia -
wirtschaftsstrafrecht na Alemanha; direito que
disciplina crimes contra a economia popular ou direito
penal dos negdcios — droit pénal économique-droit
pénal des affaires na Franga; alguns, sobretudo na
América do Norte, sob influéncia de Sutherland, em
criminalidade de “colarinho branco” — white-collar
criminality;  preferem  outros a  expressao
“criminalidade das corporagdes” — corporate crime.
Autonomia e legitimidade desse direito também sao
questdes que encontram divergéncias®.

Segundo Carlos Martinez-Bujan Peréz nao
obstante a doutrina se utilize de expressoes
especificas como direito penal econdmico, direito
penal empresarial e outras similares, ndo ha de se falar
em um direito penal distinto, mas sim de uma mera
classificacao, haja vista as particularidades e a
natureza do objeto que se pretende tutelar. Trata-se do
enfrentamento de uma determinada classe de delitos,
que apresenta certas peculiaridades que permitem a
sua individualizacdo e a sua diferenciagao em face dos
delitos que sdo tradicionalmente abarcados pelo
direito penal classico®.

Entretanto, o proprio Carlos Martinez-Bujan
Peréz* ressalta que o entendimento do direito penal
econdmico, como parte especial do direito penal, ndo
esta pacificado na doutrina, uma vez que alguns
autores tentam ir mais longe, defendendo uma
autonomia real e cientifica contra 0 que é
chamado direito penal “classico”, “comum” ou
“nuclear”.

De acordo Klaus Tiedemann,® o direito penal
econdmico constitui um extenso e complexo ramo do
direito e que uma visao geral do escopo desse ramo

" CORREIA, Eduardo. Introdugdo ao Direito Penal Econdémico. In:
Direito Penal Econdmico e Europeu: textos doutrinarios. [Eduardo
Correia, Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Jorge de Figueiredo
Dias, José de Faria Costa, Manuel Antonio Lopes Rocha, Manuel da
Costa Andrade, Miguel Pedrosa Machado, Pedro Caeiro] Coimbra:
Coimbra Editora, 1998, v. |, p. 293-294.

2 CORREIA, Eduardo. Op. Cit, p. 295-296.

SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econdmico y de la
empresa parte general. 2% ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007, p. 71-
72.
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pressupde, em primeiro lugar, ter conhecimento
acerca do direito econdémico. Mas, ndo s6. E necessario
conhecer também questoes relacionadas ao direito
comercial e direito das sociedades, assim como
aquelas atinentes a outros ramos do direito, por
exemplo, o direito do trabalho.

Assim, o presente artigo tem como objetivo
apresentar as razdes historico-politicas desse “novel”
direito penal.

1 ANTIGUIDADE E IDADE MEDIA

Afimde explicar o surgimento do direito penal
econdmico, Klaus Tiedemann® aponta fatores
historicos antecedentes. Destacaa preocupacdo dos
Estados em prevenir abusos de poder econémico e a
relagdo disso com o surgimento do direito penal
econdmico. Assim, recorre @ momentos historicos
distintos, nos quais 0s Estados empregaram em certa
medida um direito penal acessoério, sempre que
julgaram necessaria a protecao do campo econdmico.

Para Tiedemann’, a andlise da evolugéo
histérica do direito econdmico tem inicio nas
realidades vivenciadas ja na Antiguidade e na |dade
Média. Nessa analise deve-se olhar especialmente
para as crises e para as questdes de protecao de abuso
do poder econdmico nos eventos normais.

Nessa toada, o autor assinala que o direito
romano classico punia condutas de especulacao
e acumulacdo, cujo objetivo era garantir o
fornecimento de cereais. Punia, também, violacdes da
proibicao de exportacao de aco e de armas. Ademais,
que no século IV o direito penal se tornou
consideravelmente forte no campo econdmico e que a
|dade Média trouxe um conceito global de aplicagdo
geral da falsum, que trouxe para a ldade Moderna
aspectos de protecdo institucional, os quais sao, hoje,
no direito penal econdmico, tipos especiais de fraude,
por exemplo, falsificagdo de moedas®.

2 FINAL DO SECULO XVIII, SECULOS XIX E XX

Para Fabio André Guaragni,’ o direito penal
econdmico surgiu como uma reagdo ao Estado liberal-
burgués presente no século XIX, sendo que dois
importantes movimentos contribuiram para esse feito
- Revolucdo Industrial e Revolucdo Francesa. Tais

“MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit,, p. 72-73.

5 TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte
Generaly Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 35.
STIEDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 61-65.

T TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte
Generaly Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, p. 61-65.
STIEDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 61-65.

? GUARAGNI, Fabio André. As razdes histdricas do Direito Penal
Econdmico. EQS, Revista Juridica da Faculdade de Direito, V. I, n. 1,
ano 01, ISSN 1980-7430, p. 29.
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movimentos deflagraram uma hegemonia da casta
social burguesa quanto a acumulagdo de bens de
capitais e, por conseguinte, na existéncia de um
cenario “estrelado” pela profunda desigualdade
socialyp.

A Revolugdo Industrial introduziu no mundo
uma nova forma de economia mediante a invencao da
ind0stria, mas nao foi s6 isso, haja vista que esse
periodo se pautou em doutrinas como a de Adam Smith,
que pregava que o Estado deveria interferir o minimo
possivel na economia”.

Guaragni™ apregoa que a Revolugdo Francesa
deixou registros de que a implantagdo da igualdade
concreta jamais se constitui como objetivo da
burguesia. As condigoes de vida nas cidades eram
terriveis. A violenta destruicdo do modo de vida
tradicional dos trabalhadores, a dura disciplina
implantada sob o novo sistema fabril combinada as
condigdes deploraveis de vida nas cidades geraram
muita inquietagdo politica, econdmica e social.

Ainda sobre o tema, Paulo César Busato®
destaca que a Revolucdo Francesa, a Revolucdo
Industrial e a instauragao do modelo fabril
deflagraram uma formula geral da dominagdo
burguesa. Que o afastamento da nobreza do centro do
poder estatal a partir do movimento iluminista ndo
culminou propriamente um vacuo, mas sim, um espaco
que foi imediatamente ocupado por outra classe de
dominio, a saber, 0 dominio econdmico.

Saltando-se para século XX, Tiedemann
assevera que o desenvolvimento do direito penal
econdmico ocorreu em paralelo com a lei econdmica:
as disposicoes do intervencionismo  estatal,
desenvolvidas durante a Primeira Guerra Mundial
para a satisfacao das necessidades vitais e que se

'YGUARAGNI, Fabio Andreé Op. Cit,, p. 30.

TGUARAGNI, Fabio André. Op. Cit,, p. 31.

"2 GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit,, p. 31.

SBUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica.
Curitiba: Jurua, 2013, pp. 28-29. Ainda sobre o tema: “Uma
excepcional aceleragao do ritmo do desenvolvimento econdmico, 0
fendmeno da Revolugao Industrial, rompe com todos os tradicionais
equilibrios sociais precedentes. Uma repentina inclinacdo da curva
do crescimento demografico, juntamente com a introdugdo das
maquinas e a passagem do sistema manufatureiro para o sistema
de fabrica propriamente dito, serve para assinalar
contemporaneamente a idade de ouro do jovem capitalismo,
acompanhado pelo periodo mais escuros da historia do proletariado.
Ingressa-se na era do liberalismo, quando o capital, agora capaz de
caminhar com suas prdprias pernas, proclama-se orgulhosamente
seguro de si mesmo e, autossuficiente, zomba do sistema de
privilégios, desigual e autoritério, que nos séculos anteriores o havia
alimentado. Os acontecimentos revolucionarios na Franga sdo
bastante claros a esse respeito e 0 novo Estado napolednico
mostra-se muito mais forte, centralizador e eficiente do que o do
Antigo Regime. Desde o inicio, o liberalismo significa que o
capitalismo é livre do estado, que o estado é coisa sua e deve,
portanto, prestar seus servicos a Monsieur le Capital”. MELOSSI,
Dario; PAVARINI Massimo. Carcere e fabrica. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2006, p. 64-65.
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dirigiam contra a usura e 0 aumento artificial dos
pre¢os se mantiveram como técnica legislativa apds o
fim da guerra™

Para melhor ilustrar a existéncia do direito
penal econdmico nesse periodo, 0 jurista alemdo
destaca a postura doutrinaria e legislativa adotada
pela Alemanha. Menciona como um importante marco,
0s escritos de Heymann, sobre as formas juridicas da
economia militar em tempos de guerra como
fundamento para o novo direito industrial de 1921®
Reconhece como digna de nota, a codificacao feita por
Enno Becker, a qual culminou no Ordenamento
Tributario Alemdo — Del Reich — RAO de 1919 que
constitui numa sistematizagdo de leis tributérias
existentes até entdo. De sorte, que a transformagao
dos conceitos sociais e econdmicos, sob a
finalidade expressa de estabelecer uma economia
geral levou, a Alemanha desde 1919, a adotar uma
legislagdo socializadora no campo da mineracao de
potassio, de pedra e carvdo marrom, e na area de
eletricidade e outrosramosimportantes da economia.

Vé-se ai, em linhas gerais, 0 nascimento do
direito penal econdmico moderno. Em particular,
quando se analisa o regulamento de cartéis -
Kartellverordnungde de 1923 nota-se que este
utilizava a divisdo em penas ordenadoras e san¢oes
penais, as quais ja haviam sido introduzidas pela Lei da
Unido Aduaneira — Vereinszollg de 1869, que foi criada
para além do Ordenamento Tributario — Del Reich—RAQ
de 1919, no que se refere a forma tipica de puni¢do dos
crimes contra a ordem econdmica supervisionada e
administrada pelo estado: "0 Império Alemdo como
estado econdmico"®.

Apos os excessos das forgas do governo e do
regime nazista totalitario, a partir de 1939 com seu

" TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte
Generaly Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, p. 61-65.

S BERCOVICI, Gilberto. The origins of economic law: a tribute to
Washington Peluso Albino de Souza. Rev. Fac. Direito UFMG, NOmero
Esp. em Memdria do Prof. Washington Peluso, 2013, p. 256-257.

% Ordenagdo Tributaria do Reich Alemdo (RAO) -
Reichsabgabenordnung de 1919: 0 governo alemao de 1919, na época
ainda sob a forma de império (Reich), com o objetivo de combater a
evasdo tributaria em todas as suas formas insistia em introduzir
uma clausula geral antielisiva no seu Codigo Tributério. Grande
briga foi travada pelo governo, quando da elaboragdo do cddigo
especialmente com o0s representantes do dos industriais no
parlamento, que ofereceram muita resisténcia. " FOSSATI, Gustavo.
Planejamento Tributario e Interpretagdo Econdmica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 51-52.

7 Na Alemanha, do inicio do século até Il Guerra Mundial,
proliferaram os cartéis, sem legislagdo repressiva, até o ano de
1923. 0 Decreto de 1923, denominado “Decreto contra 0s abusos das
posicdes econdmicas poderosas” (Kartell verordnung), foi 0 marco
inicial na legislagdo daquele pais, contra 0s cartéis e trustes. A
experiéncia alema, no que se refere a obrigatoriedade do registro
dos "agreements" financeiros e industriais, foi acompanhada por
outros paises da Europa. Por exemplo, Hungria, lugoslavia e
Tchecoslovaguia. Projeto de Lei n® 4920 de 1990.

TIEDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 61-65
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poder de sangdo regulamentar abrangente de
administragdo, o legislativo empregou esforgos
especiais para diminuir e, finalmente, eliminar a
economia de planificacdo entdo em vigente, com as
suas amplas e vagas leis penais. A primeira Lei penal
econdmica de 1949 incluiu, junto a uma compilagao do
direito penal econdmico vigente, em seu art. 6°, a
famosa formula conhecida como Schmidt (em vista de
seu criador Eberhard Schmidt) férmula que consistia
numa diretriz de sistematica legislativa para
diferenciar crimes econémicos de infracgdes
econdmicas"

Com o passar do tempo, surgiram novas
disposicdes legais de relevancia para o direito penal
econdmico, as quais levaram a constituicdo da
Primeira Lei de combate a criminalidade econdmica —
TWiKG de 1976 e a Segunda Lei de luta contra o crime
economico — 2 WiKG de 1986. Essas leis deram origem
ao0s artigos 263a, 264, 264a, 265b, 2664, 266b, 269, 303a
e 303b do Cddigo Penal alemdo, de modo que
reordenaram determinadas matérias penais, tais como
faléncia e usura, reformaram também questdes
atinentes a outras areas do direito, como foi 0 caso do
direito societario (aumento do capital inicial das
sociedades de responsabilidade limitada, proibigao de
exercicio profissional dos gerentes de sociedades em
caso de faléncia, entre outros)”.

Por fim, Tiedemann? trata de questdes
histéricas inerentes ao direito penal econdmico, a
partir do que chamou de analise de legislaces e
tendéncias recentes. Destarte, ressalta que as
diretrizes da Unido Europeia tém trazido consigo novos
complementos ao direito penal econémico.

Por exemplo, o art. 261 do Cadigo penal
alemao, que trata de questdes relacionadas a lavagem
de ativos; o art. 38 da Lei alema sobre negociacao de
titulos de valores —negocios de insider e manipulacao
de mercado; e a Lei de combate a corrupcéo de 1997,
que foi baseada parcialmente no Direito da Unido
Europeia e introduziu um novo titulo denominado de
delitos contra a concorréncia no Codigo penal, art. 298
e sS. Além de outras novidades baseadas em medidas
da Unido Europeia e em Convencdes do Conselho
Europeu, com o objetivo de harmonizar o direito penal
econdmico nacional alemdo, e que tém sido
empregadas, em primeiro lugar, no ambito de protegao
dos meios de pagamento e, em se tratando da
propriedade intelectual, posteriormente, em direito

PTIEDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 61-65.

2TIEDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 61-65.

Z'TIEDEMANN, Klaus. Op. Cit,, p. 64-65.

2T|EDEMANN, Klaus. Op. Cit., p. 64-65.

ZSCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito Penal Econdmico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 30.

%nvisible hand. Teoria da mao invisivel. Analogia empregada por
Adam Smith para explicar como, numa economia concorrencial, a
busca pelo interesse individual pode resultar em melhoria do bem
comum. Segundo Smith, hd um mecanismo natural no mercado
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penal informatico, meio ambiente e no ambito da
corrupgao econdmicaZ

Prosseguindo-se no tempo, Andrei Zenkner
Schmidt23 ressalta que o liberalismo econdmico teve
sua maior expressao nos anos de 1776, ap6s publicagao
da obra “The Wealth of Nations”, de Adam Smith.
Naquela oportunidade, insurgiu-se contra o sistema
mercantilista predominante na Europa, mediante a
proposta de deslocamento do epicentro da economia
da vida publica para a vida privada. Ao individuo,
naturalmente livre, deveria ser conferidaaliberdade de
buscar sua propria felicidade a partir de seus proprios
ideais, assim a realizagdo de seus objetivos, guiada,
ainda que ndo intencionalmente, pela invisible hand,*
produziria, reflexamente, o bem-estar da coletividade.
Nesse sentido, o Estado, de seu turno ficaria
reservado a tarefa de respeitar os termos dos
contratos privados, prover a defesa do pais, a
administracdo da justica e a manutengao de servicos
publicos essenciais.

0 papel do Estado-nacao, num contexto tal de
liberdade econdmica, era preponderantemente
negativo, ou seja, nao intervir na livre escolha de
praticas comerciais, que eramregidas pelas normas de
direito privado e pela capacidade de autorregulacao da
economia. Portanto, seriaimpensavel, falar num direito
econémico sistematicamente organizado nesse
modelo politico, uma vez que o jus imperii estatal
encontrava, no carater absoluto das relacdes
contratuais individuais, a sua barreira intransponivel. A
proposta resultava numa primazia da atividade
econdmica sobre as regras juridicas. Todavia, o
liberalismo econdémico teve seu declinio anunciado a
partir da crise econdmica que assolou boa parte da
Europa apds a Primeira Guerra Mundial (1914-1918),
assim como do Big Crash da Bolsa de Nova lorque em
1929%,

0 colapso econdmico sofrido pelos Estados
Unidos da América, no periodo de 1929, foi corolario da
matriz liberal, de modo que grandes empresas, as quais
detinham o monop6lio de determinados produtos,
provocaram um abismo entre o valor de producao e o
de mercado, com uma especulacao desenfreada que
levou a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque®.
Observou-se, entdo, 0 quanto essa liberdade
econdmica se revelou danosa aqueles que
economicamente figuravam como mais fracos. Como
efeito desse evento, verificou-se que a orla de

distribui socialmente, de alguma maneira, 0s ganhos individuais.
“Cabe ao Estado garantir que as condigdes de liberdade econdmica
estejam, de fato, satisfeitas, eliminando todos oS seus
impedimentos legais e institucionais”. SMITH, Adam. Conferéncias
no Bicentenario de "A Riqueza das Nagdes". Traducao de Margarida
Maria de Vasconcellos Dias e Jilio César Montenegro. Rio de Janeiro:
Ndcleo editorial da UERJ, 1978, p. 56.

ZSCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. Cit., p. 32.

% G|LVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como
direito penal de perigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 21.
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miseraveis aumentava e percebeu-se que somente 0
Estado interventor poderia assumir o papel de agente
capaz de promover 0 bem comum?.

0 alto prego pago pela humanidade com as
grandes crises econdmicas que assolaram o mundo
durante o século XX influenciou a delimitagdo tedrico-
conceitual de uma nova darea do conhecimento
econdmico, destinada nao mais a analise de decisdes
de produgcdo e consumo dos consumidores e
produtores individuais, mas sim ao estudo do
desempenho da economia em seu conjunto®,

Os anos que sucederam a chamada Grande
Depressao foram decisivos para uma mudanca de
postura. 0 mercado demonstrou nao ter aptiddo para,
sozinho, prover uma resposta satisfatoria @ miséria
que se iniciava nos Estados Unidos da América (1/4 da
forga de trabalho americana estava desempregada) e
irradiava seus efeitos para in0meros outros paises.
Eclodia uma nova demanda por medidas estatais
concretas, o que conduziu parte dos economistas a
buscar compreender as recessdes econdmicas e
encontrar  mecanismos de prevencao de futuras
crises?.

No ano seguinte, 1930, o Cadigo Penal italiano
inseria titulo proprio a regular a ordem econdmica sob
a denominacao “Contro Economia Pubblica, l'industria
e il Commercio”, que foi paulatinamente modificado
diante dos excessos em sua formulagdo depois de
finda a guerra e derrotado o fascismo®.

Posteriormente, observa-se que nos anos de
1939-1945, a partir do advento da Segunda Guerra
Mundial, ocorreu uma nova e profunda intervengao
estatal, posto haver o conflito abarcado muitas
dezenas de nacdes e interferido em todas as relacdes
econdmicas mundiais®".

A titulo de exemplificacdo, cita-se a
Alemanha nazista, a qual tipificou como ilicito a
conduta do cidaddo alemao que retirasse bens daquele
pais ou 0s mantivesse fora do seu territorio®

No ano de 1949, houve a publicacao da obra
intitulada White Collar Crime, fruto dos estudos de
Edwin Sutherland, os quais se iniciaram em 1939. Apos
analisar 70 das maiores empresas dos Estados Unidos,
dos ramos da manufatura, mineragdo e comércio,

ZMAZLOUM, Ali. Dos crimes contra o sistema financeiro nacional:
comentarios a Lei 7.492/86, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Célebre Editora, 2007, p. 16.

ZBSCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. Cit., p. 45.

¥’ SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. Cit,, p. 45.

S0 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do direito penal econdmico.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 184.

STSILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como
direito penal de perigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, loc.
cit.

$2 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
289.
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Sutherland conclui que pessoas ricas e bem-sucedidas
também cometiam crimes, mas eram liberadas em
razdo de um “filtro” existente no sistema de
persecucdo penal®.

0 foco dos estudos de Sutherland eram
comportamentos de empresarios que causavam
grandes prejuizos aos seus acionistas por meio de
fraudes financeiras; aos consumidores e concorrentes
a partir de roubo de segredos industriais, concorréncia
desleal, publicidade enganosa; e ao governo mediante
a pratica de fraudes fiscais e de corrupgdo de
funcionarios pUblicos. Dai a teoria da existéncia de uma
criminalidade diferenciada, os chamados White collar
crime. Crimes relacionados as atividades das
empresas®.

Em que pese a teoria de Sutherland tenha sido
alvo de diversas criticas negativas a época de sua
publicagdo, esta ndo passou despercebida, visto que
contribuiu para que a chamada criminalidade
econdmica se tornasse, até hoje, um dos temas
mais debatidos no dmbito das Ciéncias Criminais®.

Na década de 1970, a literatura criminoldgica
alema comegou a se dedicar as investigacoes
destinadas a compreensdo dos crimes econdmicos,
dado o surgimento de um forte movimento favoravel a
criminalizacao no d&mbito econdmico, o qual teve inicio
em 1972, durante o 49° Congresso de Juristas Alemaes
e, oficialmente, com a criacdao de uma Comissao de
Especialistas para a Luta contra a Delinquéncia
Econdmica. Fatores como as crescentes criticas ao
sistema econdmico anterior, repidio a conduta de
certas empresas, especialmente em matéria de meio
ambiente, e escandalos econdmicos favoreceram o
desenvolvimento de tal movimento®:

Além do que, influenciados pela teoria do
White Collar Crime, 0 alemao Klaus Tiedemann
e 0 norte-americano Mark Green realizam estudos
criminoldgicos mediante a aplicagao de questionarios
para cerca de 100 empresarios e, ao cabo, concluiram
que a pena privativa de liberdade seria a Gnica sangao
efetivamente temida pelos autores da criminalidade
econdmica, uma vez que pertencentes as classes mais
altas da sociedade, entendiam que esse tipo de punicao
ensejaria uma indesejavel estigmatizagdo, bem como a
perda da posicao social?.

% SUTHERLAND, Edwin Hardin. EL Delito de Cuello Blanco. White
Collar Crime. The Uncut Verson. Tradugdo Laura Belloqui. Bueno
Aires: Euros Editora S.R.L., 2009, p. 19.

S SUTHERLAND, Edwin Hardin. Op. Cit., p. 19-33.

35 FLORES, Marcelo Marcante. Op. Cit,, p. 241.

% TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y delito: introduccion al
Derecho Penal Econdmicoy de la Empresa. Barcelona: Ariel, 1985, pp.
26-21.

STVICENTE MARTINEZ, Rosério de. Las consecuencias juridicas en el
ambito de la delincuencia econdmica. Actualidad Penal, n. 1, 1997, p.
106.
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No ano 1977, alguns autores discutiram um
Projeto de Codigo Penal Alemao Alternativo, visando
tratar da tipificagao de condutas que atentam contraa
ordem econdmica. Nao obstante as criticas de forma
majoritaria pelos seguidores da escola de Frankfurt, a
discussdo ndo passou em branco, pois nos anos
seguintes o legislador alemao introduziu no StGB os
primeiros delitos econdmicos, crimes configurados
como varios tipos de perigo inspirados, em sua grande
parte, pelas diretrizes estabelecidas no projeto
alternativo®

Em 1980, influenciada pelo conhecimento e
experiéncia alemd, sobretudo em relagdo as propostas
desenvolvidas no Projeto de Cadigo Penal Alternativo,
a doutrina espanhola comegou a debater de lege
ferenda questdes relacionadas a criminalidade
econdmica, debates estes que culminam na publicacéo
do PLOCP de 1980%.

Em 1995, quando da aprovacdo de reformas
realizadas em seu Codigo Penal, a Espanha decidiu pela
manutencao de grupos de delitos econdmicos
ja previstos anteriormente na propria lei penal e em
leis especiais, bem como, decidiu por introduzir em seu
novo Codex um titulo proprio a regular a ordem
econdmica, sob a denominagdo de crimes
socioecondmicos, elegendo, assim, novas condutas
delitivas na seara econdmica®.

3 SECULO XXI

Em 2002, a promulgacdo da Lei SARBOX“
promoveu a maior reforma no mercado de capitais
americano desde a introducao de sua regulamentacao.

Referida lei tem como objetivo aperfeicoar 0s
controles financeiros das empresas e apresentar

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit, p. 7.

¥ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit., p. 77.
‘““MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit., p. 78.

“"A Lei Sarbanes-Oxley, de 30 de junho de 2002, assinada pelo
Senador Paul Sarbanes e pelo Deputado Michael Oxley, motivada por
escandalos financeiros corporativos, dentre eles o da Enron, que
acabou por afetar drasticamente a empresa de auditoria Arthur
Andersen, visa garantir a transparéncia na gestdo financeira das
organizagoes, credibilidade na contabilidade, auditoria e a
seguranga das informacgdes para que sejam realmente confiaveis,
evitando assim fraudes, fuga de investidores, etc. Esta lei pode ser
deduzida como uma Lei de Responsabilidade Fiscal Sarbanes-0xley.
Disponivel em: http://www.pwc.com.br. Acesso em: 17 de abr. de
2024

“2 Enron: Fraude contébil faz Estados Unidos apertarem cerco.
Disponivel em: https://valor.globo.com. Acesso em 18 de abr. de
2024. Ainda sobre o assunto: dentre os escandalos fraudulentos
cometidos pelas empresas envolvidas, destaca-se o caso da Enron.
A empresa comegou a atuar no mercado de commodities de gas
natural a partir de 1989. Em apenas 10 anos atuando nesse mercado,
ja detinha 25% do mercado de commodities de energia, com mais de
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eficiéncia na governanca corporativa. Tratou-se de uma
resposta do governo americano a uma Série de
escandalos ocorridos em grandes empresas  dos
Estados Unidos da América, como WorldCom e Enron,
entre outras. Tais empresas, apds ingressar no mercado
de capitais, incorrem na pratica de fraudes contabeis,
cujas consequéncias incidiram sobre a economia
americana e milhares de investidores, gerando uma
crise de confianga em niveis inéditos desde o crack da
bolsa de Nova lorque. Representou um impacto negativo
na economia americana, mediante registros de
demissao em massa e perdas no mercado financeiro,
bem como prejuizos irreparaveis a milhares de
investidores, 0s quais em muitos casos perderam todo o
patrimdnio que conseguiram acumular apds anos de
trabalho*

Em decorréncia dos fatos mencionados, a Lei
SARBOX foi promulgada com finalidade de recuperar a
confianca  dos investidores e evitar uma
descapitalizacdao das empresas americanas e, por
conseguinte, uma crise econdmica generalizada
naquele pais. Dividida em onze titulos, obriga as
empresas a reestruturarem processos para aumentar
0s controles, a seguranga e a transparéncia na
conducdo dos negdcios, na administragdo financeira,
nas escrituracdes contabeis e na gestdo e divulgagao
das informacdes. Além disso, previu como penalidades
pelo seu descumprimento, a aplicagdo de multas de até
USD 1.000.000 e/ou a reclusdo por até 10 anos. Quando o
descumprimento da lei se mostrar intencional
(normalmente com finalidades fraudulentas) a multa
pode ter aumento de até USD 5.000.000 e a reclusdo
pode chegar a 20 anos**

USD 100 bilhdes em ativos. Em 2000, apenas um ano antes de
deflagrado o0 escandalo das fraudes cometidas, suas aces
indicavam um crescimento de 1.700% desde sua primeira oferta,
comum indice P/L de aproximadamente USD 70, tendo atingido o seu
pico ao prego de USD 90 por agdo, porém algumas semanas ap6s o
inicio das investigagdes (10.12.2001), esta mesma agdo estava
quotada a USD 0,81. Nota-se aqui, que as perdas dos investidores foi
praticamente 100% do capital investido (99,1%). Verificou-se, ainda,
que empregados da empresa perderam cerca de USD 1,2 bilhdes em
fundos de aposentadoria. E aqueles ja aposentados perderam cerca
de USD 2,0 bilhdes em fundos de pensao. Percebeu-se que os crimes
cometidos pela Enron implicaram além de outras nuances, em um
cenario onde milhares de pessoas ficaram desempregadas e sem
qualquer patriménio, passando a viver a margem da sociedade, de
modo que foram estas as principias vitimas deste tipo de
criminalidade. FRAGOSO, Rodrigo. Caso em Analise ENRON
CORPORATION. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao
Getdlio Vargas, 2008, p. 58.

“ Fraudes contabeis e internas. Introducdo a Lei Sarbanes-0xley.
Disponivel em http://www.fraudes.org. Acesso em: 18 abr. 2024.
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No Brasil, a ordem econdmica e financeira foi
reconhecida como matéria constitucional, a partir da
promulgagdo da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988%“. E a partir da década de 90 se
assistiu a uma sistematica promulgacao de leis, as
quais criaram os chamados “crimes econdmicos” ou
“crimes empresariais"®.

& FENOMENO DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL - SILVA
SANCHEZ

Para Carlos Martinez-Bujan Peréz*, o direito
penal econdmico surgiu a partir do fendmeno da
expansao do direito penal, 0 qual promoveu a criagao
de novos delitos, em especial no ambito econdmico. Dai
que o catedratico se utiliza do trabalho publicado por
JesUs-Maria Silva Sanchez, qual seja, La expansion del
Derecho penal: aspectos de la politica criminal em las
sociedades postindustriales.

Destarte, é de se trazer a baila os elementos
centrais da referida obra.

Silva Sanchez' aponta como causas da
expansao do direito penal: (1) o surgimento de novos
interesses; (2) a efetiva aparicao de novos riscos; (3) a
institucionalizagdo da inseguranca; (4) a sensacgdo
social de inseguranga; (5) a configuragdo de uma
sociedade de sujeitos passivos; (6) a identificagdo de
uma maioria social como vitima de delitos; (6) o
descrédito das outras instancias de protecdo
normativa.

1. Quanto ao surgimento de novos interesses,
0 direito penal é um instrumento qualificado de
protecdo de bens juridicos particularmente
importantes. Sendo assim, resta provavel que a
expansao do direito penal obedece, pelo menos em
parte, ao aparecimento de novos bens juridicos, 0s
quais podem ser constituidos a partir de novos

“ Art. 170: a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade
privada; Il - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V
- defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao; VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIl -
busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo Gnico. E
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos pablicos,
salvo nos casos previstos em lei. Constituicdo da Repiblica
Federativa do  Brasii de  1988.  Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br. Acesso em: 18 abr. 2024.

%5 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance e prevengao a lavagem
de dinheiro: sobre os reflexos da Lei n° 12.683/2012 no mercado de
seguros. Revista de Estudos Criminais, n® 54, p. 167. Ademais, veja-
se a Lei n° 8137, de 1990. Esta disciplina delitos contra a ordem
econdmica, contra as relacées de consumo e contra a ordem

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

interesses ou de novas valoragoes de interesses
preexistentes®.

Ao analisar as causas que podem levar a
existéncia de novos bens juridico-penais, Silva
Sanchez “ ressalta que estas sdo, seguramente,
distintas. Por um lado, tais causas podem ser
consideradas conformagdo ou generalizagdo das
novas realidades, que antes nao existiam, ao menos,
nao com o mesmo efeito valorativo. Exemplo as
instituicdes econdmicas de crédito ou investimento.
Por outro lado, pode-se aludir a deterioragdo das
realidades tradicionalmente abundantes e que
hodiernamente comegam a se manifestar como bens
escassos. Desse modo, passa-se a atribuir a tais bens,
um valor ndo atribuido anteriormente, ao menos, ndo de
forma expressa. Exemplo o meio ambiente. E, em
terceiro lugar, hd de se contemplar o aumento
essencial de valores que surgem como resultado de
mudangas sociais e culturais, certas realidades que
sempre existiram, porém, sem denotar grande
notoriedade. Exemplo o patriménio histérico e
artistico.

2.No que serefere a efetiva apari¢do de novos
riscos, Silva Sanchez®® argumenta que em razao da
enorme difusdo do trabalho de Ulrich Beck, se tornou
comum caracterizar o modelo social pés-industrial,
presente até os dias de hoje, como sociedade de risco
(Risikogesellschaft).

A sociedade moderna aparece caracterizada,
basicamente, por um quadro econdmico que
rapidamente se altera e pelo surgimento de
extraordinarios  avangos  tecnoldgicos.  Essas
caracteristicas tém demonstrado grande capacidade
de promover impactos diretos no aumento do bem-
estar individual e proporcionar o dinamismo dos
fendbmenos econdmicos. Entretanto, ndo se deve
ignorar as suas consequéncias negativas®.

tributaria. Bens juridicos tutelados sdo livre concorréncia e livre
iniciativa, Interesses econdmicos ou sociais do consumidor e erario
publico. Protegdo da politica socioecondmica do Estado.
Justificativa para elaboracdo e promulgacdo diz respeito a
necessidade de disciplinar delitos contra a ordem econdmica;
delitos contra as relagdes de consumo; delitos contra a ordem
tributria; delitos de lavagem ou ocultagéo de bens. Lei n° 8078 de
1990. Disciplina delitos contra as relacdes de consumo. Bem juridico
protegido sdo as Relagdes de consumo. Lei n° 8176 de 1991.
Disciplina Delitos contra a ordem econdmica. Bem juridico
protegido sdo as fontes energéticas. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br. Acesso em: 18 de abr. de 2024.
“MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. Cit., p. 73.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del Derecho penal
aspectos de la politica criminal em las sociedades postindustriales.
Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2001, p. 26-61.

“ SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. Cit., p. 25.

“S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. Cit., p. 26.

0GILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Op. Cit., p. 27.

SBECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad.
Barcelona: Paidos Ibérica, 1998, p. 96.
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Dentre as possiveis consequéncias, destaca-
se que a configuracao dorisco de procedéncia humana,
como fendmeno social estrutural. Isto, pelo fato de que
grande parte das ameagas a que 0s cidaddos estao
expostos, sao provenientes precisamente de decisdes
que outros cidaddos adotam em termos de gestao

Dos avangos tecnoldgicos, tratam-se dos
riscos diretos para certa parcela dos cidaddos (como
consumidores,

usuarios, beneficiarios de servigos publicos,
etc.), que derivam de aplicagdes tecnoldgicas no
desenvolvimento da industria, da biologia, da genética,
da energia nuclear, da computacao, das comunicagdes
e assim por diante®.

3. Sobre a institucionalizacdo da inseguranga,
0 autor espanhol destaca que a sociedade po6s-
industrial transcendeu a sociedade de risco de
tecnologia; tornou- se uma sociedade com outros
personagens individualizados, que convergem em sua
caracterizacao como uma sociedade de inseguridade
objetiva. Isto equivale dizer que circunstancias como o
uso de meios tecnoldgicos, a comercializagdo de
produtos ou a utilizacdo de substancias cujos possiveis
efeitos prejudiciais nao sao conhecidos com seguranga
e, em qualquer caso, se manifestardo anos apés a
realizacdo da conduta, introduzem um
importante fator de incerteza na vida social®.

Tais afirmacfes sdo claramente percebidas
na leitura de Beck® quando este assevera que, em
todos os paises ricos e industriais do ocidente se
consolidou o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar
Social ap6s a Segunda Guerra Mundial, um avango da
individualizagdo na sociedade, cujos efeitos
mostraram ser dindmicos e de uma abrangéncia
desconhecida até entao.

Os individuos foram desprendidos de suas
condigdes de classe e da protegao familiar e foram
fortemente expostos aos seus proprios destinos
individuais, com todos Seus riscos, chances e
contradigdes. A individualizacdo passou a caminhar
concomitantemente com a  tendéncia  da
institucionalizagdo e padronizacao de condicées de
vida. Os individuos agora, livres, passam a ser
dependentes do mercado de trabalho e, com isso,
dependentes da formacgdo, qualificagdo, do
abastecimento para 0 consumo, das regras
socio-juridicas, do planejamento viario, da oferta de
bens de consumo, das possibilidades e tendéncias na
ciéncia. Em sintese, a libertacdo de classe e estamento
convergiram para novas dependéncias, que foram
institucionalizadas e padronizadas. Significaram o

reconhecimento de insegurancgas, incertezas e
consequéncias inesperadas de decisdes individuais e
institucionaishb.

4. A respeito do sentimento social de
inseguranca, para Silva Sanchez® mais importante do
que 0S aspectos objetivos, certamente é a dimensdo
subjetiva do modelo de configuragdes sociais. Deste
ponto de vista, a sociedade melhor pode ser definida
como a sociedade que tem a inseguranca sentida (ou
sociedade do medo). De fato, uma das caracteristicas
mais importantes das sociedades da era pds-industrial
¢ 0 sentimento geral de inseguranca.

Aqui o raciocinio utilizado também pode ser
encontrado nas teses defendidas por Beck.

A expressao sociedade de risco foi cunhada
pelo socidlogo alemdo, em 1986, apds o acidente
nuclear de Chernobyl, na Ucréania, para designar
tempos vividos nas chamadas sociedades modernas, a
partir da constatacao de que os perigos enfrentados
pela humanidade sdo resultado dos efeitos colaterais
da propria agdo humana, 0 que acaba por gerar uma
imprevisibilidade quanto as consequéncias das
medidas adotadas®.

A partir disso, o sociélogo alemao passou a
defender que a produgdo social de riqueza na
modernidade avancada vem acompanhada pela
producao social de riscos. Assim, os problemas e
conflitos de reparticdo social de caréncias, sao
substituidos por problemas e conflitos que surgem da
producao, defini¢do e reparti¢do dos riscos produzidos
de maneira tecnocientifica®.

Segundo Beck®, a sociedade de risco € um
sistema axioldgico de sociedade insegura. Seu objetivo
é que todos devem ser protegidos e sua forga motriz,
pode ser resumida ou expressa em uma frase: Tenho
medo! Esse tipo de sociedade marca uma época em que
a solidariedade surge por medo e se converte em uma
forca politica.

5. Em se tratando da configuragdo de uma
sociedade de sujeitos passivos, Silva Sanchez®
assevera que o Estado de bem-estar social se
configura cada vez mais como uma sociedade de
sujeitos passivos, no sentido mais amplo do termo.
Pensionistas, desempregados, destinatarios de
prestacfes puoblicas educativas, sanitarias, etc.
pessoas ou entidades subvencionadas se convertem
em cidadaos, eleitores por exceléncia.

Mais uma vez, percebem-se as influéncias de
Ulrich Becké1, uma vez que segundo ele, boa parte dos
riscos sao distribuidos de uma forma especifica para
certas camadas ou classes. A historia de partilha de
riscos mostra que eles seguem, como a riqueza, o

S2BECK, Ulrich. Op. Cit, p. 96.

%3G|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. Cit., p. 33.
S*BECK, Ulrich. Op. Cit,, p. 96.

SBECK, Ulrich. Op. Cit., p. 98-99.

% S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Op. Cit., p. 33.
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SBECK, Ulrich. Op. Cit., p. 11-14.

%8BECK, Ulrich. Op. Cit., p. 25.

BECK, Ulrich. Op. Cit., p. 55-56.

60 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Op. Cit., p. 42.
STBECK, Ulrich. Op. Cit., p. 55-56.
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esquema de classe, mas em sentido inverso, enquanto
0 acumulo de riquezas € para cima, ou Seja, para
aqueles que ja detém capital, os riscos se acumulam
para abaixo, em direcdo aqueles que sao menos
favorecidos economicamente. Portanto, 0s riscos
parecem fortalecer ao invés de suprimir sociedades
baseadas em classes. Frente a isso, 0S ricos podem
comprar seguranga e liberdade de riscos.

Nédo bastasse o acumulo de riscos voltado
para as classes menos favorecidas, as questdes
relacionadas a possiblidade e capacidade de se
enfrentar, evitar ou ainda compensar tais riscos,
também parecem estar distribuidas de maneira
desigual. Aqueles que dispdem de recursos
financeiros podem adotar praticas mais eficazes de
combate aos riscos, enquanto que aqueles que nao
estdo insertos nessa realidade, se tornam passivos
aos riscos e aos seus efeitos®.

6. Em relagdo identificacdo de uma maioria
social como vitima de delitos, Silva Sanchez® entende
que a expansao do direito penal se pautou nos
aspectos ja comentados, de modo que passou a
responder a um fendmeno generalizado de
identificagdo social com a vitima (sujeito passivo) do
delito e depois com o autor (sujeito ativo). Esse
fendmeno foi favorecido pela conjuntura analisada
anteriormente, ou seja, a configuragdo de uma
sociedade composta em sSua maioria por classes
passivas, pensionistas, consumidores, etc. Este marco
passou a produzir uma progressiva concepgao de um
direito penal subjetivo, a qual adverte que o0 jus
puniendi do Estado contra o desvalido delinquente se
passa por uma interpretacdo como “a espada da
sociedade contra a delinquéncia dos poderosos”. Isso
provocou, por conseguinte, uma transformagao
também no ambito do direito objetivo.

7. No que diz respeito ao descrédito das
outras instancias de protecdo, Silva Sanchez®
compreende que as causas, entao citadas, nao teriam
condicdes de explicar cabalmente o porqué do
aumento de demanda de protecdao por parte da
sociedade que se dirige precisamente ao direito penal.
Isso somente se justifica em face do descrédito das
outrasinstancias de protecdo—a ética social, o direito
civil e o direito administrativo.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, extraem-se as
seguintes conclusoes:

1. Em todo o percurso histdrico-politico do
direito penal econdmico ha um ponto de uniformidade,
0 qual seja, a necessidade de intervengao estatal na
ordem  econfmica.  Grupos  economicamente

$2BECK, Ulrich. Op. Cit., p. 55-56.
$SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Op. Cit., p. 52-53.
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dominantes tendem a se sentirem livres para adotar
condutas de seu

interesse, ainda que estas possam ser prejudiciais a
coletividade.

2. Diante da problematica que envolve a
necessidade de intervengdo estatal na esfera
econdmica e, por conseguinte, na necessidade de
controle de determinados fluxos econdmicos, a
aplicacdo coercitiva por meio da norma penal, diante do
que se denominou de direito penal econdmico, se
apresenta como uma solucao razodvel, porquanto a
legitimidade de tal direito advém do fato de que a ordem
econdmica, enquanto condicdo essencial ao
desenvolvimento do individuo, tem conformacao de
direito fundamental, alcada ao status de bem juridico
de dimensao constitucional.

3. A ordem econdmica, uma vez erigida a
programa constitucional, legitima o poder estatal a
regula-la.
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A concretizacdo dos objetivos do Estado Social e Democratico de Direito tem como
premissa a realizacao dos direitos fundamentais, necessitando da atuacao do poder
publico e, assim, da Administracdo Publica. Contudo, a atuacdo administrativa é
previamente delimitada pelas politicas pUblicas estabelecidas pelo Estado. Ou seja, as
politicas publicas englobam regras de decisao e distribuicdo de recursos dentro do
Estado, definindo as prioridades de atuacao do poder publico.
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Conseqguentemente, nasce a necessidade de um mecanismo de controle ex ante, com
a producao de um documento denominado de Avaliacado de Impacto, ferramenta de
tomada de decisdo, voltada a um juizo de antecipacdo de resultados, permitindo
conectar politicas pUblicas no ambiente de planejamento, verificando se os fins
desejados sao viaveis e estdo conectados aos instrumentos de sua execucgdo. Tal
analise é realizada antecipando riscos e averiguando se tais op¢coes vigoram em favor
dos objetivos do Estado, conforme art. 3° da CRFB, com suporte no art. 20, Paragrafo
Unico, da LINDB.

Palavras-chave: politicas publicas; direitos fundamentais; avaliacdo de impactos;
principios da prevencao e precaucgao.
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INTRODUGAO

A titulo de introdugdo para uma compreensao
das politicas publicas e da necessidade de Avaliagdo de
Impactos.

No ambito do Estado Democréatico de Direito,
com a conformacdo adotada pela Constituicdo da
Republica de 1988, a forma mais eficaz para a resolucdo
das crises que sao enfrentadas no campo de efetivacao
dos direitos fundamentais é a instrumentalizagdo e
aperfeicoamento das politicas publicas. No entanto,
para que tais planos de a¢ao do poder publico cumpram
seu desiderato, dentre tantos outros fatores é
necessario que ocorra 0 devido controle, seja pelos
agentes publicos, seja pela sociedade.

No cendrio nacional, constata-se que a atuagao
controladora acaba-se focando nos resultados de tais
politicas, limitando-se, diuturnamente, ao controle de
constitucionalidade das leis e de legalidade dos atos
administrativos inseridos no bojo da atuacdo do poder
publico.

0 problema que se apresenta nesta seara,
contudo, € o fato de que a auséncia de controle ex ante
poderd comprometer a qualidade da atuagdo estatal.
Seja na ineficiéncia das solucées encontradas pelo
poder publico para o atendimento das demandas em
concreto, seja na auséncia de um planejamento
adequado, que permita evitar consequéncias danosas, a
ndo utilizagdo de instrumentos juridicos que possam dar
concretude aos principios da precaucdo e da prevencao
aumenta significativamente o risco de falhas e
consequéncias indesejadas. Por tais razdes, a hipotese
adotada na presente pesquisa € a de que a avaliacdo ex
ante de politicas piblicas, também conhecida como
Avaliacdo de Impacto, podera contribuir para um
ambiente de maior eficacia da agdo estatal, colaborando
para evitar riscos e resultados que possam
comprometer a realizagao dos direitos fundamentais.

Partindo-se desta hipotese, importa delinear
que, no presente artigo, entende-se por politica pUblica
“um programa de a¢ao governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados (...) visando coordenar os meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.” (Bucci, 2013, p. 32). Trata-se de um
conjunto de agoes estatais coordenadas, que decorrem
de decisfes de determinada comunidade, partindo de
premissas juridicas e de carater reflexivo, sendo
estruturadas em volta do plangjamento, vinculando-se a
utilizagdo de instrumentos da Administragdo Piblica e a

L Quando se menciona o termo agenda, em relagdo as
politicas publicas, refere-se ao conjunto de temas que
possuem atencdo prioritaria dos agentes formuladores de
tais politicas. Trata-se, em suma, dos problemas
considerados prioritarios a serem enfrentados pelo poder

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

metas desejaveis, sobretudo voltadas a realizacao de
direitos fundamentais (Bitencourt; Reck, 2021).

Ainda em termos de consideracées gerais é
vital mencionar que a agenda'das politicas publicas esta
intrinsecamente ligada ao cumprimento dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro. Com isso,
apresentam-se como 0 meio pelo qual o Estado e a
sociedade  podem  concretizar a  promessa
constitucional de inclusdo social de forma continua
(Salgado, 2015).

A Constituicao da Republica possui uma agenda
pré-estabelecida, desde seu art. 3°, ao estabelecer que
sdo objetivos do Estado construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional,
erradicando a pobreza e a marginalizagdo. Impds, ainda,
o constituinte originario, o dever do Estado de reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos. Além desses, foram trazidos no texto outros
tantos outros dispositivos que impbem ao Estado
brasileiro tais programas de acGes em areas como a
salde, a educacao e a moradia, por exemplo.

Logo, por se referirem, as politicas piblicas, a
forma de enfretamento de problemas relacionados a
areas absolutamente sensiveis ao desenvolvimento e a
cidadania, é essencial que todas as instancias
institucionais  envolvidas em sua formulacao
evidenciem que a opcdo apresentada é admissivel — do
ponto de vista juridico. Também deve ser demonstrada
sua viabilidade em face da perspectiva do alcance dos
resultados esperados para atender a demanda objeto da
politica publica em especifico. Também devera ser
demonstrada sua eficiéncia, inclusive no que se refere
ao dispéndio de recursos puablicos.

Além disso, devem ser embasados os impactos
esperados, a partir de um juizo de evidéncias empiricas,
juntamente com o desenho de um plano para evidenciar
a forma como serdo enfrentados tais impactos.
Finalmente, é preciso que sejam justificadas as opgoes
tomadas como sendo as melhores para o atendimento
dos direitos fundamentais em concreto. Essas sao as
linhas mestras que norteiam a edicdo deste documento
denominado de Avaliagao de Impacto (o instrumento do
controle ex ante), que permitird, entdo, o controle prévio
a edicdo das politicas puablicas.

Este é o objeto de investigagdo da presente
pesquisa, que se utilizando do método hipotético-
dedutivo, embasando-se na analise de doutrina e
decisdes dos Tribunais Patrios, sera desenvolvido em 2
itens, a partir desta introdugao. No primeiro, buscar-se-
a tratar do estado da arte em relagdo ao instituto da

publico. Ver, nesse sentido, a obra de RECK, Janrié. O direito
das politicas pUblicas. Belo Horizonte: Forum, 2023, p. 36 e ss.
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avaliagdo ex ante Na sequéncia, procurar-se-a apontar
arelevancia dos principios da prevengdo e da precaugao,
no ambito da formulagdo de politicas publicas,
buscando-se demonstrar de que maneira a avaliagao ex
ante permite a densificagao de tais principios. Por fim,
no segundo item serdo trazidas ao debate a
possibilidade de nulidade dos atos administrativos em
que se consubstanciem as politicas pablicas em face
das previsdes da LINDB, permitindo-se, inclusive, a
judicializacao de tal tematica.

Pretende-se demonstrar, ao fim, que a agenda
administrativa do Brasil deve dar relevancia ao
planejamento e a analise dos impactos, que envolve a
estimativa dos efeitos, sendo eles diretos ou indiretos,
na formulagdo das politicas pUblicas, uma vez que essas
sdo consideradas programas essenciais do Estado
Constitucional. O principal objetivo é garantir, de forma
eficaz, mediante o uso do mecanismo de avaliacao ex
ante a realizacdo de prioridades definidas de forma
fundamentada, para assegurar a efetividade no
cumprimento dos compromissos constitucionais.

1A AVALIAGAO DE IMPACTO NO AMBITO DA FORMULACAO
DAS POLITICAS PUBLICAS

A avaliacdo ex ante em estudo na presente
investigacao, deverd estar inserida no ciclo das politicas
publicas. Neste sentido, tem-se que a criagdo de uma
politica pUblica se inicia com a identificacdo de um
problema que exige intervengdo estatal e com o
reconhecimento de tal relevancia pelos atores
competentes, em compatibilidade com os direitos
plasmados no ordenamento juridico (agenda). A partir
dai da-se a sua formulacdo, fase na qual serdo
elaboradas propostas para lidar com 0s problemas
identificados. Posteriormente, ocorre a tomada de
decisdo entre as diferentes alternativas apresentadas.’
Para informar os agentes sobre a melhor decisao a ser
tomada € que devera ser adotada a analise ex ante.

A analise ex ante, entdo, ocorrera mediante a
producao de ato administrativo denominado Avaliagdo
de Impacto, que consiste em avaliar a coeréncia dos
desafios identificados pelo Estado, juntamente com
suas prioridades e objetivos correspondentes
(EUROPEAN UNION, 2001).

Adotando-se como referencial a enunciagao de
Juarez Freitas entende-se por Avaliagdo de Impacto a
“estimativa dos efeitos diretos e colaterais das
providéncias de  regulacdo, formulagdo  ou
implementacao de politicas pablicas” (2015, p. 117).0

2 Apos esta fase, tem-se a implementacgao da politica pUblica
e posteriormente sua avaliagdo. Sobre o ciclo das politicas
publicas, ver RECK, ref.1,p. 99 e ss.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo et al. Marco Legal das
Agéncias Reguladoras na Visado Delas. Belo Horizonte: Forum,
2021
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foco principal de tal instituto é identificar os problemas
e demandas, prevendo-se 0S possiveis impactos das
decisoes, estimando-se os beneficios esperados e 0s
riscos envolvidos.

Insere-se, assim, na esfera da formulagdo das
politicas publicas e tal documento devera ser produzido
pelos setores técnicos de cada area referente ao objeto
dos programas de agdes em concreto.

Assim, a Avaliacdo de Impacto é crucial por
diferentes fatores, incluindo: (i) a possibilidade de
previsdo de resultados, que ira permitir um
planejamento mais eficaz por parte do gestor; (ii) o
estabelecimento de preferéncias, fazendo com que a
escolha entre diversas alternativas de instrumentos a
serem adotados possua uma justificativa para sua
selecdo embasada em critérios técnicos pré-
estabelecidos; (iii) a criagdo de uma etapa informativa,
integrando o ciclo de politicas publicas com carater
formal; (iv) a verificagdo de consisténcia e coeréncia,
garantindo que 0s programas associados consigam
atender os objetivos propostos; (v) a orientacdo de
decisGes eficazes, assegurando que 0S Tecursos
publicos sejam utilizados de maneira otimizada e, por
fim, (vi) por permitir a analise dos possiveis riscos e
resultados antes da implementacdo da politica publica,
garantindo que essa seja sustentavel.

Com a adogdo desse mecanismo, exige-se da
autoridade que elabora a politica publica o Onus
argumentativo de demonstrar, a partir de juizos
concretos e com base em evidéncias empiricas, que a
solucdo adotada é pertinente ao ordenamento juridico
interpretado sistematicamente e as consequéncias
concretas que serdo produzidas. Exige-se, portanto, que
seja realizada uma proje¢do, uma andlise de causa-
efeito que considere a relevancia politica, social e
econdmica das decisdes adotadas.?

A adocdo deste instrumento, de avaliagao ex
ante, implica em criar uma etapa informativa durante o
planejamento da politica publica, anterior a tomada de
decisdo, momento no qual os 6rgados técnicos envolvidos
na elaboragdo da politica em concreto deverdo produzir
0 documento denominado de Avaliacdo de Impacto.
Neste documento, entdo, deve-se verificar se 0s
resultados pretendidos sdo capazes e eficientes para
atender a demanda, incorporando um juizo preventivo a
partir de uma analise de sustentabilidade
multidimensional.*

Ao implementar a avaliagdo ex ante no
processo de formulacdo de uma politica pdblica, esta
funciona como uma metodologia de decisdo orientada
para o futuro. A Avaliagao de Impacto, assim, sera

“ Para o conceito de sustentabilidade multidimensional, ver a
obra de FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Direito ao futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2011.
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dividida em duas partes. Na primeira, antecipam-se 0s
resultados esperados pelos atores responsaveis pela
formulacdo das politicas puoblicas. Neste particular
deve-se demonstrar que o0s resultados estdo
conectados ao atendimento do problema que ensejou a
edicao da politica pUblica, bem como aos objetivos que
informam a atuagdo estatal. J4 na segunda parte, deve
ser estabelecida uma relacao de preferéncia entre as
opcdes possiveis, justificando a escolha da alternativa
considerada desejavel aluz do critério selecionado — que
sempre devera ser definido a partir da maxima
realizagdo dos direitos envolvidos na politica em
concreto.

E tudo isso permitindo-se, ainda, verificar a
consisténcia de uma politica e a coeréncia dos
programas a ela associados, inclusive em face das
demais politicas publicas em execucao. O fundamento
da analise ex ante, portanto, é orientar a decisdo para
que ela recaia sobre a alternativa mais efetiva, eficaz e
eficiente (IPEA, p.13).

Na elaboragdo de tal documento, destarte, 0s
problemas e as demandas deverdo ser identificados,
observando-se 0S objetivos, sujeitos, localizagao
territorial, metas e resultados esperados. Em face da
previsao de tais resultados, percebe-se que, apesar da
Avaliagao de Impacto ser um documento produzido na
fase de elaboragdo da politica pUblica, tal documento
torna-se uma referéncia obrigatdria para o seu controle
posteriorh. Este documento viabiliza analisar, a
posteriori, se as opcdes adotadas estdo compativeis
com 0S objetivos  buscados, avaliando-se,
constantemente, 0s impactos previstos e os resultados
almejados, em cotejo com as finalidades
constitucionais. Por tais razdes pode-se perceber que a
Avaliagdo de Impacto se apresenta como um guia a
orientar a acao dos controladores a posteriori.

Nesse particular a Avaliagdo de Impacto
assume demasiada importancia. Tem-se, com ela, a
delimitacdo dos objetivos que serao buscados com as
medidas adotadas, oferecendo, aos agentes,

5 Na doutrina tradicional, a Ultima fase do ciclo de politicas
publicas é a fase de avaliagdo. Conferir, sobre o tema na obra
de RECK, ref. 1, p.177.

¢ Sobre o histdrico de tais institutos na esfera internacional
indica-se a leitura de: WIENER, Jonathan B.; RIBEIRO, Daniel
L., Impact Assessment: Diffusion and Integration, in: BIGNAMI,
Francesca; ZARING, David (Orgs.), Comparative Law and
Regulation: Understanding the Global Regulatory Process,
[s.l]: Edward Elgar, 2016; DE FRANCESCO, Fabrizio,
Transnational Policy Innovation: The OECD and the Diffusion
of Regulatory Impact Analysis, [s.l]: ECPR Press, 2013;
LIVERMORE, Michael A.; REVESZ, Richard L. (Orgs.), The
Globalization of Cost-Benefit Analysis in Environmental
Policy, 1 edition. Oxford ; New York: Oxford University Press,
2013.

8 A titulo de ilustracdo, o PRO-REG, instituido através do
Decreto n.’ 6.062 de 16 de marco de 2007, é um
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controladores, as balizas que delimitardo o controle a
posteriori, contribuindo com a formacao de ambiente de
maior segurancajuridica ao gestor. Um ambiente em que
sera feita a avaliagdo de resultados em face do que 0
proprio gestor explicitou no momento de elaboragdo da
politica publica — e ndo com base no que 0 agente
controlador entenda por mais oportuno ou conveniente.

Como principal aspecto da Avaliacdo de
Impacto identifica-se a utilizagdo de técnicas para
quantificar e qualificar as alternativas viaveis, com o
objetivo de fornecer a tomada de decisao evidéncias
empiricas, permitindo que a escolha ostente cunho
técnico e se aproxime do resultado 6timo (Valente, 2013,
p. 29). Por esses motivos, a Avaliagao de Impacto pode
ser considerada como um instrumento capaz de garantir
0 estudo e a apreciacdo técnica de toda matéria, em um
ambiente de seguranca juridica, de proporcionalidade
em concreto, mediante motivagao qualificada.

A Avaliagdo de Impacto foi elaborada,
inicialmente, como requisito para autorizagoes relativas
a intervengdo no meio ambiente e como instrumento de
informagdo ao poder poblico no ambito da atividade
regulatoria. Com efeito, nos Estados Unidos da América
adota-se tal mecanismo, em ambas as areas, desde
meados de 1970.° A Avaliagao de Impacto atualmente é
adotada pela maior parte dos paises da Organizagao para
a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.

No Brasil, a Avaliagdo de Impacto Ambiental,
conhecida como AlA, foi criada como um dos elementos
da Politica Nacional do Meio Ambiente, editada pela Lei
n. 6.938, de 1981. Desde entdo, tornou-se obrigatdrio
realizar estudos prévios, embasados em critérios de
analise técnica, com a finalidade de trazer pardmetros
para o licenciamento ambiental em relagdo a atividades
interventoras no meio ambiente.

No ambiente regulatério, por outro lado, a
Avaliacao de Impacto foi adotada apenas no atual
século, pelas Agéncias Reguladoras® Talvez por esta
razao, foi no Marco Legal das Agéncias Reguladoras, a
Lei n.° 13.848, de 25 de junho de 2019,

fortalecimento da capacidade institucional para gestdo e
regulacdo, que ja fazia referéncia a analise de impacto
regulatério, motivo pelo qual as agéncias acabaram
reiterando essa pratica, ainda que de maneira ndo-vinculante
e meramente opinativa, nos termos utilizados na Agencia
Nacional de Aguas — ANA. Ja a Resolugdo normativa n°® 798,
da ANEEL, de 12 de dezembro de 2017: "Aprova a revisdo da
Norma de Organizagdo ANEEL n° 40, de 12 de marco de 2013,
que dispde sobre a realizagdo de Andlise de Impacto
Regulatorio (AIR) no &mbito da Agéncia. Art. 2° Para os efeitos
desta Norma, entende-se: | — Analise de Impacto Regulatério
(AIR) é o processo sistematico de andlise baseado em
evidéncias que busca avaliar, a partir da definicdo de um
problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas
de acao disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de
decisao;”
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em seu art. 6°7 que tal documento foi normatizado e
passa a ser obrigatério que a expedicdo dos atos
normativos seja precedida de analise de impacto
regulatorio, instrumento que serd elaborado com
informagoes e dados sobre 0s seus possiveis efeitos.
Logo ap6s a edicdo da Lei n. 13.848/2019 foi editada a Lei
n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que institui a
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica. Tal
legislagdo, em seu art. 5°, também prevé a exigéncia de
AIR sempre que houver proposta de edigdo ou alteragao
de atos normativos que sejam do interesse geral dos
agentes econdmicos ou dos usuarios de Servigos
prestados.”” Nesse caso, a lei estende a obrigagdo aos
6rgaos e entidades da Administragdo Piblica Federal e
impoe que tais atos devem conter informagGes e dados
sobre 0s efeitos dos regulamentos de maneira a ser
possivel verificar a razoabilidade de seu impacto
econdmico.

Em 30 de junho de 2020 foi editado Decreto n.
10.411, tratando da Analise de Impacto Regulatério no
ambito das duas legislages precitadas. De acordo com
referido Decreto, a Avaliagdo de Impacto Regulatorio é
um procedimento de avaliagao prévia a edigao dos atos
normativos que conterd informagdes e dados sobre 0s
seus provaveis efeitos, para verificar a razoabilidade do
impacto e subsidiar a tomada de decisdo.”

Reportando-se tal nogdo para o objeto de
estudo na presente investigagao, pode-se definir que a
analise de impacto apresenta-se como um mecanismo
de qualificacdo das medidas e atos produzidos na
elaboragdo das politicas publicas e, como visto
anteriormente, tem o condao de subsidiar as decistes,
visando o alcance dos melhores resultados possiveis,
permitindo, inclusive, “a mediagdo entre os diversos
interesses por vezes contrapostos de agentes
econdmicos, consumidores e cidaddos usuarios de
servicos publicos.” (Coutinho, 2014, p. 146).”

Tomando-se de empréstimo o instituto
regulado no dmbito das agéncias reguladoras, tem-se
que a utilizacdo da avaliagdo ex ante funciona, portanto,
como um mecanismo de autocontrole da atividade
discricionaria dos gestores publicos na formulagdo das
politicas pUblicas. Trata-se de um aperfeicoamento do
procedimento a ser adotado, que obrigatoriamente

7 Art. 6° A adocdo e as propostas de alteracdo de atos
normativos de interesse geral dos agentes econ6micos,
consumidores ou usuarios dos servigos prestados serao, nos
termos de regulamento, precedidas da realizagdo de Analise
de Impacto Regulatério (AIR), que conterd informagdes e
dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

0 Art. 5° As propostas de edigdo e de alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econémicos ou de
usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgao ou
entidade da administragdo puUblica federal, incluidas as
autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da
realizacdo de analise de impacto regulatério, que contera
informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
econdmico.
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vincula os gestores ao mundo dos fatos. Torna possivel,
ainda, através de uma motivacao adequada, verificar

qual a decisdo & mais necessaria, a mais pertinente,
considerando as alternativas possiveis, em face de suas
consequéncias concretas.”®

Em termos praticos, pode-se afirmar que hd um
aperfeicoamento, ou ainda, a aplicacdo concreta do
controle da discricionariedade técnica (Zancaner,
2017)." Este controle deve balizar-se pela analise das
opcdes postas no caso concreto, para que 0s atores
responsaveis pela formulacdo da politica publica
possam realizar a melhor escolha. E a escolha mais
vantajosa sera aquela que alcangar os resultados mais
sustentaveis, tanto na esfera social, quanto econémica,
quanto ambiental.

Como ndo houve, ainda, a regulamentagao para
padronizar a edi¢do de tal documento de Avaliagdo de
Impacto no mbito das politicas publicas, toma-se de
empréstimo o procedimento adotado nas “Diretriz
Gerais da anélise do Impacto regulatorio™®

Em tal normativa, tem-se a previsdao de 3
etapas. Na primeira, de analise e definigdo do problema,
deverdo ser colhidas informacdes de maneira a
compreender as dificuldades que estdo sendo
enfrentadas em concreto, buscando suas causas e
consequéncias. Devem ser identificados 0s objetivos
pretendidos com a politica a ser implementada e os
riscos envolvidos em sua adogao.

Nesta fase deverao ser viabilizados
instrumentos de participagao popular, de maneira a que
a sociedade possa ser ouvida quanto as suas reais
necessidades, participando, inclusive, das sugestdes de
enfrentamento do problema objeto da politica pablica.
Em geral esta participagdo ocorre mediante audiéncias
e consultas poblicas.'

Na sequéncia deve ser averiguada, pela equipe
técnica responsavel, a fundamentacao legal que gravita
em torno da tematica. A partir dai torna-se possivel a
identificacao das opcdes a serem adotadas, fase em que
serdo mapeadas diversas solugdes possiveis para
resolver o problema identificado.

Finalmente, a equipe técnica devera realizar a
comparagao entre as opgdes possiveis,

Art. 2° 1, do Decreto n. 10.411/2020.

2 Ainda que tal reflexdo tenha sido feita em referéncia a
regulacao, tem-se que pode ser aplicada corretamente em
relacao as politicas publicas.

3 Sobre a andlise consequencialista do Direito ver,
especialmente, POSNER, 2009 e POSNER, 2007 e, ainda,
POGREBINSCH]I, 2008.

“No mesmo sentido, Flavio José ROMAN, 2017.

15 Disponivel em https://www.gov.br/casacivil/pt-
br/centrais-de-conteudo/downloads/diretrizes-gerais-e-
guia-orientativo_final_27-09-2018.pdf/view. Acesso em 05 de
nov 2019

1> Sobre a participagdo popular, conferir a obra de RECK, ref. 1,
p.191
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momento em que serao avaliados os reflexos das varias
alternativas visando a escolha da solugdo mais
adequada, eficaz e sustentavel para o atingimento do
objetivo pretendido.

Posteriormente, devem ser examinados 0S
possiveis impactos da adogdo da politica publica,
prevendo-se e avaliando-se 0s riscos na adogdo da
solucao sugerida.

Também deverd ser prevista a sua forma de
acompanhamento, de controle e fiscalizagdo dos
resultados almejados.

Com tal procedimento espera-se que a
Avaliacdo de Impacto forneca um progndstico da
situacao, servindo como baliza a direcionar as solugoes
e as eventuais consequéncias da adogdo da politica
publica, com o desenho que Lhe foi dado.

Por certo, ndo se podera admitir que a Avaliacao
de Impacto vinculara a tomada de decisdo. Aqui, pelo
principio da deferéncia ao agente publico competente,
ndo se pode esvaziar 0 espago de decisdo politica e, por
isso, € possivel admitir que o gestor podera decidir (i)
pela adogdo da alternativa ou da combinacao de
alternativas sugerida no documento de Avaliagdo de
Impacto ou (ii) pela necessidade de complementacgao do
referido documento, ou, ainda, (iii) pela adogdo de
alternativa contraria aquela sugerida pelos setores
técnicos.

Porém, a analise sistematica do ordenamento
vigente impGe que, em sendo afastadas as sugestoes
trazidas pela equipe técnica, embasadas em juizo de
evidéncia empirica, 0 6nus argumentativo do gestor sera
0 de demonstrar 0 motivo pela qual a sugestao por ele
adotada € melhor, ou mais adequada ao atendimento do
interesse publico. Esta é a interpretacao que decorre do
art. 20, Paragrafo Unico, da LINDB, que sera objeto do
proximo item deste estudo.

Antes, todavia, cabe uma breve referéncia aos
principios da precaucdo e da prevencdo, que ocupam
lugar de destaque na Avaliagdo de Impactos das
politicas publicas.

Com efeito, os atores responsaveis pela
formulacdo das politicas pUblicas utilizar-se-o do
mecanismo da Avaliagdo de Impacto para dar
concretude ao dever de prevengao e precaugao, atuando
previamente para evitar danos sociais, econdmicos e
ambientais em decorréncia da adocdo de suas
determinagdes (Freitas, 2011, p. 310). Afinal, “ndo podem
superestimar, nem subestimar os riscos reais, vedados
os retrocessos” (Freitas, 2011, p. 269).

Tomando-se por simetria as prescricoes do
referido Decreto n. 10.411/2020, tem-se a referéncia
expressa a tais principios ao se estabelecer a

7 Art. 2°, IV, do Decreto n. 10.411/2020.

'8 Sobre o tema, conferir a obra de GREY, Natalia de Campos.
A boa administragdo pUblica na protecdo da fauna:
considerados os principios da prevencao e da precaucao e o
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obrigatoriedade de que os entes observem a estimativa
de custos diretos e indiretos que possam a ser sofridos
ou custeados pelos agentes econdmicos e pelos

cidaddos usudrios dos servicos publicos e atividades
econdmicas reguladas.”

Adaptando-se tais prescricdes as politicas
plblicas, tem-se que a equipe técnica, ao elaborar o
documento de Avaliacdo de Impacto devera prever 0s
custos diretos e indiretos, assim como 0S riscos que
poderdo advir da adogao de uma ou outra opcao adotada.
Ou seja, conforme mencionado anteriormente, a analise
de impacto tem por objetivo adotar medidas
antecipatdrias com intuito de prever riscos, além de
analisar se determinada politica pdblica é consistente e
seus programas relacionados sao efetivamente coesos.

A distingdo entre os principios da prevengao e
da precaugao reside no fato de que o primeiro deles
parte da Otica de experiéncias anteriores, que
possibilitam tracar uma relacdo de causalidade entre a
acao a ser executada e os resultados adversos. Neste, 0s
riscos ja sao conhecidos e podem ser previstos com base
em dados empiricos. Por outro lado, 0 segundo atua sob
a perspectiva da incerteza, com riscos em abstrato.”®
(Grey, 2013)

Evidencia-se também que a auséncia de dados
prévios sobre um risco em potencial ndo significa que
ele ndo exista, que ndo oferega aos cidadados, a esfera
econdmica ou ao meio ambiente uma probabilidade de
que existam danos ou perdas. Por isso, a analise de
impacto devera considerar ndo apenas a existéncia de
um perigo (algo certo e provéavel), mas também a sua
eventualidade, expondo o0s interessados as suas
consequéncias potenciais.

Por isso, faz-se necessario que a Avaliagdo de
Impacto ofereca informagoes suficientes para que a
tomada de decisdes estratégicas possa estar embasada,
igualmente, nas medidas de prevencao que deverao ser
adotadas.

De igual forma, o conjunto de escolhas do
gestor, fundamentadas na Avaliagdo de Impacto, devera
avaliar igualmente as atividades para as quais ndo ha
conhecimento cientifico acerca dos riscos, adotando-se
medidas de precaugao (Bottini, 2006).

Na seara da Administracdo Publica deve-se
reconhecer o dever de evitar, Seja por acao ou omissao,
quaisquer fatos que possam resultar em impactos
presumivelmente adversos. Portanto, existe a obrigagao
de prevenir atividades potencialmente prejudiciais,
medidas preventivas que devem ser adotadas com base
em um julgamento de probabilidade em relagao ao

dever de motivagao dos atos administrativos. Revista de
Direito Administrativo, v. 262, p. 179-198, Rio de Janeiro: FGV,
2013.
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risco envolvido. Também se faz necessaria a tomada de
medidas proporcionais e previamente antecipadas,
mesmo quando ha incerteza acerca da produgao de
danos temidos.

De maneira crucial, é fundamental que o0s
principios da prevencdo e precau¢ao sejam incorporados
na formulagdo e implementacdo de politicas publicas.
Com a aplicagdo desses principios, exige-se dos
responsaveis pela formulagdo das politicas publicas
uma acao cautelosa. O objetivo é evitar danos graves e
potencialmente permanentes a sociedade. Estes sdo, em
Oltima analise, 0s propositos almejados com a adogao do
controle prévio das politicas puoblicas, foco desta
investigacao.

A aplicagdo do principio da prevencdo e
precaucao na analise de politicas pablicas, portanto,
permite antecipar os possiveis efeitos negativos a longo
prazo, requerendo uma abordagem baseada em
evidéncias, que permita identificar e mitigar os riscos
antes que se tornem problemas irreversiveis.

Afinal, como bem ressalta Juarez Freitas, é
preciso ultrapassar a incorreta compreensao de que “as
politicas publicas seriam essencialmente programas de
governo, implementaveis sem o estudo cientifico acerca
de antecipaveis efeitos diretos e obliquos (sociais,
ambientais e econdmicos).” Ao contrério, deverdo ser
“balanceando critérios e comparando custos e
beneficios (de agir ou de ndo agir), na perspectiva de uma
motivacao racional (consistente e congruente) das
escolhas efetuadas, ao oposto dos que apostam no
dominio irremedidvel do irracionalismo politico.”
(Freitas, 2015, p. 116).

A Analise de Impacto proporciona, entdo, uma
abordagem sistematica para a tomada de decisdes,
sendo baseada em evidéncias empiricas e técnicas,
ajudando ndo apenas a prever 0s possiveis efeitos das
politicas, mas também a avaliar sua eficécia e eficiéncia,
antes de ocorrer a sua implementacao.

Além disso, a Avaliacdo de Impacto permite
fornecer balizas para o gestor tomar a melhor deciséo
também em face do principio da eficiéncia.

Ndo é novidade sustentar que as politicas
piblicas devem ser orientadas por tal principio,
buscando o melhor aproveitamento dos recursos
estatais. Por certo, ndo se adota no presente estudo uma
analise economicista, ndo se admitindo que sua
incidéncia sera definida apenas pela relagdo menor
custo financeiro, maior beneficio. Pautando-se nas
licdes de Emerson Gabardo, tem-se que a eficiéncia
vincula o administrador na procura pelo melhor

' Para termos de entendimento, deve-se analisar a obra de
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: Administragao
Publica, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento. 1. ed.
Curitiba: Ithala, 2019.
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aproveitamento estatal, pautada por uma prospeccao
pelo 6timo, “entendido no sentido mais abrangente
possivel, de forma a representar um ideal de
qualificagdo estrutural e funcional” (Gabardo, 2002, p.

100). E por ideal de qualificagao pode-se adotar a analise
pautada pela busca pelo desenvolvimento em suas
moltiplas dimensdes.”

Partindo-se dessa delimitagdo tem-se que 0
documento de Avaliagao de Impacto, ao estabelecer um
comparativo entre as solugdes possiveis a serem
adotadas no dmbito de uma politica pablica, permite que
a decisao tomada seja aquela apta a produzir o melhor
resultado, o fim 6timo capaz de realizar de maneira mais
ampla e universal 0s compromissos constitucionais.

Justifica-se, assim, a relevancia de tal
documento para incrementar a qualidade das decisoes
tomadas no bojo da formulacao das politicas publicas.
Porém, nesta seara ndo parece ser suficiente
demonstrar ao gestor que é recomendavel a adogao de
um estudo/técnico a embasar a edicdo de uma politica
piblica. E preciso avancar e demonstrar que,
juridicamente, a auséncia da Avaliacdo de Impacto, nos
moldes aqui delineados, vicia a politica pablica, tornando
ilegais os atos administrativos dela decorrentes, por
descumprimento expresso das prescrigoes do art. 20,
Paragrafo Unico, da LINDB, matéria que se enfrenta no
préximo topico.

2 A FUNpAMENTACAO LEGAL PARA A EXIGENCIA DA
AVALIACAO DE IMPACTO COMO DOCUMENTO
OBRIGATORIO NA  FORMULACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: 0 ART. 20, PARAGRAFO UNICO, DA LINDB

Aedigao da LINDB (Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro), consubstanciada na Lei n. 13.655,
editada em 25 de abril de 2018, inaugura um novo
paradigma hermenéutico no Direito Publico Nacional.
Com efeito, tal lei, ao repaginar a antiga Lei de
Introdugdo ao Cadigo Civil, retratando uma maior aposta
em instrumentos eficazes de gestdo e controle, na
busca do aprimoramento da gestao piblica®, em prol da
boa administragdo?.

Tais desideratos parecem mais proximos de ser
alcancados mediante dispositivos que impdem limites e
onus aos agentes administrativos, notadamente no que
se refere a fundamentagdo de suas decisdes, que
deverdo ser editadas em respeito a legislacdo, mas
também conectadas ao chamado “Direito real"”

20 MORAIS, Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. A nova LINDB e
os problemas da argumentagdo consequencialista. In:
Revista Juridica, Curitiba, v. 4, n. 53, p. 497-523, 2018.

21 Freitas, Juarez. Sustentatibilidade. Direito ao futuro. Belo
Horizonte: Férum. 2016.

22 Morais, Fausto Santos de; Zolet, Lucas. Op. cit., p. 512.
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Permite-se, assim, uma maior sindicabilidade das
decisdes fundadas em juizos discricionarios.

A partir de tais consideragdes compreende-se
0 motivo pelo qual é este o dispositivo que pode ser
utilizado como fundamento para exigir-se do gestor
pubico a elaboracao da Avaliacdo de Impacto.

0 art. 20, da LINDB, como se observa, impde 0
afastamento das decisdes lastreadas em opinioes ou
anseios dos julgadores, na medida em que determina a
atengdo ndo sO aos pressupostos do julgamento —
adequacdo juridica dos fundamentos -, como na
efetivacdo do resultado, com vistas a exequibilidade.

Nessa seara, despontam as previsdes do art. 20,
e seu paragrafo Onico:

Art.  20. Nas  esferas
administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos
abstratos sem que sejam
consideradas as
consequéncias praticas da
decisao.

Paragrafo Unico. A motivagdo
demonstrara a necessidade e
a adequagdo da medida
imposta ou da invalidacao de
ato, contrato, ajuste, processo
oU norma administrativa,
inclusive em face das
possiveis alternativas.

Nos termos do referido dispositivo, entao,
impde-se que a autoridade que decide atenda o 6nus
argumentativo que possa demonstrar, a partir de juizos
concretos, que a solucdo adotada é pertinente (i) ao
ordenamento juridico interpretado sistematicamente e
(i) as consequéncias concretas que serdo produzidas?.
Exige-se, portanto, do agente, que se realize uma
projecdo, uma analise de causa-efeito que considere a
relevancia politica, social econdmica e ambiental em
face das serem decisées adotadas?.

Os autores que tratam do tema, em sua maioria,
preocupam-se em afirmar que, apesar do teor do texto
normativo, ndo se estd admitindo a teoria
consequencialista do Direito, fundada na doutrina de
Posner, por exemplo®. Sustentam que ndo had que se
admitir o abandono dos referenciais normativos nas
solucoes propostas, mas tdo somente buscar-se um
devido processo legal decisorio, interessado nos fatos,

23 Justen Filho, Margal. Op. cit,, p. 29.

24 Justen Filho, Margal. Op. cit., p. 20.

25 POSNER, Richard. Perspectivas filoséficas e econémicas.
Para além do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 e
POSNER, Richard. A abordagem economica do Direito.
Problemas da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007 e, ainda, POGREBINSCH, Thamy. A Normatividade dos
Fatos, as Consequéncias Politicas das Decisdes Judiciais e o
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em que Seja possivel, através da motivacao, verificar se
a decisdo foi necessaria, se foi a mais adequada,
considerando as alternativas possiveis, em face de suas
consequéncias concretas. Como advertem Floriano de

Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, exige-
se do agente uma motivagdo que vai além do art. 50, da
Lei n. 9.784/99, com o objetivo de permitir o controle de
tais decisfes26. £ a exigéncia, portanto, de uma rigorosa
justificacdo, que impde demonstrar que 0 ato
administrativo é adequado inclusive diante de
alternativas.

Busca-se, assim, o0 equilibrio entre
fundamentacdo adequada e resultado pratico das
decisdes. Esta é a esséncia do art. 20, Paragrafo Onico,
da LINDB. Tal dispositivo diz respeito ndo s6 a
fundamentacao da decisdo, mas também impde que se
atente para as suas consequéncias praticas.

Reportando-se tal normativa para o ambito da
formulacdo de politicas puoblicas tem-se, entdo, a
obrigagdo legal que importa na producao da Avaliacao de
Impacto como fundamento da decisdo do agente
competente.

A sua ndo observancia macula de validade a
edicdo dos atos administrativos na seara das politicas
pablicas ensejando a declaragdo de sua nulidade, sejana
esfera da propria Administragdo Piblica, seja no ambito
do controle jurisdicional.”

CONSIDERAGOES FINAIS: 0 CONTROLE E A DEFERENCIA A
GESTOR PUBLICO NA FORMULAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

0 reconhecimento da necessidade de um
controle ex ante de politicas publicas, consubstanciado
no documento Avaliagao de Impacto, € consequéncia da
compreensao de que o administrador, ainda, que tenha
reconhecida a deferéncia para a escolha dos meios de
realizagdo dos direitos fundamentais, no exercicio da
funcdo publica, deverd fazé-lo de forma justificada,
apreciando ndo s¢ as circunstancias concretas que
impde a construgdo da politica pdblica, mas também as
diversas possiblidades que se apresentam. Devera além
disso considerar as consequéncias praticas da decisdo a
ser tomada, bem como devera ponderar sobre oS riscos
envolvidos nas solugdes propostas.

Tais balizadas ndo s6 limitam o juizo de
discricionaridade do administrador, mas também
funcionam como limite ao agente controlador.

Pragmatismo do Supremo Tribunal Federal (Comentérios a
ADI 2240-7/BA). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 247, p. 181-193, 2008.

26 Marques Neto, Floriano de Azevedo; Freitas, Rafael Véras
de. Op. cit.

27 Sobre a nulidade dos atos administrativos ver a obra
clédssica de MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 36. ed., Sdo Paulo, 2023, p. 350 e ss.

AGO-SET/2024

174




GRALHA

Com efeito, 0 documento Avaliagdo de Impacto fornece
0s parametros para a realizagao do controle, inclusive o
controle de resultados.

Em face da incidéncia do art. 20, Paragrafo
Onico, da LINDB, pode-se sustentar, inclusive, que uma

politica pablica que se consubstancie em atos que nao
foram apreciados em um documento de Avaliagdo de
Impacto tem maculada sua validade, ensejando
inclusive o controle judicial.

Assim, com a adogcdo da avaliagdo ex ante
espera-se uma maior abrangéncia no que se refere ao
controle de politicas publicas, sem trazer
engessamento a  gestdo, mas  delimitando
reponsabilidades. Com efeito, o Estado Democratico de
Direito impde que, diante de uma necessidade pUblica, a
sociedade possa estar ciente de (i) quais sdo as escolhas
politicas; (i) quais sdo os instrumentos escolhidos para
a efetivagdo de tais escolhas; (iii) quais sdo os
resultados esperados; (iv) porque foram escolhidas
essas e ndo outras opgdes e (v) se tais resultados
estardo  vinculados com 0 paradigma da
sustentabilidade multidimensional.

Tais diretrizes, a partir do enfoque adotado na
presente investigacao pesquisa, permitirdo a edigao de
politicas  publicas  eficientes e  sustentaveis,
direcionadas a compatibilizar a atuagdo do Estado com
0s objetivos tragados na Constituicdo da Republica e
com os direitos fundamentais.
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eleitoral, por si s6, ndo foi capaz de resolver até o presente momento. Em que pese o
historico legislativo e jurisprudencial demonstre um efetivo avango no compromisso
com uma maior presenca feminina nos espacos pUblicos, a auséncia de democracia
intrapartidaria faz com que as alteracdes legislativas e decisdes judiciais ndo sejam
suficientes para permitir que haja um efetivo reflexo do niUmero de mulheres no
eleitorado e na populacdo nos cargos eletivos. O grande nOUmero de cassagoes
envolvendo fraude a cota de género por parte da justica eleitoral denota, contudo, a
necessidade de um maior respeito ao cumprimento da norma por parte dos partidos
politicos.
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Contudo, em que pese o caminhar no sentido de exigir um maior compromisso das
agremiagoes em prol da participacao efetiva das mulheres na politica, projetos de lei
tramitam em sentido contrario, demonstrando que se trata de um desafio ainda
bastante complexo e ndo completamente harmonico.

Palavras-chave: fraude a cota de género; acdes afirmativas; democracia
intrapartidaria.
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INTRODUCAO

A'ministra do Tribunal Superior Eleitoral Edilene
Lobo, ao realizar uma palestra no Congresso da
Magistratura Mineira de 2023, abordou a problematica
guanto a baixa participacao feminina na politica, tendo
explicitado que a “democracia sem mulher ndo &
democraciai”, sendo que o combate a baixa
representatividade das mulheres deve ser promovido,
“para que a Constituicao brasileira ndo seja um quadro
na parede da memoria”.

ISso porque, em que pese o texto constitucional
preveja em seu Art. 5° a igualdade entre homens e
mulheres em todos os seus direitos e obrigagoes, na
pratica, é possivel observar uma grande desigualdade
entre esses pares, em especial no setor politico.

Segundo o Portal de Dados Abertos do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), as mulheres constituem em
2024 cerca de 52% do eleitorado brasileiro -
aproximadamente 76,5 milhdes possuem cadastro na
Justica Eleitoral -, porém, o indice de cadeiras no Poder
Executivo ndo ultrapassa a marca de 10%. Em relagdo a
esfera municipal, o TSE aponta que nas eleicdes
municipais ocorridas em 2020, cerca de 651 prefeitas
(12,1%) foram eleitas, ao passo que 4.750 (87,9%) homens
assumiram o posto de Chefe do Executivo Municipal.

Essa baixa representacdo feminina na esfera
politica, contudo, ndo deve ser justificada por uma falta
de interesse em participar ativamente nesses assuntos.
Pelo contrario, uma vez que os dados do Tribunal
Superior ~ Eleitoral ~ também indicam que
aproximadamente 45% dos filiados a partidos politicos
sdo do género feminino.

Com isso, qualquer afirmacao atribuindo a baixa
representatividade feminina na esfera piblica a uma
falta de interesse € equivocada. Nesse sentido,
pesquisadores politicos defendem que essa exclusdo
das mulheres na vida politica se da, sobretudo, pelo forte
patriarcado que marcou a historia do Brasil, em que 0
homem sempre foi visto como 0 sujeito que possuia
qualificagdo para exercer a vida publica, enquanto a
mulher era a responsavel por cuidar de seu lar e criagdo
dos filhos (Salgado, Guimaraes, Monte Alto, 2015, p. 157).

Sendo assim, pode-se afirmar que a sub-
representacao feminina na politica constitui um mero
reflexo do contexto histérico brasileiro (e mundial),
marcado pelo pensamento de que 0S homens seriam 0
verdadeiros responsaveis pelo comando politico, social
e econdmico.

Partindo dessa premissa, no Brasil, apenas em
1932, por meio da promulgacgao do Codigo Eleitoral, é que

Lein®9.100, de 29 de setembro de 1995 (Diario Oficial da Uniao
de 02/10/1995)

Artigo 11. Cada partido ou coligagdo poderd registrar
candidatos para a Camara Municipal até cento e vinte por
cento do nUmero de lugares a preencher.
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0 sufragio feminino foi conquistado em @mbito nacional,
ainda que facultativo, vindo a ser proibido novamente
com a criagao do Estado Novo pela ditadura, em 1937. A
Constituicao de 1946 tornou obrigatdrio o voto para
ambos 0s sexos, conquista que, segundo Alice Bianchini,
Silvia Chakian, Mariana Bazzo e Leticia Garcia deve ser
vista com ressalvas, ja que embora louvavel era dada
apenas aos alfabetizados, tornando-se elitista a medida
em que a maior parte das mulheres ndo era alfabetizada,
vindo a ser superada apenas em 1985 com a extensao do
direito ao voto também aos analfabetos (Bianchini, 2024,
p.;3). Porém, apenas a expressa permissao das mulheres
de votarem nao foi suficiente para superar a exclusao
que elas sofriam da vida politica, sendo que “esse direito
se constituiu como uma condicdo necessaria, mas nao
suficiente para garantir o exercicio pleno dos direitos
politicos das mulheres” (Espino, 2010, p. 19).

Dessa forma, sera objeto de analise no presente
artigo a evolugdo legislativa e normativa em prol de uma
maior participacdo feminina na politica, a atuagdo das
agremiagOes  partidarias quanto as  previsées
legislativas que buscam combater essa sub-
representacdo, bem como a sua direta relacdo com o
grande nomero de cassagdes de mandatos politicos nos
ultimos anos. Por fim, serd abordado ainda as novas
disposicdes legislativas sobre o tema, as quais serdao
aplicadas a partir das Eleigdes de 2024.

1 0 HISTORICO DA LEGIS_LA(,‘T\O ELEITORAL EM PROL DE
UMA MAIOR PARTICIPACAO FEMININA NA POLITICA.

A partir do Art. 11, §3° da Lei n® 9.100/951, o pais
adotou o sistema de cotas de sexo para reduzir a
desigualdade entre homens e mulheres na politica, por
meio da previsao de que "vinte por cento, no minimo, das
vagas de cada partido ou coligagdo deverdao ser
preenchidas por candidaturas de mulheres” (Gomes,
2018, p. 416).

Contudo, além do fato de o texto prever que as
cotas seriam adotadas apenas na esfera municipal, a
norma ainda dispunha que o0s lugares ocupados
aumentariam de 100% para 120%, com apenas 20% de
reserva as mulheres, o que, na pratica, representou uma
previsao legislativa totalmente ineficaz.

83° Vinte por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou
coligacdo deverao ser preenchidas por candidaturas de
mulheres.

84° Em todos os célculos, serd sempre desprezada a fragao,
se inferior a meio, e igualada a um, se igual ou superior.
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Com isso, no ano seguinte, a promulgagao da Lei
n® 9.504/972 realizou uma nova alteragdo, passando
aprever que a porcentagem minima seria 30%,
excluindo-se ainda a palavra “mulheres”, de modo que
essareserva legal promovida pelas agremiagdes poderia
ser feitaa qualquer um dos sexos, ainda que se saiba que
0 sexo minorizado é o feminino. Ampliou-se, ainda, a sua
aplicagdo as eleigdes proporcionais, estaduais e
federais (Gomes, 2018, p. 416).

Porém, em referido normativo dispositivo, ndo
foi observada uma obrigatoriedade em  seu
cumprimento, tendo em vista que a sua redacao era
composta pelas palavras “devera reservar”. Dessa
forma, na pratica, as agremiagdes partidarias deixavam
de apresentar uma parcela de suas candidaturas,
deixando-as reservadas para mulheres, ainda que
nenhuma fosse registrada. Em outras palavras, se ao
partido politico era permitida a apresentagdo de 10
candidaturas, estes apresentavam somente 7 homens,
reservando as 3 vagas remanescentes, deixando de
apresentar mulheres como candidatas.

Diante desse quadro de flagrante ineficiéncia
para com o objetivo da norma que era justamente o de
aumentar a participagao feminina na politica, doze anos
ap6s sua promulgacao, a Lei n°® 12.034/20093 alterou o
Art. 10, §3° da Lei das Eleigdes, reforgando-se a tese de
que o calculo de 30% deve ser promovido com base nas

candidaturas efetivamente registradas, concedendo as
cotas o seu carater obrigatorio. A partir disso, 0s
partidos politicos ndo possuiam mais a liberdade de, no
exemplo dado, apresentar 7 candidatos e renunciar as
outras 3 vagas, pois a reserva de género deveria ser
realizada em relagdo as candidaturas efetivamente

registradas. A legislagdo passou a  prever
expressamente que cada partido ou coligagdo deveria
preencher o minimo de 30 e o maximo de 70 porcento das
vagas com candidaturas de cada sexo.

0 avango, ainda que muito significativo, nao
resultou em um aumento expressivo do numero de
mulheres eleitas e sequer apresentou uma resposta
imediata no aumento de mulheres candidatas.
Analisando as estatisticas oficiais apresentadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral referente as eleicoes de 2010
- logo apds a alteracao legislativa — apenas 22,7% dos
candidatos a deputado federal eram mulheres, menos de

2 ei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Diério Oficial da
Uniao de 01/10/1997)

Artigo 10. Do Registro de Candidatos - "Cada partido podera
registrar candidatos para a Camara dos Deputados, Camara
Legislativa, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais,
até cento e cinquenta por cento do numero de lugares a
preencher.

81° No caso de coligagdo para as eleigdes proporcionais,
independentemente do nUmero de partidos que a integrarem,
poderao ser registrados candidatos até o dobro do nUmero de
lugares a preencher.

§2° Nas unidades da Federagao em que o nUmero de lugares
a preencher para a Camara de Deputados nao exceder de
vinte, casa partido poderda registrar candidatos a Deputado
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30%, portanto. Esse nimero inferior ao previsto em lei
passou a demonstrar a facilidade em burlar a norma,
fosse através da renincia ou desisténcia de candidatas
mulheres, ou outro contexto que resultasse em um
numero inferior ao legalmente exigido, 0 que passou a
ser investigado e apurado como fraude a cota de género.

Para além da cota de candidaturas, ja que essa
previsao, por si s6 ndo foi capaz de individualmente
garantir a ampliagdo da participagdo feminina na
politica (Bueno, Costa, 2018, p. 57) 0 compromisso com 0
principio da necessaria participacdo das minorias
(Salgado, 2010, p. 145) baseou o julgamento do Supremo
Tribunal Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
5617 que, ao tratar de financiamento de campanha
determinou no ano de 2018 que a distribuigao dos valores
do Fundo Partidario a serem utilizados nas campanhas
eleitorais deveria ser proporcional ao nomero de
mulheres candidatas, respeitado o minimo de 30%
previsto na legislagdo. Ao acompanhar o voto do Ministro
Relator Luiz Edson Fachin, a entao Ministra Rosa Weber
afirmou que apenas através de politicas publicas e
incentivos que assegurem a igualdade formal é que a
participacdo feminina ird aumentar.

No mesmo ano, aplicando a mesma ratio
decidendi, o Tribunal Superior Eleitoral respondeu
afirmativamente a Consulta n.0600252-18 determinando
que o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC) previsto no art. 16-C e 16-D da Lei das Eleigdes
também deveria respeitar o percentual minimo de 30%
para candidaturas femininas, respeitando esse mesmo
percentual para a destinacao do tempo da propaganda
de réadio e tv. Analisando as eleicdes realizadas naquele
mesmo ano de 2018, uma pesquisa da Fundacdo Getilio
Vargas concluiv que a diferenga média dos valores
absolutos investidos nas campanhas de homens e
mulheres diminuiu significativamente entre as elei¢coes
de 2014 e 2018. Isso porque, em 2014, a média de gasto
das campanhas de mulheres representava
aproximadamente de 27,8% da média de gastos das
campanhas dos homens, enquanto em 2018 esse valor
passou para 62,4% (FGV, 2018), demonstrando um
consideravel aumento que, resultou no maior percentual
de mulheres no Congresso Nacional, com 15% do nomero
de eleitos.

Perante o Congresso Nacional, a Lein. 12.034 de
2009 modificou a Lei dos Partidos Politicos

Federal e a Deputado Estadual ou Distrital até o dobro do das
respectivas vagas; havendo coligagcdo, estes numeros
poderao ser acrescidos de até mais cinquenta por cento.

8§3° Do Registro de Candidatos - “Do nUmero de vagas
resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou
coligacao devera reservar no minimo trinta por cento e o
maximo de setenta por cento para candidaturas de cada
sexo”.

3Do nUmero de vagas resultante das regras previstas neste
artigo, cada partido ou coligacdo "preencherd” o minimo de
30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento)
para candidaturas de cada sexo.
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(Lei n. 9.096 de 1995) passando a prever a
obrigatoriedade de destinagao de no minimo 5% do total
das verbas recebidas pelo Fundo Partidario na criacdo e
manutengao de programas de promocao e difusao da
participacdo politica das mulheres, sendo que seu
descumprimento pode levar ndo s6 a desaprovacao das
contas do partido como também a aplicacdo de multas,
suspensao de repasses entre outras sangdes. Da mesma
forma, a alteracdo determinou a promogcao e difusao da
participacdo feminina com a dedicacdo do minimo de
10% do tempo de propaganda partidaria, sob pena de
diminuicao ou perda do tempo.

Em que pese a existéncia de disposicdo legal
prevendo a reserva da cota de género no ambito politico,
bem como determinagao de incentivo para promogao da
participacao feminina através dos partidos politicos, 0
que se observou ao longo dos anos foi uma expressa
desobediéncia da norma pelos partidos politicos e
agremiagoes.

2AATUACI\0 PAR'[ID[\RIA NA APLICAGAO DA COTA DE
GENERO E A EXISTENCIA DE FRAUDE

Os partidos politicos, a partir do processo
redemocratizacdo  brasileiro  passaram a  ser
personagens de destaque no sistema politico do pais,
sobretudo em razéo da exigéncia do Art. 17, §1° do texto
constitucional, que determina a necessidade de os
cidadaos que pretendem concorrer a um cargo eletivo,
serem escolhidos em convengao partidaria.

Em razdo disso, a legislagdo assegura as
agremiacées partidarias uma autonomia para a sua
atuacdo, nos termos do Art. 17, §1° da Constituicdo da
RepuUblica e Art. 3° da Lei dos Partidos Politicos.

Nesse sentido, em que pese essas disposicoes,
a existéncia de autonomia partidaria ndo deve ser
confundida como premissa para desrespeito as
disposigdes do ordenamento juridico, especificamente
no que se refere aquelas que buscam combater a sub-
representatividade feminina na politica.

Com efeito, a ministra do Tribunal Superior
Eleitoral Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro (Pinheiro,
APUD. Gomes, 2018, p. 415) compreende que essa
autonomia dos partidos ndo pode ser confundida com
soberania, uma vez que ndo se sobrepde a obrigagdo
prevista na constituicdo de resguardar os direitos
fundamentais. Sendo assim, em que pese se compreenda
por uma premissa de ndo intervencdo estatal na
estrutura interna dos partidos politicos, inexiste
qualquer imunidade em relagdo aos regramentos e
principios constitucionais, inclusive no que tange ao
principio da igual dignidade de todos. Com isso, tem-se
como possivel qualquer intervengdo no ambito da
atuacdo partidaria quando observada uma violagao aos
regramentos impostos pelo ordenamento juridico
brasileiro.
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Nesse  contexto, conforme  exposto
anteriormente, a adogao de agdes afirmativas visando
superar a baixa representatividade feminina nao ensejou
grandes resultados, sobretudo em razdo da
desobediéncia por parte dos partidos politicos em seu
cumprimento. Segundo Polianna Santos, Julia Barcelos e
Roberta Gresta “a propria atuagao dos partidos reforga a
compreensdo de que a politica de cota de género, tal
como formulada atualmente no Brasil, ndo é eficaz”, isso
porque, segundo as autoras “os partidos se dedicam a
cumprir formalmente a exigéncia legal de apresentar o
percentual minimo de mulheres, mas nao se ocupam em
desenvolver o capital politico dessas mulheres, ou em
assegurar a existéncia de chances reais de
elegibilidade” (Santos, 2019. p. 33)

A modalidade mais comum utilizada para
frustrar a imposicao legal da cota de género é a
utilizagdo de candidaturas ficticias, chamadas
comumente de candidaturas “laranjas”. Em linhas gerais,
essa pratica se da pelo registro, pelas agremiagdes
partidarias, de mulheres que ndo possuem um
COmMpromisso, muito menos a intengao, de obter sucesso
na vida politica, sendo utilizadas apenas para preencher
a porcentagem da cota de género, de modo a permitir
que mais homens sejam registrados e, assim, a ofender
os principios da democracia participativa (Macedo, 2014,
p. 224).

Nesse aspecto, em um primeiro momento, essa
conduta ndo possuia uma previsdo legal com a sua
expressa proibicdo, sendo que o primeiro momento em
que referida pratica foi apreciada pelo Tribunal Superior
Eleitoral com vistas a reprimenda da conduta se deu em
2019, em uma Acgdo de Investigagdo Judicial Eleitoral, de
origem em Valenga do Piaui, por meio do Recurso
Especial n® 193/92.

Naquela ocasido, a Corte apreciou as
coligagbes Compromisso com Valenga [I" e
“Compromisso com Valengall”, que juntas disputaram o0s
cargos da Camara Municipal, tendo compreendido que
cinco, das vinte e nove candidaturas apresentadas, eram
ficticias, pelos seguintes fundamentos: i) receberam um
n0mero inexpressivo de votos; i) ndo realizaram atos de
campanha; iii) ndo declaram gastos em sua prestacgao de
contas.

A partir desse julgamento, foi sedimentada na
jurisprudéncia a possibilidade de cassacdo de mandato
eletivo pelo reconhecimento de fraude a quota de
género, independente de prova de conhecimento dos
candidatos beneficiados. E, diante dos inmeros casos
trazidos as Cortes Eleitorais de todo o pais ao longo dos
anos, foi necessario que o entendimento adotado pelo
Tribunal Superior Eleitoral a partir do julgamento de
Valenca do Piaui e dos in0meros outros casos que foram
surgindo fosse sedimentado em texto resolutivo, que
serd aplicado a partir das eleicdes municipais de 2024.
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Assim, independente da motivacdo que faga
com que os partidos politicos passem a adotar mais
critérios para prestigiar uma maior presenga de
mulheres nas agremiagdes e em candidaturas
competitivas, certo & que a atuagdo em sentido
contrario fara — como vem fazendo — com que haja
diversas cassagdes de mandatos por fraude a cota de
género. Ressalta-se, ainda, que essa burla no
preenchimento da cota de género, por meio da utilizagao
de candidaturas ficticias, além de ser considerada
fraude a legislagao eleitoral, representa uma violéncia
politica contra a mulher, tendo em vista constituir um
impeditivo no aumento da representatividade feminina
na politica, motivo pelo qual deve ser devidamente
fiscalizada e combatida pela justica eleitoral (Bianchini,
2024, p. 208).

3 0S AVANCOS TRAZIDOS COM A LEI DE VIDLI:ENCIA
POLITICA DE GENERO, BEM COMO PELA RESOLUCAO N°
23.735/2024, E 0 ANTAGONICO PROJETO DE NOVO CODIGO
ELEITORAL.

A violéncia politica de género promovida pelos
partidos politicos ndo se da apenas pelo langamento de
candidaturas ficticias, tendo em vista que a ndo
distribuicdo de recursos de campanha € considerada
pela doutrina como uma violéncia econdmica (Bianchini,
2024, p. 208). Referida interpretacao decorre da propria
definicdo do ilicito trazida pelo Art. 3° da Lei 14.192/2021,
que denomina a violéncia politica de género como “toda
acdo, conduta ou omissdo com a finalidade de impedir,
obstaculizar ou restringir os direitos politicos da
mulher”, prevendo ainda, em seu paragrafo Unico, que
“constituem igualmente atos de violéncia politica
contra a mulher qualquer distingdo, exclusdo ou
restricdo no reconhecimento, gozo ou exercicio de seus
direitos e de suas liberdades politicas fundamentais, em
virtude do sexo”.

Referida legislacdo inaugurou no pais a
tipificagdo da violéncia politica de género, mais uma
importante conquista para assegurar a viabilidade de
candidaturas  femininas, ja& que  estabelece
expressamente normas para prevenir, reprimir e
combater a violéncia politica contra a mulher. Segundo
Alice Bianchini, Silvia Chakian, Mariana Bazzo e Leticia
Garcia a lei determina que as autoridades competentes
do sistema de justica eleitoral priorizem o imediato
exercicio do direito violado, conferindo especial
importancia as declaragdes das vitimas e aos elementos
indicidrios, justamente “visando garantir os direitos de
participacao politica da mulher no acesso as instancias
de representacdo politica e no exercicio de funcées
publicas nos cargos eletivos que conquistarem”
(Bianchini, 2024, p. 203).

Apesar do reconhecimento de que diversas
condutas adotadas pelos partidos politicos
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representarem violéncia politica de género, bem como 0
alto nomero de julgamentos proferidos no pais cassando
mandatos em virtude da utilizacdo de candidaturas
ficticias -indicando um certo avanco no combate a sub
representatividade feminina na politica — tem-se que a
atuacdo legislativa atualmente demonstra estar
caminhando em sentido oposto, tendo em vista a
tramitacdo de projetos que representam um verdadeiro
retrocesso em relagao ao tema.

Nesse contexto, destaca-se a Proposta de
Emenda a Constituicdo 18/21, a qual pretende anistiar 0s
partidos politicos que deixaram de utilizar o0s
percentuais minimos de recursos destinados ao
financiamento de candidaturas femininas a promogao
de participacao de mulheres na politica nas eleigoes de
2022.

Além disso, tramita no Congresso Nacional o
projeto do novo Cadigo Eleitoral (PLP 112/2021) que além
de consolidar toda a legislacao eleitoral atualizara o
Codigo Eleitoral atual, datado da época da ditadura
militar (Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965). Em marco de
2024 foi apresentado pelo relator no Senado, o senador
Marcelo Castro (MDB-PI) o relatdrio sobre o projeto que
esta sendo analisado na Comissao de Constituicdo e
Justica (CCJ), apés ter sido aprovado na Camara dos
Deputados ainda em 2021. 0 texto da Camara, no artigo 190,
paragrafo segundo, estabelecia que “do nimero de vagas
resultante das regras previstas neste artigo, cada partido
politico preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) com candidaturas de cada
sexo, considerando-se 0 sexo declarado no cadastro
eleitoral”, mantendo o termo "preencherd”. No entanto, o
relator no Senado propds a substituicdo do termo
"preencherd" por "reservarad”, o que podera comprometer 0s
avangos normativos alcangados até aqui, gerando potenciais
retrocessos na garantia da representatividade de género.

Na contramdo do parecer, o Tribunal Superior
Eleitoral publicou em margo de 2024 a Resolugdo n°
23.735 que, pela primeira vez, dispde sobre os ilicitos
eleitorais. AResolucao é de relatoria da Ministra Carmen
Lucia, Presidente do Tribunal Superior Eleitoral nas
Eleicoes de 2024 e dispde expressamente sobre o que é
considerado fraude a cota de género. O artigo 8° de
referida resolucdo prevé expressamente em Seu
paragrafo segundo que critérios como a votacao zerada
ou irrisoria de candidatas, prestagdo de contas com
idéntica movimentagdo financeira e a auséncia de atos
efetivos de campanha em beneficio proprio serdo
considerados como fraude a cota de género,
independente de alegagdo de desisténcia tacita da
competicdo por parte das candidatas supostamente
ficticias, desde que essa ndo seja comprovada.

Ainda, e de forma inédita, a resolugdo prevé que
também configura fraude a negligéncia do partido
politico ou da federacao na apresentacao e no pedido de
registro de candidaturas femininas, em casos nos
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quais haja o pedido de registro de candidaturas com
inviabilidade juridica patente, bem como nagqueles casos
em que ha inércia da agremiacdo ou da federagao em
sanar pendéncia documental — cujo prazo na justica
eleitoral é de apenas 3 dias -, ou ainda em situagdes de
revelia e de auséncia de substituigao de candidata que
venha a ter seu registro indeferido.

Ou seja, diferente do entendimento que por
muito tempo foi predominante na jurisprudéncia, o
percentual minimo de 30% de candidaturas femininas
precisa estar presente até o final do pleito, ndo havendo
que se falar em indeferimento de candidatura como
justificativa para que o percentual seja menor, cabendo
ao partido politico — sob pena do reconhecimento de
fraude —a substituicao de eventual candidata que venha
a ter o registro indeferido.

A resolucdo prevé também em seu art. 8° § 5°
que “a fraude a cota de género acarreta a cassacao do
diploma de todas as candidatas eleitas e de todos 0s
candidatos eleitos” prevendo ainda a invalidagao da lista
de candidaturas que dela tenha se valido e a anulacao
dos votos nominais e de legenda, de modo que
independente da participacdo ou do conhecimento dos
demais candidatos, a cassacdo de toda a chapa sera
medida legal.

CONSIDERAGOES FINAIS

0 histarico envolvendo a participagdo feminina
na politica e o compromisso legislativo e jurisprudencial
contra a sub representatividade das mulheres nos
espacos publicos demonstra que as acdes afirmativas
em suas diversas formas foram essenciais para que a
politica caminhe para um espacgo mais plural. Contudo, &
inegavel que a fraude a cota de género é uma realidade,
de modo que qualquer medida contraria aos avangos
conquistados significa grande prejuizo a um ideal de
democracia que ainda estd longe de ser
verdadeiramente alcangado no Brasil.

Contudo, as acbes afirmativas somadas a
obrigatoriedade de registro de mulheres e a analise
exemplar do cumprimento dessa determinacgao por parte
da justica eleitoral faz com que o desenvolvimento
efetivo do capital politico de mulheres, de modo que se
tornem candidatas competitivas, se torne uma
necessidade dentro dos partidos politicos.

Assim, demonstrou-se que a participagao
feminina na politica proporcional a presenga das
mulheres na sociedade demanda uma atuagao firme e
efetiva também dos partidos politicos, que sdo atores
indispensaveis na democracia, de modo que politicas
internas sdo essenciais e indispensaveis para se
conquistar igualdade de género na sociedade.
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De outro lado, em que pese o Tribunal Superior
Eleitoral tenha editado Resolucdo demonstrando seu
compromisso com a participagdo feminina na politica,
foi possivel observar como nada é completamente
unissono, uma vez que existem projetos de lei em
trmite que visam regressar ao status quo legislativo, no
qual a necessidade de registro de mulheres candidatas
é sequer obrigatoria.

Desse modo, tem-se que a participacao
feminina na politica deve ser vista como um processo
gue estd em constante mudanca, a qual, além de
necessitar de um auxilio do Estado, por meio da
promogao de agdes afirmativas, requer ainda que 0sS
partidos politicos exercam um papel ativo na sua
concretizacao.
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A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE: A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS E A PROBABILIDADE REPARAVEL

Glenda Gongalves Gondim Queiroz’

No final do século XIX, muitas foram as teorias criadas com o objetivo de melhor
adequar as respostas aos danos suportados pelas vitimas a época. Dentre elas,
destacam-se o afastamento do pressuposto da culpa pela teoria do risco, a
responsabilidade por fato de terceiro e por coisa inanimada, assim como a teoria da
perda de uma chance. Esta Ultima iniciou sua aplicacao no Brasil no final do século XX,
guando a partir de 1990, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul passou a aplica-la
em casos de responsabilidade médica. Mas, foi em 2004, quando o Superior Tribunal de
Justica julgou o caso comumente denominado como “show do milhdo" (RESP n.°
788.459/BA) que ganhou relevancia em todos os tribunais do pais. Mesmo diante das
criticas, que se tornaram cada vez mais escassas, a chance perdida foi acolhida pela
jurisprudéncia e considerada pelo Superior Tribunal de Justica como um dano
autonomo e reparadvel. Com aplicacdo em diversas éareas, foi no ambito da
responsabilidade dos profissionais liberais 0 seu maior campo de aplicacao, objeto do
presente estudo, diante das controvérsias ainda existentes e a importancia de serem
discutidas, em especial, diante da sua inclusdo na proposta de reforma do Cadigo Civil.
O objeto deste estudo é analisar a teoria da chance perdida, seus pressupostos e como
ocorre a sua aplicacao para casos que envolvam a atuacao de profissionais liberais,

! Doutora (2015) e Mestre (2010) pelo PPGD da Universidade Federal do Paranda. Professora
substituta da UFPR. Professora de Direito Civil em cursos de especializacdo no Brasil.
Advogada.
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com énfase as atividades médicas e advocaticias. Para tanto, foi realizada uma revisao
bibliografica, desenvolvida por meio do método indutivo, assim como pesquisa de
carater empirico, por meio da analise de julgados do Superior Tribunal de Justica sobre
o tema.

Palavras-chave: chance; dano; reparacao.
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INTRODUGAO

Ateoria da perda de uma chance apresentauma
série de controveérsias na sua aplicagdo no ordenamento
juridico brasileiro, tanto pela doutrina, quanto pela
jurisprudéncia, o que justifica voltar aos olhos para as
suas caracteristicas principais e as alteracées ocorridas
ao longo dos Oltimos anos. Este estudo € realizado néo
apenas pela revisao bibliografica, mas, também, pelos
julgados do Superior Tribunal de Justica, uma vez que foi
nos Tribunais que a teoria foi criada e dentro deles que
se desenvolveu.

Em verdade, a responsabilidade civil como um
todo tem wuma relacdo muito especial com a
jurisprudéncia. Pois, muitos sao os conflitos que versam
sobre este tema e batem as Portas do Judiciario, uma vez
que abarca desde discussdes sobre inadimplementos
absolutos ou relativos de contratos até as formas como
as pessoas devem se comportar nas relacdes sociais
mais especiais. Nas palavras de Cavalieri Filho, quando
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
as acoes sobre a responsabilizagdo e indenizacao
ocupavam cinquenta por cento dos recursos a serem
julgados nas sessdes (2003, 21). Em razdo deste
expressivo nimero, diante da estatica legislagdo omissa
para com a adequacao aos problemas sociais, doutrina e
jurisprudencial sdo as fontes primordiais para sua
compreensao.

E por isso, que durante o presente estudo é
analisada tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, para
descrever as caracteristicas e requisitos desta teoria,
assim como a discussao sobre ser (ou ndo) um dano
autdnomo, bem como a sua aplicagdo nos especificos
casos de responsabilidade médica e advocaticia.

0 recorte realizado nestas duas possibilidades
de aplicacdo foi realizado diante das peculiaridades e
relagdo para com a chance perdida, eis que um deles
representa a vantagem esperada, enquanto o outro diz
respeito a obstar um prejuizo, duas situactes que
perpassam a compreensao da chance perdida de
maneira geral. Ainda, porque sao 0s casos de maior
expressao  dentro  dos julgamentos realizados
especificamente pelo Superior Tribunal de Justica.

Toda a revisdo bibliografica e os julgados
pesquisados estdo mencionados ao final nas
referéncias.

1ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

! Especificamente, o caso foi julgado pela “Chambre de
Requétes”, em 1889 e, em 1911 pela “Chambre Civile".
(Chartier, 1983, p. 33)

2 0 processo restou assim ementado:
“Responsabilidade civil. Médico. Cirurgia seletiva para
correcao de miopia, resultando névoa no olho operado
e hipermetropia. Responsabilidade reconhecida, apesar
de nao se tratar, no caso, de obrigacao de resultado é
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Durante o periodo do século XIX, enquanto
muitas teorias eram desenvolvidas para melhor adequar
a realidade juridicas a todas as demandas que eram
submetidas a apreciacao do Judiciario, a jurisprudéncia
francesa criou a teoria da perda de uma chance. Mais
precisamente, no ano de 18891, ha a noticia sobre a
condenacao de um funcionario ministerial, que ndo
disponibilizou a documentagdo necessaria para um
cidaddo e, em razao disso, acarretou a impossibilidade
de éxito deste em uma acao judicial. Ao se deparar com
a improcedéncia do seu pedido, o cidaddo processou 0
funcionario que agiu de forma omissiva e ndo cumpriu o
seu dever. No caso, nao havia causalidade entre o dano
final (improcedéncia do pedido) e a conduta do
funciondrio, mas havia ligagdo entre a probabilidade
perdida e a omissao na disponibilidade do documento
solicitado (Chartier, 1983, p. 33). Considera-se que, a
partir de entdo, foi criada a possibilidade de reparagao
da chance perdida, aprimorada durante 0s anos.

No direito brasileiro, & do ano de 1990 a noticia
sobre o primeiro julgamento que mencionou
expressamente a “teoria da perda de uma chance”,
inclusive na ementa. Tratava-se de um julgado proferido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo objeto
era a responsabilidade médica de um oftalmologista. 0
julgamento foi relatado pelo entdo desembargador
daquele Tribunal Ruy Rosado de Aguiar JOnior, nos autos
da Apelacdo Civel n.” 5890699962. Portanto, quase cem
anos apds o primeiro julgamento na Francga. E naquela
década, doutrinadores, especialmente, do Estado do Rio
Grande do Sul, passaram a se debrugar sobre o tema,
como o professor Clavis de Couto e Silva (1997, p. 222).

Mas, foi apenas em 2004, que a teoria ganhou
notoriedade no Brasil com o julgamento que ficou
conhecido como “show do milhdo” (STJ, 2005, Resp n.°
788.459/BA), nome do programa televisivo que gerou a
discussao judicial. Nao obstante seja um caso de grande
repercussao, sao apontados alguns dos elementos
principais e relacionados com o objeto deste estudo.

Tratava-se de um programa de premiagao, por
meio do qual o participante era submetido a uma sério
de questionamentos e ao final, se acertasse todas as
perguntas, poderia obter o prémio de um milhdo de reais.
Na discussao judicial, a candidata tinha acertado todas
as perguntas que lhe foram apresentadas, quando entao,
foi submetida a uma Oltima pergunta. Neste momento,
pelas regras do jogo, caso acertasse receberia 0 prémio
total de um milhdo, se errasse iria para casa com

de indenizacéo por perda de uma chance” (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdao Civel n.°
589069996. Quinta Camara Civel. Relator Ruy Rosado
de Aguiar Junior. Julgamento: 12 de junho de 1990.
Disponivel em: http://www.tjrsjus.br, Acesso em: 10
mar. 2024).
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um prémio de consolagdo e, como terceira opgao,
poderia desistir e ir para casa com o valor até entdo
acumulado. Acontece que ao verificar a Gltima questao,
a candidata percebeu que nao havia resposta correta.

E que apergunta era sobre qual o percentual de
terras reservadas pela Constituicdo Federal aos
indigenas e como ndo ha tal percentual previsto, a
candidata desistiu, pois era impossivel saber qual das
respostas seria correta. Como houve um erro na
elaboracdo da questao, o que impossibilitou a candidata
de alcancar o prémio, ela propds uma acdo de
indenizagdo em face da organizadora do programa.
Acontece que ndo era possivel saber se a candidata
acertaria, acaso a pergunta fosse formulada
corretamente, portanto, ndo ha certeza sobre a perda do
prémio, pois mesmo que formulada corretamente a
pergunta, poderia a candidata errar. Assim, ndo é
possivel uma indenizagdo no valor total da premiagao.
Contudo, havia uma probabilidade de acerto, que era de
25% (vinte e cinco por cento), visto que existiam quatro
alternativas a serem assinaladas e é essa probabilidade
de ganho que foi retirada da candidata pelo erro da
formulacao da pergunta.

Este é um exemplo da teoria da perda de uma
chance e como se opera a sua reparagao. Nao ha certeza
sobre a ocorréncia do dano final, mas hé certeza sobre
uma probabilidade existente e que foi perdida.

A responsabilizacdo por muito tempo partia do
pressuposto do “tudo ou nada”, isto €, se ndo existisse
uma causalidade entre a antijuridicidade3 e o dano total
suportado pela vitima, ndo importaria em indenizagao.
Assim, ainda que fosse notéria a influéncia e causalidade
entre o fato em discussao e o dano, as demais concausas
poderiam excluir totalmente a indenizacdo. Contudo, tal
exclusao ndo seria correta e muito menos justa. Por isso,
passou-se a considerar a contribuicdo ou facilitacdo do
resultado nao esperado como um dano reparavel (Aguiar
Jr, 1995, p. 51).

Para isso, considera-se um curso natural de
desencadeamento de fatos, o qual ao final atingiria uma
vantagem esperada ou obstaria um resultado, mas que
foi interrompido, por um fato antijuridico. No momento
desta interrupgdo, ndo ha certeza sobre a possibilidade
de se alcancar este resultado satisfatéria, mas ha
probabilidade. E é esta probabilidade que sera reparada
pela teoria da perda de uma chance (Rosenvald e Braga
Netto, 2024, p. 589).

8 Fala-se em antijuridicidade para abranger o
pressuposto da conduta culposa da responsabilidade
subjetiva, prevista na redacao do caput do art. 927 do
Codigo Civil, assim como das ilicitudes previstas para
aplicacao da responsabilidade objetiva, disposta no
paragrafo Unico do mesmo art. 927. Mas, é preciso
compreender que antijuricidade se diferencia de
ilicitude. E que a primeira corresponde apenas ao que é
considerado contrario ao ordenamento juridico,
enquanto a antijuricidade diz respeito a violacao
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Portanto, a teoria da perda de uma chance ndo
trata a reparacao do dano final, mas sim o0 dano chance,
0U seja, aquela probabilidade certa, séria e real que
existia de alcancar um resultado satisfatorio, caso o
desencadeamento de fatos que se desenvolvia nao
tivesse sido indevidamente interrompido por um fato
antijuridico. Portanto, ndo é analisada de formaisolada o
resultado e o dano final suportado pela vitima, mas sim
a probabilidade que existia e foi perdida. Tal
probabilidade deve ser entendida como algo sério e real,
ndo apenas uma mera esperanga, por isso, a
nomenclatura mais adequada seria a perda da
probabilidade (Gondim, 2013, p. 72).

Este dano chance ndo é o dano final, mas sim a
chance (ou probabilidade) perdida, por isso, diz-se que
seria uma “zona intermedidria” (Bénabent, 1997, p. 403).
Mas, que precisa conter 0s mesmos requisitos do dano,
0U Seja, precisa ser certak. Por isso, & importante a
existéncia da certeza para a probabilidade, uma vez que
nao se repara o dano incerto.

Assim, 0 seu mais adequado conceito € a
probabilidade certa e real existente em um
desencadeamento de fatos que interrompido por uma
antijuridicidade, impediu a ocorréncia do resultado
esperado, Seja uma vantagem que seria alcangada ao
final ou 0 afastamento de um prejuizo.

A situagdo da vantagem esperada pode ser
exemplificada pelo caso do show do milhdo ou pela
propositura de uma demanda judicial, por exemplo,
quando a vitima esperava ter um resultado favoravel,
que pode ser inclusive patrimonial. Enquanto o
afastamento de um prejuizo tem como exemplo
situagdes médicas em que se espera a cura de uma
doenca, por exemplo.

No que diz respeito ao nexo causal, havera
causalidade entre o fato antijuridico e a chance perdida
e nao o dano final. E que a chance se aplica exatamente
nos casos em que ha dividas sobre o nexo de
causalidade entre o dano e a antijuridicidade. Portanto,
ndo haverd casualidade certa com o resultado (dano
final), mas haverd com a probabilidade perdida (dano
chance). No exemplo, do show do milhdo, verifica-se que
mesmo que a pergunta fosse correta, ndo ha causalidade
com a perda do prémio total, pois a candidata poderia
errar, mas, ha causalidade com a chance perdida, isto &,
com a probabilidade de acerto de 25% (vinte e cinco

juridica e que ofende a esfera juridica alheia. E que “O
comportamento antijuridico se instala no omento em
gue o agente ofende o dever genérico e absoluto de ndo
ofender, sem consentimento, a esfera juridica alheia”
(Rosenvald e Braga Netto, 2024, p. 365).

“ Dano certo é aquele cuja existéncia acha-se
completamente determinada, de tal modo que dUvidas
ndo pairem quanto a sua efetividade” (Montenegro,
2001, p. 25)
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por cento), caso a pergunta tivesse sido formulada
adequadamente.

Portanto, a analise a ser realizada € a partir da
probabilidade perdida, eis que esta é que sera o dano a
ser reparado, por isso, aqui mencionado como dano
chance e, da mesma forma, o nexo causal entre esta
chance e aantijuridicidade ocorrida. Comisso, afasta-se
anecessidade de uma novainterpretagdo do nexo causal
(Silva, 2007, p. 74-75), pois, trata-se de uma anélise
independente do resultado (dano final).

E por essa razdo que se diz que ndo se trata de
alteracdo ou criagao de novos pressupostos, mas sim da
sua interpretacdo pelo viés da probabilidade perdida,
que passa a ser o dano repardvel, a antijuridicidade
(conduta culposa, se for caso de responsabilidade
subjetiva ou a contrariedade a lei, em caso de
responsabilidade objetiva) e 0 nexo causal entre estae a
chance em analise.

Presentes todos 0S pressupostos e uma
probabilidade, repita-se, séria e real, ha a possibilidade
de reparacao, com fundamento nesta teoria, que pode
ser aplicada em diversas dareas, como o direito
administrativo, tal como em concursos e licitagdes, no
direito de trabalho, em casos de equiparagdes ou
demissdes, além do direito civil, como por exemplo na
atuacao dos profissionais liberais. Tais exemplos
demonstram que se trata de uma teoria que pode ser
aplicada em diversas areas e, portanto, com amplo
campo de atuacao.

E foi pelo crescimento do seu ambito de
aplicacao e o expressivo nimero de casos que versam
sobre este tema, que, atualmente, na proposta de
reforma do Cadigo Civil brasileiro, consta a inclusdo
desta teoria no Capitulo IIl sobre as indenizagdes, com a
propositura de inser¢do do art. 944-B, § 1° e 2° que, caso
aprovados e efetivamente incluidos no Caédigo Civil,
versarao sobre a possibilidade de indenizagdo para este
dano (dano chance), bem como sobre como devera ser
realizada a sua reparacao.

A proposta do Cadigo Civil nao apaziguou as
discussodes e controvérsias sobre o tema, em verdade,
fomentou, especialmente em relagdo ao paragrafo 2° do
art. 944-B, que menciona uma necessidade de se avaliar
o dano final (resultado integral suportado pela chance)
e a chance perdida (dano que poderéd ser reparado), o que
fez com que ressurgisse a discussao se a probabilidade
perdida é um dano autdénomo ou ndo. Tema que Se passa
aanalisar.

2 A CHANCE COMO DANO AUTGNOMO

Em razdo da proposta existente para alteracao
do Cadigo Civil, uma dovida que surge esta na possivel
controvérsia sobre o que éa chance a serreparada. E que
na proposta apresentada e submetida ao Congresso
Nacional, diz-se que a indenizagdo devera ser
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proporcional a probabilidade existente a época e com
isso, surge (ou ressurge) a dovida se a chance é um dano
por si s6 ou depende do dano final.

Tal dovida pode trazer para a vitima uma
discussao desnecessaria e, também, um desgaste, pois
obriga que se aguarde o resultado para provar se é
possivel reparar ou ndo o dano chance (Silva, 2007, p. 50-
51). Mas, a probabilidade é independente e deve ser
reparada de forma independente do dano final (Gondim,
2013, p. 68-70), o que faz com que n3o seja necessario
comprovar se o resultado ocorreu e, portanto, afasta-se
a necessidade em se aguardar o desencadeamento dos
fatos para verificar o todo que seria suportado pela
vitima. Este é o entendimento majoritario da doutrina
brasileira (Silva, 2007, P. 51) e internacional (Gualano,
2004, p. 125), apesar da existéncia de entendimentos de
que a chance somente poderd ser reparada quando o
resultado ndo foi atingido (Aagaard, 1987, p. 05).

Na doutrina brasileira, tem-se que a chance é
um prejuizo distinto do resultado esperado (Noronha,
2007, p. 679). Ela por si s0 & um dano, por isso, chamado
neste estudo como dano chance. E um prejuizo
especifico a ser reparado, como um prejuizo por Si S0
(Savatier, 1939, p. 09). Ndo se fala em um terceiro dano,
mas sim uma lesdo na esfera de bens juridicos da vitima
(patrimonial e extrapatrimonial) que é analisado pela
probabilidade especifica, com consequéncias que
podem ser tanto de ordem material, quanto moral.

A dificuldade é em verificar a certeza e
seriedade da probabilidade, pois é necessario restar
caracterizado que no momento da indevida interrupcao,
havia chances de se concretizar (Noronha, 2007, p. 679),
para que se possa reparar.

Para melhor compreensao, apesar de criticado
pela sua simplicidade, mas diante da didatica que
contém, apresenta-se o exemplo do cavalo de corrida.
Mesmo antes do inicio da corrida, & possivel saber a
probabilidade que o cavalo teria para ganhar ou perder a
corrida, a partir dos outros animais envolvidos e 0s seus
resultados anteriores. Assim, mesmo que um cavalo ndo
inicie uma corrida, porque o seu transportador nao
cumpriu o contrato e o seu inadimplemento faz com que
ndo entregue o bem na data ajustada, é possivel saber
qual foi a probabilidade perdida.

Neste exemplo, diante de possiveis concausas,
nao é possivel responsabilizar o transportador pelo dano
final, que seria 0 ndo ganhar a corrida, mas sim pela
probabilidade de ganho que existia. Guardas as devidas
proporgdes, compara-se a probabilidade de ganhar em
um jogo da loteria, desde o momento que é feito um jogo,
sabe-se quais sdo as probabilidades de ganho. 0 fato de
efetivar 0jogo ndo significa que se ganhara.

Por isso, a chance pode ser reparada, pois ha
prova da probabilidade (Chartier, 1983, p. 21). Para esta
analise ndo se parte do resultado esperado, eis que este
¢ incerto, mas sim da probabilidade ao
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resultado esperado, a qual é anterior ao resultado (dano
final) e, por isso, independente dele (Pereira, 1990, p. 46).
E possivel dizer que a chance é certa e “incerto sera
apenas saber se essa oportunidade, se ndo tivesse sido
perdida, traria o beneficio esperado” (Noronha, 2007, p.
672).

A chance é um dano em si mesma (Chartier,
1983, p. 30 e Memeteau, 1985, p. 520), com caracteristica
da certeza (Benucci, 1958, p. 46) e independente do
resultado esperado e ndo alcangado (Silva, 2007, p. 19),
em razao da interrupgao ocasionada por um fato
antijuridico.

Feitos tais esclarecimentos, tem-se que a
chance a ser reparada é independente e ndo pode ser
interpretada apenas pelo resultado (Jourdain, 1992, p.
109). 0 seu conteldo econdmico pode ser apurado em
relagdo ao que se esperava. Posicionamento que foi
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n.° 1.335.622/DF, que sob a relatoria do Ministro
Ricardo Villas Bdas Cuevas da Terceira Turma, entendeu
que “A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa
a ser considerada como bem juridicamente protegido,
pelo que sua privacao indevida vem a ser considerada
como passivel de ser reparada.” (STJ, 2012, RESP n.°
1.335.622/DF).

Por ser considerado como um dano por si s, ela
é denominada neste estudo como dano chance.

A sua analise para com o resultado ndo é pela
sua existéncia, mas para sua reparagdo. E o0 que se
verifica, por exemplo, no julgamento proferido pelo
Ministro Og Fernandes. Trata-se de um caso em que a
paciente sofreu uma parada cardiaca e o0 seu marido
entrou em contato com o servico de emergéncia do
Municipio. Contudo, houve um atendimento inadequado,
pois, ndo havia ambuldncia disponivel para o0
atendimento, uma vez que ela estava estragada. 0
procedimento adequado e esperado era que fosse
requerido o deslocamento de outra ambulancia
existente e disponivel o mais proximo possivel da
localidade. Como ndo ocorreu, a paciente teve que ser
deslocada pelo seu proprio marido, amputado de uma
médo e que, apesar de suas dificuldades fisicas, foi
obrigado a colocar a esposa em veiculo de passeio, para
leva-la ao pronto socorro mais proximo. Ao chegar no
local, a paciente veio a dbito.

N&o é possivel atribuir a responsabilidade do
obito ao ndo atendimento, visto que outras concausas
poderiam impedir a sobrevivéncia da paciente, ainda que
a ambulancia tivesse sido disponibilizada desde o inicio
do atendimento, mas € possivel verificar que a fatha em
nao disponibilizar uma ambulancia e com isso, atrasar o
atendimento, retirou da paciente a chance de sobrevida
que deveria ser reparada. Como ndo ha certeza entre o
dano final, a reparacao foi arbitrada no percentual de
20% (vinte por cento) sobre os valores usuais de
indenizagdo por morte de ente querido da familia, eis que
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considerou a probabilidade (dano chance) e ndo o
resultado dbito (dano final) (STJ, 2022, AgInt no AREsp n.°
2.000.983/SC).

Desta forma, como o dano final é aleatorio
(Retif, 2008, p. 12), a reparagao refere-se nao ao que se
esperava obter (seja pela vantagem esperada ou por
obstar um prejuizo), mas as chances que existiam de
conseguir essa vantagem, “ligada ndo a vida, mas a
sobrevivéncia, ndo a perda de um processo, mas ao seu
éxito e ndo a permanéncia de uma enfermidade, mas de
sua cura” (Chabas, 1991, p. 132).

Portanto, é a “frustragdo de se experimentar
uma oportunidade que pudesse levar a vitima a uma
situacdo mais favoravel” (Gaburri, 2008, p. 85) que sera
reparada. Por ser um dano especifico, podera ter
consequéncias tanto patrimoniais, quanto
extrapatrimoniais.

A chance como dano material corresponde a
verba que, provavelmente, ja integrava o patriménio do
autor quando da ocorréncia da antijuridicidade que
interrompeu 0 desencadeamento de fatos. Por isso,
considera-se como dano emergente (Gualano, 2004, p.
128). Este posicionamento ndo é unanime, mas
atualmente, € o mais adotado, diante da efetiva
consequéncia da atualidade, uma vez que a
probabilidade estava presente no patrimbnio do
ofendido quando da interrupcao do desencadeamento de
eventos e, por isso, presente o carater da atualidade, ndo
se tratando de verba que viria a ser agregada, como é 0
caso dos lucros cessantes.

Por outro lado, também poderd restar
caracterizada a consequéncia moral, seja pela perda da
chance de sobrevida, como no caso acima apontado, bem
como pela frustragdo de ndo obter o resultado, pela
indevida interferéncia do ofensor. Desde que a
probabilidade esteja relacionada a lesao a um bem
juridico extrapatrimonial.

Esclarecidos 0s pontos sobre a chance
reparavel, passa-se a analisar sua aplicagao em casos
de responsabilidades de profissionais liberais, com
énfase aos advogados e médicos, por se referir ao maior
ambito de aplicacao.

3 AAPLICACAO NA ATUACAO DOS MEDICOS E ADVOGADOS

Como a teoria da perda de uma chance € a
probabilidade que nao foi alcangada, em razao de uma
interferéncia  antijuridica que interrompeu um
desencadeamento de fatos que acarretaria um
resultado, tem-se duas hipdteses, quando sem a
indevida interrupgdao alcangaria uma vantagem ou
quando o objetivo era obstar um prejuizo.

0 resultado esperado difere-se para oS casos
que sdo analisados no presente estudo e por isso,
analisados separadamente abaixo, sob o olhar
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da atuacdo dos profissionais liberais do direito
(advogados) e da sadde (médicos).

Para compreensao da atuacdo destes casos,
imperioso ressaltar que a responsabilidade dos
profissionais liberais & analisada pelo viés da
subjetividade, diante do que estd previsto no art. 927 do
Cadigo Civil e do art. 14, § 4°, do Codigo de Defesa do
Consumidor. Assim, necessaria a caracterizagdo do
pressuposto da conduta culposa e voluntéria, a
existéncia do dano reparavel (chance séria e real) e o
nexo causal.

Além de se tratar de uma responsabilidade
subjetiva, ndo se pode olvidar que apesar do cliente ou
paciente esperar um resultado, a sua obtencdo ndo
depende da atuagao dos profissionais (com a excecdo da
cirurgia estética). Com isso, o efeito esperado pode nédo
ser alcangado e mesmo assim 0 profissional ser
considerado como adimplente, pois se trata de uma
obrigagdo denominada como de meios, isto & 0
adimplemento obrigacional esta limitado ao atuar de
maneira diligente, com 0s meios existentes e disponiveis
a época (Giostri, 2001, p. 102)°.

3.1. RESPONSABILIDADE ADVOCATICIA

Dentro da modalidade da frustracao em obter
uma vantagem esperada, tem-se a responsabilidade

advocaticia, de maneira geral. E importante
compreender que mesmo quando o individuo deseja
afastar um prejuizo e por isso, é proposta uma demanda
judicial, o objetivo da atuagdo do advogado € uma
vantagem, ou seja, obter éxito, mesmo que o efeito deste
seja, posteriormente, afastar um prejuizo. Como
exemplo, cita-se a propositura de uma acao judicial que
verse sobre o tema de salde, eis que mesmo que 0
objetivo seja obstar um prejuizo, a propositura da acéo
tem o proposito de obter um medicamento ou um
tratamento, isto &, um beneficio esperado.

Por se tratar de obrigagdo de meio, a
procedéncia ou improcedéncia do pedido, ndo pode ser
atribuida ao patrono e, portanto, ndo se considera como
ato antijuridico a imputar a responsabilidade,
consequentemente, tal fato por si s6 ndo acarretara a
responsabilizacdo do profissional.

A antijuridicidade existira se houver a atuagao
indevida, ou seja, de forma contréaria aos interesses do
cliente ou em descumprimento aos prazos processuais.
Para a condenacdo € preciso avaliar o dano suportado

5 A divisdo entre obrigacdo de meio e obrigacdo de
resultado foi consagrada juridicamente pelo jurista
René Demogue. Na obrigacdo de resultado, deve ser
atingido o objetivo final, independentemente da
conduta do pretenso ofensor. Enquanto na obrigacao
de meio, deve restar demonstrado que foram adotadas
todas as condutas para melhor desempenho do
pactuado. Nas palavras de Giostri: "Em uma prestacao
obrigacional caracterizada por uma obrigacdo de meio,
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pela vitima e causado por esta atuacao (nexo causal). E
neste ponto, repita-se, a improcedéncia ou procedéncia
nao pode ser imputada exclusivamente ao advogado,
diante de  possiveis  concausas  envolvidas.
Consequentemente, sera analisada qual era a
probabilidade de &xito, se acaso tivesse ocorrido a
adequada atuacao advocaticia. Esta analise deverd ser
realizada, a partir do momento processual em que 0
desencadeamento de fatos ocorria.

E tarefa dificil provar o éxito quando da
propositura de uma demanda judicial, uma vez que se
estd no inicio do processo, sequer foi formado o
contraditorio, ndo existem o0s pontos controversos, nao
foram produzidas as provas e, consequentemente, trata-
se de um momento em que a analise das probabilidades
é mais incerta. Se o cliente ndo teria éxito, ainda que a
atuacdo do advogado fosse impecavel e brilhante, ou se
ndo é possivel avaliar qual seria a sua chance, trata-se
de um caso de incerteza que nao devera ser reparado.
Pois, ndo pode 0 advogado ser responsavel em ressarcir
algo que nao seria recebido pelo cliente. STOCO entende
que “admitir a possibilidade de o cliente obter reparagdo
por perda de uma chance é o mesmo que aceitar ou
presumir que essa chance de ver a acao julgada
conduzirg, obrigatoriamente, a uma decisao favoravel a
ele” (Stoco, 2006, p. 549).

Portanto, sem a comprovacao da certeza da
probabilidade de éxito, ndo ha o que se reparar, eis que é
preciso que o dano chance deve ser certo. Tal
probabilidade é tarefa dificil acaso esteja diante de uma
acdo inédita, em que realmente, ndo é possivel precisar
gqual era a probabilidade de @&xito. Mas, esta
interpretacdo serd diferente quando se trata de casos
analogos.

Temas repetitivos e agoes semelhantes que
envolvam temas analogos, ainda que apenas uma
mesma parte, torna possivel prever o contraditorio a ser
formado, em comparagao com as agdes ja propostas,
bem como as proprias decisées judiciais. E que, de
acordo com as regras atuais do Codigo de Processo Civil,
busca-se uma uniformizacdo da jurisprudéncia e com
isso, € mais facil avaliar a probabilidade do resultado.

E preciso, apenas, ressalvar que o cuidado e a
atengdo para os pontos que distinguem cada situacao
fatica, vez que, por exemplo, 0 mesmo contrato bancario
celebrado com uma Unica instituicdo financeira podera
ter diferencas para cada cliente, que podem alterar o
resultado e, com isso, a certeza da chance perdida.

o devedor se comprometeria a empregar todos os
meios apropriados para a obtencdo de um determinado
resultado sem, contudo, se vincular a obté-lo. (..) Por
outro lado, em uma prestacao obrigacional, na qual
estivesse inserida uma obrigacdo de resultado, o
devedor se obrigaria — por determinado ato ou
procedimento - a atingir um resultado preciso,
adredemente avencado entre as partes” (Giostri, 2001, p.
102)
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Portanto, ndo se diz que antes da propositura da
acao nao se aplica a teoria da perda de uma chance,
apenas que pode ser tarefa mais dificil a depender do
tema em discussao, caso ndo tenha como prever a
probabilidade de éxito.

E aresponsabilidade do advogado pode resultar
de outro momento processual, como no caso da nao
interposicao de recurso. Nesta situagdo, ha elementos
no proprio processo que permitem avaliar qual seria o
resultado ou a reforma da decisao. Ha quem defenda que
a ndo interposicao de recurso, por Si s6, retira a chance
do cliente em ter a sua causa julgada pela instancia
superior e neste caso, “Se a vitdria ndo podia ser
afirmada, também o insucesso ndo o podia” (DIAS, 2006,
p. 426). Tal afirmagdo deve ser considerada com muita
parcimonia, umavez que ndo se pode retirar a certeza da
probabilidade, especialmente, quando o advogado ndo
tenha recorrido por saber da auséncia de chances de
reverter a decisdo. Com isso, um advogado conhecedor
da jurisprudéncia de um determinado Tribunal que opte
por ndo recorrer nao pode ser punido, mesmo que tenha
falhado em nao comunicar o cliente sobre esta decisao.
Cabe aqui a frase acima mencionada de Stoco, se o0
cliente ndo receberia, ndo pode o advogado ser
condenado a realizar tal pagamento.

Outra situacdo que pode ser exemplo de chance
perdida para atuacdo advocaticia € quando da ndo
apresentacao dos meios de defesa adequados. Porque,
neste caso, torna-se possivel fazer o raciocinio das
probabilidades que existiria acaso fosse realizada a
correta defesa e quais seriam as probabilidades de éxito
dos interesses do cliente. Neste sentido, tem-se 0
julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no
acordao de lavra da relatora Ministra Nancy Andrighi,
que houve omissdo dos advogados que, apesar de
devidamente contratados, nao realizaram qualquer
atuacao em defesa do seu cliente. A partir desta
auséncia de defesa ou manifestacdes em nome do
cliente, apurou-se qual seria a probabilidade de sucesso
se a atuacao tivesse ocorrido diligentemente (STJ, 2022,
REsp n.° 1.877.375/RS). Em consequéncia, os advogados
foram condenados pela probabilidade perdida, acaso a
defesa tivesse ocorrido adequadamente.

Estes sdo os exemplos mais comuns da atuacao
advocaticia da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance e a possibilidade de sua reparagao, diante da
configuragao da certeza da probabilidade.

3.2. RESPONSABILIDADE MEDICA
Para os casos da responsabilidade médica, o

resultado pretendido, usualmente, € obstar um prejuizo,
como por exemplo, quando um paciente busca um
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médico para um tratamento e a cura de uma doenca. A
pretensdo é que a patologia seja curada e extinta.

Atualmente, pouca é a resisténcia dos
doutrinadores para aplicacdo da probabilidade perdida
para casos médicos, especialmente, diante da
consolidagdo dos conceitos e pressupostos para
aplicagdo desta teoria e o posicionamento consagrado
pelo Superior Tribunal de Justica, que entende ser
“plenamente cabivel, ainda que se trate de erro médico,
acolher a teoria da perda de uma chance para
reconhecer a obrigagdo de indenizar (...)" (STJ, 2015, AgRg
no AREsp n.° 553.104/RS). E realmente, ndo ha o que se
opor na aplicagcao em responsabilidade médica, quando,
por erro de diagnostico ou de tratamento, a recuperacao
da doenca preexistente se torna impossivel e, assim, 0
ofendido perde a chance de cura ou de sobrevida
(Branco, 1996, p. 65).

Como ocorreu no caso em que a paciente foi
submetida a uma masectomia parcial ao ser
diagnosticada com cancer, quando o correto tratamento
seria a masectomia radical e o tratamento de
quimioterapia. Por ter ocorrido o inadequado tratamento,
a paciente veio a 0Obito. Ao analisar o caso, a Ministra
Nancy Andrighi entendeu que houve a frustragao da cura
da paciente, pois “fato é que a chance de viver lhe foi
subtraida, e isso basta.” (STJ, 2012, REsp n.° 1.254.141/PR).

A andlise sera verificada pelas probabilidades
de cura que o paciente possuia antes da conduta culposa
do médico, isto € ao ndo adotar um tratamento
adequado que apresentasse sérias chances de cura, com
a consequéncia de impedir que a vitima pudesse ser
curada (Anrys, 1974, p. 192). A probabilidade ¢ analisada
quando da intervengao médica, ou seja, quando 0 médico
atendeu o paciente e as chances que existiam naquele
momento.

A teoria da perda de uma chance nao pode ser
utilizada para afastar a responsabilidade médica. E que
a analise dos percentuais de cura, por exemplo, apenas
transfere o risco para o paciente (1996, p. 68), por isso,
entende-se que em responsabilidade médica,
dificilmente alcangard a causalidade de 100% (cem por
cento) de cura. Portanto, acaso o paciente tinha oitenta
por cento de chances de se recuperar, quando a conduta
do médico reduziu tal chance a vinte por cento ou até
Mesmo a zero, a reparagao é do prejuizo total, eis que 0
erro de diagndstico ou de tratamento possui maior
repercussao no resultado do que a propria doenca
preexistente (Aagaard, 1998, p. 01).

Com isso, s6 serd utilizada a probabilidade e,
consequentemente, diminuir a reparacdo, quando a
probabilidade for menor que este percentual de 80%
(oitenta por cento), caso contrario, estar-se-a
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apenas beneficiando o profissional médico, eis que em
toda a sua atuacdo, nunca seria responsabilizado®

Dentro da atuagdo médica, percebe-se que a
jurisprudéncia tem caminhado para aplicar cada vez
mais em casos de sobrevida, que significa quando o
paciente perdeu a chance de continuar a viver ou de ter
um tratamento adequado, independentemente do
resultado que seria alcangado. Estas foram as primeiras
situacGes em que se iniciou a aplicagao desta teoria na
seara da salde, tanto que era denominada como “la
perte d'une Chance de survie”, pois dizia respeito,
exatamente, a interrupcao da possibilidade de continuar
aviver (Kfouri Neto, 2013, p. 75). Esta chance estd “ligada
ndo a vida, mas a sobrevivéncia, ndo a perda de um
processo, mas ao seu éxito e ndo a permanéncia de uma
enfermidade, mas de sua cura” (Chabas, 1991, p. 133).

A partir de 2012, existiu um movimento de
aceitacao e consagracao desta teoria exatamente neste
campo, em razao do julgamento, de relatoria do Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, do Recurso Especial n.°
1.335.622/DF. Neste caso concreto, uma crianga de oito
meses de vida foi internada em um hospital, mas diante
do seu quadro clinico, houve a recomendacdo para
encaminhamento a outro local, com melhores recursos.
Diante da auséncia de condigdes financeiras dos
genitores, foi recomendada a propositura de uma agao
judicial para autorizar esta transferéncia, o que foi feito.
Ao ser obtida a liminar para que a crianga fosse
encaminhada a outro nosocdmio, 0 novo hospital negou
a transferéncia e requereu cdpia da decisdo liminar. O
médico responsavel pelo tratamento da crianga no
primeiro estabelecimento, encaminhou pessoalmente a
decisdo judicial, mas, houve recusa, por se entender que
era uma copia da internet e ndo poderia ser aceita. Em
razdo do injustificado 6bice, a crianca foi mantida em
ventilacao em equipamento ultrapassado e veio a
falecer.

Proposta agdo de indenizagao pelos genitores,
diante da gravidade do estado de salde da paciente e
pelo desrespeito a decisdo judicial que havia autorizado
e determinado o seu imediato internamento, o hospital
foi condenado ao pagamento de indenizacao pela perda
da chance de sobrevida, eis que restou comprovado que
“caso o tratamento fosse realizado, poderia a filha dos
autores ter tido a chance de, ao menos, sobreviver” (STJ,
2012, REsp n.° 1.335.622/DF).

Ndo restou demonstrada as chances de cura,
mas sim as chances de sobrevida, ou Seja, que 0

¢ Sobre o tema, Como afirma Miguel Kfouri Neto: "0
exercicio da arte médica envolve os médicos em
freqUentes riscos para combater as doencgas. O
resultado do tratamento ndo depende apenas de seus
conhecimentos cientificos e competéncia. Depende,
igualmente, das caracteristicas pessoais do doente, da
eficacia dos medicamentos e de toda sorte de fatores
imprevisiveis inerentes a atividade curativa. O dano
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tratamento postergaria a vida da menor. Assim, verifica-
se que ndo se estd a tratar de situagdes em que a
probabilidade é analisada pelo afastamento total da
doenga até a total cura, mas sim da possibilidade de uma
maior sobrevida, quer dizer, de mais tempo para que a
pessoa possa viver.

A partir deste julgamento, percebe-se uma
mudanga de posicionamento e a possibilidade para
reparar a probabilidade perdida que permitiria uma
sobrevida ao paciente, independentemente da duragao
desta. Foi 0 que ocorreu no caso julgado, também, pelo
Ministro Ricardo Villas Boas Cuevas (STJ, 2017, REsp n.
1.677.083/SP), em que uma paciente que era acometida
por leucemia sofreu tonturas, desmaiou e veio a Gbito
por traumatismo craniano. No caso, a descrigao dos
fatos revela que, por diversas vezes, a paciente esteve
no hospital com sintomas que poderiam levar a crer da
sua patologia, 0 que seria constatado por um simples
hemograma completo. Ndo ha certeza de que a queda foi
ocasionada Unica e exclusivamente pela doenca que Lhe
acometia, mas ha certeza de que o melhor atendimento
e verificagdo em tempo da sua doenca teria evitado o
mal maior. Por isso, entendeu-se que 0 erro de
diagnostico “retirou da paciente uma chance concreta e
real de ter o mal que a afligia corretamente
diagnosticado e de ter um tratamento adequado, ou Seja,
de obter uma vantagem”.

Além dos casos ja citados (como STJ, 2022, Agint
no AREsp n.° 2.000.983/SC), tem-se o julgamento
proferido pela relatoria do Ministro Humberto Martins,
no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.°
2.023.510/GO, no qual o paciente menor foi atendido em
um hospital, mas constatada a necessidade de sua
internacdo em uma Unidade de Tratamento Intensivo
(UTI), inexistente no local da internagao, foi determinada
asua transferéncia para outro nosocomio. Acontece que,
o motorista da ambulancia ndo foi localizado, 0 que
acarretou a demora do ato. Este atraso para adocao dos
procedimentos recomendados nao foi a causa direta da
morte do paciente, mas, foi constatada que contribuiu
para a perda da chance de sobrevida. Do acorddo extrai-
se 0 seguinte trecho: “A teoria da perda de uma chance
esta pacificada no ambito do ST) e refere-se a
possibilidade séria e real de éxito, e ampara a pretensao
ressarcitoria por uma conduta omissiva que, Sse
praticada a contento, poderia evitar o prejuizo suportado
pela vitima” (STJ, 2024, AgInt no AREsp

resultante do ato médico ndo é necessariamente
decorrente de culpa médica. (...) Exigir dos médicos
audécia e aceitacdo de riscos — e, a0 mesmo tempo, na
outra ponta, recusar o insucesso — significa condenar o
meédico a exercer sua profissio em clima de
inseguranca e aumentar seus riscos profissionais, que
janao sao pequenos”. (Kfouri Neto, 2002, p. 102-103)
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n.’ 2.023.510/G0). Outro caso que teve a mesma
conclusdo foi relatado, também, pelo Ministro Humberto
Martins, no Recurso Especial n.° 2.108.182/MG, no qual
houve a aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
uma vez que apds acidente ocorrido durante um evento
automobilistico, houve a demora para o resgate do
acidentado e entendeu-se que “existia chance séria e
concreta de que a recorrida, se tivesse enviado a
ambulancia ao local do acidente de forma imediata, teria
conseguido promover o resgate em menor tempo e
prestar assisténcia médica, aumentando
significativamente as chances de sobrevida do piloto
(marido da recorrente)” (STJ, 2024, REsp n.®
2.108.182/MG).

Portanto, desde 2012, verifica-se que o Superior
Tribunal de Justica tem ndo apenas aplicado a teoria da
perda de uma chance nas probabilidades de tratamentos
e curas, mas pela propria perda da oportunidade de
sobrevida, que significa o nao atendimento adequado no
momento oportuno.

4 A GUISA DE UMA CONCLUSAO

A teoria da perda de uma chance aplicada no
Brasil desde a década de 1990, ainda é objeto de
discussoes entre doutrinadores e julgadores, o que foi
impulsionado diante da previsao legal na proposta de
reforma do Cadigo Civil. Por isso, trata-se de tema que
deve ser sempre revisitado para que sejam discutidos e
esclarecidos 0s seus pontos principais.

Ndo se trata de uma digressao dos
pressupostos da responsabilidade civil, eis que deve
restar presente a antijuridicidade (culpa em
responsabilidade subjetiva e o risco ou previsao legal em
responsabilidade objetiva), assim como o dano e nexo
causal. Acontece que o dano a ser reparado ndo é o
resultado suportado pela vitima, eis que as concausas a
ele relacionadas impedem tal repara¢do, mas sim a
chance perdida.

Essa chance & analisada a partir do
desencadeamento de fatos que, acaso seguisse 0 Seu
curso natural, alcancaria um resultado, seja por uma
vantagem esperada, Seja por obstar um prejuizo.
Contudo, ndo foi possivel obter, em razdo da
interferéncia injustificada e antijuridica do ofensor. Com
isso, serd verificada qual era a probabilidade de éxito
existente quando desta interferéncia e essa € a chance
perdida, portanto, o dano chance a ser reparado.

A causalidade, com isso, é avaliada, entre a
antijuridicidade e chance perdida (dano chance) e ndo o
resultado integral suportado pela vitima ou seus
familiares (dano final). Por tal analise, entende-se que o
dano é autdnomo e com isso, ndo necessita da analise do
resultado ou aguardar a avaliagdo que ele seja
concretizado.
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Como ha as duas hipoteses sobre o resultado,
foram analisados 0s casos de responsabilidade
advocaticia e médica, pois 0 primeiro representa a
vantagem esperada e 0 segundo, o obstar o prejuizo.

No caso da atuagdo advocaticia, constatou-se
que 0S momentos processuais podem facilitar ou
dificultar a avaliacao da probabilidade. Mas, esta deve
ser sempre certa para que exista reparagao, a fim de
impedir que um profissional seja condenado a reparar
um prejuizo que nao deu causa. Norteia esta avaliacao, a
interpretacdo da vantagem que seria obtida ao cliente se
a atuacdo do advogado tivesse sido brithante e
impecavel. Acaso ndo seja possivel avaliar qual a
probabilidade de éxito, ndo havera chance a ser
reparada.

Por sua vez, na atuagdo médica é casos de
avaliar que o resultado esperado seria obstar um
prejuizo, na maioria das vezes, por iSso, & preciso
analisar qual era a probabilidade quando da conduta
culposa do profissional médico. Pela avaliagdo
jurisprudencial, verificou-se que atualmente, a
reparacdao por chances tem sido utilizada mesmo
quando ndo ha uma probabilidade entre a chance de
cura, mas sim a probabilidade de um melhor tratamento.

Os julgados da Oltima década tém se
desenvolvido no sentido da reparacdo da chance de
sobrevida, isto &, a probabilidade de tratamento que
aumentaria as chances de vida, nao necessariamente de
cura do paciente. Isso tem se mostrado necessario e
eficaz para protecdo da vitima e com isso, a melhor
aplicagdo da dignidade da pessoa humana.

Por este estudo e a avaliacao jurisprudencial, €
possivel afirmar que a teoria da perda de uma chance foi
criada pela jurisprudéncia e nela encontra 0 Seu
desenvolvimento, por meio da interpretagdo e
adequacao aos casos concretos, com vistas a melhor
protecdo da vitima e sempre, dentro dos conceitos e
pressupostos da responsabilidade civil.
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A impenhorabilidade do bem de familia exige ainda muita reflexao, seja em razao da
complexidade gue envolve o direito fundamental & moradia, seja em decorréncia das
constantes transformacdes no perfil do organismo familiar. Entre tantos temas ainda
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controvertidos, este estudo se dedica a analise da incidéncia da impenhorabilidade
legal do bem de familia no contexto da instituicdo das holdings familiares. O objeto da
pesquisa & saber se, na hipétese de o imovel residencial ser integralizado a uma
holding, passando a titularidade da pessoa juridica, continuaria ou ndo a ser protegido
pelo beneficio da impenhorabilidade legal. A despeito de haver decisdo no ambito do
Superior Tribunal de Justica a respeito, a questdo ndo esta pacificada. Verifica-se,
assim, a relevancia do estudo sobre a (im)penhorabilidade do bem de familia
integralizado a uma holding, pois a extensdo da prote¢cao a moradia da familia continua
suscitando discussao, e o Direito precisa de atualizacao constante.
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INTRODUCAO

Aimpenhorabilidade legal do imdvel residencial
da familia e dos bens que o guarnecem existe, no
ordenamento juridico brasileiro, desde 1990, mas até
hoje se discutem questoes relativas ao sentido e ao
alcance da lei que a introduziu. Ao conferir prote¢ao ao
devedor e a sua familia, a Lei 8.009/90 ampliou
consideravelmente a abrangéncia do bem de familia
disciplinado no Cadigo Civil - condicionado a iniciativa
do instituidor -, pois instituiu a impenhorabilidade do
bem de familia por norma de ordem publica, de carater
imperativo.

0 bem de familia descrito na Lei 8.009/90 é o
imovel residencial urbano ou rural - e/ou maoveis que 0
guarnecem - do casal ou da entidade familiar,
impenhoraveis por determinacao legal. O instituidor do
bem de familia, aqui, & o proprio Estado, pois resguarda a
moradia (CF, art. 6°) por norma de ordem puUblica,
conferindo protecdo ao devedor e aos seus familiares.

A impenhorabilidade do bem de familia exige
ainda muita reflexao, seja emrazao da complexidade que
envolve o direito fundamental a moradia, seja em
decorréncia das constantes transformagdes no perfil do
organismo familiar. A evolugao do conceito de familia e
0s modelos de entidade familiar que surgem com as
transformacdes sociais desafiam o intérprete a, muitas
vezes se afastando do texto da lei, buscar no sistema
juridico a real extensdo do instituto e o verdadeiro
alcance do beneficio da impenhorabilidade instituida
pela Lei 8.009/90.

Entre as questoes mais debatidas em torno da
Lei 8.009/90, ja esteve a que diz respeito ao alcance da
expressao entidade familiar, a fim de identificarem-se
0s beneficiarios da impenhorabilidade legalmente
instituida. A autora deste texto ja defendeu, em obra
sobre o tema (VASCONCELGQS, 2015), que ndo havia como
sustentar uma interpretacao restritiva do disposto no
art. 1° da Lei 8.009/90 - no tocante ao conceito de
entidade familiar -, uma vez que nao se poderia admitir
um Direito dissociado da realidade social, que ignorasse
0s novos modelos familiares. Seria necessario
estruturar a reflexao sobre a impenhorabilidade do bem
de familia a partir dos principios constitucionais, dos
direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, ressaltando-se a importancia do papel do
intérprete na busca de solugdes que atendam a
finalidade da lei, sem abandonar os valores que
informam todo o ordenamento juridico. A jurisprudéncia
brasileira felizmente se firmou no sentido da
interpretagdo constitucional, e o Superior Tribunal de
Justica reconheceu que a impenhorabilidade legal se
estende as pessoas solteiras, separadas ou vilvas
(Simula 364). Foi um grande avango, mas ndo o bastante
para que se deixe de refletir sobre a abrangéncia do
beneficio instituido pela Lei 8.009/90. Novas questdes
surgiram desde entdo, e para que o Direito desempenhe
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a contento sua funcao de instrumento da ordem social,
deverd corresponder as mudancas sociais e
acompanha-las.

Para bem aplicar a impenhorabilidade legal do
bem de familia, deve-se compreender que, além de ndo
poder estipular o modo pelo qual a familia se constitui, a
lei ndo esgotard as formas de concretizagao do
beneficio. Entre tantos temas ainda controvertidos,
optou-se por dedicar este estudo a analise da incidéncia
da impenhorabilidade legal do bem de familia no
contexto de uma das formas de planejamento
sucessorio pela via societaria, qual seja, a instituicdo
das holdings familiares.

A questdo é saber se, na hipttese de o imdvel
residencial que abriga a entidade familiar ser
integralizado a uma holding, passando, portanto, a
titularidade da pessoa juridica, continuaria ou ndo este
imével a ser protegido pelo beneficio da
impenhorabilidade legal. O Superior Tribunal de Justica
enfrentou o tema no julgamento do Recurso Especial n°
1.514.567/SP (Quarta Turma, Relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, j. 14/3/2023, DJe 24/4/2023). Reformando-
se a decisdo do TJSP, entendeu-se pela necessidade de
apuracdo da circunstancia de os sdcios, efetivamente,
residirem no imével. Confirmada tal circunstancia, seria
possivelreconhecer o imavel como bem de familia, ainda
que de propriedade da sociedade e ndo dos sdcios.

A referida decisdo, contudo, ndo pacifica a
discussao, pois enfrentou situacao peculiar, qual seja, a
holding possuir, em seu ativo, unicamente um imével que
servia de moradia aos sdcios, fazendo com que a
penhora das quotas levasse a penhora do bem de familia.
Verifica-se, assim, a relevancia do estudo sobre a
(im)penhorabilidade do bem de familia integralizado a
uma holding, pois a extensao da prote¢do a moradia da
familia continua suscitando discussdo, e 0 Direito
precisa de atualizacdo constante.

Num primeiro momento, serdo tecidas
consideragdes sobre o campo de incidéncia da
impenhorabilidade legal do bem de familia, analisando-
se a extensdo da expressdo ‘imdvel proprio’ contida no
art. 1° da Lei 8.009/90. Serd abordado, também, o
crescimento da utilizagdo das holdings familiares como
forma de planejamento sucessorio e 0s impactos da
0pcado por essa via societaria na protecdo do bem de
familia. Ao final, serdo tecidas consideragoes sobre a
impenhorabilidade do bem de familia integralizado a
uma holding familiar, mencionando-se o principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica e as
implicagbes do que se tem  denominado
‘desconsideragdo positiva da personalidade juridica’. Os
temas serdo abordados prioritariamente a luz da mais
recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
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10 IAM('lVEL RESIDENCIAL PROPRIO E 0 CAMPO DE
INCIDENCIA DA IMPENHORABILIDADE LEGAL.

0 conteddo da Lei 8.009/90 pode ser traduzido,
em resumo, no disposto em seu art. 1°, caput, segundo 0
qual "o imdvel residencial proprio do casal ou da
entidade familiar € impenhoravel e ndo respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam”, salvo nas hipoteses
previstas na propria lei.

Sobre a definigdo do imd6vel proprio,
inicialmente se observa que 0 objeto da
impenhorabilidade legal, tal como definido na Lei
8.009/90, pode consistir, em tese, tanto na mais simples
guanto namais luxuosa residéncia, visto que a lei ndo faz
qualquer mengdo a area ou a localizacdo do imodvel,
tratando do assunto com uma injustificavel
generalidade (STJ - Jurisprudéncia em Teses 203 - Tese
4: A impenhorabilidade do bem de familia da Lei n.
8.009/1990 remanesce ainda que se trate de imovel de
alto padrdo ou de luxo, independentemente do seu valor
econdmico).

Sem que se deixe de reconhecer a importancia
do instituto do bem de familia, que vem garantir a
dignidade da pessoa humana, o patrimdnio minimo e 0
direito a moradia, a generalidade no tocante a defini¢do
do imovel préprio a que alude a Lei 8.009/90 sempre foi
alvo de criticas, na doutrina. Para Frederico dos Santos
Messias, ainda que se devam interpretar restritivamente
as excegoes legais, deve-se considerar penhoravel o
imével residencial luxuoso, privilegiando-se o legitimo
direito do credor, pois o instituto do bem de familia “ndo
se coaduna com a ma-fé, ou seja, com a sua utilizagao
desvirtuada para fins de blindagem patrimonial” (2023, p.
427).

E oportuno mencionar que no Anteprojeto de Lei
para revisdo e atualizagdo da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil), além de revogarem-se as
disposigoes relativas ao bem de familia voluntario
(passando a prever a impenhorabilidade da “casa de
morada onde habitam o devedor e sua familia, se Unica
em seu patrimonio”), esté prevista a intangibilidade por
ato de excussao do credor - salvo para cumprimento de
obrigacao alimentar - “o patrimdnio minimo existencial
da pessoa, da familia e da pequena empresa familiar”. No
tocante aos imoveis luxuosos, ou de alto padrdo, a
disciplina proposta ¢ a da penhorabilidade até a metade
do valor da “casa de morada’, mantendo-se a
impenhorabilidade sobre a outra metade, “considerado o
valor do prego de mercado do bem, a favor do devedor
executado e de sua familia”. Seguem os termos dos
artigos 391e 391-A do Anteprojeto:
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“Art. 391. Pelo inadimplemento
das obrigagdes, respondem
todos os bens do devedor,
suscetiveis de penhora.

Art.  391-A.  Salvo para
cumprimento de obrigagdo
alimentar, o  patrimbnio
minimo existencial da pessoa,
da familia e da pequena
empresa familiar é intangivel
por ato de excussao do credor.
§ 1° Além do salario-minimo, a
qualquer titulo recebido, bem
como dos valores que a pessoa
recebe do Estado, para os fins
de assisténcia social,
considera-se, também,
patrimonio minimo,
guarnecido por bens
impenhoraveis:

| - a casa de morada onde
habitam o devedor e sua
familia, se Unica em seu
patrimonio;

[l - 0 mddulo rural, Unico do
patrimdnio do devedor, onde
vive e produz com a familia;

Il - a sede da pequena
empresa familiar, guarnecida
pelos bens que a lei
processual considera como
impenhoraveis, se coincidir
com o Unico local de morada
do devedor ou de sua familia;
()

§ 3° A casa de morada de alto
padrdo pode vir a ser excutida
pelo credor, até a metade de
seu valor, remanescendo a
impenhorabilidade sobre a
outra metade, considerado o
valor do preco de mercado do
bem, a favor do devedor
executado e de sua familia.”

Ainexisténcia de critérios seguros para definir
0 imovel residencial impenhoravel fez com que a
jurisprudéncia evoluisse no sentido de admitir o
desmembramento do imével tido como residencial
familiar, aplicando-se analogicamente o § 2° do art. 4°
da Lei 8.009/90, a fim de que a impenhorabilidade recaia
somente sobre a area indispensavel a fixagdo da
residéncia, quando esta comportar individualizagao (ST)
- Jurisprudéncia em Teses 200 - Tese 5: E possivel a
penhora de fragdo ideal de bem protegido pela Lei n.
8.009/1990, desde que 0 desmembramento nao
descaracterize o imovel; STJ - Jurisprudéncia em Teses
200 - Tese 6: E possivel mitigar a protegao legal
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conferida ao bem de familia quando o imdvel possuir
fracGes com destinacGes distintas e separadas uma da
outra, permitida a penhora da fragao de uso comercial;
ST) - Jurisprudéncia em Teses 200 - Tese 7: E possivel a
penhora de imdvel contiguo ao bem de familia, que
possua matricula propria no Registro de Imadveis, sem
que se viole o paragrafo Unico do art. 1° da Lei do Bem de
Familia).

Esse entendimento vai ao encontro da ressalva
contida no rol dos bens impenhoraveis, no Codigo de
Processo Civil, no sentido de nao se considerarem
impenhoraveis 0s moveis de elevado valor ou que
“ultrapassem as necessidades comuns correspondentes
a um médio padrao de vida” (art. 833, Il). Trata-se de se
respeitar o “equilibrio entre o sustento do executado e a
satisfacdo do crédito do exequente” (Oliveira Neto;
Prado, 2022, p. 666-667). A esse respeito, Sidnei
Amendoeira Junior afirma que o médio padrdo de vida é
“conceito vago que sera interpretado pelo juiz, caso a
caso, levando em conta (.) as caracteristicas da
comarca” (2021, p. 720).

No tocante a titularidade do bem, a despeito da
caracterizagdo como bem de familia, o imével continua
pertencendo ao seu respectivo titular, e ndo
propriamente a familia, que ndo é ente dotado de
personalidade juridica, tampouco se estabelece um
condominio com divisdo de quotas do imével entre os
membros da familia (pereira, 2022, p. 799). Importa, sim,
a destinacdo do bem a moradia. E ndo apenas a
propriedade é protegida pela impenhorabilidade legal,
mas também a posse. Ainda que a penhora deva incidir
sobre bens de propriedade do executado, & possivel que,
diante da aparéncia de dominio, a penhora recaia sobre a
posse do devedor sobre o bem. Mesmo nesses casos, a
finalidade social da Lei 8.009/90 admite sua aplicagdo
para proteger a moradia do devedor e de sua familia. A
expressao “imével residencial proprio”, vale dizer,
compreende também o imével que esta sendo adquirido,
desde que incontroverso 0 compromisso de compra e
venda.

Em interpretacao flexivel do caput do art. 1° da
Lei 8.00/90, precisamente no tocante ao que se deve
entender por imovel residencial proprio, ajurisprudéncia
se firmou no sentido de que a impenhorabilidade podera
incidir sobre o imdvel destinado a moradia da familia,
mesmo que o devedor L& ndo resida (ST - Jurisprudéncia
em Teses 44 - Tese 2: Os integrantes da entidade familiar
residentes no imovel protegido pela Lei n. 8.009/90
possuem legitimidade para se insurgirem contra a
penhora do bem de familia).

Ainda sobre a definigdo do imovel proprio,
observe-se que o beneficio da impenhorabilidade legal
pode ser pleiteado pelo devedor quando a penhora incidir
sobre 0 seu quinhdo do imével indivisivel, em condominio
(mencione-se, nesse aspecto, a regra do art. 843, § 1°, do
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CPC). Também os familiares do devedor, na hipétese de
propriedade condominial (frequentemente adquirida por
sucessdo), desde que residam no bem atingido pela
constricdo e se ndo figurarem como coexecutados,
podem arguir a impenhorabilidade do bem de familia por
meio de embargos de terceiro (CPC, art. 674).

Nos casos em que 0s demais conddminos nao
integram a familia do devedor, deve ser admitida a
penhora do quinhao pertencente ao executado, sem que
as outras quotas sejam atingidas. E, se indivisivel o bem,
0 coproprietario que ndo teve sua fracdo ideal atingida
pela constrigdo, deve ser cientificado da alienagao
judicial, na acdo executiva, com pelo menos cinco dias
de antecedéncia (CPC, art. 889, Il). Isto para que possa, se
assim quiser, exercer o seu direito de preferéncia na
arrematagao (CPC, art. 843, § 1°).

Outra consideragao importante - e pertinente
ao objeto deste estudo -, é a de que o beneficio da
impenhorabilidade legal se dirige as pessoas naturais. 0
instituto do bem de familia, a principio, ndo foi concebido
para beneficiar pessoas juridicas, que podem - desde a
instituicdo da protecdo legal ao bem de familia - ser
beneficiadas de forma indireta, quando do
reconhecimento da impenhorabilidade arguida pelo
socio, quanto ao bem de sua propriedade.

Tem-se admitido, no entanto, por construgao
doutrinaria e jurisprudencial - que o Anteprojeto de Lei
para revisao e atualizacao do Caodigo Civil pode tornar
disposicao legal, como acima mencionado -, que a
impenhorabilidade seja reconhecida em favor do
empresario individual, bem como em favor de pequenas
empresas de carater essencialmente familiar, com sede
muitas vezes na propria moradia dos sdcios, integrantes
da familia (FACHIN, 2006, p. 144-145). Isto porque, numa
verdadeira confusao de patriménios, ha casos em que,
nao havendo bens da empresa, sao 0s bens dos membros
da familia que respondem pelas obrigacées por ela
contraidas.

Arelacao entre bem de familia e pessoa juridica
tem assumido feigdes mais complexas, que vao além de
se proteger a sede da pequena empresa familiar se esta
coincidir com o Unico local de morada do devedor ou de
sua familia, levando o Judiciario a buscar solucdes
adequadas, para situacdes diversas, que preservem a
finalidade social da impenhorabilidade instituida pela
Lei 8.009/90.

No ambito do Superior Tribunal de Justica,
relacionando-se bem de familia e pessoa juridica, a
jurisprudéncia se consolidou nos sentidos que a seguir
se enumeram: “E impenhordvel o bem de familia
pertencente a sociedade empresaria de pequeno porte
oferecido como caugdao em contrato de locagao e
utilizado como moradia de socio ou de sua familia” (STJ
- Jurisprudéncia em Teses 201 - Tese 3); “E penhoravel o
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bem de familia quando os Unicos sécios da empresa
devedora sao os titulares do imdvel hipotecado, logo
cabe aos proprietarios o 6nus de demonstrar que a
familia nao se beneficiou dos valores auferidos” (ST) -
Jurisprudéncia em Teses 201 - Tese 4); “E impenhoravel o
bem de familia dado em garantia real por um dos s6cios
da pessoa juridica devedora, cabe ao credor o 6nus de
provar que o proveito se reverteu a entidade familiar”
(ST) - Jurisprudéncia em Teses 201 - Tese 5); “A
desconsideracao da personalidade juridica, por si 6, nao
afasta a impenhorabilidade do bem de familia,
ressalvadas as excecdes previstas na Lei n. 8.009/1990"
(STJ - Jurisprudéncia em Teses 201 - Tese 6).

Mas h4, ainda, muitos desafios a serem
enfrentados pelo Judiciario envolvendo bem de familia e
pessoa juridica. Passa-se, entao, a analise da incidéncia
da impenhorabilidade legal do bem de familia
integralizado a uma holding familiar, sendo esta
modalidade societaria cada vez mais frequente como
forma de planejamento sucessorio. Na hipdtese de o
imovel residencial que abriga a entidade familiar ser
integralizado a uma holding, passando, portanto, a
titularidade da pessoa juridica, indaga-se se dito imovel
manteria ou nao a intangibilidade por ato de excussao do
credor.

2 A DISPONIBILIDADE DO BEM DE FAMILIA E A HOLDING
FAMILIAR COMO FORMA DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO.

Ha entendimento predominante, na doutrina e
na jurisprudéncia, no sentido de que ndo se pode
renunciar ao beneficio da impenhorabilidade legal do
bem de familia, mas o titular pode livremente dele
dispor. Na doutrina ha quem sustente a possibilidade de
renoncia, inclusive por meio de negécios juridicos
processuais (MAIDAME, 2022, p. 529-530). Na
jurisprudéncia, tem-se considerado nula clausula
contratual que afasta aincidéncia daimpenhorabilidade,
pelo interesse publico envolvido na protegao do bem de
familia, sendo o beneficio legal, por essa razao,
irrenunciavel [“A impenhorabilidade do bem de familia
questdo de ordem publica, razdo pela qual ndo admite
renOncia pelo titular” (STJ - Jurisprudéncia em Teses 44
- Tese 17)].

Admite-se, no entanto, que o titular do imével
residencial dele disponha, e até mesmo o oferega como
garantia real. Trata-se, neste caso, da excegao prevista
no inciso V do art. 3° da Lei 8.00/90, segundo o0 qual a
impenhorabilidade do bem de familia ndo podera ser
arguida “na execugdo de hipoteca sobre o imdvel
residencial oferecido como garantia real pelo casal ou
pela entidade familiar”. Esta excecdo ao beneficio da
impenhorabilidade legal deixa claro que oS bens
impenhoraveis ndo sdo necessariamente inalienaveis,
podendo o titular deles dispor, apresentando-se
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penhoravel em face do credor hipotecario o imovel
residencial oferecido como garantia real.

Enfatize-se que o imavel residencial oferecido
como garantia real apresenta-se penhoravel tdo
somente em face do credor hipotecario. No ambito do
Superior Tribunal de Justiga, em relagdo ao bem de
familia oferecido como garantia real, a jurisprudéncia se
consolidou nos sentidos que a Seguir se enumeram:
“Tratando-se de execugdo proposta por credor diverso
daquele em favor do qual fora outorgada a hipoteca, é
inadmissivel a penhora do bem imdvel destinado a
residéncia do devedor e de sua familia, pois ndo incide a
regra excepcional do art. 3°,V, da Lei n. 8.009/1990" (ST) -
Jurisprudéncia em Teses 204 - Tese 5); “A auséncia de
averbagdo da hipoteca no cartério de registros de
imaveis, por si s0, ndo afasta a excecao a regra de
impenhorabilidade prevista no art. 3° V, da Lei n.
8.009/1990" (STJ - Jurisprudéncia em Teses 204 - Tese 4);
“A impenhorabilidade do bem de familia hipotecado nao
pode ser oposta nos casos em que a divida garantida se
reverteu em proveito da entidade familiar (ST -
Jurisprudéncia em Teses 44 - Tese 12); “E valido acordo
judicial homologado no qual devedor oferta bem de
familia como garantia de divida, portanto a posterior
alegacdo de impenhorabilidade do imdvel prevista na Lei
n. 8.009/1990 contraria a boa-fé e a eticidade” (ST) -
Jurisprudéncia em Teses 200 - Tese 8).

Além de ser possivel oferecer o imovel
residencial em hipoteca ou alienagdo fiduciaria para
garantia de divida, o bem de titularidade da pessoa
natural pode ser voluntariamente transferido ao
patrimdnio da pessoa juridica para, por exemplo,
integralizagdo da quota do s6cio no capital da sociedade.
Pode haver, assim, livre disposicdo capaz de afastar a
caracterizacdo do imdvel como bem de familia.

Ha casos em que a situagdo pode assumir
especial complexidade, porque a finalidade da
disposicdo  do imével residencial ndo  seria,
simplesmente, fazé-lo integrar o capital da sociedade. A
movimentacdo societaria pode ter, como principal
finalidade, o planejamento sucessorio, situagdo em que
0s integrantes da pessoa juridica nem sempre se dao
conta de que o imovel poderia, em tese, perder a
condicdo de bem de familia.

Ndo estd entre os objetivos deste estudo
apresentar e discutir o conceito de holding no direito
societario. Mas é inegavel que, a despeito de possiveis
impropriedades conceituais, tem crescido nos ultimos
anos a adogdo dessa modalidade societaria, que se tem
denominado holding familiar, como forma de planejar a
sucessao patrimonial.

As holdings familiares tém sido constituidas
para gerenciar bens que integram o patrimdnio familiar
- incluindo bens imoveis -, preservando esse patriménio
para 0s sucessores integrantes da pessoa juridica e,
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em alguns casos, reduzindo a carga tributaria quando
aberta a sucessao dos titulares desses bens. Algumas
vezes 0 objetivo é facilitar o processo sucessorio,
evitando-se a complexidade que envolve a divisao
patrimonial no longo e oneroso procedimento de
inventario.

Com a constituigdo de uma holding familiar,
integralizando-se o patrimonio familiar no capital social
de uma pessoa juridica, a sucessao pode se dar, por
exemplo, por meio de doacdo de quotas sociais da
pessoa juridica aos herdeiros e sucessores, mantendo-
se 0 controle patrimonial mediante disposicGes sobre a
administragdo da sociedade e mesmo a instituigao de
usufruto (sentjo 0s herdeiros e sucessores nu-
proprietarios). E possivel, ainda, preservar o patrimdnio
familiar gravando as quotas sociais doadas com
clausulas restritivas, como, exemplificativamente, as de
inalienabilidade, de impenhorabilidade, de
incomunicabilidade e de reversao. Por varias razoes,
embora ndo se afastem a incidéncia tributaria e os
custos de manutencdo de uma pessoa juridica,
respeitadas as peculiaridades de cada situacao, pode
ser desejavel que a sucessdo seja regulada por regras
proprias do direito empresarial.

0 que nao se pode perder de vista é a eventual
possibilidade de o planejamento sucessorio mediante a
constituicao de uma holding familiar fazer com que o
imovel residencial que abriga a entidade familiar,
integralizado no capital da sociedade, venha a perder a
condicdo de bem de familia. O Superior Tribunal de
Justica enfrentou o tema no julgamento do Recurso
Especial n®1.514.567/SP (Quarta Turma, Relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, j. 14/3/2023, DJe 24/4/2023), cujo
acorddo se passa a analisar, em que se entendeu
relevantissima a verificacdo da boa-fé dos sdcios
integrantes da empresa familiar.

3 A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA
INTEGRALIZADO A UMA HOLDING FAMILIAR.

Nos topicos anteriores abordou-se a
complexidade que envolve a caracterizagao, como bem
de familia, de imovel residencial que passa a integrar o
patrimdnio de pessoa juridica. E a questdo ndo se torna
menos complexa pelo fato de a empresa constituir-se
em uma holding familiar, criada como forma de
planejamento sucessorio. Isto porque, mesmo havendo
excegdes consolidadas no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, a interpretacdo literal do art. 1°, caput, da
Lei 8.009/90, indica que o beneficio daimpenhorabilidade
legal se dirige as pessoas naturais, nao tendo sido
concebido para beneficiar pessoas juridicas.

Como anteriormente mencionado, 0 Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
n® 1514.567/SP (Quarta Turma, Relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, j. 14/3/2023, DJe 24/4/2023), enfrentou o
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tema e adotou solugdo que envolve a analise de dois
pontos cruciais: a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas, e a desconsideracao da personalidade juridica
para beneficiar o devedor de boa-fé.

0 caso levado a julgamento envolve a
incidéncia ou ndo do beneficio da impenhorabilidade
legal do bem de familia em imdvel que, mesmo
integrando o patrimdnio de pessoa juridica, seria usado
como moradia dos socios.

Resumidissimamente, no juizo de primeiro grau
houve requerimento e efetivacdo de penhora de quotas
sociais de uma empresa de administracdo de iméveis
proprios, tendo havido impugnagdo ao cumprimento de
sentenga em que se alegou, entre outras questdes, que
0 Unico ativo da sociedade era um imadvel destinado ha
mais de vinte anos a moradia dos devedores. A penhora
foi mantida e as quotas sociais adjudicadas pela credora.
Em sede de agravo de instrumento o Tribunal de Justica
de Sdo Paulo manteve a expropriacdo, ao fundamento de
gue o imével ndo pertencia as pessoas naturais, mas,
sim, a pessoa juridica, sendo inaplicaveis as disposicées
da Lei 8.009/90.

No recurso especial, a parte devedora, além de
alegar dissidio jurisprudencial, arguiu a violagdo ao art.
1° da Lei 8.009/90, por ser admissivel se considerar bem
de familia o imovel de propriedade da pessoa juridica,
que serve como moradia dos seus Onicos socios. 0
Superior Tribunal de Justica deu provimento ao recurso
especial e determinou o retorno dos autos ao Tribunal de
Justica de Sao Paulo, para que se possa constatar, em
instrucdo probatoria, se os socios devedores realmente
residem no imovel atingido pela constricdo patrimonial.
Ao assim decidir, o STJ, como se referiu linhas acima,
sopesou dois fundamentos relevantissimos para a
solugdo do conflito. O primeiro deles, consiste na
reconhecida autonomia patrimonial das pessoas
juridicas. 0 segundo, na possibilidade de se
desconsiderar a personalidade juridica para beneficiar o
devedor de boa-fé.

Sob a dtica da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, unicamente, certamente ndo haveria que se
falar em incidéncia da protecao legal ao bem de familia.
E ndo apenas porque o beneficio da impenhorabilidade
legal se dirige as pessoas naturais, e nao, a priori, as
pessoasjuridicas. Haveria de se considerar o conjunto de
regras que, reforcando a premissa de que ha
personalidades juridicas  distintas, regulam a
responsabilidade patrimonial dos socios e das
sociedades.

As regras relativas a responsabilidade
patrimonial (CPC, art. 789) sdo isondmicas na medida em
que protegem tanto os bens dos sdcios em relacao as
dividas da sociedade, quanto os bens desta em relagao a
dividas daqueles. 0 Codigo de Processo Civil, no art. 795,
caput e § 1°, estabelece que “os bens particulares dos
socios ndo respondem pelas dividas da sociedade,
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sendo nos casos previstos em lei”, e que "o s6cio réu,
guando responsavel pelo pagamento da divida da
sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam
excutidos os bens da sociedade.” A regra estd em
consonancia com a do art. 1.024 do Cadigo Civil, segundo
a qual “os bens particulares dos socios ndo podem ser
executados por dividas da sociedade, sendo depois de
executados os bens sociais”. A autonomia patrimonial
das sociedades esta, ainda, claramente evidenciada no
art. 49-A do Codigo Civil, introduzido pela Lei n°® 13.874,
de 2019, que no caput e no paragrafo Onico,
respectivamente, assim dispde: “A pessoajuridica nao se
confunde com 0s Seus s6cios, associados, instituidores
ou administradores”; “autonomia patrimonial das
pessoas juridicas é um instrumento licito de alocacdo e
segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a
finalidade de estimular empreendimentos, para a
geragdao de empregos, tributo, renda e inovacdo em
beneficio de todos”.

Tendo presente a autonomia patrimonial das
sociedades, e considerando que o bem de familia &
legalmente protegido, mas ndo impede que seu titular
dele livremente disponha, o Ministro Raul Araljo, no
acorddo que ora se analisa, assim ponderou:

“E preciso compreender que a
edicao da Lei de
Impenhorabilidade do Bem de
Familia se deu exatamente em
razdo da percepcao de que o
empresario, premido  por
dificuldades financeiras
proprias da realidade
empresarial, se via forgado a
langar médo do Onico bem
imovel residencial da familia
para ofertd-lo como garantia
de empréstimos sociais. (...) é
preciso compreender que a Lei
institui  a regra  de
impenhorabilidade do bem de
familia justamente porque o
empresario tende a expor esse
bem da familia aos riscos de
seu negdcio. Nao porque aja de
ma-fé, mas porque atua
pressionado pelas
circunstancias, pelas
necessidades da empresa,
num momento de verdadeiro
desespero em que busca a
obtencdo de crédito para
evitar a quebra, a faléncia”.

Tais ponderacdes permitem concluir que a Lei
8.009/90, que vem concretizar a garantia constitucional
a moradia (CF, art. 6°), também alcanga imdveis que
passaram a titularidade de uma pessoa juridica, desde
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que neles estejam residindo os socios e sua familia.
Certamente esse entendimento, como bem pontuou o
Ministro Raul Aravjo no trecho do acorddo, acima
transcrito, s6 se mantém se constatada a boa-fé dos
devedores. Tanto é assim que, no julgamento do caso em
exame, pontuou-se o entendimento do Superior Tribunal
de Justica no sentido de ser penhoravel o imdvel que
serve de residéncia a familia, se constituido como bem
de familia em fraude a execugao (REsp 1.575.243/DF).

No caso que se analisa ndo se constatou ma-fé,
e verificou-se ser o imdvel objeto da controvérsia, usado
como moradia dos socios e de seus familiares, o Unico
ativo integralizado na sociedade. Isso permite concluir
que, mantendo-se a adjudicacao das quotas sociais em
favor do credor, se estaria permitindo, indiretamente, a
adjudicacdo do bem de familia.

0 segundo fundamento analisado no
julgamento do Recurso Especial n® 1.514.567/SP foi a
desconsideragdo da personalidade juridica para
beneficiar o devedor de boa-fé. Discorreu-se, no
acorddo, sobre a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica a luz do art. 50, § 2°, do Cddigo
Civil, mencionando-se a confusdo patrimonial entre a
pessoa juridica e seus sdcios, em desrespeito ao
principio da autonomia patrimonial de que antes se
tratou. A teoria da desconsideragao da personalidade
juridica, nas palavras de Elias Marques de Medeiros Neto
e André Pagani de Souza, “é aquela que permite ao
magistrado desconsiderar a autonomia da pessoa
juridica em relagdo aos seus membros, sempre que
ocorra, no caso concreto, fraude e abuso de direito”
(2022, p. 602).

No caso em exame, no entanto, nao se pretende
atingir bem do sécio por divida da sociedade, tampouco
autorizar a constrigdo de bem da sociedade por divida do
socio (o que se denomina desconsideragao inversa da
personalidade juridica). Trata-se, isso sim, de se
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
para se conferir protecdo ao bem imdvel de sua
titularidade, por constituir, este imovel, a moradia dos
socios.

E o0 que se denominou, na doutring,
“desconsideracdo da personalidade juridica positiva”
(BRASILINO, 2014), sendo positiva precisamente porque
autoriza a incidéncia da Lei 8.009/90 para conferir
protecao aimavel pertencente a pessoa juridica, no qual
residem os socios. Segundo Fabio Ricardo Rodrigues
Brasilino (2014), a desconsideragdo pode ser utilizada
também "“sob o ponto de vista positivo, ou seja, para
resguardo da dignidade da pessoa e outros valores
constitucionais”.

Justifica-se, assim, a excepcional flexibilizagao
do principio da autonomia patrimonial da sociedade, para
conferir protecao a bem imével da sociedade familiar,
cujo patrimdnio se confunde com o dos seus S6Cios.
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Essa flexibilizagdo € excepcional, como dito, e se sujeita
a verificacdo de pressupostos como a auséncia de
fraude e de ma-fé, inexistindo desvio de finalidade da
pessoa juridica e confusdo patrimonial com o intuito de
lesar credores. Impoe-se, como antes referido, que se
verifique a boa-fé dos envolvidos, exigindo-se - entre
outras circunsténcias aplicaveis aos casos singulares -,
para que incida a protecao legal do bem de familia, que 0
imével usado como moradia dos sdcios tenha passado a
titularidade da pessoajuridica antes da exigibilidade das
obrigacdes, e que o patrimdnio da sociedade se confunda
com o patrimonio familiar.

CONSIDERAGOES FINAIS

Sem a pretensdo de ter esgotado o tema, este
estudo voltou-se a analise da impenhorabilidade do
imovel residencial integralizado a uma holding familiar.

Analisou-se o campo de incidéncia da
impenhorabilidade legal do bem de familia, examinando-
se, com base em doutrina e najurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a extensdo e o alcance da expressao
‘imével proprio’ contida no art. 1° da Lei 8.009/90.

Diante da crescente utilizagcao das holdings familiares
como forma de planejamento sucessério, foram
abordados os impactos da opgao por essa via societaria
na protecdo do bem de familia. A complexidade do tema
gira em torno do principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica e da excepcionalidade de sua eventual
flexibilizagdo. A luz da mais recente jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, fundamentada na aplicagao
da denominada ‘desconsideragdo  positiva da
personalidade juridica’, verificou-se ser possivel
desconsiderar a personalidade juridica da empresa de
forma positiva, ou seja, autorizando-se a incidéncia da
Lei 8.009/90 para conferir protecdo aimével pertencente
a pessoa juridica, no qual - comprovadamente - residam
0S SOcios.

A excepcional flexibilizagdo do principio da
autonomia patrimonial da sociedade, para conferir
protecdo a bem imével da empresa familiar, cujo
patrimdnio se confunde com o dos seus sdcios, sujeita-
se a verificagao de pressupostos como a auséncia de
fraude - inexistindo desvio de finalidade da pessoa
juridica e confusdo patrimonial com o intuito de lesar
credores - e de ma-fé. A boa-fé dos envolvidos, a
autorizar a incidéncia da protecao legal do bem de
familia aimovel que integra o patrimdnio da empresa, se
evidencia, principalmente, pelas circunstancias de o
imovel usado como moradia dos sdcios ter passado a
titularidade da pessoa juridica antes da exigibilidade das
obrigacdes, e de o patriménio da sociedade confundir-se
com o patrimonio familiar.

Analisando-se os fundamentos adotados pelo
Superior Tribunal de Justiga no julgamento do Recurso
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Especial n® 1514.567/SP, verificou-se que a Corte
Superior, adequadamente, considerou 0s motivos que
levaram a instituicao do beneficio da impenhorabilidade
legal do bem de familia, quais sejam, a protecao a
moradia e a garantia de um patrimbnio minimo,
garantindo-se a estabilidade social dai advinda.
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ESTUPRO DE VULNERAVEL E SUA DIMENSAO PSICOLOGICA

Maristela Sobral Cortinhas'

Neste artigo busca-se apresentar elementos que subsidie a discussao sobre a
dimensdo psicolégica do estupro de vulneravel. Constata-se que no Brasil
aproximadamente 75% dos casos de violéncia sexual ocorrem entre meninas, da
infAncia @ puberdade, cujo pico da ocorréncia se da por volta dos 13 anos de idade.
Destes, de 70 a 80% dos casos, a violéncia acontece na residéncia da vitima e é
perpetrada por um familiar ou pessoa da sua confianca. Tal perfil imprime a violéncia
sexual contra criancas e pUberes caracteristicas especiais, pois trata-se de uma
violéncia que ocorre em meio as relagdes primordiais da crianga ou do/a adolescente,
que, por sua vez, encontra-se em processo de constituicdo psiquica. Para fundamentar
tal discusséao, ancora-se em um estudo longitudinal realizado sobre o perfil do estupro
no Brasil (Cortinhas e Dias, 2023) e na Psicologia de base Histoérico-cultural Latino-
americana (Vygotsky, 1984, 2000; Gonzalez Rey, 2002, 2012). Além disso, utiliza-se, como
categorias de base para compreensao da dimensao psicolégica do estupro de
vulneravel, os conceitos de sentido e significado no processo de constituicdo da
subjetividade humana.

" Psicologa, Doutoranda em Tecnologia e Sociedade pelo Programa de Pds-Graduagdo em Tecnologia
e Sociedade (PPGTE), da Universidade Tecnoldgica Federal do Parana (UTFPR) e Psicéloga Judiciaria
do Tribunal de Justica do Parana (TJPR), Lattes: http://lattes.cnpq.br/4119069700277698; E-mail:
mscpsico@gmail.com ou msoc@tjpr.jus.br, Orcid: https://orcid.org/0000-0001-7519-6894
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Maria Sara de Lima Dias?

Parte-se do pressuposto de que a violéncia sexual &€ um fendmeno psicossocial que
traz, e ao mesmo tempo constitui, 0s elementos da subjetividade individual e social, e
de que a psicologia pode contribuir para a sua compreensao nas diferentes etapas de
desenvolvimento do ser humano, especificamente da infancia e da adolescéncia, e na
garantia de direitos da infancia e da juventude. Os estudos apontam diferengas
significativas dos sentidos e dos significados que a violéncia sexual pode assumir nas
diferentes etapas de desenvolvimento da subjetividade de criancas e adolescentes e,
tais diferencas, tém uma relacdo direta com a etapa de desenvolvimento infanto-
juvenil em que a vitima se encontra e como se estabelece a relacdo entre a vitima e o
perpetrador da violéncia. Neste sentido, observa-se que cada situacao de violéncia tem
a sua singularidade e assim deve ser analisada para a protecao e a garantia de direitos
da infancia e da juventude. Espera-se que este artigo sirva de base para o
aprofundamento da compreensdo do fendmeno do estupro de vulneravel e para a
realizacao de novas pesquisas sobre o tema.

Palavras-chave: estupro de vulneravel; subjetividade; psicologia juridica.

2 Psicéloga, Pds-Doutorado pela Universitat Autonoma de Barcelona (UAB), Espanha, Professora do
Departamento Académico de Filosofia e Ciéncias Humanas (DAFCH), Professora do Programa de P6s-
Graduacdo em Tecnologia e Sociedade (PPGTE) da Universidade Tecnolégica Federal do Parand
(UTFPR), Lattes: http://lattes.cnpq.br/4807954398668607; E-mail: mariadias@professores.utfpr.edu.br;
Orcid: https://orcid.org/0000-0001-7296-6400
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo apresentar elementos tedricos que subsidiem a discussao
sobre a dimensdao psicologica do estupro de vulneravel, tendo como base a teoria da subjetividade
humana. A motivacao para a escrita deste artigo relaciona-se com a pratica profissional da autora,
somada a pesquisa realizada durante o seu processo de doutoramento, e ambos se referem ao
depoimento em juizo de criancas e adolescentes em situacao de violéncia sexual e a protecao da
subjetividade da infancia e adolescéncia.

O recorte etario proposto justifica-se pela prioridade que tém criancas e adolescentes na
legislacao brasileira e por elas se encontrarem em uma etapa sensivel do seu desenvolvimento
biopsicossocial. Além disto, pesquisas (Cortinhas; Dias, 2023) demonstram a alta incidéncia do
abuso sexual nesta fase da vida.

Sendo assim, ancora-se nas legislacdes nacionais e internacionais, que garantem direitos
a infancia e a adolescéncia, tais como: a Declaracdo Universal dos Direitos da Crian¢a (UNICEF,
1959), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), a Lei da primeira infancia (Brasil, 2016)
e a lei que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia (Brasil, 2017). Adota-se como base teérica e metodolégica a Psicologia
de base Historico-cultural e a teoria da subjetividade, defendida por Vygotsky (1984, 2000) e
Gonzalez Rey (2002, 2019, 2020).

Cabe, desde ja, o esclarecimento de alguns termos que se utiliza neste artigo, sendo estes:
violéncia sexual, abuso sexual e estupro de vulneravel. Optou-se pelas definicdes que se
encontram no Decreto-Lei n. 2.848/1940 (Brasil, 1940), tendo-se em conta as suas alteragdes com
a promulgacéao da Lei Federal n. 12.015/2009 (Brasil, 2009) e na Lei Federal n. 13.431/2017 (Brasil,
2017).

No que se refere as definicdes de estupro, a Lei Federal n. 12.015/2009, que altera o Codigo
Penal Brasileiro (CPB), no seu Art. 213, define estupro como sendo: “Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso” (Brasil, 2009). No que se refere ao estupro de vulneravel, o CPB, o Art. 217-A,
descreve-o como sendo a pratica da conjuncao carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos de
idade (Brasil, 2009).

A violéncia sexual praticada contra criangcas e adolescentes vem descrita na Lei n.
13.431/2017, 0 Art. 4° que afirma:

[Il - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a
crianca ou o adolescente a praticar ou presenciar conjuncao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, inclusive exposicao do corpo em foto ou video
por meio eletrénico ou ndo, que compreenda: a) abuso sexual, entendido
como toda acdo que se utiliza da crianca ou do adolescente para fins
sexuais, seja conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo
presencial ou por meio eletrdnico, para estimulacdo sexual do agente ou
de terceiro; b) exploracdo sexual comercial, entendida como o uso da
crianca ou do adolescente em atividade sexual em troca de remuneracao
ou qualquer outra forma de compensacao, de forma independente ou sob
patrocinio, apoio ou incentivo de terceiro, seja de modo presencial ou por
meio eletronico; c) trafico de pessoas, entendido como o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da crianga ou
do adolescente, dentro do territério nacional ou para o estrangeiro, com o
fim de exploracao sexual, mediante ameaca, uso de forga ou outra forma
de coacao, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, aproveitamento
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de situacao de vulnerabilidade ou entrega ou aceitagdo de pagamento,
entre 0s casos previstos na legislacao (Brasil, 2017).

Desde a definicdo acima, percebe-se que a Lei traz uma compreensdo ampla do fendmeno,
que busca abranger os atos que envolvem a referida violéncia, nas suas diversas nuances e formas,
sendo elas o abuso sexual, a exploracdo sexual e o trafico de pessoas para fins sexuais. E, como
bem apontado pela legislacao, o abuso sexual € uma das especificidades da violéncia sexual,
“entendido como toda agdo que se utiliza da crianga ou do adolescente para fins sexuais, seja
conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo presencial ou por meio eletrénico,
para estimulagao sexual do agente ou de terceiro” (Brasil, 2017).

No que se refere a dimensao psicoldgica que a vivéncia da violéncia sexual pode adquirir
para criancgas e adolescentes, Sanderson (2005), ao discutir sobre o impacto do abuso sexual nesta
etapa da vida, sinaliza que tal vivéncia pode trazer inUmeras consequéncias ao nivel fisico e
emocional para a vitima. Algumas caracteristicas do ato da violéncia podem torna-la mais
profunda e estrutural, dependendo da etapa de desenvolvimento em que a vitima se encontra no
periodo em que sofreu a violéncia, do tempo de vivéncia da violéncia, de quem foi o perpetrador e
gual a qualidade da violéncia: se houve 0 uso da forca, os tipos de atos sexuais e/ou libidinosos, se
houve dano fisico, ameagas, chantagens envolvendo familia e/ou pessoas queridas, se foi um
episodio Unico, se foram episodios frequentes, ou se tais situacdes fizeram parte da rotina da
crianca ou adoelscente, dentre outros fatores.

Com base nos pressupostos tedricos da Psicologia Histérico-cultural (PHC), objetivamente
tais caracteristicas qualificam e significam a experiéncia subjetiva da violéncia sexual para a
vitima e é neste ponto que pretendemos nos aprofundar neste artigo. Segundo Vygotsky (1984) e
Gonzéalez Rey (2002, 2019), a relacdo entre o contexto social, e acontecimento da vida social/intima,
com a etapa de desenvolvimento em que a vitima se encontra repercute no processo de
desenvolvimento, posto que toda a vivéncia interfere, e é interferida, pela histéria de vida da
pessoa.

1A DIMENSAO PSICOLOGICA

No que se refere a formacao do psiquismo humano, parte-se do pressuposto tedrico de que
0 processo de desenvolvimento ontogenético' do ser humano é biopsicossocial e se d4 a partir da
inter-relacao dialética entre a crianga e 0 meio ambiente — primordialmente entre ela e seus
cuidadores e cuidadoras, levando-se em conta ndo apenas a qualidade dessa inter-relacdo, mas
também o contexto econémico e sociocultural em que ela se estabelece. A crianca traz em si o
potencial do desenvolvimento filogenético? da sua espécie, que lhe é transmitido geneticamente,
e, em relacao dialética com o ambiente sbcio historicamente construido, desencadeia-se o
processo de desenvolvimento ontogenético (Vygotsky, 1984). Cabe ressaltar a importancia da
qualidade das relacbes primordiais que se estabelecem entre a crianca e o seu meio ambiente,
desde o seu nascimento, para que seu desenvolvimento biopsicossocial seja saudavel,
privilegiando-se a primeira infancia, pois este € também o momento em que se estrutura a rede
neural, o Sistema Nervoso Central (SNC) e estabelece-se os primeiros vinculos da criangca com
outros seres humanos que mediam a relacdo entre este e o social de forma que ela seja inserida
na sua cultura e humanize-se (Vygotsky, 1984, 2000).

"Processo de desenvolvimento humano desde o nascimento até a morte.
? Processo de desenvolvimento da espécie.
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Neste caso, a comunicacdo com outros seres humanos é a condigdo necessaria, e faz parte
das habilidades que sao especificamente humanas, para o seu desenvolvimento em sociedade,
que estimula todas as outras. E o meio pelo qual é transmitida a cultura, quando a crianca absorve
os significados sociais e por onde vai se estabelecendo para ela os sentidos das coisas do mundo
(Leontiev, 1978). A linguagem adquire uma importancia central, pois a palavra vem sempre eivada
de significados que sao so6cio historicamente construidos desde um contexto histérico
determinado e, através da relacao interpessoal que se estabelece entre a crianca e as pessoas a
sua volta, vem adquirindo um sentido pessoal.

Segundo Leontiev (1978), a significacdo é o reflexo da realidade independentemente da
relacao individual ou pessoal do ser humano. Ao nascer, a pessoa encontra um sistema de
significagbes pronto, elaborado historicamente, e apropria-se dele tal como um instrumento.
Sendo assim, a comunicacao entre adultos inseridos em uma mesma cultura se faz sem que seja
necessario que se explique os termos utilizados, pois existe um contexto historico-cultural em
gue os significados sdao compartilhados naquele grupo social ao qual se pertence e sao
compreendidos.

E primordialmente na infancia que se inicia o processo de apropriacdo dos significados.
Vygotsky (2000, p. 06) afirma que "uma palavra sem significado é um som vazio. [...] Uma vez que o
significado da palavra é simultaneamente pensamento e fala, e € nele que encontramos a unidade
do pensamento verbal que procuramos”. O autor logra o apice de sua reflexdo apontando que o
método de pesquisa em psicologia deve seguir em direcao a analise da palavra, pois ela traz em si
0 processo de construcao histérica, material e simbélica dos significados das coisas e das
vivéncias e, ao mesmo tempo, o sentido pessoal e a construcado da subjetividade humana.

Vygotsky (2000), [..] demonstra a existéncia de um sistema dindmico de significados em
que o afetivo e o intelectual se unem” (Vygotsky, 2000, p. 09), dando origem ao processo de
construcao dos sentidos pessoais que as coisas e as vivéncias tém para cada pessoa. Portanto,
percebe-se que o sentido pessoal aglutina em si, ndo apenas a apreensao cognitiva dos
significados socialmente determinados ao longo da histéria, mas as relagbes afetivas ai
imbricadas.

Gonzalez Rey (2012) reafirma “[..] que essa nova unidade do afetivo e do cognitivo é
definida por Vygotsky nesse momento pela categoria de sentido” (Gonzalez Rey, 2012, p. 92-3). O
autor apropria-se desta ideia e passa a definir “[...] sentido pela sua relacdo inseparavel com a
subjetividade” (Gonzalez Rey, 2022, p. 20). Sendo assim, a subjetividade constitui-se a partir dessa
relacdo complexa e dialética entre o ser humano e a sociedade em que ele vive. Portanto, ela
aglutina em si o0 sentido pessoal e os significados sociais que sao produzidos na vida cultural e
pertence a ela as emocdes humanas. A subjetividade esta sempre em processo de constru¢cao no
sujeito, é plurideterminada e contraditoria, ndo existe uma linearidade que a defina, pois o sujeito
¢ constituido historicamente e encontra-se sempre em processo de desenvolvimento
biopsicossocial (Gonzéalez Rey, 2002, 2019).

Nas palavras de Gonzalez Rey (2012, p. 275-6), "o desenvolvimento da subjetividade
individual ndo é um processo isolado, mas sim uma fonte permanente de novas configuragcdes no
interior da subjetividade social". O autor considera que o estudo da subjetividade exprime "uma
dimensao de carater historico, social e cultural da psique humana.

Considera-se que, a partir da perspectiva da PHC, a subjetividade do sujeito pode ser
acessada por meio de suas interacdes humanas (biolégicas, psicolégicas e sociais) e da
comunicacao interpessoal. Assim, a dimensdo da subjetividade individual/social condensa o
processo ontologico do que se deseja estudar, ou seja, a dimensao psicologica do estupro de
vulneravel.
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2 QUANDO A PUBERDADE E UM FATOR DE RISCO

No que se refere a violéncia sexual, pesquisas apontam que tal situacdo é um fendmeno
universal, que ocorre em diferentes culturas e nacionalidade, atinge em maior ou menor grau a
todas as idades, classes sociais e etnias e pode vir associada a outros tipos de violéncia, tais como:
a violéncia fisica e/ou a violéncia psicolégica (Amendola, 2009; Cortinhas; Dias, 2023).

Defende-se que a violéncia sexual € um problema de saUde publica, pois, no seu
desdobramento, ela pode desencadear na vitima desequilibrio emocional e/ou requerer
intervencoes médicas. Sabe-se, no entanto, da sua complexidade sociocultural, pois, tal violéncia
diferencia-se de outros tipos de violéncia pelas suas caracteristicas intrinsecas. Ha, segundo
Amendola (2009), duas caracteristicas fundamentais na relagdo entre o/a perpetrador/a da
violéncia e a crianca ou adolescentes que a sofrem: o dano causado a quem a recebe e o0 poder de
guem a exerce. Sendo o dano de fundo psicoldgico e fisico e a relacao de poder se refere aquela
exercida por qguem desempenha, de alguma forma, o poder sobre o outro. Neste caso, sendo o
poder de um adulto sobre uma crianca ou adolescente ou de um adolescente sobre uma crianca
(Cortinhas; Dias, 2023).

Outra caracteristica relevante refere-se ao que Furniss (1993) denomina como a sindrome
do segredo, que diz respeito a omissao da vivéncia da violéncia sexual por parte de quem a vivencia.
Tal situacao pode ocorrer por diversos motivos, tais como: ameacas, pactos de segredo, vergonha,
medo, dentre outros. Nas palavras de Cortinhas e Dias (2023, p. 85) “... € comum que a omissao da
violéncia, e a sua vivéncia solitaria, desencadeia sentimentos contraditorios de medo, culpa, raiva,
abandono, dentre ouros, que, a depender da sua dindmica de funcionamento interno, pode
desencadear estado de estresse emocional”. Segundo Sanderson (2005), tais sentimentos podem
desencadear sintomas de Transtorno de Estresse Pos-traumatico (TEPT)3.

Além destes aspectos, o estudo longitudinal de 2011 a 2021 realizado por Cortinhas e Dias
(2023), sobre o perfil da violéncia sexual no Brasil, e complementado para este artigo com
informacoes até 2023 (FBSP, 2023, 2024), traz a tona a singularidade embutida na violéncia sexual
contra criancas e adolescentes pUberes. Tal estudo revela o perfil feminino da vitima de violéncia
sexual no Brasil, ou seja, de 81,8% a 88,7% do total de casos de violéncia sexual registrado entre
201 e 2023 ocorreram contra mulheres e meninas, como se pode observar no Grafico 1.

"0 TEPT & um transtorno de ansiedade precipitado por um trauma. O trago essencial deste transtorno é que seu desenvolvimento esta ligado a
um evento traumatico de natureza extrema. Uma fragdo significativa dos sobreviventes de experiéncias traumaticas iré desenvolver uma
constelagdo aguda de sintomas de TEPT, que pode ser dividida em trés grupos: revivescéncia do trauma, esquiva/entorpecimento emocional e
hiper estimulacdo autondmica” (Figueira & Mendlowisz, 2003, p. 14).
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Grafico 1-Incidéncia de casos de estupro por sexo.
Distribuicdao de casos por sexo

Anuario (2024)
Anudrio (2023)
Anuario (2022)
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Anuario (2020)
Anuario (2019)
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0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

B Feminino B Masculino

Fonte: adaptado do Boletim Epidemiolégico Brasileiro (Brasil, 2018) e do Anuério Brasileiro de
Seguranga Publica (FBSP, 2019, 2020, 2021, 2022, 2023, 2024).

Além disto, as informacgdes obtidas a partir dos Anuarios Brasileiros de Seguranca Publica,
referente aos anos de 2018 a 2023, (FBSP, 2019, 2020, 2021, 2022, 2023, 2024) sdo unanimes quando
demonstram estatisticamente que mais da metade da incidéncia deste tipo de violéncia ocorre
entre a infancia e a puberdade, como demonstrado no Grafico 2.

Grafico 2 - Incidéncia de estupro de vulneravel.

Estupro de vulneravel

64,00%
62,00%
60,00%
58,00%
56,00%
54,00%
52,00%
50,00%
48,00%

61,30% 61,60%

53,80%

2019 2020 2021 2022 2023 2024

Fonte: Adaptado do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica do Férum Brasileiro de Seguranca
PUblica (FBSP, 2019, 2020, 2021, 2022, 2023, 2024).

Constatar que mais da metade das vitimas de violéncia sexual tem até 14 anos de idade,
por si sO, € um dado de extrema relevancia quando se pensa na dimensao psicoldgica desta
gualidade de violéncia, mas adquire uma outra dimensao quando se percebe que, dentre estas
criangcas e adolescentes puUberes, hd uma diferenciacdo significativa quando se estuda a
incidéncia entre pessoas de género masculino e feminino. Nos referimos aqui a dimensao da
constituicdo de subjetividades feminina e masculina.

Os dados trazidos pelo Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2019 (FBSP, 2020)
relativos ao estupro de vulneravel em pessoas de género feminino, segundo Bueno e Sobral (2020),
mostram que:
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Se entre as vitimas do sexo masculino, 0s casos estdo mais concentrados
durante a infancia, entre as vitimas do sexo feminino a violéncia sexual
acontece mais frequentemente durante a adolescéncia. Nesse sentido, o
auge da vitimizagao entre as vitimas do sexo masculino se da aos 4 anos
de idade, enquanto entre as vitimas do sexo feminino isto acontece aos 13
anos (Bueno; Sobral, 2020, p. 134).

As autoras (Bueno e Sobral, 2024) ao analisarem as informagdes trazidas pelo Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica de 2024 (FBSP, 2024), corroboram mais uma vez a informacéo
acima gquando concluem que, em 2023

O cruzamento entre sexo e idade mostra as diferencas na vitimizacao entre
meninos e meninas. Entre meninas o auge da vitimizacao se dd aos 13 anos,
embora apresente patamares muito elevados a partir dos 3 anos. Ja entre
0s meninos aincidéncia é maior entre 0s 4 e 6 anos de idade e praticamente
inexiste na idade adulta (Bueno; Sobral, 2024, p. 166).

Outra especificidade da violéncia sexual refere-se a forte tendéncia de que ela seja
perpetrada por um ente familiar, do sexo masculino, podendo ser pelo proprio genitor, padrasto ou
por pessoa da confianga deste ou de seus responsaveis legais. Temer (2022) conta que, a partir da
analise realizada com base nos dados do Anuério Brasileiro de Seguranga Publica de 2022 (FBSP,
2022), percebeu que a grande maioria dos perpetradores da violéncia sexual sdo homens (95,4%)
e conhecidos da vitima (82,5%), sendo que destes “40,8% eram pais ou padrastos; 37,2% irmaos,
primos ou outro parente e 8,7% avés” (Temer, 2022, p. 249). Embora ndo haja uma sequéncia de
microdados que nos permita fazer um levantamento longitudinal do decorrer dos anos, 0s
Anuarios Brasileiros de Seguranca Publica de 2023 e 2024 mostram que, respectivamente, 64,4%
e 64% dos agressores sexuais de criancas e adolescentes até 13 anos de idade sao familiares e
gue, durante o ano de 2022 e 2023, respectivamente, 71,6% e 64,7% dos casos de estupro de
vulnerdvel ocorreram dentro da casa da vitima (FBSP, 2023, 2024).

A sequéncia dos Anuarios Brasileiros de Seguranca PuUblica referente aos anos de 2018 a
2023 (FBSP, 2029, 2020, 2022, 2023, 2024) nos permite demonstrar a relacdo entre a vitima e o
agressor na dualidade: conhecido / desconhecido, como demonstrada no Grafico 3.

Grafico — 3: Relacdo vitima / agressor.

Relacdo agressor / vitima

120,00%
100,00%

24,
80,00%
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2018 2020 2021

B Conhecido m Desconhecido

Fonte: Adaptado do Anuario Brasileiro de Seguranca PuUblica do Férum Brasileiro de Seguranca
PUblica (FBSP, 2019, 2020, 2021, 2022, 2023, 2024).
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Em que pese ndo seja o objetivo deste artigo fazer uma discussao sobre o perfil do agressor,
essa informacao passa a ser relevante quando se percebe que a maior incidéncia de violéncia
sexual se refere ao estupro de vulneravel, entre meninas, com maior incidéncia na puberdade e
perpetrada por um ente familiar, ou da confianca deste ou de seus responsaveis legais, ou, no
minimo, por um conhecido da vitima. Além disto, a violéncia tende a acontecer dentro da casa da
vitima, o que torna o caminho da menina a puberdade fator de risco para a vivéncia de violéncia
sexual.

3 A DIMENSAO PSICOLOGICA DA VIOLENCIA SEXUAL

Em que pese alguns autores discorram genericamente sobre as consequéncias sofridas
pelas vitimas de violéncia sexual, o que ndo se pode deixar de considerar, tais como os citados na
sessao anterior referentes aos danos fisicos e psicologicos sofridos advindos da sindrome do
segredo, ameacas, medo, culpa, etc., quando se fala especificamente na violéncia sexual de
criancas e adolescentes é imperativo que se faga uma analise considerando-se aspectos relativos
a etapa de desenvolvimento em que a violéncia aconteceu. Neste sentido, tendo-se como base de
analise o processo de desenvolvimento da linguagem, entre a infancia e a puberdade encontram-
se diferencas significativas no processo de desenvolvimento infantojuvenil e, consequentemente,
na dimensao psicoldgica da violéncia sexual.

Vygotsky (2000) mostra, nos seus estudos, que a crianga, durante a primeira infancia, ainda
ndo adquiriu plenamente o sentido adultocéntrico das situagdes que Lhe ocorrem no cotidiano.
Isto porque, nessa fase do desenvolvimento ontogenético, ela ainda estad introjetando os
significados e a cultura em que se encontra imersa a partir da relacao dialética com o ambiente
em que ela se encontra e, ao mesmo tempo, estd desenvolvendo as condi¢cdes neurologicas e
cognitivas para o pleno exercicio da comunicac¢ao oral, da organizagao do pensamento e para o
desenvolvimento das habilidades que sao especificamente humanas.

Outro aspecto a ser considerado, para a busca da compreensao psicolégica do fendmeno
da violéncia sexual na infancia e puberdade, diz respeito ao perfil do abuso sexual envolvendo
pessoas nesta faixa de idade. Tal perfil traz a tona o fato de que a grande maioria dos casos desta
violéncia na infancia ocorrem dentro do ambiente familiar, no qual os abusadores tém vinculo de
afeto e de confianga com a crianga e/ou com 0S Seus responsaveis legais, de que a crianca
geralmente € a Unica testemunha do ocorrido e de que tais atos ndo costumam deixar marcas
fisicas. Além disso, as pesquisas vém mostrando que, nesta etapa de desenvolvimento, as criancas
estdo mais vulneraveis a negligéncia, abuso e a maus-tratos (Zavaschi; Estrella; Jardim; Driemeier,
2011; Cortinhas; Dias, 2023). Autoras como Amendola (2009), Azambuja et al. (2011) e Sanderson
(2005) afirmam que tais situacdes podem desencadear na crianga confusdes em relacdo aos
papéis sociais, depreciacado da autoestima, fugas da residéncia, isolamento e estresse, colocando-
as em situacédo de risco da saude fisica, emocional e social.

Saffioti (2015) argumenta que a crianca pequena ainda nao consegue identificar o momento
em que caricias de afeto tornam-se libidinosas ou, nos casos em que a violéncia sexual é direta e
brutal, que tais comportamentos se referem a violéncia sexual. A crianca, na maioria dos casos,
ainda nao tem a significacao cultural e simbélica de tais relacdes, mas, a partir delas, inscreve-se
subjetivamente a relacdo de dominacao e poder exercida, geralmente por um homem adulto, da
sua convivéncia e que ela tem alguma qualidade de vinculo. Desta forma, tal relacao faz parte da
constituicdo primordial da sua subjetividade e, ao mesmo tempo, constitui a subjetividade social.
Nas palavras de Gonzalez Rey: “Temos definido dois momentos essenciais na constituicdo da
subjetividade — individual e social - os quais se pressupdem de forma reciproca ao longo do
desenvolvimento.” E o autor explica que “O individuo € um elemento constituinte da subjetividade
social, e, simultaneamente, se constitui nela” (Gonzalez Rey, 2002, p. 37).
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Desta forma, como nos apontam Vygotsky (2000) e Gonzalez Rey (2022), a relagéo que se
estabelece entre a crianga e 0 suposto agressor, inicialmente, adquire um sentido pessoal para
ela e vem sendo significada desde as suas relagdes sociais, apos o primeiro relato, ou emergéncia
dos fatos, a partir da relagcdo com os genitores, ou responsaveis legais, ou com a Rede de Protecao
da Inféncia, o Sistema de Justica, ou a sociedade de uma maneira geral.

A passagem da idade infantil para a puberdade é marcada por transformacoes sistémicas
que tém relacdo direta com as mudancgas bioldégicas e comportamentais caracteristicas desta
etapa do desenvolvimento e na organizagao do pensamento por conceitos.

Desta forma, na entrada da puberdade e adolescéncia surgem as condigcdes
biopsicossociais para o surgimento dos conceitos, 0 que vem proporcionar a pessoa em
desenvolvimento a analise da realidade através dos sentidos e significados que foram construidos
socialmente até este momento da sua vida, mas, observa-se que tal analise ainda se encontra
ligada as questdes concretas da vida e o/a adolescente ainda pode apresentar alguma dificuldade
de abstracao na exposicao dos conceitos e significados (Vygotsky, 2000).

Nesta etapa de desenvolvimento pode-se considerar que o/a pré-adolescente apresenta
certa compreensao dos significados sociais, principalmente no que se refere as experiéncias do
cotidiano, o que pode proporcionar estabilidade e confiabilidade ao seu relato, mas, ainda se pode
observar contradicdes na formacao dos conceitos, com dificuldades de abstracoées, instabilidade
na estruturacado do pensamento a partir dos conceitos, principalmente quando demandar uma
analise que requeira a abstracdo sobre o préprio conceito que considere elementos complexos
das relacdes cotidianas.

Portanto, ndo ha dividas de que o/a adolescente reconhece quando vivencia a violéncia
sexual. No entanto, pesquisas mostram, do ponto de vista da subjetividade humana, ou seja,
guando o/a adolescente externaliza o significado e 0s sentidos que referida violéncia adquiriu para
ele/a, sobre a possivel vivéncia de conflitos internos. Tais conflitos tornam-se evidentes quando
se considera o processo de desenvolvimento bioldgico (caracteres sexuais secundarios) (Saffioti,
2015), associado a possibilidade da ocorréncia de contradicdes na formagdo dos conceitos, com
dificuldades de abstragdes e instabilidade na estruturagcao do pensamento, 0 que pode gerar um
sentido subjetivo contraditorio, que ele/a ndo consegue compreender na sua complexidade.

A fim de exemplificar, pesquisas mostram que a violéncia sexual de longa data, ou seja, que
se iniciou na infancia, pode ser significada entre a 2° infancia e a puberdade, provocando
sentimento de culpa e/ou coparticipacao pela ndo compreensao da complexidade de sentimentos
e das relagdes, muitas vezes familiares, envolvidas. Além disso, ndo & incomum que o/a
adolescente se sinta confuso/a com relagdo aos seus sentimentos e na organizacao do
pensamento, pois, em que pese a significacdo dos fatos, ela pode, durante a violéncia sexual, ter
sentido desejo e prazer sexual, por exemplo (Saffioti, 2015).

Outra situacao que se pode observar e que denuncia certa confusdo nos sentimentos no/a
adolescente expressa-se na negagao dos fatos ap6s as consequéncias do seu relato. Neste caso,
o/a adolescente tem a ciéncia do que significa a vivéncia da violéncia sexual, mas ndo consegue
avaliad-lo na sua complexidade. Ha que se considerar a relagdo da/o adolescente com o agressor,
uma vez que as pesquisas apontam que pelo menos metade dos casos de estupro na adolescéncia
tem como perpetrador da violéncia o genitor, ou o progenitor, ou um responsavel legal ou pessoas
da confianga destes, 0 que pressupde a existéncia de vinculagdo de afeto e/ou parentalidade,
podendo desencadear sentimentos e emocoes contraditorias, como culpa, medo, raiva de si e do
outro e sentimento de perda (Cortinhas; Dias, 2023).

Além do que foi exposto acima, vem fazer parte da constituicdo da subjetividade da
adolescente em situagdo da violéncia sexual o que Cortinhas e Dias (2023) consideram como
sendo relacbes de poder e de submissao, respectivamente, do masculino sobre o feminino. Os
dados apontam que, ao aproximar-se da adolescéncia, aumenta a incidéncia violéncia sexual
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entre meninas e diminui entre meninos, na mesma faixa de idade, que coincide com o
desenvolvimento dos caracteres sexuais secundarios na menina. “Essa informacao reafirma o
carater de género da violéncia sexual em uma sociedade patriarcal [..]" (Cortinhas; Dias, 2023, p.
92), reafirmando as relagdes de poder/submissdo que estdo presentes na constituicdo da
subjetividade social e, ao mesmo tempo, constitui a subjetividade da adolescente vitima de
violéncia sexual.

Sendo assim, ao se falar de violéncia sexual na infadncia e na puberdade ndo estamos
falando da mesma violéncia quando nos atentamos para o sentido pessoal que a violéncia pode
adquirir, ou do mesmo significado que adquire para a crianca ou adolescente a violéncia
vivenciada, e cabe ao/a Psicologo/a considerar tais elementos nas suas avaliacdes e intervencgdes
no intuito de proteger a subjetividade dessas criancgas e adolescentes.

Isso significa dizer que, cada caso deve ser estudado na sua singularidade, pois uma
situacdo semelhante pode ter sentidos completamente distintos, a depender da relagdo que se
estabeleceu entre a vitima e seu agressor e a etapa de desenvolvimento em que ela se encontra,
ouU seja, qual o significado e o sentido que o evento adquiriu para ela no momento da sua
ocorréncia, e como se constituiu a sua subjetividade naquele momento, sendo estas as
informacdes e a analise que deve ser realizada desde a avaliagcao Psicoldgica do caso.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo tem como objetivo apresentar elementos tedricos que subsidiem a discussao
sobre a dimensao psicologica do estupro de vulneravel, tendo como base a teoria da subjetividade
humana.

Avioléncia sexual pode ser considerada uma violéncia intrafamiliar, a sua maior incidéncia
ocorre da infdncia a puberdade, geralmente perpetrada por quem tem vinculo de parentalidade ou,
se ndo, por guem é conhecido da crianga ou adolescente. Na grande maioria dos casos € um tipo
de violéncia que ocorre dentro da casa da vitima, ou de algum parente, ou em algum equipamento
social como, por exemplo, escola, igreja, clube, etc.

Tais caracteristicas, associadas a etapa de desenvolvimento em que a criangca ou
adolescente se encontra, evidencia a dimensdo psicolégica da violéncia sexual da infancia a
puberdade. Neste sentido, considera-se que ha importantes diferencas na significacdo e no
sentido pessoal que adquire para a criangca ou adolescente a violéncia vivenciada, o que nao
diminui a necessidade de responsabilizacdao do suposto agressor e da prote¢ao destas criancas e
adolescentes.

Tendo-se a compreensao de que as criangas pequenas podem nao significar tal evento
vivenciado como uma violéncia, ou que a pubere, embora signifique os fatos como violéncia, sinta-
se confusa com relacao aos sentidos que tais fatos adquirem para ela, e tendo-se em conta ainda
gue, na maioria dos casos, ha relagcdes de parentalidade entre a vitima e o agressor, torna-se
imperativo o cuidado para nao se impor a estas criangas e adolescentes um significado e sentido
pessoal para as situacdes vivenciadas, protegendo-se desta forma a subjetividade infantojuvenil.

As argumentacdes aqui apresentadas robustecem a relevancia do trabalho do/a
profissional da Psicologia, nas areas juridica, escolar, clinica ou da rede de protecao, na protecao
da subjetividade e ndo revitimizacao de criancas e adolescentes em situacao de violéncia sexual.

Faz-se imprescindivel considerar, nestes casos, a complexidade e as contradicoes
inerentes ao processo de desenvolvimento humano, pois, a crianca e o/a adolescente, em todo o
processo do seu desenvolvimento constréi sentidos singulares a partir de suas vivéncias no
mundo. Sentidos estes que 0s tornam pessoas complexas, com direitos de expressao e
legitimacdo das suas necessidades, sentimentos, vontades e falas.
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Nesta perspectiva, ndo se pode admitir padroes pré-determinados no que se refere as
consequéncias da violéncia sexual na constituicdo da subjetividade de criancas e adolescentes.
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DESLOCADOS AMBIENTAIS: APLICABILIDADE DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS SOBRE REFUGIADOS NO CONTEXTO DO BRASIL

Flavia Jeane Ferrari’

Este artigo explora a integracao dos instrumentos internacionais sobre refugiados e
refugiados ambientais no contexto dos deslocados internos no Brasil. Por meio de uma
revisdo bibliografica, este estudo aprofunda-se na problematica da falta de
reconhecimento formal das pessoas forgadas a se deslocar internamente em seu pais,
em decorréncia de desastres ambientais, sejam eles imediatos, como enchentes, ou
graduais, como a desertificacdo. Assim, o objetivo central foi analisar a aplicabilidade
dos instrumentos internacionais de protecdo aos refugiados no contexto brasileiro,
para os deslocados internos ambientais. Por objetivos especificos, pretendeu-se:
distinguir os conceitos de refugiados climaticos e deslocados internos; identificar os
principais instrumentos internacionais de protecdao aos refugiados e refugiados
climaticos; avaliar a eficacia e as limitagées desses instrumentos na protecdo dos
deslocados internos ambientais e propor recomendacdes para a melhoria da
legislacao e politicas puUblicas brasileiras em relagcao aos deslocados ambientais. A
pesquisa revelou gue, mesmo ndo possuindo carater vinculativo, existem instrumentos
internacionais que contam com definicdes pertinentes aos deslocados internos e que
podem complementar a legislacao brasileira. Portanto, frente as bases internacionais
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Sustentabilidade e Direito e Direito Penal Econdmico. Professora Universitaria. Registro ORCID: 0000-
0002-3990-7633. Lattes: //lattes.cnpq.br/1064406440921045
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existentes, aos Direitos Humanos, a observancia dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel e a intensificacdo de eventos climaticos extremos, nem o Brasil, nem
qgualquer outro pais pode continuar a se omitir quanto ao reconhecimento dos
deslocados internos e seus direitos.

Palavras-chave: deslocados ambientais; deslocados internos; refugiados climaticos;
instrumentos internacionais; desastres ambientais.

ENVIRONMENTALLY DISPLACED: APPLICABILITY OF INTERNATIONAL
INSTRUMENTS ON REFUGEES IN THE CONTEXT OF BRAZIL

Liciane Junia Baltazar?

This article explores the integration of international instruments on environmental
refugees in the context of internally displaced persons in Brazil. Through a
bibliographic review, this study delves into the problem of the lack of formal
recognition for people who are forced to relocate internally within their country due to
environmental disasters, whether they are immediate, like floods, or gradual, like
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desertification. Thus, the central objective was to analyze the applicability of
international protection instruments for climate refugees in the Brazilian context,
specifically for environmental displaced persons. The specific objectives were: to
distinguish between the concepts of climate refugees and internally displaced
persons; to identify the main international instruments for the protection of climate
refugees; to evaluate the effectiveness and limitations of these instruments in
protecting environmental internally displaced persons; and to propose
recommendations for improving Brazilian legislation and public policies regarding
environmental displaced persons. The research revealed that, even though they do not
have binding character, there are international instruments that include definitions
pertinent to internally displaced persons and that can complement Brazilian
legislation. Therefore, in light of existing international frameworks, human rights, the
observance of the Sustainable Development Goals, and the intensification of extreme
climate events, neither Brazil nor any other country can continue to ignore the
recognition of internally displaced persons and their rights.

Keywords: environmental displaced persons; internally displaced persons; climate
refugees; international instruments; environmental disasters.
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INTRODUCAO

A mudanca global do clima ha muito
deixou de ser uma previsao para demonstrar
seus efeitos em todas as regides do globo.
Esses efeitos estdo se intensificando,
resultando em eventos extremos mais
frequentes e severos, como enchentes, secas
e furacdes. No Brasil, casos como as recentes
enchentes no Rio Grande do Sul, em 2024,
desnudam a vulnerabilidade da populacao
frente a esses desastres. Tais eventos
extremos forgam muitas pessoas a
deslocarem-se de suas residéncias, muitas
vezes sem a possibilidade de retorno,
configurando o que se conhece como
deslocados ambientais.

Apesar do evento traumético, das
violacdes de direitos, da falta de amparo e das
incontaveis perdas econdmicas e de vidas,
essas pessoas deslocadas sequer sao
consideradas como tal no éambito legal
brasileiro, e pouco sobre o tema é discutido
internacionalmente, o que reitera a
invisibilizacdo e a falta de apoio juridico para
£55as pessoas.

Frente a isso, o objetivo deste estudo é
analisar a aplicabilidade dos instrumentos
internacionais de protecao aos refugiados e
refugiados climaticos no contexto brasileiro,
para os deslocados ambientais. Pretende-se
ainda: distinguir os conceitos de refugiados
climaticos e deslocados internos; identificar
0s principais instrumentos internacionais de
protecao aos refugiados climaticos; avaliar a
eficacia e as limitacoes desses instrumentos
na protecdo dos deslocados internos
ambientais e propor recomendactes para a
melhoria da legislagdo e politicas publicas
brasileiras em relacdo aos deslocados
ambientais.

A partir de uma pesquisa bibliografica,
de abordagem qualitativa, pretende-se
satisfazer a problematica de como o0s
instrumentos internacionais de protecao aos
refugiados climaticos podem ser aplicados no
contexto brasileiro, e quais sdo as suas
limitacdes e potenciais melhorias.
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1 DO CONCEITO DE REFUGIADOS CLIMATICOS E
DESLOCADOS INTERNOS

A mobilidade humana é um processo
gue permeia a histéria da civilizacdo desde
seu surgimento. No decorrer dessa historia,
grupos humanos migraram de um local para
outro por diversas razdes, como busca por
alimentos, conflitos territoriais, religiosos,
guerras e desastres naturais. Com 0 avanco
da civilizacao e do processo de globalizagao
entre paises, as migragcdes forgcadas se
intensificaram, a medida que crises politicas,
sociais e econdmicas também se ampliaram
(Rech, 2021; Moreira, Borba, 2021).

Miguel Pajares (2020) aponta que a
mobilidade humana é compreendida como
um processo que envolve a mudanca do local
de residéncia dos individuos. Esta mobilidade
pode ser interna ao pais de origem ou
transfronteirica. Pode ainda ser voluntaria ou
forcada. No caso da mobilidade interna, as
pessoas mudam seu local de residéncia, sem
sair do proprio pais. Por outro lado, a
mobilidade transfronteirica envolve a
mudanca de residéncia para outro pais. Neste
caso ultimo, configura-se de um processo de
migracao.

Valido, neste ponto, realizar uma breve
distincdo entre migrantes e refugiados, uma
vez que a utilizacao indistinta desses termos
pode conduzir a desvios relacionados a
necessidade de protecdo legal para com os
individuos considerados refugiados, conforme
recordam Pacifico et al. (2020). Embora nao
exista definicdo legal internacional com
relacdo ao termo migrante, o Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), assim diferencia:

“Migracao”
comumente
compreendida
implicando um
processo  voluntario;
por exemplo, alguém
que cruza uma
fronteira em busca
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de melhores
oportunidades
econdmicas. Este nao
é 0 caso de refugiados,
que nao podem
retornar as suas casas
em seguranga e,
consequentemente,
tém direito a
protecdes especificas
no escopo do direito
internacional (ACNUR,
2016, online).

Logo, a migracao voluntaria refere-se
a uma decisdo propria e autdbnoma do
individuo, que pode estar relacionada a
diversos fatores, como necessidade de
estudar, oportunidades de trabalho, melhores
condicdes de vida, familia, etc. Contudo, no
caso de uma migracao dita forgada, trata-se
de fugir de um pais para preservar a vida ou a
segurancga pessoal.

Esta distincdo encontra grande
relevancia no contexto juridico, uma vez que
para os refugiados, cuja mobilidade é forcada
por serem vitimas de conflitos, guerras ou
perseguicdes, existe uma regulamentacao
internacional que os protege: a Convengao de
Genebra sobre Refugiados de 1951 e o
respectivo Protocolo de 1967 relativo ao
Estatuto dos Refugiados, que obrigam seus
Estados signatarios a acolher e proteger
pessoas refugiadas (ONU, 1951; ONU, 1967).

Estes instrumentos, bem como a
criacdo do Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para Refugiados (ACNUR), foram
relevantes diante da intensificacdo de
perseguicoes politicas e conflitos,
especialmente a partir de eventos como a
Revolucdo Russa e as duas Grandes Guerras
(Rech, 2021).

No entanto, os migrantes forcados
devido a catastrofes ambientais sao tidos
como apenas migrantes (voluntérios), para os
quais nao existe nenhum  tratado
internacional que obrigue os Estados a
admiti-los, a menos que haja acordos
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bilaterais proprios entre os paises (Pajares,
2020).

Por outra via, quando a mudanca de
residéncia se da dentro do pais, mas de modo
forcado, consideram-se estas pessoas
deslocadas internas. Pajares (2020, p. 73)
considera que "os deslocados internos sao
pessoas que fogem de alguma coisa e fogem
principalmente para salvar a sua vida ou
integridade fisica, mas nao fogem para outro
pais”.

Pajares afirma que, dentre as razoes
gue impulsionam esses deslocamentos
internos  forcados, atribuem-se  duas
principais: guerras ou conflitos de naturezas
diversas (politicos, religiosos, étnicos, etc.) e
desastres ambientais (como secas,
inundagodes, terremotos, etc.). Esta Ultima
distincdo também se aplica aos casos de
migracao forgada (Pajares, 2020, p. 75).

Pacifico et al. (2020, p. 41-42) definem
“refugiados/migrantes/deslocados
ambientais” como sendo:

[..] individuos ou
grupos de pessoas que
migram de seu habitat
original, temporaria ou
permanentemente,
para um novo lar
dentro de suas
fronteiras nacionais,
OU no exterior, em
busca de uma outra
qgualidade de vida, nao
podendo assegurar
uma vida segura em
suas patrias por causa
de secas, erosado do
solo, desertificacao
e/ou outros problemas
ambientais. [..] o0s
deslocados
ambientais podem ser
internos ou
internacionais,
temporarios ou
permanentes, podendo
optar entre sairem do
local de origem ou
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serem obrigados a
deixa-lo, por auséncia
de meios de
sobrevivéncia, e, por
fim, eles nao se
deslocam somente
devido a um evento
ambiental, mas
também por causa de
conflitos politicos,
econdmicos ou sociais
com ligagao ambiental
(Pacifico et al., 2020, p.
41-42).

Apesar deste paralelo entre
refugiados, migrantes e deslocados
ambientais estabelecido por Pacifico et al.
(2020), Pajares (2020) afirma que a maioria dos
deslocados ambientais nado se distanciam
muito de suas antigas residéncias,
permanecendo no proprio pais de origem ou
em paises vizinhos: “haverd muito mais
deslocados internos do que migrantes
climaticos e, destes, havera muitos mais que
permanecem em paises vizinhos do que
agueles que tentam chegar a outros mais
distantes” (Pajares, 2020, p. 77).

O autor observa ainda que muitos dos
deslocados internos sdo temporarios, ou seja,
a maioria dos deslocados ambientais, apos
uma catastrofe ambiental sUbita, regressam
as suas casas posteriormente. No caso de
uma grande inundacdo, por exemplo, “as
casas e 0s campos podem ficar devastados,
mas quando 0s ventos se acalmam e as aguas
baixam, as pessoas regressam e tentam
reconstruir o seu habitat" (Pajares, 2020, p. 79).

Porém, esse processo nao se repete
em cenarios de desastres de lenta evolugao
(que ocorrem de maneira gradual, continua),
como 0 desaparecimento de uma regiao
costeira onde uma comunidade vivia e
pescava ou a desertificacdo de terras
cultivaveis. Nesses casos, 0 deslocamento
costuma ser permanente (Pajares, 2020).

A quantificacdo desses deslocados
ambientais permanentes é muito complexa,
especialmente porque seus numeros tendem
a ocultar-se entre a populagao que deixam as
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areas rurais e mudam-se para centros
urbanos anualmente. O que se sabe é que as
catastrofes climaticas repentinas resultam
em muito mais pessoas deslocadas
internamente do que migrantes de fato. Em
desastres climaticos subitos, a mobilidade
interna costuma ser cerca de 10 vezes
superior a transfronteirica (Pajares, 2020, p.
81).

Nesse contexto, o0s deslocados
ambientais representam uma populacado que
tende a ser muito maior do que a populacao
gue deixa seu pais em decorréncia de
desastres climaticos. De todo modo, essas
pessoas, "diferentemente dos refugiados, que
sdo protegidos por um instrumento juridico
vinculante, os deslocados internos nao o sao”
(Pacifico et al. 2020, p. 39). Os autores
prosseguem:

Por outro lado, o
conceito de deslocado
interno inclui
deslocados
ambientais, mesmo
gue a mobilidade nao
ultrapasse as
fronteiras do pais de
origem ou de
residéncia ou de
nacionalidade,
diferentemente da
definicdo de refugiado,
que exclui a protecao
aos deslocados por
mudanga climatica ou
degradagao ambiental,
ndo havendo, ademais,
ampliagcao do mandato
do ACNUR para
protegé-los (Pacifico
et al. 2020, p. 39).

Dessarte, é pertinente examinar as
disposicdes internacionais que podem ser
pertinentes aos deslocados ambientais, bem
como distinguir a legislacdo brasileira
atinente a matéria.
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2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTEGAO AOS
REFUGIADOS E SUA APLICABILIDADE AOS DESLOCADOS
AMBIENTAIS

Quando se trata da protecao de
refugiados no ambito internacional, tem-se
uma série de instrumentos legais bem
estabelecidos que visam a garantia de direitos
fundamentais de individuos forcados a
abandonar seus paises de origem em
decorréncia de conflitos, perseguicées ou
demais ameacas graves. No entanto, como ja
mencionado, o0s individuos considerados
deslocados ou mesmo os refugiados devido as
mudancas climaticas, ou desastres
ambientais ndo sao contemplados por esses
instrumentos.

Diante disso, é pertinente uma breve
analise dos instrumentos internacionais
existentes com relacdo aos refugiados (no
conceito vigente) e suas possibilidades de
ampliacdo para abranger também o crescente
numero de individuos que necessitam
deslocar-se ou mesmo migrar devido a razoes
climaticas.

Como pontua Rech (2021), eventos de
grandes conflitos, especialmente as guerras
mundiais, destacaram e impulsionaram a
necessidade de instrumentos que
protegessem refugiados desses conflitos.
Dessa época, tem-se por destaque a
Convencao das Nacdes Unidas relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951. Partindo da
anterior declaracdo dos direitos e liberdades
fundamentais, a Convencao de 1951 definiu o
conceito de refugiado:

[..] qualquer pessoa: 1) Que foi
considerada refugiada nos termos dos Ajustes
de 12 de maio de 1926 e de 30 de junho de 1928,
ou das Convencdes de 28 de outubro de 1933 e
de 10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14
de setembro de 1939, ou ainda da Constituicao
da Organizacgao Internacional dos Refugiados;

[.] 2) Que, em consequéncia dos
acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por
motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora
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do pais de sua nacionalidade e que nao pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se
da protecao desse pais, ou que, se nao tem
nacionalidade e se encontra fora do pais no
gual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, nao
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer
voltar a ele (ONU, 1951, p. 2).

Embora a convencdo restrinja o
conceito de refugiado as demandas da época,
como limitagcdes temporais e geograficas
(refugiados da Europa no p6s-Segunda Guerra
Mundial), este instrumento, que detalha
também os direitos e deveres dos refugiados
nos paises de acolhida, foi de grande
relevancia para a salvaguarda de vidas (ONU,
1951).

Posteriormente, com a emergéncia de
novos contextos de conflito pelo mundo, viu-
se a necessidade de ampliar a protecdo da
Convencao de 1951 a outros grupos de
refugiados. Assim, foi ratificado pelos Estados
da Assembleia Geral das Nacoes Unidas o
Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto dos
Refugiados. Com o protocolo, os paises
assumiram o compromisso de garantir as
mesmas atribuicées da Convencao de 1951 a
todos os individuos considerados refugiados
pela definicdo, porém sem limitacdes de data
ou de espaco geografico, como o era pela
Convencao (ACNUR Brasil, 2024; ONU, 1967).

De modo semelhante, com o decorrer
do tempo e o0 surgimento de situacoes
adversas que colocam em risco pessoas ou
grupos em seus proprios paises, foram
elaborados  novos  instrumentos  que
ampliaram o conceito de refugiados, em
conformidade com os novos moldes.

A exemplo, a Convencdo da
Organizacao da Unidade Africana (OUA) sobre
os Aspectos Especificos dos Problemas dos
Refugiados em Africa, de 1969, que passou a
vigorar em 1974, foi um importante
complemento a Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 1974, uma vez que teve por
finalidade abordar circunstancias Unicas
enfrentadas pelos refugiados no continente
africano. 0O documento expandiu o
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entendimento sobre refugiado, aplicando
este termo a:

[..] toda pessoa que,
devido a agressao
externa, ocupacao,
dominacao

estrangeira ou eventos
que perturbem
seriamente a ordem
pUblica em parte ou na
totalidade de seu pais
de origem ou
nacionalidade, seja
compelida a deixar seu
local de residéncia
habitual para buscar
refUgio em outro lugar
fora de seu pais de
origem ou
nacionalidade  (OUA,
1969, p. 3, grifo nosso).

0 modo como o conceito de refugiado
¢ apresentado pela Convencdo da OUA da
ensejo a uma ampliacdo da condicao de
refugiado também para individuos deslocados
por razdes ambientais, razdes essas que,
devido a sua gravidade, possam ocasionar
distUrbios na ordem publica e trazer graves
vulnerabilidades ao pais. No entanto, como
observa Fernandes (2013, p. 78), sob o viés
politico, “0s governos africanos tém negado a
caracterizacao de situacoes de
deslocamentos por causas diretas e indiretas
ambientais como ensejadoras do
reconhecimento da condi¢cdo de refugiado”.

Por conseguinte, a Declaracdo de
Cartagena, assinada em 1984, trata-se de um
instrumento nao vinculante relativo aos
paises da América Latina, que também adota
e amplia o conceito de refugiado adotado pela
Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967
como:

[..] as pessoas que
tenham fugido dos
seus paises porque a
sua vida, seguranca ou
liberdade tenham sido
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ameacadas pela
violéncia generalizada,
a agressao
estrangeira, 0S
conflitos internos, a
violacdo macica dos
direitos humanos ou
outras circunstéancias
que tenham
perturbado
gravemente a ordem
pUblica (ACNUR, 1984,
p. 3, grifo nosso)

Nota-se que, semelhante a Convencao
Africana, a Declaracdo de Cartagena também
prevé o direito ao refugio em circunstancias
gue comprometam seriamente a ordem
publica. Nesse sentido, situacdes ambientais
graves também poderiam motivar a
solicitacdo de refugio (Fernandes, 2013).

A Declaracdo de Cartagena ainda
pontua acerca dos deslocados internos, em
sua nona conclusao, reiterando a importancia
de as autoridades internas, junto as entidades
internacionais, em atentarem-se ao amparo
dessas pessoas:

Expressar a sua
preocupacao pela
situacdo das pessoas
deslocadas dentro do
seu proprio pais. A este
respeito, o Coloquio
chama a atencdo das
autoridades nacionais
e dos organismos
internacionais

competentes para que
oferecam protecao e
assisténcia a estas
pessoas e contribuam
para aliviar a
angustiosa  situacao
em que muitas delas
se encontram (ACNUR,
1984, p. 3, grifo nosso).

Apesar das significativas
contribuicoes, especialmente dos
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instrumentos africano e latino-americano,
esses avancos no conceito de refugiados
ainda ndo se imprime em outros paises do
mundo.

Apds uma década da Declaracao de
Cartagena, foi celebrada a Declaragao de Sao
José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas,
em 1994. A Declaracao de Sao José se destaca
pelo forte apelo em prol da integracao entre
direitos humanos, direito dos refugiados e
direito humanitario. O documento enfatiza
gue a violacao de direitos humanos é uma
causa recorrente para os deslocamentos
humanos, de modo que a protecdo desses
direitos fundamentais é imprescindivel para a
prevencao de conflito e agravamento de
crises humanitarias.

A Declaracdo de Sao José afirma que:

Reafirmar que tanto os
refugiados como as
pessoas que migram
por outras razdes,
incluindo razoes
economicas, sao
titulares de direitos
humanos que devem
ser respeitados em
qualquer  momento,
circunstancia ou lugar.
Esses direitos
inalienaveis devem ser
respeitados antes,
durante e depois do
seu éxodo ou do
regresso  aos Seus
lares, devendo ser-
lhes proporcionado o
necessario para
garantir o seu bem-
estar e dignidade
humana (ACNUR, 1994,
grifo nosso).

E, adicionalmente, com relacdo aos
deslocados internos, a Declaracao
complementa que, embora a questao dos
deslocados internos seja, em maioria,
responsabilidade dos Estados de origem,
também é de interesse da comunidade
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internacional, uma vez que envolve os direitos
humanos e relaciona-se com a prevencao de
fatores que ocasionam os fluxos de
refugiados.

Fernandes (2013, p. 79) reitera ainda
gue a “aproximacao com os direitos humanos
significa reconhecer que o0 estrangeiro
merece ser protegido, ndo por ser membro de
uma familia, cld ou comunidade religiosa, mas
em razao de sua humanidade”.

Em decorréncia da preocupagdo com a
efetivacao dos direitos humanos para essas
pessoas, em 1998, resultando de uma
iniciativa da Comissao de Direitos Humanos
da ONU, foram elaborados os Principios
Orientadores sobre Deslocamento Interno.
Além de reiterar os direitos fundamentais,
esses principios abordam situacoes proprias
dos deslocados internos, como a assisténcia
humanitaria (ACNUR, 1998).

Jubilut (2007, p. 168) reforca que,
“apesar de ser um avango, a elaboracao
desses principios é ainda dependente de sua
aplicacao por outros entes, uma vez que nao
se criou um 6rgdo encarregado de tratar
especificamente do tema dos deslocados
internos”. Os Principios Orientadores relativos
aos Deslocados Internos assim os define:

[..] os deslocados
internos sao pessoas,
OU grupos de pessoas,
forcadas ou obrigadas
a fugir ou abandonar
as sSuas casas ouU Seus
locais de residéncia
habituais,
particularmente em
consequéncia de, ou
com vista a evitar, os
efeitos dos conflitos
armados, situacoes de
violéncia generalizada,
violacdes dos direitos
humanos ou
calamidades humanas
ouU naturais, e que nao
tenham atravessado
uma fronteira
internacionalmente
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reconhecida de um
Estado (ACNUR, 1998,
p. 1, grifo nosso).

De fato, a definicdo reconhece
explicitamente que deslocamentos internos
podem ocorrer também devido a desastres
naturais, abrindo caminho para a adocdo e
expansao desse entendimento para
legislacdes, embora os principios ndo sejam
vinculantes.

Para abordar lacunas como a auséncia
de um regime internacional especifico, a
protecdo fragmentada e a falta de assisténcia
para pessoas deslocadas por desastres
naturais e climaticos, foi estabelecido um
projeto intergovernamental consultivo,
conhecido como a Iniciativa de Nansen,
liderado pela Noruega e Suica, de 2012 a 2015,
envolvendo cerca de 111 paises (Mirra, 2017,
The Nansen Initiative, 2015).

Alniciativa de Nansen teve a finalidade
de desenvolver um consenso entre os Estados
sobre os principios e elementos essenciais
para aprotecao de pessoas deslocadas devido
a desastres naturais, incluindo aqueles
relacionados as mudancas climaticas. Tais
elementos centrais sdo: a) a cooperacao
internacional e solidariedade; b) padrdes para
o tratamento de pessoas afetadas em relacao
a admissdo, permanéncia, status; e c)
respostas operacionais, incluindo
mecanismos de financiamento e
responsabilidades dos intervenientes
humanitarios e de desenvolvimento
internacionais (The Nansen Initiative, 2015).

Ademais, o entendimento da Iniciativa
¢ pertinente também com relacdo as
definicoes, especialmente para desastres, os
quais ‘referem-se a interrupcodes
desencadeadas ou ligadas a riscos naturais
hidrometeoroldgicos e climatoloégicos,
incluindo riscos ligados ao aquecimento
global antropogénico, bem como riscos
geofisicos” (The Nansen Initiative, 2015, p. 16).
0 documento ainda define especificamente o
termo deslocamento por desastres como:

[...] situacdes em que
as pessoas sao
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forcadas ou obrigadas
a deixar suas casas ou
locais de residéncia
habitual como
resultado de um
desastre ou para evitar
0 impacto de um risco
natural imediato e
previsivel. Esse
deslocamento resulta
do fato de que as
pessoas afetadas
estdo expostas a um
risco natural em uma
situacdo onde séao
muito vulneraveis e
carecem de resiliéncia
para suportar 0S
impactos desse risco.
Sao os efeitos dos
riscos naturais,
incluindo os impactos
adversos das
mudancas climaticas,
que podem superar a
resiliéncia ou a
capacidade adaptativa
de uma comunidade
ou sociedade afetada,
levando assim a um
desastre que
potencialmente

resulta em
deslocamento (The
Nansen Initiative, 2015,
p. 16, traducdo nossa,
grifos nossos).

De fato, a énfase da Iniciativa em
pontos como o reforco de medidas de
prevencao e planejamento para realocagao no
contexto regional foi recebida positivamente.
Nessa perspectiva, Mirra (2017, p. 3) entende
que a Iniciativa de Nansen “constitui uma
espécie de guia pratico e serve como fonte de
inspiracao para os Estados elaborarem suas
legislagdes nacionais”. Contudo, o autor
reitera que, por ndo ser uma convengao de
fato, ela ndo possui carater vinculante entre

os Estados, “ndo reconhece direitos
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especificos dos deslocados climaticos e
ambientais” (Mirra, 2017, p. 4).

Por essa razao, Mirra (2017) pontua que
a auséncia de carater mandatorio e
preferéncia por solucoes adotas
internamente pelos paises de origem
desviando-se, em esséncia, do pilar da
solidariedade e cooperacao internacional
proposto pela propria agenda:

[....] ndo basta para o
tratamento de um
assunto crucial para o
futuro de populacdes
inteiras, que
frequentemente se
vém forcadas a
abandonar os lugares
e 0s paises onde vivem
em virtude de eventos
climaticos e
ambientais para os
guais nao contribuiram
diretamente e de que
sao as maiores
vitimas. Tal agenda
pode, inclusive, no
limite, mostrar-se
refrataria ao ideal de
solidariedade entre os
povos, pela falta de
obrigatoriedade  dos
COMPromissos
assumidos e pelo
carater discricionario
e aleatorio da
contribuicao dos
Estados envolvidos
(Mirra, 2017, p. 5).

Evidente que iniciativas como a de
Nansen e pactos de cooperacao internacional
sobre refugiados e deslocados devido a
guestdes ambientais sdo relevantes, no
entanto, refor¢ca-se que tais iniciativas, sem
carater vinculante entre os paises, ndo agrega
a efetividade requerida para um contexto de
tdo crescente emergéncia como é o caso dos
deslocados ambientais pelo mundo. Ademais,
as iniciativas regionais, como a Convencao
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Africana e a Declaracao de Cartagena sao
importantes precursoras para propostas mais
abrangentes ao nivel global, especialmente
pela énfase na protecdo dos direitos humanos
desses grupos vulneraveis.

Como reforgca Rech (2021, p. 20-21), a
falta de enquadramento juridico dos
individuos que se deslocam e migram por
razbes ambientais constitui uma situacdo de
extrema vulnerabilidade, os deixando “em um
limbo juridico e dependendo das boas agodes
da comunidade internacional”. Com isso,
£ssas pessoas sao suscetiveis a violacao de
direitos, afinal "ap6s serem obrigados a sair do
seu local de origem em decorréncia das
precarias condicbées ambientais, buscam
opcOes que garantam a sua sobrevivéncia,
acarretando uma série de violagdes de
direitos humanos” (Rech, 2021, p. 21).

3 CONTEXTO BRASILEIRO: LEGISLACAO E POLITICAS
PUBLICAS

Em ambito interno, apesar de haver
avancos com relacdo aos refugiados
propriamente ditos, para as pessoas
deslocadas ou refugiadas devido a desastres
ambientais e/ou mudancas climaticas, ha
consideravel caréncia de arcabouco juridico
que as ampare.

Seguindo a perspectiva internacional,
0 Brasil possui em sua legislacdo a Lei n°
9.474, de 22 de julho de 1997, que trata dos
refugiados,  visando implementar  0s
mecanismos propostos pela Convencdo de
1951 e pelo Protocolo de 1967. Esta lei
estabelece os critérios para a concessao de
refugio, os direitos e deveres dos refugiados,
além das competéncias do Comité Nacional
para os Refugiados (CONARE). No entanto, a
definicdo de refugiado conforme a lei
brasileira ndo abrange aqueles deslocados
por raz0es ambientais, mantendo-se alinhada
as definicdes tradicionais que focam em
perseguicdo por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas (Brasil, 1997).
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Com relacao aos desastres naturais, a
legislacao brasileira encontra-se dispersa em
diversas normas e instrumentos legais, como
a Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil
(PNPDEC), instituida pela Lei n° 12.608, de 10
de abril de 2012. Esta estabelece principios e
diretrizes para a prevencdo, preparacao,
resposta e recuperacao frente a desastres. A
referida lei também define os conceitos de
desabrigado e desalojado no contexto de
desastres ou acidentes (naturais ou induzidos
por acdo humana):

Il - desabrigado:
pessoa que foi
obrigada a abandonar
sua habitacao de
forma temporaria ou
definitiva em razao de
evacuacoes
preventivas, de
destruicdo ou de avaria
grave decorrentes de
acidente ou desastre e
gue necessita de
abrigo provido pelo
Sinpdec ou pelo
empreendedor cuja
atividade deu causa ao
acidente ou desastre;
(Incluido pela Lei n°
14.750, de 2023)

IV - desalojado: pessoa
que foi obrigada a
abandonar sua
habitacdo de forma
temporaria ou
definitiva em razao de
evacuacgoes
preventivas, de
destruicdo ou de avaria
grave decorrentes de
acidente ou desastre e
que nao
necessariamente
carece de abrigo
provido pelo Sinpdec
ou pelo empreendedor
cuja atividade deu
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causa ao acidente ou
desastre; (Brasil, 2012)

Embora haja relevancia no
reconhecimento formal da necessidade de
assisténcia e abrigo para as pessoas afetadas
por desastres, bem como uma diferenciacao
entre niveis de intervencdo e suporte
requeridos (deslocado e desabrigado), a lei
apresenta um escopo limitado no que tange o
contexto dos deslocados. Ela ndo reconhece
as diversas situacoes que podem ocasionar o
deslocamento ambiental ou climatico, para
além dos desastres, tais como degradacao
ambiental gradual, desertificagado ou elevagao
do nivel do mar. Ademais, ndo se menciona
deslocados em decorréncia de mudancas
climaticas, haja vista o crescente impacto
dessas mudancas especialmente em
populacdes vulneraveis, nem se trata, em
suas definicoes, de deslocamentos de longo
prazo ou permanentes (Brasil, 2012).

A referida lei foi alterada pela lei n°
14.750, de 12 de dezembro de 2023, que teve em
vista aprimorar os instrumentos de prevencao
de desastres e acidentes, monitoramento de
riscos, emissao de alertas, capacidade de
resposta e recuperacado de areas afetadas.
Contudo, apesar de aprimorar esses pontos
indispensaveis, a lei ndo menciona
deslocados ambientais ou em decorréncia
das mudancas climaticas, tampouco aborda
especificamente os direitos e necessidades
dos deslocados internos por desastres
ambientais, limitando-se a tratar das
responsabilidades e ac¢des governamentais
em termos de protecdo civil (Brasil, 2023).

Em foco nas mudancas climaticas, o
Brasil lancou, em 2016, o Plano Nacional de
Adaptacdo a Mudanca do Clima (PNA),
constituindo parte dos esforgos do governo
brasileiro para enfrentar 0s crescentes
desafios impostos pelas mudancas
climéaticas (Brasil, 2016).

O cemme do PNA ¢é reduzir a
vulnerabilidade do pais aos impactos das
mudancas climaticas e promover a resiliéncia
de comunidades, ecossistemas e setores
econdmicos. Com isso, o plano abrange 11
setores, dentre eles: recursos hidricos,
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agricultura, seguranca alimentar e
nutricional, saude, biodiversidade,
infraestrutura, cidades, gestdo de risco de
desastres, indUstria e mineragcdo, povos e
populacdes vulneraveis e zonas costeiras. O
PNA tem o intuito de articular estratégias e
acdes para adaptar esses setores aos
cenarios climéticos projetados (Brasil, 2016).

Apesar de tratar de populagoes
vulneraveis, o PNA ndo trata de forma
especifica e adequada da questdo dos
deslocados internos. O plano tende a enfatizar
medidas preventivas e de adaptacao dos
setores mencionados, sem especificar ou
estabelecer politicas de protecdo e amparo as
pessoas que sao forgadas a se deslocar.

Assim, perpetuando a tendéncia
internacional, a protecdao dos deslocados
internos no Brasil é prejudicada pela auséncia
de legislacdo especifica que os ampare ou, ao
menos, 0s reconhega nos dispositivos
existentes. Como recordam Jubilut, Silva e
Kosiak (2023):

No caso do Brasil, ndo
se tem até hoje
regulamento
especifico sobre os
deslocados internos,
ainda que anualmente
se vejam nUumeros
crescentes de pessoas
desalojadas ou
desabrigadas por
guestdes climaticas,
por exemplo, e se
tenha na historia
recente
deslocamentos
forcados por desastres
(Jubilut; Silva; Kosiak,
2023, p. 382-383, grifo
nosso).

De fato, a histéria brasileira &
reiteradamente marcada por desastres
ambientais, sejam induzidos pela acao
humana e/ou em  decorréncia da
intensificacdo das mudancas climaticas.
Eventos como as enchentes em Santa
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Catarina em 2008, o rompimento das
barragens em Mariana e Brumadinho, as
secas no Nordeste entre 2012 e 2017, os
incéndios na Amazobnia e Pantanal, e as
recentes tempestades em Sao Paulo, em
2023, e no Rio Grande do Sul, em 2024,
demonstram alguns dos vastos desafios
enfrentados pelo pais nesse sentido.

Eventos como esses tém se tornado
mais recorrentes e severos, causado
significativos deslocamentos populacionais,
violacdes de direitos, intensificacdo de
desigualdades e perdas irreparaveis,
evidenciando a urgéncia e a complexidade da
guestdo dos deslocados internos diante das
mudancas climaticas.

3.1 APLICABILIDADE DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS NO BRASIL EM PROL DOS
DESLOCADOS AMBIENTAIS

Como visto, a condicdo dos deslocados
ambientais no Brasil permanece como uma
grave lacuna nalegislacao, especialmente por
se tratar de um pais que vem enfrentando
uma preocupante frequéncia e gravidade de
desastres naturais, em parte impulsionados
pelas mudancgas climaticas e acdo humana.
Contudo, essa tendéncia se repete por todo o
globo, pois grande parte dos instrumentos
internacionais analisados, sob a 6tica dos
deslocados ambientais, também
permanecerem falhos no reconhecimento
dessas pessoas e de suas necessidades
(Fernandes, 2013).

Apesar desse cenario, ha de se extrair
algumas possibilidades de contribuicao que
esses instrumentos internacionais podem
agregar a nivel interno brasileiro.

Inicialmente, nota-se a urgéncia em
ampliar o conceito de refugiado, termo base
para a atribuicao de amparo juridico legal e
direitos especificos, internacionalmente. A
guestao é que o termo refugiado, tal qual
definido na Convencao de 1951 e no Protocolo
de 1967, nado abarcam mais a atual
complexidade de situagcbes que 0s paises
enfrentam, situacdes estas que nao mais
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se resumem a questdes de conflito,
perseguicoes politicas, religiosas ou étnicas.
De tal modo, a expansao desse conceito para
incluir os refugiados e deslocados ambientais
pode representar um avanco significativo para
0 amparo dessas pessoas.

Nesse sentido, a Lei n° 9.474 de 1997
permanece com 0 conceito de refugiado
restrito aos moldes da Convencao de 1951 e do
Protocolo de 1967. Uma possibilidade de
ampliacdo seria incorporar a Lei n® 9.474/1997
a definicao proposta pela Declaracdo de
Cartagena, de 1984, uma vez que esta ampliou
0 conceito de refugiado para incluir aqueles
gue se deslocam além fronteiras devido a
situacdes que ‘“"perturbem gravemente a
ordem pUblica", permitindo uma
fundamentagcdo para argumentar que
desastres ambientais se enquadram nesta
definicdo (ACNUR, 1984).

Embora a Declaracdo de Cartagena
ndo tenha carater vinculante, ela também
instiga os Estados a incorporar a protegcao aos
deslocados internos em suas legislagoes.
Essa ideia foi fortalecida e expandida pela
Declaracdo de Sao José sobre Refugiados e
Pessoas Deslocadas de 1994, que enfatiza a
importancia do reconhecimento dos direitos
humanos das pessoas deslocadas. Integrar
essas recomendacdes ao contexto legislativo
do Brasil poderia facilitar o reconhecimento
dos deslocados ambientais como uma
categoria legitima de refugiados. Isso, por sua
vez, garantiria a esses individuos direitos
equivalentes aos conferidos aos refugiados
tradicionais, proporcionando-lhes protecdo e
seguranca juridica (ACNUR, 1994).

Os Principios Orientadores sobre
Deslocamento Interno da ONU, de 1998,
também contam com uma definicdo de
deslocados internos bastante ampla,
reconhecendo inclusive a ocorréncia de
deslocamentos internos devido a
calamidades naturais. Assim, os referidos
principios poderiam servir de base para o
desenvolvimento de normativas nacionais
relativas aos deslocados internos devido a
desastres ambientais e mudancas climaticas,
inclusive com o reconhecimento de direitos e
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mecanismos de protecao e assisténcia para
essas pessoas. 0s Principios também
poderiam ser incorporados a Politica Nacional
de Protecao e Defesa Civil, tornando-a mais
robusta no sentido de medidas de prevencao,
resposta e recuperacdao em desastres, bem
como de assisténcia aos deslocados e demais
pessoas afetadas (ACNUR, 1998; Brasil, 2012).

Considerando 0 cenario da
intensificacdo das mudancas climaticas e
desastres decorrentes, seria pertinente
complementar também o Plano Nacional de
Adaptacdao a Mudanca do Clima, no ambito
dos deslocados climaticos, que nao sao
expressamente citados no PNA atual. Nesse
sentido, as diretrizes da Iniciativa de Nansen
poderiam ampliar o PNA, fortalecendo esta
politica interna e criando uma base para o
amparo aos deslocados. Esse complemento
poderia ser conduzido pela definicao padrdes
de tratamento para essas pessoas, aliado a
cooperacao internacional, se necessario.
Também seria relevante estimular os estados
e municipios a desenvolverem planos locais
de adaptacdo e mitigacdo as mudancas
climaticas, tendo em vista as particularidades
de cada regido e as populagoes locais mais
vulneraveis ao deslocamento em cada tipo de
desastre.

Com relacdo ao aspecto da
cooperagao internacional, seria de grande
valia o estabelecimento de acordos regionais
com paises fronteiricos e proximos, para
coordenar regionalmente as questdes de
deslocamento e provisdo de recursos em
casos de desastres, inclusive visando a
colaboracdo para a protecdo e assisténcia
humanitaria aos refugiados ambientais.

Em continuidade, é imprescindivel
integrar os direitos humanos a questao dos
deslocados ambientais. A luz dos Direitos
Universais e, mais especificamente, da
Declaracdo de Sao José, demonstra-se a
necessidade de alinhar os direitos humanos a
guestdao dos deslocados, tendo por base a
condi¢cao de pessoa humana. Além de vincular
esse entendimento da Declaracao de Sao José
as normativas nacionais, ha de se
implementar politicas econdmicas, de
assisténcia social para as
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pessoas deslocadas, possibilitando sua
integracao na comunidade de acolhida, bem
COMO 0 acesso a Servicos essenciais como
habitacao, salde e educacdo (ACNUR, 1994).

Ao vincular os direitos humanos a
guestdo dos deslocados ambientais, deve-se
recordar ainda, no ambito da legislagao
brasileira, o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Este, trata-se de
um direito de terceira dimensao, figurando
dentre os direitos vinculados aos valores de
solidariedade, fraternidade, direitos dos povos,
sendo de interesse de toda a humanidade. De
fato, deve-se rememorar que o direito ao meio
ambiente se fundamenta na solidariedade
entre as geragoes presentes e entre estas e as
futuras geracoes (Mirra, 2017).

Como reitera Mirra (2017), o direito ao
meio ambiente, além de outros direitos
fundamentais, sdo amplamente violados em
situacoes de desastres naturais,
especialmente quando as pessoas Ssao
forcadas a se deslocarem, conduzindo ao
entendimento de que a protecdo ambiental &
indissociavel do bem-estar humano.

Por fim, outro ponto a ser considerado
na discussao sobre a protecao dos deslocados
ambientais sao 0S Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (0DS), cujo
prazo de consecucdo da Agenda 2030 se
aproxima. Dentre as metas da Agenda 2030, o
ODS 1(que trata da erradicacao da pobreza), o
ODS 10 (reducao das desigualdades), ODS 11
(cidades e comunidades sustentéaveis), 0DS 13
(acdo contra a mudanca global do clima),
além de outros como saude e bem-estar (0DS
3) e 4gua potéavel e saneamento (ODS 6) vao de
encontro as problematicas enfrentadas em
situacbes de desastres ambientais pelas
pessoas afetadas e pelas que sao forgcadas a
deslocarem-se.

Diante disso, discutir e elaborar uma
legislacdo e politicas publicas que
mencionem e amparem deslocados e
refugiados ambientais nao se trata de apenas
satisfazer guestoes humanitarias
emergenciais e pontuais, mas compode parte
relevante dos esforcos para 0
desenvolvimento sustentavel, especialmente
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diante de um cenario climatico que tende a
intensificar a frequéncia de eventos extremos.
Logo, seja atribuindo aos deslocados internos
0os mesmos direitos de refugiados ou
elaborando uma legislagcdo especifica, o
Brasil, nem os demais paises, podem
continuar se omitindo frente a questao dos
deslocados ambientais e  refugiados
climaticos.

CONSIDERACOES FINAIS

Os seres humanos e a natureza
sempre compartilharam uma relacao
inerente. Tal relacao, que a principio limitava-
se ao fator de subsisténcia, atualmente se
envereda para a exploracdo exacerbada de
recursos naturais até exauri-los ou inutiliza-
los. Dentre as consequéncias dessa crise, as
catastrofes ambientais figuram como uma
das mais notaveis.

0 estudo demonstrou que, mesmo
diante da intensificacdo da mudanca global
do clima e dos seus consequentes eventos
extremos, conceitos e definicées importantes
para a protecdo de grupos afetados
permanecem atados a realidades historicas
muito distantes da atual. Evidenciou-se que,
apesar de nao haver uma definicdo formal
internacional ou internamente sobre os
deslocados ambientais, essas pessoas
existem e 0 seu nUmero tende a crescer ano
apoés ano.

No caso do Brasil, nao faltam
desastres naturais que ilustram a situacao
dramatica de pessoas forcadas a abandonar
seu local de residéncia e deslocarem-se para
outras regides, muitas vezes sem amparo
juridico e humanitario algum. Essas pessoas
permanecem no limbo juridico, como
menciona Rech (2021), sequer existindo diante
do quadro legal do seu pais.

Como discutido e apresentado neste
estudo, existem possibilidades de articulacao
entre alguns instrumentos internacionais
para aprimorar e melhorar a legislacao
brasileira e as politicas pUblicas, em prol dos
deslocados internos. Primariamente, &
imprescindivel que £ssas  pessoas
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sejam devidamente reconhecidas pelos
instrumentos legais, para que de fato possam
ser amparadas e terem seus direitos
respeitados em contextos de tdo grande
vulnerabilidade, como um desastre ambiental.
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PODER CONSTITUINTE COM (0) DIREITO DE RESISTENCIA:
ALTERNATIVAS TEORICAS E PRATICAS DA CRISE DA DEMOCRACIA
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0 artigo parte da fundamental relacao entre constitucionalismo e democracia, da ideia
de Constituicdo radical como, também, do contexto de crise da democracia
constitucional para trabalhar uma particular nocdo de poder constituinte com(o)
direito de resisténcia. Neste sentido, o poder constituinte é investigado ndo apenas
como produto de uma revolugcdo ou desordem/desordenagcdo, mas também como
ordem ou ordenacao, isto & como fator necessario para estabilidade democratica
constitucional em circuntancias de abuso governamental. Isto, pois, em situacdes de
enfraquecimento e crise destrutiva/degenerativa da democracia constitucional, em
situacdes de abuso governamental (de maneira geral), a (re)ativacdo do poder
constituinte pode se dar como exercicio do direito de resisténcia (por meio da
Constituicdo radical).
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The article starts from the fundamental relationship between constitutionalism and
democracy, from the idea of a radical Constitution as well as from the context of the
crisis of constitutional democracy to work on a particular notion of constituent power
as the right of resistance. In this sense, constituent power is investigated not only as a
product of a revolution or disorder/disorder, but also as order or ordering, that is, as a
necessary factor for constitutional democratic stability in circumstances of
government abuse. That is, in situations of weakening and destructive/degenerative
crisis of constitutional democracy, in situations of government abuse (in general), the
(re)activation of constituent power can occur as an exercise of the right of resistance
(through the Radical Constitution .

Keywords: constituent power, right of resistance, radical constitution.
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INTRODUGAO

As crises pelas quais as democracias
constitucionais tém sido afetadas no mundo séo
urgentes e relevantes, tanto do ponto de vista da sua
investigacao tedrica, quanto do ponto de vista pratico.
Compreendé-las para delas assimilar o que for
produtivo ou pedagdgico ou combaté-las e supera-las é
fundamental para a salde (conceitual e efetiva) da
democracia constitucional. Paises como Brasil (pqderia
citar, ainda, Chile, Argentina, Egito, Israel, Turquia, Africa
do Sul, Italia, Hungria, Polonia, Venezuela, Estados
Unidos, Espanha, Tailandia, entre outros) ou
experimentaram ou estdo experimentando crises que
afetaram ou tem afetado as suas estruturas
democraticas-constitucionais. As causas sao variadas e
precisam ser pesquisadas em seus diferentes contextos,
ndo obstante, a premissa de salvaguardar a democracia
constitucional se aplique, genericamente, a todos 0s
contextos de crise pelos valores que ela (a democracia-
constitucional) agrega e preserva. Dai a pertinéncia de
discutir o poder constituinte como um dos conceitos e
das praticas necessarias de ser ativadas em contextos
de ataques as democracias-constitucionais. Eis o
recorte deste artigo.

Neste sentido, pretendo discutir o conceito de
poder constituinte como direito de resisténcia diante da
crise e da instabilidade das democracias
constitucionais. Vale dizer, o poder constituinte sera
investigado ndo apenas como produto de desordem ou
desordenacdo, mas também como ordem ou ordenacao,
isto & como fator necessario para estabilidade
democratica constitucional em circunstancias de crise
que redunda em abuso governamental. Isto, pois, em
situacGes de enfraquecimento e crise destrutiva da
democracia constitucional, em situacoes de abuso
governamental (de maneira geral), a (re)ativagao do
poder constituinte pode se dar como exercicio do direito
de resisténcia.

Historicamente, no Brasil e fora dele, 0 conceito
de poder constituinte tem sido forjado em situacgdes de
crise, conflito e transformagdo e tem se dirigido a
resisténcia e a revolucdo democratica contra a fixidez e
a permanéncia do poder abusivo do governo. Nao por
acaso, este conceito foi apropriado, estrategicamente, e

"Ver os predmbulos dos Atos institucionais.

2 A disputa de sentidos sublinha a controvérsia que pode hé ver
entre concepcgdes diferentes acerca do constitucionalismo, da
democracia e do seu vinculo e da possivel contradicdo entre elas,
ndo obstante os liberais assumam que se trate de concepgdes
racionalmente convincentes. Compatibilizar a exigéncia de
racionalidade para justificagdo do regime politico em bases
legitimas e admitir que ha varios argumentos em disputa, em torno
de diferentes e divergentes concepgdes sobre dado conceito é um
dos fatores que faz com que o0s autores liberais contemporaneos

j progressistas. Isto is, provoca uma interessante
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utilizado, distorcidamente, no caso da ditadura civil-
militar brasileira, para justificar os atos institucionais e
0 constitucionalismo de excegdo que vigorou apés o
golpe civil-militar de 1964."

Ainda, é importante sublinhar que o poder
constituinte ndo pode ser pensado e praticado de
maneira divorciada dos poderes constituidos. Isto é, o
poder constituinte experimenta desde sempre uma
certa ambiguidade. Assim, a discussao que proponho
neste artigo, vai de encontro a simplificacdo e ao senso
comum que envolve o conceito e a pratica do poder
constituinte e pretende responder as seguintes
questdes: como se articula o poder constituinte com o
poder soberano desde um ponto de vista horizontal, isto
¢, de uma relagdo que ndo € de comando-obediéncia,
mas de participagdo coletiva; de co-(i)nstituir? Como o
poder constituinte com(o) direito de resisténcia invoca
antes o ‘poder de’ ao invés do ‘pode sobre'? Como lidar
com a ambiguidade que ha naideia do poder constituinte
como direito de resisténcia, isto é, como o direito de
resisténcia pode ser ativado no espaco e tempo que ha
entre o poder constituinte e 0s poderes constituidos?

1 PODER CONSTITUINTE COMO ‘PODER DE' AO INVES DE
‘PODER SOBRE’

0 constitucionalismo progressista liberal?, de
uma maneira geral, ndo se interessa pelo poder
constituinte3 e sua relagdo com o poder constituido
para pensar o arranjo constitucional democratico. Da
mesma maneira, ndo prestigia o tipo de relagdo que
valoriza a tensao e a crise que caracteriza esse arranjo.
A filosofia politica critica, ao contrario, pretigia e
investiga o poder constituite. Este artigo segue na
confluéncia destes dois campos, a teoria constitucional
progressista e a filosofia politica critica, com o0s
respectivos recortes de temas e autores para discutir o
poder constituinte - em sua ambivaléncia - e
demonstrar a pertinéncia e necesssidade dessa
discussao para (re)pensar e praticar a democracia
constitucional nestes tempos da segunda década do
século vinte.

Andreas Kalyvas (2012) afirma que os conceitos,
a partir da sua espacialidade, tem historias e geografias
g,assim, acontece com 0 poder  constituinte.

desestabilidade interpretativa que relativiza a pretensao de que tais
conceitos sdo pressupostamente incontestaveis ou que nao se
tenha concepcdes sobre tais conceitos que sejam paradoxais.

3Ver a observagao que faz Bercovicei (2013, p. 305) em seu artigo 0
poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a
crise constituinte: A doutrina juridica tradicional entende que o povo
e 0 poder constituinte ndo tém lugar no direito pdblico, por ndo
serem “categorias juridicas”.
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Neste sentido, o poder constituinte na America do Sul, na
experiéncia do constitucionalismo da regido, recolou na
agenda do estudo e da pratica do direito constitucional
a questao da fundacao, re-fundacdo e manutengao do
poder democratico sempre a partir da democracia,
pensada desde 0s movimentos anticoloniais que
marcaram a regido até oS movimentos contra o
autoritarismo e as ditaduras no século passado e 0s
movimentos mais recentes contra as novas praticas
descontituintes e erosivas das democracias
constitucionais da regido (Paixao, 2020a, p. 04).

Assim, 0 poder constituinte ndo se esgota nos
arranjos governamentais estabelecidos, nem mesmo
quando estes restam estaveis, permanecendo ativo
como impulso préprio das democracias por meio da
aplicagdo da Constituicdo (radical)’. O gatilho para a
acao politica (ndo s6 extradordinaria, mas, também,
ordinaria) estd na Constituicdo, cuja fundamentalidade
(que a distingue das leis infra-constitucionais)
pressupde o poder contituinte do povo, isto &, o povo é
soberano em fungao do seu poder de constiuir, da sua
autonomia para tanto, do qudo livre e igualitaria é sua
participacao. Co-instiuir prestigia antes a participagao
igualitaria do que a obediéncia e é o poder constituinte
que o faz ao articular autonomia e auto-governo,
participacdo e igualdade. O poder de constituir
pressupde e estimula relacdes de associacdo, isto é, o
sujeito constituinte tem uma existéncia coletiva e sua
identidade se forja neste contexto.

0Os contextos de mudanca constitucional sdo
ativados por acdes que tem em sSeu inicio o
inconformismo, o desconforto e a insatisfagdo com a
ordem a posta, exigindo, a0 mesmo tempo, um tipo de
resisténcia diante dela.

A luta anticolonial e antiautoritaria, assim
como o direito de resiténcia invocam esse ‘poder de’, que
se diferencia de um ‘poder sobre'. Este ‘poder de’ esta na
base e opera horizontalmente. A democracia
constitucional esta mais do nunca na mira, seja para
atingi-la e erodi-a, seja para, ao contrario, afirma-la por
meio da recuperacao do poder do povo de decidir sobre
0 que Lhe afeta e de como decidir, de maneira a prestigiar
conteddos e procedimentos democraticos. Para isso, a
ativacdo do poder constituinte como revisdo das regras
do jogo politico (da constituicdo) e como resisténcia é
uma possibilidade e alternativa interessante.

Conforme  Kalyvas (2012) este poder
constituinte veicula os atributos coletivos e impessoais
da soberania, sua dimensdo pUblica associativa e suas
inclinactes federativas. Este poder esta na fundacao, na
re-fundacao e na manutengdo do poder democratico.
Como? A partir do compartilhamento de algumas
concepcoes que implicam o conceito de poder

“Ver Chueiri, Vera karam de. Constituigéo radical Arraes: Belo
Horizonte, 2024.
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constituinte: praticas coletivas e pluralidade de atores
no ato de co-instituir algo. Isto requer igualdade,
participacao igualitaria, isto €, co-instituir € um ato de
cooperagao de todos. Isto que é mais evidente no ato de
fundacdo do poder, reaparece em atos de re-fundagao
do poder e, também, da sua manutencao, na medida em
que estes atos apontam para uma estrutura federativa e
aassociativa do poder pUblico que tenciona, a todo
momento, com a centralizacdo, a concentracdo e a
hieraquizacao do poder. A soberania popular institui e
constitui; € um impulso produtivo e generativo do poder
constituinte e segue nos poderes constituidos.

Em momentos de crise destrutiva do arranjo
democratico-constitucional, o poder constituinte, em
sua ambivaléncia, age no interior e no exterior dos
poderes constituidos, no sentido de reconstituir a
existencia politica do povo e renovar sua identidade
constitucional. Dai o vinculo do poder constituinte com
o direito de resisténcia e a revolugdo democratica, as
quais, por sua vez, sdo constitucionais, ou seja
momentos de soberania popular sdo de geuina
construcdo constitucional.

0 poder constituinte faz a dialética entre a
politica e o direito e, ao faz&-lo, mostra como &
equivocada a distingao entre aquela como campo
exclusivo do poder de fato e este como campo exclusivo
da pura normatividade. Nas democracias, a legitimidade
depende de qudo inclusiva, livre e igualitaria é a
participagao na constituicdo e preservacao da ordem
cosntituida. O respeito a esta decorre da participagdo
em sua fundagao e nos atos de re-fundacdo e nao da
mera obediéncia. Vale dizer, o poder constituinte evoca
0 valor geral da autonomia politica: ser livre é viver sob
suas proprias leis (autogoverno).

Como sustento naideia de Constituicao radical,
0 poder constituinte ndo pode ser consumido pela ordem
constitucional, ao contrario, nela permanece e a
radicaliza, tornando-a um gatilho para a agdo politica
democratica. “A ideia do poder constituinte como
excesso de constitucionalismo é um lembrete de que a
politica ndo pode ser reduzida a legalidade abstrata e
que a democracia excede suas formas constitucionais”.
(Kalyva$, 2017, posicao 299) Isto porque, tanto o poder
constituinte quanto a democracia dizem respeito a atos
coletivos de autolegislagdo e a eventos publicos de
mudanca e transformacao. Ambos pressupoem que 0
povo, digo, as pessoas de carne e 0sso de uma dada
coletividade, constituem, por meio das suas decises, as
formas politicas da autoridade com a finalidade de
organizar e institucionalizar a sua vida comum.

Dai ainferir que o poder constituinte é antes um
‘poder de’ e ndo um ‘poder sobre’; de que o poder
constituinte e a soberania popular estdo, desde
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sempre, ligados e articulados. “De fato, ao longo da
histaria do pensamento politico ocidental moderno, a
soberania como poder constituinte foi
sistematicamente eclipsada pela doutrina da soberania
etendida como ‘o mais alto poder comando™ (Kalyvas,
2017, posigédo 299)

Conforme afirmei anteriormente, a democracia
refere-se a vontade soberana do povo (ou das maiorias
populares), enquanto o constitucionalismo significa a
limitacdo dessa vontade, na medida em que oferece as
formas institucionais de limitagdo, como também, os
conteldos que justificam a autoridade que maneja estas
formas, por meio da tomada de decisges institucionais.
Tomando o vinculo do poder constituinte com a
soberania popular desde essa compressao que 0S
articula como um ‘poder de’ e ndo um ‘poder sobre’ e
desdobrando-o0s na forma e no conteddo da democracia
constitucional, o resultado € um de um arranjo no qual o
constitucionalismo tenciona com a democracia, porém,
nao a aniquila. Ao contrario, ele garante que o poder da
maioria ndo seja abusivo, arbitrario e concentrado. Neste
sentido, o constitucionalismo exige uma forma e impde
um desenho institucional, em que as fungdes de governo
sdo separadas e interdependentes; ele organiza Seu
funcionamento, distribui competéncias, garante
direitos, impde deveres, propde diretrizes publicas,
ajusta territorialmente o poder, entre outras coisas e,
assim, viabiliza a vontade soberana do povo ou das
maiorias. Jeremy Waldron (2016, p. 23-44) da um passo a
frente e nos provoca a pensar numa forma e num
conteddo do constitucionalismo que, a partir das
Constituigdes, nao apenas se trate de limitar o poder,
mas sim, de empoderar as pessoas comuns nas
democracias e permitir que elas controlem as fontes do
direito e aproveitem o aparato do governo para as suas
legitimas aspiragdes. Tal compreensdo pende mais para
0 viés democratico das constituigcdes, segundo o autor,
do que para 0 seu viés constitucionalista.

Segundo Colon-Rios (2013, p. 23) é preciso levar
0 debate sobre constitucionalismo e democracia para
um terreno menos seguro e mais democratico, onde as
perguntas basicas sobre o poder constituinte do povo, da
participagao popular na reforma da constituicao e das
formas em que uma Constituicdo pode frustar o
autogoverno democratico, sejam centrais. (Chueiri, 2024,
p. 31). Para o autor, o constitucionalismo pressupde que
a Constituicdo esteja permanentemente aberta a
mudanga com gatilhos que acionem o poder constituinte

SAs against most of the comparative and large N literature, e.g., the
work of Tom Ginsburg and his collaborators (The Endurance of
Constitutions), | stress normative theory. Yet my work differs from
the works of Negri (Insurgencies: Constituent Power and the Modern
State) and Kalyvas (“Popular Sovereignty, Democracy, and the
Constituent Power,” Constellations, 2005), by combining theory with
case studies, and through a more consistent critique of the
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de tempos em tempos. Constitucionalismo fraco e
democracia forte afetam a nocao liberal de autoridade e
legitimidade realocando-as em um lugar menos liberal e
mais democratico. A ordem constitucional deve néo
apenas aspirar, mas satisfazer os principios da
participagao e deliberacdo popular, no sentido da
abertura democratica e, para tanto, o poder constituinte
deve ser reativado para efetivar tais principios (por meio
da Constituigdo ou dos poderes constituidos). Vale dizer,
0 poder constituinte ndo se constitui numa ameaga, mas
sim numa oportunidade para que a Constituigao nao
carega de legitimidade seguindo aberta para sua
renovagao de maneira fortemente democratica. Isto,
mostra, como o poder constituinte e a Constitui¢do (os
poderes constituidos) experimentam essa ambivaléncia.

Andrew Arato, num trabalho que sintetiza a
teoria do poder constituinte e da soberania com a
analise comparativa de processos constituintes,
diferente dos cientistas politicos e assumindo um ponto
de vista normativob, propde o que ele chama de
paradigma multifasico, pés-revoluciondrio para pensar
0 poder contituinte p6s-soberano, ou seja, um poder
constituinte pensado ndo mais a partir da ideia de povo,
como uma ficcdo filosofica que implica unidade e
coesao e pressupde uma vontade, para o autor,
supostamente democratica, mas de um povo que €é
diverso, plural, moltiplo (de uma sociedade civil
reflexiva, aberta e autolimitada) e que se reconhece na
prapria Constituicdo (Arato, 2016, p. 76) .

Arato, afirma sua posi¢cao normativa ao propor
uma reflexdo critica sobre as experiéncias negativas
marcadas pelo encerramento de um povo pré-
constitucional num 6rgao soberano capaz de expressar
sua vontade. Neste ponto, ele se diferencia das posicoes
normativas mais radicais (mais especificamente, da de
Colén-Rios) que, segundo ele, ignoram o aprendizado
gque a observacdo empirica pode fornecer. Mesmo
propondo uma ideia de poder constituinte pds-soberano,
este € tanto mais um ‘poder de’ ao invés de um ‘poder
sobre’. Isto &, a leitura que fago da proposta de Arato
acerca do poder constituinte arrisca dizer que sua
premissa coincide com a que venho defendendo de um
‘poder de'em detrimento de um ‘poder sobre’. No entanto,
se ha coincidencia nesta presmissa, ha divergencia nos
seus desdobramentos. Nestes, reside a importante
diferenca entre a proposta de Arato, a de Colon-Rios e,
também, a que fago sobre a constituigdo radical. Isto,

framework of Carl Schmitt than is to be found either in their work or
in Colon-Rios' Weak Constitutionalism. While closer to the
approach adopted by the authors in the edited volume by Loughlin
and Walker, The Paradox of Constitutionalism,1 | introduce a new
paradigm that is not found in the work of any of their contributors. |
take law and politics in the life of constitutions equally seriously,
and | reduce constitutions to neither, taken alone (Arato, 2017, p. vii-
ix).
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porque, Colon-Rios ((2012, p. 152-153) potencializa a
soberania popular em detrimento dos limites impostos
pelo constitucionalismo que, por isso, deveria ser fraco.
Assim, para Colon-Rios, episodicamente, a vontade
soberana e constituinte do povo deve ser ativada, para
além dos limites institucionais, questionando a
Constituicdo posta e apostando, caso necessario, na
criacdo de uma nova. As travas formais e materias que
uma Constituicdo impde a sua reforma, como por
exemplo, as que decorrem do poder de emenda, sao, para
0 autor, uma maneira de mitigar a democracia e 0 poder
constituinte.

Ao contrario dele, Arato entende que, desde
uma perspectiva pds-soberana, pos-revolucionaria e
multifasica do poder constituinte, ndo ha uma
identificagdo do povo, em teoria e na pratica, com uma
coletividade coesa, cuja vontade é desde sempre
orientadora e orientada pela forma e pelo conteddo
democratico, na manfeistagdo do poder constituinte. Ele
acha ficcional esta ideia. “Entre 0s casos que se propde
a estudar, Arato identifica o episodio constituinte da
Africa do Sul como o caso de sucesso mais proximo do
ideal pds-soberano de poder constituinte. Neste modelo
nao ha necessidade de justificar a autoridade de um povo
unitario, pré-constitucional e monolitico. A propria
constituicao pode ser a fonte do significado de povo
como como uma entidade legal moltipla, diversa e plural,
pavimentando uma concepcao baseada na sociedade
civil reflexiva, aberta e autolimitada (Arato, 2016, p. 76).”
(Silva, 2018) Ou seja, o poder constituinte é pds-soberano
porque dissolve nas forgas politicas da sociedade civil o
poder de sentar @ mesa para discutir sobre uma
Constituicao transitdria, sobre como se dara a forma de
eleicao e deliberacdo dos/das constituintes para
elaborar a Constituigao definitiva e, assim, rejeita a ideia
forte de um povo soberano, coeso e unido como Seu
titular, a qual pode servir bem, também, para processos
constituintes autoritarios. Vale dizer, Arato parte de uma
analise descritiva da realidade, na qual os poderes
constituidos ndo foram totalmnte destituidos, como
também da existéncia e da exigéncia de um certo grau
de institucionalidade, para 0 exercicio do poder
constituinte e seus procedimentos.

Entre Colon-Rios e Arato defendo a ideia e a
pratica da constituicao radical também no sentido de um
poder constituinte como ‘poder de’ ao invés de ‘poder
sobre'. A Constituigdo radical acontece e, como evento,
se coloca no tempo e no espago das agdes que
prometem (poder constituinte) e comprometem
(constituicdo) o passado e o futuro no presente. A
democracia (e com ela o poder constituinte) e o
constitucionalismo (e com ele a Constituigdo) sdo
enunciados nessa promessa. “Para o constitucionalismo
é a promessa da efetivacdo da Constituicdo (sua sala de
maquinas, os direitos fundamentais, as politicas
pUblicas, etc.) e, para a democracia é a promessa como
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asempre presente possibilidade de renovacdo daqueles
compromissos constitucionais e de abertura — eis que
a democracia pressupde a possibilidade de sua propria
desconstrugdo”(Chueiri, 2024, p. 97).

Ao me referir a Constituicdo radical falo tanto
da norma fundamental quanto da decisdo fundamental e
da sua nao redutibilidade total aos poderes constituidos,
na medida em que retém o poder constituinte. Assim
compreendida, a Constituicao faz a mediagao da agéo
politica em momentos de altissima temperatura
(politica), como os que reivindicam o poder constituinte.
Tais eventos, portanto, ndo sdo apenas prestigiados, mas
acelerados pela Constituigao, até mesmo para acusar
seus limites (que podem ser ultrapassados). Assim, a
Constituicdo radical se aplica tanto ao poder
constituinte (poténcia) quanto ao poder constituido
(ato) e um ndo predomina sobre o outro. Dai ela implicar
um poder constituinte que é antes um ‘poder de’' e ndo
um ‘poder sobre’. Isto me permite afirmar que o poder
constituinte (poténcia) e os poderes constituidos (ato)
sdo duas faces do mesmo fendmeno, qual seja, a
fundacao soberana da comunidade politica, a qual se
vale de uma autoridade que resulta, antes, de
engajamento ao poder do que de submissao a ele. Do
francés medieval, engagier, significa sob compromisso
0u sob promessa, dai en gage, é estar nesse estado ou
agir para que ele aconteca.

Ao dizer que o poder constituinte e 0s poderes
constituintes sao duas faces do mesmo fenémeno eu
sublinho a ambiguidade que os caracteriza, porém nao
como um defeito, mas sim como uma qualidade deste
tipo de relacdo. Alias, é importante explorar essa
ambiguidade, pois o direito de resisténcia (e aqui passo
ao segundo tdpico deste artigo) pode (essa €& um
hipdtese) operar nesse espago e tempo entre o poder
constituinte e os poderes constituidos, na medida em
que ele invoca antes o ‘poder de' ao invés do “pode
sobre”. Neste ponto ndo haveria uma genuina ruptura
entre o constituido e o constituinte e a transformacgdo se
daria pela articulagdo ou movimento entre ambos. A
considerar que desde os modernos (do século
dezesseis) o poder de criar um novo regime
constitucional é exercido nas situagbes em que o
governo age abusivamente quebrando a confianga do
povo, nada mais oportuno e contemporéaneo, do que
tratar do poder constituinte e dos poderes constituidos,
em sua dindmica, como exercicio da resisténcia pela
comunidade diante de governos arbitrarios.

2 RESISTIR COMO RE(CU)INSTITUICAO: PODER
CONSTITUINTE E DIREITO DE RESISTENCIA

Na segunda parte do artigo pretendo explorar a
ideia de poder constituinte (em sua dindmica com os
poderes constituidos) com(o) direito de resisténcia. 0
direito de resisténcia remete a teorias e eventos que
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historicamente se relacionam a violagdo de direitos por
parte de quem, ao contrario, deveria protege-los,
garanti-los e efetiva-los, isto €, situagbes e
circunstancias de abuso de poder que exigem
resisténcia por parte de quem sofre 0 abuso e a injustica.
0 que eu pretendo explorar, nesta segunda parte, diz
respeito as situacoes e circunstancias de violacdes de
direitos que tem ocorrido nesta 0ltima década do século
vinte e um, isto &, da crise degenerativa das democracias
constitucionais que ocorrem pela desaplicacdo da
Constituicao ou por sua aplicagao contra ela mesma. Ou
Seja, quero pensar o poder constituinte como direito de
resisténcia em circunstancias em que a Constituicao é
golpeada sem tanques nas ruas, isto é, sem uma classica
ruptura constitucional e institucional.

Tipicamente o direito de resisténcia é exercido
em situacoes de violagoes de direitos por uso abusivo do
poder (ditaduras, governos totalitarios, autoritérios
etc.). Pois bem, o cenério contempordneo no mundo é
diferente. Golpes sem tanques nas ruas, sem suspensao
da Constituicdo, violacdo de direitos por medidas
institucionais legislativas, por reformas da Constitui¢ao,
isto &, sob sua vigéncia. A Constituigao sendo aplicada
antagonizando com ela mesma a todo momento; sendo
aplicada na medida da sua desaplicacao. Neste cendrio
0 que significa resistir e ter um direito de resistir:
significa re-ativar a Constituicdo (radical); significa re-
constitui-la horizontalmente. Aqui o poder se exerce
numa relagdo nado vertical de obediéncia, mas de
chamamento a participacdo coletiva. Eis o momento em
que isso que venho chamando de poder constituinte
como direito de resisténcia entra para (re)aplicagao da
Constituicdo. I1sso chama a um novo evento
constituinte? Nao necessariamente. Essa hipotese pode
ser levada em conta, mas o artigo quer pensar na re-co-
(i)nstituicdo da democracias constitucional como um
ato de resisténcia. A crise degenerativa do arranjo em
varios lugares do mundo e, também, no Brasil,
especialmente no periodo de 2016 a 2022, e o
consequente estrago causado na casa de maquinas da
Constituicao é uma questdo de urgéncia, emergéncia e
uma questao de ou para (re)estabilizagdo da democracia
constitucional no seu “long run”.

0 direito de resisténcia sempre é oponivel ao
Estado e ao governo, mas nao a Constituicdo. Ele ndo
impede a crise degenerativa, a erosao, mas a combate.
Tanto teorica, quanto historicamente, o poder
constituinte se manifesta de diversas formas e esta é
uma delas.

Este artigo coloca, tedrica e normativamente,
para a teoria constitucional contemporanea questoes
urgentes nao sem estar voltado para o Brasil, e para 0s
desafios que a nossa democracia constitucional vem
experimentando. O que parecia ser a melhor opgao
disponivel (e por isso a mais desejada e disputada),
passa a ser substituida por outros tipos de regime, mais
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fechados, pouco ou nada democraticos que, assim,
comprometem o exercicio dos direito fundamentais (em
todos os sentidos), a separagdo de poderes, as eleigdes
livres e justas, a participagdo popular na tomada de
decisdo, o controle ou a fiscalizagdo das instituicdes, o
pluralismo etc. Neste cendrio (mas ndo s6) importa
retomar a pesquisa (reflexdo e discussao) sobre o poder
constituinte na conjugacdo com o direito de resisténcia.
Nao se trata tdo somente de recuperar uma antiga
discussao de mais de trés séculos atras, mas recuperar
a ideia em um cendrio diverso e partir de conceitos e
concepgdes que disputam a compreensao desse
cenario. Neste sentido, este artigo é tanto relevante
pelas suas premissas normativas quanto pela
intervencdo que ele propde nas instituicbes para
salvaguardar as democracias constitucionais.

E da tradicdo liberal a possibilidade de se
insurgir contra um governo abusivo, de se opor a uma
ordem injusta e, no limite, até mesmo desobedece-la.
Desde Locke, o direito de resisténcia é pautado, no
entanto, sob o fundamento da liberdade que é inerente a
natureza humana e, por isso mesmo, deve ser intocavel
pelo governo. Dai o direito de resisténcia ser pensado a
partir dessa tradicao liberal, como um tipo de acao
politica contra 0Ss ataques institucionais que
precisamente minam aquilo que Se quer preservar.
Contemporaneamente, eu diria que, minam,
precisamente, o arranjo constitucional democratico.

Lembremos dos regimes de excecdo como 0
que o Brasil viveu na ditadura do Estado Novo e na
ditadura civil-militar de 1964 nos quais, apesar do
funcionamento das instituicdes do judiciario, do
executivo e do legislativo, estas serviam tanto mais aos
interesses do governo autoritario da época quanto aos
interesses de seus apoiadores internos e externos, de
forma que, os expedientes de governabilidade, se
pautavam em medidas de exce¢do, como oS atos
institucionais, a Lei de Seguranga Nacional, a Lei de
Impressa entre outras que criminalizam 0s que se
opunham ao regime. Diante desse estado de coisas, é
que resisténcia com(o) direito surge como alternativa,
isto €, a resisténcia € uma alternativa contra o
esgarcamento das democracias constitucionais e uma
das formas de exercita-la é por meio da ativagao do
poder constituinte. Isto porque a resisténcia exige
reflexdo e acao critica em relagao a nao ser governado
de uma determinada maneira.

A resisténcia e o poder constituinte se
articulam no limiar entre o dentro e o fora, entre o
politico e o juridico, em situacbes em que, 0 poder
constituinte ja produz uma normatividade suficiente,
estando ou ndo estando formalmente em vigor. A
resisténcia  exige, assim, movimentos re-co-
(i)nstituintes, os quais, por sua vez, podem (1) ativar a
Constituicao que existe mas que, diante das medidas de
excecdo, deixade ser aplicada, ou (2) a Constituicdo
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que ainda ndo existe, sendo como como poténcia
constituinte, e, assim, se aplica com um minimo de
vigéncia formal.

A resisténcia que ativa o poder constituinte
acusa e denuncia 0s abusos governamentais, isto €, 0s
excessos do poder, e nos coloca a paradoxal situacao de
que o poder constituinte com(o) direito de resisténcia
opera neste limiar, entre o dentro e o fora da ordem
(constitucional democratica). Da perspectiva exclusiva
do direito de resisténcias, sem atrela-lo ao poder
constituinte, ha quem, como Roberto Gargarella (20053,
p. 39-41), que afirme a necessidade de haver critérios
para 0 seu exercicio. Tais critérios permitem diferenciar
a resisténcia, precisamente como exercicio de direitos,
do descumprimento do direito por razdes autoritarias,
criminosas, em geral, fora da legalidade democratica.
Segundo o autor, as condicdes para o exercicio do direito
de resisténcia sdo as seguintes: 1. deve haver um nexo
causal entre o Estado e a violagdo ou abuso do direito; 2.
Deve, assim, a acdo de resisténcia ter um nexo com a
violacdo ou abuso de direito e 3. por fim, deve haver
proporcionalidade na demanda por parte de quem
resiste. Para Gargarella, a resisténcia ao direito & um
daqueles casos limites do constitucionalismo, cujo
exercicio &  fundamental nas  democracias
constitucionais (Gargarella, 2007, p. 225). Vale dizer, o
direito de resisténcia deve ser exercido em
circunstancias em que o direito “ndo representa uma
expressao mais ou menos fiel da nossa vontade como
comunidade”, mas sim, “um conjunto de normas alheias
a0s nossos projetos e controle, que afeta os interesses
mais basicos de uma maioria da populagdo, mas frente a
qual esta estd submetida"(Gargarella, 2007, p. 205).

Novamente aparece aambiguidade do direito de
resisténcia ao exigir, por um lado, um certo grau de
pertencimento e de limitagdo a ordem para ser legitimo
e, por outro, uma certa rebeldia a esse pertencimento e
limitacdo, na medida em que mitiga a sua poténcia. 0
outro lado da resisténcia pode ser um tipo de agdo
violenta, como se vé nos eventos revolucionarios, desde
0 século dezoito até o século vinte, ou na mobilizagao
das pessoas, seus corpos, nos movimentos de protesto
mais recentes, diante do colapso das democracias
constitucionais nestas duas décadas do século vinte e
um.

Para a proposta deste artigo, a resisténcia
refere-se ao ato de co(i)nstituir. Significa resistir,
concretamente, aos abusos do governo e aqui,
exemplificativamente, cito as diversas medidas
executivas e legislativas tomadas durante o governo do
ex-presidente Jair Bolsonaro que se enquadram nessa
categoria de abusivas ou atentatérias a ordem
constitucional e infraconstitucional. Vou me valer de

¢ Ver. Fachin, Melina; Bonatto, Marina; Ramos, Catarina M. V.. “0
Brasil é a virgem que todo tarado quer”. Populismo e retrocesso nas
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exemplos aleatdrios, mas que sdo elucidativos dos
abusivos do governo. Comego pelo decreto n. 9759 de
11/04/2019 que extinguiu os grupos de trabalho, comités
e conselhos criados até o final de 2018 que tinham
carater consultivo e se constituiam em importante
ferramenta de aproximacao entre a sociedade civil e 0
governo, relativamente as principais politicas pablicas,
seu planejamento, elaboracdao e execugdo. Outro
exemplo é a diminuigcdo dos investimentos nas politicas
publicas de protecdo a mulhers que em 2020 foi de
apenas dois milhoes de reais, representando um
subinvestimento. “Para a Casa da Mulher Brasileira, ao
longo do ano, 0 ministério gastou somente R$ 66 mil". (...)
De janeiro de 2019 a julho de 2021, o Planalto nao gastou
R$ 376,4 milhdes dos R$ 1,1 bilhdo disponiveis para 10
rubricas que tém as mulheres como publico alvo no
Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos e no
Ministério da Saide” (Fachin, Bonatto, Ramos, 2022, p.
55). Também, a alteragdo do rito constitucional de
tramitacdo e votagao das medidas provisdrias por meio
do ato conjunton.01/2020 da Camara e do Senado (Godoy,
Chueiri, 202, p.). Ainda, o furo do teto de gastos do
governo que somaram R$ 7949 bilhdes de 2019 a 2022,
representando a soma de autorizagdes que a gestao
obteve no Congresso para gastar acima do limite
constitucional e outras manobras que driblaram o teto,
como o adiamento do pagamento de precatorios (dividas
do governo reconhecidas judicialmente) e a mudanca do
célculo para definir o teto em 2022 (Schreiber, 2022). Por
fim, esse, talvez, 0 mais tragico exemplo de todos, diz
respeito as medidas de gestdo da pandemia da COVID-19
que resultaram em, aproximadamente, setecentas mil

politicas de género. In: Cruz; Cabral; Horsth; Chueiri, £rosdo
Constitucional (2022, p. 55).

AGO-SET/2024 245




GRALHA

mortes no Brasil” E neste sentido que re(co)instituir a
ordem significa, de um lado, agGes politicas de
resisténcia, que convoquem a todos e todas que
compartilham o pertencimento a uma comunidade
fundada nas promessas e NOS COMPromissos
democraticos e constitucionais, -a comegar pelo igual
respeito e consideragdo- e, de outro, acoes
institucionais de resisténcia que reapliquem a
Constituicao, significando-a.

Na passagem abaixo, Adreas Kalyvas (2013, p.
50-51) desdobra, essa re(co)instituicdo que enreda poder
constituinte e direito de resisténcia:

“A resisténcia ativa e até
violenta é tratada como uma
legitima forga extralegal de
mudanca politica,
corretamente exercitada pelo
povo ou por Seus
representantes em casos
excepcionais de autodefesa.
(..) (A) multiddo pode depor
governantes  injustos e
suspender a lei em tempos de
crise, 0s monarcomacos foram
adiante ao explorar os efeitos
desobedientes e
indisciplinados da politica
constituinte e repensar a
natureza  conflituosa e
revolucionaria da soberania
popular.

De fato, essa reavaliagdo antecipa o direito a
revolugdo democratica. O direito de um povo a
desobediéncia, a resisténcia, a depor ou matar seus
governantes (tiranicos), deriva de seu poder soberano
para determinar as formas politicas de sua vida comum
(Friedrich, 1950, pp. 129-31). Resisténcia contra governo
tirdnico € uma manifestagdo da politica constituinte e
uma afirmagdo da soberania popular (Franklin, 1993, pp.
47-53). Os monarcomacos apresentam uma nova
justificativa baseada em uma logica democratica
distinta segundo a qual “aqueles que constituem uma

7Ver Kozicki; Chueiri; Silva; Bonatto (2020, p. 144-145). “ De acordo
com um levantamento do Tribunal de Contas da Unido publicado
em julho de 2020, ha 6.157 militares da ativa e da reserva em cargos
civis no governo de Bolsonaro, mais que o dobro do que havia em
2018 no governo de Michel Temer (Lis, 2020). Consta no
levantamento que do total de militares, 2.643 estdo em cargos
comissionados do governo, o que representa cerca de 43% do
total. Quando o general Walter Souza Braga Netto assumiu a Casa
Civil em fevereiro de 2020, o proprio presidente afirmou: “Ficou
completamente militarizado o meu terceiro andar”. Informacées do
Tribunal de Contas da Unido revelam outro fato extremamente
preocupante. Conforme analise de gastos pela auditoria do 6rgao, o
Ministério da Salde gastou apenas 1/3 da verba emergencial
prevista para o enfrentamento da pandemia de Covid-19. A partir de
margo de 2020, quando a OMS anunciou a existéncia de uma
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Forma, podem anulad-la", ou seja, baseada sobre o
principio da soberania popular, segundo o qual o povo,
como poder constituinte, é superior e anterior as formas
que eles constituem, inclusive reisl4. Esse direito
coletivo que prevalece sobre alegalidade monarquica se
apoia no poder de muitos para constituir. Oferece
validade politica e normativa ao recurso excepcional
para legitimar a resisténcia por parte do povo. Para o0s
monarcOmacos, 0 povo soberano é que decide a respeito

da extrema situacdo de tiranicidio. Dessa maneira, eles
podem ganhar o crédito corretamente por terem
inventado a primeira teoria democratica moderna de
resisténcia.

A &nfase no excesso revolucionario do poder
constituinte carrega um duplo sentido. De um lado,
revela a existéncia condicional e autorizada de todos o0s
poderes constituidos (Allen, [1922] 1977, pp. 311-2, 316-8;
Jaszi e Lewis, 1957, pp. 52). Formas politicas sao
desnaturalizadas a ponto de serem tidas como criacdes
humanas historicas, o resultado de uma agdo coletiva,
provisional e revogavel, a ser emendada, transformada,
e/ou substituida. Por outro lado, argumenta em favor de
uma checagem extraconstitucional sobre as
autoridades constituidas, um dispositivo imparcial para
a manutencgao do reino da lei e limitando os perigos da
arbitrariedade e da tirania. Assim, governantes sao
responsabilizaveis, sujeitos a limitagdes e obrigacdes
estabelecidas por muitos com sua propria capacidade
constituinte. Aqui, a nogao de um governo constitucional
liderado por lei parece inerente a doutrina democratica
de resisténcia ativa, ou seja, intrinseca ao poder radical
para constituir (Franklin, 1969, pp. 37, 42-5)."

0 direito de resisténcia pode se manifestar de
varias maneiras, mas o que este artigo quer sublinhar é
um tipo de manifestacdo que responda as crises das
democracias constitucionais e que coincida com a
re(co)instituicdo da ordem e a ressignificagdo da
Constituicao em sua radicalidade. Isto pode se dar por
meio de decis0es que acontecem com 0S COrpos na rua,
isto & no calor dos eventos, ou de decisdes
institucionais executivas, legislativas e judiciais que
re(co)instituem a ordem democratica constitucional.

pandemia, dos R$ 38,9 bilhdes prometidos, apenas R$ 114 bilhdes
sairam dos cofres federais até 25 de junho, quando ja havia no Brasil
55 mil mortos e 1,2 milhdo de infectados no Brasil (Fabrini; Wiziack,
2020). Tampouco atingiram o valor total prometido os pagamentos
efetivamente feitos por meio de transferéncia a estados e
municipios, que teriam recebido, respectivamente, 39% e 36% do
dinheiro anunciado. O relatorio do TCU ainda chama atengéo para o
fato de ndo haver qualquer relagdo entre o dinheiro enviado aos
gestores locais e 0s indicadores locais da doenga, conforme
consta no relatorio, a titulo exemplificativo, os estados do Para
do Rio de Janeiro, que teriam, a época, a segunda e a terceira maior
taxa de mortalidade por Covid-19, ou seja, “duas das trés unidades
da federagao que menos receberam recursos em termos per capita
para a pandemia” (Fabrini; Wiziack, 2020).
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Nesta hipotese que o direito de resisténcia
com(o) poder constituinte aparece com alternativa,
numa articulacdo que prestigia a democracia e 0
constitucionalismo e retornaa umaideia e a uma pratica
potente de constituigdo, cuja principal caracteristica é
ser radical e radicada, faz todo sentido a distingdo entre
‘poder sobre’ ou soberania como comando e ‘poder de’ ou
soberania como co-instituir conforme sugere Martin
Loughlin (com o que Kalyvas concorda e reitera): o
“Poder Constituinte como ‘poder de’ é diferente de ‘poder
sobre™ (1992, p. 112). Neste sentido, destaco a passagem
abaixo:

“(E) muito diferente, de fato.
No paradigma do Estado a
énfase estd no momento do
comando (coercitivo)
enquanto a Versao
constituinte privilegia o ato

de estabelecer e de ordenar.
Um € repressivo e estatico
quando contrastado com a
dimenséo dindmica e
produtiva do outro. O primeiro
objetiva a continvidade e
permanéncia  enquanto o
segundo deseja mudanga e
renovacgao.
Consequentemente, enquanto
0 principio de comando &
baseado no modelo de
governo, 0 principio de
comando da sobera- nia
constitucional evoca um
evento fundador. O soberano
ndo € um governante, mas um
legislador. Entdo, no lugar de
se fixar em um comando
superior emanado do topo, a
nocao de soberano
constituinte redireciona a
atencdo para as fontes
subjacentes da realidade
instituida localizada na parte
mais baixa. O primeiro confia
na estrutura vertical enquanto
0 segundo opera
verticalmente. Além do mais,
ao contrario do paradigma do
comando soberano que convi-
da a personificacdo—doantigo
imperatore, passando pelo rei,
ao moderno executivo — 0
poder constituinte carrega o0s
atributos coletivos e
impessoais da soberania, sua
dimensdo publica associativa
e de suas inclinacfes
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federativas” (Kalyvas, 2013, p.
63)

CONSIDERAGOES FINAIS

0 conceito de poder constituinte se relaciona a
situagdes de crise, conflito, transformacao e revolugao.
Nao significa que sempre ou necessariamente havera
essa sequencia. Ao contrario, ha eventos constituintes
que implicam em transformacao sem revolugdo, ha
outros que ocorrem sem participagdo direita do povo
mas por seus representantes eleitos, enfim, tanto do
ponto de vista tedrico quanto pratico, ha diferentes
sentidos sobre 0 poder constituinte. Neste artigo,
pretendi relaciona-lo ao direito de resisténcia. Isto &,
como o poder constituinte pode ser dirigido a resisténcia
em circunstancias de crise da democracia
constitucional, em sua ambivaléncia ou em sua dialética
com os poderes constituidos. E dizer que os sentidos da
Constituicdo (radical) podem ser restabelecidos por
acoes e decisoes populares e rebeldes e por agoes e

decisbes  institucionais, diante  dos  abusos
governamentais que, sistematica e precisamente, se
prestam a aniquila-la.

Havia, inicialmente, o desejo de discutir neste
artigo também o poder de reforma da Constituicao e 0s
poderes decorrentes (poder constituinte estadual) nas
alternativas da resisténcia, na medida em que se
colocam no limite da relacdo entre o constituinte e o
constituido e podem operar no sentido reconstituinte de
que falo. Isto, porque, quando se pensa em resisténcia e
(re)constituicdo da ordem, tem-se que levar em
consideragdo, para além do wuso radical da
Constituicdo(fincando suas raizes no poder popular),
também seus outros usos (formais, procedimentais)
como por exemplo, o poder de emendar. Ou seja, as
emendas constitucionais (suas possibilidades -
potencialidades e limites) também podem ser
fundamentais para resistir, reconstituir e restabilizar.

No entanto, o artigo se limitou a ideia geral do
poder constituinte com(o) direito de resisténcia
deixando para o futuro, como seu desdobramento, a
questao do poder de reforma e os poderes decorrentes
como praticas de resisténcia por meio do poder
constituinte.

As ideias aqui apresentadas sdo, de certa
forma, provisorias e precisam ser tedrica e praticamente
testadas. Nao obstante, o que as motivou, nao tem nada
de provisorio, isto &, a necessidade de oferecer
alternativas diante das crises das democracias
constitucionais. Isso é tanto mais necessario e urgente,
diante da crise como a que a Republica Federativa do
Brasil experimentou na Ultima década deste século vinte
em que, praticamente, desde 2006 até 2022, ndo
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houve um dia se quer sem ataques sistematicos a
Constituicao e ao que ela constitui.
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A LINGUAGEM E 0 ACESSO A JUSTIGA: 0 PACTO NACIONAL DO
JUDICIARIO PELA LINGUAGEM SIMPLES

Karen Paiva Hippertt'

O trabalho tem como objetivo analisar a relagdo da linguagem com 0 acesso a justica, o
contetdo e papel do Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples. Como
problematica questiona-se como o uso da linguagem afeta a prestagdo jurisdicional. A
investigacao utiliza-se do método légico dedutivo combinado aos precedentes de pesquisa
bibliografica e documental. Como principal contribuicdo, o estudo verifica que o
comprometimento com a promogao de uma comunicagao inteligivel, promovido pelo Pacto
Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples, é fundamental para o efetivo acesso a justica
em uma sociedade e mercado cada vez mais dindmicos e interconectados. A comunicagao
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simples, ainda é técnica, mas exige uma maior preocupagaoc com a compreensao do
interlocutor, precisa ser assertiva, clara, de facil entendimento. O estudo conclui que a
linguagem simples, aquela técnica ao mesmo tempo em que inteligivel, agiliza a marcha
processual, aproxima a sociedade da justica e reduz a chance de erros. Basta ler uma Unica
vez para entender de forma clara. O Pacto Pela Linguagem Simples é um compromisso com
uma jurisdicao mais qualitativa, capaz de realizar o0 acesso a justica efetivo, satisfativo e cada
vez mais adequado.

Palavras-chave: Judiciario; linguagem e acesso a justica; juridiqués; assertividade e
dinamismo na comunicagao.

DO YOU SPEAK LEGAL TALK?

LANGUAGE AND ACCESS TO JUSTICE: THE NATIONAL JUDICIARY PACT
FOR SIMPLE LANGUAGE

The work aims to analyze the relationship between language and access to justice, the content
and role of the National Judiciary Pact for Simple Language. As a problem, it is questioned how
the use of language affects the jurisdictional provision. The investigation uses the logical
deductive method combined with precedents from bibliographic and documentary research.
As its main contribution, the study verifies that the commitment to promoting intelligible
communication, promoted by the National Judiciary Pact for Simple Language, is fundamental
for effective access to justice in an increasingly dynamic and interconnected society and
market. Simple communication is still technical, but requires greater concern for the
interlocutor's understanding, it needs to be assertive, clear, and easy to understand. The study
concludes that simple language, which is both technical and intelligible, speeds up procedural
progress, brings society closer to justice and reduces the chance of errors. Just read it once to
understand clearly. The Simple Language Pact is a commitment to a more qualitative
jurisdiction, capable of providing effective, satisfactory and increasingly adequate access to
justice.

Keywords: Judiciary; language and access to justice; legalese; assertiveness and dynamism in
communication.
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INTRODUGCAO

Como a linguagem afeta a garantia do
acesso a justica efetivo? Seria ela menos, ou
mais importante que uma formacao juridica
sélida em termos técnicos?

A pergunta parte da constatagao
primeira da quantidade de cursos juridicos no
pais. Uma preparacdo cada vez mais
deficitaria em termos técnicos somada a uma
defasagem de escrita que se mantém, nao
dada a devida atencao, mesmo depois de o
aluno passar pela educacdo de base e
terminar o ensino superior.

Além da escrita inadequada ndo existe
uma compreensdo clara sobre a diferenca
entre juridigués e uma comunicagao
realmente efetiva para aquilo que se destina.

O comunicar faz parte do dia a dia do
operador do direito. O saber comunicar e a
capacidade de articular andam lado a lado
com a defesa dos direitos.

No Brasil, optou-se por um processo
muito mais escrito do que falado, o que
responde a indagacdo sobre a relevancia da
escrita para a adequada marcha processual e
realizacao dos direitos.

A reciproca é verdadeira, o inverso
também se aplica. Ojuridiqués vai ao encontro
da burocracia e de encontro ao dinamismo
exigido de uma sociedade contemporanea. De
encontro, ao encontro, esta ai um exemplo de
algo que poderia ser dito de outra forma no
contexto do mundo do processo, mas em se
tratando de um artigo técnico, em seu devido
contexto, mostra-se adequado o0 seu uso para
0 publico a que se destina.

Em um mundo cada vez mais
globalizado, interconectado, dindmico e veloz
o Judiciario precisa se alinhar as exigéncias do
mercado e da sociedade’. Isso é fundamental
tanto para o adequado desenvolvimento do
pais como para a correlata realizacdo dos
direitos.

' Sobre os impactos da crise da jurisdicdo no Judiciéario:
HIPPERTT, Karen Paiva. Jurisdigdo humanista, a ordem
econdmica do capitalismo e a atividade empresarial -
0s impactos da crise do Judiciario na empresa: uma
interlocucdo com a sexta onda do acesso a justica.
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A segunda indagacdo € a seguinte,
guando foi que o portugués se perdeu no
Brasil, ja que o melhor portugués sempre sera
0 que o interlocutor tdo logo possa
compreender.

No 17° Encontro Nacional do Poder
Judiciario foi langcado o Pacto Nacional do
Judiciario pela Linguagem Simples.

Falar em um compromisso com uma
linguagem simples nao é deixar de lado a
melhor técnica, mas tornar o discurso de
rapida e facil compreensdo pelo leitor. E quem
seria o destinatario primeiro da jurisdicao,
sendo, a propria sociedade? Quer dizer, o
cidadao, que precisa cada vez mais de uma
resposta para suas questoes.

Ndo existe acesso a justica sem
compreensao, muito menos satisfatividade e
pacificacdo social. E muito dificil haver
satisfatividade quando inexiste sequer
compreensdao minima, quando se tem uma
jurisdicao tao distante do cidadao.

No contexto de um pais heterogéneo e
desigual, em que o analfabetismo funcional e
informacional sado realidade de grande
parcela da populacao a linguagem inacessivel
torna manca a jurisdicdo, que nao atinge
suficientemente seus fins.

O trabalho tem como objetivo analisar
a relacdo da linguagem com 0 acesso a
justica, o conteudo e papel do Pacto Nacional
do Judiciério pela Linguagem Simples.

Como problematica questiona-se
como o uso da linguagem afeta a entrega
adequada da prestacao jurisdicional, interfere
na concreta realizacao do direito, alcance da
pacificacao social e satisfatividade, e o papel
do Pacto Nacional Penal Linguagem Simples.

A investigacao utiliza-se do método
hipotético dedutivo e desenvolve-se ao longo
de trés capitulos principais.

1 JURISDICAO, CRISE E COMUNICAGAO:
JURIDIQUES

2023. Dissertacao (Mestrado em Direito Empresarial e
Cidadania) — Centro Universitario Curitiba, Curitiba,
2023.
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A conceituacao da funcao
jurisdicional remonta a queda do absolutismo
e 0 ingresso no Estado Liberal, quando se
priorizou a contencao do arbitrio do poder por
meio da divisao tripartite na sistematica dos
freios e contrapesos.

Deste entdo, o Estado tomou para si
as funcbes basilares a vida e ao
desenvolvimento social (Grinover, 2015, p. 45),
gue sdo exercidas por trés poderes
interdependentes e autdbnomos entre si.

Ao lado do dever de administrar e
legislar, exercidos pelo Executivo e
Legislativo, o Judiciario desempenha a funcao
jurisdicional pacificadora, politica e juridica
“[..] de decidir imperativamente e impor
decisdes [..]" para realizar o bem-comum,
explica Grinover (2015, p. 45). Dai que a
jurisdicdo seja dotada nao apenas de um
escopo juridico, mas social e politico
(Dinamarco, p. 46, 2000).

A funcao judiciaria, assim como as
demais, se converge a realizacdo dos fins
constitucionalmente eleitos. Como resultado,
visa fortalecer o Estado Democratico e de
Direto com a realizacdo dos direitos sociais e
individuais, liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento nacional, igualdade e justica
para todos.

Como sujeito, destinatario da
jurisdicao, tem-se a propria sociedade e suas
guestdes cotidianas que pouco de juridiqués
entende, mas que dele precisa cada vez mais
para buscar os seus direitos.

O Cddigo de Processo Civil elegeu
como um de seus pilares a tobnica da tutela
satisfativa dos direitos e a efetividade.

Os objetivos por de traz da legislagao
refletem os fins constitucionais e somente
serdo alcangados quando o jurisdicionado
vislumbrar a jurisdicdo como inteligivel e,
portanto, acessivel.

Para que haja tutela adequada dos
direitos com realizacdo dos fins sociais é
preciso conhecer e compreender. Um dos
entraves do acesso ajustica esta ligado a falta
de conhecimento da populagdo sobre os seus
proprios direitos e como busca-los.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Primeiro, é preciso conhecer para
qgue, ciente, saiba 0os caminhos possiveis a
seguir para impulsionar o poder inerte para
gue tutele o direito ndo realizado, ou violado.

No decorrer da marcha processual
também é preciso que se compreenda a
inteireza, de forma clara e acessivel, do
conteudo de cada decisao, em cada fase do
processo. SO assim havera satisfatividade e a
correlata pacificacao social. O processo, mais
do que tudo, é espaco de voz, democracia, de
participatividade.

Com relacdo a crise da educacao
sobre os direitos, sdo necessarias politicas
publicas integradas entre os poderes. Para a
caréncia de compreensao das decisdes, a
saida é uma linguagem adequada e tao logo
acessivel.

Quando alinhada as tbdnicas da
satisfatividade e efetividade, a jurisdicao
compoe a lide de forma justa, realiza o direito,
restabelece a ordem juridica violada, a paz
social, possibilita a realizacdo dos fins
constitucionalmente eleitos, o bem comum e
0 desenvolvimento.

E claro, existem outras questdes
envolvendo a crise do acesso a justica no pais,
como é o caso da seguranga juridica, isso é
fato amplamente debatido por diversos
estudiosos. No entanto, as medidas se somam
naresolucao de um Unico problema complexo
e multifatorial, a realizacdo do acesso a
justica de forma wuniversal no cenario
presente.

O acesso a justica efetivo
compreende a ardua missao de identificar e
superar todas as barreiras juridicas e
extrajuridicas para a concretizagao efetiva da
garantia no mundo da vida para todos.

Mais do que o0 ingresso com uma
acao, o acesso a justica é a garantia de
impulsionar a jurisdicdo na busca pela tutela
efetiva dos direitos em um processo
extremamente adequado do inicio ao fim -
encontra-se no conceito de adequacao as
nocoes de efetividade e satisfatividade.

O desenvolvimento do pais, a
concretizacdo das metas constitucionais e
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a realizacao dos direitos carecem de uma
jurisdicdo higida e efetiva 2.

A comunicacdo dissonante e o
distanciamento dos poderes da populacao
associados a inseguranca juridica acentuam a
crise de legitimidade dos poderes e o
descrédito no sistema de justica afastando a
jurisdicao da realizacao dos seus fins.

A falta de clareza da linguagem
também afeta os participes do processo,
obstruindo a marcha processual.

Em 2015, os paises-membros da
Nacdes Unidas, dentre os quais, o Brasil,
comprometeram-se com um plano global de
acoOes integradas para acabar com a pobreza,
proteger o planeta e garantir até 2030
prosperidade e paz para todas as nacoes. No
total, os 17 (dezessete) Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (0DS)
vislumbram a construcdao presente de um
amanha melhor, com paz e prosperidade
global.

Como uma das metas de melhoria
assumidas, o Brasil comprometeu-se com a
promocao de uma sociedade mais pacifica e
inclusiva para o desenvolvimento sustentavel,
“[...] proporcionar o acesso a justica para todos
e construir instituicdes eficazes, responsaveis
e inclusivas em todos os niveis”.

A crise da jurisdicdo e seus
intercorréncias na concretizagdo das metas
constitucionais e globais de desenvolvimento
humanos e sustentavel, dentre outros fatores,
nada mais é do que reflexo de um pensamento
burocratizado que perpassa por um caminho
continuo de superagcdo, desde entao,
culminando com a percepgado sobre a
necessidade de uma reconfiguracdo da
linguagem.

A historia do caminhar dos institutos
processuais denota a importancia de uma
jurisdicdo menos burocratica e mais proxima
da sociedade.

2 Cf. HIPPERTT, Karen Paiva. Jurisdigdo humanista, a
ordem econdmica do capitalismo e a atividade
empresarial - os impactos da crise do Judiciario na
empresa: uma interlocucdo com a sexta onda do
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Um grande exemplo dos impactos do
formalismo e burocracia reside nos reflexos
ainda hoje sentidos oriundos da longa
trajetoria de vigéncia do Cédigo de Processo
CiviL de 1973. Calcado no abstratismo,
conceitualismo e formalismo exacerbados o
codigo cientifico esvaziou a efetividade da
prestacao jurisdicional.

Os indices de congestionamento da
jurisdicdo e a ineficiéncia, apesar das diversas
medidas e esforcos, cresceram tanto a ponto
de Ivo Gigo Jr. (2014) intitular a crise de
tragédia da justica, como algo tragicamente
inevitdvel em razao das sucessbes dos
acontecimentos.

0 Codigo de Processo Civil veio com
a promessa da efetividade e satisfatividade,
acompanhadas da seguranca juridica,
desburocratizacao e simplicidade.

Agora, além de todas as medidas que
ja vinham sendo adotadas, impulsionadas
pela legislacdo processual, resolugdes do
Conselho Nacional de Justica e pesquisas
estatisticas com diagndstico continuo, inicia-
se 0 debate sobre a importancia da linguagem
simples, que seja tdo melhor compreendida
guanto possivel pelos verdadeiros sujeitos da
jurisdicao — a sociedade que dela precisa.

2 LINGUAGEM E JURISDICAO E LEGITIMIDADE:
0 COMUNICAR

Escadndalos de corrupgao, crises
sanitarias, conflitos globais, descrédito com
relacdo aos poderes politicos, guerras,
tecnologias disruptivas, crise climatica e
ambiental compde a realidade presente
juntamente com o acentuar do nUmero de
conflitos e sensacao de instabilidade.

O cenario contempordneo invoca
uma complexidade em todas as areas que
permeiam a vida humana, que sdo marcadas
pela instabilidade e liquidez.

acesso a justica. 2023. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Empresarial e Cidadania) = Centro Universitario
Curitiba, Curitiba, 2023.
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Nada mais &, tudo se coloca em um
estado perpétuo e frequente de crises e
mudancas disruptivas.

Ainda em um contexto evolutivo
efémero, o Direito permanece sendo um pilar
estabilizador das relagbes sociais que
assegura a certeza e confianga nas relagoes
humanas para que se alcance o0
desenvolvimento social e humano em meio a
tantos desafios.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior e Borges Guilherme Roman (2020), por
meio de uma repeticdo exaustiva e
padronizada, o Direito desempenha o papel
primordial de orientar e padronizar as formas
de agir e valores especificos, reduzindo a
complexidade da vida. A norma é um
fendbmeno linguistico complexo que serve
como paradmetro decisoério e auxilia na tomada
de decisdo por meio da comunicacio.?

Partindo-se da nocdo de Direito
como fendmeno linguistico no contexto da
jurisdicao, verifica-se que quando violado, o
direito material carece da tutela jurisdicional
para se realizar, logo, de comunicacdo. O
exercicio do direito de acdo, o proéprio
contraditério e ampla defesa carecem da
comunicacao efetiva no decorrer do processo.
Assim, o didlogo no seio da jurisdicdo é
decorréncia imediata.

A parte comunica a violagdo de um
direito, o réu manifesta-se em contraditorio e,
por fim, a marcha processual se encerra pela
comunicacao do juiz em uma decisao final.

A falta de compreensao do discurso
pelas partes acarreta uma crise nos sentidos,
com abalo da confianca nas instituicoes e
descrédito acerca da previsibilidade do
direito, o que torna instavel o momento atual.

Quando ndo se consegue respostas
as perturbacdes que sofre, as experiéncias
individuais sdo lidas como ‘“informacdes
ruido” (Junior; Borges, 2020, p. 34). A falta de

® Em carater prescritivo, 0 comunicador ou editor
normativo trabalha com a expectativa geral ao
generalizar expectativas e fixar as regras para o
procedimento de comunicacdo. A atitude normativa,
segundo os autores, resulta da comunicacao expressa
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compreensao abala a comunicacao entre
emissor e receptor que fica fragmentada.

Outra perspectiva para tratar da
importdncia da linguagem, a crise da
comunicacao, da expectativa geral e a falta de
crenca no sistema de justica é encontrada no
Direito Administrativo.

O Judiciario & um poder com
significativo impacto na vida quotidiana, no
desenvolvimento e paz social. Exerce servico
publico relevante, de modo que a sua atuacao
esta condicionada aos parametros que regem
a atuacao de toda a administracao publica.

Legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, sao
alguns dos principios que devem ser
atendidos.

A eficiéncia tem se destacado nos
estudos recentes ao lado da satisfatividade
porque a crise da jurisdicdo e do préprio
acesso a justica, afetam o direito material
com abalo na credibilidade e estabilidade do
pais.

O principio  constitucional da
eficiéncia foi inserido justamente em um
cenario de reforma administrativa por meio da
EC 19/1998, que inaugurou a chamada
Administracao Publica Gerencial.

Diferentemente da Administracao
Burocratica, a Administracdo Publica
Gerencial aproxima as nocdes de
administracao gerencial privadas da gestao
da coisa publica.

A busca por resultados passa para o
primeiro plano e o foco na eficiéncia obriga a
boa administracao a atuar com produtividade
e economicidade.

A concepgao em torno do conceito de
boa administracao é complexa no contexto do
Judiciario porque abarca aspectos
gualitativos que traspde a celeridade singela.
0 atendimento da eficiéncia esta contido na
ideia de acesso a justica efetivo, a realizacao
das metas e principios constitucionais.

entre emissor e receptor. No caso de um conflito,
havera um terceiro comunicador, ou editor normativo, o
juiz que ird proferir decisdo fundamentada (Junior;
Borges, 2020, p. 34).
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As medidas precisam ser adotadas
tanto em termos endoprocessuais como
extraprocessuais e de gestao administrativa,
j& que o adequado funcionamento das
instituicbes do sistema de justica e a
prestacao jurisdicional adequada envolvem
um complexo emaranhado de questdes a se
debater, estruturar e implementar.

Outro dever para uma boa e legitima
administracdo é a transparéncia em toda a
atuacéao do Poder Publico, inclusive, de forma
ativa, para que se tenha um controle por parte
da coletividade titular e destinataria da
atividade prestada pela jurisdicao.

A transparéncia é um verdadeiro
principio Republicano e Democratico que
permite a fiscalizacao pelos administrados.
Com isso, assegura-se a prestacao de contas
pela administracdo, a boa administracado e o
atendimento do interesse publico.

A participacao direta dos usuarios é
explicitada na Constituicdo Federal (art. 37,
83° 11), mas também no Cédigo de Processo
Civil que institui ja de inicio um modelo
cooperativo e participativo de processo,
firmmando como regra a publicidade.

Para que se tenha uma efetiva
transparéncia, por outro lado, é preciso que a
coletividade titular e destinataria da atividade
jurisdicional possa, de fato, compreender a
comunicacao no seio do processo.

A linguagem clara e de facil
compreensdo também € exigéncia trazida
pela Lei de Acesso a Informacao (art. 5°).

O processo democratico carece da
linguagem técnica, mas simples, inteligivel,
gue verdadeiramente permita a participacao
social. Nao é possivel participar sem que se
compreenda e a legitimidade da jurisdicdo no
Estado de Direito carece da efetiva
participacao.

Muito menos é possivel se falar em
efetividade, quando se vislumbra um processo
completamente inadequado, com decisdes
barrocas e evidente distanciamento social.

Nao cumprira a jurisdicdo o seu fim
de alcancar pacificacao social e

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

satisfatividade engquanto os comunicadores
continuarem a falar grego no processo.

Se o0 processo & espaco de
participacdo democratica a sociedade é a
destinataria titular da linguagem. E preciso
aplacar o ruido na comunicacao, entender
para quem se destina a mensagem para
adequar a linguagem.

A linguagem adequada, ndo menos
técnica, mas compreensivel, alinha-se
também a ideia de efetividade. Inexistira
efetividade no processo se a linguagem nao
for ela mesma efetiva, inclusive, muitas vezes
prolongando a compreensao dos proprios
operadores do direito.

As mudangas necessarias ao cenario
presente reforcam, no &mbito do sistema de
justica, a adocao de solugcdes globais
sistémicas para alinhar a atuacdo dos
Tribunais ao seu tempo, para que nao se
mantenham estranhos a propria realidade que
buscam assistir, 0 que inclui o uso de uma
linguagem inteligente.

2 0 PACTO NACIONAL DO JUDICIARIO PELA
LINGUAGEM SIMPLES

No 17° Encontro Nacional do Poder
Judiciario foi langcado o Pacto Nacional do
Judiciario pela Linguagem Simples.

Na oportunidade, o ministro Luiz
Roberto Barroso pontuou que muitas das
criticas da sociedade direcionadas ao
Judiciario decorrem da incompreensao geral
sobre o que o Judiciario decide (CNJ, 2023).

A linguagem hermética e inacessivel
¢ utilizada como "[...] instrumento de poder,
um instrumento de exclusao das pessoas que
ndo possuem aquele conhecimento e,
portanto, ndo podem participar do debate”
(CNJ, 2023).

O objetivo do pacto é aproximar a
Justica da sociedade brasileira a partir da
difusdo no sistema de justica de uma
comunicacao mais simples, direta e
compreensivel pela populacao brasileira em
geral.
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O pacto €& encampado pela
Recomendacdo n° 144/2023 do Conselho
Nacional de Justica que ao longo de dois
artigos orienta de forma geral os Tribunais a
implementarem o uso da linguagem simples,
inclusive, com a adocao de recursos digitais
dindmicos, nas comunicacdes e atos que
editem.

A recomendacao sinaliza que a
medida busca fortalecer a relacdao do
Judiciario com a sociedade por meio da “[...]
adocao de estratégias de comunicacao e de
procedimentos objetivos, é&geis e em
linguagem de facil compreensao” (CNJ, 2023).

O Pacto & composto por cinco eixos
principais: 1) simplificacdo da linguagem dos
documentos; 2) brevidade nas comunicacdes;
3) educacdo, conscientizacdo e capacitacao;
4) tecnologia da informagdo; 5) articulacao
interinstitucional e social. *

A linguagem clara e acessivel,
segundo a recomendacao, devera prevalecer
em todos os atos administrativos e judiciais,
com a producao de documento simplificado
para o0s atos que veiculem conteldo
essencialmente técnico-juridico.

Busca-se eliminar da redacao
juridica expressdes técnicas desnecessarias
e incentivar a brevidade sem deixar de lado a
obrigatoriedade de fundamentacdo robusta
das decisdes judiciais.

Além da versdo completa, o pacto
estimula que os Tribunais disponibilizem uma
versdo resumida do julgamento, explicando,
sempre que possivel, qual serd o impacto na
vida do cidadao.

A recomendagao incentiva que 0s
Tribunais disponibilizem manuais e guias com
0 significado das expressdes técnicas
indispensaveis nos textos juridicos para
orientar o cidadao. Além disso, que reduzam a
formalidade em eventos e pronunciamentos.

Para fornecer informacdes
complementares e o acesso a formas
alternativas dindmicas de comunica¢gdo como
audio, video legendado, janelas de libras e

“ Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/gestao-da-

outras, viabiliza-se o uso de coédigo de
resposta rapida, o QR-Code.

Dentre as diretrizes, a recomendacao
entra na seara do visual law e legal design que
emergem de uma aproximagao entre direito e
design com o objetivo de tornar o sistema
legal mais compreensivel para as pessoas.

A comunicacao visual associada a
verbal torna as informagdes que se buscam
comunicar, mesmo que complexas, muito
mais tangiveis (Brunschwing, 2021).

As decisdes judiciais se perfazem por
meio do uso da linguagem que tem como
emissor o Estado-juiz e receptores o0s
advogados e operadores do direito em geral,
as proprias partes e a sociedade.

Para facilitar a compreensao dos
documentos e informagbes juridicas, a
recomendacao sinaliza para a necessidade de
desenvolvimento de plataformas com
interfaces mais intuitivas e com informacoes
claras.

O incentivo a colaboracdo e
cooperacao técnica €& outro ponto de
destaque. A sociedade civil, instituicoes
governamentais ou nao, a academia e 0s
veiculos de comunicacdo deverdo cooperar
para o desenvolvimento de protocolos de
simplificacdo de linguagem, com O
compartilhamento de boas préaticas, recursos
de linguagem e criagcao de programas.

Comoreforco as diretrizes do pacto o
Conselho Nacional de Justica também
instituiu o Selo Linguagem Simples a ser
concedido todo ano no Dia Internacional da
Linguagem Simples (Portaria n. 351/2023,
CNJ).

0 dialogo se conclui como o tridngulo
processual, que também envolve as peticdes
elaboradas pelos advogados e eventuais
pareceres ministeriais em uma sistematica
eminentemente escrita.

Para que 0 processo se mostre
efetivo e legitimo €& preciso que a
comunicacao entre os participes seja
suficientemente clara, do que resulta a
importancia do pacto.

judiciario

justica/acessibilidade-e-inclusao/pacto-nacional-do-

-pela-linguagem-simples/eixos/.
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O emissor precisa partir da
compreensdo acerca do perfil dos possiveis
destinatarios para adequar o uso da
linguagem. O bom portugués também é um
aliado fundamental da comunicacao
adequada.

Em um pais como o Brasil, ndo é
preciso mencionar que o distanciamento
causa uma verdadeira zona de penumbra que
afeta tanto os proprios operadores do Direito
como a sociedade que vislumbra a
comunicacao juridica como um verdadeiro
juridiqués, um ambiente completamente
indspito e desconhecido.

Ao priorizar-se 0 excesso, a
compreensao torna-se dificil até para os
proprios operadores, mesmo que
acostumados com o tecnicismo, o que
interrompe a marcha processual.

A simplicidade e clareza permitem a
compreensao imediata, também contribuindo
para a maior celeridade, efetivo exercicio do
contraditério e controle publico.

Na cultura juridica burocrética
confunde-se tecnicismo e simplicidade, como
se a linguagem juridica, por ser técnica, nao
pudesse ser simples e facilmente
compreendida.

Dito de outro modo, como se a
linguagem para ser técnica necessariamente
precisasse de um determinado grau de
rebuscamento e incompreensdo, e a
linguagem simples ndo pudesse de forma
alguma ser considerada técnica. Quanto mais
incompreensivel e barroca mais técnica?

E preciso fazer as pazes com o bom
portugués ensinado nas escolas no sentido de
gue menos é mais em termos de escrita e
comunicacao.

A linguagem técnica nao precisa ser
incompreensivel e uma linguagem simples
nao quer significar uma linguagem menos
técnica, como se ambos os elementos fossem
antagodnicos e ndo pudessem coexistir. Muito
pelo contrario, compreende uma linguagem
suficientemente clara e capaz de superar o
distanciamento. O bom portugués e técnica
sdo suficientes para que se comunique com
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absoluta clareza fazendo do processo
ambiente democratico e de cidadania ativa,
com participacao efetiva de todos.

Quanto ao uso dos recursos visuais e
tecnologicos, deve-se pensar em que
condi¢cdes os gabinetes dos Tribunais, que em
sua imensa maioria contam com um elevado
volume de acdes e diminuto nUmero de
profissionais, irdo conseguir atender a
mudanca. Sera preciso a adocao de medidas
estratégicas institucionais para permitir o
avanco sem impactar na celeridade, sem falar
na necessidade de formacao continua de
todos os servidores.

0 uso do design aplicado ao Direito
certamente alinhara os Tribunais ao que ha de
mais moderno e, de fato, tornard muito mais
visivel e acessivel aquilo que se quer
comunicar. Porém, é preciso uma dose
realistica sobre a medida de modo a torna-la
verdadeiramente efetiva.

A mudanca recobra uma formacao
adequada dos servidores no sentido de que
desenvolvam as habilidades e detenham os
conhecimentos técnicos necessarios para
gue possam transformar em recurso visual o
texto corrido.

Sera preciso um maior dominio
técnico dos recursos tecnoldgicos comuns a
area do design, o que extrapola a formacao de
base usual dos servidores.

A resolucdo prevé a necessidade de
formacdo continua pelos Tribunais, mas de
forma genérica. Ainda assim, o fator tempo
permanecera como desafio. De um lado, uma
elevada carga de processos, inclusive, de
natureza complexa, de outro, um numero
diminuto de servidores. As equipes do
gabinete precisarao lidar com mais um
encargo e apenas a formacéao técnica nao se
mostrara suficiente para transpor as
limitacdes gerenciais.

Ainda, deve-se compreender que a
problematica da crise da justica e do acesso a
ela é complexa e multidimensional. Nao se
resolvera com a adogao de medidas isoladas,
mas sim cumulativas.

O Pacto resolve uma perspectiva
particular da crise diagnosticada pelas
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pesquisas estatisticas do Justica em
NUmeros, realizadas pelo Conselho Nacional
de Justica — isoladamente, nao soluciona a
guestao, isso é fato.

Um pesquisador desavisado podera
criticar a medida e pontuar que existem
guestdoes mais urgentes e relevantes a se
discutir, seguranca juridica, o custeio da
justica etc. No entanto, basta um olhar atento
para que se perceba a longa trajetdria de
diagndstico estatistico do Conselho Nacional
de Justica e a unido de esforgos, inclusive,
com a comunidade cientifica, no sentido de
diagnosticar e propor melhorias para cada
uma das falhas evidenciadas. Isso se segue
desde o classico projeto Florenca até o Global
Access to Justice Project. A saida sera sempre
incentivar o debate sobre o0s temas
necessarios a melhoria do sistema.

Tem sido assim com 0
desenvolvimento do processo estrutural, de
um sistema de precedentes, novas
tecnologias e incentivo ao uso dos métodos
adequados. Uma a uma as medidas precisam
ser debatidas por todos e implementadas.

As medidas, aparentemente isoladas,
compbe uma saida multidimensional
debatida em varias frentes por diversos
0rgaos, pesquisadores e grupos de estudo do
Brasil e exterior.

E fato, ndo existe saida facil para um
problema complexo, sendo a somatéria de
acoes e projetos, de modo a implementar o
modelo de uma administracao gerencial.

Serd sempre preciso debater,
implementar, diagnosticar, regulamentar e
pensar em cada uma das saidas de forma
particular para compor um todo estratégico
de moltiplos encaminhamentos. A essas
intercorréncias e a necessidade de supera-las
chamam-se ondas do acesso a justica.

Assim como as ondas do mar, 0 mar
da vida é cheio de ondas de proporcoes
diversas. No entanto, diante de toda a
desigualdade social que paira, todos
precisardo passar pelas diversas ondas, de
magnitudes varias, para, por fim, no outro lado,
encontrar a calmaria, com felicidade,
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desenvolvimento, vida digna, um mar calmo,
com pacificacdo social (Hippertt, 2023, p. 97).

A representacdo metaférica “ondas
do acesso a justica” gera como significacao a
ideia de que para que se acesse o outro lado, 0
dajustica, para que o0 acesso a justica se torne
uma realidade factivel e universal, em
condicoes tao diversas, em um mundo que
ndo é o ideal do modelo de um Estado legal, é
preciso que, tomando conhecimento dos
desafios e desigualdades existentes, se
pensem 0S MmecanismoS necessarios para
transpd-los. E preciso passar pela onda da
desigualdade, da caréncia de informacéo, da
falta de capacitacado profissional, existentes
no mar da justica e da vida concreta. Assim, o
acesso a justica apenas se realiza de forma
concreta, guando consideradas as
desigualdades e desafios existentes, naturais
ao mundo real (Hippertt, 2023, p. 98).

CONCLUSAO

O Judiciario possui um importante
papel na concretizacdo dos direitos que sao
trazidos a apreciacao de forma muito mais
escrita do que falada.

Em um cenario de um judiciario
abarrotado de demandas, falar simples e claro
¢ comunicar rapido, com assertividade a
guem teve o seu direito violado, a quem busca
a tutela do direito e a quem dara a solugdo ao
caso concreto.

A marcha processual lenta afeta a
realizacado dos direitos, mas a justica célere
aos atropelos pode resultar em um retrocesso
dos direitos e conquistas historicas.

A certo tempo a jurisdicao enfrenta
uma verdadeira batalha quotidiana para
alinhar o perfil, até entdo, burocratico, ao
cenério contemporaneo emergente.

Existe uma sociedade conectada,
cada vez mais veloz e dindmica que ndo se
alinha a burocracia. Como assegurar direitos,
decidir com assertividade, com
fundamentacdo adequada e de forma célere
guestdes cada vez mais complexas e que se
multiplicam, eis o grande desafio posto ao
Judiciario nos tempos velozes e efémeros.
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E preciso que se diga de forma clara
e com exatiddo, que se fagca uso de uma
linguagem facilmente compreendida. Mas, a
clareza ndo seria requisito de qualquer texto
segundo o bom portugués?

Quando se escreve, esta se dizendo
algo para alguém. Por isso, é preciso pensar
na figura do interlocutor destinatario da
mensagem. De um lado, 0 juiz comunica para
as partes envolvidas e seus respectivos
patronos. De outro, o0s advogados,
representando cada uma das partes,
comunicam para o magistrado.

No vai e vem de mensagens, a
comunicacao, ainda técnica, mas com uma
preocupacao em ser assertiva, clara e sem
rodeios, de facil entendimento, denota-se
fundamental para a compreensao textual. A
comunicacao simples exige uma maior
preocupagcdao com o interlocutor e
destinatario da mensagem.

A assertividade da comunicacgao
também contribui para a marcha processual,
aproxima a sociedade da justica e reduz a
chance de erros. Basta ler uma Unica vez para
entender de forma clara. Nao fala mais, ou
melhor, quem fala muito, ou dificil, pelo
contréario. E preciso sempre ter em mente
guem sao os interlocutores no contexto do
pProcesso.

O Pacto Nacional do Judiciario Pela
Linguagem  Simples compreende um
compromisso com a acessibilidade na
comunicacao geral com a sociedade.

Envolve todos o0s sujeitos que
compoe a relagao processual triangularizada,
cada qual emissor e destinatario, a cada
tempo que comunicam e recebem a
mensagem.

Pela primeira vez, chama-se a atencao
da comunidade juridica, levanta-se a
preocupacao, firma-se o compromisso com
0s juizes e Tribunais de priorizar a linguagem
simples de facil entendimento pelo cidadao
comum.

A linguagem tem o papel de aproximar
a justica da sociedade e assegurar uma
adequada marcha processual. Quando
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adequadamente  utilizada alinha-se a
concepcao de melhor técnica.

0 comprometimento com a promogao
de uma comunicagao inteligivel, promovido
pelo Pacto Nacional do Judiciario pela
Linguagem Simples, é fundamental para o
efetivo acesso a justica em uma sociedade
emercado cada vez mais dindmicos e
interconectados.

O pacto &€ um compromisso com uma
jurisdicao mais qualitativa, capaz de realizar o
acesso a justica efetivo, satisfativo e cada vez

mais adequado.
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A DISCRIMINAGAO ESTETICA DA MULHER NEGRA

Pietra Gomes Ferreira’

Este artigo examina um fend6meno social bastante presente na nossa sociedade, mas
ainda pouco teorizado na literatura juridica brasileira: o problema da discriminacao
estética. Essa expressao designa uma série de praticas discriminatérias baseada na
utilizacdo da aparéncia como critério e procedimento que afeta de forma negativa,
especialmente, as mulheres negras, por causa do seu fenétipo. Tal proposta se mostra
relevante porque proporciona um panorama contemporaneo da representacao da
mulher negra na sociedade brasileira, evidenciando o problema do racismo e o
processo de conquista de direitos e de valorizagao de sua identidade. Ao visualizar tal
problematica, este artigo objetiva o estudo e a reflexdo sobre os vieses da
discriminacdo estética da mulher negra no Brasil.

Palavras chave: mulher negra; discriminacao; estética.
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THE AESTHETIC DISCRIMINATION OF BLACK WOMEN

This article examines a social aspect that is very present in our society, but still little
theorized in Brazilian legal literature: the problem of aesthetic discrimination. This
expression designates a series of discriminatory practices based on the use of
selective appearance and procedures that negatively affect, especially, black women,
because of their phenotype. This proposal is relevant because it provides a
contemporary overview of the representation of black women in Brazilian society,
highlighting the problem of racism and the process of gaining rights and valuing their
identity. By viewing this problem, this objective article is the study and reflection on
the views of aesthetic discrimination of black women in Brazil.

Keywords: black woman: discrimination; aesthetics.
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INTRODUGAO

Conforme Ramos (2014), estética é uma palavra
grega que significa sensacgao, percepgao. E, dentro da
ciéncia, um ramo da filosofia cujo objeto é o estudo do
belo, do seu inverso que é a auséncia da beleza e do
sentimento que um ou outro causa em nés. Falar do que
¢ belo ou ndo é relativo, ou deveria sé-lo, porque
quaisquer sociedades acabam criando padrées
estéticos'. Tais padroes estéticos branco eurocéntrico,
oriundo de processo de naturalizagao e de imposicao,
nega a outros grupos raciais, constituintes da sociedade
brasileira, o direito de identidade?

E no caso especifico da mulher negra, resulta
também do “no patriarcado” (SAFFIOTI, 2004, p.115)°, da
fusdo da questdo racial e da questdo de género,
perpassando a estrutura social, na qual ocorrem todas
as relacGes sociais, que torna a situacao da mulher
negra mais complexa”.

E interessante perceber que essa mulher
pode sofrer o racismo proveniente das relaces
advindas desse “nd patriarcado”, tanto de forma direta
como de forma indireta, nas relagdes no mercado de
trabalho, por exemplo, em razao do entendimento que o
perfil estético da mulher negra ndo se engquadra no
padrdo da “boa aparéncia” para contratacdo. Por outro
lado, esse racismo também atua de forma indireta, que
muitas vezes pode passar despercebido: ele acontece
através da sua hipersexualizacéo5.

Por essas e por outras podemos afirmar que,
discutir as questdes relacionadas a situagao da mulher
negra no Brasil, & necessariamente, trazer tematicas
relacionadas ao racismo e ao sexismo, elementos
estruturais e estruturantes das relagées culturais,

' RAMOS, G. A Invisibilidade da Estética Negra.
Blogueiras Negras — Site Eletrnico, 2014. Disponivel em:
http://blogueirasnegras.org/2014/01/20/esteticaliberdades-
moda-e-identidade/. Acesso em: 29 jul. 2024.

2 GAMA, Isabela Caroline de Aguiar; OLIMPIO, Ramon; SANTOS.
0 peso do racismo sob a estética da mulher negra: Um
paradoxo da isonomia social brasileira. In: X COPENE -
Congresso Brasileiro de Pesquisadores negros (Re) existéncia
intelectual negra e ancestral — 18 anos de enfrentamento 12 a
17 de outubro de 2018. p.2. Disponivel em:
https://www.copene2018.eventos.dype.com.br/resources/an
ais/8/1527707080_ARQUIVO_artigo-isabelagama-doc.pdf -
Acesso em: 30 jul. 2024.

* SAFFIOTI, H. 1. B. Género, patriarcado, violéncia. Editora
Fundagao Perseu Abramo: Sao Paulo, 2004, p.115.

“GAMA, Isabela Caroline de Aguiar; OLIMPIO, Ramon; SANTOS.
0 peso do racismo sob a estética da mulher negra: Um
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sociais econdmicas da sociedade brasileira que utilizam
a estética como componente determinante para a
manutencao do status quo do locus na qual € inserida a
populacao negra.

A fim de trazer contribuir para o debate
académico, é que surge a pretenséo do presente artigo
em desenhar e refletir sobre o panorama problematico
da estética da mulher negra como elemento
discriminatorio na sociedade brasileira.

1A DISCRIMINAGAO E 0 PRECONCEITO

0 termo “discriminagdo” provém do latim
discriminatio, ou seja, separagao, distincdo. De acordo
com Silvia Sampaio (apud Marcio Tdlio Viana, 2000, p.97),
“a palavra discriminagdo é de origem anglo-americana;
do ponto de vista etimoldgico, significa o carater
infundado de uma distingdo (..)®". J4 para Wilma Silva
(2007), "Discriminar, portanto, significa distinguir coisas,
pessoas e ideias, conforme suas caracteristicas
proprias e critérios bem definidos. O principio
fundamental de uma sociedade justa gravita emtornoda
igualdade, que o direito deve preservar."7

Ao levarmos em consideragao dos efeitos dos
atos discriminatorios, é irrelevante o motivo, causa ou
situacdo da origem a discriminagdo, porquanto,

conforme sustenta Silvia de Sampaio (2010), “a
discriminacdo nega a capacidade de convivio em
sociedade, nega-se a vida em Estad o democratico, fere

paradoxo da isonomia social brasileira. In: X COPENE -
Congresso Brasileiro de Pesquisadores negros (Re) existéncia
intelectual negra e ancestral — 18 anos de enfrentamento 12 a
17 de outubro de 2018. p.4. Disponivel em:
https://www.copene2018.eventos.dype.com.br/resources/an
ais/8/1527707080_ARQUIVO_artigo-isabelagama-doc.pdf -
acesso em 30 de julho de 2024.

5 |dem, p.6.

6 SAMPAIO, Silvia. Discriminacdo da mulher nas relagdes de
trabalho. In: ZAINAGHI Domingos Savio (Coord.). Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, ano 36, n. 138, p.112-135, 2010.
p.126.

7 SILVA, Wilma Nogueira de Aratjo Vaz da. As discriminagdes
na relagao de emprego e a Protegdo juridica do mercado de
trabalho da mulher e do portador do virus HIV. Revista da
Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, Sdo Bernardo
do Campo, v. 11, n. 13, p.464-475, 2007. p.466.
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diretamente os principios da isonomia assegurado na
Constituigdo no artigo 3°, IV."

Outrossim, a autora acima citada disserta
sobre a causa da discriminacao:

A causa determinante da
discriminacdo reside no simples
preconceito contra um individuo,
tendo como base um juizo
sedimentado desqualificador de
uma pessoa em virtude de uma
caracteristica sua, determinada
externamente, e identificadora
de um grupo ou segmento mais
amplo de individuos, como a cor,
0 que torna tal pratica ainda mais

reprovével9.

Particularmente, no Brasil, o tema da
discriminagdo comporta fortes doses de invisibilidade. 0
mito da brasilidade, e em especial de uma

conaturalidade para a cordialidade, forjado nos circulos
académicos e massificado pela cultura popular"]f traz
consigo, como bem denuncia Jessé Souza, a “suposta
auséncia de preconceito e predisposicao e abertura para
todas as possibilidades de encontro cultura e humano™".
A falsa ideia de patria da Democracia Racial.

A respeito, Jacques d’Adesky (2001):

Em uma sociedade em que
a idéia de cordialidade &
muito disseminada, e onde
a idéia de democracia
racial, embora
desmascarada pelo
Movimento Negro nos anos
70 e 80, ainda constitui uma
aspiragao partilhada pela
opinido publica, a auséncia
de conflitos raciais é a
norma de comportamento.

8 SAMPAIQ, Silvia apud VIANA, Mércio Tolio; RENAULD, Luiz
Otéavio Linhares (coords). Discriminagdo. Sdo Paulo: Ed. LTr,
2000, p.459. Discriminacdo da mulher nas relagdes de
trabalho. In: ZAINAGHI Domingos Savio (Coord.). Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, ano 36, n. 138, p.112-135, 2010.
p.126.

?|dem, p. 467.

0 REIS, Daniela Muradas. Discriminagdo nas relagdes de
trabalho e emprego: reflexdes éticas sobre o trabalho,
pertenca e exclusdo social e os instrumentos juridicos de
retificagdo. In: BARZOTTO Luciane Cardoso (Coord.). Trabalho
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Ndo que os individuos
neguem a existéncia de
preconceito racial, mas a
sociedade, em seu
conjunto, rejeita o racismo
explicito, considerando
manifestacao de
intolerancia, contrario ao
espirito  brasileiro e ao

sentimento nacional.”

Nesse contexto, o racismo se torna um tema
de discussao pouco debatido diante da falsa ideia de
auséncia de discriminagdo em um pais de multiplicidade
de ragas e culturas, no caso, 0 Brasil.

De acordo com Jacques d' Adesky (2001) o
mito da democracia racial e a ideia da cordialidade do
homem brasileiro simbolizam a ambigUidade do racismo
e anti-racismo brasileiros. Desmascarar essa
representacdo ambivalente significa desenredar o real
do aparente, conscientizar ou reeducar 0s mistificados,
pois o discurso mitico implica a idealizacdo da
harmonica racial, mistificando tanto as vitimas quanto
aqueles que tiram certo proveito desta situacéo”.

Pelos conceitos acima arrolados, pode-se
concluir que a discriminagao racial é o tratamento
diferenciado e distintivo, com conotacdo prejudicial a
pessoas pertencentes a certa raga humana. Gera
vulnerabilidade social, com inclusdo no mercado de
trabalho em carater precario de certos grupos ou
pessoas. Ja o preconceito racial € um conceito ou opinido
negativa formada antecipadamente sobre alguém,
exclusivamente, em razdo da sua raca, sem qualquer
reflexao ou conhecimento prévio e adequado a respeito
da pessoa.

Em psicologia social, preconceito é um
fendmeno politico, portanto, excede a corriqueira
definicdo de que seria de que seria simplesmente um
conceito antes da experiéncia ou independente da

e Igualdade: tipos de discriminagcao no ambiente de trabalho.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 15-33. p.22.
'SOUZA, Jessé. O casamento secreto entre a identidade
nacional e “teoria emocional da agao” ou porque é tao dificil o
debate aberto e critico entre nds. In: A invisibilidade de
desigualdade brasileira. SOUZA, Jessé. (org.). Belo Horizonte:
Editora da UFMG, 2006, p.97-115. p.105.

"2 ADESKY, Jacques d'. Pluralismo ético e multi-culturalismo:
racismos e antiracismos no Brasil. Rio de Janeiro: Pallas, 2001.
p.174.

¥ ldem, p.175.
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experiéncia. Para determinar o tema do preconceito,
mais além do tema da atitude, & necessario considerar o
tema da dominagdo, pois ela esta na base do
preconceito: ndo ha preconceito que ndo seja preparado
pela dominagdo e ndo ha dominacdo sem geragao de
preconceito” (grifamos).

A Constituicao Brasileira de 1988 representa
marco juridico de uma nova concepgao de igualdade ao
prever o combate a todos 0s meios de discriminagao no
tocante ao sexo e raca, alids, um dos objetivos das
normas de carater negativo, expressamente previstas na
nossa Carta Magna em seus artigos 3°, inciso IV, 5°, 1, 7°,
XXX e XXI.

2 A SITUACAO SOCIAL DA MULHER NEGRA: DA HERANGA
ESCRAVOCRATA

0 Brasil & o maior pais em territorio e
populacdo da América Latina, contando com mais de 180
milhGes de habitantes.

Embora cerca de 50% da populacdo brasileira
seja composta por negros (pretos e pardos), a sua
formacgao e heranca do periodo escravocrata fazem com
gque 0 racismo e a discriminacdo racial estejam
profundamente enraizados na cultura e nas dindmicas
sociais do pais®.

De acordo com informagodes colacionadas no
compéndio Mulheres Negras na Primeira Pessoa: “Somos
a maioria (49,9%) da populagdo feminina brasileira,
compondo o contingente negro que equivale a 51% da
populacdo total do pafs”. Ainda, “Estima-se que, no
Brasil, seis milhdes e meio de mulheres exercam o
trabalho doméstico, das quais 61,6% sdo negras™

No momento em que Se perquire a
discriminagdo, verifica-se que este problema possui
raizes historicas e € advinda das concepgdes familiares,
religiosas, sociais e politicas. Imprescindivel a analise

“NOGUEIRA, Isildinha Baptista; FILHO, José Moura Gongalves
(Supervisdo). Instituto AMMA  Psique e Negritude
(Coordenacao Geral). Identificagdo e abordagem do racismo
institucional.  Ministério do Governo Britanico para o
Desenvolvimento Nacional. Disponivel em:
www.combateaoracismoinstitucional.com. p. 28.

NOGUEIRA, Isildinha Baptista; FILHO, José Moura Goncalves
(Supervisao). Instituto AMMA  Psigue e Negritude
(Coordenagdo Geral). Identificagdo e abordagem do racismo
institucional.  Ministério do Governo Britanico para o
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da escravidao e suas marcas sociais que ainda refletem
em nossa sociedade.

A escraviddo pode ser definida como o
sistema de trabalho no qual o individuo (o escravo) é
propriedade de outro, podendo ser vendido, doado,
emprestado,  alugado, hipotecado,  confiscado.
Legalmente, o escravo ndo tinha direitos: ndo podia
possuir ou doar bens e nem iniciar processos judiciais;
em contrapartida era castigado e punido™

A escravidao negra foi implantada durante o
século XVIl e se intensificou entre os anos de 1700 e 1822,
sobretudo pelo grande crescimento do trafico negreiro.
0 comércio de escravos entre a Africa e o Brasil tornou-
se um negdcio muito lucrativo. O apogeu do afluxo de
escravos negros pode ser situado entre 1701 e 1810,
quando 1.891.400 africanos foram desembarcados nos
portos coloniais. A minoria branca, a classe dominante
socialmente, justificava essa condicao através de ideias
religiosas e racistas que afirmavam a sua superioridade
e 0S seus privilégios. As diferencas étnicas funcionavam
como barreiras sociais'™

De acordo com a magistrada Luciane Cardozo
Barzotto:

A escraviddao é a maxima
negacdo da igualdade,
porque impede ao homem 0
direito universal a
liberdade. 0  trabalho
escravo, forcado, em regime
de serviddo ou em
condicdes analogas a de
escravo é uma violagao dos
direitos humanos
inaceitavel na nossa

Desenvolvimento Nacional. Disponivel em:
www.combateaoracismoinstitucional.com. p. 11.

'8 WERNECK , Jurema; IRACI, Nilza; CRUZ, Simone. Mulheres
Negras na Primeira Pessoa. Porto Alegre: Redes Editora,
2012.p.13.

" Disponivel em: A Histdria da Escraviddo Negra no Brasil -
Geledés http://www.geledes.org.br/historia-da-escravidao-
negra-brasil-2/#ixzz3tSOARrVx

" Disponivel em: A Historia da Escraviddo Negra no Brasil -
Geledés http://www.geledes.org.br/historia-da-escravidao-
negra-brasil-2/#ixzz3tSOARrVx
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civilizacdo, tida como um
crime lesa-humanidade.”

Ao ser decretada, a Lei Aurea de n°. 3.353/1888
aboliu a escravatura em definitivo, gerando verdadeira
revolugdo na mao de obra do pais, pois, abrangeu a
massa ex-escrava da época. Por outro lado, exerceu uma
politica de exclusao, conforme Mario Theodoro, porque,
“no Brasil, a aboli¢do significara a exclusdo dos ex-
escravos das regioes e setores dindmicos da economia.
Eles ndo ocupardo atividades assalariadas. Com a
imigragao massiva, ficardo restringidos a situagoes de

subsisténcia, como nas areas rurais ou em atividades

temporarias 2.

Neste momento, surge um novo desafio para
as mulheres negras, 0 da reconstrucao de suas vidas,
porquanto foram preteridas no reconhecimento como
cidadas de direito, mesmo a lei ao afirmar “serem todos
igualmente livres”, 0 que se viu foi ao contrario; uma
sociedade rodeada de discriminacdo e preconceito;
In0meras mulheres negras juntamente com suas
familias, foram procurar trabalho como doméstica,
faxineira, as vezes em troca de um prato de comida se
submetiam a trabalhados humithantes? descritos com
exatidao por Margareth Rago:

(..)as mulheres negras apos
a abolicdo dos escravos,
continvaram  trabalhando
nos setores dos mais
desqualificados recebendo
salarios  baixissimos e
péssimo tratamento. Sabe-
se que sua condigdo social
quase ndao se alterou,
mesmo depois da abolicdo e
da formacdo do mercado
livve  no Brasil.  0Os
documentos oficiais e as

¥ BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e discriminagdo no
ambiente de trabalho. In: BARZOTTO Luciane Cardoso
(Coord.). Trabalho e Igualdade: tipos de discriminagdo no
ambiente de trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 35-53. p.48-49.

2 THEODORO, Mario (org.). As politicas publicas e a
desigualdade racial no Brasil 120 anos ap6s a aboligao, 2008.
1. ed, novembro de 2008.p. 27. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br. Acesso em: 15 nov. 2015.

2'SAMPAIO, Silvia. Discriminagdo da mulher nas relagdes de
trabalho. In: ZAINAGHI Domingos Savio (Coord.). Revista de
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estatisticas fornecidas por
médicos e autoridades
policiais revelam um grande
numero de negras e mulatas
entre empregadas
domésticas, cozinheiras,
lavadeiras, doceiras,
vendedoras de rua e
prostitutas, notadamente,
suas fotos ndo se
encontravam nos jornais de
grande  circulagao  do
periodo como o Correio
Paulistano e 0 Estado de Sao
Paulo ou Jornal do Comércio
e A Noite, do Rio de Janeiro,
ao contrario do que ocorre
com as imigrantes

européias (...

)22

Diante desse panorama, a mulher negra é
vista como sustentaculo da raga, uma vez que 0S
homens negros, excluidos da nova ordem social por
estarem despreparados para assumir o papel de homens
livres, estavam sem condigdes de manter a sua familia,
de modo que a mulher negra restou a responsabilidade
pela manutengao material da familia?®,

Ao longo do tempo, percebe-se que a
condicdo da mulher negra é reflexo do periodo
escravista do Brasil, j& que enfrenta diariamente
in0meras dificuldades de insercdo em uma sociedade
brasileira elitista, racista e sexista.

Estudos, que serdo mostrados no decorrer
dessa producdo cientifica, revelam que a mulher negra
se encontra em posicdo desvantajosa em comparagao a
mulher branca, de acordo com o que demonstra a

Direito do Trabalho, So Paulo, ano 36, n. 138, p.112-135, 2010.
p.115.

2 PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das mulheres no Brasil. Sao
Paulo: Contexto, 2007, p. 582.

2 BENTO, Maria Aparecida da Silva. A mulher negra no
mercado de Trabalho. Estudos Feministas 479, n. 2/95. p.2.
Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/viewFile/164
66/15036 - Acesso em: 31 nov. 2015.
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pesquisa “Inser¢do da Mulher Negra no Mercado de
Trabatho"?*

Diante do exposto, podemos concluir que a
mulher negra é vitima da discriminagdo moltipla (raca e
género), o que sera demonstrado a seguir.

3 A MULHER NEGRA X DISCRIMINACAO ESTETICA

A estética traz consigo uma relagao com o que
¢ belo, conceituacdo trazida de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira®:

Estética:  Estudo  das
condigdes ou dos efeitos de
criacao.

2- tradicionalmente, estudo
racional do belo, quer
quanto a possibilidade de
Sua conceitvacdo, quer
guanto a  diversidade
emog0es e sentimentos que
ele suscita no homem.
3-carater estético, beleza.
4 - Beleza fisica; plastica.

Necessario, outrossim, face a associagao
com a estética, entendermos o que seja beleza.

Beleza, segundo o Dicionario Ilustrado
Gamma?: Beleza, segundo o Dicionario llustrado Gamma,
¢ “Qualidade do que é belo; mulher bela; coisa bela ou
muito agradavel”. Belo, por sua vez, & um adjetivo que
significa, segundo 0 mesmo dicionario, “que tem forma
agradavel ou perfeita e proporgdes harmonicas;
agradavel ao ouvido; elevado; bom; generoso; ameno”, e
ainda, como substantivo, esse dicionario 0 conceitua

2:S0UZA, Sarah Carolina do Amaral de; FRATE, Priscila Neves;
SANTOS, Laudicéia Helena dos; AQUINO, Luiz Carlos Andrade
de; ALVES, Mauricio Martins. A Inser¢ao da Mulher Negra no
mercado de Trabalho. In: XVII Encontro Latino Americano de
Iniciacdo Cientifica, Xlll Encontro Latino Americano de Pos
Graduagao e Ill Encontro de Iniciagdo a Docéncia, 2013,
Universidade do Vale do Paraiba — UNIVAP, Faculdade de
Direito. p.2. Disponivel em:
http://www.inicepg.univap.br/cd/INIC_2013/anais/arquivos/0
162_0581_01.pdf - Acesso em: 31 nov. 2015.

SFERREIRA, Aurélio Buargue de Holanda. Novo Aurélio Século
XXI, O dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1999, p. 834.

2 |IMA, HILDEBRANDO DE (org.). Dicionario Ilustrado Gamma.
11. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira S.A.
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como “conjunto de qualidades despertadoras de um
sentimento elevado e especial de prazer e admiragao”.

E cedico que o conceito de beleza é subjetivo e
dindmico. Belo e feio apresentam caracteristicas de
relatividade. Todavia, podemos perceber que,
normalmente, o0 belo traz consigo a ideia de ser
agradavel, harmonioso, enquanto que o feio, ao contrario,
é desagradavel, desconfortavel. A percepgao do belo e
do feio varia de acordo com cada individuo, levando-se
em conta sua historia, a comunidade onde vive, seus
conceitos e sua sensibilidade (o que é bonito para um,
pode ndo sé-lo para outro?.

Cumpre-nos ressaltar a afirmativa de
Christiani Marques28: “a estética decorre do mito da
beleza, o qual foi institucionalizado de forma arraigada
em nossa sociedade nas trés Oltimas décadas, como
transformados para o progresso profissional”.

Ocorre, entdo, o que chamamos de
discriminacdo estética. A sociedade discrimina as
pessoas que estdo fora do padrdo estéticoimposto. Tudo
que é diferente assusta, tende a ser rejeitado. Embora
cada ser humano seja Unico, vivenciamos uma busca
pela massificagao, pela padronizacdo dos individuos em
detrimento da diversidade caracteristica do homem?.

A busca pela beleza tornou-se um dos
investidores mais poderosos para a manutencao desta
sociedade de consumo exacerbado, sendo as mulheres
as maiores vitimas para serem simbolos de beleza da
sociedade.

Essa busca pela padronizacao, que na verdade
é uma busca pela aceitacdo social, € muito mais cruel
para com as mulheres. Augusto Curyaﬂlanca a expressao
“Padrdo Inatingivel de Beleza” para identificar esse

7 SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca. A discriminagao
estética da mulher. p.1n. Disponivel ~ em:
https://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivo

slanais/salvador/juliana_izar_soares_da_fonseca_segalla.p

df - Acesso em: 29 jul. 2024.

BMARQUES, Christiani. Op. cit., p. 107

Y SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca. A discriminagao
estética da mulher. p12.  Disponivel  em:
https://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivo

sl/anais/salvador/juliana_izar_soares_da_fonseca_segalla.p

df - acesso em 29 de julho de 2024.

UCURY, Augusto Jorge. A ditadura da beleza e a revolugao das
mulheres. Rio de Janeiro: Sextante, 2005, p. 5.

AGO-SET/2024 268




GRALHA

padrdo imposto. O psiquiatra e escritor faz 0 seguinte
alerta:

Vivemos aparentemente na
era do respeito pelos
direitos humanos, mas, por
desconhecermos o teatro
de nossa mente, ndo
percebemos que jamais
esses direitos foram tdo
violados nas sociedades
democraticas. Estou
falando da terrivel ditadura
que oprime e destroi a auto-
estima do ser humano: a
ditadura da beleza. Apesar
se serem mais gentis,
altruistas, solidarias e
tolerantes do que oS
homens, as mulheres tém
sido o alvo preferencial
dessa dramatica ditadura.
Cerca de 600 milhdes de
mulheres sentem-se
escravas nessa masmorra
psiquica. E a maior tirania de
todos os tempos e uma das
mais devastadoras da saude
psiquica. - (grifos nossos)

A linha de Cosméticos Dove, marca da
Unilever, encomendou uma pesquisam, global @ empresa
StrategyOne, com coordenacdo das doutoras Nancy
Etcoff, cientista, psicologa e professora da Harvard
University (EUA), e Susie Orbach, psicanalista da London
School of Economics. Essa pesquisa, envolvendo 3.200
mulheres, entre 18 e 64 anos de idade, de dez paises
(entrevistas realizadas entre fevereiro e margo de 2004),
EUA, Canada, Inglaterra, Italia, Franga, Portugal, Holanda,
Brasil, Argentina e Japdo, chegou a conclusdo que
apenas 2% das mulheres se descrevem como belas.

*'Disponivel em: Pesquisa disponivel no site www.dove.com
Acesso em: 30 jul. 2024.
2 MARQUES, Christiani. Op. cit., p. 116
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Destarte, esta claro que aideia de um padréo imposto foi
comprada mundialmente.

E importante, ainda, falarmos sobre
aparéncia. Christiani Marques® diz que a aparéncia esta
intimamente ligada a estética, visto que forma um
conjunto que abrange o psicoldgico e emocional do ser
humano.

0 sistema juridico brasileiro, como ja
dissemos, garante protegdo contra quaisquer tipos de
discriminagdo, inclusive a estética (embora ndo
expressamente). Roborando o assunto, destacamos a
tutela prestada pelo Poder Judicirio, no Acérdao n°.
20050580870, do TRT da 2° Regiao:

Ementa. Dano  Moral.
Caracterizacao. Verifica-se
dos depoimentos  das
testemunhas dareclamante
que era atribuido a autora,
por seu chefe, tratamento
que ofendia sua dignidade. A
autora era chamada de
“gordinha”. Evidentemente
que a autora ndo gostou do
adjetivo que lhe era
atribuido, porém nao podia
reclamar na vigéncia do
contrato de trabalho, sob
pena de ser dispensada.
Todas as pessoas tém nome,
que fica incorporado ao seu
patrimdnio moral. Tendo
nome a autora, nao poderia
ser chamada de “"gordinha”
com sentido pejorativo.
Indenizagao por dano moral
mantida.

A referida premissa atinge diretamente a
mulher negra, principalmente no que diz respeito a sua
estética capilar. 0 seu cabelo crespo sempre foi
associado e representado como algo ruim e inferior,
gerando uma pressao social, que impde a mulher negra,
a necessidade de buscar o padrdo da estética capilar
branca, para se encaixar nos parametros de beleza
eurocéntrica adotada na sociedade brasileira®

% GOMES, N. L. Sem perder a raiz: Corpo e cabelo como
simbolos da identidade negra. Editora Auténtica: Belo
Horizonte, 2008, p.161.
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Construiu-se uma ideia universal sobre a
mulher negra: presa a um corpo anormal, pertencente a
uma categoria desviante, naturalmente
hipersexualizada, sem dominio de si e devassa,
expressao da depravacdo de uma moralidade sexual,
aceita apenas como objeto de prazer libidinoso de outro.
A realidade imagética atual contribui para rememorar
esta imagem historica e assim tipificar a mulher negra
como inferior e desviante do padrdo étnico da mulher
branca, que é considerada bela, em oposi¢do a negra,
construida como inferior®.

0 uso constante da imagem da mulher negra
como estética desviante, resultado dos processos de
colonizagdo baseados nas hierarquias de raga e género
presentes ainda hoje na sociedade, fixa padroes de
beleza excludentes para as mulheres negras, uma vez
que 0 modelo estético de mulher é a mulher branca®.

Submeter o corpo negro a culpa do pecado e
a0 prego pago por ele é uma estratégia eficaz, pois as
caracteristicas  estéticas deste o diferenciam
veementemente do corpo branco. O corpo € entdo
utilizado como uma ferramenta a mais na legitimacao da
opressao existente®

Desse modo, 0s sentidos de cabelo bom/ruim
presentes no vocabulario popular, para além de
diferenciagdes tecnicamente estéticas, sustentam e
legitimam pejorativamente a hegemonia branca
instaurada no Brasil ao custo da opressdo contra a
corporeidade negra®. Ter caracteristicas fenotipicas de
negro (cor da pele, espessura dos labios, formato do
nariz, textura capilar) torna o sujeito sem valor positivo,
feio, ao contrario do branco que é classificado como
bonito®.

% BORGES, Rosane da Silva. Midias, racismos e
representacoes do outro: ligeiras reflexdes em torno da
imagem da mulher negra. In: BORGES, Roberto Carlos da Silva;
BORGES, Rosane. Midia e racismo. Brasilia, DF: ABPN, 2012

% CARNEIRO, Sueli. Enegrecer o feminismo: a situagao da
mulher negra na América Latina a partir de uma perspectiva
de género. In: Ashoka Empreendedores Sociais e Takano
Cidadania. Racismos contemporaneos. Rio de Janeiro: Takano,
2003, p.49-50..

%D SANT'ANA, Jonathas Vilas Boas de. Aimagem da negra e do
negro em produtos de beleza e a estética do racismo.
Periddicos da UFPA — Universidade Federal do Pard. Dossié:
Trabalho e Educagao Basica. v.11. N. 16. Jun 2017. (p. 176-192).
Disponivel em
https://periodicos.ufpa.br/index.php/revistamargens/article/
download/5391/4511 - Acessado em 29 de jul. de 2024, p.11.
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Entretanto, apesar do preconceito e de um
processo de seletividade existente que envolve raca e
género, as mulheres negras seguem no processo de
valorizagdo da estética negra e na reafirmacgao do
cabelo crespo como principal simbolo de sua identidade,
assumindo dessa forma, um lugar muito determinado
como sujeito politico, dando magnitude a luta contra o
racismo¥.

Na contemporaneidade, podemos falar em
“beleza negra”, expressdo tomada de empréstimo do
movimento black is beautiful, cuja denominagdo marcou
forte presenga nos movimentos na luta da populacao
negra nas décadas de 1960 e 1970. Pois, se tratando de
estética, a mulher negra foi buscar em seus cabelos 0
meio de mostrar sua representatividade na sociedade e
na valorizagao de sua beleza natural®.

A estética negra também é geralmente o
primeiro caminho para se manifestar o racismo
institucional, é utilizada como subterfugio para impedir
0 acesso em determinado espaco publico; para negar
determinados direitos; para ser reprovada em uma
entrevista de emprego, ou Seja, nas varias instancias da
sociedade brasileira*"

Além disso, no que concordam Carneiro (2003)
e Malachias (2007), a negativagdo da imagem do negro é
a negacdo do sujeito mesmo, o que dificulta o exercicio
da cidadania plena obtida no usufruto do respeito a
diversidade. Os direitos humanos desses sujeitos
existem legalmente, mas a classificagdo social baseada
na cor cria a segregacao do acesso aos mesmaos, pois 0
negro € considerado um  desviante, enfim,

1dem

38 MALACHIAS, Rosangela. Cabelo bom. Cabelo ruim. Sdo
Paulo: NEINB, 2007

¥GAMA, Isabela Caroline de Aguiar; OLIMPIO, Ramon; SANTOS.
0 peso do racismo sob a estética da mulher negra: Um
paradoxo da isonomia social brasileira. In: X COPENE -
Congresso Brasileiro de Pesquisadores negros (Re) existéncia
intelectual negra e ancestral —18 anos de enfrentamento 12 a
17 de outubro de 2018. pB8. Disponivel em: <
https://www.copene2018.eventos.dype.com.br/resources/an

ais/8/1527707080_ARQUIVO_artigo-isabelagama-doc.pdf -
acesso em 30 de julho de 2024.

““1dem, p.8-9.

“T|dem, p.28.
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um subumano*

Em Ultima analise pode-se afirmar que o
julgamento estético dos sujeitos, com todas as
reverberacoes inferidas, revela ndo uma estética
valorizadora da diversidade, mas uma estética do
racismo, uma estética que nega a diferenga e é aceita
como natural, compartilhada no imaginario social e
difundida por diversos meios, como as imagens de
produtos de beleza presentes em comércios do nordeste
goiano. Na realidade, trata-se de uma estética que
esconde a ética racista (paralela a sexista, a classicista,
etc.), que ainda baseia a sociedade capitalista. Assim,
alijam-se o0s sujeitos da possibilidade de divergir, de
desfrutar de seus direitos concretos e simbélicos. Ao
mesmo tempo, legitima-se a “bondade” do sistema
social vigente e perpetua-se 0 mesmo, permanecendo a
crenca da existéncia de uma “democracia racial” no
Brasil*?

Esse empoderamento provém principalmente
do protagonismo do feminismo negro, que proporcionou
um movimento denominado de transicdo capilar, que
consiste em deixar o cabelo crescer para gradualmente
ir cortando toda quimica restante até deixa-lo
definitivamente natural. Essas mulheres tém utilizado o
seu protagonismo para influenciar outras mulheres a
também assumirem seus cabelos naturais e
reconhecerem em seus cabelos crespos sua identidade,
libertando-se das amarras histéricas da branquitude e
da da sindrome de inferioridade constante **

Dessa forma, a discussao da discriminagao
estética da mulher negra expressa, sobretudo, a
questao racial no Brasil, o direito e da valorizacao da
identidade negra. Valorizar a estética negra é valorizar
a diversidade brasileira e a promocdo do idedrio de uma
sociedade mais justa e igualitaria.

CONSIDERAGOES FINAIS

Restou demonstrado durante o decorrer deste
artigo que a imagem da mulher negra carrega o
esteredtipo  da  desvalorizagdo estética. Esse

‘2D SANT'ANA, Jonathas Vilas Boas de. Aimagem da negra e do
negro em produtos de beleza e a estética do racismo.
Periddicos da UFPA — Universidade Federal do Pard. Dossié:
Trabalho e Educagéo Basica.v.11. N. 16. Jun 2017. (p. 176-192).
Disponivel em
https://periodicos.ufpa.br/index.php/revistamargens/article/
download/5391/4511 - Acessado em 29 de jul. de 2024, p.14.
“1dem, p.14.
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esteredtipo foi construido social e historicamente no
imaginario brasileiro e refere-se a uma Seérie de
argumentos que tentam justificar a inferiorizagao do
sujeito negro a partir do julgamento negativo, estético e
moral sobre seu corpo.

Pode-se falar de uma estética do racismo, que
camufla uma ética racista de efeitos reais na opressao
étnico-racial concreta e simbélica. A estética do
racismo esconde que oS conceitos de cabelo bom/ruim,
sujeito feio/bonito, ligados ao pertencimento étnico-
racial, ndo sdo naturais, repercutem a dominacao
histérica de brancos sobre negros e causam prejuizo
social a distintos individuos, especialmente para as
mulheres negras, as quais sao vitimas de sobrepostas
opressoes estéticas.

E urgente criar possibilidades de superagao do
atual estado subjugado da imagem da negra. Este artigo
contribui ao dar voz a discussao sobre a construgdo de
um imaginario racista que pode influenciar na interagao
dos sujeitos em diversos espagos sociais.

Frente a problematica difusdo de esteredtipos
negativos sobre a negra por meio de imagens, considera-
se necessario caminhar junto a descolonizagao
epistemoldgica proposta por autores como Santos®,
ampliando a abrangéncia desta ao que poderia ser
chamado de “descolonizagdo estética”. Isso significa
produzir e difundir alternativas subversivas a estética
tipificada com norma na brancura, representar
positivamente a pessoa negra por meio de imagens em
diversos espacos sociais, midiaticos ou ndo, como a
escola, por exemplo. 1SS0 exigird a revisao e areinvengao
individual e coletiva das bases da sociedade e das
organizagdes nela presentes.

Esta disfungdo social afeta o sadio equilibrio
das relacdes humanas e as estruturas basicas do Estado
Democratico de Direito. Nacdo que se intitula
democratica ndo pode admitir atos de discriminagao
estética.

“|dem, p.10.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento
abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (orgs.).
Epistemologias do sul. Coimbra: Almedina, 2009. SILVA, Nelson
Fernando Inocencio da. Consciéncia negra em cartaz. Brasilia:
UnB, 2001
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Este artigo tem como escopo analisar a eficacia das ferramentas de compliance na
promogao de uma cultura organizacional inclusiva e na prevengao do assédio sexual e
outras formas de violéncia de género no ambiente de trabalho. Diante da persisténcia
de comportamentos discriminatérios enraizados em normas culturais e estruturas
hierarquicas patriarcais, torna-se essencial que as empresas adotem praticas
proativas que vao além do cumprimento das leis, como a Lei Emprega Mais Mulheres
e a Convencao 190 da OIT, para garantir um ambiente laboral seguro e respeitoso. A
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pesquisa, desenvolvida a partir de uma abordagem dedutiva e utilizando métodos
bibliograficos e documentais, explora inicialmente o problema do assédio sexual e,
posteriormente, identifica os instrumentos de compliance que podem ser eficazes na
construcdo de uma cultura organizacional que promova a equidade de género e um
ambiente de trabalho livre de assédio sexual. As conclusbes destacam a importancia
de uma transformagdo cultural e de praticas institucionais que considerem o0s
muUltiplos marcadores sociais de discriminagcdo que afetam as mulheres, buscando
corrigir desigualdades histéricas e promover a dignidade e os direitos humanos das
trabalhadoras.

Palavras-chave: compliance; equidade de género; assédio sexual e violéncia no
trabalho; cultura organizacional; direitos humanos das mulheres.

COMPLIANCE AND ORGANIZATIONAL CULTURE: GENDER EQUITY AND PREVENTION
OF SEXUAL HARASSMENT AND VIOLENCE AT WORK

This article aims to analyze the effectiveness of compliance tools in promoting an
inclusive organizational culture and preventing sexual harassment and other forms of
gender violence in the workplace. Given the persistence of discriminatory behaviors
rooted in cultural norms and patriarchal hierarchical structures, it is essential for
companies to adopt proactive practices that go beyond mere legal compliance, such
as the Women's Employment Law (Lei Emprega Mais Mulheres) and ILO Convention
190, to ensure a safe and respectful work environment. The research, developed from
a deductive approach and using bibliographic and documentary methods, initially
explores the problem of sexual harassment and, subsequently, identifies compliance
instruments that can be effective in building an organizational culture that promotes
gender equality and a work environment free from sexual harassment. The conclusions
highlight the importance of a cultural transformation and institutional practices that
consider the multiple social markers of discrimination that affect women, seeking to
correct historical inequalities and promote the dignity and human rights of workers.

Keywords: compliance; gender equity; sexual harassment and violence at work;
organizational culture; women'’s human rights.
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INTRODUCAO

Fruto da dindmica da libertacdo das mulheres
das amarras do patriarcalismo, a evolugao do trabalho
feminino, traz alguns dilemas a serem enfrentados no
século XXI por organizagdes em todo mundo: como
manter um ambiente de trabalho sadio e seguro para
todas as pessoas, livre de violéncia e assédio,
notadamente sexual.

Destarte, em face da enraizada ideia de que o
homem é um ser superior, que remonta a Grécia Antiga,
e 0 Unico a poder exercer sua cidadania —triste Mulheres
de Atenas -, a objetificacdo e a objecdo da mulher em
alguns espacos de poder, como na politica e no trabalho,
resistem; marginalizacdo, desigualdade de género e de
salario, discriminagao, violéncia e assédio, persistem.

Padroes socioculturais que reproduzem
condutas, ainda percebidas como normais, que vao
desde piadas sexistas, toques sem permissao, convites
insistentes, cantadas e diversos constrangimentos que
ocorrem no trabalho, incluindo locais de descanso e
refeicdo, vestiarios, deslocamentos a trabalho, em
eventos institucionais, inclusive virtuais, maculam o
ambiente laboral, tornando hostil e degradante as
mulheres.

Visto que tais comportamentos sao
incompativeis com a promocdo de empresas
sustentdveis e que afetam negativamente a organizagao
do trabalho, as relagdes no local de trabalho, a
reputacdo da empresa e a produtividade, as
organizagdes devem ter especial aten¢do a mudancga de
cultura para a valorizacdo e o respeito aos direitos
humanos, garantindo condigdes de trabalho dignas por
meio de ambiente produtivo, com equidade e seguranga.

Enfrentar as praticas de assédio sexual e
violéncia de género no ambiente de trabalho ndo é um
desafio novo; entretanto, esse tema adquire uma nova
dimensdo diante da necessidade contemporanea de as
empresas se alinharem as boas praticas de governanga
corporativa e de compliance trabalhista. Além de
atender a legislagcao, como a Lei Emprega Mais Mulheres,
as organizacgdes precisam adotar politicas proativas que
promovam um ambiente de trabalho seguro e inclusivo,
livre de discriminagao e violéncia.

0 presente artigo tem como objetivo analisar
em que medida as ferramentas de compliance sao
eficazes na promocao de uma cultura organizacional
que valorize a diversidade e a inclusao de género, e que
atue ativamente na prevengao e mitigacdo de casos de
assédio sexual e outras formas de violéncia no trabalho.
Para tanto, & essencial entender que o conceito de
género transcende a visdo binaria de masculino e
feminino, englobando uma ampla gama de identidades e
expressoes que devem ser reconhecidas e respeitadas
no ambiente corporativo.
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A escolha do tema visa, ainda que de forma
sucinta, contribuir para a reflexao sobre a importancia
de uma gestdo corporativa que seja ética, responsavel e
verdadeiramente inclusiva. A adogdo de praticas de
compliance alinhadas as melhores diretrizes
internacionais de prevengdo e combate ao assédio
sexval, com enfoque na equidade de género, é
fundamental para construir ambientes de trabalho mais
justos e seguros para todas as pessoas.

Para uma melhor exegese, esta pesquisa fora
desenvolvida com método de abordagem dedutivo, com
uso de pesquisa bibliografica e documental, almejando
examinar, inicialmente, o assédio sexual, como um
problema persistente as mulheres nos locais de
trabalho, e, em segundo momento, quais instrumentos
de compliance podem ser adotadas para promogao de
uma cultura organizacional inclusiva, que promova a
equidade de género, e um ambiente de trabalho livre de
assédio sexuval e violéncia.

1 ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO: UM  DESAFIO
PERSISTENTE E SUAS IMPLICACOES DE GENERO

No trabalho deixou (3, sua voz, seu sorriso, seu
choro, seu sofrimento; fémea: alvo de caca, conformada
vitima, s6 quer contemplar cor na lida.

As relacées de género tém sido construidas
historicamente como sistemas de subordinagdo. A
perspectiva de subordinagdo das mulheres estd
enraizada nas estruturas sociais e nas relacées de
classe, nas quais o patriarcado opera como um sistema
de dominacao masculina, corporificando a exploracdo da
mulher, tanto como trabalhadora quanto como objeto de
exploracao sexual.

Nas analises das relacdes de género, do
patriarcado e da opressao das mulheres na sociedade de
classes, feitas por Saffioti (2013), pode-se inferir que o
assédio sexuval é uma expressao da violéncia de género e
da objetificacdo das mulheres no sistema patriarcal, ou
seja, uma manifestacao da opressao estrutural que
mulheres enfrentam na sociedade capitalista.

Diversos fatores contribuem para a violéncia
de género, como aponta o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género (CNJ, 2021). Fatores
materiais, como a dependéncia financeira das mulheres,
frequentemente presente em casos de violéncia
doméstica, e a subordinagdo no trabalho, muitas vezes
por tras do assédio sexual, sao exemplos claros. Fatores
culturais, como a existéncia da "cultura do estupro,”
naturalizam a violéncia sexual e culpabilizam as vitimas.
Fatores ideoldgicos, como a erotizacdo das mulheres e a
normalizacdo da misoginia, alimentam crimes de abuso
sexval e incentivam o feminicidio. Além disso, fatores
relacionados ao poder e dominagao, como 0 estupro
coletivo e a pornografia de vinganga, demonstram a
interacdo complexa entre essas variaveis na produgao
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de violéncia de género. Um denominador comum entre
esses fatores é a desigualdade estrutural que permeia a
sociedade.

Nesse contexto, depreende-se que 0 assédio
sexual decorre de uma expressdo do poder desigual
entre 0s géneros e como uma forma de violéncia
baseada na dominagdo masculina; um fendmeno
profundamente enraizado nas normas de género e nas
estruturas de poder patriarcais, que perpetuam a
objetificacdo e a violéncia contra as mulheres (Butler,
2021).

A Convencdo 190 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), atualmente em processo
de ratificacao no Brasil, representa um marco na luta
contra a violéncia e 0 assédio no ambiente de trabalho.
Este documento reconhece que a violéncia e 0 assédio
podem ser baseados em questdes de género e,
frequentemente, afetam desproporcionalmente as
mulheres. A Convencdo aborda uma ampla gama de
comportamentos, praticas ou ameagas que visam,
resultam ou tém o potencial de causar danos fisicos,
psicologicos, sexuais ou econdmicos. Dessa forma,
esses  comportamentos  sdo  frequentemente
direcionados a individuos com base em Seu Sexo,
identidade de género ou orientagao sexual (MPT, 2021).

Especificamente, 0 assédio sexual, conforme
definido pela Convengdo 190 da OIT, refere-se a
condutas, palavras, agdes ou insinuacoes de cunho
sexual que sdo indesejadas e que tém como objetivo ou
resultado ofender, intimidar, humilhar ou criar um
ambiente de trabalho hostil. Esses comportamentos
incluem avangos sexuais nao solicitados, propostas
inapropriadas, piadas ou comentarios ofensivos,
exposicao ndo consensual a material sexualmente
explicito, entre outros. Tais atos podem ser praticados
por superiores hierarquicos, colegas de trabalho,
clientes ou fornecedores (Heloani; Maranhao; Ferreira,
2022).

No Brasil, 0 assédio sexuval esta tipificado na
legislagao penal como crime. A Lei n°10.224/2001 (Brasil,
2001) acrescentou ao Codigo Penal brasileiro o crime de
assédio sexual, definido como "constranger alguém com
0 intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcao". Embora esta definigao
aborde a relagdo de poder entre hierarquias, ela nao
contempla todas as nuances abordadas pela Convengao
190, destacando a necessidade de uma abordagem mais
abrangente e inclusiva para a prevencdo do assédio
sexual no ambiente de trabalho.

A legislacdo trabalhista brasileira, embora
ndo tenha um dispositivo especifico que trate do assédio
sexual (Medrado, 2017), assegura a garantia de um
ambiente de trabalho saudavel e seguro por meio de
normas de seguranga e no trabalho. Em
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consonancia com a Lei Emprega Mais Mulheres (Brasil,
2022), as empresas S30 responsaveis por promover um
ambiente laboral seguro e inclusivo, que ndo apenas
favoreca a insercao e a permanéncia das mulheres no
mercado de trabalho, mas também adote medidas
efetivas de prevengdo e combate ao assédio sexuval.
Essas acOes sdo essenciais para construir um ambiente
de trabalho que respeite a dignidade e os direitos
humanos de todos 0S trabalhadores,
independentemente de género.

Além disso, é fundamental reconhecer a
necessidade de transformar as estruturas sociais e criar
condigbes em que todas as pessoas possam viver e
trabalhar sem violéncia ou coercdo. A promocdo da
igualdade de género no ambiente de trabalho passa pela
desconstrugdo das normas de género tradicionais que
perpetuam desigualdades e discriminam mulheres e
minorias de género. A luta por igualdade de género é
essencial para combater ndo apenas o assédio sexuval,
mas também outras formas de violéncia de género
(Connell;  Pearse, 2015). Destarte, empresas
comprometidas com a equidade de género e a inclusdo
sd0 mais capazes de criar espagos laborais que
valorizem a diversidade e promovam o respeito entre
todos.

A violéncia e o assédio no ambiente de
trabalho causam uma ampla gama de danos fisicos e
psicologicos que vao além da simples violagdo da sadde.
Esses atos afetam profundamente outros bens juridicos
e direitos fundamentais, como a dignidade, a integridade
fisica, psiquica e sexual, além da imagem e honra das
vitimas (Heloani; Maranhao; Ferreira, 2022).

Um ambiente de trabalho hostil, marcado por
violéncia e assédio, pode resultar em isolamento social,
exclusdo de oportunidades e impactos negativos nas
relacbes pessoais e familiares das vitimas. As
consequéncias para as mulheres sdo particularmente
graves, afetando suas oportunidades de carreira e
crescimento profissional. Esses desafios exigem uma
resposta robusta, com atengdo especial, dialogo
continuo e estratégias eficazes de combate e
prevencao.

0 impacto do assédio sexval também se
estende as empresas, criando um clima organizacional
prejudicial, onde os funcionarios se sentem inseguros,
ameacados e desconfortaveis. Essa atmosfera de
tensdo pode minar a confianga entre colegas, reduzir a
cooperagao e gerar um ambiente de hostilidade, o que,
por sua vez, afeta negativamente a produtividade. Além
disso, altos indices de absenteismo e rotatividade
podem surgir, comprometendo a continuvidade das
operac0es e aumentando 0s custos organizacionais.

Casos de assédio sexual que se tornam
publicos podem ainda causar danos significativos a
reputagdo da empresa, afetando sua imagem junto a
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clientes, fornecedores, investidores e outras partes
interessadas (Momm, 2022).

As empresas que nado lidam adequadamente
com o assédio sexual estdo sujeitas a agdes legais,
processos trabalhistas e indenizagbes por danos
causados as vitimas e a sociedade. 0s custos
financeiros associados a processos judiciais, multas e
pagamentos de indenizagOes podem ser substanciais,
impactando negativamente a salde financeira da
empresa.

Ademais, quando as vitimas ndo veem agoes
concretas sendo tomadas para combater o assédio e
outras praticas discriminatorias na organizagdo ou
gquando ha impunidade aos infratores, a moral e a
confianca dos empregados na empresa e nos Seus
lideres sdo afetadas. Isso resulta em uma sensacao de
que estao trabalhando em um covil — um ambiente de
trabalho eivado de terror e crueldades, incompativel
com a efetivagdo do direito ao trabalho decente (Boas;
Martins; Dias, 2021), levando a uma série de
consequéncias, como examinado.

Por conseguinte, & fundamental que
empresas adotem medidas sustentaveis e efetivas para
prevenir e combater o assédio sexual, promovendo uma
cultura de respeito, igualdade de género e tolerancia
zero ao assédio e outras formas de violéncia de género
no ambiente de trabalho, a fim de proteger as mulheres
e, igualmente, fortalecer sua reputacao e obter melhora
no seu desempenho geral.

Frente a essa realidade, as empresas tém um
grande desafio: promover a equidade de género e o
bemT-estar no ambiente de trabalho para todas as
pessoas.

2 COMPLIANCE E CULTURA  ORGANIZACIONAL:
FERRAMENTAS PARA EQUIDADE DE GENERO E PREVENCAO
DO ASSEDIO SEXUAL

E dever de todos e todas se absterem de
incorrer em ato ou pratica de discriminagao, bem como
0 de zelar para que autoridades e instituigoes publicas
atuem em conformidade com essa obrigacao, em todas
as esferas, para fins de alcance da isonomia entre
mulheres e homens e para se modificar padroes
socioculturais, com vistas a alcangar a superacdo de
costumes que estejam baseados na ideia de
inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos,
consoante a Convencgdo 190 da OIT (MPT, 2021).

As empresas tém a responsabilidade legal de
fornecer um ambiente de trabalho sadio, seguro e livre
de assédio sexual. Assim, encarar seriamente o tema é
crucial, visto que a sociedade se transformou e, com ela
a visdo de valores, passando a ser basilar que todos
sejam tratados com igual dignidade e respeito. Devendo
aempresa igualmente se adaptar a essas mudangas,
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reduzindo riscos de inconformidade para além de leis e
regras (Momm, 2022).

E responsabilidade de cada empresa orientar
Seus empregados e demais partes interessadas a
adotarem posturas que respeitem os direitos humanos,
alinhando-se aos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos de John Ruggie (Conectas,
2012). Esses principios de soft law incentivam as
empresas a irem além do mero cumprimento das
obrigagoes legais, promovendo ativamente a equidade
de género e garantindo um ambiente de trabalho livre de
qualquer forma de assédio ou discriminagdo. A ndo
conformidade com essas diretrizes ndo s6 expde a
empresa a possiveis penalidades legais, mas também a
riscos reputacionais e financeiros significativos.

Recentemente, a Lei Emprega Mais Mulheres
(Brasil, 2022) estabeleceu que as empresas devem
promover uma cultura de integridade no ambiente de
trabalho para garantir um espago saudavel, seguro e
favoravel a insergdo e permanéncia das mulheres no
mercado de trabalho. Esta Lei propde um conjunto
abrangente de estratégias que incluem desde apoio a
parentalidade, como o0 reembolso-creche e a
flexibilizagdo do regime de trabalho, até a qualificagdo
de mulheres em areas estratégicas e o incentivo ao
microcrédito. A implementacao dessas medidas &
crucial para construir uma cultura organizacional
inclusiva e segura, que previna praticas discriminatorias
e 0 assedio sexuval.

Como destaca Juliana Buchaim, da Women
Corporate Directors, a diversidade é uma poténcia nas
organizagdes. A adogdo de praticas como licenca
parental incentivada e trabalho flexivel pode ser
transformadora, quebrando paradigmas e promovendo
um ambiente de trabalho mais equilibrado e justo
(Martins, 2024). Essa abordagem reforga a igualdade de
género, impulsiona a inovagdo e a resiliéncia
organizacional, contribuindo para o desenvolvimento
econdmico e social de maneira sustentavel e inclusiva.

Nesse contexto, o fortalecimento de uma
cultura organizacional inclusiva e a adocdo de
instrumentos de compliance desempenham um papel
essencial na promogdo da equidade de género e na
mitigacao do assédio sexual no ambiente de trabalho. As
empresas, ao seguirem diretrizes e praticas de
compliance, podem prevenir, identificar e lidar
eficazmente com o assédio sexual e outras formas de
violéncia, garantindo um ambiente de trabalho mais
Seguro e respeitoso para todos.

Um programa de compliance robusto e efetivo
¢ primordial para que as organizagdes desenvolvam
politicas que proibam explicitamente o assédio sexual e
outras formas de violéncia no ambiente de trabalho.
Essas politicas devem ndo apenas definir claramente o
que constitui assédio sexual, mas também estabelecer
condutas aceitaveis, procedimentos de dendncia e
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investigacao acessiveis e transparentes, e aplicar
consequéncias disciplinares apropriadas para 0S
infratores (Brasil, 2022). Além de promover um ambiente
Seguro e respeitoso, tais medidas, dispostas na Lei
Emprega Mais Mulheres, sdo fundamentais para
incentivar a inclusdo e a retencdo das mulheres no
mercado de trabalho, criando condigdes que favoregam
a equidade de género e a diversidade organizacional.

Destarte, mudar a cultura organizacional é
um desafio fundamental para combater o0 assédio sexual
e a violéncia de género no ambiente de trabalho. Esses
comportamentos muitas vezes estao profundamente
enraizados em normas culturais e estruturas
hierarquicas que perpetuam a desigualdade e a
discriminagdo.  Portanto, & necessaria  uma
transformacao abrangente de mentalidade e valores
dentro das organizagdes para eliminar essas praticas e
promover um ambiente de trabalho mais seguro e
inclusivo.

Casos recentes de assédio e violéncia contra
mulheres, como 0s ocorridos no Grupo Globo de
Televisio e na Caixa Econdmica Federal (CEF),
evidenciam a necessidade urgente de mudanca e de
mecanismos efetivos e eficazes de combate ao assédio
e promogao da equidade de género nas organizagoes. Na
CEF, somente apds as denuncias contra o ex-presidente
Pedro Guimaraes vieram a tona em 2022 na midia, é que
houve apuragao e exoneracao do assediador, revelando
praticas profundamente enraizadas e uma resposta
institucional  morosa, refletindo uma cultura
organizacional que falha em tratar o assédio como uma
violagdo séria e inaceitavel (Bittencourt JUnior, 2023).
Similarmente, as denuncias na Globo contra Marcius
Melhem expuseram falhas graves nos sistemas de
resposta e prevencdo ao assédio, sugerindo uma cultura
organizacional que, em vez de proteger as vitimas,
parecia mais preocupada em proteger sua propria
imagem fazendo abafamento dos casos (Silva;
Sacramento, 2024).

A omissao ou conivéncia com tais praticas
nao apenas perpetua o sofrimento das vitimas, como
também compromete a credibilidade da empresa. Dados
da pesquisa do Instituto Patricia Galvao de 2020 indicam
que 76% das trabalhadoras relataram ter sido vitimas de
violéncia e assédio no trabalho (Silva; Sacramento,
2024), reforcando a necessidade de uma abordagem de
compliance que va além do bluewashing; ou seja, uma
fachada de conformidade sem agdes efetivas (Momm,
2022).

Para que o compliance seja realmente eficaz,
@ crucial que as empresas implementem politicas
rigorosas, treinamentos continuos e canais de denuncia
acessiveis e confidveis, apliquem sancées adequadas
a0s agressores e promovam treinamento continuo sobre
assédio e discriminagdo. Apenas por meio de um
compromisso genuino com a equidade de género e a
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criagao de um ambiente de trabalho respeitoso é que se
poderd avangar na luta contra o assédio e a violéncia no
trabalho, prevenindo que tais comportamentos se
perpetuem nas organizagoes.

Analisar os casos de assédio sob a
perspectiva de género é essencial para entender como
asrelaces de poder desiguais entre homens e mulheres
sdo mantidas e reforgadas no ambiente de trabalho. A
persisténcia de uma cultura patriarcal que naturaliza a
violéncia contra as mulheres, culpabilizando-as pelos
desejos e acoes dos homens, perpetua um ciclo de
discriminagado e opressao que precisa ser rompido (Silva;
Sacramento, 2024). A busca pela equidade de género nas
relagdes laborais requer uma transformagao profunda
das estruturas organizacionais e sociais.

As consequéncias financeiras e reputacionais
do assédio para as corporagdes —incluindo absenteismo,
adoecimento, licencas para tratamento de salde,
reducdo da produtividade e exposicao negativa na midia
- demonstram a importancia de implementar medidas
eficazes de prevencao. O compliance, quando aplicado
de forma genuina e comprometida, pode ser um
poderoso aliado na luta contra o0 assédio e na promocao
de um ambiente de trabalho seguro e equitativo. No
entanto, € necessario que essas iniciativas sejam mais
do que um esforco superficial, abordando as raizes
culturais e estruturais da discriminagdo e violéncia
contra as mulheres.

Para que as empresas realmente combatam o
assédio sexual e a violéncia de género, é crucial que a
alta  administragdo  da  organizagdao  esteja
verdadeiramente comprometida em promover um
programa de compliance robusto que va além do mero
cumprimento das leis (Momm, 2022). A Lei Emprega Mais
Mulheres (Brasil, 2022) traz um novo paradigma para o
enfrentamento dessas questées, mas € necessario que
as empresas adotem medidas efetivas de soft law que
assegurem um ambiente de trabalho saudavel, seguro e
equitativo, que envolva ndo apenas a criagao de politicas
claras contra 0 assédio, mas também uma mudanca de
cultura que fomente o respeito aos direitos humanos e a
equidade de género.

A implementacao de um codigo de conduta
que defina claramente o que constitui assédio sexual e
outras formas de violéncia de género, bem como oS
comportamentos permitidos e proibidos no ambiente de
trabalho, & fundamental. As empresas devem garantir
que todos os empregados compreendam essas politicas
e estejam cientes das consequéncias para aqueles que
violarem essas diretrizes. Além disso, € essencial que
existam procedimentos de denuncia acessiveis e
mecanismos transparentes para a investigacdo e
punicdo de casos de assédio, conforme previsto na Lei
Emprega Mais Mulheres (Brasil, 2022).

Medidas adicionais, como a capacitacao
continua dos colaboradores em todos 0s niveis
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hierarquicos sobre questdes de igualdade, diversidade, e
prevencao ao assedio, sao igualmente importantes.
Essas agdes devem ser realizadas regularmente e de
forma inclusiva, para criar um ambiente onde todos se
sintam seguros para reportar qualquer forma de assédio
sem medo de retaliacao.

No entanto, proteger as vitimas de assédio
sexvual é um desafio importante. As organizacdes
também devem estabelecer procedimentos claros para
proteger as vitimas, garantindo que elas sejam ouvidas e
tratadas com seriedade. Criar um ambiente seguro e
confidencial é essencial para que as vitimas se sintam
encorajadas a denunciar incidentes de assédio. Muitas
vitimas de assédio sexual relutam em denunciar devido
ao medo de retaliagcao ou de ndo serem acreditadas.

Além disso, a responsabilizagdo dos
agressores deve ser tratada com a seriedade necessaria.
Investigagdes internas devem ser conduzidas de
maneira imparcial e transparente, e as punigdes devem
ser proporcionais a gravidade das ofensas. A falta de
responsabilizacdo ndo s6 enfraquece os esforgos para
combater 0 assédio, mas também perpetua um ambiente
de impunidade, como demonstrado no caso da Globo
(Silva; Sacramento, 2024).

A realizacdo de monitoramento peridico
para avaliar a eficacia das politicas e procedimentos de
combate ao assédio sexual é igualmente importante. As
organizagfes devem implementar mecanismos de
avaliagdo, como auditorias internas, analises de dados,
pesquisas de clima organizacional e feedback dos
colaboradores, para identificar areas que necessitam de
melhorias e implementar acoes corretivas.

Enfrentar esses desafios requer um
compromisso genuino e constante da alta administragdo
e de todos os membros da organizagao. A transformacao
cultural em direcdo a um ambiente de trabalho mais
seguro e inclusivo é um processo continuo que demanda
educacdo, lideranca comprometida e a implementacao
de politicas de compliance verdadeiramente eficazes.
Somente através de um compromisso real com a
mudanga de cultura e a adogdo de praticas de soft law
que promovam a equidade de género, as empresas
poderdo efetivamente mitigar os casos de violéncia e
asseédio contra mulheres, garantindo um ambiente de
trabalho respeitoso e seguro para todos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo, foram apresentadas reflexdes
criticas sobre 0 assédio sexual no ambiente de trabalho,
a utilizacdo de instrumentos de compliance para
estipular regras de conduta, entre outras medidas para
mitigar violéncias de género, e a necessaria aplicacdo de
puni¢do ao denunciado. A Convengdo 190 da OIT e a Lei
Emprega Mais Mulheres surgem como marcos
fundamentais para estabelecer padrdes, internacional e
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nacional, de prevencdo e combate a violéncia e ao
assédio no mundo do trabalho, promovendo a igualdade
de género e garantindo um ambiente laboral seguro e
respeitoso para todas as pessoas.

0 combate ao assédio sexual e outras
violéncias de género nas organizagdes enfrenta desafios
significativos. Conscientizagdo, prevencao, politicas
internas claras e educacdo continua sdo componentes
essenciais para enfrentar esse problema e criar
ambientes de trabalho seguros e livres de assédio. As
organizag0es precisam estar atentas, pois tais condutas
podem ter sérias consequéncias, incluindo danos a
salde fisica e mental das empregadas, caracterizagao
de doengas ocupacionais, além de autuagdes fiscais,
acoes civis publicas e trabalhistas, além da
possibilidade de indenizagdes significativas.

No entanto, para que 0 progresso Seja
alcancado, é preciso mais do que leis e diretrizes; &
preciso um despertar de consciéncias. A transformagao
verdadeira nasce de coragdes e mentes que rejeitam a
violéncia em todas as suas formas e abracam a
dignidade e o respeito como principios inalienaveis.

A luta contra o assédio é uma jornada que
comeca dentro de cada individuo, irradiando-se através
das paredes das organizacoes e alcangando todos 0s
cantos da sociedade. Precisamos imaginar, com a forca
de nossa vontade coletiva, um mundo onde cada
trabalhadora possa florescer, livre do medo, onde cada
V0Z seja ouvida e onde cada acdo esteja enraizada em
justica e equidade.

Diante dessa necessidade urgente, &
essencial repensar as praticas institucionais e judiciais
no Brasil a luz de uma perspectiva de género que
considere 0s moltiplos marcadores sociais de
discriminacdo que afetam as mulheres. Apenas assim
sera possivel corrigir desigualdades histdricas e
promover a dignidade de todas as trabalhadoras,
avangando nos direitos humanos das mulheres e
contribuindo para a construcdo de uma sociedade mais
justa, igualitaria e solidaria.
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